. COMO EXTINGUIR LAS

OBLIGACIONES CIVILES
A COMERCIALES;?{‘..*’-';-
é! %?&” ) 7

Gaudencm Lopez Astalza ;

vl -
3 A
Ggthy ¥
£ S 1']

i

;
. gﬁ‘-.‘:_ i
v - # - <
-, . iy I -. 3
4 v L

iy
n

4 Sello
@ Editorial

'CIENCIAS DE!
Unicomfacauca LA GESTION




Corporacion
Universitaria
Comfacauca

Unicomfacauca

COMO EXTINGUIR LAS OBLIGACIONES
CIVILES Y COMERCIALES

Gaudencio Lopez Astaiza
Corporacién Universitaria Comfacauca - Unicomfacauca
Grupo de Investigacién Ciencias de la Gestién



Corporacién Universitaria Comfacauca - Unicomfacauca

Titulo:
COMO EXTINGUIR LAS OBLIGACIONES CIVILES Y COMERCIALES

© Corporacion Universitaria Comfacauca - Unicomfacauca, 2018
© Gaudencio Lopez Astaiza, 2018
ISBN:

- Sello
Editorial AT
'"CIENCIAS DE
Unicomfacauca LA GESTION

Primera edicién en espafol
Sello editorial Unicomfacauca, [Octubre], 2018.

Editor general de Publicaciones: Ricardo Adrian Gonzalez Muioz
Disefo de la Serie: Sello editorial Unicomfacauca

Rectora: Isabel Ramirez Mejia

Director de Investigaciones: Ricardo Adrian Gonzalez Muiioz
Diagramacion: Litografia San José

Correccidn de estilo: Litografia San José

Disefio de caratula: Litografia San José

Direccién: Calle 4 # 8-30.

Popayan, Colombia.

Teléfono: 57+(2)8386000 Ext 148.
Sitio web: www.unicomfacauca.edu.co

Reservados todos los derechos. No se permite reproducir, almacenar en sistemas de recuperacién
de informacién, ni transmitir alguna parte de esta publicacién, cualquiera que sea el medio empleado:
electrénico, mecanico, fotocopia, etc., sin permiso previo de los titulares de los derechos de la
propiedad intelectual.

IMPRESO EN COLOMBIA
PRINTED IN COLOMBIA



Gaudencio Lépez Astaiza

A mi Senor jEHOVA DIOS por darme la vida.

A _[ESUS, el maestro, la guia, el camino, la verdad y la vida.

A mis amados hijos: Tanik, Peggy, Alejandro, Yohana Andrea y David Daniel.

A mis niet@s: Santiago, Maria Paula, Nicolds, Samuel, Mariajosé y Samuel Alejandro.
A Johanna Guzman Pino.



Corporacién Universitaria Comfacauca - Unicomfacauca



Gaudencio Lépez Astaiza

CONTENIDO
Presentacion de la obra juridica por el H. Magistrado del Tribunal
Administrativo del Cauca, Dr. Naun Mirawal Mufoz Mufioz .............................. 9
INErOdUCCION ...ttt I
La extincién de las obligaciones civiles y comerciales..............ccccccooiiniiininniiniininne. I5
¢Qué es extinguir una obligacion?............coieiiiiiiriniinieeeee e 17
¢{Coémo se designa técnicamente en la extincién de las obligaciones a quien recibe el
Pago Y @ QUIEN 10 HACEY ..ottt 17
{QUuE es pagar o solucionar UN Crédito?...........cooueriiriinerieeie ettt 18
{Como define el Codigo Civil €] PagO? ........cccueririririiieieierereneetete e 18
{Cuando incurre en mora el deudor de una obligacion? ...........ccccceeeeviirvieniiensicneeneenne. 20
(Cuales son las excusas ante la pretensién de cumplimiento?..............ccccocevviininininnns 21
{Coémo se paga en las obligaciones de dar?..........c..ccoceeviriiriininienieeeeeeeee e 30
¢{Como se paga en las obligaciones de hacer?...........ccooeiviiiiniiiniiiniinieeeeeeeee 34
{Cémo se cobran las obligaciones de no hacer?............cccceeereneninniienicnicneneneeeeee 36
{Cudles son los modos de extincién de las obligaciones? ...........ccccccceeveivieniiennicneeneenne. 38
{Cudles son los modos directos de extincion de las obligaciones? .............cccceceveeenunne. 38
{Cudles son los modos indirectos de extincién de las obligaciones? .............ccccceeeneeee. 39
¢Qué es el mutuo disenso o simple convencion extintiva? ............cccecevveininiiininiiinnens 40
{Qué se requiere para hacer efectivo el acuerdo del mutuo disenso? ..........cc.cccceueeneeee. 40
¢Existen excepciones para extinguir las obligaciones por mutuo disenso? ..................... 41

iLa convencién extintiva simple también se puede utilizar para extinguir

¢Cudl es el asidero legal para renunciar a los derechos individuales patrimoniales?....... 42
¢Se pueden extinguir parcialmente las obligaciones a través de la convencién
SIMPIE EXEINTIVAT ....eveiiiieiieieieieet ettt ettt ettt bbbt ae 45

{Se exigen causales para que las partes extingan sus obligaciones anticipadamente

¢{Coémo trata la H. Corte Suprema De Justicia el tema de la extincién presunta de la

obligacion por MULUO dISENSO? .........cc.iiiiriiirierierieeceecee ettt 46
¢Cual es la conclusién acerca de la extincién de la obligacién por convencién

EXEINEIVA? ...t 47
La revocacion unilateral del Contrato ...........coeeceeieiiiieiiiniiniinenieeccccse e 47

¢En la contratacién estatal también existe este mecanismo de revocacién directa y

anticipada a la ejecucion del objeto contractual? ..........ccccooveriiniiniiiiinee 57



Corporacién Universitaria Comfacauca - Unicomfacauca

Conceptos de entidades estatales sobre las facultades excepcionales del Estado
frente a la ejecucion de 10S CONLIAtoS. ......cccueerriieeriiiriiienieeteeee ettt 57
La revocacién unilateral en el cédigo de comercio colombiano..........cccccecverveneeneeenenne 60

{Cudles son las conclusiones a las cuales se llega con la revocacién unilateral como

modo de extinguir 1a obligacion? ...........cccccoviiiiriiniiiec e 62
La declaracién judicial de nulidad o rescision del contrato..........ccccceveeveriienienceneeneene 62
{Quiénes estan legitimados para demandar la nulidad del acto o contrato?................... 64
{Existe presuncién de legalidad del acto o contrato celebrado mediando una causal

de NUIIA?.........coiiiiii e 64
{Cudles son las causales de nulidad mas frecuentes en los negocios juridicos? .............. 65
{Cudl es la ineficacia de los negocios Juridicos? ..............cccoiviniiininiiininiiniiincns 65

¢{Cbémo se denomina la accién que tiene el perjudicado con una causal de nulidad

{Cudles son los términos de ley para accionar luego de la nulidad del acto o contrato? 76

{QUE es el dolo del INCAPAZY .........oeuirierieiieceee ettt 77
¢Qué es la declaracion judicial de rescision?.............ccceueverinenieienienieneneee e 77
CQUE €5 12 de reSCIlIACIONT ...oovvvveiieieiiiiieeeieie ettt et e e eeeeeeeeeeeeseeeeeseeeeeeeeees 77
{Qué es la declaracién judicial de resolucién del contrato?............cccceeveveeneeniennieneene. 78

{Cudles son las caracteristicas y los requisitos para hacer efectiva o para el ejercicio

de la accién de la condicidn resolutoria tacita?...........ccoceeveereenieniienienieneereee e 78
{Cudl la conclusién acerca de la aplicacion de la condicién resolutoria tacita?............... 80
{Qué es la declaracién judicial de revocacién por prosperidad de la accién pauliana? ..81
¢Qué es la accion pauliana? ............cccciiviiiiiniiin 8l
{Cudles son las caracteristicas propias de la accién pauliana? ...........cccocevevereninneenene 84
{Cudles son los efectos de la revocacion judicial o accién pauliana?..............ccccceeenenee. 85
¢A quién aprovecha la revocatoria de los actos fraudulentos?...........c.ccccceeverenerneennene 86
{Cual es la oportunidad para instaurar la accion? .......c..ccccceveeveniienienieneeneeeeeeee e 86
({Qué decide el juez en su fallo? .........cccoiiiriririiice e 87
{Cual conclusién se puede obtener de esta revocatoria judicial por accién pauliana?....88
{Qué es la declaracién judicial de revocacion por accién de simulacion?....................... 89
{Cudles son las caracteristicas de esta aCCiON?...........ccceuevveueruenreererreineneeeneeeeseeeenens 89
{Cudles son los efectos de la accion de revocacion?...........ccceeveeieeienieneeneenenneeneenae 90
{Cual conclusién se puede obtener de esta revocatoria judicial por simulacion?........... 92
{Cual es la oportunidad para instaurar la acciéon de revocacién por simulacién? ........... 92

{Cudles son los vicios redhibitorios que dan lugar a la extincion de las obligaciones
nacidas del CONLrato? ............cciviiiiiiiiiiii s 92
{Cbémo opera la extinciéon de las obligaciones nacidas del contrato de servidumbre

y vicios redhibitorios como modo de extincién de la servidumbre? ...............cccceueenee. 93



Gaudencio Lépez Astaiza

¢{Coémo opera la extincién de las obligaciones nacidas del contrato de compraventa

Y VICios redhibitorios? .........cccoiririririiiieeeree ettt 94
{Qué es el pacto comisorio como modo de extinguir las obligaciones?......................... 96
¢Cuantas clases de pacto COMISOrio S& CONOCEN? ........c.cccueveruerrerirereetererenresseeseeaeene 98
(Cudl es término de prescripcién del derecho en el pacto comisario?..........c.cceeeuueee. 99
{Cudles son las diferencias entre el pacto comisario simple y el calificado? ................... 99
Diferencia entre condicién resolutoria contractual y pacto comisorio ..........cc.ccecueeueenee 100
{Qué es la transaccion como modo de extincién de las obligaciones?..............cccccue... 101
{Qué se requiere para que el contrato de transacciéon sea valido?.............cccceereeennenne. 101
¢Se puede rescindir el contrato de transaccion?..........cccceveeuerienienieriensenieneeneeneeees 102
(Cuales son los efectos principales de la transaccion?............ccocoeeiviniivininiiininicninnns 102
{Cuales son los efectos colaterales de la transaccion?............cccoceeveereneecereneenenneennens 103

La prescripcién liberatoria como modo de extinguir las obligaciones............cc..cccc.ce... 11
¢Qué es la imposibilidad de ejecucién o pérdida de la cosa debida como modo de
extincion de 1as obligaciones? ............cocveiiiiiriiriinininieteecee e e 117
¢Qué sucede con la obligacién cuando el deudor esta en mora de entregar y el

CUEIPO CIErto S€ deSLIUYE? .......ccuiiiuiiiiiiiiiiiiiic e 123
&Si la cosa objeto de la obligacion se pierde se extingue la obligacion? ..........c..cccceceuee 125
¢Qué es la accidn subrogatoria 'y oblicua?............coceeiiiiinieneiiinie e 127
{Qué sucede si la cosa se pierde durante la mora del acreedor? ............ccccceevenenennenne 128
(Cuales otras circunstancias constituyen pérdida de la cosa?.........c..cceceevueevienicneennennne. 128
{Desde cuando se debe la indemnizacién por la mora del deudor?................cccceeneneee 129
{Cémo se extingue la obligacién de pagar el legado? .........ccccceverieniiniiiiniiinicniceenee. 129
¢Qué sucede si el testador gravé con prenda o hipoteca el bien objeto del legado? ..... 129
{Qué sucede si se pierden las cosas debidas alternativamente? ............c.cccevevererenenne 129
¢Qué sucede si se pierden las cosas debidas facultativamente?.............cccccoceevienienenee. 130
{Qué sucede con los aumentos naturales en los bienes de la sociedad conyugal? ......... 130

Extincion de la obligacion por el evento de la condicién resolutoria expresa o

EXEINEIVAL 1.ttt ettt ettt e st e st e et e e et e e st e e st e e sab e e s bt e eab e e et e e e bt e sabeeeneeeane 130
La no comparecencia del acreedor a recibir el pago, mora del acreedor y muerte

eI MISIMO. ettt ettt st sb e bt et et et e et e sbeesbeeas 132
{Qué es el pago por consignacion como modo de extinguir las obligaciones?............... 134

El plazo extintivo como modo contractual para extinguir las obligaciones civiles



Corporacién Universitaria Comfacauca - Unicomfacauca

Y COMEBICIALES. ...ttt ettt ettt et b e bt et e e e e sbee bt ebeente e 137
Muerte del deudor o del acreedor como modos de extincién de las obligaciones........ 141
El desistimiento tACILO .......cceiiiiiiiiiiieniiiccceeee e 144
La dacién en pago como modo de extincién de las obligaciones............ccccoceeieniiiinns 144
{QUE es el Pago PUIrO Y SIMPIEY ...cuiiieiiiieteeeerteteeeee e e 155
La causalidad del pago éQUE €57 .........cc.eiiiiiiiiiniieiteiteteete ettt 156
{Quién puede pagar por el deudor? .........c..coeeerieiiniinienenee e 157
{Qué sucede si el pago lo realizé una persona interesada en la solucién de ese

brete 0 Crédito? ..o e 158
Si pagé el codeudor solidario y tiene interés en ese crédito.........cocceveevueeienieneeneennen. 159
Pago hecho por codeudor de obligacién indivisible ..............ccccoiiiiniiiinniininnnn. 160
Pago POr €] fIAOr ....c..eouiiiiiiiieeee ettt 162
El pago hecho por el asegurador............cccoceiiiiiiniinieiieieeeteeecee et 165

El pago lo hizo el titular del derecho de dominio del bien hipotecado o prendado
(empenado) para avalar €l Crédito..........cooeeruirierienieniereeeeeete et 166

El pago realizado por el acreedor de grado inferior cuando existen varias hipotecas

o prendas sobre el MIiSMO DIeN. ....c..coiiiiiiiiiiieeeeeeee e 167
{Qué sucede con quien pagd sin conocimiento del deudor?............ccccvevieiiinenniennenne. 167
{Qué sucede con quien pagd en contra de la voluntad del deudor?...........ccccecceuveueenee 168
Pago con conocimiento del deudor pero sin contrato de mandato........c..ccecceeeeneeennnne 168
Pago realizado por los herederos del deudor ..............cccoeviiiiiiiiiiniiiniiiiiicceces 168
Pago realizado por los representantes legales y convencionales del deudor.................. 170
¢A quién debe hacerse el Pago?..........ccccoiviririiiiiiniceeeeee e 171
{Cudl es el lugar donde debe hacerse el pago de la obligacion? ...........ccccoceeererirennnene 174
{Cbémo debe hacerse el pago de la obligacién por el deudor?............ccccoeevieieniennenne. 175
{Cémo se hace la imputacién del pago realizado por el deudor?.........cc.ccccevererieeennee 177
{Cuando debe pagarse la obligacion?............cccceveriiriiniinienieeeeectee e 178
A cargo de quién estan las expensas del pago?.............ccccoiviviiiiiniiininiini 178
{Qué es el pago con cesion de bIiENEs? .........cccoviriiriiriinieieeece e 179
Continuacion de los modos directos de extinguir las obligaciones ...........cccccceceeveenenee. 183
{Qué es la novacién como modo directo para extinguir las obligaciones?...................... 183
{Qué es la transaccion como modo de extinguir las obligaciones? ............ccccccceevennnne 186
{Qué es la remision como modo de extinguir las obligaciones?...........c..coceevereeieeennene 189
{Qué es la compensacién como modo de extinguir las obligaciones?............c..cccco.cc.... 191
¢Qué es la confusiéon como modo de extinguir las obligaciones?.................c.ccceoniinin. 199



Gaudencio Lépez Astaiza

PRESENTACION DE LA OBRA JURIDICA POR EL H.
MAGISTRADO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA,
Dr. NAUN MIRAWAL MUNOZ MUNOZ

“Intenta no volverte un hombre de éxito,
sino volverte un hombre de valor”

Albert Einstein.

nmerecidamente el Doctor Gaudencio Lépez Astaiza me ha hecho el honor

de presentar su libro titulado “Cémo extinguir las obligaciones civiles y

comerciales”, y sé que solo lo hizo movido por la sincera amistad que nos

une, la cual empezé cuando compartimos largas horas de estudio en el curso-

concurso establecido por la Rama Judicial hace mas de una década; amistad
que se afianzé en nuestra experiencia como jueces administrativos, a la par que
como docentes de pregrado y posgrado en diferentes universidades.

Fiel a su talante, el Doctor GALO, como carifiosamente le decimos, no deja las
tareas inconclusas, a medio hacer, y por ello es que el presente libro perfectamente
puede entenderse como un segundo tomo sobre el estudio de las obligaciones
civiles y comerciales, puesto que ya escribié el libro titulado “Cémo constituir una
obligacién” en el afo 2012, tal como el propio autor lo advertia desde esa época.

La experiencia del autor del libro, tanto en la rama Ejecutiva como Judicial, en
esta Ultima como juez, magistrado y abogado litigante, sus calidades de maestro
del derecho, que comparte tanto en las aulas de clase como por fuera de ellas con
sus estudiantes, le permiten producir este libro con caracter metodolégico, claro,
entendible y fundamentado, que sin lugar a dudas sera de lectura obligada para los
estudiosos del derecho.

Es de advertir que la forma sencilla como el autor estructura el contenido del
libro para nada reduce el rigorismo, seriedad y fortaleza frente a cada uno de los
temas que estudia, pues en ellos estd plasmado el referente normativo, doctrinal,
jurisprudencial y el aporte personal, aspectos que posibilitan al lector ubicarse
perfectamente en cada uno de ellos, ademas de profundizar bien sea para compartir
las posiciones adoptadas o controvertirlas.

Por el titulo de la obra podria pensarse que su aplicabilidad se enfoca solamente
en materia del derecho privado, civil, comercial y de familia, sin embargo, el autor
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con gran propiedad desarrolla aspectos relevantes y de gran utilidad en materia
contencioso administrativa, como es la forma de extinguir obligaciones a través
de la utilizacién de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos; valiosa
herramienta que debe ser apropiada de manera mas contundente por los comités
de conciliacién de las entidades publicas y que, sin lugar a dudas, contribuye a atacar
ese cancer que padece esta jurisdiccion, como es la congestién de procesos que
conlleva a la mora en resolverlos.

Gracias al ser humano, al profesional abogado, al juez, al magistrado, al docente
incansable de pregrado y posgrado, ya disfrutando de su merecida jubilacién, por
ensefarnos y compartir la pasién por el estudio del derecho, quien con sus libros
ya trascendié mas alla del tiempo finito y es un legado para sus hijos, familia y para
la sociedad.

Asi, los invito respetuosamente a leer esta importante obra.

Naun Mirawal Munoz Munoz
Popayan, junio 21 de 2018.
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INTRODUCCION

e nuevo, para gloria de mi sefor Jehova del universo, presento este
sencillo trabajo sobre “Cémo extinguir las obligaciones civiles y
comerciales” a consideracién de la comunidad universitaria y de
los estudiosos del derecho, en especial, del derecho civil, con el fin
de continuar sembrando en ellos y en discentes de las facultades de
derecho, en las cuales he orientado esta materia, la inquietud por conocer algunas
posiciones doctrinales Yy jurisprudenciales acerca del tema de las obligaciones civiles y
comerciales, en este caso, del cémo se extinguen de modo directo y de modo indirecto.

Lo cierto es que cuando las personas adquieren obligaciones o compromisos
de tipo civil o comercial, lo hacen con el animo de satisfacer necesidades basicas
O suntuarias para su diario vivir, e igualmente, con el animo de cumplir tales
compromisos de modo puro y simple, bajo las modalidades del plazo o la condicién,
regentados por las normas del Cédigo Civil colombiano, esto Ultimo se logra a
través del pago como medio de extinguir tales obligaciones y de los demas modos
contemplados por la ley civil y mercantil para tales efectos.

El trabajo que hoy presento es la continuacién del primero que denominé “Cémo
constituir una obligacién” en el afno 2012, el cual contiene una recopilacién de temas
de doctrinantes, del mismo Cédigo Civil Colombiano, de otras normas juridicas, de
la jurisprudencia de altas cortes y de los conocimientos adquiridos a lo largo de 36
anos de ejercicio profesional en diversas ramas del derecho como servidor publico,
ora como trabajador del sector privado, litigante, docente universitario, juez y
magistrado. Este recorrido por diversas entidades publicas y privadas me ha dado la
oportunidad de escribir mis experiencias y, a la vez, recopilar informacién necesaria
para explicar un tema de gran relevancia como es la extincién de las obligaciones.

Debo aclarar que para respetar la originalidad de los trabajos citados en esta
obra, los mismos han sido copiados tal y como aparecen en los medios de los cuales
se extrajeron, por ello quiza los lectores observen algunos errores de ortografia,
gramatica y sintaxis.

He optado por continuar con el sistema de preguntas y respuestas utilizado en
mi primer libro, retomando la idea de otros autores que asi presentan sus trabajos,
siendo una buena metodologia y acertada estrategia pedagégica que facilita el estudio
que del derecho obligacional pretendemos hacer. En este sentido, el documento se
presenta como un taller, el cual revela las respuestas aproximadas al tema tratado,
desde el punto de vista del docente y de otros estudiosos del derecho.
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He decidido que sea la Corporacién Universitaria Comfacauca la institucion
universitaria que publique este trabajo, porque al ser invitado para orientar algunas
catedras en la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, pude percibir
el horizonte que acompana a esta Alma Mater en la ensefianza del Derecho, su
organizacién, la calidad de personas que laboran alli, su respeto y dedicacién a la
carreray su interés en formar abogados de la mas alta calidad. Que sea la oportunidad
para agradecer al Dr. Alexander Calle su generosidad al invitarme a participar en el
nuevo proyecto de Unicomfacauca.

Explico en mis clases que el acto juridico del pago de las obligaciones contraidas
es el mejor camino para extinguir el vinculo juridico creado por las partes en el
contrato, ya sea de corte comercial o civil, pero lo cierto es que las cosas no siempre
son asi de faciles para extinguir la obligacién, por cuanto habra casos en los cuales,
aunque se pague la deuda o el crédito, la obligacién no se extingue, es decir, sigue
vigente aunque en cabeza de otros actores dentro del conflicto, como seria el caso
de la subrogacién, legal o convencional, o la cesién de créditos para no ir mas lejos.

Asi las cosas, todos esos fenémenos, nacidos del acto juridico del pago,
requieren un especial estudio, especialmente porque en el art. 1625 del Cédigo
Civil colombiano obran solo algunos modos de extinguir esos compromisos, pero no
todos aquellos que se pueden presentar en la practica contractual. Es esto lo que nos
ha motivado para, de una manera sencilla y didactica, explicar los fenémenos que
se pueden presentar con el cumplimiento de las obligaciones a efectos de extinguir
definitivamente la obligacién a favor del accipiens y a cargo del solvens.

Sé que se quedaran muchos temas, conceptos, doctrinas Yy jurisprudencias por
fuera de la discusidn, pero ello es involuntario, debido a lo extenso del tema tratado.
Asi, pretendo que este libro sea una elemental guia para quien quiera consultarlo y
ahondar en el conocimiento de las obligaciones mercantiles y civiles para su extincién.

Cabe resaltar que este trabajo esta dedicado a quienes han sido y son mis
estudiantes o pupilos, como los denomino, de las facultades de derecho de
las universidades Libre de Colombia, Cooperativa de Colombia, Escuela de
Administracién Publica ESAP Corporacién Universitaria Auténoma del Cauca,
Fundacién Universitaria de Popayan, Corporacion Universitaria Comfacauca y en
los posgrados de la Universidad del Cauca, Alma Mater en la cual me formé como
profesional del Derecho y especialista.

Igualmente, quiero hacer especial dedicacién y reconocimiento en esta publicacién
a Johanna Guzman, quien decidié estudiar Derecho, lo que redundara en beneficio
para nuestro hijo David Daniel y de varios familiares que en la actualidad adelantan
igual proceso de formacién, dedicando sus vidas a esta loable y noble profesion,
accediendo finalmente al honroso titulo de abogado; ellos son, entre otros, mi hija
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Yohana Andrea, mis sobrinos Julidn Andrés, Radl Orlando, Jessica Estefania y Franco
Ramiro Baez; mis primos Jorge Luis Patifio y Victoria Bojorge. Seria una excelente
idea formar una organizacién de abogados, con el concurso de otros ya graduados
como mis hijos Alejandro y Peggy, los primos Lilia Patricia Gémez, Fredy Astaiza y
Adriana Isabella Collazos y mi sobrina Melissa Idrobo.

Una dedicacién muy especial a mi gran y sincero amigo, el Magistrado Naun
Mirawal Mufoz Mufoz, con quien comparti importantes experiencias en nuestras
aspiraciones para acceder a los cargos de jueces y magistrados en la Rama Judicial.

Esperamos que el esfuerzo por recopilar una serie de conceptos, normas y
jurisprudencia sea recompensado con la lectura del trabajo que hoy brindamos a
quienes lo tengan en sus manos y deseen conocer el “Cémo extinguir las obligaciones
civiles y comerciales”.

El Autor
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LA EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES CIVILES Y COMERCIALES

Introduccion al Estudio del Tema

De los temas mas relevantes del derecho obligacional es el que tiene que ver
con la extincién de los compromisos adquiridos por las partes contratantes en el
ambito de sus negocios juridicos y de aquellos nacidos de los cuasicontratos, delitos
y cuasidelitos.

Como los tratos o compromisos no son eternos, asi algunos de ellos se pacten
por largos periodos o “hasta que la muerte los separe” como es el caso del contrato
matrimonial (art. |13 del C.C), lo mas normal es que las partes involucradas, y
sobre todo el deudor, sean los primeros interesados en extinguir tal obligacién, pero
buscando que ella sea total y erga omnes.

Ahora, lo cierto es que el acreedor siempre espera que su deudor le cumpla con
lo prometido o comprometido, pues normalmente nadie se compromete para no
cumplir y se espera que cumpla conforme a la ley del contrato, al contrato o a la
convencién (arts. 1.602, 1627, 1648, 1649 del C.C) y no de otro modo, debido a
que las partes se obligan conforme al texto del acuerdo (art. 1609 del C.C), porque
se trata de negocios juridicos en los cuales prima el ejercicio de la libre voluntad.

Para el efecto, tanto la ley, la doctrinay la jurisprudencia se han ocupado del tema
y hoy se conocen distintos y variados modos de extincién de las obligaciones segtn
sus caracteristicas, fuentes y convenios, los cuales estudiaremos detenidamente,
haciendo referencia de los doctrinantes y de la misma ley como de la jurisprudencia
aplicable a los casos.

Si el deudor quiere deshacerse definitivamente del vinculo juridico' que le ata al
acreedor, necesariamente tendra un solo camino normal que es el pago de la obligacién,
pues no de otra manera se entiende que pueda romper tal laso si no es pagando
la prestacién debida, conforme al art. 1625 del C.C, a menos que, anormalmente,
sucedan otras situaciones o aparezcan otras circunstancias que extingan esa obligacién
aunque no de modo definitivo para el deudor, como lo explicaremos mas adelante en
los casos de obligaciones naturales (art. 1527 del C.C).

El profesor Arturo Alessandri Rodriguez? en su libro “Teoria de las obligaciones”
escribe que “el acreedor se satisface en su derecho” al tratar el tema de la extincién
de la obligacién.

| LOPEZ ASTAIZA, Gaudencio. Cémo Constituir una Obligacién. Popayan: Editorial Uniauténoma, 201 1.
2 Citado por el profesor Jorge Cubides C. en el libro Obligaciones de la Editorial de la Universidad Pon-
tificia Bolivariana de Colombia, p. 427.
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El vinculo que se crea entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, dentro de una
fuente de las obligaciones, es un vinculo en estricto sentido juridico, porque liga al
acreedor con el deudor, limitando a éste en provecho de otro. Es vinculo juridico
porque lo distingue de otro (moral, espiritual y familiar, por ejemplo); no permite al
obligado romper arbitrariamente ni eludir la obligacién. En el vinculo moral no hay
6rgano ni sancion.

El fundamento legal de la obligacién civil lo encontramos en el art. 666 del
C.C. “Art. 666: Derechos personales o créditos son los que solo pueden reclamarse
de ciertas personas que por un hecho suyo o la sola disposicién de la ley, han contraido
las obligaciones correlativas”. Para el cumplimiento de la obligacién el deudor da en
prenda todos sus bienes, presentes y futuros y los pasados por efecto de la Accién
de Simulacién y Pauliana, como lo explicamos en nuestro texto “Cémo constituir una
obligacion”. (arts. 2488 y 2491 del C.C).

Recordemos que toda obligacién debe satisfacer el interés racional del acreedor
y por ello es que los compromisos deben ser racionales, obedecer a ciertos criterios,
razonamientos y exigencias légicos y ademas de posibles, en el sentido que se le
facilite al deudor o a cualquier solvens (art. 1630 del C.C) cumplir con la prestacion
que espera el acreedor se le satisfaga.

En la actualidad es el patrimonio del deudor el que garantiza el cumplimiento de
la obligacion (art. 2488 del C.C) y no la persona en si como ocurria en el derecho
romano, porque estaba comprometida tanto su libertad personal como su vida.

Varios autores o doctrinantes, con el animo de facilitar el estudio de la extincién
de las obligaciones, han clasificado tal fenédmeno de diversas formas, por ejemplo,
Guillermo Ospina Fernandez en directos e indirectos; Cubides Camacho también
abre esa clasificacion en directos voluntarios, legales, judiciales e indirectos
voluntarios, legales y judiciales. Otros los clasifican en generales y especiales, como
los Hermanos Mazeaud, quienes dicen que algunos son comunes a todas las
obligaciones y otros que solo tienen cabida en ciertas obligaciones.

Los franceses Planiol y Ripert los clasifican en cuatro categorias, “por la voluntad
de las partes, por la desaparicién de algunos de los elementos de la obligacién, por
ejecucion indirecta de la obligacién y por la prescripcion extintiva de la obligacién”.?

Nos parece que la clasificacién del profesor Cubides Camacho es la mas acertada
y pedagdgica para el entendimiento de este tema, el cual se torna en algunos casos
incomprensivo, por ello trataremos de fusionarla con la de otros autores y con
nuestra experiencia en la docencia y litigio, para que el discente tenga la oportunidad
o la facilidad de comprender la problematica que se presenta en la extincion de las
obligaciones.

3 CUBIDES CAMACHO, Jorge. Obligaciones. Bogota: Fundacién Cultural Javeriana de Artes Graficas,
sexta edicion, 2008.
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Siguiendo la misma estrategia o metodologia de mi libro “Cémo constituir una
obligacién” de preguntas y respuestas, trataremos en este trabajo de ser lo mas claros
y precisos, acudiendo a los tratadistas como el Dr. Fernando Hinestroza (q.e.p.d),
brillante catedratico quien dedicé toda su vida al estudio del derecho; al Dr. Guillermo
Ospina Fernandez, al Dr. Jorge Cubides Camacho, al Dr. Antonio Bohérquez Orduz,
al Dr. Robert Joseph Pothier, al Dr. Mario Baena Upegui, al Dr. Jorge Angarita Gémez,
al Dr. Arturo Valencia Zea y a otros tantos clasicos del derecho civil.

{Qué es Extinguir una Obligacion?

Recordemos que cuando se celebra un contrato, cualquiera que él sea, civil,
mercantil, administrativo, laboral etc., se crean vinculos de naturaleza juridica entre
las partes que comparecen a celebrar el mismo, vinculos que son juridicos, porque
juridicas son sus consecuencias en caso del incumplimiento de las prestaciones,
incluso, en caso de cumplimiento.

Cuando celebramos esa clase de contratos lo hacemos con el decidido animo de
cumplir, es decir, de extinguir la obligaciéon u obligaciones que hemos creado para
asi liberarnos del yugo que representa para el deudor ese acreedor, a quien hay que
satisfacerle su interés legitimo como consecuencia del vinculo creado.

Entonces, extinguir la obligacién es romper definitivamente y erga omnes ese
vinculo que ata al deudor con su acreedor, vinculo que es de caracter personal y
patrimonial, puesto que esta de por medio no solo la responsabilidad personal del
deudor sino su activo patrimonial, como lo sefala el art. 2488 del C.C.

En este tema vemos cémo es de vital importancia para el deudor satisfacer plena
y oportunamente el interés de su acreedor, porque de ello dependeran los efectos
propios de las obligaciones, en especial todo aquello que tiene que ver con la mora,
las ejecuciones forzosas, los cobros coactivos, embargos, secuestros, remates etc.

{Como se designa técnicamente en la extincion de las obligaciones a
quien recibe el pago y a quien lo hace?

A quien recibe el pago, ya sea directamente por ser el acreedor o porque tiene
la facultad para hacerlo, se le llama “el accipiens”, y quien paga, ya sea el deudor
principal o cualquiera otro, de conformidad con lo permitido por el art. 1630 del
C.C se le llama “el solvens”, es decir, quien solventa el crédito, quien tiene el como
extinguir la obligacién, asi sea que tenga o no interés en la deuda.

En el Diccionario Empresarial encontramos esta definicion: “Accipiens: En el
derecho romano se designaba asi a quien recibia el pago, a las personas que recibia
aquello que constituia el objeto del contrato, o la propiedad; de manos de trandens, que
se lo permitia.En el derecho actual representa al acreedor de la obligacién, por oposicién
al solvens, que es el deudor”
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En la enciclopedia Juridica, se lee: “Accipiens: Palabra latina que designa la persona
que recibe un pago; en general el accipiens suele ser el acreedor. El Solvens, en latin:
persona que paga una obligacién. Quien recibe lo pagado es el accipiens”.

{Qué es pagar o solucionar un crédito?

La palabra “pagar” tiene su origen en el latin “pacare”, que indica hacer la paz,
tranquilizar, dejar en paz, sosegar, apaciguar, aplacar, calmar, pacificar, serenar,
contener, aquietar. Igualmente, dar uno lo que debe, abonar, entregar, remunerar,
satisfacer una deuda, un tributo.

La palabra “solucién” dice el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola significa disolver, desatar, soltar y tiene sinonimia y complementariedad
con la palabra pago, aunque ese diccionario no lo traduce precisamente asi, pero
habla de “hallar solucién a un asunto o a un negocio”.

De todos modos “pagar”, para nuestro estudio, es la accién de desligarse de un
compromiso adquirido previamente y con base, generalmente, en una fuente de
las obligaciones, como lo es el negocio juridico y mas especificamente el contrato,
ya sea éste bilateral o unilateral. También se podra afirmar que cuando se cumplen
obligaciones no nacidas de un acto juridico sino de un hecho, como los delitos y los
cuasidelitos, también surge el pago como la mejor solucién a los efectos dafinos de
la conductailicita o de las culpas. (Art. 90 de la Constitucion Politica, 63, 2341 a 2359
del C.C).

Ahora, el pago no solo debe entenderse como la solucién a una obligacién de
dar una suma de dinero o de dar una cosa mueble o inmueble, sino a todas aquellas
acciones o actos de la voluntad que sirven para romper el vinculo juridico nacido
entre acreedor y deudor, como por ejemplo en las obligaciones de hacer obras,
estudios, confecciones, trabajos materiales e intelectuales, suscribir documentos
o instrumentos publicos, tratamientos y muchos mas, y no hacer, por ejemplo
competencia leal, embarazos de la posesion, construcciones que perjudicarian al
acreedor, interrupciones a las servidumbres, ruidos etc.

{Como define el Cadigo Civil el pago?

El art. 1626 del C.C define el pago como “el pago efectivo es la prestacién de lo
que se debe”.

En este sentido, parece facil afirmar lo anterior y aparentemente no son
complicados los efectos de ese pago, asi como lo establece de modo sencillo la
norma del Cédigo Civil, pero en la practica, esta figura tiene sus bemoles, que son
precisamente a los cuales nos referiremos a lo largo de este trabajo, para una clara
y precisa fundamentacién de lo que se considera el pago como modo y medio para
solucionar una deuda o crédito a cargo del sujeto pasivo o deudor.
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En la doctrina encontramos algunos aportes acerca de lo que es el pago de las
obligaciones, como es el caso del portal “Gerencie”, muy conocido en la web por
sus aportes en el derecho y la contaduria, por ello transcribimos uno de sus muchos
conceptos:

“¢Cuando se debe una obligacién cémo y dénde debo pagarla segtin las normas
del Cédigo Civil?*

El pago es un modo de extinguir las obligaciones que consiste en satisfacer la
obligacién que se debe dependiendo del tipo de obligacién, es decir, ya sea de dar
o hacer. Por ejemplo, Mario presta un dinero a Juan, es obligacion de Juan cancelar
el dinero a Mario en el tiempo estipulado por ellos, y surge la pregunta {Dénde
debe hacerse el pago?El Cédigo Civil resuelve este enigma en sus articulos |645
y 1646, diciendo que el pago debe realizarse donde asi lo hayan estipulado las
partes, y cuando éste no haya sido estipulado, si se trata de un cuerpo cierto, en
el lugar en que dicho cuerpo existia al momento de nacer la obligacién, pero si
es otro tipo de obligacion el que debe pagarse el pago se hard en el domicilio del
deudor.

Por otro lado {Cémo debe ser el pago? Esto también depende del tibo de obligacion
que se trate; si se trata de dar un cuerpo cierto, este debe ser entregado en un
buen estado, so pena de rescindir el contrato si esta obligacién nacié por el o de
que el acreedor de la misma pida indemnizacién de los perjuicios causados.

Ademds el pago debe ser completo, es decir, debe incluir intereses si se estipularon
por las partes y las indemnizaciones correspondientes si las hay; a menos que las
partes hayan acordado que el pago podia ser parcial.

Cuando se haya estipulado que el pago se redlizard a plazos se entenderd que
se divide en partes iguales a menos que las partes hayan estipulado otra cosa.
Entonces como se anoté antes, el pago como modo de extinguir las obligaciones
busca satisfacer la obligacion por parte del deudor, de modo que ésta deje de
existir; como también deja de existir para el acreedor el derecho a reclamar dicha
obligacion, pues este derecho al ser satisfecha la obligacién desaparece.

Los gastos que ocasione realizar el pago al acreedor de la obligacién estardn a
cargo del deudor.

Formas de realizar el pago: Pago en efectivo: Cuando se debe una obligacion
dineraria es cancelar todo lo que se debe.

Pago por consignacion: Se deposita la cosa que se debe en manos de una entidad
encargada, cuando el acreedor rehtsa recibir el pago.

4 Apartado extraido del portal web www.gerencie.com/
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Pago por subrogacion: Cuando los derechos del acreedor se trasmiten a un tercero
que pagé la obligacién

Pago por cesién de bienes: El deudor abandona voluntariamente sus bienes al
acreedor cuando no se halla en estado de pagar la deuda.

Pago con beneficio de competencia: El deudor paga solo lo que puede y le queda
para su subsistencia».

{Cuando incurre en mora el deudor de una obligacion?

Para poder demandar a una persona por el incumplimiento de una obligacién hay
que establecer como primera medida cuando el deudor ha incurrido en mora, pues
mientras ello no suceda no se puede demandar.

El Cédigo Civil en su art. 1608 nos dice en qué situaciones el deudor esta en
mora, estableciendo las siguientes:

Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado; salvo que la
ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora, es
decir, si se estipulé en un contrato de compraventa que el comprador debia pagar
el precio el 30 de marzo del afio 2016 y éste no efectué dicho pago en la fecha
estipulada, en dicho caso se encontraria en mora.

Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo
y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla, en un contrato de compraventa
se estipula que pasado un mes de la celebracién del contrato el vendedor debia
entregar el carro al comprador y no lo hizo, un ejemplo de no ejecucién, en un
contrato de confeccién de una obra se estipulé que ésta debia estar terminada en
quince dias y pasaron estos y el deudor no realizé la obra.

Por dltimo, en los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente
reconvenido por el acreedor, conforme a lo estipulado para el efecto por el art. 423
del Cédigo General del Proceso G.PC.

Cuando de obligaciones de hacer se trate, el acreedor tiene unas opciones
interesantes que le otorga la ley civil, las cuales pueden optarse cuando el deudor se
constituye en mora, dichas alternativas son las siguientes:

o Puede pedir que se apure o apremie al deudor para que ejecute el hecho conve-
nido, por ejemplo, en el caso mencionado anteriormente del contrato de confec-
cién de una obra se debe apresurar al deudor para que realice la misma.

e También puede solicitar el acreedor que se le permita a un tercero ejecutar la
obligacién a costa del deudor.
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e Y por ultimo, puede pedir que se le indemnice por los perjuicios resultantes de
la infraccién del contrato.

El acreedor solo puede escoger una de las alternativas mencionadas, pero
siempre con indemnizacién de la mora, segln lo establecido en el art. 1610 del C.C.

Es claro que la constitucién en mora era requisito indispensable para proceder a
solicitar por la via judicial el cumplimiento de una obligacién o de un contrato, pero
el art. 423 del C.G.P establecié que con la notificacién del auto de mandamiento
ejecutivo de pago se constituia en mora a ese deudor.

Dos temas hemos propuesto al iniciar este trabajo, el primero sobre qué es el
pago y segundo qué ocurre si el deudor de la obligacién no paga oportunamente.
Trataremos de explicar, paralelamente con el Cddigo Civil Colombiano, los
doctrinantes y algunas jurisprudencias, acerca de las implicaciones de la figura del
pago de las obligaciones en términos generales para extinguir ese vinculo juridico, el
cual ata con coercién a los sujetos del contrato, acreedor y deudor.

{Cuales son las excusas ante la pretension de cumplimiento?

El tratadista Jorge Cubides Camacho, en su ya obra citada, expone algunos casos
o circunstancias alegadas por los deudores al momento de tener que cumplir con
la obligacién contraida por acto juridico, hecho juridico o por mandato legal. Como
se trata de una buena y acertada recopilacién, nos referimos a ella con algunos
comentarios al margen como introduccién a nuestro estudio®.

“I- Inexistencia de la obligacion

Normalmente cuando el acreedor demanda a su deudor par el cumplimiento de
una obligacién o por su incumplimiento, éste alega principalmente o presenta
y propone la excepcién de fondo de inexistencia de la obligacién, lo cual puede
ocurrir por varios aspectos que van desde el pago total de ella hasta la presencia de
nulidades del acto o contrato que le dio origen al vinculo creado entre ellos. Como
afirma el profesor Cubillos, si la obligacién no existe mal puede el deudor, como
mal puede el presunto acreedor aspirar a su cumplimiento. Este mismo autor
distingue cinco casos de inexistencia de la obligacién a las cuales nos referiremos:

(i) Ausencia de un elemento esencial:

Como su nombre lo indica hay elementos que son de la esencia de la obligacion
civil, es decir, condiciones sin las cuales el vinculo no existe. Si falta uno de los
sujetos o si el objeto no es posible, o no estd determinado ni es determinable,
o si, en fin, no puede deducirse la relacién que une a los sujetos de modo tal
que el sujeto activo pueda exigir la prestacion y el pasivo deba cumplirla, no hay

5 CUBIDES CAMACHO, Jorge. Obligaciones, sexta edicién. Bogota D.C: Universidad Pontificia Bolivaria-
na, 2008, pp. 387 - 395.
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obligacién civil, y por lo tanto no puede pretenderse que resulten efectos juridicos”

Aqui podemos agregar que si la prestacion es ininteligible o si es de aquellas
condiciones imposibles no habra obligacién, o si se trata de obligacién con objeto o
causa ilicitos o si existen vicios del consentimiento como el error, la fuerza o el dolo,
la obligacién es inexistente por carencia de los elementos esenciales de la obligacion.

(ii) Inexistencia del acto o hecho juridico que se alega como fuente

“...se trata ahora de la inexistencia de la fuente de la obligacién, es decir, del acto
juridico o del hecho juridico que tiene la propiedad de engendrarla.

Respecto del acto juridico, la excusa del deudor supone que el acto carece de
alguno de los elementos esenciales de existencia, cuales son la voluntad, el objeto
y la forma idénea de expresar la voluntad. Si asi ocurre no hay acto juridico, por
tanto no puede pretenderse que haya obligacion.

Lo mismo se dird del acto juridico. Si se trata por ejemplo de un presunto hecho
punible y no hay imputabilidad o no hay dafio o no puede deducirse la relacién
de causalidad entre aquella y éste, pues simplemente no hay ilicito civil y, por
tanto, no ha nacido virtualidad para obligar, pero tal hecho no estd consagrado en
la ley como generador de obligaciones o no produce efectos juridicos, no existird
obligacién alguna”.

Recordemos que conforme al art. 1501 del C.C en cada contrato se distinguen las
cosas que son de su esencia, las que son de su naturalezay las puramente accidentales.
Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales o no produce efecto
alguno o degeneran en otro contrato diferente, como seria el caso de una donacién
disfrazada de compraventa, de una herencia disfrazada de donacién o compraventa,
de un arrendamiento disfrazado de comodato; son de la naturaleza de un contrato
las que no siendo esenciales en él se entienden pertenecerle, sin necesidad de una
clausula especial como lo es la obligacién de entregar materialmente la cosa en
la compraventa, la tenencia de los arrendamientos, la gratuidad en los contratos
de mutuo civil; y son accidentales u ocasionales, como nosotros le llamamos a
un contrato, aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen y que se le
agregan por medio de clausulas especiales, como son las obligaciones sometidas a
modalidades como el plazo, la condicién, la solidaridad, el cobro de intereses, etc.

En cuanto a los accidentales u ocasionales, como nosotros les llamamos, no se
puede olvidar que para el caso de las obligaciones condicionales se deben pactar
expresamente de modo claro, preciso y por escrito para efectos de la prueba
porque las condiciones no se presumen. Igual ocurre con el pago de intereses de
un capital como renta en los contratos de mutuo, bien se trate de mutuo civil en el
cual no se presumen y deben tener pacto expreso a diferencia del mutuo comercial,
en el cual si se presume que esos capitales devengan intereses o, por ejemplo,
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en las obligaciones solidarias en el contrato civil y en el contrato comercial, en el
primero no se presumen y requieren pacto expreso, mientras que en los segundos
se presumen. Y continda el tratadista:

(iii) Extincién de la obligacion

La obligacién es un vinculo esencialmente transitorio. La razén ultima de su ser es
el cumplimiento y por virtud de éste se extingue. Desaparecida no habrd deudor,
ni acreedor, ni objeto, ni vinculo. Si el acreedor pretende un nuevo cumplimiento
el deudor tendrd la obvia excepcion de haber cumplido.

El mismo efecto de extincién producen los demds modos que con el mismo cardcter
contempla el derecho, como novacién, la compensacion, la confusién, la condiciéon
resolutoria, el término extintivo, la prescripcion, etc.

(iv) Condicién suspensiva pendiente o fallida

Aunque podria clasificarse dentro del primero de los eventos planteados puesto
que por virtud de la condicién suspensiva el vinculo juridico no tiene atn existencia,
conviene separarlo por el germen del derecho que la condicién suspensiva crea,
germen que produce ciertos efectos como quedo visto con anterioridad a que se
realice el hecho al cual las partes han supeditado al nacimiento de la obligacién
civil, no puede el acreedor condicional exigir al deudor condicional la prestacion
porque ain no existe el vinculo. Podrd a lo sumo solicitar algunas medidas
conservatorias encaminadas a preservar la cosa que constituird el objeto de la
obligacion si se realiza la condicion.

Lo mismo se dird de la condicién fallida, es decir, de aquella que consiste en un
hecho que de seguro no va a ocurrir. Si el hecho no va a tener existencia, no se
realizard la condicién y, por tanto, no habrd obligacién alguna.

(vi) Error comin

La doctrina y la jurisprudencia aceptan como excusa frente a la prestacion de
cumplimiento de una supuesta obligacion el que haya habido, y desde luego pueda
demostrarse, un error comun que lleve a la conviccién de que no existe vinculo. si
por tal error se piensa que no hay objeto en un acto juridico o que no se produjo
dafio como consecuencia de un hecho imputable o se cree equivocadamente que
fallé la condicién suspensiva, y todo ello se demuestra, que pueda asumirse que no
hay obligacion y, por tanto, no podrd extinguirse cumplimiento alguno.

Se sefialan dos condiciones para que pueda hablarse de error comin: En primer
lugar que se trate de un error en que incurriria cualquier persona que estuviere
en las mismas circunstancias del pretendido deudor, es decir, que tenga el error
la caracteristica de ser verdaderamente comun; y en segundo lugar, que sea
invencible, es decir, que no solo no se deba a culpa o negligencia del presunto
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deudor sino que a pesar de haberse empleado la diligencia y la prudencia debidas
no fue posible salir de la equivocacién.

Il Inexigibilidad de la obligacién

Hemos identificado los siguientes casos en los cuales no puede exigirse el
cumplimiento no obstante la existencia de la obligacién correspondiente:

(i) Nulidad del acto juridico que alega como fuente

Si al acto juridico falta alguna condicién de validez, como la capacidad de los
agentes o la ausencia de lesion o la licitud del objeto, el deudor puede buscar la
nulidad del acto cumpliendo al efecto los tramites y solemnidades que la ley exige.

Lejos de nosotros pretender que la sola sospecha de ineficacia que tenga el deudor
es un motivo de inexigibilidad de la obligacién. No se pone en duda que todo acto
juridico goza de la presuncién de existencia y eficacia, por lo tanto, obliga a su
cumplimiento. Sin embargo, si se inicia una accién de nulidad el deudor puede
presentar como excusa la discusion propuesta.

Durante el tiempo del debate procesal de la nulidad el deudor dispondrd de la
excusa de la inexigibilidad actual si el acto que se alega como fuente es declarado
nulo se extinguird cualquier obligacion que de él pudo surgir, porque precisamente
la consecuencia de la nulidad consiste en dar a las partes el derecho para “ser
restituidas al mismo estado en que se hallaria si no hubiera existido el acto o
contrato nulo”. Declarada la nulidad, la excusa del deudor técnicamente hablando
es la inexistencia de la obligacién. Si, al contrario, se declara la plena validez,
es decir, no tuvo éxito la pretension de nulidad, la obligacién resultante debe
cumplirse en forma inmediata. Slo cabe esta excepcién durante la época en que
se andliza y debate la eficacia del acto.

(i) Eventos o convenios de exoneracion de responsabilidad

Las reglas generales indican que el deudor no responde si su incumplimiento se
debe al caso fortuito, ni si tratandose de determinados contratos que benefician
solamente al acreedor, el incumplimiento obedece a su culpa leve y levisima. Todo
deudor, desde otro punto de vista, estd obligado a responder si el incumplimiento
se debe a dolo, a su culpa grave o a otra especie de culpa cuando se trata de
contratos en que él es quién recibe los beneficios. Cuando el incumplimiento se
deba a hechos que, conforme a las reglas de la responsabilidad, exoneran al deudor,
queda éste dotado de la excusa o excepcion frente a la pretension del deudor.

Por otra parte, salvo los casos de dolo y de culpa grave en los cuales no cabe
convenio alguno para variar la responsabilidad del deudor, en los otros es posible
tal convenio. Asi, el deudor que normalmente no responde de caso fortuito puede
obligarse a responder por él, o el deudor que normalmente responde de culpa
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leve puede convenir con su acreedor que en ciertos eventos no responda de dicha
culpa. Si dentro de las circunstancias previstas en el convenio ocurre una causal de
exoneracién de responsabilidad, el deudor puede oponer al acreedor que pretende
el pago la excepcioén de haber convenido la exoneracién

(iii) Transmisién del crédito o la deuda

Tanto el derecho del acreedor como el deber del deudor pueden transmitirse en la
forma y con los requisitos establecidos por la ley. Si se transmite el crédito
sin el lleno de los requisitos, el presunto acreedor cesionario no puede exigir
del deudor el pago; éste podra alegar como excusa la falta de los requisitos de
transmision (como la notificacién de la sesion por ejemplo) y mientras no se llene
el requisito omitido la obligacién serd inexigible. Si se ha operado la asuncién de
la deuda por parte de un tercero, es decir, si alguien reemplazé al deudor con la
obvia aquiescencia del acreedor, éste no puede pretender que el primitivo deudor
le pague la obligacién, de hacerlo cabe la excusa de la transmisién de la deuda. En
este evento la obligacion existe pero es inexigible al primitivo deudor.

(iv) Obligacién natural

Es de la esencia de la obligacién natural el no tener accién el acreedor para exigir
su cumplimiento. Si pretende el pago el deudor puede oponer la excusa de ser
natural su obligacion.

En el término suspensivo la obligacién existe, pero su cumplimiento se halla
diferido o suspendido hasta cuando ocurra la fecha o el acontecimiento cierto. Si
durante dicho termino el acreedor pretende el cumplimiento, el deudor podrd
proponerle la excusa del plazo suspensivo

(v) Término o plazo suspensivo

En ocasiones el deudor no puede dar cumplimiento a la pretensién por causas
legales ajenas a su voluntad, como serian entre otras, el embargo y el secuestro
del crédito, la prohibicién que puede recaer sobre el acreedor para administrar
sus bienes, los procesos concursales (concordatario o liquidatario) del propio
acreedor, etc. Si tal impedimento ocurriere el deudor puede oponerlo como excusa,
configurandose una inexigibilidad transitoria hasta tanto la cobranza sea hecha por
el secuestre, sindico o, en general, el administrador del crédito correspondiente.

(vi) Impedimento para el pago

“El art. 1684 del C.C ensena que el beneficio de competencia es el que se concede
a ciertos deudores para no ser obligados a pagar mds de lo que buenamente
puedan, dejandoseles en consecuencia, lo indispensable para una modesta
subsistencia, segun su clase y circunstancias y con cargo de devolucién, cuando
mejore su fortuna”
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El deudor amparado por la competencia dispone de la excepcion correspondiente
frente a las pretensiones del acreedor, quién por lo demds estd obligado a conceder
el beneficio en los términos de la ley.

(vii) Beneficio de competencia

Si la existencia de la obligacién es discutida en juicio o si proviene de una
sentencia y uno u otra estdn afectados de alguna nulidad procesal, como la falta
de competencia o de notificacién, la ineptitud de la demanda, el deudor puede,
luego de haber propuesto la nulidad correspondiente, excusarse del cumplimiento
mientras se sanea el vicio procesal que la origind. Como ocurre en los casos de
nulidad de actos juridicos, no es que la sola sospecha del deudor sobre la existencia
de la nulidad le dé la excusa, es preciso plantear jurisdiccionalmente el vicio y ser
recibido el incidente o la demanda por el juzgador competente. Y ocurrird como
en el caso del acto juridico: Si el proceso es anulado y de él se deriva la obligacion,
ésta no tendrd existencia; si es declarado vdlido el deudor debera cumplir. Durante
los términos de la discusién procesal cabe como excusa la inexigibilidad actual.

(viii) Pleito pendiente

En los casos en que se deba procesalmente la existencia de la obligacién o su
exigibilidad - ya no necesariamente por vicios que puedan significar nulidades - el
deudor dispone durante el tiempo del proceso, de excepcion frente a la pretension
de cumplimiento del acreedor. Es bueno advertir que para considerarse pendiente
un pleito es preciso que haya sido admitida la demanda, trasladada al demandado
y contestada por éste, pues sélo asi puede entenderse trabada la relacién juridica
procesal y, propiamente hablando, existente el pleito.

(ix) Beneficio de excusion

Como su propio nombre lo indica este beneficio da a ciertos deudores la posibilidad
de excusarse frente a la pretensién de pago del acreedor. El beneficio se predica
especialmente del fiador reconvenido, el cual como dice el art. 2383 del C.C «podra exigir
que antes de proceder contra él se persiga la deuda en los bienes del deudor principal
y en las hipotecas o prendas prestadas por éste para la seguridad de la misma deuda”.

(x) Compromiso arbitral

Cuando los particulares celebran un pacto arbitral (clausula compromisoria o
compromiso), en virtud del cual se obligan a someter las diferencias que surjan
entre ellos en relaciéon con un determinado contrato a la decisién de drbitros,
renuncian por ese sélo hecho a la jurisdiccion ordinaria. Por tanto, si se pretende
acudir a esta jurisdiccién para buscar la ejecucién de obligaciones nacidas del
contrato sujeto al pacto, el deudor dispone de la correspondiente excepcién hasta
tanto no se use la via arbitral.
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(xi) Contrato no cumplido

El art. 1609 del C.C consagra la exceptio non adimpleti contractus por virtud de
la cual en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora de
cumplir lo pactado mientras el otro por su parte no lo haga. Asi, si uno de ellos
pretende el cumplimiento sin que, por su parte, haya cumplido su prestacién, el
otro podra oponerle esta excepcion.

(xii) Moratoria

En ciertas actividades o como consecuencia de ciertos hechos, generalmente
calamitosos, es posible que las autoridades se vean en la necesidad de decretar
una moratoria en los pagos, es decir, de conferir a los deudores la atribucion
genérica de demorar el pago o la satisfaccion de sus deudas, lo que podria alegarse
por ellos frente a sus acreedores como una inexigibilidad actual de la obligacién y,
por ende, como una excusa o excepcién de cumplimiento».

Adentrandonos en este tema de la extinciéon de las obligaciones, es preciso
recordar que conforme al art. 1495 del C.C sus prestaciones son de dar, hacer y
no hacer. No hay otro tipo de compromisos en el derecho. Esto nos constrine a
explicar también en qué consiste cada uno de éstos.

Precisamente, cuando estoy realizando este trabajo, alguien me participa por el
Facebook un articulo sobre las obligaciones de dar, hacer y no hacer de un colega 'y,
por considerarlo relevante como derecho y doctrina comparados, los transcribimos
literalmente®:

“Siguiendo la doctrina del ilustre autor Eloy Maduro Luyando en su libro “Curso de
Obligaciones, Derecho Civil lll, Tomo I”, entre las distintas formas del cumplimiento
de las obligaciones, existen algunos caracteres y requisitos que deben ser
observados. Estas condiciones que dependen del mecanismo de la obligacién que
se trate, reciben la denominacién de: modos particulares de cumplimiento y se
distinguen en las obligaciones de dar, hacer y no hacer que serdn explicadas en el
presente articulo. Esperamos sea de su agrado.

Obligaciones de dar, hacer y no hacer

Obligaciones de Dar — Concepto: Han sido definidas como: Aquellas que tienen por
objeto la transmisién de la propiedad u otro derecho real, actividad designada por los
romanos con la expresion “dare”, que es acogida plenamente por el Derecho Moderno.

Del concepto anterior queda en evidencia que este tipo de obligaciones tienen
como finalidad bdsica la transmisién de los derechos reales (el de propiedad es

6 ALEJANDRO SARACHE GOITIA - Abogado egresado de la Universidad Catdlica Andrés Bello, Asis-
tente en el Tribunal Primero del Municipio Caroni, sede Puerto Ordaz y coordinador académico en Handbook. 13
agosto, 2017
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uno de ellos) a través de una relacién contractual entre determinados sujetos de
derecho, conforme al principio de la autonomia de la voluntad y respetando las
normas juridicas a tales efectos.

Requisitos que debe reunir el Deudor

Ahora bien, es necesario entender que el cumplimiento de una obligacién de dar
debe reunir determinadas condiciones: El deudor debe ser propietario de la cosa
o titular del derecho que se transmite, tal situacién significa que el deudor debe
ser capaz de disponer del derecho que se transmite, ya que nadie puede ceder un
derecho que no le pertenece.

El deudor debe tener capacidad: En efecto, no basta que sea titular del derecho
que se va a transmitir; sino que se hace necesario también que tenga la suficiente
capacidad juridica para que el acto sea vdlido, ya que el derecho también protege
a los incapaces ante situaciones de fraude en perjuicio de sus derechos.

A pesar de lo anterior, y entendido como regla general, existen casos en que el
cumplimiento de una obligacién de dar es vdlido aun cuando el deudor no sea el
duefio ni el titular del derecho real sobre la cosa o no sea capaz de enajenarla.
Ello ocurre cuando una obligacién de dar tiene por objeto una suma de dinero o
una cosa que se consume por el uso y el acreedor lo ha hecho de buena fe, como
dispone el segundo pdrrafo del art. 1.285 del C.C.

...Sin embargo, cuando la cosa pagada es una cantidad de dinero o una cosa que
se consume por el uso, y el acreedor la ha consumido de buena fe, se valida el pago
aunque lo haya hecho quien no era duefio o no tenia capacidad para enajenarla. ..

Por otro lado, cabe agregar que el modo de cumplimiento de las obligaciones
de dar se encuentra consagrado en el art. 1.161 del Cédigo eiusdem en los
siguientes términos:

...En los contratos que tienen por objeto la transmisién de la propiedad u otro
derecho, la propiedad o derecho se trasmiten y se adquieren por efecto del
consentimiento legitimamente manifestado; y la cosa queda a riesgo y peligro del
adquirente, aunque la tradicién no se haya verificado. ..

Obligaciones consecuenciales: Es necesario acotar que las obligaciones de dar
llevan consigo otras obligaciones que perfeccionan su cumplimiento: prestaciones
de hacer. En efecto, el art. 1.265 del Cédigo eiusdem senala que la obligacion
de dar lleva consigo la de entregar la cosa y conservarla hasta la entrega. Dicha
entregay conservacién son obligaciones de hacer provenientes de la obligacién
de dar y por ello se dice que en cierto modo completan su cumplimiento.

Casos de excepcion: El cumplimiento de las obligaciones de dar por efecto del
simple consentimiento no es de orden publico y, por ende, acepta excepciones
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como en el caso de las ventas con reserva de dominio, en donde la propiedad se
transmite no con el consentimiento sino cuando el deudor pague la tltima cuota
del precio del bien, como se observa del art. | de la Ley de Venta con Reserva de
Dominio, en el caso de los bienes muebles. Asimismo, las partes pueden sujetar la
transmision del derecho de propiedad a una condicién o término, pues insistimos
no es materia de orden publico.

Obligaciones de Hacer

Concepto: Son aquellas que consisten en la realizacién por parte del deudor de
alguna actividad, conducta u prestacion distinta a la transmision de un derecho
real. En ese orden, el legislador ha establecido de manera expresa las formas
generales para el cumplimiento de las obligaciones de hacer.

Distintas formas de su cumplimiento:

Cumplimiento en especie: Se trata del cumplimiento de la obligacién de hacer
tal y como fue contraida y puede ser ejecutada de forma voluntaria. Dicho
cumplimiento puede ser por el propio deudor o por un tercero (salvo las excepciones
que establezca la ley).

Cumplimiento directo: Se trata del cumplimiento de la obligacion de hacer por
el propio deudor y por ende no es posible la intervencién de un tercero para ello.
Estamos en el caso por ejemplo de un contrato de obra, donde sean necesarias las
aptitudes y cualidades del deudor para el cumplimiento de la obligacién contraida.

Cumplimiento indirecto: Se da en caso de no ejecucién de la obligacién de hacer y,
por ende, el acreedor puede ser autorizado para hacerla ejecutar él mismo a costa
del deudor, conforme al art. 1.266 del Cédigo eiusdem.

Cumplimiento por equivalente: Cuando no es posible el cumplimiento en especie,
ni el cumplimiento directo de las obligaciones de hacer, procede el cumplimiento
por equivalente, mediante el pago de dafios y perjuicios compensatorios regido por
los arts. 1.264 y 1.271 del Cédigo eiusdem.

Obligaciones de No Hacer

Concepto y concepcién juridica: Han sido definidas como la abstencion por parte
del deudor de realizar alguna actividad, conducta o prestacién determinada, es
decir, la existencia de un acto prohibido hacia el deudor y cuya realizacién significa
un incumplimiento de las obligaciones juridicas contraidas. Tal situacién significa
que en este tipo de obligaciones no existe retardo en su cumplimiento, ya que
desde el momento que el deudor ejecuta el acto prohibido ha incumplido con el
contrato celebrado.

Diferencias fundamentales entre las obligaciones de dar, hacer y no hacer
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Las obligaciones de dar significan la transmisién de un derecho real; las de hacer
la realizacién de alguna actividad diferente a la transmision de derechos reales y
las de no hacer abstenerse de realizar alguna conducta.

En las obligaciones de dar y hacer se debe realizar alguna conducta para cumplir la
obligacién, mientras que en las de no hacer tiene que existir una abstencién o acto
prohibido que no puede ser realizado por el deudor. En las obligaciones de no hacer no
existe retardo en su cumplimiento mientras que en las de dar y hacer si puede existir.

Con esto observamos entonces las diferencias claves que existen entre las
obligaciones de dar, hacer y no hacer, éconoces otras diferencias? Coméntalas.

Conclusién

De todo lo anterior puede concluirse que en el enorme mundo de las obligaciones
contractuales existen distintos modos de cumplir con ellas (obligaciones de dar,
hacer y no hacer), ya sea a través de la transmisién de un derecho real (obligaciones
de dar), la realizacién de alguna conducta u actividad (obligaciones de hacer) o la
abstencién de ejecutar una actividad (obligacién de no hacer) en aras de que el
deudor se libere de dichas obligaciones.

Cuando hablamos de las obligaciones de dar, debemos tener en cuenta que éstas
tienen por objeto el traslado del derecho de dominio de un titular - deudor- a otra
persona -el acreedor-. Se muta el dominio que estaba en cabeza del deudor por
el hecho de éste cumplir con lo pactado en el contrato. Un claro ejemplo serad la
compraventa y la propiedad fiduciaria.

Estas obligaciones de dar también llevan consigo la obligacion de entregar el
bien para que sea completo el negocio. Bien puede suceder que el deudor haga
titular del derecho de dominio al acreedor pero que no le haga entrega material
de la cosa, como en aquellos casos cuando el negocio juridico estd sometido a
solemnidades, como en los inmuebles y aquellos bienes muebles sujetos a cierta
clase de registros, como son los automotores, las naves y aeronaves. Asi, el nuevo
titular carece de los derechos de uso y goce por el incumplimiento del deudor, lo
cual acarrea responsabilidad de tipo contractual. En el caso de otros muebles con
la sola entrega del bien queda satisfecha la obligacién, claro estd, presumiendo
que se reunieron todos los demds requisitos de este tipo de prestaciones’.

{Como se paga en las obligaciones de dar?

Las obligaciones de DAR son obligaciones positivas en razén al objeto de la
prestacién o por la razén de la naturaleza de la prestacion.

Es preciso decir que para que el pago sea valido en esta clase de prestaciones,
necesariamente deben cumplirse determinados requisitos, veamos:

7 Apartado extraido del sitio web https://blog.handbook.es/obligaciones-de-dar-hacer-y-no-hacer/
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El objeto de la prestacién debe tener existencia cierta o al menos potencialmen-
te. Esto quiere decir que aquellas cosas que al momento de la celebracién del
contrato no existen pero se espera que existan, si pueden ser objeto del negocio
juridico, caso tipico de las cosechas, de los animales en vientre, de los prototipos,
obras intelectuales etc.

Ejemplo practico de esta posibilidad lo encontramos en los arts. 1518y 18692

Las prestaciones tienen que estar determinadas de modo claro y preciso de tal
forma que tanto el acreedor sepa a plenitud qué debe cobrar y el deudor sepa
claramente qué debe pagar.

Cuando hablamos de la determinacién de la prestaciéon estamos diciendo que
el pacto de ella tiene que tener concrecién, esto es, responder a una serie de
interrogantes que le serviran a futuro para la identificacién del objeto de la obli-
gacion. Por ejemplo: Qué se debe, qué se cobra, qué se paga, cuanto, cémo,
dénde, quién se obliga, ante quién se obliga, etc. (Concordancia: 1539, 1870,
1871 del C.C).

Ser comerciales, es decir, que se encuentren validamente en el trafico o comer-
cializacién de los bienes y servicios. (arts. 16, 1519y 1521 del C.C, Ley 333 de
1996 sobre la extinciéon de dominio en Colombia)

Quien paga debe tener la titularidad del derecho de dominio del bien con el cual
paga (arts. 740 a 752 y 1633 del C.C) o, en su defecto, estar legalmente autori-
zado por dicho titular a través de un contrato de mandato (arts. 1505, 2142 del

C.0).

Se deben observar todas las solemnidades propias de cada negocio juridico (art.
749 del C.C).

El enajenante tiene que gozar de capacidad juridica propia y completa (arts. 768,
1502 a 1504, 1740, 1741 del C.C).

El pago debe ser voluntario, con conocimiento de causa (art. 742 del C.C).

El pago tiene que estar exento de vicios del consentimiento como el error, la
fuerzay el dolo (arts. 746 a 748, 1508 a 1516 del C.C).

Art. 1869. Venta de cosa futura. La venta de cosas que no existen, pero se espera que existan, se en-

tendera hecha bajo la condicién de existir, salvo que se exprese lo contrario, o que por la naturaleza del contrato
aparezca que se compro la suerte.

Art. 1518. Requisitos de los objetos de las obligaciones. No sélo las cosas que existen pueden ser objeto de una de-
claracién de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciales
y que estén determinadas, a lo menos, en cuanto a su género. La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o
contrato fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es con-
trario a la naturaleza y moralmente imposible el prohibido por las leyes o contrario a las buenas costumbres o al
orden publico.
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Establece el art. 747 que: “El error en el titulo invalida la tradicion, sea cuando una
sola de las partes supone un titulo traslaticio de dominio, como cuando por una parte se
tiene el dnimo de entregar a titulo de comodato y, por otra, se tiene el dnimo de recibir
a titulo de donacién, es decir, cuando por las dos partes se suponen titulos traslaticios de
dominio, pero diferentes, como si por una parte se supone mutuo y por otra donacién”.

- Quien paga debe tener la libre administracién de sus bienes. Este requisito
obedece a que en algunos casos es facil de saber si el solvens administra o no
libremente sus bienes, como en el caso de los mayores de edad, pero si se tratare
de aquellos interdictos por disipacion de sus bienes es dificil encontrar la prueba,
en razén de que ante los ojos de todo el mundo son personas normales y aptas
para comprometerse y extinguir obligaciones (arts. 744 y 2158 del C.C).

- Que el adquirente acepte o consienta en la tradicién. Aunque este requisito se
puede convalidar (art. 743 del C.C).

- Ser el accipiens poseedor del crédito.
-Que el solvens pague de buena fe.

El art. 1605 del C.C establece que “la obligacién de dar contiene la de entregar la
cosa; y si ésta es una especie o cuerpo cierto, contiene, ademds, la de conservarla hasta
la entrega, so pena de pagar los perjuicios al acreedor que no se ha constituido en mora
de recibir”.

Ya hemos estudiado su desarrollo dentro de un campo normal, voluntario. Ahora
conviene analizar las obligaciones bajo su aspecto de cumplimiento forzoso.

Las obligaciones positivas de dar y hacer y, en algunos casos, las de no hacer se
pueden exigir ejecutivamente siempre que el titulo que las contiene preste mérito
ejecutivo, segin art. 422 del C.G.P

‘Art. 422. Titulo ejecutivo. Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones
expresas, claras y (actualmente) exigibles que consten en documentos que provengan
del deudor o de su causante, y constituyan plena prueba contra él, o las que emanen de
una sentencia de condena proferida por juez o tribunal de cualquier jurisdiccién, o de otra
providencia judicial, o de las providencias que en procesos de policia aprueben liquidacién
de costas o sefalen honorarios de auxiliares de la justicia y los demds documentos que
sefiale la ley. La confesion hecha en el curso de un proceso no constituye titulo ejecutivo,
pero si la que conste en el interrogatorio previsto en el art. 184”.

La palabra entre paréntesis y subrayada es ajena al texto original, para resaltar
que no basta con que el titulo contenga una obligacion clara, expresa y exigible
sino que tiene que ser actualmente exigible. Es que si atin no llegd el plazo o no
se cumplié la condicién suspensiva no se podra afirmar que la prestacién se puede
exigir coercitivamente hoy.
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El cobro ejecutivo se rige por las normas de los arts. 423 a 442 del C.G.P y
siguientes, entre otras.

La constitucion en mora del deudor se cumple del modo mas expedito por el
mandato del art. 423 C.G.P:

“Requerimiento para constituir en mora y notificacién de la cesién del crédito.
La notificacién del mandamiento ejecutivo hard las veces de requerimiento para
constituir en mora al deudor, y de la notificacién de la cesién del crédito cuando
quien demande sea un cesionario. Los efectos de la mora sélo se produciran a
partir de la notificacion”.

Esta es una novedad en el C.G.P para constituir en mora al deudor; ahora, con la
sola notificacién del mandamiento de pago es suficiente para que se cumpla con tal
requisito, operando igual para la cesion de créditos.

Si lo adeudado son sumas de dinero, el art. 424 del C.G.P establece que: “Si la
obligacion es de pagar una cantidad liquida de dinero e intereses, la demanda podrd
versar sobre aquella y estos, desde que se hicieron exigibles hasta que el pago se efectte.

Entiéndase por cantidad liquida la expresada en una cifra numérica precisa o
que sea liquidable por operacién aritmética, sin estar sujeta a deducciones
indeterminadas. Cuando se pidan intereses, y la tasa legal o convencional sea
variable, no serd necesario indicar el porcentaje de la misma”.

Si la obligacién es de dar una especie mueble o bienes de género distinto de
dinero, el demandante podra pedir, conjuntamente con la entrega, que la ejecucién
se extienda a los perjuicios moratorios desde que la obligacién se hizo exigible hasta
que la entrega se efectue, para lo cual estimara bajo juramento su valor mensual,
sino figura en el titulo ejecutivo (art. 426 del C.G.P).

Continta la norma procesal indicando que lo que se debe dar son sumas de
dinero, conforme al art. 431, se ordenara su pago en el término de cinco (5) dias,
con los intereses desde que se hicieron exigibles hasta la cancelacién de la deuda.
Cuando se trate de obligaciones pactadas en moneda extranjera, cuyo pago deba
realizarse en moneda legal colombiana a la tasa vigente al momento del pago, el juez
dictara el mandamiento ejecutivo en la divisa acordada.

Cuando se trate de alimentos u otra prestaciéon periédica, la orden de pago
comprendera ademas de las sumas vencidas, las que en lo sucesivo se causen y
dispondra que éstas se paguen dentro de los cinco (5) dias siguientes al respectivo
vencimiento.

Cuando se trate de obligacion es de dar especie mueble o bienes de género
distintos de dinero, se procedera asi:
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I) En el mandamiento ejecutivo el juez ordenara al demandado que entregue al
demandante los bienes debidos en el lugar que se indique en el titulo o contrato, si
ello fuere posible, o en caso contrario en la sede del juzgado, para lo cual sefalara
un plazo prudencial. Ademas, ordenara el pago de los perjuicios moratorios si en
la demanda se hubieren pedido en debida forma.

2) Presentados los bienes, si el demandante no comparece o se niega a recibirlos
sin formular objecién, el juez nombrara un secuestre a quien se le entregaran por
cuenta de aquel y declarara cumplida la obligacién; igual declaracién hara cuando
el demandante reciba los bienes. La ejecuciéon proseguira por los perjuicios
moratorios, si fuere el caso.

3) Si el demandante comparece y en la diligencia objeta la calidad o naturaleza
de los bienes, el juez decidira inmediatamente, salvo que considere necesario
un dictamen pericial, en cuyo caso se entregaran a un secuestre que alli mismo
designara.

{Como se paga en las obligaciones de hacer?

Normalmente, se paga en este tipo o clase de obligaciones ejecutando las obras
comprometidas y acordadas entre los sujetos de la relacién contractual, cumpliendo
con todas las especificaciones propias de la clase de contrato del cual se trate o de
las convenidas especiales, conforme a los requerimientos previos y aquellos que, por
convencién, se acuerden o pacten.

El art. 1610 del C.C trae la solucién para el caso cuando el deudor no cumple
con su obligacién de hacer o se constituye en mora y le confiere al acreedor alguna
de estas posibilidades u opciones para la satisfaccién de sus necesidades, todas por
via judicial:

a) Que se apremie al deudor para la ejecucion del hecho convenido. Es la mas
ingenua de las soluciones puesto que si ese deudor no cumplié voluntariamente
dentro de los plazos o condiciones pactados, es dificil que lo haga con el solo
requerimiento que le haga el juez que conoce el asunto.

b) Que se le autorice al acreedor mismo para ejecutar la obra por un tercero a
expensas del deudor. En este caso se ingresa en igual situacién del primer caso, puesto
que todo depende de la solvencia del deudor, ya sea para realizar personalmente la
obra o para que el tercero la ejecute en su nombre y bajo su responsabilidad, sobre
todo para efectos del pago al final del contrato cuando éste se liquide.

También hay que distinguir, tratandose de solvencia del deudor, si efectivamente
lo es cuando celebra el contrato y qué tanta estabilidad tiene esa solvencia
porque ella puede ser aparente y diluirse durante la ejecucién del contrato. Hay
acreedores que se precaven frente a una posible mora o un posible incumplimiento

34



Gaudencio Lépez Astaiza

de su deudor con garantias que expiden las aseguradoras para cubrir tales riesgos,
como sucede con la contratacién estatal con la garantia Unica de la Ley 80 de
1993. Estas son: Amparo de seriedad de la oferta, amparo de cumplimiento del
contrato, amparo de buen manejo y correcta inversién del anticipo, amparo de
devolucién de pagos anticipados, amparo de pago de salarios, prestaciones sociales
e indemnizaciones laborales, amparo de estabilidad y calidad de la obra, calidad y
correcto funcionamiento de los bienes y equipos suministrados, amparo de calidad
del servicio y amparo por la responsabilidad civil extracontractual por la ejecucién
de las obras.

c) Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la infraccion
del contrato. Este camino es mas viable, pues ha de entenderse que ese deudor
definitivamente no cumplié ni se allané a cumplir lo pactado en perjuicio de su
acreedor, entonces no le queda mas remedio a éste que demandar por los perjuicios
ocasionados con la mora o con el incumplimiento, perjuicios que contendran tanto
el dafilo emergente como el lucro cesante.

Es trascendente determinar si se trata de obligaciones de hacer fungibles o no
fungibles por las siguientes razones:

a) obligaciones de hacer no fungibles o personalisimas: Son aquellas prestaciones
que se pactan “in tuitu personae”, es decir, por la calidad del deudor, calidades o
cualidades netamente personales y que ninglin otro podra cumplir asi como lo exige
el acreedor, como es el caso de los artistas, pintores, cantantes, cirujanos etc. En este
caso no habra lugar a imponer la coercibilidad para el cumplimiento de la obligacién
porque de nada serviria imprimir la fuerza a alguien que no ejecutara el objeto del
contrato de buena gana o de buena fe. En este caso se acude a las alternativas que
la misma ley confiere para que el acreedor sea indemnizado por tal incumplimiento.

b) Obligaciones de hacer fungibles: También se les llama obligaciones personales
y su caracteristica esencial es que otra persona de similar perfil puede ejecutar la
prestacién porque no requiere especialidades exigentes, por ejemplo, enlucir un
apartamento, cortar el césped de la finca, hacer un cerco, hacer un traje, reparar un
motor, etc. Este tipo de prestaciones se tienen coercibilidad y su ejecucién se hace
como lo indica el mismo C.C o el C.G.P

Al contenido del art. 1610 del C.C recurrimos para la solucién de este tipo de
obligaciones como norma adjetiva, pero lo cierto es que el nuevo C.G.P también
instituye el cobmo se cobran forzadamente esta clase de prestaciones a saber:

“Art. 433. Si la obligacion es de hacer se procedera asi:

I. En el mandamiento ejecutivo el juez ordenarad al deudor que se ejecute el hecho
dentro del plazo prudencial que le sefale y librara ejecucion por los perjuicios
moratorios cuando se hubieren pedido en la demanda.
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2. Ejecutado el hecho se citard a las partes para su reconocimiento. Si el
demandante lo acepta, no concurre a la diligencia o no formula objeciones dentro
de ella, se declarard cumplida la obligacién; si las propone, se aplicard, en lo
pertinente, lo dispuesto en el articulo anterior.

3. Cuando no se cumpla la obligacién de hacer en el término fijado en el
mandamiento ejecutivo y no se hubiere pedido en subsidio el pago de perjuicios, el
demandante podra solicitar, dentro de los cinco (5) dias siguientes al vencimiento
de dicho término, que se autorice la ejecucion del hecho por un tercero a expensas
del deudor; asi se ordenard siempre que la obligacién sea susceptible de esa forma
de ejecucion. Con este fin el ejecutante celebrard contrato que someterd a la
aprobacioén del juez.

4. Los gastos que demande la ejecucién los sufragard el deudor y si éste no lo
hiciere los pagara el acreedor. La cuenta de gastos deberd presentarse con los
comprobantes respectivos y una vez aprobada se extendera la ejecucion a su valor.

Art. 434. Cuando el hecho debido consiste en suscribir una escritura publica o
cualquier otro documento, el mandamiento ejecutivo, ademds de los perjuicios
moratorios que se demanden, comprenderd la prevencién al demandado de que
en caso de no suscribir la escritura o el documento en el término de tres (3) dias,
contados a partir de la notificacién del mandamiento, el juez procederd a hacerlo
en su nombre como dispone el art. 436. A la demanda se deberd acompafnar,
ademds del titulo ejecutivo, la minuta o el documento que debe ser suscrito por el
ejecutado o, en su defecto, por el juez.

Cuando la escritura publica o el documento que deba suscribirse implique la
transferencia de bienes sujetos a registro o la constitucion de derechos reales sobre
ellos, para que pueda dictarse mandamiento ejecutivo serd necesario que el bien
objeto de la escritura se haya embargado como medida previa y que se presente
certificado que acredite la propiedad en cabeza del ejecutante o del ejecutado,
seguin el caso. El ejecutante podra solicitar en la demanda que simultdneamente
con el mandamiento ejecutivo se decrete el secuestro del bien y, si fuere el caso,
su entrega una vez registrada la escritura (...)

Para que el juez pueda ordenar la suscripcién de escritura o documento que
verse sobre bienes muebles no sujetos a registro se requiere que éstos hayan sido
secuestrados como medida previa”.

{Como se cobran las obligaciones de no hacer?

Si la obligacién es de no hacer y se ha probado la contravencién, el juez ordenara
al demandado la destruccién de lo hecho dentro de un plazo prudencial (plazo
judicial) y librard ejecuciéon por los perjuicios moratorios, si en la demanda se
hubieren pedido (art. 435 del C.G.P).
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Si el ejecutado considera que no es procedente la destruccién debera proponer
la respectiva excepcion.

En caso de que el deudor no destruya oportunamente lo hecho, el juez ordenara
su destruccién a expensas de aquel si el demandante lo pide y siempre que en
subsidio no se hayan demandado perijuicios por el incumplimiento. Para este efecto
podra el juez requerir el auxilio de la fuerza puiblica y, en cuanto sea pertinente,
aplicara lo dispuesto en el art. 433 del C.G.P

El cumplimiento forzado de las obligaciones de hacer, suscribir documentos y
destruir lo hecho, no podra llevarse a efecto sino una vez ejecutoriada la providencia
que ordene seguir adelante la ejecucién, esto de conformidad con el art. 436 del C.G.P

Esta clase de obligaciones tienen la caracteristica o particularidad que, a diario,
continuamente se estan pagando cuando el deudor se abstiene de ejecutar la
conducta a la cual se ha comprometido omitir. Ese pago para que sea efectivo y se
pueda tener como tal tiene que ser total y permanente mientras el contrato esté
vigente, porque cualquier embarazo que se presente dentro de la ejecucién del
mismo, da al traste con la pretensién. Es decir, este tipo de prestaciones no se puede
cumplir por partes o cuotas como si sucede en las obligaciones de dar y hacer.

El art. 1612 frente al incumplimiento de la obligacién de no hacer trae como
solucién la de que toda obligacién de no hacer una cosa se resuelve en la de
indemnizar los perijuicios, si el deudor contraviene y no puede deshacerse lo hecho,
cuando se trata de no construir una obra por ejemplo.

Ahora, pudiendo destruir la cosa hecha y siendo su destrucciéon necesaria para
el objeto que se tuvo en mira al tiempo de celebrar el contrato, sera el deudor
obligado a ella o autorizado el acreedor para que la lleve a efectos a expensas del
deudor.

Aqui, igualmente, es aplicable el comentario hecho por el incumplimiento en las
obligaciones de hacer antes vista, pues todo dependera de la voluntad del deudor
y de su solvencia para que salga a responder por el cumplimiento de la prestacién
omisiva a su cargo.

Si el ejecutado considera que no es procedente la destruccién debera proponer
la respectiva excepcion.

En caso de que el deudor no destruya oportunamente lo hecho, el juez ordenara
su destruccién a expensas de aquel, si el demandante lo pide y siempre que en
subsidio no se hayan demandado perjuicios por el incumplimiento. Para este efecto
podra el juez requerir el auxilio de la fuerza publica’.

9 Conc.: arts. 1612a 1615; L. 222/95, art. 101.
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En cuanto a la causacién, valoracién y cobro de perjuicios nos remitimos,
inicialmente, a lo contemplado para tal efecto por los arts. 1613 a 1617 del C.C'"°.

{Cuales son los modos de extincion de las obligaciones?

Encontramos aquellos modos que atacan la fuente de la obligacién, es decir, los
modos indirectos y aquellos que atacan propiamente la prestacion, los directos''.

No olvidemos que el interés primario de cualquier deudor es destruir ese
vinculo juridico que lo ata con coercibilidad a su acreedor o acreedores y ello se
logra solamente mediante el pago de la obligacién o cuando suceden hechos que
imposibilitan tal cumplimiento'2.

{Cuales son los modos directos de extincion de las obligaciones?

El art. 1625 del C.C estable unos modos de extincién de las obligaciones de
modo general, pero olvidé el maestro Andrés Bello incluir otros que, de un modo u
otro, terminan con el vinculo juridico, modos anormales de extincién, pero al fin y al
cabo extinguen el vinculo juridico, desinteresando al acreedor y liberando al deudor,
con las consecuencias que en cada caso estudiaremos.

La norma en cita establece de modo general los modos directos e indirectos asi:

“Art. 1625. Modos de extincién. Toda obligacién puede extinguirse por una
convencion (**) en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer
libremente de lo suyo, consientan en darla por nula'? (SIC).

Las obligaciones se extinguen ademds en todo o en parte:

1. Por la solucién o pago efectivo.

10 Art. 1613. Indemnizacién de perjuicios. La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente
y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacién, de haberse cumplido imperfectamente o de
haberse retardado el cumplimiento. Exceptlense los casos en que la ley la limita expresamente al daho emergen-
te.

Art. 1614. Dano emergente y lucro cesante. Entiéndase por dafio emergente el perijuicio o la pérdida que pro-
viene de no haberse cumplido la obligacién, de haberse cumplido imperfectamente o de haberse retardado su
cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse
cumplido la obligacién, cumplido imperfectamente o retardado su cumplimiento.

Art. 1615. Causacién de perjuicios. Se debe la indemnizacién de perjuicios desde que el deudor se ha constituido
en mora o si la obligacién es de no hacer, desde el momento de la contravencién.

Art. 1616. Responsabilidad del deudor en la causacién de perjuicios. Si no se puede imputar dolo al deudor, solo
es responsable de los perijuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo,
es responsable de todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la
obligacién o de haberse demorado su cumplimiento.

Il Recordemos que las fuentes de las obligaciones son el acto juridico, los hechos con consecuencias
juridicas y la ley (art. 1494 del C.C).

12 Art. 822 C.Co. Los principios que gobiernan la formacién de los actos y contratos y las obligaciones
de derecho civil, sus efectos, interpretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las
obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa.

13 Esto no es del todo cierto porque solo el juez puede declarar la nulidad de un contrato, las partes de
comun acuerdo y a través de ello pueden dar por terminado ese compromiso (**)
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. Por la novacién.

. Por la transaccion.

. Por la remision.

. Por la compensacién.
. Por la confusién.

. Por la pérdida de la cosa que se debe (¥).

Por la declaracién de nulidad o por la rescision (*).

Por el evento de la condicién resolutoria (*).

10. Por la prescripcion (*)'*.

{Cuales son los modos indirectos de extincion de las obligaciones?

Anotamos que este listado es apenas un acercamiento tentativo al tema, pues
pueden existir otros modos por lo recursivos que son los contratantes al momento
de solucionar sus problemas, nacidos por la necesidad de cumplir sus obligaciones.
Veamos éstos:

l.
2.

O 00 N o0 U1 A

El mutuo disenso o simple convencién extintiva.

La revocacién unilateral del contrato.

. La declaracién judicial de nulidad o rescisién del contrato.

. La declaracién judicial de resolucién del contrato.

. La declaracién judicial de revocacién por accién Pauliana.

. La declaracién judicial de revocacién por accién de simulacién.
. El pacto comisorio

. La transaccién.

. La conciliacién.

10. La prescripcidn liberatoria.

I'l. La imposibilidad de ejecucién o pérdida de la cosa debida.

| 2. Por el evento de la condicién resolutoria.

14

(*) son modos indirectos.
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[3. La no comparecencia del acreedor.
| 4. El plazo extintivo
I5. Muerte del deudor o del acreedor.
16. La condicién resolutoria expresa o extintiva.
|7. El desistimiento tacito.
I8. La dacién en pago.
19.Pago por consignacion
{Qué es el mutuo disenso o simple convencion extintiva?

Se fundamenta esta causal de extincién de las obligaciones en el postulado de
autonomia de la voluntad de las partes contratantes para decidir sobre la suerte
de sus negocios juridicos, es decir, cuando se comprometen y cuando terminan tal
compromiso y del modo como mejor resulte para ellas, en defensa de sus intereses,
sobre todo de tipo econémico.

El art. 1602 del C.C establece que “todo contrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales”.

La nota discordante de esta norma es que no es del todo cierto que las
partes puedan “invalidar” el contrato por causas legales, puesto que esa misién y
competencia esta perfectamente reservada para los jueces (C.G.P o Ley 1564 de
2012)," lo que si pueden hacer las partes es ponerse de acuerdo para terminar
anticipadamente el contrato celebrado, renunciar a las prestaciones mutuas y, de
comun acuerdo, extinguir las obligaciones contraidas, sin que sea necesario esperar
el plazo final o condicién establecidos en el acuerdo negocial.

Ahora, lo que nos interesa es saber y reafirmar que asi como las partes de mutuo
consentimiento se ponen de acuerdo para comprometerse, también, en ejercicio de
la autonomia de la voluntad, tranquilamente pueden deshacer ese compromiso por
mutuo disenso.

{Qué se requiere para hacer efectivo el acuerdo del mutuo disenso?

Definitivamente las partes que decidan acudir a este modo de extincién de
sus obligaciones, para eliminar su vinculo, deben pactarlo expresa y previamente
a través de una convencién, recordando que ella es el instrumento juridico para
modificar, aclarar o extinguir las obligaciones civiles y comerciales. El cédigo de

15 En todo contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de la celebracién — CSJ, SCC,
MP Dr. Rafael Romero Sierra, Sentencia del 7 de junio de 1994, expediente 4201.
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comercio contempla la posibilidad de que con la convencién también se puedan
crear obligaciones en su art. 864.'¢

Si se revoca todo el compromiso estaremos frente a un modo indirecto para
extinguir la obligacién, pero si solo se extingue una o varias obligaciones del contrato
se estara ante un modo directo de extincién, porque lo mas seguro es que las partes
vayan hasta el final del acuerdo, ya sea de modo simple, que es muy dificil, o con
las modalidades del plazo o de la condicién. A este modo de extincién se le llama
también “distracto”. En el derecho francés a esta figura se le llama “resiliacién o
resciliacion”.

Los efectos del acuerdo son ex nunc, sin efecto hacia el futuro, y ex tunc, hacia
el pasado o sin efecto lo ya producido, en lo que tiene que ver con las restituciones
mutuas.

(Existen excepciones para extinguir las obligaciones por mutuo
disenso?

La simple convencién extintiva no tiene aplicacién y operancia para aquellos actos
juridicos adquiridos en lasos diferentes de los contratos civiles o comerciales y son
aquellos que tienen que ver con el estado civil de las personas, pues no se pueden
extinguir las obligaciones de ellos nacidas por tratarse de situaciones emergidas de
la ley, relativas al orden publico social como lo es el mismo contrato matrimonial
(art. 113 del C.C)," la legitimaciéon (arts. 236 a 249 del C.C), las capitulaciones
matrimoniales (arts. 1771 a 1780 del C.C), los alimentos (art. 411 del C.C), pues
ellos estan fuera del comercio y, por lo tanto, no se pueden extinguir por convencién
extintiva, no son objeto de negociacién, debido a que estan viciados de nulidad estos
acuerdos por objeto ilicito (arts. 16, 1521 ordinal 2 del C.C, 594 del C.G.P)'8.

Aqui también entran aquellos derechos de las personas que tienen la naturaleza
juridica de irrenunciables e indiscutibles como es el caso de los derechos laborales.

iLa convencion extintiva simple'’ también se puede utilizar para
extinguir obligaciones no nacidas de un contrato?

Este mecanismo también se puede utilizar para extinguir las obligaciones nacidas
de los delitos o de las culpas, pues aunque son compromisos que no nacieron del
mutuo consentimiento, si es viable que quienes estan involucrados en una situacién

16 El contrato en general - Art. 864. El contrato es un acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular
o extinguir entre ellas una relacién juridica patrimonial (...)

17 El art. 154 del C.C establece la posibilidad de solicitar el divorcio o cesacién de los efectos civiles del
matrimonio catélico por mutuo consentimiento.

18 Art.1521. Enajenaciones con objeto ilicito. Hay un objeto ilicito en la enajenacién: |. De las cosas que no
estan en el comercio; 2. De los derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra persona.

Art. 16. Derogatoria normativa por convenio. No podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres.

19 Término acunado por el tratadista Guillermo Ospina Fernandez.
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de un crédito insoluto por, o de un hecho de uno de ellos, en ocasiones ilicito, en
otras, resultado de una culpa como es el caso de las actividades peligrosas en las
cuales se presume la culpa (arts. 66 y 2341 a 2359 del C.C), nada impide que las
partes lleguen a un acuerdo y extingan esa obligacién, pues se trata de consecuencias
de tipo patrimonial viables de extinguir, si ellas tienen conciencia de lo que hacen'y
acuerdan romper ese vinculo que les unié sin que mediara o concurriera su voluntad.

Lo que no se puede negociar es lo pertinente a la pena privativa de la libertad
cuando exista de por medio una investigacién o causa criminal, pues la accién penal
esta en monopolio del Estado. Esto es diferente a aquello que en derecho penal se
denomina “negociacion de la pena por parte del delincuente y de la Fiscalia General de
la Nacién”, que tiene que ver con prerrogativas establecidas en la ley procedimental
penal para aquellos indiciados que colaboren con la administracién de justicia y
confiesen los delitos. Esto, particularmente, creo que es una alcahueteria y un buen
negocio para la delincuencia que maneja al dedillo estos asuntos, los cuales solo
producen impunidad.

{Cual es el asidero legal para renunciar a los derechos individuales
patrimoniales?

El art. 15 del C.C establece, o mejor, permite a las personas renunciar a sus
derechos de contenido econémico, asi como se lee en la norma:

“Art.15. Renunciabilidad de los derechos. Podrdn renunciarse los derechos
conferidos por las leyes, con tal que sélo miren al interés individual del renunciante,
y que no esté prohibida la renuncia.”

Si vamos a la practica, renunciar a un derecho es como abandonar el interés
juridico que se tenga sobre él y no accionar para exigir su cumplimiento. Esto es
vélido pero como lo advertimos, que solo se trate de derechos renunciables y
discutibles de caracter patrimonial. El aforismo nos ensefa que sin interés no hay
accion.

En la Enciclopedia Juridica, publicada en la web, leemos que la renuncia de
derechos es:

“Declaracion de voluntad de un individuo por la cual manifiesta su intencion de
desprenderse de un derecho. Es admitida en nuestro ordenamiento siempre que
no sea contraria al interés, o al orden publico, ni perjudique a terceros. C.C, art.
6.2.

Los efectos de la norma legal pueden ser anulados a base de renunciar al derecho
concedido por aquella. Los derechos renunciables son siempre subjetivos, puesto
que no cabe la renuncia al derecho objetivo o norma juridica. Sélo cabe la exclusion
voluntaria de la ley cuando se trata de ley dispositiva y no cabe, en absoluto,
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cuando se trata de ley imperativa. Los derechos subjetivos, para ser renunciados
eficazmente, deben ser derechos ya existentes, es decir, ha de haberse producido
la atribucién de la facultad a un sujeto. No caben, pues, las renuncias anticipadas
de derecho. Por otra parte, la renuncia a un derecho subjetivo no puede contrariar
el interés o el orden publico ni perjudicar a terceros. Toda renuncia de derechos
debe ser explicita, clara, terminante e inequivoca. Por ltimo, la ley prevé que
determinadas facultades son derechos irrenunciables; asi, por ejemplo, es
irrenunciable la accién para hacer efectiva la responsabilidad procedente de dolo
en que incurra el deudor de una relacién obligatoria. C.C, arts. 6y 1.102".

La misma enciclopedia también explica la figura de la renuncia en los siguientes
términos®:

“Renuncia [DPro]: Terminacién anormal de un proceso por el que una parte
manifiesta su voluntad de abandonar su pretension, renunciando al derecho
material que la apoya, es decir, que, posteriormente, no puede volver a entablar
idéntico pleito.

LECiv, arts. 19, 20, 25.
Desistimiento: Terminacién anormal del proceso.

(Derecho Civil) Acto por el cual una persona hace abandono de un derecho,
especialmente de un derecho sobre un bien (por ejemplo renuncia a una sucesién).

Es una de las formas anormales de terminarse un proceso. Es la declaracién
de voluntad de uno de los litigantes en el sentido de abandonar el derecho que
sirve de base a su pretension procesal, si es demandante o a su oposicion, si es
demandado. Abandonado el derecho sobre el que se fundamentaba su posicion
de litigante, decae la pretension u oposicion. No es preciso que la renuncia sea
aceptada por el contrario. El tribunal, una vez se haya ratificado el renunciante,
dictard sentencia absolviendo al demandado, si renuncié el actor; y estimando
la pretensién de demandante, si renuncié el demandado, salvo que hayan otros
motivos para desestimar la demanda. La pretensién u oposicién renunciada no
podrd reproducirse en otro proceso ulterior. Si la renuncia afecta solo parcialmente
al derecho en que se apoya la pretension o la oposicion el proceso seguird su curso,
si bien lo hara simplificado.

Cadigo civil, art. é. Ley de Enjuiciamiento civil, art. 9.

Es un modo de extincién de derecho consistente en un acto juridico por el cual se
hace abandono o abdicacién de un derecho propio, en favor de otro.

El concepto de renuncia puede tener un alcance amplio o restringido.

20 http://www.enciclopedia-juridica.biz | 4.com/d/renuncia/renuncia.htm
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Por renuncia en su alcance amplio se entiende el acto juridico por el cual alguien
se desprende de un derecho propio, cualquiera sea la indole de éste, se trate de un
derecho creditorio, real o intelectual. Es un abandono o abdicacién que el titular
del derecho realiza con respecto a cualquier prerrogativa suya, incluso la misma
titularidad del derecho de que se trate, lo que siempre le estd permitido efectuar
cuando la facultad renunciada, siendo separable de la persona del renunciante, le
ha sido concedida en su interés particular.

Contrariamente, no cabe la renuncia a un atributo de la personalidad, como el
nombre o el estado de la persona, porque no se concibe que el sujeto pueda
desprenderse de calidades que hacen a su misma esencia de tal.

Tampoco cuadra la renuncia con relacion a facultades que implican derechos de
la personalidad, como el derecho a la vida, a la salud o el derecho moral de autor;
o con respecto a derechos que le han sido conferidos al sujeto, atendiendo a
exigencias de interés general y para que él pueda cumplir deberes impuestos por
ese mismo interés social, como la patria potestad.

En un sentido restringido la renuncia es el acto juridico por el cual el acreedor se
despoja de alguna facultad relativa a su crédito, pero manteniendo su cardcter de
acreedor, por ejemplo, cuando admite la purga de la mora del deudor, concediéndole
un nuevo plazo para el pago, lo que significa renunciar a la posibilidad de hacer
valer ese estado de mora, para resolver la obligacién o bien para cancelar los
futuros plazos de que pudiere gozar el deudor.

En este sentido, también el deudor puede renunciar a un derecho propio de él,
por ejemplo, cuando hace un pago antes del vencimiento del respectivo plazo.
La renuncia puede ser gratuita u onerosa; en el primer case se trata de una
liberalidad; en el segundo, la renuncia se hace a cambio de algo que ofrece o da
el otro contratante. También puede hacerse por actos entre vivos (vale decir, por
contrato o por declaracién unilateral de voluntad), o por acto de ultima voluntad
(esto es, por testamento).

La renuncia tiene los siguientes caracteres:

a) Puede ser un acto unilateral o bilateral. Es indiscutiblemente unilateral si ha
sido hecha por testamento; es evidentemente bilateral se es onerosa.

Pero se discute si la renuncia gratuita por actos entre vivos tiene uno u otro cardcter.
En efecto, algunos sostienen que para que la renuncia quede perfeccionada es
indispensable la aceptacién del beneficiario (Salvat, Giorgi, Baudry lacantinerie,
Aubry y Rau). Otros opinan, en cambio, que se trata de un acto unilateral (Borda,
Lafaille, Colmo) porque no requiere aceptacion del beneficiario.
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Y, desde luego, si la cuestion puede ser dudosa en materia de obligaciones, no cabe
duda de que la renuncia de un derecho real no exige aceptacion de nadie.

b) No esta sujeta a formalidades.
¢) La renuncia es de interpretacion restrictiva.

Dejacién voluntaria de algo, sin asignacion de destino ulterior ni de persona que
haya de suceder en el derecho o funcién. | Abandono. | Dimisién. | Despido
resuelto por el propio trabajador. | Rechazamiento o negativa ante una propuesta,
ofrecimiento o peticion. | Desprecio. | Documento en que consta la renuncia de
un cargo o empleo. | Sacrificio de una aspiracién | Desistimiento en un empefio.
| Abdicacién. | De las leyes. Facultad autorizada o tolerada antiguamente
para desentenderse de los preceptos del legislador en las leyes prohibitivas o
imperativas. En la actualidad, no cabe tal cosa, que entranaria actitud nula e
incluso punible en ciertos casos”.

(Se pueden extinguir parcialmente las obligaciones a través de la
convencion simple extintiva?

Es perfectamente posible que las partes acepten o acuerden extinguir parcialmente
los compromisos adquiridos y continuar con otras prestaciones nacidas del contrato
hasta cuando las mismas se extingan por un modo directo o, por qué no, por este
mismo modo en aquello que alin queda pendiente.

Hoy por hoy, encontramos este tipo de solucién de las obligaciones en aquellas
nacidas de los contratos de mutuo respaldados con una prenda sin tenencia del
acreedor, por ejemplo en aquellos créditos otorgados por los bancos y financieras
para adquisicién de vehiculos u otros bienes y servicios, en los cuales se pacta que el
deudor podra hacer abonos a capital antes del vencimiento del plazo, sin pagar una
multa por incumplimiento del contrato, la ley 1555 de 20122 creé esta posibilidad.
El acuerdo esté en que se le permita a ese deudor después de determinado tiempo,
por ejemplo un ano, hacer tales abonos a capital cuando éste sea mayor a 880
smmlv?2, La simple convencién extintiva esta en ese aspecto, no respetar el pacto de
no pagar antes del vencimiento del plazo acordado en el contrato.

{Se exigen causales para que las partes extingan sus obligaciones
anticipadamente por la simple convencion?

Es preciso apuntar que siempre que las partes opten por dar por terminada
la relacién contractual o el vinculo juridico que les une, existe, por lo menos
subjetivamente un motivo, una causa para hacerla. Recordemos que causa es el mévil

21 Nota: Publicada en el Diario Oficial 48486 de julio 9 de 2012.
22 Para 2017 el salario minimo legal vigente mensual esta en $717.737
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que mueve a las personas a actuar de determinado modo?®, y el art. 1524 expresa
que causa es “el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida
por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico. Asi, la promesa de dar
algo en pago de una deuda que no existe carece de causa; y la promesa de dar algo en
recompensa de un crimen o de un hecho inmoral tiene una causa ilicita™.

Asi las cosas, no importa cudl sea la causa, justa o legal que tengan las partes
para ejercer su derecho a renunciar a aquellas prestaciones que lo son sin problema
a futuro y, mientras no haya mala fe o fraude como el Pauliano, esa extincion por
convencién es perfectamente valida.

{Coémo trata la H. Corte Suprema De Justicia el tema de la extincion
presunta de la obligacion por mutuo disenso?

Parece ser que en aquellos casos de contratos de promesa de compraventa,
cuando las partes no se ponen de acuerdo para allanarse a cumplir con lo convenido,
es decir, ninguna de ellas se atreve a dar el primer paso para cumplir con lo prometido,
la Corte Suprema de Justicia ha estimado que se esta frente a un desistimiento tacito,
y ello es saludable porque las obligaciones no se pueden mantener por siempre en
estado de indecisién, por las mismas consecuencias que ello genera para la vida de
los negocios, entonces, saludable es que se entienda que esa posiciéon absurda y
omisiva de las partes se tome como la extincién tacita®. Sin embargo, en sentencia
posterior, el 5 de noviembre de 1979, rectificé tal posicién® y dijo que no siempre
la posicién omisiva de las partes iba a constituir desistimiento tacito bilateral y asi
ordené o mantuvo la disolucién del contrato pero por incumplimiento mutuo de las
partes.

Luego, en el ano 1994, ratificando lo dicho en 1978, afirmé que “el mero
incumplimiento de las partes no es prueba inequivoca de que las partes ya no desean el
contrato, se requiere prueba contundente”.

En el afio 2000 la Corte establecié que ala disolucién de dicho nexo es posible llegar
por el camino del mutuo disenso o distracto contractual que deriva de lo dispuesto en
los arts. 1602y 1625 del C.C, el cual se traduce en la prerrogativa de que son titulares
las partes en un contrato para prescindir del mismo y dejarlos sin efectos, resultado
éste que puede tener origen en una declaracién de voluntad directa y concordante en
tal sentido, caso en el cual se dice que el mutuo disenso es expreso o en la conducta
desplegada por los contratantes en orden a desistir del negocio celebrado y ademas
concluyente en demostrar ese inequivoco designio comin de anonadar su fuerza
obligatoria, evento en que el mutuo disenso es tacito*...

23 Lépez Astaiza, Gaudencio. Obra citada.

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de casacién de 23 de septiembre de 1974,
CXLVIII-246

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de casacién de 29 noviembre de 1978,
CLVIII-298 -

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de Casacién de 7 de marzo de 2000, exp. 5319
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{Cual es la conclusion acerca de la extincion de la obligacion por
convencion extintiva?

Este modo es un verdadero contrato entre las partes o mejor una verdadera
convencién, no es un simple retracto o retiro del acuerdo obligacional y tal convenio
debe de reunir todos los requisitos propios de todo contrato en cuanto a capacidad,
consentimiento, causa y objeto licitos para que tenga plena validez y sea oponible a
terceros (arts. 1502 a 1526 del C.C).

A esta actuacién de las partes contratantes se le llama “resolucién del contrato”
atendiendo a sus efectos y en el derecho francés “resciliacién” atendiendo a aquellos
contratos de ejecucién sucesiva como lo apunta el maestro Fernando Hinestrosa?’.

También se puede concluir que para evitar largos anos en la definicién de los
litigios, de acuerdo con la conducta desplegada y demostrada por las partes, ante
la omisién en el cumplimiento mutuo de las prestaciones a las cuales se obligaron,
que han desistido tacitamente de lo pretendido, ordenando el juez las restituciones
mutuas, si a ello hay lugar.

Hay otros remedios juridicos para la extincién de las obligaciones a través de la
convencién pero que no son mutuo disenso, como es el caso del pago, la dacién en
pago, la novacién, la transaccion o la donacién sometida a condicion.

La revocacion unilateral del contrato

Esta figura es de concepcién legal y ella le permite a las partes del contrato,
individualmente consideradas, dar por terminado el mismo de modo auténomo y
unilateral sin que ello implique el incumplimiento de lo pactado.

El vocablo “revocacion” o revocar significa, del latin revocare: “anular, hacer
dejacién voluntaria, dimitir, o apartarse de una cosa que se tiene o del derecho o accién
que se pueda tener; dejar sin efecto una concesién, un mandato o una resolucién”?.

Pues bien, lo cierto es que en derecho las cosas se deshacen como se hacen,
dice el aforismo, lo cual significa que asi como las partes acudieron a su voluntad
conjunta para crear o constituir la obligacién, asi mismo esa terminacién anticipada y
anormal sea el resultado de la convergencia de sus voluntades, pero en determinadas
circunstancias ha querido el legislador que legalmente una de las partes tenga la
posibilidad de extinguir el vinculo juridico creado, sin mas consecuencias que las
propias de esta clase de actuaciones, como lo son las restituciones mutuas, el pago
de perijuicios ocasionados o el pago de lo que se dej6 de percibir por la terminacién

27 Hinestrosa, Fernando. Tratado de las obligaciones. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004,
p. 878.
28 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, afio 1995, pago 903 y ampliado de Cubides

Camacho, obra citada.
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intempestiva o simplemente el pago de aquello que hayan acordado en el contrato
o en la convencioén.

El art. 1858 del C.C establece el Derecho de Retractacién en los contratos
de compraventa asi: “Si los contratantes estipularen que la venta de otras cosas que
las enumeradas en el inciso 2° del articulo precedente, no se repute perfecta hasta el
otorgamiento de escritura publica o privada, podrd cualquiera de las partes retractarse
mientras no se otorgue la escritura o no haya principiado la entrega de la cosa vendida.”

Una de las partes del contrato decide terminarlo y unilateralmente toma
la decision, por ejemplo el contrato de mandato? conforme al art. 2189, el cual
establece que: “El mandato termina (. . .) 3. Por la revocacién del mandante, 4. Por la
renuncia del mandatario°.

Obsérvese que ya sea el mandante o el mandatario pueden unilateralmente dar
por terminado el contrato®' y es legal tal posicion de ellos. Se advierte que ésta es
una excepcién, como ya lo dijimos, a la bilateralidad para dar por terminados los
contratos, pues sucede que por determinadas circunstancias una de las partes ya
no se aviene con la otra en la ejecucién de las prestaciones y se pierde la confianza
nacida y que fue la causa que los llevé a contratar, entonces con el fin de evitar
conflictos a futuro, uno de ellos o revoca el mandato o renuncia a él y asi se elimina
el vinculo juridico que existe entre ellos y que los ata con coercibilidad. (Abuso del
derecho de apoderados y poderdantes)

Por ejemplo el mandato a un abogado para la atencién de procesos judiciales, las
partes pueden unilateralmente desistir del poder o revocarlo y ello es valido. El art.
76 del C.G.P*2 ordena al juez que una vez el apoderado haya renunciado al poder,

29 Art. 2142. El mandato es un contrato en que una persona confia la gestién de uno o mas negocios a otra,
que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera. La persona que concede el encargo se llama comitente
o andante, y la que lo acepta apoderado, procurador, y, en general, mandatario.

30 El art. 1232 del C de Co, establece igual posibilidad para el contrato de fiducia.

31 La H. Corte Constitucional en sentencia T-338 de 1993 dijo que la autonomia de la voluntad privada
consiste en el reconocimiento mas o menos amplio de la eficacia juridica de ciertos actos o manifestaciones de
voluntad de los particulares. En otras palabras, consiste en la delegacién que el legislador hace en los particulares de
la atribucién o poder que tiene de regular las relaciones sociales, delegaciéon que éstos ejercen mediante el otorga-
miento de actos o negocios juridicos.

32 C.G.Part. 76 Colombia: El poder termina con la radicacién en secretaria del escrito en virtud del cual se
revoque o se designe otro apoderado, a menos que el nuevo poder se hubiese otorgado para recursos o gestiones
determinadas dentro del proceso.

El auto que admite la revocacién no tendra recursos. Dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacion de
dicha providencia el apoderado, a quien se le haya revocado el poder, podra pedir al juez que se regulen sus hono-
rarios mediante incidente que se tramitara con independencia del proceso o de la actuacién posterior. Para la deter-
minacién del monto de los honorarios el juez tendra como base el respectivo contrato y los criterios sefalados en
este cddigo para la fijacion de las agencias en derecho. Vencido el término indicado, la regulacién de los honorarios
podra demandarse ante el juez laboral.

Igual derecho tienen los herederos y el conyuge sobreviviente del apoderado fallecido.

La renuncia no pone término al poder sino cinco (5) dias después de presentado el memorial de renuncia en el
juzgado, acompanado de la comunicacién enviada al poderdante en tal sentido.

La muerte del mandante o la extincién de las personas juridicas no ponen fin al mandato judicial si ya se ha presen-
tado la demanda, pero el poder podra ser revocado por los herederos o sucesores.
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se le debe aceptar tal renuncia y a su vez comunicar al poderdante para que designe
otro apoderado que continde con el asunto.

En el contrato de arrendamiento es posible pactar que una de las partes podra
dar por terminado el contrato anticipadamente y de modo unilateral avisando a la
otra con cierta anticipacién. Otro ejemplo es el contrato de cuenta corriente, donde
el cuentadante, o sea la entidad financiera, decide unilateralmente quien puede o no
acceder a los servicios bancarios y si el cuentahabiente no es de su entera confianza
o falta a sus deberes como tal, procede a cancelar esa cuenta, y éste lo acepta como
una condicién desde cuando acude a la entidad a abrir la cuenta.

El contrato de transporte es otra modalidad en el cual si que se requiere de un
alto grado de confianza para que el transportador sea quien se ocupe del trasteo de
los bienes del cliente, porque se trata de grandes cantidades de dinero invertidos
en las mercancias que no se pueden exponer a los peligros provenientes de la mala
fe de las personas, inclusive, es por ello que los clientes o comerciantes se cubren
de todos los riesgos a través de seguros de toda indole que se encuentran a su
escogencia. Igual ocurre con los transportes escolares por la calidad y vulnerabilidad
de los menores que se transportan.

Elart. 2056 del C.C establece la posibilidad de revocar unilateralmente el contrato
de obra, pero pagando al artifice las sumas invertidas en materiales, en el trabajo y,
por supuesto, la respectiva indemnizacién de perjuicios por la actitud tomada.

El art. 2066 del C.C establece que cuando se trata de aquellos contratos de
prestacién de servicios o arrendamiento de servicios inmateriales, cualquiera de las
partes podra poner fin al servicio cuando lo estime conveniente, previo desahucio®.
Asi mismo, establece que en el caso de pensiones periddicas, es viable hacer tal
terminacién, acudiendo al desahucio con un término igual al medio tiempo de pago
de esa pension. Puede ser el caso de la renta vitalicia.

El pacto con arras (art. 1859 y siguientes del C.C),3* es otro modo de terminacién
unilateral del contrato o de revocacién de lo pactado, puesto que precisamente el
establecimiento de esta pena es previendo que alguno de los prometientes puede
retirarse del negocio antes de su celebracién. Asi quien las da y no cumple por
revocacion, las pierde y quien las recibe las devuelve en el doble si es él quien se
retira del pacto. No constando alguna de estas expresiones por escrito se presumira
de derecho que los contratantes se reservan la facultad de retractarse seglin los dos
articulos precedentes.

La clausula penal (arts. 1592 a 1601 del C.C), es otro mecanismo o es una

Tampoco termina el poder por la cesacién de las funciones de quien lo confirié como representante de una persona
natural o juridica, mientras no sea revocado por quien corresponda.

33 Art. 2009 del C.C.

34 Art. 1859. Arras de retractacion. Si se vende con arras, esto es, dando una cosa en prenda de la celebra-
cién o ejecucion del contrato, se entiende que cada uno de los contratantes podra retractarse; el que ha dado las
arras, perdiéndoles, y el que las ha recibido, restituyéndolas dobladas.
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autorizacién a las partes para retractarse de lo acordado, pagando la misma en la
cuantia del pacto.

La hoy Superintendencia Financiera de Colombia emitié el concepto 2008077675-
001 del 20 de enero de 2009 acerca de la aplicacion del art. 1071 del C.Co. En
cuanto a la revocacién unilateral del contrato de seguro, la norma instituye que:

‘Art. 1071. El contrato de seguro podrd ser revocado unilateralmente por los
contratantes. Por el asegurador, mediante noticia escrita al asegurado, enviada a
su ultima direccién conocida, con no menos de diez dias de antelacién, contados
a partir de la fecha del envio; por el asegurado, en cualquier momento, mediante
aviso escrito al asegurador.

En el primer caso la revocacién da derecho al asegurado a recuperar la prima
no devengada, o sea la que corresponde al lapso comprendido entre la fecha en
que comienza a surtir efectos la revocacion y la de vencimiento del contrato.
La devolucién se computard de igual modo, si la revocacion resulta del mutuo
acuerdo de las partes.

En el segundo caso, el importe de la prima devengada y el de la devolucién se
calcularan tomando en cuenta la tarifa de seguros a corto plazo. Seran también
revocables la péliza flotante y la automdtica a que se refiere el art. 1050”.

El concepto citado establece que:

Conceptos de la Superintendencia Financiera
Concepto 2008077675-001 del 20 de enero de 2009
Seguro, revocatoria unilateral

“Sintesis: Conforme al art. 1071 del Cédigo de Comercio el contrato de seguro
puede ser revocado unilateralmente por el asegurado. Cuando la calidad de
asegurado y tomador no concurre ha de ser a éste a quien compete la voluntad
de finalizar el contrato. En el caso que se plantea, las relaciones establecidas
entre el tomador y el asegurador y la que nace de la operacién de crédito para
la financiacién de la prima son distintas, por consiguiente independientes una
de la otra, circunstancia que permite concluir, en principio, que la suerte de la
operacion de crédito no podria afectar la ejecucion del contrato de seguro.

Asi las cosas, es preciso sefialar que el art. 1071 del Cédigo de Comercio, dispone
que el contrato de seguro podra ser revocado unilateralmente por los contratantes.
Por el asegurador, mediante noticia escrita al asegurado, enviada a su ultima
direcciéon conocida, con no menos de diez (10) dias de antelacion, contados a
partir de la fecha del envio; por el asegurado, en cualquier momento, mediante
aviso escrito al asegurador.
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Ahora bien, son partes en el contrato de seguro al tenor del art. 1037 del mismo
ordenamiento legal:

I. El asegurador, o sea la persona juridica que asume los riesgos debidamente
autorizada para ello con arreglo a las leyes y reglamentos, y

2. El tomador, o sea la persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada
los riesgos™.

Pero a la vez pueden participar del contrato el asegurado y el beneficiario quienes
en principio sélo pueden calificarse como interesados en sus efectos econémicos,
en la medida en que no son partes intervinientes cuando dichas calidades no
concurren en la misma persona del tomador.

Asi las cosas y acorde con la bilateralidad que caracteriza al contrato de seguro
se puede inferir que la revocacién unilateral del mismo, prevista en la ley, solo
es procedente en la medida que la manifestacion de voluntad, en este sentido,
provenga de quien contractualmente se encuentra vinculado y se dirija a aquel que
encontrdndose en la misma situacién juridica se reputa igualmente parte.

Tal es el sentido de la prevision consignada en el art. 107 | del Cédigo de Comercio,
el cual, al emplear el término asegurado, presuponen concurrente en el mismo
sujeto el cardcter de tomador, de manera que cuando dicha identidad no se
produzca, ha de ser a éste a quien le compete la voluntad de finalizar el contrato
de seguro.

Aunque las normas que permiten la revocatoria parezcan contradictorias, “toda
vez que, al desarrollar el principio, parece atribuirla solamente al asegurado, como
si éste tuviera, per se, la calidad de contratante. Es una impropiedad juridica
explicable porque ordinariamente el asegurado reviste la calidad de tomador.
La légica indica, en todo caso, que solo pueden revocar el contrato quienes han
concurrido, como partes, a su celebracién. Y por esto tanto la atribucién general
(art. 1071) antes que al asegurado, deben entenderse conferidas al tomador”.
(Ver Ossa G., Efrén . Teoria General del Seguro, el Contrato. Editorial Temis
1984, pag. 481).

Conviene advertir que en virtud de la facultad de revocatoria unilateral consagrada
en el precitado art. 1071, si el tomador del seguro desea dar por terminada la
relacién obligacional puede hacerlo, sin que tal decision se encuentre sujeta a
ninguna causa o motivo determinante y, por lo tanto, no estd en la obligacién de
indicar cudles son las razones para tomarla”.

La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil, estudiando en el ano 2011 la
figura juridica de la revocacién unilateral del contrato y teniendo como fundamento
la autonomia de la voluntad, en sentencia de casacién negd casar la demanda pero
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hizo un detenido analisis de lo que representa la autonomia de la voluntad de una de
las partes para poner fin a sus compromisos de modo unilateral, por ello invitamos a
los estudiosos del derecho a dar una mirada a esta providencia, porque ella establece
datos que sirven para entender e interpretar el tema®.

“l. La autonomia privada (auto, ‘aujtov’, uno mismo, y “nomos”, ley), expresion de
la libertad, derechos fundamentales, libre desarrollo de la personalidad e iniciativa
econdémica y de empresa garantizadas por el “Estado Social de Derecho” en tanto
soportes del sistema democratico (Predmbulo, arts. 2°, 13, 14, 16, 28, 58, 59 a
66, 78,82, 94, 150 [19] y [23], 332, 333, 334, 335, 373, Constitucion Politica),
confiere al sujeto iuris un poder para engendrar el negocio juridico (negotium
iuridicus, Rechtgeschdft), rectius, acto dispositivo de intereses juridicamente
relevante.

Justamente, la autonomia privada en cuanto libertad contractual, comporta
el razonable reconocimiento legal a toda persona de un ciimulo de poderes o
facultades proyectadas en la posibilidad de disponer o abstenerse de la disposicién
(libertad de contratar o no contratar), seleccionar el sujeto con quien dispone
(libertad de elegir parte o contratante), escoger o crear el tipo contractual (libertad
de optar en el catdlogo Legis o en los usos y prdcticas sociales por la especie
singular de contrato o crearlo), celebrarlo de inmediato o previo agotamiento
de una fase formativa (libertad de celebrar el contrato en forma inmediata o
progresiva), hacerlo directamente o por mandatario, representante o apoderado,
expresar el acto dispositivo (libertad de expresién o de forma), determinar el
contenido (libertad de estipular el contenido), asegurar el cumplimiento, prevenir
la terminacioén o disponerla y garantizar, atenuar o ampliar la responsabilidad.

La figura, describe hipétesis de cesacién, extincion o terminacién del contrato
por acto dispositivo unilateral de una parte y engloba un conjunto heterogéneo
de supuestos sefialados con expresiones polisémicas, disimiles y anfibolégicas,
tales las de desistimiento unilateral, receso, retracto, destrato, disolucién,
renuncia, revocacion, rescision, resiliation o resolucién unilateral convencional,
cldusulas resolutorias o de terminacion unilateral expresas, denuncia de contrato
a término indefinido, terminacién in continenti por incumplimiento esencial, grave
e insuperable, entre otras».

En la misma sentenciala Corte trae varios ejemplos de casos legales de terminacién
unilateral de los contratos a cargo o por facultad o decisién de una de las partes, mas
amplia que la lista que hicimos atras, por ello las transcribimos, veamos:

“En la legislacién patria carece de disciplina general y se establece en multiples

35 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil, M.P WILLIAM NAMEN VARGAS Bogots, D.C., 30
de agosto de 201 |. Referencia: 11001-3103-012-1999-01957-01 Se decide el recurso de casacion interpuesto por
Luis Fernando Gonzalez Luque, respecto de la sentencia de 3 de junio de 2009, proferida por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil, en el proceso ordinario del recurrente contra la Compaiia Nacional de
Microbuses Comnalmicros S.A.
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supuestos. Ad exemplum, entre otras hipétesis: Republica de Colombia Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil WNV. Exp. No. 1 1001-3103-012-1999-
01957-01 25 - El pacto de arras habilita a cada contratante para retractarse del
contrato (art. 1859 Cédigo Civil y 866 del Cédigo de Comercio; cas. civ. sentencias
de 30 de julio de 1941, LI, No. 1977, 18; 10 de julio de 1953, LXXV, No. 2129,
548; 6 de octubre de 1953, t. LXXVI, No. 2133, 506; 6 de junio de 1955, LXXX,
No. 1254, 407; 6 de marzo de 1961, XCV, No. 2238, 76; 21 de febrero de 1967,
CXIX, Nos. 2285 y 2286, 47; 10 de mayo de 1977, CLV, No. 2396, 106; || de
diciembre de 1978, CLVIIl, No. 2399, 1978, 311; 7 de septiembre de 1999, exp.
5217; 1° diciembre de 2004, exp. 54122; 14 de diciembre de 2010, exp. 41001-
31- 03-001-2002-08463-01 y 16 de diciembre de 2010, C-08001-3103-004-
2003-00123-01).

- En la compraventa, el vendedor o comprador asistente en la fecha para el peso,
cuenta o medida de la cosa, podra desistir del contrato si el otro no comparece
(art. 1878, Cédigo Civil); el comprador a su arbitrio es titular del “derecho
potestativo... que no requiere pronunciamiento alguno del juez” de desistir del
contrato cuando el vendedor por su hecho o culpa retarda la entrega de la cosa
(cas. civ. sentencia de 9 de junio de 1971, CXXXVIII, p. 382; art. 1882, Cédigo
Civil); y el comprador puede disolver la compraventa celebrada a su gusto o
satisfaccion (art. 912, C. de Co), o desistir si falta una parte considerable de la
cosa al tiempo de perfeccionarse el contrato (art. 918 C. de Co).

- El arrendatario tiene igual derecho por la imposibilidad o mora en la entrega de la
cosa arrendada (arts. 1983, 1984 y 2011, Cédigo Civil). Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil WNV. Exp. No. 11001-3103-
012-1999-01957-01 26.

- El ordenante de una obra puede cesar su confeccién reembolsando gastos, el valor
del trabajo y la ganancia del artifice (art. 2056, Cédigo Civil).

- Cualquiera de las partes podra terminar el arriendo de servicios inmateriales sin
término en todo momento o con el desahucio pactado (cas. civ. sentencia de 22
de junio de 1940, XLIX, 548).

- EI mandato termina por revocaciéon del mandante o renuncia del mandatario,
aquel puede revocarlo a su arbitrio o con justa causa y éste desistir o renunciar
al encargo (arts. 2185, 2189 [3], 2191, 2193 Cédigo Civil; 1279, 1283 y 1286,
Cédigo de Comercio, aplicables a la comisién y preposicién por remisién del art.
1308, ibidem).

- El comodatario debe restituir la cosa en el tiempo acordado, o en caso de silencio,
después del uso para el cual se prestd, excepto “si sobreviene al comodante una
necesidad imprevista y urgente de la cosa”, en cuyo caso, procede la restitucion
antes del plazo, y en el contrato de comodato precario, el comodante tiene la
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facultad de pedir la cosa en cualquier tiempo (arts. 2205y 2219, Cédigo Civil).

- El mutuario, en el mutuo civil puede pagar antes del plazo toda la suma prestada
cuando no se pactan intereses (art. 2229 de Cédigo Civil), y aun pactados,
tratdndose del crédito para vivienda a largo plazo (Sentencia C-252 de 1998;
cas. civ. sentencia de 6 de julio de 1955, LXXX, 646 y ss). Reptiblica de Colombia
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil WNV. Exp. No. 11001-3103-
012-1999-01957-01 27

- En el depésito civil, la restitucién es a voluntad del depositante, pero acordado un
plazo el depositario debe respetarlo (art. 2251, Cédigo Civil).

- El acreedor anticrético, salvo pacto contrario, puede restituir la cosa dada en
anticresis en cualquier tiempo (art. 2467, Cédigo Civil).

- El suministro mercantil sin duracién estipulada puede terminarse por cualquiera
de las partes con preaviso, y el incumplimiento de una confiere a la otra el derecho
a terminarlo cuando fuere de cierta importancia u ocasiona graves perjuicios
suficientes para mermar la confianza, pero “en ningn caso el que efectua el
suministro podrd poner fin al mismo, sin dar aviso al consumidor como se prevé en
el articulo precedente” (art. 973, C.Co).

- El pasajero dando preaviso al transportador conforme a los reglamentos, el contrato
o costumbre, puede desistir del transporte mercantil, con derecho reembolso del
valor del pasaje (art. 1002, C. de Co). - Salvo las restricciones legales al asegurador
en ciertos seguros (por ejemplo vida [art. 1159], Soat, cumplimiento [Ley 80 de
1993, cas. civ. sentencia de 2 de mayo de 2002, exp. 675; 15 de agosto de 2008),
el seguro es revocable unilateralmente por cualquiera de las partes, facultad ésta,
dijo la Sala, “unilateral incausada” o “altamente subjetiva, que ella ‘debe dejarse al
arbitrio unilateral de cada uno de los contratantes’ (ad nutum), como —a propésito
se consignd en la exposicion de motivos del meritado Proyecto de Cédigo Republica
de Colombia Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil WNV. Exp. No.
11001-3103-012-1999-01957-01 28 de Comercio del ano 1958, sin que ello
signifique, de ninguna manera, que el revocante escape al inexorable y plausible
deber constitucional y legal de no abusar de sus derechos (art. 95-1 C. Pol. y 830
C. de Co.), habida cuenta que el reconocimiento de una facultad o poder, de por
si, no constituye salvoconducto o patente de corso para propiciar la arbitrariedad,
so pena de la condigna indemnizacién de los perjuicios irrogados. Es por ello
por lo que el abuso, en si, trasciende al mero arbitrio o a la simple volicién”, de
“inobjetable origen volitivo (ad libitum)” sin “necesidad de consignar en el escrito
de enteramiento respectivo a su cocontratante, indefectiblemente, cudles son las
razones que, in casu, lo llevaron a tomar dicha decisién. Le basta con comunicarla,
en debida forma, al otro extremo de la relacion negocial, sin que su eficacia, per
se, quede supeditada a la validez de una motivacion especifica y, menos ain, a la
aceptacion por parte de éste, quien ocupa un rol’ enteramente divergente: [...]
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a fuer que en su mds genuino origen y significado, es una declaracion de voluntad
formal; unilateral; recepticia; directa o indirecta y que sélo produce efectos para
el porvenir, a su turno detonante de un negocio juridico de cardcter extintivo”
con efectos hacia el futuro (in futurum), esto es, ex nunc y no ex tunc, pues ella
responde, como ha quedado ya expresado, al confesado deseo de desligarse —o
desvincularse- del acuerdo negocial.

“Y no podia ser de otra manera, tratdndose ademds de un contrato de tracto o
ejecucion sucesiva como el seguro, en el que las respectivas prestaciones nacientes
para las partes, no se pueden diluir una vez ejecutadas” (cas. civ. sentencia de |4
de diciembre de 2001, exp. 6230).

- ElI promitente mutuante podrd abstenerse de cumplir cuando las condiciones
patrimoniales del promitente mutuario se han alterado de tal forma que hagan
la restitucién notoriamente dificil (art. 1169, Cédigo de Comercio), facultad que,
“no le confiere un poder ab libitum, tampoco es libérrima ni puede utilizarse
en forma caprichosa e injustificada, por cuanto estd subordinada a la plena e
Reptblica de Colombia Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil WNV.
Exp. No. 11001-3103-012-1999-01957-01 29 indiscutible comprobacion
objetiva de la alteracién patrimonial del promitente mutuario de tal magnitud
a punto de dificultar notablemente la restitucion, a la falta de ofrecimiento de
garantia suficiente para tal efecto, y debe ejercerse con estricta sujecion a los
dictados éticos imperantes en el trdfico juridico, a la buena fe, y sin abusos ni
arbitrariedad” (cas. civ. sentencia de |18 de agosto de 2010, exp. 15001-3103-
001-2002-00016-01).

- En el depésito mercantil, la cosa depositada serd restituida al depositante cuando
la reclame, salvo plazo convenido en interés del depositario, quien podra por justa
causa devolverla antes, y si el contrato no fija término, “el depositario que quiera
restituir la cosa deberd avisar al depositante con una prudencial antelacion, segiin
la naturaleza de la cosa” (art. 1174, C. de Co).

- El hospedaje termina “por las causales expresamente pactadas”, y el celebrado
sin plazo, “por aviso dado por una de las partes a la otra, con doce horas de
anticipacion” (art. 1197 [4], C. de Co). - El contrato de fiducia, entre otras
causas termina “por expiracion del plazo” o “por revocacion del fiduciante, cuando
expresamente se haya reservado ese derecho” (arts. 1240 [3y 9], 1230 [3] C. de
Co.y 101 Ley 1382 de 2009).

-En el contrato de cuenta corriente mercantil sin plazo “cualquiera de los
cuentacorrentistas podrd en cada época de clausura, denunciar el contrato dando
aviso con no menos de diez dias de anticipacion a la fecha de aquélla” (art. 1261,
C. de Co). Reptiblica de Colombia Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil
WNV. Exp. No. 11001-3103-012-1999-01957-01 30
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- El agente o empresario puede “dar por terminado unilateralmente” el contrato de
agencia mercantil por justa causa (art. 1325, C. de Co). Cada una de las partes
de la cuenta corriente bancaria podrd terminar el contrato en cualquier tiempo
(art. 1389, C. de Co).

- El establecimiento de crédito, “salvo pacto en contrario”, no puede terminar el
contrato de apertura de crédito o descuento, antes de vencer el plazo, y cuando
“es por tiempo indeterminado cada una de las partes podrd terminar el contrato
mediante el preaviso pactado o, en su defecto, con uno de quince dias” (art. 1406,
C. de Co).

- El crédito documentario, salvo estipulacion contraria es “revocable” y el banco
emisor podrd revocarlo en cualquier tiempo mientras no lo haya utilizado el
beneficiario (art. 1410y 1411, C. de Co).

- El término del contrato de cdjillas de seguridad es indefinido salvo pacto contrario,
“pero las partes podrdn unilateralmente darlo por terminado en cualquier tiempo,
noticiando a la otra parte por escrito, con treinta dias por lo menos de antelacién”,
y la mora en el pago del precio, “dard lugar la terminacién del contrato, quince
dias después de ser exigido por escrito su cumplimiento por el banco” (arts. 1420
y 1421, C. de Co). Republica de Colombia Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Civil WNV. Exp. No. 11001-3103-012-1999-01957-01 31

- El cargador podra desistir del transporte de las cosas por mar antes del zarpe (art.
1620, C. de Co).

- El pasajero en el transporte aéreo puede desistir del contrato (art. 1878, C. de
Co).

- El consumidor tiene derecho a desistir del contrato de compraventa del bien u
obtencion del servicio (art. 29, Decreto 3466 de 1982). La entidad estatal tiene
la facultad excepcional de terminacién unilateral en los contratos estatales (arts.
14y 17, Ley 80 de 1993).

- La empresa prestadora del servicio en caso de incumplimiento grave del usuario
puede tener por resuelto el contrato y a proceder el corte del servicio (art. 141,
Ley 142 de 1994).

- Tanto el empleador como el trabajador tienen derecho a terminar unilateralmente
el contrato individual de trabajo (art. 65 y ss. C.S.T).

- En cuanto respecta al pacto de terminacién unilateral del contrato cuando la ley,
costumbre o los usos y prdcticas negociales no la establecen, de antafo suele
cuestionarse, ya por oponerse a la nocioén o fuerza normativa del contrato (arts.
1494, 1535, 1602 y 1603, Cédigo Civil; 864 y 871, Cédigo de Comercio), ora
por invalidez e ilicitud al someterlo a la condicién potestativa consistente en el
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simple arbitrio o mera voluntad de un contratante. Republica de Colombia Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil WNV. Exp. No. 11001-3103-012-
1999-01957-01 32 contratante (art. 1535, Cédigo Civil), bien al no enunciarse
dentro de las causas legales extintivas, formarse y terminar por acuerdo mutuo de
las partes, nunca por decision de una (art. 1602, in fine, Cédigo Civil), preverse
en forma excepcional, exclusiva y circunscrita a los contratos estatales sin admitir
analogia legis o iuris ni aplicacién extensiva (art. 14, 15, 16y 17, Ley 80 de 1993),
resultar abusiva en los restantes (art. 133.2, Ley 142 de 1994) o, convertirse
en mecanismo de “justicia privada”, derogatorio de la jurisdiccién del Estado
autorizada para terminar el contrato.

En estrictez, la terminacién unilateral presupone la existencia, validez y eficacia
del contrato, en nada contradice su nocion, fuerza normativa, ni encarna condicion
potestativa”.

¢En la contratacion estatal también existe este mecanismo de
revocacion directa y anticipada a la ejecucion del objeto contractual?

LaLey 80de 1993 ensuart. | 7 establece cuatro causales de terminacion unilateral
del contrato administrativo:

a) Cuando las exigencias del servicio publico lo requiera o la situacién de orden
publico lo imponga;

b) Cuando sobrevenga la muerte o la incapacidad fisica permanente del contratista,
si es persona natural o por disolucién de la persona juridica del contratista;

e) Cuando se declare la interdiccion judicial o el contratista entre en liquidacion
obligatoria de conformidad con lo preceptuado para el efecto por la ley 222 de
1995y

d) En el caso de cesacion de pagos o concurso de acreedores o embargos judiciales
del contratista que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato.

Si se observa, es una facultad amplia y excepcional que se le otorga al Estado o a
la administracién para el manejo transparente y efectivo de los contratos estatales.

Conceptos de entidades estatales sobre las facultades excepcionales
del Estado frente a la ejecucion de los contratos.

La Alcaldia Mayor de Bogota, D.C. emitié el Concepto 380 de 1997, a través de
la Secretaria Distrital de Hacienda-Tesoreria Distrital.

“Fecha de Expedicion: 24/06/1997 - Fecha de Entrada en Vigencia: 24/06/1997
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(Codigo CJA03801997) Contrato de Fiducia - Terminacién Unilateral.- El
Subdirector de la Oficina Juridica Financiera de la Direccién Distrital de Tesoreria
de la Alcaldia Mayor, mediante oficio de fecha 24 de junio de 1997, conceptué®:

I. La Ley 80 de 1993, conocida como “Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica” consagré las llamadas cldusulas extraordinarias de los
contratos (dentro de las cuales se encuentran las de terminacion unilateral y la
de caducidad), como medidas que le permiten al Estado cumplir con los fines
propios de su naturaleza en aquellos eventos excepcionales que se presenten en
el desarrollo de los contratos suscritos.

La denominacién de extraordinarias obedece al hecho de que las mismas son
totalmente extranas al derecho comun pues, en sintesis, otorgan a una de las
partes poderes y prerrogativas que no tienen cabida dentro de la teoria general de
los contratos y cuya justificacion se encuentra en los intereses y los fines que busca
la administracién publica, mediante la actividad contractual.

2. En virtud a la caracteristica anotada en el numeral anterior respecto a las
cldusulas extraordinarias, el legislador ha establecido en qué casos precisos pueden
ser ellas aplicadas. Asi, la terminacién unilateral sélo podra alegarse en la medida
en que con ella se busque prevenir los perjuicios que se le derivarian al Estado
frente a uno cualquiera de los hechos contemplados en el art. 17 de la referida
Ley 80 de 1993, aclarando que esta medida no busca sancionar al contratista
pues no parte de su incumplimiento; a su vez, con la caducidad se busca, dentro
de la finalidad antes sefalada, sancionar al contratista que ha incumplido con las
obligaciones que le senalan la ley y el respectivo contrato.

3. Con base en lo expuesto, concluimos que el Distrito Capital no tiene fundamento
legal para declarar la terminacién unilateral de los contratos de fiducia celebrados
para la administraciéon de las emisiones de bonos de deuda publica, ni mucho
menos para decretar la caducidad de los mismos.

Firma ALEJANDRO REVOLLO RUEDA”

Igualmente, obra en Concepto con Radicacion 1293 de 2000 del Consejo

Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil del cual extractamos lo esencial:

“Contrato Estatal - Cldusulas excepcionales y de privilegio / Clausula Excepcional
- Clases [ Clausula de Privilegio - Clases:

El régimen de cldusulas exorbitantes que rigié en la legislacion colombiana fue
reemplazado por otro en el cual cambia incluso la denominacién por la de cldusulas
excepcionales y bdsicamente se consideran como tales las de interpretacion,
modificacién y terminacién unilateral de los contratos, incluida la declaratoria

36

- Ver el Fallo del Consejo de Estado 14579 de 2005
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de caducidad; también se clasifica en este mismo rango la que establece el
sometimiento a las leyes nacionales (anteriormente equivalia a la denominada
“renuncia a la reclamacién diplomdtica”). La doctrina menciona otras cldusulas
como “de privilegio” porque denotan “algtn tipo de ventaja para la entidad estatal
contratante”, pero no operan ni tendrian los mismos privilegios de las anteriores.
Se mencionan la de reversion y la de garantias, bajo el argumento de que no
constituyen materia totalmente ajena a la contrataciéon privada. Ademds existe
otro género de cldusulas, “las especiales” que anteriormente tuvieron cabida en la
legislacion y hoy son objeto de pacto, o sea cldusulas o estipulaciones contractuales,
que incluyen las multas y las denominadas penales pecuniarias; finalmente, otras
actuaciones privilegiadas de la Administracion entre las cuales se mencionan la
liquidacion unilateral y la terminacion por nulidad absoluta. Nota de Relatoria:
Autorizada su publicacién con oficio 2183 de 19 de diciembre de 2000.

Contrato Estatal - Limites de la potestad excepcional | Potestad Excepcional -
Limites.

Ahora bien, los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual
en ejercicio de las facultades excepcionales o con ocasién de ella, conforme a
disposicién legal especial, estdn sometidos a condiciones que deben observarse
y en tal medida puede predicarse de tales condiciones la existencia de limites
sefialados expresamente por el legislador para su expedicion, entre ellos: En
cuanto a la oportunidad que el legislador prevé para que la potestad excepcional se
ejercite “durante la ejecucion del contrato”, es decir, el legislador implicitamente
limita la facultad excepcional sélo para esa etapa. O, cuando prevé “dispondrd la
terminacién anticipada del contrato”, lo cual supone que éste no ha terminado.
En relacién con su finalidad, pues el ejercicio de la potestad excepcional tiene por
fin evitar que las discrepancias conlleven a la paralizacién o la afectacién grave
del servicio a su cargo. En cuanto a los requisitos, la ley exige la concertacion
previa, pues la facultad unilateral solo puede ejercitarse “si no se logra acuerdo”;
“si previamente las partes no llegan al acuerdo respectivo”. Por consiguiente, es
presupuesto necesario para el ejercicio de la facultad excepcional el agotamiento
de proceso que busque el consenso de las partes. En cuando a la materia, la
facultad excepcional de la interpretacion unilateral sélo puede extenderse
a las estipulaciones o cldusulas objeto de la diferencia, razén por la cual la
administracién tendra como limitacién que no podrd extenderse a materias sobre
las cuales no tengan discrepancia las partes. Asimismo, el ejercicio de la facultad
de modificacién excepcional, estd limitada a la “supresién o adicién” de obras,
trabajos, suministros o servicios; en consecuencia, la modificacién estd limitada
a un elemento “cuantitativo”, por tanto, no puede extenderse a cldusulas o
estipulaciones no concernientes a ese dmbito. En cuando a los motivos, deben ser
ciertos y tratarse de supuestos de hecho o de derecho contemplados expresamente
por la ley, como habilitantes para el ejercicio de la facultad.
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Contrato Estatal - Terminacién unilateral por nulidad absoluta / Nulidad Absoluta
- Terminacién de contrato estatal

El ordenamiento la contempla cuando las partes han celebrado un contrato
contra expresa prohibicién legal (en el derecho privado su declaracién sélo opera
por conducto del poder jurisdiccional del Estado); en los contratos estatales
es privilegio de la Administracién declararla en instancia administrativa; esta
competencia ejecutoria consiste en la potestad de terminarlo unilateralmente
cuando: en su formacion o celebracion se haya violado el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades, cuando se celebra contra expresa prohibicién constitucional
o legal, cuando los actos administrativos en que se fundan son declarados nulos
en los demds eventos previstos por el art. 44 de la ley 80. Esta potestad, a la
par que las dos anteriores, se entiende aplicable unicamente, si el contrato atin
estd vigente pues la atribucion es para darlo por terminado. Nota de Relatoria:
Concepto 1230 de | de diciembre de 2000; autorizada su publicacion con oficio
2183 de 19 de diciembre de 2000

La revocacion unilateral en el codigo de comercio colombiano

En el cédigo de comercio, en los arts. 206, 313, 843, 857, 1071, 1279 a 1282,
1862 emergen o se contemplan varios casos de revocacién unilateral, como se
observa a continuacién:

En el cédigo de comercio, el DL. 410 de 1971, reformado por la Ley 222 de
1995 encontramos varios casos de revocacién directa. Veamos: El art. 206 establece
la facultad para que la junta directiva de la sociedad pueda en cualquier momento
remover al revisor fiscal, claro estd cuando se le compruebe que sus actuaciones
no se compadecen con las obligaciones que como representante de los socios en
su ausencia, le demanda tal cargo. Por lo general existe para con él un contrato de
prestacién de servicios el cual se da por terminado unilateralmente. Es una verdadera
revocacion del contrato y una extincién hacia el futuro de las obligaciones emanadas
o nacidas de este tipo de vinculaciones.

El art. 313 sobre la revocacion de la administracion delegada establece que
delegada la administracién de la sociedad, el o los socios que la hubieren conferido
podran reasumirla en cualquier tiempo, o cambiar a sus delegados, teniendo en
cuenta lo dispuesto en el art. 310. Cuando la delegacién no conste en los estatutos,
debera otorgarse con las formalidades propias de las reformas estatutarias. Seran
inoponibles a terceros la revocacién, el cambio de delegado y las limitaciones de sus
facultades, mientras no se llenen dichas formalidades.

El art. 843, sobre la modificaciéon y la revocacién del poder, que deberan ser
puestas en conocimiento de terceros, por medios idéneos. En su defecto, les seran
inoponibles, salvo que se pruebe que dichos terceros conocian la modificacién o la
revocaciéon en el momento de perfeccionarse el negocio.
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El art. 857 sobre la revocaciéon de la oferta publica la cual sélo podra derogarse,
antes del vencimiento del término de la misma, por justa causa. La revocacién debera
ponerse en conocimiento del piblico en la misma forma en que se ha hecho la oferta
o, en su defecto, en forma equivalente.

La revocacién no producira efectos con relacién a la persona o personas que
hayan cumplido ya las condiciones de la oferta.

Elart. 1071 sobre larevocacién del contrato de seguro, el cual podré ser revocado
unilateralmente por los contratantes. Por el asegurador, mediante noticia escrita al
asegurado enviada a su Ultima direccién conocida, con no menos de diez dias de
antelacién, contados a partir de la fecha del envio; por el asegurado, en cualquier
momento, mediante aviso escrito al asegurador.

En el primer caso la revocacién da derecho al asegurado a recuperar la prima
no devengada, es decir, la que corresponde al lapso comprendido entre la fecha
en que comienza a surtir efectos la revocacién y la de vencimiento del contrato.
La devolucién se computard de igual modo, si la revocacién resulta del mutuo
acuerdo de las partes. En el segundo caso, el importe de la prima devengada y el
de la devolucién se calcularan tomando en cuenta la tarifa de seguros a corto plazo.

Seran también revocables la pdliza flotante y la automatica a que se refiere el art.
1050 del C.Co.

Sobre la extincién del mandato, el art. 1279 textualiza: “El mandante podrd revocar
total o parcialmente el mandato a menos que se haya pactado la irrevocabilidad o que el
mandato se haya conferido también en interés del mandatario o de un tercero, en cuyo
caso solo podrd revocarse por justa causa”.

El art. 1280 sobre la revocacién abusiva afiade que en todos los casos de
revocacion abusiva del mandato, quedara obligado el mandante a pagar al mandatario
su remuneracién total y a indemnizar los perjuicios que le cause. En estos casos
descritos por la norma puede presentarse un abuso del derecho del mandante que
es fuente del derecho de las obligaciones, si causa un perjuicio, debe indemnizarlo.

El art. 1281 sobre la revocacién en caso de pluralidad de mandantes. El mandato
conferido por varias personas, sélo podra revocarse por todos los mandantes,
excepto que haya justa causa.

El art. 1282 sobre los efectos de la revocacién, la cual producira efectos a partir
del momento en que el mandatario tenga conocimiento de ella, sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 2199 del C.C.

El art. 1283 sobre la renuncia abusiva del mandatario o por justa causa, si el
mandato ha sido pactado en interés del mandante o de un tercero, sélo podra
renunciarlo el mandatario por justa causa, so pena de indemnizar los perjuicios que
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al mandante o al tercero ocasione la renuncia abusiva.

El art. 1284 sobre el mandato conferido también en interés del mandatario o de
un tercero no terminara por la muerte o la inhabilitacién del mandante, so pena de
indemnizar los perjuicios que su culpa cause al mandante.

El art. 1286 trata de la renuncia del encargo o suspension de la ejecucién por falta
de fondos. Cuando el mandato requiera provisién de fondos y el mandante no la
hubiere verificado en cantidad suficiente, el mandatario podra renunciar su encargo
o suspender su ejecucién. Cuando el mandatario se comprometa a anticipar fondos
para el desempefno del mandato, estara obligado a suplirlos, excepto en el caso de
suspension de pagos o quiebra del mandante.

Las anteriores consideraciones son modos de extinguir indirectamente las
obligaciones, conforme lo hemos explicado.

{Cuales son las conclusiones a las cuales se llega con la revocacion
unilateral como modo de extinguir la obligacion?

Son varias,
(i) Es el ejercicio del derecho potestativo de origen legal.

(i) Es un modo especial de disolucién del contrato y de extincién de la obligacién
y ademas de eliminacién del vinculo juridico, el cual, en Gltima instancia, es el que liga
a deudor y acreedor con coercibilidad.

(iii) Cuando se trata de contratos in tuitu personae, y florecen problemas entre
las partes, ya no es posible que ese grado de confianza se mantenga entre ellas y el
camino juridico es la revocacién unilateral.

(iv) Puede suceder que haya imposibilidad de ejecucién del objeto contractual o
el deudor cayd en mora, entonces se evita ir al juez natural para la solucién del caso:
la terminacién, que se puede hacer directa y unilateralmente.

Fuentes Juridicas
Cédigo Civil: Arts. 1990, 1996, 2189, 2190, 2191, 2192y 2193
Cédigo de Comercio: Arts. 977, 1324y 1325

La declaracion judicial de nulidad o rescision del contrato

En el portal web wikipedia.org/ encontramos un concepto acerca de la rescisién,
en el cual se plantea que:
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“Hace referencia al negocio juridico por el que se deja sin efecto, mediante
declaracién judicial, un negocio, contrato o acto juridico. También conocida como
la accién de nulidad de los contratos o negocios juridicos y, en derecho notarial,
como accién proforma.

Se entiende principalmente con respecto a los contratos, negocios o actos
juridicos que estdn afectados de la nulidad relativa, de la cual en la mayoria de
las legislaciones anglosajonas, solo le es permitida intentarla a la persona en
cuyo favor se ha establecido, a menos que sea ésta la que reporta un provecho o
enriquecimiento.

Algunos sistemas juridicos la consideran como uno de los modos de extinguir las
obligaciones, como por ejemplo, el Cédigo Civil chileno y el salvadorefio.

Existen tres clases de rescision:

Voluntaria: debe estar pendiente de cumplimiento y hacerse por mutuo
consentimiento de las partes.

Judicial: por lesién patrimonial o perjuicio sufrido, que traerd una consecuencia
emitida en sentencia por organo judicial. Para que proceda, la rescision
necesariamente debe ser declarada por un érgano jurisdiccional, que conocerd y
fallard a peticién del interesado.

Fortuita: ocurre a consecuencia de circunstancias ajenas a la voluntad del obligado
por circunstancias forzosas en las cuales el cumplimiento de la obligacién se torna
imposible (muerte de uno de los socios, muerte de los mandatarios y, en el caso
que los herederos no deseen mantener la obligacién, renuncia por causa justa). En
este caso, sin embargo, tampoco puede hablarse propiamente de rescision, puesto
que lo mismo no implica necesariamente la nulidad del contrato, sino la extincion
de la obligacién” ¥'.

Para nosotros, es un modo indirecto de extincién de las obligaciones de caracter
jurisdiccional segun la clasificacién de Cubides Camacho en su obra ya citada, pues
las partes no podran, motu propio, declarar la nulidad del contrato, pues ello esta
limitado o reservado al juez del negocio.

El art. 1740 del C.C establece claramente que todo contrato es nulo cuando
carece de alguno de los requisitos de ley para su validez, atendiendo el tipo de
contrato y la calidad de las partes. Pues bien, como la ley del contrato es pre-
existente, a las partes no les queda mas recurso que cumplir con ese mandato so
pena de que sea el juez quien declare la nulidad del negocio juridico celebrado.

37 Apartado extraido del portal web https://es.wikipedia.org/wiki/Rescisién
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El art. 1502 del C.C*® establece las condiciones de legalidad del acto tanto para su
existencia como para su validez y la sancién a su omisién, carencia o incumplimiento
es la ineficacia del negocio juridico, es decir, no surte los efectos esperados por las
partes.

Repasando, tenemos que toda declaracién de voluntad o todo negocio juridico
tiene que hacerse por persona capaz, consintiendo sin vicios que lo anule como el
error, la fuerza o el dolo, mediando siempre una causa licita y objeto legitimo. Si se
falla en alguno o varios de estos requisitos de ley, lo mas seguro es que el contrato
esté viciado de nulidad y le correspondera al juez asi declararlo.

Los efectos propios de la declaratoria de nulidad del acto o contrato es que la
obligacién se extingue erga omnes y totalmente, las cosas tienen que volver a su
estado anterior, en cuanto sea posible, se ordena hacer restituciones mutuas con
el fin de evitar el enriquecimiento sin causa, constituyendo la sentencia el titulo
ejecutivo o de recaudo en caso de obtenerse el pago directamente®.

{Quiénes estan legitimados para demandar la nulidad del acto o
contrato?

Estan legitimados para demandar la nulidad del acto o contrato indiscutiblemente
las partes contratantes porque tienen interés directo en las resultas del fallo o del
proceso, asi se trate de nulidad absoluta (arts. 1742, 1746, 1525, 2532, 2541 del
C.C)* o de nulidad relativa (arts. 1743 y 1484, 2545, Ley 28 de 1932, art. 5); los
herederos de cualquiera de las partes, los legatarios o asignatarios, el Ministerio
Publico en preservacién del orden juridico y la moral, si se trata de la absoluta; el
juez de oficio, es decir, sin que se le pida tal declaracién, en igual circunstancia y por
toda aquella persona que tenga interés legal en el negocio.

Las nulidades relativas son saneables por la ratificacién de las partes y por el
paso del tiempo, es decir, la prescripciéon (art. 2512 y s.s. del C.C), no pueden ser
declaradas de oficio ni pedidas por el Ministerio Publico.

{Existe presuncion de legalidad del acto o contrato celebrado
mediando una causal de nulidad?

En todo acto o contrato celebrado por las partes se presume su legalidad, asi
lo anuncia el art. 1602 del C.C: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para
las partes...”; es una presuncion iuris tantun, lo que significa que admite prueba en
contrario (art. 66 del C.C) y solo perdera validez cuando el juez asi lo declare en
sentencia que haga transito a cosa juzgada por su firmeza. Pero lo cierto es que si el

38 El art. 1851 del C.C establece igual exigencia.
39 Art. 1746 del C.C.
40 La Corte Constitucional en sentencia C- 597/98 declaré exequible la frase “y en todo caso por pres-

cripcién adquisitiva” del art. 1742.
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acto o contrato esta viciado de nulidad, no dejan de serlo, ya sea porque se renuncie
alaaccién o porque se establezcan clausulas que busquen distraer el mandato legal*":

{Cuales son las causales de nulidad mas frecuentes en los negocios
juridicos?

Podemos citar varias: Existencia probada de causa u objeto ilicito, ausencia de
requisitos de ley que le dan validez al acto o contrato, ya sea por la naturaleza de
ellos o por condiciones especiales de las personas que convergen al negocio o por la
incapacidad absoluta de los contratantes o de uno de ellos.*?

El art. 1740 instituye que es nulo todo acto o contrato al cual le falta alguno de
los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato, segln su
especie y la calidad o estado de las partes. La nulidad puede ser absoluta o relativa.

Ahora, como causales de nulidad de los contratos encontramos la falta de
capacidad, vicios en el consentimiento, negocios juridicos con objeto o causa
ilicitos, contratos con lesién enorme o con ausencia de las solemnidades propias de
determinado tipo de contratos o actos.

En el portal http://www.robertexto.com/archivo | 2/ineficacia.htm encontramos
un estudio acerca de la nulidad del negocio juridico y sus consecuencias, estudio
del cual extractaremos lo mas relevante, aunque todo el documento es importante
debido a que se trata de un resumen sobre esta figura juridica, lo que conlleva de
alguna manera a la extincién de las obligaciones de modo indirecto.

{Cual es la ineficacia de los negocios juridicos?
“La Ineficacia de los Negocios Juridicos
I. Premisa sobre la Ineficacia del Negocio Juridico.

Con la expresion ineficacia del negocio juridico se hace referencia a todos aquellos
supuestos en que el negocio no llega a producir los efectos a los que estaba dirigido
o deja de producirlos en un momento dado. Asi, seran ineficaces, respectivamente,
un negocio juridico sometido a condicién suspensiva que nunca llega a producirse
(el eventual donatario muere sin terminar la carrera) o la venta celebrada por el
empresario a su primo hermano para evitar que la finca caiga en manos de sus
acreedores.

Por tanto, dado que la autonomia privada no es reconocida por el ordenamiento
juridico para que se juegue con ella celebrando negocios juridicos ineficaces,
resulta clara que los supuestos de ineficacia representan para el Derecho los que,
en términos figurados, podriamos denominar supuestos patoldgicos.

41 Art. 1526 del C.C.
42 Art. 1502 a 1504, 1598 a 1526 del C.C.
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Los supuestos de ineficacia negocial pueden integrarse en dos grandes grupos:

- Invalidez, motivada por la existencia de circunstancias intrinsecas a cualquiera de
los elementos esenciales del negocio juridico que no resultan admisibles para el
Ordenamiento juridico. A su vez, dentro de la invalidez, segun la gravedad de tales
circunstancias, resulta necesario distinguir entre:

I. Nulidad, y
2. Anulabilidad.

- Ineficacia en sentido estricto, en la que deberian incluirse aquellos casos en que
ciertos defectos o carencias extrinsecos al negocio juridico en si mismo considera-
do, como acuerdo de voluntades, conlleva su falta de efectos. Tales casos serian,
al menos, los siguientes:

I. Mutuo disenso.

2. Desistimiento unilateral.

3. Resolucién por incumplimiento.

4. Rescision.

5. Revocacion.

6. Acaecimiento de la condicién resolutoria.

7. Falta de acaecimiento de la condicién suspensiva.
2. La nulidad

Se trata del supuesto mds grave de ineficacia. Por ello, suele ser adjetivado como
nulidad absoluta o nulidad de pleno derecho. Los negocios juridicos nulos, pues, no
merecen para el Derecho mds que rechazo; no puede reconocer el ordenamiento
juridico ningtin efecto del negocio juridico nulo, ni siquiera su admisibilidad como
tal negocio juridico.

2.1 Causas de nulidad

La nulidad absoluta o nulidad de pleno derecho es el supuesto mds grave
de ineficacia. De acuerdo con una sentencia del Tribunal Supremo, la nulidad
propiamente dicha, absoluta o de pleno derecho, tiene lugar cuando el acto es
contrario a las normas imperativas o prohibitivas o cuando no tiene existencia por
carecer de alguno de sus elementos esenciales, es decir si falta el consentimiento,
el objeto o la causa.
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Son causas de nulidad radical del negocio juridico:

I. La carencia absoluta o inexistencia (excluidos, por tanto, los denominados
vicios de la voluntad, pero no la violencia absoluta) de cualquiera de sus elementos
esenciales. En tal caso, de conformidad con el Cédigo Civil, deberia concluirse que
no hay negocio juridico alguno.

2. El incumplimiento de cualquiera de los requisitos del objeto del contrato:
Licitud, posibilidad y determinacién.

3. La ilicitud de la causa de cualquier negocio juridico.

4. El incumplimiento de la forma sustancial en el caso de negocios formales o
solemnes.

5. La contrariedad a las normas imperativas, a la moral y al orden publico (negocio
juridico ilegal).

6. Los actos a titulo gratuito sobre bienes comunes realizados por un cényuge sin
el consentimiento del otro.

2.2. La accién de nulidad

Por muy nulo que sea un negocio juridico, en caso de haberse celebrado, producird
una apariencia de tal que, salvo que sea destruida, seguira produciendo los efectos
propios del negocio juridico de que se trate, como si fuera vdlido.

Para evitar semejante “apariencia legal”, el Derecho dota a la “accién de nulidad”
(vehiculo procesal tendente a lograr que el juez decrete la nulidad del negocio
juridico) de una serie de caracteres:

- Es imprescriptible, puede ser ejercitada en cualquier momento.

- Puede ejercitarla cualquier persona interesada en deshacer el negocio juridico
nulo. En efecto, en el ejercicio de la accién de nulidad, “la Jurisprudencia no excluye
a los terceros, si a ellos les puede perjudicar el negocio juridico que impugnan”.

2.3. Consecuencias de la nulidad
2.3.1. En general: la restitucion.

Dado que el negocio juridico no produce efectos, las consecuencias de la declaracion
judicial de nulidad tienden a dejar las cosas en el estado inmediatamente anterior
a la celebracién del supuesto negocio juridico, lo que técnicamente se denomina
restitucion.

El Cédigo Civil establece que declarada la nulidad los contratantes deben restituir
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reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos y
el precio con sus intereses.

La restitucién ha de tener lugar, en principio, en forma especifica o in natura
(devolviéndose las partes precisamente las cosas que fueron transmitidas en base
al negocio juridico nulo). No siendo ello posible, conforme a las reglas generales,
procedera la restitucién (reciproca o no) del equivalente pecuniario, en dinero.
En tal sentido, el Cédigo Civil establece que “siempre que el obligado por la
declaracién de nulidad a la devolucion de la cosa, no pueda devolverla por haberse
perdido, debera restituir los frutos percibidos y el valor que tenia la cosa cuando
se perdié, con los intereses desde la misma fecha”.

2.3.2. En particular: Los supuestos de ilicitud

La regla restitutoria no ha parecido histéricamente conveniente a los supuestos
de ilicitud, ¢se satisfarian los intereses generales si el ordenamiento juridico
permitiese que las consecuencias de vender por ejemplo, un bien de dominio
plblico, se limitasen a una restitucion entre los contratantes? En el Cédigo Civil
tampoco resulta aplicable la restitucién en los supuestos en que el objeto del
contrato o la causa del negocio sean ilicitos, contrarios al ordenamiento juridico
en su conjunto.

En tales casos han de aplicarse las reglas que determinan diferentes consecuencias
segtin que lailicitud (civil) del objeto y de la causa constituya o no, simultdneamente,
un ilicito penal propiamente dicho (esto es delito o falta tipificada por el Cédigo
Penal):

1. En el caso de ilicito penal se dispone que las partes carecerdn de toda accion entre
si, y se procederd contra ellos, ddndose, ademds, a las cosas o precio que hubiesen
sido materia del contrato, la aplicacion prevista en el Cédigo Penal respecto de
los efectos o instrumentos del delito o falta. Esta disposicién es aplicable al caso
en que solo hubiese delito o falta por parte de uno de los contratantes, pero el no
culpado podrd reclamar lo que hubiese dado y no estard obligado a cumplir lo que
hubiese prometido.

2. En los supuestos en que la “causa torpe” no constituye ni delito ni falta,
se observardn las reglas siguientes: Cuando la culpa esté de parte de ambos
contratantes, ninguno de ellos podrd repetir lo que hubiera dado en virtud del
contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo que el otro hubiese ofrecido. Cuando
esté de parte de un solo contratante, no podra éste repetir lo que hubiese dado
en virtud del contrato, ni pedir el cumplimiento de lo que se le hubiera ofrecido. El
otro, que fuera extrafo a la causa torpe, podrd reclamar lo que hubiera dado, sin
obligacién de cumplir lo que hubiera ofrecido”.
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2.4. La nulidad parcial

Frente a la relativa escasez prdctica de casos de nulidad negocial (que conllevan,
ademds, problemas de prueba muy dificiles de superar y, por tanto, en numerosas
ocasiones no llegan a plantearse judicialmente), son cada dia mds frecuente los
casos de nulidad parcial.

Se habla de nulidad parcial cuando el negocio juridico contiene una o varias cldusulas
o determinaciones ilegales, pese a la validez y adecuacién al ordenamiento juridico
del conjunto esencial del mismo. Esto es, el consentimiento, la causa, el objeto
(en el caso de contratos) y en su caso, la forma, son intachables, pero algunos
aspectos del negocio juridico son contrarios a una norma imperativa (por ejemplo
se concede un préstamo superando el tipo de interés el maximo fijado por el Banco
de Espaiia).

La coexistencia de cldusulas nulas, por ilegales, con los restantes pactos vdlidos
del negocio juridico plantea el problema de determinar si la invalidez de la cldusula
debe afectar a todo el conjunto negocial.

El Cédigo Civil no contempla este problema con cardcter general, aunque a lo largo
de su articulado existen normas concretas de las que se deduce el principio general
que ha de inspirar su solucion: las determinaciones o condiciones nulas deberdn
tenerse por no puestas, como inexistentes, al tiempo que se debe preconizar la
eficacia del negocio juridico (principio de conservacion del negocio juridico). Este
criterio de evitar la trascendencia de las cldusulas nulas a la totalidad del negocio
es usa comtnmente por el Tribunal Supremo.

No obstante, resulta claro que el vacio contractual resultante debe rellenarse
mediante las tareas de interpretacion y, fundamentalmente, de integracién, de
forma casuistica.

3. La Anulabilidad

Un negocio juridico anulable sera aquel que puede ser impugnado o, por el
contrario, seguir produciendo efectos (incluso frente al Derecho) en caso de que
su efectiva anulacién tenga lugar.

3.1. Causas de anulabilidad

Las razones o causas de anulabilidad, de menor gravedad que las propias de la
nulidad, pueden identificarse en las siguientes:

I. Todos los vicios de la voluntad o, en su caso, del consentimiento: Error, violencia
(no absoluta), intimidacién y dolo.
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2. Inexistencia de plena capacidad de obrar en alguno de los sujetos del negocio, y
en su caso, de las partes contratantes, tal y como ocurre en los siguientes casos:

- Los menores no emancipados.
- Las personas sometidas a tutela conforme a sentencia de incapacitacion.
- Las personas sometidas a curatela (sin la presencia del curador).

- Los emancipados respecto de los negocios juridicos contemplados en el art. 323
(para el casado menor de edad, art. 324).

3) Inexistencia de consentimiento marital o uxorio (esto es, del otro cényuge)
respecto de los actos o negocios juridicos onerosos realizados por el otro conyuge,
cuando legalmente se requiere el consentimiento de ambos.

3.2 La accién de anulabilidad

La menor gravedad o esencialidad de las carencias o vicios del negocio juridico
anulable, en relacién con el nulo, hace que la accién de anulabilidad tenga un
alcance mucho mds limitado que la de nulidad.

El Cédigo Civil denomina a la accién de anulabilidad ahora considerada “accién
de nulidad”, por ello, algunos autores consideran preferible hablar de “nulidad
absoluta” y “nulidad relativa™ para referirse, respectivamente, a la nulidad y a la
anulabilidad.

a) Plazo de ejercicio: La accion de anulabilidad sélo durard cuatro anos. Se trata
de un plazo de caducidad, que ha de computarse de forma diversa, segin la
naturaleza de la causa de nulidad:

1. El punto inicial del cémputo es la “consumacion del contrato” (expresion que
ha de asimilarse a perfeccién del mismo o a la celebracién del negocio juridico de
que se trate) sélo en los casos de error o dolo.

2. Por el contrario, en las demds causas de anulabilidad, el cémputo inicial queda
retrasado a un momento posterior a la celebracién del negocio juridico anulable:

- El cese o desaparicién de la intimidacién o violencia, ya que, mientras existan, el
negocio juridico se ha de entender continuadamente viciado.

- La salida de la tutela respecto de los negocios juridicos celebrados por menores o
incapacitados.

- La disolucién de la sociedad conyugal o del matrimonio en los casos de falta del
consentimiento del otro conyuge.
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b) Legitimacién activa:

El circulo de personas legitimadas para el ejercicio de la accion de anulabilidad
queda limitado a las personas que hayan sufrido el vicio de la voluntad o del
consentimiento o fuesen incapaces para realizar el negocio juridico, asi como
quienes, sin ser parte propiamente hablando, asumen obligaciones a causa de
dicho negocio juridico.

Por aplicacién de la buena fe, excluye el Cédigo Civil que puedan ejercitar la accién
de anulabilidad los causantes del error, violencia, intimidacién o dolo o las personas
capaces que contraten y, por extension, que negocien con incapaces.

3.3. Efectos de la anulabilidad

Las diferencias, al menos fundamentales, entre la nulidad y la anulabilidad, se
acaban con lo dicho, pues, en contra de lo que la légica exigiria, los efectos de
la anulabilidad son sustancialmente los mismos que las consecuencias de la
nulidad analizadas en general: La restitucion conforme al art. 1303 y normas
complementarias.

El Cédigo Civil dispensa un trato favorable a quienes realizan negocios juridicos
sin tener plena capacidad de obrar: “No estd obligado el incapaz a restituir sino
en cuanto se enriquecié con la cosa o precio que recibiera”. De otra parte, es
obvio que las normas aplicables a los supuestos de ilicitud quedan restringidas al
ambito estricto de la nulidad radical y no pueden expandirse a los supuestos de
anulabilidad.

La fundamental coincidencia de efectos entre nulidad y anulabilidad, la restitucién
entre las partes del negocio o, en su caso, los contratantes, es consecuencia del
hecho de que la anulacién del negocio juridico (y, por tanto, la sentencia judicial
que la establece) tiene cardcter retroactivo.

Ahora bien, sea por la razén que fuese, el efecto restitutorio es andlogo, si no
absolutamente idéntico, en caso de prosperar la accién de anulabilidad y la de
nulidad.

4. La Pervivencia de los Negocios Juridicos Invdlidos
4.1. Las causas de invalidez y su posible sanacién

La diferencia entre la nulidad y anulabilidad no puede rastrearse en base a los
efectos positivos del ejercicio de la correspondiente accion, sino resaltando las
consecuencias de la falta de ejercicio de la accién.

Desde el punto de vista fdctico, es evidente que, en tanto que no se declare
judicialmente la nulidad o anulabilidad, los negocios juridicos invdlidos pervivirdn
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como si no lo fueran, pero para el ordenamiento juridico merecen la siguiente
consideracion:

1. Aunque no se ejercite la accién de nulidad, el negocio juridico nulo serd tal para
el Derecho (de ahi la imprescriptibilidad de la accién, la amplia legitimacion para
su ejercicio, etc.). Por tanto, se tratard de una mera apariencia de negocio juridico
que no podrad ver sanados sus vicios de raiz.

2. La falta de ejercicio de la accién de anulabilidad (supongamos, por transcurso
del plazo de caducidad) conlleva, por el contrario, que la pervivencia factica del
negocio juridico anulable se asume por el Ordenamiento juridico, que lo convalida
(lo hace vdlido), por considerar que las causas de anulabilidad no atentan contra
el orden publico negocial, sino contra los intereses de un particular. Por tanto si
la propia persona que ha sufrido la causa de anulabilidad no procura su propia
indemnidad ejercitando la accién anulatoria del negocio juridico, el principio de
seguridad juridica comportara la sanacién de la causa de anulabilidad.

En definitiva, las causas de anulabilidad son disponibles para las partes y por tanto
sanables. Las causas de nulidad, por el contrario, son de derecho necesario y de
cardcter absolutamente indisponible, por atentar contra el orden publico.

4.2. La confirmacién del negocio juridico anulable

Si las causas de anulabilidad son disponibles para las partes, renunciando al
ejercicio de la correspondiente accién, es légico que exista un cauce para sanar el
negocio juridico anulable antes de que la accion de anulabilidad prescriba.

Dicho cauce sanatorio se conoce con el nombre de confirmacion. La confirmacion
purifica al contrato de los vicios de que adolezca desde el momento de su
celebracion (esto es, tiene eficacia retroactiva) y, por consiguiente, extingue la
accién de anulabilidad.

Para que la confirmacién sea vdlida, se requiere que quien la lleve a cabo sea
consciente de la trascendencia de la misma. Por ello requiere el Cédigo Civil que
el confirmante tenga conocimiento de la causa de anulabilidad y que el vicio no le
siga afectando.

La confirmacién puede realizarse de forma expresa o tdcita. Esta ultima consiste
en que el legitimado para ejercitar la anulabilidad “ejecutase un acto que
implique necesariamente la voluntad de renunciarlo” (viciado por error y en contra
de la voluntad de su padre un menor de edad compra a plazos un ordenador
que no satisface sus necesidades, para evitar la rifia del padre, acude al centro
mensualmente y abona las mensualidades).

4.3. La denominada conversién del negocio juridico nulo
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Dado que la confirmacién es sélo aplicable a los anulables, se afirma que el negocio
juridico nulo es susceptible de conversion.

La pretendida conversién del negocio juridico consistiria en que un negocio juridico
con tacha de nulidad, por contravenir alguna norma imperativa propia del modelo
o tipo negocial de que se trate, puede ser reconducido a un tipo negocial diverso
para ser considerado vdlido. Asi, por ejemplo, un comodato oneroso deberia
estimarse arrendamiento, ya que para el Cédigo Civil intercambiar cesién de uso
de una cosa por precio constituye la causa tipica del arrendamiento y no la del
comodato.

Generalizar la figura de la conversion en nuestro Derecho resulta tarea ardua,
ya que el Cédigo Civil no la considera posible. En supuestos concretos, la tarea
interpretativa resultard igualmente dificil; ya que, ademds de concurrir en el
negocio juridico nulo los requisitos y contenidos del negocio juridico vdlido al que se
reconvierte, no parece razonable propugnar la conversion del negocio juridico sin
tener en cuenta la voluntad de las personas en él interesadas. Por cuanto se refiere
al ejemplo arquetipico del comodato oneroso transmutado en arrendamiento,
mds bien parece que estariamos sencillamente ante un supuesto de calificacion
convencional errénea.

5. La Rescision

La rescision es una forma particular de ineficacia del contrato que procede de
un momento posterior a la celebracién del mismo, el cual nace plenamente
vdlido, pero posteriormente puede ser declarado ineficaz por sus efectos lesivos o
perjudiciales para una de las partes o de un tercero. La regulacién general de la
rescision se realiza una vez mds en relacion con los contratos, pero el alcance de
esta forma de ineficacia se extiende a otros actos de autonomia privada que se
engloban en la categoria general del negocio juridico.

La rescision se distingue, legal y tedricamente, con facilidad de la nulidad y
anulabilidad del negocio: la rescisién presupone un negocio juridico inicialmente
vdlido, mientras que la nulidad y la anulabilidad implican la invalidez inicial del
negocio a que estén referidas. Segun el Cédigo Civil los contratos vdlidamente
celebrados pueden rescindirse en los casos establecidos por la ley.

5.1. Causas de rescision
Las causas de rescision se pueden clasificar en tres grupos distintos:

a) Rescision por lesion: El término lesién, utilizado aqui y ahora, significa
sencillamente perjuicio patrimonial para uno de los sujetos del negocio y, en
particular, para una de las partes contratantes. Utilizando esta idea como causa
de ineficacia, declara el Cédigo Civil rescindibles:
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1) Los contratos que pudieran celebrar los tutores sin autorizacioén judicial, siempre
que las personas a quienes representan hayan sufrido lesién en mds de la cuarta
parte del valor de las cosas que hubiesen sido objeto de aquellos. Los contratos
que celebre el menor por si solo seran anulables y no rescindibles. Tampoco serdn
rescindibles los contratos que celebre el tutor con autorizacién judicial, respecto
de los cuales podra el menor, para reparar los perjuicios que le causen, exigir la
responsabilidad en que haya podido incurrir el juez al conceder la autorizacién
al tutor. Finalmente, aquellos contratos que, necesitando autorizacién judicial,
celebre el tutor por si solo, seran directamente nulos por incumplimiento de ese
requisito.

2) Los celebrados en representacién de los ausentes, siempre que éstos hayan
sufrido la lesion en mds de la cuarta parte del valor de la cosa, y no se haya
celebrado el contrato con autorizacion judicial.

3) La particién de la herencia, siempre que la lesién sea en mds de la cuarta parte,
atendiendo al valor de las cosas cuando fueran adjudicadas.

b) Rescisién por fraude: La celebracién de un negocio juridico y en particular
los contratos, con intencién fraudulenta respecto de terceros, con dnimo de
enganarlos perjudicando sus intereses, constituye causa de rescision en los
siguientes supuestos:

1) Los contratos celebrados en fraude de acreedores cuando éstos no puedan
cobrar de otro modo lo que se les deba. Se presume fraude todas las enajenaciones
gratuitas y, en las onerosas, cuando el transmitente haya sido condenado o cuando
se trate de bienes embargados judicialmente.

2) Los contratos que se refieran a cosas litigiosas, cuando hubiesen sido celebrados
por el demandado sin conocimiento y aprobacion de las partes litigantes o de la
autoridad judicial competente.

3) Los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo
cumplimiento no podia ser compelido el deudor al tiempo de hacerlos.

Atendiendo a los intereses generales, el Tribunal Supremo se pronuncia a favor de
una interpretacién extensiva de las normas legales sobre fraude.

c) Rescision por otros motivos

El Cédigo Civil, mediante una cldusula remisiva de cardcter general, deja la puerta
abierta a cualesquiera otros casos en que especialmente determine la ley la rescisién.

5.2. La accién rescisoria

El Cédigo Civil exige tres requisitos para que sea posible la accién rescisoria, el
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efecto propio de la rescision, es decir, la devolucion de las cosas que fueron objeto
del contrato con sus frutos y del precio con sus intereses. Estos requisitos son:

I) Que el perjudicado carezca de otro recurso legal para obtener la reparacion del
perjuicio. Es una accién subsidiaria.

2) Que el perjudicado pueda devolver aquello a que estuviera obligado.

3) Que las cosas objeto del contrato no se hallen legalmente en poder de terceras
personas que hubieren procedido de buena fe, en tal caso la pretension del
lesionado o defraudado se limitard a reclamar la indemnizacién de perjuicios al
causante de la lesion.

El plazo para ejercer esta accion es el de cuatro afios establecido para las acciones
de anulabilidad. Este plazo comenzard a computar desde la celebracion del
negocio juridico rescindible. Sin embargo, para las personas sujetas a tutela y para
los ausentes, los cuatro afios no comenzardn a contar hasta que haya cesado la
incapacidad de los primeros, o sea conocido el domicilio de los segundos.

5.3. Eficacia restitutoria e indemnizatoria de la rescision

El efecto fundamental de la rescision tiene un acusado matiz restitutorio:
Obtener la devolucién de todo aquello que haya sido entregado por virtud del
negocio rescindible (tanto la cosa como el precio). Pero puede ocurrir que las cosas
entregadas hayan desaparecido o que estén en manos de terceros adquirentes,
protegidos en su adquisicion de modo preferente sobre el que ejercita la accién
rescisoria por lesién o por fraude, en estos casos de imposible restitucién, la accién
rescisoria se transforma en indemnizatoria o reparatoria, con cardcter subsidiario.

La accién de indemnizar puede alcanzar al adquirente de mala fe, pues “el que
hubiere adquirido de mala fe las cosas enajenadas en fraude de acreedores
deberd indemnizar a éstos de los danos y perjuicios que la enajenacion les hubiere
ocasionado, siempre que por cualquier causa les fuere imposible devolverlas”.

Notas

[1] Art. 323. La emancipacién habilita al menor para regir su persona y bienes
como si fuera mayor; pero hasta que llegue a la mayor edad no podrd el emancipado
tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos
mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor sin consentimiento de
sus padres y, a falta de ambos, sin el de su curador.

El menor emancipado podra por si solo comparecer en juicio.

Lo dispuesto en este articulo es aplicable también al menor que hubiere obtenido
judicialmente el beneficio de la mayor edad.
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[2] Art. 324. Para que el casado menor de edad pueda enajenar o gravar bienes
inmuebles, establecimientos mercantiles u objetos de extraordinario valor que
sean comunes, basta, si es mayor el otro cényuge, el consentimiento de los dos;
si también es menor, se necesitard, ademds, el de los padres o curadores de uno
y otro»*.

{Coémo se denomina la accién que tiene el perjudicado con una causal
de nulidad del negocio para hacer valer su derecho?

Primero, digamos que accién es el derecho que le acompana a toda persona para
pedir alguna pretensién o cosa en juicio y modo legal de ejercitar el mismo derecho,
pretendiendo en juicio lo que es nuestro o se nos debe. También se afirma que es
el derecho personalisimo que tienen las personas en su patrimonio para poner en
funcionamiento el aparato judicial.

Esta accién se llama en términos generales, accién de nulidad o anulabilidad,
dependiendo el tipo o clase de nulidad, absoluta o relativa, aunque en nuestro
derecho encontramos también el término “accidn rescisoria” y, en sentido estricto,
debe calificarse de rescisoria aquella accién que deriva de la existencia del vicio de
lesién en un negocio juridico.

Como producto o consecuencia de la prosperidad de la accién rescisoria, nace
la accion reivindicatoria*, que es aquella que tiene por objeto el ejercicio, por
el propietario de una cosa, de los derechos de dominio, a efecto de obtener su
devolucién por un tercero que los detenta®:

{Cuales son los términos de ley para accionar luego de la nulidad del
acto o contrato?

El art. 1750 del C.C establece un término de cuatro afos para el ejercicio de
la acciéon y los incisos 2, 3 y 4 fijan el cdmo se cuenta ese término en los casos de
violencia, de incapacidad legal y para el caso de las personas juridicas, los herederos
mayores y menores de edad (para éstos se suspenden los términos hasta el dia
cuando alcancen su mayoria de edad, que hoy esta en |18 anos conforme a la Ley
27 de 1977), pero no podran pasar mas de diez afios para pedir la nulidad contados
desde la celebracién del acto o contrato conforme lo ordena el art. 1751 del C.C en
concordancia con la Ley 791 de 2002, art. 8, norma que establecié la prescripcién
ordinaria en diez afios y la extraordinaria en cinco, modificando el art. 2536 del
C.C*%,

43 los arts. 323 y 324 del C.C fueron derogados por ley por el art, 30 de la ley 45 de 1936 y luego desapa-
rece la calidad de hijos naturales.

44 Arts. 946 a 971, 1748, 1325 del C.C.

45 Parcialmente tomado del diccionario juridico.

46 Art. 2536, modificado por ley 791 de 2002, art. 8: la accién ejecutiva prescribe en cinco (5) afos y la

extraordinaria en diez (10) anos.

76



Gaudencio Lépez Astaiza

Conclusién: La nulidad del acto o contrato extingue la obligacién de modo
indirecto.

{Qué es el dolo del incapaz?

Puede suceder que el incapaz sea el artifice del engafio sufrido por la otra parte,
es decir, éste con su actitud indujo a la otra parte del contrato en error, asi las cosas,
no podran ni él ni sus herederos alegar la nulidad del acto o contrato, pues ha obrado
de mala fe contrariando los postulados del art. 83 de la C.P, 864 del C.Co y el art.
1603 del C.C, los cuales deben primar en toda actuacién de la vida de las personas®’.
Es la aplicacién del principio de que nadie puede aprovecharse de su propio dolo.

{Qué es la declaracion judicial de rescision?

Es la manifestacién judicial por medio de la cual se deja sin efectos el acto o
contrato que en su formacion ha estado viciado de las causales que la ley establece
como de nulidad de los mismos y como ya se dejé explicado, es el juez quien debe
calificar tales causales al momento de proferir su fallo. Las consecuencias de ese fallo
son trascendentales, pues dejan sin efecto todo lo sucedido antes (ex tunc) como
después del fallo (ex nunc) y las obligaciones se extinguen por acto nulo.

¢Qué es la de resciliacion?

Es la manifestacién bilateral de la voluntad de las partes por medio de la cual ellas
dejan sin efectos el acto o contrato que habian celebrado antes y que se encuentra
pendiente de cumplir las obligaciones, es decir, por mutuo consentimiento o mutuo
disenso, con los efectos ya citados. Las consecuencias de esa manifestaciéon de
voluntad son también trascendentales, pues queda sin efecto todo lo sucedido antes
(ex tunc) como después del acuerdo (ex nunc) y las obligaciones se extinguen por
acto nulo. No hay intervencién del juez.

El art. 1602 del C.C y 4 del C.Co*, establecen que el contrato es una ley para
las partes si se ha celebrado legalmente, es decir, si en sus etapas precontractuales y
contractuales se respetaron los mandatos de la ley que rige para ese contrato, como
lo instituyen los arts. 1494, 1495, 1500 a 1526 del C.C y demas normas juridicas
concordantes; también fija la posibilidad de que esas mismas partes, de comudn
acuerdo, por su consentimiento compartido, lo pueden finiquitar. La norma trae una
imprecision como otras del Cédigo Civil, en el sentido que pareciera que la ley les
permitiera a las partes “anular” ese acuerdo de voluntades por otro acuerdo, pero
ello no es asi, porque solo le compete al juez natural de las partes declarar esas
nulidades, absolutas o relativas, pero siempre encabeza del juez por efectos de la
competencia.

47 Art. 1744 del C.C.
48 C.Co, Art. 4. Las estipulaciones de los contratos validamente celebrados preferiran a las normas legales
supletivas y a las costumbres mercantiles.
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En igual imprecisién cae el art. 1625 del C.C cuando dice que “toda obligacién
puede extinguirse por una convencion en que las partes interesadas siendo capaces de
disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula”. Esto no es cierto ni
preciso legalmente, por las mismas razones que criticamos el texto del art. 1602 del
C.C anteriormente.

{Qué es la declaracion judicial de resolucion del contrato?

El art. 1546 del C.C establece una figura conocida como la condicién resolutoria
tacita, la cual nada tiene que ver con la condicién resolutoria ordinaria o extintiva,
o sea aquella que se define como aquel hecho futuro e incierto del cual depende
la extincién de la obligacién. La condicidn resolutoria tacita a la cual nos referimos
tiene que ver con el cumplimiento o no de la prestacién adquirida, entonces en
todo contrato bilateral se entiende pactada esta condicién para que en caso de no
cumplirse por uno de los contratantes lo pactado, o no haberse allanado a cumplir,
el otro que si cumplié o que si se allané a cumplir, puede demandar judicialmente o
el cumplimiento del acuerdo o la resolucién del mismo, en ambas situaciones, con
indemnizacién de perjuicios (1614 y s.s. del C.C)*.

Un claro ejemplo de esta figura en el contrato de compraventa es cuando éste
se celebré con pacto comisorio, asi como lo permite el art. 1935, aunque Cubides
Camacho lo explica con el art. 1930, pero me parece que el 1935 es mas preciso
en su confeccién, pues el Cédigo Civil trata la figura especialmente en esta norma
diciendo que por el pacto comisario se estipula expresamente que no pagandose el
precio al tiempo convenido, se resolvera el contrato de venta. No podemos olvidar
que la figura de la resolucién tacita opera para todo tipo o clase de contratos y el
pacto comisorio la ley solo lo establece para el de compraventa, ya sea de muebles o
inmuebles, aunque la doctrina acepta que se puede utilizar para cualquier contrato,
lo cual compartimos, pero que operara de pleno derecho en el caso del pacto
calificado. La ley mercantil también permite el derecho a las partes contratantes en
el art. 870%.

{Cuales son las caracteristicas y los requisitos para hacer efectiva o
para el ejercicio de la accion de la condicion resolutoria tacita?®'

De esta figura podemos extractar sus caracteristicas mas relevantes y se hace
efectiva como a continuacién se indica:

49 Art. 1546 del C.C. En los contratos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria en caso de no cumplir-
se por uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio, la resolucién
o el cumplimiento del contrato con indemnizacién de perjuicios.

50 Art. 870 del C.Co. Resolucién o terminaciéon por mora: En los contratos bilaterales, en caso de mora de
una de las partes, podra la otra pedir su resolucién o terminacién, con indemnizacién de perjuicios compensatorios
o hacer efectiva la obligacién, con indemnizacién de los perjuicios moratorias.

51 Ver entre otras, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, SCC de 18 de diciembre de 2009, expiden-
te 1996-09616-01, citada por Alvaro Tafur Gonzélez en su Cédigo Civil comentado de Leyer Editores, febrero de
2012.
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i) Opera para contratos bilaterales validos; no se aplica, entonces, en los
unilaterales porque en ellos no existe interdependencia de las partes, pues solo
una se obliga. La inejecucién de estas unilaterales se traduce en ejecucién judicial:
El donatario puede exigir coactiva y judicialmente el cumplimiento de la donacién.
En consecuencia, para que haya resolucién tacita es necesario que haya contrato
bilateral donde ambas partes se obligan, hay interdependencia e idea de equivalencia
de las prestaciones. Y es precisamente esta equivalencia la que se rompe por el
incumplimiento unilateral, pero este equilibrio se puede restablecer de dos modos:
Obligando al incumplido a cumplir o pidiendo la resolucién del contrato, es decir,
librando a ambas partes de la ejecucién de su obligacién.

i) Siempre se requiere pronunciamiento judicial.

i) Es de rango legal, por eso no interesa si las partes la pactaron o no, de todos
modos opera, por eso se le llama “tacita”*2.

iv) En ambas pretensiones esta involucrada la indemnizacién de perijuicios.

v) La condicién resolutoria tacita se origina, segin Claro Solar, “no en el derecho
romano, sino en el canénico y que no fue en él porque no se concedia la facultad de
resolucién del contrato sino tnicamente la terminacién en el caso del arrendamiento y la
enfiteusis, cuando se incumplia el pago del canon o renta”;

vi) Alessandri Rodriguez dice que si se origina en el derecho romano bajo la forma
de “lex comisoria”. “En el derecho romano existia la “lex comisoria”, una auténtica
condicién resolutoria expresa, susceptible de pactarse nicamente en el contrato de
venta y que solo se daba cuando el comprador incumplia la obligacién de pagar el
precio. Esta “lex” no se aplicaba a los contratos innominados, en los cuales, la parte
cumplida tenia contra la culpable la accidn de exigir el cumplimiento del contrato o la
de restitucién de su propia cosa, basandose en el principio que prohibe enriquecerse
injustamente a expensas de otro. En realidad la condicién resolutoria tacita es fruto
del Derecho Canénico, que por equidad y principios de moralidad contractual,
resolvié sentar una regla asi: El contrato no constituye una ley para los contratantes
cuando uno de ellos incumple sus compromisos®>.

Alessandri afiade que esta figura luego se generalizd, entonces la tomo el Derecho
Francés y la incluyé en su cédigo de 1804 (art. | 184) consagrandola de esa manera.
De alli siguié su vigencia hasta que fue tomada por el Cédigo Civil colombiano en su
art. 1546;

vii) Incumplimiento total o parcial. Con relacién al total, hay derecho a pedir la
resolucién, siempre que la otra parte haya cumplido su parte. Con relacién al parcial,
la Jurisprudencia Colombiana ha sentado la regla de que la resolucién se puede dar

52 Ver arts. 1483,1613y 55., 1878, 1931, 1935, 1936, 1937, 1939, 2059,2294 del C.C.
53 VALENCIA GUZMAN, Hugo. Mis notas de clase. Popayan: Universidad del Cauca, 1979
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indistintamente (parcial o total). Pero la doctrina ha precisado mejor y planteado dos
situaciones:

I) La parte o porcién que se incumple de la prestacién, tiene importancia para
la economia del contrato de suerte que ese cumplimiento no alcanza a satisfacer los
intereses del acreedor: en este caso debe operar la resolucién del contrato.

2) El incumplimiento es de escasa importancia econémica y no habria lugar a
resolucién sino simplemente a indemnizacién de perjuicios.

También la jurisprudencia francesa advierte que los contratos deben ejecutarse
de buena fe y que ésta aconseja que cuando se ha ejecutado lo mas importante de la
prestacién de modo que quede pendiente una parte insignificante o una obligacién
accesoria, el juez no debe decretar la resoluciéon del contrato: Por ejemplo,
cuando no se han pagado intereses pero si el capital debido. Otro ejemplo: Una
persona vende un negocio a otra y se obliga a no colocar otro igual en el mismo
sector comercial. El vendedor no cumple; establece otro negocio dentro del lugar
prohibido, pero no igual en valor al que vendié de modo que segln la intencién
de los contratantes la violacién no causa competencia al comprador, es decir, un
perjuicio igual al previsto.

viii) Que el incumplimiento se deba a culpa de los contratantes. Si se debe a fuerza
mayor o al caso fortuito, la obligacién desaparece (1543) a menos de celebrarse un
nuevo contrato. En el caso de pérdida del cuerpo cierto por culpa del deudor, la
obligacién se cambia en pago del precio mas la indemnizacién, ya que es imposible
cumplirla. Sin embargo, la extincién de la obligacién en caso de incumplimiento no
culpable proviene, no de la resolucién del contrato sino de la imposibilidad absoluta
o fuerza mayor.

ix) Que el otro contratante haya cumplido o se allane a cumplir la obligacién. Esto
se basa en el art. 1609: «En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd
en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no cumpla de su parte, o no se
allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”. Y como dice el profesor Alessandri
Rodriguez, “si el comprador, tiene un plazo para pagar y el vendedor otro para entregar,
y ambos dejan pasar sus plazos, ninguno de los dos estd en mora, porque la mora del uno
purga la mora del otro” 3*

{Cual la conclusion acerca de la aplicacion de la condicion resolutoria
tacita?

La mejor conclusién es que la obligacidn se extingue indirectamente y por orden
judicial y que las partes no pueden por si mismas declarar ese incumplimiento, so pena
de violacién del debido proceso; tal extincion es total y erga omnes. El contratante

54 LOPEZ, ASTAIZA Gaudencio. Obra citada: Cémo Constituir Una Obligacién, ver respuesta a pregun-
tas 67 y 68.
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cumplido puede y debe alegar la exceptio non adimpleti contractus a su favor como
medio de defensa y el juez esta en la obligacion de reconoceria.>

{Qué es la declaracion judicial de revocacion por prosperidad de la
accion pauliana?

El art. 2488 del C.C. contiene la garantia o derecho de prenda general para el
acreedor, lo cual significa que éste puede perseguir todos los bienes presentes,
pasados y futuros del deudor, con excepcién de los inembargables contenidos en el
art. 1677 del C.C.y 594 del C.G.P

Citamos los bienes pasados como pasibles de persecucién por parte del acreedor
precisamente por efecto de la prosperidad de la accién pauliana, para reconstruir
o reconstituir el activo patrimonial del deudor para que pueda ser posible la citada
persecucion por via ejecutiva de los bienes de éste®.

Es un mecanismo legal creado en favor de los acreedores para poder reconstituir
el activo patrimonial de los deudores que les han defraudado, para luego, una vez
esos bienes en manos del deudor defraudador, se puedan embargar y secuestrar
para luego rematarlos y cubrir asi el crédito del acreedor defraudado.

{Qué es la accion pauliana?

La jurisprudencia nacional ha sustentado que la accién pauliana es una accién de
inoponibilidad del contrato serio frente al derecho de terceros que por este medio
se defienden de un perjuicio.

El diccionario juridico reza que es la “accién mediante el acreedor hace revocar
los actos de su deudor que le causan perjuicio y han sido cumplidos en fraude de sus
derechos”.

La accién pauliana exige dos elementos:

- El perijuicio que sufre el acreedor, en razén del contrato de enajenacién que
celebre el deudor con un tercero de mala fe (eventos damni).

- El acreedor sufre un perijuicio cuando el deudor celebra negocios que causan
su insolvencia o la agravan; y hay insolvencia cuando los bienes conocidos del
deudor no alcanzan para cancelar deudas.

- Al acreedor corresponde entonces demostrar la insolvencia a que se agregan
actos de enajenacién de bienes cuyo valor no se destina a cancelar deudas, ni
produce un enriquecimiento en su masa patrimonial.

55 Ver los arts. 1483, 1609, 1613 a 1617, 1878, 1930, 1931, 1936, 1937, 2059, 2127, 2294 del C.Cy 871
del C.Co.
56 En nuestro texto “Cémo constituir una obligacion” en las preguntas |33 y siguientes se hace referencias

a la accién pauliana, aplicables al tema que abordamos es este libro, por lo tanto a él nos remitimos.
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- Siresulta aumento en su activo del patrimonio, es obvio que tales actos no pueden
atacarse. Ademas se necesita que el crédito sea anterior al acto de enajenacién,
pues si es posterior, el acreedor no sufre perijuicio, pues al constituirse el crédito,
el acreedor no contaba con la garantia de los bienes enajenados.

- El concilio fraudulento entre el deudor y el tercero (consilium fraudes).

- En cuanto al fraude, se exige que el deudor tenga conocimiento de su insolvencia,
o de su mal estado financiero o de la cesacién de sus pagos.

- Se exige también que el tercero que adquiere los bienes del deudor, conozca su
situacién de insolvencia e intencién de no pagar a su acreedor con los bienes que
aun tiene y que se propone enajenar.

- Se puede ejercitar esa accién revocatoria, también respecto de las enajenaciones
a titulo oneroso que hubiera efectuado el deudor, después de la cesacién de los
pagos Yy aun respecto de las realizadas dos (2) anos antes de ella.

- En cuanto a efectos de la accién pauliana respecto de terceros adquirentes hay
que hacer una distincion:

- Si se trata de negocios onerosos, se exige la mala fe del tercer adquirente.
- Si se trata de negocios gratuitos, no se necesita.

Hacemos la distincién por estos motivos: en los contratos onerosos, debe
exigirse el concierto fraudulento del deudor y del tercer adquirente, para que pueda
atacarse el contrato; si el tercer adquirente es de buena fe, el negocio es inatacable.
Y precisamente se opondra a la rescisién del contrato para evitar una pérdida a la
que se sometera solamente si se demuestra su mala fe.

En cambio el tercer adquirente a titulo gratuito ha obtenido un enriquecimiento
que no podra retener si él ha causado el correlativo empobrecimiento a los
acreedores. Es por eso que la accién pauliana procede contra terceros adquirentes
de buena fe, cuando lo han sido a titulo gratuito.

Como se trata de accién revocatoria, es posible que el negocio se revoque solo
parcialmente y que subsista en el resto. Por ejemplo en una donacién hecha por el
deudor; tal donacién se revocaria hasta el monto de los créditos, el resto, queda en
cabeza del donatario. La misma regla rige por los negocios onerosos.

Con la accién pauliana, se pueden atacar todos los contratos celebrados por el
deudor en fraude a los acreedores, seglin el art. 2491 que dice: “En cuanto a los
actos ejecutados antes de la cesion de bienes o la apertura del concurso, se observardn
las disposiciones siguientes: |. Los acreedores tendrdn derecho para que se rescindan
los contratos onerosos, y las hipotecas, prendas y anticresis que el deudor haya otorgado
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en perjuicio de ellos, siendo de mala fe el otorgante y el adquirente, esto es, conociendo
ambos el mal estado de los negocios del primero;... las acciones concebidas en este
articulo a los acreedores expiran en un ano, contado desde la fecha del acto o contrato”.

La Corte Suprema agrega el caso de “un arrendamiento prolongado que celebre el
deudor como arrendador; el aporte de bienes a una sociedad para hacer escapar bienes
del deudor aportante, a la persecucién de los acreedores; la opcién verificada por el
deudor, un pacto de indivisién entre los coherederos, una caucion ya personal, ya real.
Dicha accién estd establecida en otros textos legales como en los arts. 1441, 1451,
1295, 1636, 862 del C.Cy 162Y 163 del C.Co, sin que esta enumeracion sea taxativa”.”’

El primero de estos articulos citados dice: “Las enajenaciones de bienes del difunto,
hechas por el heredero, dentro de los seis meses subsiguientes a la apertura de la sucesion,
y que no hayan tenido por objeto el pago de créditos hereditarios o testamentarios, podrdn
rescindirse a instancia de cualquiera de los acreedores hereditarios o testamentarios que
gocen del beneficio de separacién. Lo mismo se extiende a la constitucién de hipotecas
especiales”.

En cuanto a la naturaleza juridica de la accién pauliana, al principio algunos
autores la asimilaron a una accién de nulidad de caracteristicas especiales. Esta tesis
se deseché por las razones anotadas al diferenciar las distintas acciones (nulidad,
simulacién, pauliana).

Otros dijeron que se trata de accién de indemnizacion de perijuicios causados
en razén del contrato que fraudulentamente celebré el deudor con el tercero en
perjuicio de acreedores.

El profesor Arturo Valencia Zea tampoco acepta esta tesis por no explicar la
revocacioén de contratos gratuitos con terceros de buena fe, donde no aparece su
convenio fraudulento.

La jurisprudencia nacional, finalmente ha sustentado esta tesis: La accién pauliana
no es accién de nulidad aunque el cédigo la defina asi, sino que es accién de
inoponibilidad del contrato serio frente al derecho de terceros que por este medio
se defienden de un perjuicio.

El Dr. Guillermo Ospina Fernandez®® afirma: “La accién pauliana es un medio que
la ley otorga a los acreedores para obtener la reconstitucién del patrimonio del deudor,
deteriorados por actos fraudulentos de éste en perjuicio de los créditos de aquellos™

Para nosotros la accidon pauliana es esencialmente un recurso legal y judicial
expedito en el haber del acreedor por medio del cual la misma ley le faculta para
que ataque los negocios fraudulentos de su deudor (rescision) y reconstituir asi el
activo del patrimonio de éste, para que una vez estén de nuevo los bienes en su

57 (Cas. 31 de enero 1949, LXYV, 328).
58 - Obra citada pag. 168

83



Cdmo extinguir las obligaciones civiles y comerciales

cabeza, perseguirlos judicialmente para satisfaccién de su crédito, accién que debera
intentar dentro del afo siguiente a su celebraciéon (2491 del C.C). Dicha accién esta
establecida en otros textos legales como en los arts. 1441, 1451, 1295, 1636, 862
del C.Cy 162y 163 del CCo, sin que esta enumeracion sea taxativa”.>

Segun la enciclopedia juridica: “La accién pauliana es una medida conservativa del
patrimonio del deudor y, por tanto, protectora de créditos” a favor del acreedor. “Pueden
también impugnar los actos que el deudor haya realizado en fraude de su derecho”.
De acuerdo con ello, puede ser definida con Diez-Picazo, como “el poder que el
ordenamiento juridico confiere a los acreedores para impugnar los actos que el deudor
realice en fraude de su derecho”.

{Cuales son las caracteristicas propias de la accion pauliana?

a) Es la facultad establecida en el ordenamiento civil que tienen los acreedores para
garantizar el cumplimiento de la obligacién por parte del deudor.

b) Sélo beneficia al acreedor que ejercita la accién.

c) Declarado ineficaz el acto de disposicion por el juez competente, se convierte en
inoponible para el acreedor accionante.

d) Se interpone excepcionalmente, sélo cuando la obligacion del deudor no esta
suficientemente garantizada.

e) El fin de la interposicién de la accién por parte del acreedor no persigue el cobro
del crédito, sino que el deudor no disminuya su patrimonio para poder cumplir
con la prestacién al acreedor.

f) La accion se dirige contra el deudor y el adquiriente y el tercero que adquiere de
mala fe.

g) Para interponer la accién, el actor de disposicion debe ser susceptible de ser
valorado econémicamente.

h) Debe preexistir una obligacion entre el acreedor y el deudor respecto del acto
de disposicion realizado por el deudor.

La doctrina mayoritaria considera que la accién pauliana es de naturaleza personal.
Asi, Josserand afirma que:

“La accién pauliana entra en la categoria de las acciones personales: Sin duda
sus resultados pueden repercutir sobre los terceros, los adquirientes o los
subadquirientes, y por tal razén pensaron los autores ver en ella una accién real.
Pero quien la ejerce es, por hipdtesis, un acreedor; estd provista de un derecho

59 Cas. 31 de enero 1949, LXV, 328.
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personal. Ahora bien, no se concibe que un derecho de crédito sea sancionado por
una accion real”.

Coincidimos con lo expuesto en que la accién pauliana es personal, pues su
finalidad de declarar la ineficacia del acto de disposicién realizada por el deudor
puede afectar derechos personales y no reales. No se trata de despojar al adquiriente
del bien sino que sea declarado inoponible frente al accionante.

{Cuales son los efectos de la revocacion judicial o accion pauliana?

Esta es una accién sui generis, inventada por el pretor Paulus, sin vinculacién a
otras acciones hasta entonces reconocidas en la legislacién romana, y dotada desde
su establecimiento de efectos propios. El Edicto Pauliano confronté una situacién
aun no regulada y en la que estaban comprometidos los intereses de tres categorias
de personas, a saber: El deudor, cuya responsabilidad por el incumplimiento de sus
obligaciones se trataba de hacer efectiva sobre su patrimonio, en vez de su persona;
los acreedores que ya estaban dotados por la Lex Poetelia Papiria y por el Edicto
Rutiliano de una garantia general sobre ese patrimonio del deudor y los terceros
que pudieran contratar con el deudor o beneficiarse de sus actos, con perjuicio a los
acreedores, como quiera que la mencionada garantia a favor de éstos no privaba al
deudor de la administracién de sus bienes.

Este conflicto de intereses fue resuelto por el pretor Paulus, creando la accién
revocatoria de los actos fraudulentos del deudor, mediante la cual tales actos se
reputaban no celebrados frente al acreedor o acreedores que ejercieran la accion y
hasta la concurrencia de sus créditos, con las incidencias sobre la descrita situacién
conflictiva que seguidamente se puntualizan:

Quienes han participado en el acto fraudulento del deudor o se han beneficiado
directamente con dicho acto deben restituir al patrimonio de aquel, los bienes
recibidos, o quedan privados de los derechos y beneficios que hayan reportado del
acto. Asi, si éste es un titulo traslaticio, como una compraventa o una permuta etc.,
las cosas adquiridas por quienes han participado o se han beneficiado deben ser
restituidas al patrimonio del deudor, si se trata de la constitucién de un derecho sobre
los bienes del deudor, como una prenda o una hipoteca, o anticresis, tal derecho se
reputa inexistente; si el acto consiste en la remisién de una deuda, ésta se tiene por
no extinguida; si el deudor ha renunciado a una herencia, legado o donacién, tal
renuncia queda revocada y el acreedor o los acreedores que la hayan impugnado
pueden aceptar en vez del deudor y hasta la concurrencia de sus créditos. La eficacia
de la accién pauliana por el aspecto comentado ya ofrece una caracteristica propia
de dicha accién. El fallo estimatorio de ella no invalida totalmente el acto impugnado,
no hace tabla rasa de éste, como si ocurre con la declaracién de nulidad que aniquila
retroactivamente todos los efectos del acto, sino que dicho fallo solo hace ineficaz
el acto impugnado hasta la concurrencia del interés del acreedor o acreedores
impugnantes, dejando en pie todos los otros efectos producidos por el acto.
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Todo lo dicho en el literal anterior respecto de los terceros inmediatos, o sean
las personas que han contratado directamente con el deudor fraudulento o han
reportado beneficio del acto, se predica en los mismos términos y con el mismo
alcance respecto de los subadquirientes de los bienes sustraidos del patrimonio
del deudor, llamados terceros mediatos por cuanto su adquisicidon o beneficio no
se deriva del acto mismo del deudor, sino de actos posteriores de los terceros
inmediatos. Pero, seglin ya quedé expuesto, para que la accién pauliana afecte en la
forma dicha a los terceros mediatos, deben ofrecerse respecto de ellos los mismos
presupuestos axioldgicos requeridos en el art. 2491 del Cédigo Civil.

La prosperidad de la accién pauliana ejercida por los acreedores, en si misma
ni mejora ni perjudica la mala situacién econémica del deudor fraudulento, porque
si bien es cierto que en virtud del fallo estimatorio se restituyen al patrimonio de
aquellos bienes sustraidos mediante el acto revocado, tal restitucién solo beneficia a
los acreedores que hayan ejercido la accién, permitiéndoles obtener la aprehensién
y la venta de los bienes recuperados hasta concurrencia de sus créditos, y si el precio
de esta venta excede del valor de tales créditos, seglin quedo dicho, el remanente
no pertenece al deudor, sino a los terceros inmediatos o mediatos condenados a
la restitucion. Igualmente, el fallo estimatorio de la accién tampoco empeora la
situaciéon econémica del deudor insolvente, porque los terceros condenados a la
restitucién de los bienes no pueden ejercer la accién de saneamiento contra dicho
deudor.

Esta accién no procede tratdndose de actos gratuitos; y si el acto es oneroso,
aunque se pudiera pensar que, en principio, el tercero evicto tendria esa accién de
saneamiento, en la practica esto no es asi, porque como el fallo condena al tercero
a la restitucién tiene que fundarse en su mala fe, en su complicidad en el fraude del
deudor, la presunta accién no seria de recibo por la aplicacion del principio segin el
cual nadie puede ser oido cuando alega su propia inmoralidad»®°.

(A quién aprovecha la revocatoria de los actos fraudulentos?

En fin, la revocacién del acto fraudulento aprovecha a los acreedores que han
ejercido la accién pauliana, pero solo hasta concurrencia de sus créditos, con lo cual
se cumple la finalidad especifica de la accién pauliana: Reconstituir la garantia que
aquellos tienen sobre el patrimonio del deudor.

{Cual es la oportunidad para instaurar la accion?

Siguiendo la ley Romana, nuestro Cédigo Civil establece el corto término de (1)
ano para la prescripcién (caducidad) de la accién pauliana, contados a partir de la
fecha del acto contractual. El Cédigo de Comercio, amplié este término a (2) afos.
La accién paulina es una accién individual que compete a cualquier acreedor frente
a actos fraudulentos del deudor, realizados antes de la iniciacién contra este de un

60 Tema traido del libro “Cémo constituir una Obligacién”, obra citada
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proceso de concurso voluntario o forzoso, a que debe ser ejercida dentro del afio
siguiente a la celebracion del acto impugnado®'.

{Qué decide el juez en su fallo?

Primero declara la ocurrencia del negocio fraudulento, consecuencialmente
ordena o decreta la revocacién del contrato real celebrado entre su deudor y el
tercero defraudador. Si hubo un tercer negocio, dependera si ese adquiriente obré
contractualmente de buena o de mala fe para declarar también la revocacién de ese
negocio, si asi se hizo el petitum.

El siguiente registro presenta algunas sentencias proferidas por la H. Corte
Constitucional acerca de la figura de la accién pauliana. Invitamos a los lectores a
escrutar tales providencias®?.

Sentencia C-527/13
Sentencia C-068/99
Sentencia C-237/14
Sentencia T-373/14
Sentencia T-1005/99
Sentencia C-090/14
Sentencia T-218/12
Sentencia T-480/14
Sentencia T-177/1 |
Sentencia T-759/03
Sentencia C-192/96
Sentencia C-553/16
Sentencia T-951/13
Sentencia C-865/04

Sentencia C-255/12

6l Ver art. 2491 del C.C.
62 www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/
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Sentencia C-527/13: Accién de inconstitucionalidad- Exequibilidad respecto del
numeral |° del art. 74 de la Ley | 1 16 de 2006:

“Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Repiblica de
Colombia y se dictan otras disposiciones”

La Revocatoria de actos dispositivos del deudor previos a iniciacién de proceso de
insolvencia empresarial -Exequibilidad- encuentra la Corte que no desconoce el
principio de buena fe (art. 83 C.P) la norma segtin la cual puede demandarse la
revocacion o simulacién de los negocios celebrados por el deudor durante los 18
meses anteriores al inicio de un proceso de reorganizacién empresarial, cuando
no aparezca demostrado que el adquirente, arrendatario o comodatario obré de
buena fe. En consecuencia, declarard exequible, por el cargo analizado en esta
sentencia, el numeral 1° del art. 74 de la Ley 1116 de 2006, “por la cual se
establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia y se
dictan otras disposiciones”.

Proceso Concursal -Finalidad - Los procesos concursales tienen como finalidad
conciliar los intereses de los deudores, los acreedores y la sociedad en su conjunto,
en el evento de insolvencia del deudor, con la finalidad de proteger el crédito,
bien sea mediante férmulas de recuperacion del deudor, que le permitan pagar
ordenadamente, o a través de la liquidacién de su patrimonio.

Principio de la Buena Fe: Alcance en las relaciones privadas. Valor ético: La Corte
ha indicado que el principio de la buena fe incorpora el valor ético de la confianza
y significa que el hombre cree y confia que una declaracién de voluntad surtird,
en un caso concreto, sus efectos usuales, es decir, los mismos que ordinaria y
normalmente ha producido en casos andlogos. Por ello ha sido concebido como
una exigencia de honestidad, rectitud y credibilidad a la cual se encuentra
sometido el actuar de las autoridades publicas y de los particulares, bajo una doble
connotacidn, ya sea a través de las actuaciones que surgen entre la Administracion
y los particulares, o de estos tltimos entre si”.

{Cual conclusion se puede obtener de esta revocatoria judicial por
accion pauliana?

Como conclusién podemos afirmar que a través de la revocacién judicial como
prosperidad de la accién pauliana, la obligacién originaria entre deudor y acreedor
se extinguira una vez se haga el embargo y secuestro de los bienes del primero y
su remate alcance plenamente para cubrir todo el crédito. Ahora, las obligaciones
entre el deudor y el tercero defraudadores se extinguen necesariamente por objeto
y causa ilicitos, al tenor del art. 1502 y 1603 del C.C.

63 Ver “Accién Pauliana, naturaleza juridica y objeto. Configuracién del fraude pauliano, CS de J, SCC, MP
Dr. Jaime Arrubla Paucar, sentencia de 14 de marzo de 2008, ref. expediente C-1100131030272001-00601-01",
obra citada de Tafur Gonzalez.
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{Qué es la declaracion judicial de revocacion por accion de simulacion?

Primero digamos que en el Cédigo Civil colombiano no encontramos una
definicién de lo que es la simulacién como fenémeno juridico, entonces corresponde
acudir a la jurisprudencia y a los doctrinantes para luego si hablar de la accién por la
cual se revoca el negocio juridico por simulacién de las partes.

Ospina Fernandez® consigna que “en general consiste ésta en la connivencia entre
las partes para fingir un contrato con el propésito que éste no produzca efecto alguno
(simulacién absoluta), o para disfrazar el contrato que realmente quieren celebrar con la
forma aparente de otro contrato distinto”

Para nosotros la simulacién es un medio o mecanismo que busca el titular del
derecho de dominio, para de algin modo evadir una realidad frente a terceros, en
muchas ocasiones sin que medie la mala fe en esa actuacién o mejor en tal negocio
juridico.

Asi las cosas, la accién de revocacién por simulacién del negocio juridico busca
reconstruir o reconstituir el activo patrimonial del deudor, para que éste pueda
cumplir con los compromisos adquiridos con sus acreedores, asimilandose a la
accién pauliana en cuanto a la finalidad perseguida.

¢{Cuales son las caracteristicas de esta accion?

(i) Es una accién establecida no solamente a favor de los acreedores sino de
cualquier persona que demuestre un interés en el negocio juridico, incluyendo a
quienes participaron en él.

(i) Es un derecho auxiliar de los acreedores para la defensa de sus créditos.

(iii) Algunos negocios simulados lo son en su totalidad y otros lo son solo
parcialmente, como es el caso de traspasar un bien a un tercero cumpliendo con
todas las formalidades y solemnidades pero con la sola intencién de que ese bien no
le figure en su activo patrimonial (absoluta) o cuando se disfraza de compraventa una
donacién o una asignacién herencial.

(iv) Existen en el negocio dos voluntades, una interna (aspecto subjetivo) y
otra externa (aspecto objetivo), totalmente contrapuestas entre si, pues las partes
exteriorizan querer un negocio juridico pero internamente han decidido celebrar
otro.

(v) No esta siempre de por medio la mala fe, aunque en ciertos casos se utiliza
esta figura para defraudar al acreedor, entonces si se prueba el dolo, se estaria frente
al fraude pauliano, pero como se dijo se requiere de la prueba.

64 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Octava edicién. Bogoté: Edi-
torial Temis, 2005
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(vi) Cuando se impetra la accién de revocacién, se pide al juez que declare la
prevalencia del acuerdo o acto oculto o real sobre el aparente.

(vii) Seguin la doctrina Francesa, en la simulacién existen dos negocios, el aparente
y el real (teoria dualista); en Colombia se maneja la teoria monista, un solo negocio
juridico; lo que sucede es que en un mismo negocio se hacen dos manifestaciones
de voluntad contrarias, pero asi sucede por el tipo de negociacién celebrada y por
el fin buscado al realizarlo.

(viii) Estan legitimados en la causa por activa, no solo los acreedores sino también
cualquier persona que se sienta afectada con el negocio juridico, por ejemplo los
herederos, los signatarios, los acreedores etc., incluyendo a las mismas partes
involucradas en la simulacién.

¢{Cuales son los efectos de la accion de revocacion?

Primero, el juez declara la ocurrencia del negocio simulado o sea la simulacién,
consecuencialmente ordena o decreta la revocacién de los contratos, oculto y
aparente celebrados entre las partes o entre su deudor (si la accion fue impetrada
por el acreedor) y el tercero que se presté para el negocio. Habra también lugar a
las restituciones mutuas entre las partes.

A continuacién relacionamos algunas sentencias de la Corte Constitucional
relacionadas con la simulacién en los negocios juridicos®®:

Sentencia T-574/16: La simulacién se produce cuando las partes de manera
simultanea celebran publicamente un negocio juridico o contrato, y al mismo tiempo
y de manera oculta.

Sentencia C-071/04: acto de simulacién - presuncién de la buena fe -Alcance.

Sentencia C-068/99: Se parte del supuesto de que los contratantes podrian ocultar
mediante la compraventa una donacién irrevocable, o simular con su cényuge tras
la apariencia.

Sentencia T-1091/08: En tal sentido, al no haberse constatado lo pedido por la
demandante —una simulacién absoluta—, el Juez Civil de segunda instancia consideré
que no podia...

Sentencia T-325/98: Por su parte, el apoderado del demandado presenté
demanda de reconvencién para obtener, igualmente, la declaracién de simulacién
del contrato por medio...

Sentencia C-527/13: La norma segln la cual puede demandarse la revocaciéon o
simulacién de los negocios celebrados por el deudor durante los |8 meses anteriores al...

65 www.corteconstitucional.gov.co/relatoria
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Sentencia T-620/13: Ruiz Hermanos Ltda., y herederos indeterminados de Luis
Emilio Ruiz Sierra, con la pretension principal de que se declarara la simulacién del
contrato de...

Sentencia C-090/14: Con herramientas legales -accion de nulidad, simulacién,
pauliana y otras y jurisprudenciales -accién de tutela- en procura de la defensa de
sus derechos.

Sentencia T-744/11: Precisé que con la demanda pretendia se “declarara
la simulacién absoluta de los referidos contratos y, en subsidio, de no prosperar
ninguna de las citadas...

Sentencia C-683/14: De este modo, se constata que la particién del patrimonio
en vida es un tramite que evita la simulacién respetando las asignaciones forzosas,
derechos de...

Sentencia T-819/02: El Juzgado dicté sentencia en la que declaré no probadas
las excepciones de mérito propuestas denominadas “simulacion del acto en que se
fundé el...

SU- 913-01: Cree que el juez competente para determinar la simulacion es el
juez civil y si el juzgador penal queria asumir la competencia debia hacerlo “de la
mano de las...

Sentencia C-507/14: Bogota, D.C., 16 de julio de 2014. Potestad de sala
administrativa del Consejo Superior de la Judicatura de...

Sentencia C-015/97: Con el objeto de proteger los derechos de los acreedores,
tradicionalmente se ha sancionado penalmente la conducta de los deudores dirigida
a simular una...

Sentencia T-922/03: La contestacién de la demanda presentada por el apoderado
de la peticionaria, en cuyo escrito alegd la simulacién del contrato de compraventa

y la...

Sentencia C-385/15: Ejercer ilegalmente la actividad del avaluador sera
considerado como simulacién de investidura o cargo y sera sancionado penalmente
en la forma descrita por...

Sentencia T-004 de 2010: En esas condiciones, el art. 7, numeral 3 de Ley 1233
de 2008 sefal6 que cuando se utilice la cooperativa de trabajo asociado para simular
una relacion...

Sentencia C-933/04: Cuando se proponga la excepcién de nulidad o la de
simulacién del acto o contrato del cual se pretende derivar la relacién debatida en
el proceso, el juez se...
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{Cual conclusion se puede obtener de esta revocatoria judicial por
simulacion?

Como conclusién, podemos afirmar que a través de la revocacién judicial como
prosperidad de la accién de simulacién, la obligacién entre vendedor y comprador o
generalmente entre las partes contratantes, se extingue, total, definitivamente y erga
omnes; es absoluta porque se pierde toda eficacia del negocio juridico. Si se trata
de nulidad relativa, el fallo del juez sera declarando la prevalencia del pacto oculto
y se extinguen los efectos que producian los negocios aparentes o exteriorizados.
Por ejemplo en la donacién disfrazada de compraventa, se extingue la obligacién de
pagar el precio convenido en el negocio simulado y prevalece esa donacién conforme
al art. 1443 y s.s. del C.C.%¢

Si el negocio se usé para defraudar a un acreedor, la obligacién originaria entre
deudor y acreedor se extinguira una vez se haga el embargo y secuestro de los
bienes del primero y su remate alcance plenamente para cubrir todo el crédito.
Ahora, las obligaciones entre el deudor y el tercero defraudadores se extinguen
necesariamente por objeto y causa ilicitos, al tenor del art. 1502y 1603 del C.C, asi
como se advirtié para la accién pauliana.

{Cual es la oportunidad para instaurar la accion de revocacion por
simulacion?

Nuestro Cédigo Civil no establece el término especial para la prescripcién
(caducidad) de la accién de simulacién, por ello acudimos a las reglas generales de
prescripcion de los arts. 2529 y s.s. del C.C modificado por el art. 4° dela Ley 791
de 2002, segln se trate de bienes muebles o inmuebles y exista o no titulo conforme
al art. 2531 del C.C.

{Cudles son los vicios redhibitorios que dan lugar a la extincion de las
obligaciones nacidas del contrato?

El art. 1893 del C.C instituye que la obligacion de saneamiento comprende dos
objetos: Amparar al comprador en el dominio y posesién pacifica de la cosa vendida
y responder de los defectos ocultos de ésta, llamados vicios redhibitorios.

Como puede suceder que el comprador resulte afectado en el negocio juridico
por causa de tales vicios, cuando medie sentencia judicial que declare su existencia'y
que no haya lugar a continuar con las alternativas que la misma ley trae para remediar
la situacién anémala presentada, es apenas obvio que las obligaciones se extingan
por la practica o recurso de la accién redhibitoria.

El art. 1904 consagra las consecuencias de la sentencia judicial: El saneamiento de

66 Ver las siguientes normas: arts. |25, 150, 164, 492, 1244 a 1246, 1258, 1259, 1582 a 1459, 1712, 2301,
del C.C.
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eviccién, a que es obligado el vendedor, comprende:
|. La restitucion del precio, aunque la cosa al tiempo de la eviccién valga menos.

2. La de las costas legales del contrato de venta que hubieren sido satisfechas por
el comprador.

3. La del valor de los frutos que el comprador hubiere sido obligado a restituir al
dueno, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 1902.

4. La de las costas que el comprador hubiere sufrido a consecuenciay por efecto de
la demanda, sin perjuicio de lo dispuesto en el mismo articulo.

5- El aumento de valor que la cosa evicta haya tomado en poder del comprador,
aln por causas naturales, o por el mero transcurso del tiempo. Todo con las
limitaciones que siguen en otras normas.

{Como opera la extincion de las obligaciones nacidas del contrato
de servidumbre y vicios redhibitorios como modo de extincion de la
servidumbre?

Las servidumbres son, segin www.gerencie.com:

“Una especie de carga impuesta sobre una propiedad, en utilidad de otra propiedad
con distinto dueno; el Cédigo Civil la define en su art. 879 de la siguiente manera:

“Servidumbre predial o simple servidumbre, es un gravamen impuesto sobre un predio,
en utilidad de otro predio de distinto duefio” El gravamen de servidumbre que se impone
sobre un predio a favor de otro que se beneficia; existiendo una servidumbre activa
por parte del predio dominante y una servidumbre pasiva respecto al predio sirviente;
donde se considera un derecho real las servidumbres activas segtn lo preceptuado
en el art. 665 del Cédigo Civil, donde ademds se define derecho real como aquel que
tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona.

Las servidumbres se extinguen de la siguiente manera seguin lo establecido 942 de
la siguiente manera:

- Por la resolucién del derecho que las constituyd.
- Por haberse cumplido la obligacién, si se ha establecido.

- Por la confusién, es decir, la propiedad de ambos predios en manos de un mismo
duefio, por ejemplo, Juan era el duefio del predio sirviente y Felipe el duefio del
predio dominante; Felipe le compra la propiedad a Juan, en este caso se extingue
la servidumbre por que la propiedad le corresponde solo a Felipe.
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- Por la renuncia del duefio del predio dominante, es decir, que la persona que ejerce
la servidumbre activa decide renunciar a su derecho de servidumbre.

- Por haberse dejado de usar por mds de diez afos, es decir, que aqui se da la
prescripcién extintiva del derecho de servidumbre por el transcurrir del tiempo sin
que se haga uso de dicho derecho.

Cuando el predio dominante pertenece a dos o mds personas, si alguna de estas
personas hace uso de la servidumbre, interrumpen la prescripcion de todos,
recordemos que la prescripciéon puede ser extintiva o adquisitiva, asi que la
servidumbre también puede ser adquirida por prescripcion. Por ultimo, en caso
de que no sea posible usar la servidumbre por el estado de las cosas, ésta revivird
desde que deje de existir la imposibilidad segtin lo establecido en el art. 944”.

Igualmente, si en el desarrollo o celebracién de este negocio juridico han existido
vicios ocultos que hacen imposible el goce legal del derecho adquirido, la obligacién
se extinguira haciendo uso de las acciones redhibitorias consagradas en el Cédigo
Civil para efectos de compraventas.

{Como opera la extincion de las obligaciones nacidas del contrato de
compraventa y vicios redhibitorios?

Un vicio redhibitorio es aquel que retne las calidades siguientes al tenor del art.
915 del C.C:

I. Haber existido al tiempo de la venta.

2. Ser tales, que por ellos la cosa vendida no sirva para su uso natural, o solo sirva
imperfectamente, de manera que sea de presumir que conociéndolos el comprador
no la hubiera comprado o la hubiera comprado a mucho menos precio.

3- No haberlos manifestado el vendedor, y ser tales que el comprador haya podido
ignorarlos sin negligencia grave de su parte, o tales que el comprador no haya
podido fdcilmente conocerlos en razén de su profesion u oficio.

La accién propia es la redhibitoria y es aquella que tiene el comprador para que
se rescinda la venta o se rebaje proporcionalmente el precio por los vicios ocultos
de la cosa vendida, raiz o mueble, llamados redhibitorios.

En el portal www.gerencie.com leemos un articulo relacionado con los vicios
ocultos en el contrato de compraventa del cual extractamos algunos apartes®’.

“Vicios redhibitorios en el contrato de compraventa

67 www.gerencie.com/vicios-redhibitorios-en-el-contrato-de-compraventa.html
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Dentro de las obligaciones del vendedor en el contrato de compraventa estd la
obligacién de saneamiento ya sea por eviccion o por vicios redhibitorios también
llamados vicios ocultos de la cosa. Cuando una cosa vendida presenta vicios
redhibitorios el comprador tiene la facultad de iniciar una accién redhibitoria, que
es la denominada por el art. 1914 del Cédigo Civil asi:

«... se llama accién redhibitoria la que tiene el comprador para que se rescinda
la venta o se rebaje proporcionalmente el precio por los vicios ocultos de la cosa
vendida, raiz o mueble, llamados redhibitorios.»

Entonces a través de la accion redhibitoria el comprador puede pedir que se dé por
terminado el contrato o que se rebaje el precio de la cosa vendida por los vicios
ocultos de ésta, asi sea mueble o inmueble. Con esta accién se busca proteger al
comprador para que la cosa que fue vendida sea garantizada por el vendedor, si
presenta vicios que no se veian pero que afectan el normal funcionamiento de la
cosa comprada.

Para que un vicio sea redhibitorio debe llenar los siguientes requisitos:

- Haber existido los vicios al tiempo de la venta, es decir, que no se generaron
después de ésta sino que al momento del contrato ya estaban presentes.

- Que dfecten el funcionamiento de la cosa vendida, tanto que si el comprador los
hubiese conocido no hubiere comprado la cosa o hubiese pagado menos por ella.

- No haber sido manifestados por el vendedor y ser dificiles de detectar por parte
del comprador.

Para que sea procedente la accion redhibitoria es necesario que los vicios cumplan
estos requisitos porque de lo contrario el comprador no obtendra una decision
judicial a su favor. Si en el contrato se estipula que el vendedor no estard obligado
al saneamiento por vicios ocultos de la cosa, si estara obligado a responder por
aquellos de los cuales tenia conocimiento y no declaré al comprador.

Si el vendedor conocia los vicios de la cosa y no los declaré o debia haberlos
conocido por su oficio y aun a sabiendas vende la cosa, serd obligado ademds de la
disminucién del precio o la restitucién segtn el caso, a indemnizar al comprador
por los perjuicios causados. La accién redhibitoria prescribe en seis meses para las
cosas muebles y un ano para las inmuebles.

(Existe obligacién de saneamiento por eviccién o vicios redhibitorios en las
ventas forzadas?

Las ventas forzadas son aquellas que como su nombre lo indica las efectiia una
autoridad judicial para satisfacer en algunos casos las deudas a los acreedores
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de una persona, por ejemplo cuando los bienes hipotecados son embargados y
posteriormente vendidos para satisfacer la obligacién del deudor a sus acreedores.

En las ventas forzadas el vendedor es la autoridad judicial a la que le corresponde
con el producto de la venta pagar a los acreedores del deudor, entonces ¢procede
la accién de saneamiento por eviccién en las ventas forzadas?

El Cédigo Civil establece que en el caso de ventas forzadas, si la cosa vendida resulta
evicta, a lo tnico que se encontrara obligado el vendedor serd a la restitucién del
precio pagado por el comprador, es decir, que en ningin momento habra lugar
a indemnizacién alguna por perjuicios, ni la obligacién de sanear comprenderd
efecto alguno distinto a la restitucion del precio pagado.

Respecto ala accion de saneamiento por vicios ocultos de la cosa, ésta no es procedente
en principio en las ventas forzadas, sin embargo, si el vendedor no ha podido o no ha
debido ignorar los vicios de la cosa y aun asi no los declaro al comprador habrd lugar a
que el comprador ejerza la accién redhibitoria por vicios ocultos.

Cuando el vendedor en las ventas forzadas tiene conocimiento de los vicios de
la cosa también hay lugar a solicitar la indemnizacién de los perjuicios que haya
causado la venta de la cosa con vicios ocultos, de conformidad con lo establecido
en el art. 1922 del Cédigo Civil, el cual sefiala lo siguiente:

“La accién redhibitoria no tiene lugar en las ventas forzadas hechas por autoridad
de la justicia. Pero si el vendedor, no pudiendo o no debiendo ignorar los vicios de
la cosa vendida, no los hubiere declarado a peticién del comprador, habrd lugar a
la accion redhibitoria y a la indemnizacion de perjuicios”.

Para efectos de la accién redhibitoria por vicios ocultos hay que tener en cuenta
que el Cédigo Civil establece un prescripcién de seis meses respecto a las cosas
muebles y un afo respecto a los inmuebles».

{Qué es el pacto comisorio como modo de extinguir las obligaciones?

El pacto comisorio es un modo indirecto para extinguir las obligaciones, mediante
el cual si en los contratos de compraventa se estipula que no pagandose el precio
convenido dentro del término estipulado, se resuelve el contrato, dicha estipulacién
es valida. Ahora, si el comprador esta constituido en mora de pagar ese precio como
se pactd, el vendedor tiene derecho para exigir el pago del precio o la resolucién del
contrato, siempre con indemnizacién de perjuicios conforme a las estipulaciones del
art. 1546 del C.C.

Para el caso del comprador, si cae en mora, puede pagar dentro de las veinticuatro
horas siguientes a la notificacién del auto admisorio de la demanda, asi como lo
permite el art. 374 del C.G.P
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La figura presenta sus complicaciones para entenderla, por ejemplo, el art. 1937
del C.C habla de la resolucién del contrato “ipso facto™ lo cual querria decir que
no sera necesario ir al juez natural para que opere tal resolucién, pero cuando se
menciona que el deudor o comprador pueda pagar en el término que alli se fija
luego de la notificacién del auto admisorio de la demanda, se pierde la condicién o la
potestad de resolverse ipso facto, que quiere decir “por ese solo hecho”.

De acuerdo con el portal segin www.gerencie.com:

“El pacto comisorio es una especie de clausula en el contrato de compraventa, a
través del cual se puede estipular que si el comprador no paga el precio de la cosa
vendida en la fecha estipulada, el contrato se resuelve. Aunque se haya expresado
en el contrato de compraventa el pacto comisorio, esto no quiere decir que el
vendedor no tendra derecho a exigir el precio de la cosa.

El art. 1930 del Codigo Civil, contiene las dos opciones que tiene el vendedor, se
haya estipulado en el contrato el pacto comisorio o no, dicho articulo expresa lo
siguiente:

“Si el comprador estuviere constituido en mora de pagar el precio en el lugar y en
el tiempo dichos, el vendedor tendra derecho para exigir el precio o la resolucién
de la venta, con resarcimiento de perjuicios”

Por otro lado, también existe un pacto comisorio calificado, como lo define la
doctrina, el cual establece que si el precio no es pagado por el comprador en el
tiempo y lugar convenidos, se resuelve ipso facto el contrato de compraventa, aqui
en este caso se le da la opcién es al comprador; el comprador puede hacer que el
contrato subsista pagando el precio.

En el pacto comisorio calificado se le da un tiempo determinado al comprador
para que pague el precio, el cual es de veinticuatro (24) horas, subsiguientes a
la notificacién de la demanda. El pacto comisorio se establece para darle una
obligatoriedad mayor al cumplimiento de la obligacién principal del comprador
que es la de pagar el precio de la cosa vendida.

Se diferencia el pacto comisorio normal del calificado, en que, en el calificado
se da una opcién al comprador, que es la de pagar en las veinticuatro horas
subsiguientes a la notificacion de la demanda para rescindir el contrato, mientras
que en el pacto comisorio normal, la opcién se la dan es al vendedor, el cual puede
escoger exigir el precio o pedir que se rescinda el contrato con indemnizacién de
perjuicios.

Por tltimo, el pacto comisorio prescribe en la fecha estipulada por las partes en
el contrato de compraventa, pero este no debe pasar de cuatro (4) afos, aunque
las partes lo estipulen por mds tiempo, prescribe en cuatro (4) anos. Ahora, este
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mismo articulo establece que hay posibilidad de que el contrato subsista cuando
el comprador pague dentro de las veinticuatro horas siguientes a la notificacién de
la demanda de resolucién de la compraventa; cuando se ha iniciado el proceso de
resolucion de la compraventa y el comprador paga dentro de las veinticuatro horas
siguientes a la notificacién de la demanda {Qué sucede con el proceso?

En caso de pago del comprador en el proceso de resolucién de compraventa el
juez debe dar por terminado el proceso profiriendo sentencia en la que se declare
extincién de la obligacién, pero es indispensable que el pago sea efectuado por
el comprador dentro del término sefalado en el art. 1937 antes mencionado,
porque de lo contrario se resolverd el contrato y se ordenara la restitucién del bien.
(Subrayado para resaltar el efecto de la extincion de la obligacién).

Por otro lado también habrd lugar a declarar la extincion de la obligacion por
parte del demandado en el proceso de resolucién de la compraventa cuando dicho
proceso se inicie en razén del pacto de retracto, cuando el comprador demandado
acepte mejorar el precio al igual que el tercero que pretende comprar el bien, es
necesario para que se declare la extincién de la obligacion y se dicte sentencia que
ponga fin al proceso que el demandado consigne dicha suma dentro del término
para contestar la demanda.

El pacto de retracto consiste en la posibilidad de resolver el contrato si un tercero
dentro de un tiempo determinado mejora el precio de la venta, dicho tiempo de
acuerdo con lo establecido por el art. 1944 del Cédigo Civil no puede ser superior a
un ano”.

Asi mismo, el Derecho Romano solo establecié la figura para el contrato de
compraventa y asi se ha estudiado por décadas, pero la doctrina ha aceptado la
posibilidad que se pacte para todo contrato y ello seria saludable sin necesidad
de ir al juez, como ocurre en el caso del contrato de compraventa con pacto de
retroventa®®, cuando el vendedor no recompra la cosa vendida bajo la condicién
resolutoria expresa o extintiva. En este caso la extincion sin la intervencién del juez
natural.

{Cuantas clases de pacto comisorio se conocen?

Hay dos clases de pacto comisorio, el simple y el calificado, el primero opera
cuando se pacta que por la sola mora o por el mero incumplimiento se pueda
demandar la resolucién del contrato judicialmente®’ y el segundo es aquel que aunque
también va al juez, el deudor puede hacer uso de un plazo de gracia de veinticuatro
horas contadas a partir de la notificaciéon del auto admisorio de la demanda, para
pagar el precio o mejor, si se quiere, para cumplir con lo pactado.

68 Ver art. 1939 al 1943 del C.C. “Por el pacto de retroventa el vendedor se reserve la facultad de recobrar
la cosa vendida, reembolsando al comprador la cantidad determinada que se estipulare, o en defecto de esta esti-
pulacién lo que le haya costado la compra”.

69 Art. 1937 del C.C.
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{Cual es término de prescripcion del derecho en el pacto comisario?

En esta figura acontece algo muy singular y es que la ley le deja a las partes fijar
este término, pero sin pasar de cuatro anos, contados desde la fecha del contrato.
El primer plazo es contractual y el segundo de corte legal, al tenor del art. 1551 del
C.C

Decimos que es singular porque el término de prescripcién’ se fija por la ley y
ademas, ella se empieza a contar es a partir de la exigibilidad y no desde la fecha del
contrato, como lo estima el segundo inciso del art. 2535”' del C.C.

Es muy importante anotar que estas 24 horas son habiles, es decir, horas de
despacho en las oficinas judiciales, de conformidad con lo preceptuado para el efecto
por el art. 67 del C.Cy art. 62 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal CRPM?2,

{Cuales son las diferencias entre el pacto comisario simple y el
calificado?

Como diferencias entre estas dos clasificaciones de la figura tenemos, ampliando
un poco al doctrinante Baena Upegui Mario:”

i) El simple operainmediatamente dictada la sentencia y que ésta esté en firme; En
el calificado, una vez trascurrido el plazo legal de veinticuatro horas, si el comprador
o el deudor no pagé el precio o no cumplié con la prestacién, opera, por ese solo
hecho del incumplimiento, la resolucién del contrato y por ende la extincién de la
obligacién.

i) En el simple, el demandado puede pagar durante todo el proceso; en el
calificado solo dentro de las veinticuatro horas siguientes a la notificacién del auto
admisorio de la demanda.

iii) En el simple se puede desistir de la resolucién en cualquier momento procesal
para intentar la accién de cumplimiento del art. 1546 del C.C, como en todo
proceso judicial en el cual se discutan derechos patrimoniales y con caracter de
renunciables. En el calificado, una vez transcurridas las veinticuatro horas del plazo
legal, la resolucién es ineludible.

Pero, para nosotros, nada obsta para que el vendedor acepte que luego de estar
inclusive la providencia en firme, el comprador o el deudor le pague la prestacién.

iv) En el simple, pactado en la compraventa con respecto a la obligacién del

70 Arts. 2512 a 2545 del C.C.

71 “Se cuenta este tiempo (de prescripcion) desde que la obligacién se haya hecho exigible”

72 Ley 4 de 1913. Esta es la norma que recomiendo siempre a mis discentes, pues ella contiene valiosos
principios y aplicaciones de Derecho al igual de las leyes 57 y 153 de 1887.

73 BAENA UPEGUI, Mario. Guia elemental de las obligaciones, derecho civil y comercial. Bogota: Libreria

Editorial Universidad Libre, 1977.

99



Cdmo extinguir las obligaciones civiles y comerciales

vendedor o en contratos distintos a la compraventa, produce los efectos propios
de la condicién resolutoria tacita. En el calificado, en las mismas condiciones citadas,
produce los efectos de la condicién resolutoria ordinaria, al decir del profesor Alvaro
Pérez Vives, citado por Baena Upegui en el texto ya aludido, pagina 479.

Diferencia entre condicion resolutoria contractual y pacto comisorio

En el portal www.gerencie.com encontramos una doctrina acerca de estas
diferencias, las cuales por su importancia para entender las dos figuras, las
transcribimos a continuacién:

“La condicién resolutoria contractual se diferencia del pacto comisorio en que
el primero es caracteristico de los contratos bilaterales, mientras que el pacto
comisorio es caracteristico del contrato de compraventa especificamente. La
condicién resolutoria contractual la puede alegar la parte que cumpla con las
obligaciones que le impone el contrato, en contra de la otra parte incumplida.

El pacto comisorio solo puede ser alegado por el vendedor cuando el comprador
no le ha pagado el precio en el tiempo estipulado para ello. Pero tanto el pacto
comisorio como la condicion resolutoria contractual tienen una caracteristica en
comtn la cual es la siguiente:

El pacto comisorio no priva al vendedor de la opcién de pedir que se cumpla el
contrato, es decir, que se pague el precio. Y en la condicién resolutoria contractual,
la parte que haya cumplido el contrato, tiene la opcién de hacer uso de la
condicién resolutoria o exigir el cumplimiento del contrato con indemnizacién de
los perjuicios causados.

Por otro lado, la condicién resolutoria contractual y el pacto comisorio se
diferencian en que la primera va envuelta en los contratos bilaterales, es decir,
que no es necesario que se exprese en el contrato pues el Cédigo Civil establece
lo siguiente en el primer inciso del art. 1546 del Cédigo Civil: “En los contratos
bilaterales va envuelta la condicion resolutoria en caso de no cumplirse por uno de
los contratantes lo pactado”.

Respecto al pacto comisorio, aunque la condicién resolutoria estd envuelta en
el contrato de compraventa por ser un contrato bilateral, es decir, que genera
obligaciones para ambas partes contratantes; cuando en el contrato de venta se
pacta expresamente que si el comprador no paga el precio en el tiempo estipulado
se resuelve el contrato, a esto se le denomina pacto comisorio, asi se encuentra
establecido en el art. 1935 de la siguiente manera:

“Por el pacto comisorio se estipula expresamente que, no pagdndose el precio
al tiempo convenido, se resolvera el contrato de venta. Entiéndase siempre esta
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estipulacién en el contrato de venta, y cuando se expresa, toma el nombre de
pacto comisorio y produce los efectos que van a indicarse”.

{Qué es la transaccion como modo de extincion de las obligaciones?

De conformidad con lo estipulado por el art. 2469 del C.C, la transaccién es
un contrato por medio del cual las partes terminan extrajudicialmente un litigio
pendiente o precaven un litigio eventual. Este es el modo, junto con la conciliacién,
mas expedito para que las partes arreglen sus diferencias, sobre todo, tratandose
de negocios juridicos y del cumplimiento de las prestaciones a las cuales se han
comprometido.

Obviamente, como se trata de un negocio juridico, las partes contratantes tienen
que tener plena capacidad para comprometerse’* conforme a las normas regentes
de esta exigencia y que ademas tengan plena disposicién de sus derechos en plena
vigencia, porque puede suceder que aun siendo capaces, no tengan actualmente la
libre disposicién de sus bienes y derechos. Es nula en todas sus partes la transaccion
obtenida por titulos falsificados y, en general, por dolo o violencia o con causa y
objeto ilicitos.

Igualmente, el contrato se podra celebrar directamente o por intermedio de
mandatario o apoderado, con precisas o expresas facultades para transar el litigio.

La accién civil originada en un delito o cuasidelito o culpa también puede ser
objeto de transaccién en su aspecto patrimonial mas no en cuanto hace referencia
a la accién penal. Tampoco se puede transigir sobre aquellos derechos de estirpe
social, derechos personalisimos o el estado civil de las personas. Al respecto el art.
2474 del C.C establece que: “La transaccion sobre alimentos futuros de las personas
a quienes se deba por ley, no valdrd sin aprobacién judicial, ni podrad el juez aprobarla, si
en ella se contraviene a lo dispuesto en los arts. 424 y 425 del C.C, que se refieren a la
no transmisiéon del derecho a pedir alimentos, ni renunciarse, ni negociarse ni tampoco
es posible que el alimentador le proponga al alimentado la excepcién de “compensacion”
(1714 y s.s. del C.C), sin perjuicio de lo dispuesto por el art. 426 del C.C, para aquellos
créditos alimentarios vencidos o atrasados, sobre los cuales si es posible transigir”. Esto
ratifica que solo se transige sobre efectos patrimoniales del conflicto.

{Qué se requiere para que el contrato de transaccion sea valido?

Ciertamente, como atras se insinud, el negocio tiene que cumplir con todos los
requisitos de cualquier contrato, pero ademas, no puede transigirse sobre derechos
ajenos o sobre los que no existen ni siquiera potencialmente, o sobre un titulo nulo, o
si, al tiempo de celebrarse el contrato, estuviere ya terminado el litigio por sentencia
judicial que hizo transito a cosa juzgada y de que las partes o alguna de ellas no haya
tenido conocimiento al tiempo de transigir, que no haya error en la persona de quien

74 Art. 1502 a 1504 del C.C.
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transige o error acerca de la identidad del objeto sobre el cual se transige, pero si el
error es de célculo no anula la transaccién, solo da derecho a que se rectifique éste,
si se hizo la transaccién con el poseedor del bien no puede oponerse al verdadero
titular del derecho de dominio”.

{Se puede rescindir el contrato de transaccion?

Como cualquier acto o negocio juridico en el cual aparezca que se actué de mala
fe como es la presentaciéon de documentos alterados, apécrifos o que se llegé al
negocio con desconocimiento de titulos que de conocerse hubieran cambiado el
rumbo de las cosas, es viable la rescision del contrato de transaccién. Al efecto, el
art. 2482 del C.C senala que:

“Rescision de la transaccion. Si constare por titulos auténticos que una de las
partes no tenia derecho alguno al objeto sobre el que se ha transigido, y estos
titulos al tiempo de la transaccion eran desconocidos de la parte cuyos derechos
favorecen, podrd la transaccién rescindirse, salvo que no haya recaida sobre un
objeto en particular, sino sobre toda la controversia entre las partes, habiendo
varios objetos de desavenencia entre ellas.

En este caso, el descubrimiento posterior de titulos desconocidos no seria causa
de rescisién, sino en cuanto hubieren sido extraviados u ocultados dolosamente
por la parte contraria.

Si el dolo fuere solo relativo a uno de los objetos sobre que se ha transigido, la
parte perjudicada podrd pedir la restitucion de su derecho sobre dicho objeto”.

{Cuales son los efectos principales de la transaccion?

Esto es lo que nos interesa saber una vez conocida la definicién de la transaccién
y hacer un recuento sobre algunas de sus caracteristicas. Pues bien, la transaccién
produce el efecto de cosa juzgada en ultima instancia, la obligacién se extingue
total y erga omnes, se deberan las restituciones reciprocas a las cuales haya lugar,
si es que el contrato ya se estaba ejecutando se libera al deudor y el acreedor
pierde legitimidad para accionar con base en el contrato anterior, mas no en el de
transaccién, el cual presta mérito ejecutivo en contra de quien sea el deudor de
la prestacién comprometida y hace transito a cosa juzgada, que no siempre es el
deudor del contrato original, se extingue la solidaridad si existia al tiempo de este
arreglo transaccional, los avales y seguros se terminan si no es que las partes hayan
acordado con ellos su continuidad.

75 Ver arts. 2469 al 2481 del C.C.
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¢{Cuales son los efectos colaterales de la transaccion?

Como efectos colaterales del arreglo transaccional tenemos que éste solo surte
efecto entre los contratantes. Si hay pluralidad de interesados en el negocio sobre
el cual se transige, la voluntad de uno de ellos no perjudica ni aprovecha a los otros,
porque el efecto es interpartes, salvo, empero, los efectos de la novacién (art. 1687
del C.C), en el caso de solidaridad (art. 1568 y s.s. del C.C).

Si la transaccién recae sobre uno o mas objetos determinados por las partes,
la renuncia a todo derecho, accién o pretension se entendera sobre ese universo
sobre el cual se transige.

Si se estipulé la clausula penal (art. 1592 del C.C) contra quien incumple las
obligaciones emanadas de la transaccién, se podra cobrar la pena sin perjuicio de
llevarse a efecto la transaccién en todas sus partes. Finalmente, es preciso decir al
tenor del art. 2487 ibidem, que si una de las partes ha renunciado al derecho que le
correspondia por un titulo y después adquiere otro titulo sobre el mismo objeto, la
transaccién no la priva del derecho posteriormente adquirido, porque simplemente
se trata de un negocio totalmente nuevo, ajeno y particular a aquel que originé la
transaccién, ademas de tratarse de la adquisicién de un derecho patrimonial con
justo titulo, lo cual esta protegido por la misma Carta Politica como el derecho de
propiedad del art. 58 de la Constitucién Nacional.

El art. 2469 del C.C define la transacciéon como un contrato en que las partes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual. De
esta definicién podemos afirmar, siguiendo la misma ley civil, que:

- No es transaccién el acto que sélo consiste en la renuncia de un derecho que no
se disputa.

- No puede transigir sino la persona capaz de disponer libre y directamente de los
objetos o bienes comprendidos en la transaccion.

- Todo mandatario necesita de poder especial para transigir. En este poder se
especificaran los bienes, derechos y acciones sobre que se quiera transigir.

- La transaccién puede recaer sobre la accién civil que nace de un delito, pero sin
perijuicio de la accién criminal.

- No se puede transigir sobre el estado civil de las personas ni sobre derechos
personalisimos.

- La transaccién sobre alimentos futuros de las personas a quienes se deba por
ley no valdra sin aprobacién judicial, ni podra el juez aprobarla, si en ella se
contraviene a lo dispuesto en los arts. 424 y 425 del C.C.
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- No vale la transaccién sobre derechos ajenos o sobre derechos que no existen.

- Es nula en todas sus partes la transaccién obtenida por titulos falsificados y, en
general, por dolo o violencia.

- Es nula en todas sus partes la transaccién celebrada en consideraciéon a un titulo
nulo, a menos que las partes hayan tratado expresamente sobre la nulidad del
titulo.

- Es nulaasimismo la transaccién, si, al tiempo de celebrarse, estuviere ya terminado
el litigio por sentencia basada en autoridad de cosa juzgada, y de la cual las partes
o alguna de ellas no haya tenido conocimiento al tiempo de transigir.

- La transaccién se presume haberse aceptado por consideracién a la persona con
quien se transige. Si se cree, pues, transigir con una persona, y se transige con
otra, podra rescindirse la transaccién por error en el sujeto.

- Si se transige con el poseedor aparente de un derecho, no puede alegarse esta
transaccién contra la persona a quien verdaderamente compete el derecho.

- El error acerca de la identidad del objeto sobre el que se quiere transigir anula
la transaccién.

- El error de célculo no anula la transaccién, solo da derecho a que se rectifique
el calculo.

- Si constare por titulos auténticos que una de las partes no tenia derecho alguno
al objeto sobre el cual se ha transigido y estos titulos al tiempo de la transaccion
eran desconocidos de la parte cuyos derechos favorecen, podra la transaccion
rescindirse, salvo que no haya recaido sobre un objeto en particular, sino sobre
toda la controversia entre las partes, habiendo varios objetos de desavenencia
entre ellas.

En este caso, el descubrimiento posterior de titulos desconocidos no seria causa
de rescision, sino en cuanto hubieren sido extraviados u ocultados dolosamente por
la parte contraria.

- Si el dolo fuere solo relativo a uno de los objetos sobre los que se ha transigido,
la parte perjudicada podra pedir la restitucién de su derecho sobre dicho objeto.

- La transaccién produce el efecto de cosa juzgada en Ultima instancia, pero podra
impetrarse la declaracién de nulidad o la rescisién, en conformidad a los apuntes
y aclaraciones precedentes.

- La transaccién no surte efecto sino entre los contratantes.
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- Si son muchos los principales interesados en el negocio sobre el cual se transige,
la transaccién consentida por uno de ellos no perjudica ni aprovecha a los otros,
salvo, empero, los efectos de la novacién en el caso de solidaridad, la cual se
extingue.

- Si la transaccién recae sobre uno o mas objetos especificos, la renuncia general
de todo derecho, accién o pretensién, debera sélo entenderse de los derechos,
acciones o pretensiones relativas al objeto u objetos sobre los que se transige.

- Si se ha estipulado una pena contra el que deja de ejecutar la transaccién, habra
lugar a la pena, sin perjuicio de llevarse a efecto la transaccién en todas sus partes.

- Si una de las partes ha renunciado al derecho que le correspondia por un titulo,
y después adquiere otro titulo sobre el mismo objeto, la transaccién no la priva
del derecho posteriormente adquirido.

Para finiquitar por ahora este tema, traemos a colacién apartes de una publicacién
en el Blogger del abogado Héctor Alfonso Gutiérrez sobre este importante tema, en
la que manifiesta que:

“La transaccion es un negocio juridico particular y es un contrato civil por el cual
las partes convienen en resolver un litigio de comiin acuerdo y en forma definitiva.
Y las partes pueden transigir, antes o después de iniciado el proceso judicial: civil,
laboral o contencioso-administrativo, etc. Pero, también un proceso arbitral. En lo
laboral no puede recaer sobre derechos ciertos e indiscutibles, por lo que en esta
materia lo transigible es todo asunto de naturaleza discutible e incierta para el
trabajador. Como todo contrato solo puede celebrarlo la persona que sea capaz
y que ademds pueda disponer de los objetos comprendidos en la transaccién. El
mandatario o apoderado extrajudicial no puede transigir sin autorizacién especial
en la cual se especifiquen los bienes, derechos y acciones sobre los cuales se
quiera transigir. La transaccién o conciliacién produce el efecto de una sentencia
ejecutoriada, con valor de cosa. Por lo tanto, cuando ha sido anterior a la demanda
puede oponerse como excepcién previa o como perentoria; debe ponérsele término
al proceso, una vez se haga saber al juez, mediante auto en el cual éste ordena
estarse a lo estipulado en ella.

En la presente investigacion se describe el concepto de transaccion y se analizan
las clases, porque se dice que es un contrato y su importancia, el por qué algunos
autores alegan que es un modo de extinguir derechos y contraer obligaciones.

Concepto: La voz transaccién de latin “transactio” designa dos operaciones
distintas.

En sentido corriente o vulgar esta expresion significa todo acuerdo de voluntades
sobre un objeto cualquiera, o mds concretamente una operacién mercantil o
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bursatil. Se dice asi, que se realiza una transaccién para referirse, por ejemplo, a
la venta o compra-venta de un bien, a operaciones efectuadas por una bolsa de
comerecio, etc., Segtin el Novisimo Diccionario de la Lengua Castellana. En sentido
gramatical, en cambio, significa “acomodamiento amistoso sobre cualquier
diferencia entre partes”. Segtin el Cédigo Civil francés, Colin y Capitan “es un
contrato por el que las partes ponen término a un litigio ya nacido o previenen un
litigio por nacer. El art. 2469 del C. C. expresa que: “Transaccién es un contrato
en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven
un litigio eventual. No es transaccion el acto que sélo consiste en la renuncia
de un derecho que no se disputa”. Esta tradicional definicién que trae nuestro
Codigo Civil amerita la formulacién de algunos comentarios y precisiones. Como
generalizada critica a la definicién transcrita, se aduce la omisién de un elemento
esencial de este contrato, como es su contenido sinalagmdtico dado por las
mutuas concesiones que se hacen las partes cuando transigen; concesiones que
deben versar sobre la materia de discusién.

Asi lo ha sostenido nuestra Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Civil.
Al expresar que: “De manera que para que exista efectivamente este contrato se
requieren en especial estos tres requisitos:

I. Existencia de una diferencia litigiosa, aun cuando no se halle sub judice;

2. Voluntad e intencién manifiesta de ponerle fin extrajudicialmente o de
prevenirla, y

3. Concesiones reciprocamente otorgadas por las partes con tal fin”.

Y también ha dicho la Corte que: “El contrato de transaccion supone como
condiciones de su formacién: a) el consentimiento de las partes; b) la existencia
actual o futura de una desavenencia, disputa o desacuerdo entre las mismas; c) la
transaccion supone reciprocidad de concesiones o de sacrificios por parte de cada
uno de los contratantes. Esta es la circunstancia que distingue la transaccion de
la simple renuncia de un derecho, de la remision de una deuda, del desistimiento”.

{Qué es la conciliacion como modo de extincion de las obligaciones?

La conciliacién, al igual que la transaccién, es un mecanismo alternativo de
resolucién de conflictos a través del cual dos o mas personas gestionan por si
mismas la solucién de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado,
denominado conciliador. La gran diferencia con la transaccién es precisamente la
participacién del tercero calificado, neutral y autorizado por la ley para esta mision.
Seran conciliables todos los asuntos susceptibles de transaccién, desistimiento y
aquellos que expresamente determine la ley.

76 Ver Ley 446 de 1998, arts. 64 y s.s. Ley 640 de 2001. Ley 1285 de 2009, Decreto 1716 de 2009
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{Cuales son los requisitos de la conciliacion?

Obviamente, como se trata de un acto juridico, las partes contratantes tienen
que tener plena capacidad para comprometerse’’, conforme a las normas regentes
de esta exigencia y que ademas tengan plena disposicién de sus derechos en plena
vigencia, porque puede suceder que aun siendo capaces, carezcan actualmente de la
libre disposicién de sus bienes y derechos. Es nula en todas sus partes la conciliacién
obtenida por titulos falsificados y, en general, por dolo o violencia.

Igualmente, la conciliacién se podra celebrar directamente o por intermedio
de mandatario o apoderado, con precisas o expresas facultades para conciliar las
pretensiones de las partes. Si la conciliacion se realiza con un ente estatal, siempre
se requiere de la presencia de abogados como apoderados de las partes que iran
a conciliar y la diligencia se llevara a cabo ante los procuradores delegados ante los
juzgados y tribunales administrativos, si se pretende accionar en cualquiera de los
medios de control de la Ley 1437 de 201 I.

La accién civil originada en un delito o cuasidelito o culpa también puede ser
objeto de conciliacién en su aspecto patrimonial mas no en la acciéon penal. Tampoco
se puede conciliar sobre aquellos derechos de estirpe social, derechos personalisimos
o el estado civil de las personas.

{Qué se requiere para que la conciliacion sea valida?

Como atras se insinud, el acto tiene que cumplir con todos los requisitos de
cualquier acto juridico, pero ademas, no puede conciliarse sobre derechos ajenos,
o sobre los que no existen ni siquiera potencialmente, o sobre un titulo nulo, o si,
al tiempo de celebrarse, estuviere ya terminado el litigio por sentencia judicial que
hizo transito a cosa juzgada y del cual las partes o alguna de ellas no haya tenido
conocimiento al tiempo de conciliar, que no haya error en la persona de quien
concilie, o error acerca de la identidad del objeto sobre el cual se concilia, pero si
el error es de calculo no anula la conciliacién, solo da derecho a que se rectifique
el acuerdo, si se hizo la conciliacién con el poseedor del bien no puede oponerse al
verdadero titular del derecho de dominio’®.

¢{Cuales son las clases de conciliacion?

Generalmente, la conciliacién es judicial si se realiza dentro de un proceso judicial,
o extrajudicial, si se realiza antes o por fuera del mismo.

Otra clasificacién es conciliacién extrajudicial en derecho cuando se realiza ante
los conciliadores de centros de conciliacién o ante autoridades en cumplimiento de
funciones conciliatorias, como la Procuraduria General de la Nacién, las casas de
la justicia, las notarias, centros de conciliacién de los consultorios juridicos de las

77 art 1502 a 1504 del C.C.
78 ver arts. 2469 al 2481 del C.C.
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universidades, en las comisarias de familia, en las camaras de comercio y en equidad
cuando se realice ante conciliadores en equidad.

{Cuales son los efectos de la diligencia de conciliacion?

(i) El acuerdo conciliatorio hace transito a cosa juzgada y el acta de conciliacién
presta mérito ejecutivo. Ello quiere decir que las obligaciones antiguas sin cumplir o
cumplidas defectuosamente, o sin la satisfaccién del acreedor, se extinguen y nacen
otro tipo de obligaciones propias del pacto conciliatorio.

El art. 303 del C.G.P define la cosa juzgada diciendo que: “La sentencia ejecutoriada
proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada, siempre que el nuevo
proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde en la misma causa que el anterior, y que
entre ambos procesos haya identidad juridica de partes”.

(i) El acta levantada en sefial de todo cuanto suceda en la diligencia de conciliacion,
constituye un titulo ejecutivo ante los jueces, al tenor de lo dispuesto para el efecto
por el art. 422 del C.G.P”.

{Cuales son algunas caracteristicas de la conciliacion?
Segun el texto de la Ley 640 de 2001 podemos extractar que:

i) La conciliacién tiene caracter confidencial. Las férmulas de acuerdo que se
propongan o ventilen no incidiran en el proceso subsiguiente cuando éste tenga lugar.
Esto quiere decir que las propuestas del conciliador o del juez, cuando desempefe
este rol, no constituyen para ningun efecto prejuzgamiento.

i) A la diligencia de conciliacién las partes podran concurrir con o sin apoderado,
excepto si se trata de conciliacion administrativa o sobre asuntos de los cuales
conoceri a futuro la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo.

iii) Los tramites de conciliacion que se celebren ante funcionarios publicos
facultados para conciliar, ante centros de conciliacién de consultorios juridicos
de facultades de derecho y de las entidades publicas seran gratuitos. Los notarios
podran cobrar por sus servicios de conformidad con el marco tarifario establecido
por el Gobierno Nacional.

iv) Si la conciliaciéon recae sobre la totalidad del litigio no habra lugar al proceso
respectivo; si el acuerdo fuere parcial, quedara constancia de ello en el acta y las partes
quedaran en libertad de discutir en juicio solamente las diferencias no conciliadas.

79 Art. 422. Titulo ejecutivo. Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y
exigibles que consten en documentos que provengan del deudor o de su causante, y constituyan plena prueba
contra él, o las que emanen de una sentencia de condena proferida por juez o tribunal de cualquier jurisdiccién, o de
otra providencia judicial, o de las providencias que en procesos de policia aprueben liquidacién de costas o sefialen
honorarios de auxiliares de la justicia, y los demas documentos que sefiale la ley. La confesién hecha en el curso de
un proceso no constituye titulo ejecutivo, pero si la que conste en el interrogatorio previsto en el art. 184.
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v) Salvo en materias laboral, policiva y de familia, si las partes o alguna de ellas
no comparece a la audiencia de conciliacién a la cual fue citada y no justifica su
inasistencia dentro de los tres (3) dias siguientes, su conducta podra ser considerada
como indicio grave en contra de sus pretensiones o de sus excepciones de mérito
en un eventual proceso judicial que verse sobre los mismos hechos.

vi) El conciliador expedird constancia al interesado en la cual se indicara la
fecha de presentacién de la solicitud y la fecha cuando se celebré la audiencia o
debid celebrarse y se expresara sucintamente el asunto objeto de conciliacién, en
cualquiera de los siguientes eventos:

1.Cuando se efectue la audiencia de conciliaciéon sin que se logre acuerdo.

2.Cuando las partes o una de ellas no comparezca a la audiencia. En este evento
deberan indicarse expresamente las excusas presentadas por la inasistencia, si
las hubiere.

3.Cuando se presente una solicitud para la celebracion de una audiencia de
conciliacién, y el asunto de que se trate no sea conciliable de conformidad con
la ley. En este evento la constancia debera expedirse dentro de los diez dias del
calendario siguientes a la presentacién de la solicitud.

En todo caso, junto con la constancia se devolveran los documentos aportados
por los interesados.

Los funcionarios publicos facultados para conciliar conservaran las copias de las
constancias que expidan y los conciliadores de los centros de conciliacién deberan
remitirlas al centro de conciliacién para su archivo.

vii) La presentacién de la solicitud de conciliacién extrajudicial en derecho ante el
conciliador suspende el término de prescripcién y adiciona los de caducidad, segln
el caso, hasta cuando se logre el acuerdo conciliatorio o hasta cuando el acta de
conciliacién se haya registrado en los casos en los cuales este tramite sea exigido
por la ley o hasta cuando se expidan las constancias referidas en el art. 2° de la Ley
640 de 2001 o hasta cuando se venza el término de tres (3) meses al cual se refiere
la misma norma, lo que ocurra primero. Esta suspensién operara por una sola vez y
sera improrrogable.

viii) Si la materia conciliada es del resorte de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, el acta levantada en la diligencia tiene que ir al conocimiento del Juez
o Tribunal Administrativo para su respectiva aprobacién o desaprobacién.

El Consejo de Estado, frente a la autonomia de las partes para remediar sus
conflictos ha manifestado que ella es valida si se cumple con los requisitos de ley y
cuando no vulnera derechos ciertos e indiscutibles, el juez administrativo dara su
aprobacién. La jurisprudencia narra que:
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“Mecanismos alternos de solucion de conflictos - La Conciliaciéon o acuerdo
conciliatorio - autonomia de la voluntad para producir efectos juridicos.

Procedencia: A pesar de que la autonomia de la voluntad privada suele
materializarse en el derecho civil y, especificamente, en el contractual, lo cierto
es que este principio rige en todas las actividades humanas donde estén en juego
la transaccién de bienes o derechos, ya sea de contenido econémico o no, por
lo tanto, los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, a excepcion del
arbitraje, tienen como base para su desarrollo el ejercicio de la autonomia de la
voluntad.

Tanto los mecanismos alternativos de solucion de conflictos autocompositivos
como heterocompositivos — exceptuando, como ya se dijo, el arbitraje-, consisten
en la manifestacioén y acuerdo de voluntades para solucionar los mismos y asi,
sustituir la necesidad de acudir a la jurisdiccién. Por lo tanto, la voluntad privada,
tiene fuerza normativa, pues a través de ella, las partes del conflicto alcanzan una
solucién al mismo, mediante una transaccion que tiene efectos de cosa juzgada.
El caso especifico de la conciliacion como mecanismo alternativo al judicial, que
es el objeto de estudio del presente proveido, consiste en la manifestaciéon de
voluntades en la cual interviene un tercero, que si bien, propone férmulas de
arreglo, no tiene la capacidad de imponer una decisién, sino que corresponde a las
partes ponerse de acuerdo y consentir o no en la solucién propuesta.

Entonces, en aplicacién del alcance de la autonomia de la voluntad, y la naturaleza
de la conciliacién, se tiene que la primera manifestacion consiste en conciliar
0 no —dnimo conciliatorio-, posteriormente en definir el contenido del acuerdo,
haciendo uso de las capacidades y técnicas de negociacion y, por tltimo, aceptar
o0 no la resolucién del litigio a la que se llegd. En conclusién, la naturaleza misma
de la conciliacién exige el ejercicio pleno de la autonomia de la voluntad y si se
logra llegar a un acuerdo, éste tendrd la misma fuerza que una decision judicial,
lo cual vislumbra, una vez mds, la fuerza juridica que tiene la voluntad exenta
de vicios para producir efectos juridicos, siempre que respete el orden publico y
las buenas costumbres, en los términos sefialados por la Constitucion Politica.
Ahora bien, la capacidad que tiene la autonomia de la voluntad para producir
efectos juridicos bajo las condiciones y alcances que los particulares definan es
perfectamente posible en un contexto privado o comercial, en el que estdn en
juego tnicamente intereses particulares de cardcter econémico o personal, y que
no tienen incidencia directa en el devenir de la sociedad®.

80 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Subsecciéon C - C.P. Enrique
Gil Botero. Bogota D.C., 24 de noviembre de 2014, Radicacién nimero: 07001-23-31-000-2008-00090-01(37747)
Actor: Bernabé Cuadros Contreras y otros. Demandado: Nacién —Fiscalia General de la Nacion. Referencia: Accién
de Reparacion Directa.
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La prescripcion liberatoria como modo de extinguir las obligaciones

Nocién: El Art. 2512 del C.C establece que: “La prescripcién es un modo de adquirir
las cosas ajenas, o de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse poseido las
cosas y no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo
(SIC), y concurriendo los demds requisitos legales”.

Tanto la prescripcion como la caducidad son fenémenos juridicos que se
implementan en la ley para revestir de seguridad juridica a las relaciones personales,
sobre todo tratindose de derechos personales o crediticios pues no pueden quedar
las situaciones sumidas per se en la indecisién o al vaivén de otras circunstancias. Por
ejemplo, aquellos poseedores de largo tiempo con animo de sefior y duefo, para
acceder al derecho de propiedad de muebles e inmuebles (arts. 669 a 673 C.Cy
762 a 781 C.C). El transcurso del tiempo unido a otras condiciones o requisitos®'es
suficiente para que ese poseedor acceda a través de un proceso de declaracién de
pertenencia, al dominio del bien perseguido.

Se adquieren o se extinguen los derechos ajenos a través de la prescripcién, ya
sea por usucapién o prescripcién adquisitiva o como excepcién o medio de extinguir
las obligaciones a cargo del deudor cuando el acreedor no ejecuté oportunamente
el cumplimiento de su derecho personal. Ambas prescripciones tienen el mismo
efecto: consolidar una situacién adquirida por el trascurso del tiempo. La prescripcién
liberatoria hace que el acreedor no tenga prosperidad en sus pretensiones de cobrar
la obligacién, pero no la extingue en su totalidad porque de acuerdo con el art. 1527
del C.C, esa obligacion se convierte en natural y solo se extingue como las demas,
esencialmente por el pago que se haga de ella, pero la obligacién civil si se extingue
por efectos de la prescripcion.

De todos modos hay que advertir que si el acreedor demanda el cumplimiento de
una obligacién ya prescrita o prescrito su derecho, si el deudor quiere beneficiarse de
la prescripciéon debe alegarla como lo ordena el art. 2513 del C.C, de lo contrario, el
juez ordenara su pago o cumplimiento conforme se haya estipulado en el respectivo
contrato, porque el funcionario no puede declararla de oficio, excepto si se trata de
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (Ley 1437 de 201 I).

Transcribimosa continuacién un trabajo de derechorelacionado conlaprescripcion
liberatoria, el cual consideramos una buena doctrina y tema para nuestro estudio®.

“Requisitos: Para que ocurra la prescripcién liberatoria es necesario que se den los
siguientes requisitos:

- La inaccién del acreedor

8l Esos requisitos son: La inercia del titular del derecho, el transcurso del tiempo, que sea prescriptible, que
ella no se haya interrumpido o renunciado, que se acuda a la jurisdiccién para hacerla valer judicialmente.
82 www.monografias.com/trabajos | 4/obligaciones/
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Es necesario que haya por parte del acreedor una actitud pasiva frente al
crédito, es decir, un no obrar. Entre las razones que fundamentan la prescripcién
mencionamos al lado de la inconveniencia de mantener un vinculo indefinido en el
tiempo, la razén conductista de que cuando el acreedor observa una inactividad
prolongada estd demostrado que no necesita ni tiene interés en la prestacion
debida. La inaccién del acreedor indica la poca importancia que para él tiene el
cumplimiento de la obligacién.

Por razones obvias, cuando la inactividad del acreedor es forzada, es decir,
cuando estd imposibilitado para obrar, como cuando la obligacién estd sujeta al
acaecimiento de una condicién por carecer de sustento juridico. Es, entonces, de
concluir que la prescripcién no puede correr contra el acreedor imposibilitado para
obrar.

- El transcurso de cierto tiempo

El simple hecho de que el acreedor no exija el cumplimiento de la obligacién
no libera al deudor; se necesita que la inaccién del acreedor haga presumir el
abandono o el desinterés por el crédito. Para estos efectos, la ley ha sefialado
términos precisos dentro de los cuales el acreedor debe exigir el cumplimiento
de la obligacién, so pena, si no lo hace, de que en adelante ya no pueda hacerlo.

Segtin el tiempo que requieren las prescripciones pueden ser:
- Prescripcién de largo tiempo

El Art. 2536 del C.C sefala que la accién ejecutiva se convierte en ordinaria por
el lapso de diez anos, y convertida en ordinaria durard solamente otros diez. Es
de aclarar que vencidos los diez primeros anos, el derecho del acreedor subsiste
a pesar de que ha caducado la accién ejecutiva, y solamente habra prescrito el
derecho cuando han pasado los diez afios posteriores a la caducidad de dicha
accion. Es entonces cuando se convierte en una obligacién natural.

Un fenémeno similar, la caducidad, tiene lugar cuando la ley ha fijado un término
para iniciar una accién y la parte que debe iniciarla lo deja vencer, el juez debe,
entonces, de oficio, declarar la caducidad. Se asemeja a la prescripcion extintiva
en que en ambas influye el trascurso del tiempo y la inaccién del acreedor, pero se
distinguen en que la caducidad obra de pleno derecho, sin necesidad de alegacion
alguna; ademds, en que en ésta no cabe la suspensién ni la interrupcion.

- Prescripciones de corto tiempo

El Cédigo Civil, a imitacién del cédigo francés, estableci6 prescripciones especiales
de corto plazo. Las de dos, tres y cinco afos, pero también de meses, y atin de
dias, consagradas en el cddigo como en normas especiales.
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El Art. 255, inciso 2(SIC), sefala que la prescripcién liberatoria comienza a
contarse desde el dia en que la obligacion se ha hecho exigible, y no antes. La
prescripcién debe comenzar a correr el dia a partir del cual puede ser ejercitada la
accion por el acreedor, momento éste que coincide con el dia en que la obligacién
es exigible. Por tanto, si la obligacién es pura y simple, comienza a prescribir
desde que se perfecciona el acto o contrato que le dio origen; si es a plazo, desde
el vencimiento de éste, y si es condicional, desde el acaecimiento de la condicion.

Ha sido objeto de innumerables discusiones por parte de la doctrina la posibilidad
de que las partes modifiquen los plazos legales de prescripcién, sea ampliandolos o
reduciéndolos. Si con la modificacién se busca evitar la prolongacion indefinida de
situaciones anormales, la reduccién convencional de los término ayudard al logro
de la finalidad buscada por la ley y no se vulnerard el interés general; en cambio la
ampliacién de los términos dejaria al arbitrio del acreedor el plazo de prescripcion
de su derecho, y llevaria a la prolongacién de situaciones inciertas y a la irredencién
del vinculo, situaciones que se oponen a la finalidad de la prescripcion.

Pero si la duracién del plazo puede ser, en cierta medida, dejada a la voluntad de
las partes, la necesidad de un plazo es, en cambio, de la esencia de la prescripcion.
Por consiguiente, estd prohibido no sélo suprimir todo plazo al estipular que la
prescripcién se ganard inmediatamente -lo cual seria suprimir la obligacién- sino
convenir un plazo tan breve, que el acreedor no pueda prdcticamente demandar;
la cldusula que redujere el plazo a algunas horas, o a pocos dias, prohibiria al
acreedor todo acto de interrupcién.

- Que la ley no impida la prescripcion

Por regla general son susceptibles de prescripcién todos los derechos y acciones
de contenido patrimonial; sin embargo, hay ciertos derechos y acciones que
por disposicién legal o por su misma naturaleza, no pueden extinguirse por
prescripcién. Tales son, por ejemplo, la accién de paternidad o de maternidad;
la accién para pedir la particién en caso de indivisién, o el derecho que tiene el
duefio de un predio no demarcado para que se fijen los limites que lo separan de
los predios colindantes.

- Renuncia de la prescripcién

La prescripcién extintiva protege y mira tanto a los intereses particulares como a
los intereses generales de todos los asociados; por ésta razén el legislador adopté
una posicién intermedia que concilia ambos intereses.

El Art. 2514 del C.C senala que la prescripcion puede ser renunciada expresa o
tdcitamente; pero sélo después de cumplida.

No puede renunciarse antes porque siendo una institucion establecida por motivos
de interés general y por tanto de orden publico, muchos contratantes sujetarian
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la celebracion de los contratos a la inclusion de esta cldusula, inclusion que sin
duda vulneraria el objetivo de la prescripcion. Pero puede renunciarse después
de cumplida porque una vez vencido el plazo y adquirido el derecho de oponerla,
se convierte en un derecho privado del cual el titular es libre de renunciar a su
arbitrio.

La renuncia de la prescripcién es un acto juridico unilateral, que solo requiere la
voluntad del deudor. Puede ser expresa o tdcita. La tdcita ocurre cuando el que
puede alegarla manifiesta por un hecho suyo que reconoce el derecho del acreedor,
como por ejemplo el que tiene prescrita a su cargo una obligacién dineraria y
para intereses o pide plazo. Si se ha reconocido una deuda, aunque se objete el
monto de la suma que se cobra, esa objecién no impide el que se considere la
prescripciéon como renunciada. La renuncia expresa tiene lugar cuando el deudor
explicitamente desiste del derecho de alegar la prescripcion extintiva.

La Corte Suprema de Justicia ha dicho al respecto: La ley permite que se renuncie
a la prescripcion expresa o tdcitamente, pero solo después de cumplida; o sea,
cuando ya haya vencido el plazo establecido para que produzca sus efectos.
La renuncia efectuada antes de ese vencimiento en realidad equivale a una
interrupcién: vale para el término trascurrido pero carece de valor para el que
aun falta por correr. Consideramos muy apropiada a la finalidad de la prescripcion
ésta apreciacion jurisprudencial puesto que al tener lugar la interrupcién se borra
retroactivamente todo el plazo trascurrido, y en ese momento debe comenzar a
contarse el plazo nuevamente.

Para renunciar a la prescripcion extintiva es necesario que el deudor tenga la
capacidad de obligarse, es decir, que pueda enajenar, porque la renuncia lleva
implicita la abdicacién de un derecho.

La renuncia de la prescripcién puede tener lugar atin después de haber sido alegada
en juicio: no existe ninguna norma que lo impida, y por ser éste un derecho del
deudor puede ejercerse en cualquier tiempo.

- Interrupcién de la prescripcién

La interrupcién de la prescripcion liberatoria puede ser civil o natural, segtin que
provenga del acreedor o del deudor respectivamente:

a. Interrupcién civil de la prescripcién.

La prescripcion liberatoria supone, ademds de la inercia del acreedor hacer efectivo
el pago de sus derechos, el hecho de que esta inercia se prolongue por el tiempo
que determina la ley. Cuando el acreedor exige el cumplimiento de la obligacién,
la prescripcién deja de operar, es decir, se interrumpe, y como consecuencia de
ello se borran los efectos del término antes trascurrido y debe reiniciarse el conteo
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desde este momento. Sin embargo, para que esta interrupcién se produzca no
es suficiente que el acreedor abandone su actitud negativa; es necesario ademds
que realice un acto concreto e insustituible sefialado por la ley: la instauracién
de una demandad judicial, demanda que el acreedor puede proponer a través de
cualquiera de las acciones que la ley le otorga para el caso de incumplimiento del
deudor, ejecutiva, ordinaria o especial.

En ciertas ocasiones la demanda judicial pierde su virtualidad interruptora:

Cuando el demandante desiste de la demanda, actitud que consiste en un acto
dispositivo del demandante por el cual resuelve no continuar con el proceso. Es
como si la demanda nunca hubiera sido presentada, o sea, la prescripcion se
considera como no interrumpida.

Cuando se produce la perencion del proceso, que es una sancién que impone
la ley al demandante negligente o descuidado; ocurre cuando el trdmite del
proceso queda pendiente de un acto del demandante durante seis meses o mds,
contados a partir de la notificacién del ultimo auto o de la prdctica de la dltima
diligencia (Art. 346 C.PC.). En estas circunstancias se entiende que el proceso ha
finalizado. Habiéndose decretado la perencion por primera vez, el actor puede
iniciar nuevamente la accion trascurridos dos afos desde la fecha de la perencion;
pero si se decreta la perencion por segunda vez, el derecho pretendido se extingue.

Cuando la nulidad del proceso comprende la notificacién del auto admisorio de la
demanda.

b. Interrupcién natural de la prescripcion

Se interrumpe naturalmente la prescripcion por el hecho de que el deudor reconozca
expresa o tdcitamente la obligacién. La ley no ha establecido formalidades especiales
para el reconocimiento expreso, es decir, puede hacerse de palabra o por escrito. El
tdcito se deduce de hechos que importan el reconocimiento del deudor, como seria
por ejemplo el hecho de pagar intereses, hacer abonos, solicitar plazos, etc.

En las obligaciones conjuntas o mancomunadas, cada deudor estd obligado
solamente a pagar su cuota, y cada acreedor sélo puede demandar el pago de la
suya; de este modo, la interrupcion que obra a favor de uno de varios coacreedores
no aprovecha a los otros, ni la que obra en perjuicio de uno de varios codeudores
perjudica a los otros (Art. 2540 C.C). En otras palabras, como el acreedor solo
demanda de uno de los deudores la parte que a éste le corresponde, esa demanda
no interrumpe la prescripcion respecto de los otros codeudores que no han sido
reclamados por su parte o cuota.

En las obligaciones solidarias ocurre lo contrario. Si hay varios acreedores solidarios
y uno interrumpe la prescripcion, la interrupcioén obra con respecto a todos; y si hay
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varios codeudores, la demanda a uno de ellos interrumpe la prescripcion respecto
de todos. Igual ocurre en las obligaciones indivisibles: la prescripcion interrumpida
respecto de uno de los deudores lo es igualmente respecto de los otros. Es que,
ademds, la prescripcién es un fenémeno que obra sobre el objeto de la obligacién
pues consiste en no actuar el acreedor en la exigencia de la prestacién debida,
y todo lo que recaiga sobre el objeto se extiende a todos los sujetos del vinculo.

Cuando se trata de prescripciones de corto tiempo el Cédigo Civil seiala dos casos
de interrupcién: |. Desde que interviene pagaré u obligacién escrita, o concesién de
plazo por el acreedor, 2. Desde que interviene requerimiento (Art. 2544 del C.C).
Esta norma modifica el régimen general asi: En primer lugar, el reconocimiento
de la deuda hecho por el deudor no puede nunca ser tdcito, sino por el contrario,
deberd constar en pagaré u obligacién escrita. Por otro lado, la interrupcién no
solamente se produce con la admisién de la demanda; basta un requerimiento.

La interrupcién en las prescripciones de corto tiempo produce no sélo la pérdida del
tiempo trascurrido, sino que la nueva prescripcién que empieza a correr después
de la interrupcion, es la de largo tiempo, o sea, la de diez y veinte anos para las
acciones ejecutiva y ordinaria respectivamente.

La suspension de la prescripcion extintiva

Los Arts. 2530y 2541 del C.C autorizan que la prescripcion pueda ser suspendida
a favor de ciertas personas que por carecer de la suficiente capacidad, puede
resultar afectadas con la prescripcion extintiva.

Es la ley la que impide que corra el plazo en contra de ciertas personas que
merecen proteccién especial mientras dura la causa que motiva la suspensién. Los
hermanos Mazeud sostienen que la suspension es un simple compds de espera en
el trascurso del plazo.

Cuando desaparece la causa de suspension, la prescripcion reanuda su curso,
teniendo en cuenta el plazo trascurrido antes de la suspension.

El efecto de la suspensién consiste en descontar el plazo de la prescripcién el tiempo
que dura la incapacidad; es decir, se cuenta con tiempo util para la prescripcion el
que corre antes de la suspension y el que corre después que ella cesa. El tiempo
intermedio, mientras dura la suspensién, no se toma en consideracién para el
cémputo del plazo.

La suspensién constituye una excepcion a la regla general, segin la cual los
derechos y acciones se extinguen por prescripcién en perjuicio de toda clase de
personas, sean juridicas o naturales. Por ello ninguna otra persona fuera de las
que indica la ley puede alegar la suspension de la prescripcion, beneficio singular
instituido solo en beneficio de ciertas y determinadas personas que requieren
especial proteccion.
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La suspensién supone que el plazo de la prescripcion ya ha comenzado a correr
y que se paraliza durante el tiempo que dura la incapacidad; sin embargo, puede
ocurrir que la causa de la suspensién exista en el momento mismo en que la
obligacién se hace exigible. A pesar de que en éste caso ha empezado a correr,
también debe reputarse suspendida la prescripcion.

- Efectos de la prescripcién liberatoria
Son los siguientes:

a. El acreedor pierde su derecho para exigir el cumplimiento de la obligacion. Se
le ha privado de su derecho a demandar con éxito. Sin embargo, como el deudor
contintia obligado en conciencia, la obligacién civil se convierte en natural. Esto
justifica la validez del pago de una obligacion prescrita, igual que el pago de toda
obligacion natural, y la imposibilidad de repetirlo.

b. Las acciones que proceden de una obligacién accesoria se extinguen. Dicho de
otro modo, la extincién civil de la obligacion implica la de sus accesorios y privilegios.
Asi lo establece el Art. 2537 del C.C “La accion hipotecaria y las demds que proceden
de una obligacion accesoria, prescriben junto con la obligacion a que acceden”.

c. Cuando se trata de obligaciones con sujetos plurales la prescripcién puede no
tener efectos iguales con respecto a cada uno de aquellos.

La prescripcién que favorece a un deudor conjunto puede no favorecer a otro u
otros codeudores de la misa calidad, pero en cambio la que favorece a un deudor
solidario favorece a los demds”®.

{Qué es la imposibilidad de ejecucion o pérdida de la cosa debida
como modo de extincion de las obligaciones?

Este modo de extincién de las obligaciones se fundamenta en la llamada por
la doctrina como “la teoria de los riegos”, para saber cuando es viable destruir el
vinculo juridico por imposibilidad de ejecutar el objeto contractual y qué sucede
frente a las consecuencias de la pérdida de la cosa, si el riesgo lo asume el deudor
o el acreedor o ambos, pues se trata de contratos sinalagmaticos en los cuales las
prestaciones son mutuas.

Primero digamos que este modo de extincién de las obligaciones opera tanto
para las de dar o entregar cosas (o pagar una suma de dinero?) como las de hacer y
no hacer. Es bueno dejar en claro que debe tratarse la prestacién cuyo objeto sean
especies o cuerpos ciertos porque realmente los géneros no perecen, pero también
es verdad que los cuerpos ciertos o especies tampoco perecen juridicamente si es
viable reemplazarlos por otros iguales, de una calidad aunque sea mediana.

83 Monografia enviada por silvaandrea2001 a la web atras citada.
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Obsérvese que todo dependera de las circunstancias en las cuales se contrate el
objeto, por ejemplo, un distribuidor de gasolina a quien en el camino le hurtan un
carro tanque o se lo incendian los grupos rebeldes y se pierde todo su contenido.
Sera acaso que por ese hecho {Queda exonerado de responsabilidad para no pagar
la obligacién? En este y parecidos casos, no se podra hablar que como la cosa objeto
de la prestacién se destruyd, entonces la obligacién se extingue, porque claramente
existen sustitutos para poder cumplir. Quiza podriamos hablar de una justificante o
atenuante frente al hecho del incumplimiento por una fuerza mayor o caso fortuito,
pero que no se podria hablar de extincién de la obligacién porque en realidad la cosa
desaparecio pero ese proveedor facilmente podra reemplazar ese combustible para
cumplir con la entrega y asi extinguir la obligaciéon por pago total de la misma.

El caso que ocupa el estudio tiene que referirse de un modo concreto a aquellas
cosas que son insustituibles por ser de caracteristicas especialisimas, por ejemplo,
la venta de una pintura especial de un famoso pintor o de una escultura, o de un
prototipo o de un determinado espécimen de animal o bienes muebles que son
Unicos, por lo menos en poder del deudor. El caso del embargo de bienes del deudor
es otro claro ejemplo de cémo el bien se encontraba dentro del comercio pero
por efectos de la medida cautelar dejé de estarlo, entonces ya no sera objeto para
cumplir con la prestacion debida. Como solo existe una pieza de tales caracteristicas
es apenas obvio que si se pierde o destruye se le pueden aplicar las reglas que se
explican a continuacién con los efectos que se enuncian.

EL diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola define “perecer” como
“acabar, dejar de existir” y nosotros decimos que es no ir mas, desaparecer de la
vista y del alcance de los érganos de los sentidos.

El art. 1729 del C.C instituye que cuando el cuerpo cierto perece, o sea la cosa
comprometida, porque se destruye o porque deja de estar dentro del comercio o
por desaparicidon o porque se ignora dénde existe, la obligacidon se extingue, pero
bajo las siguientes condiciones y excepciones:

(i) Siempre que la cosa perezca en poder del deudor, se presume que se perdié
por culpa de él, presuncién que es legal al tenor de los arts. 63% y 66% del mismo

84 Art. 63. Culpay dolo. La ley distingue tres especies de culpa o descuido. Culpa grave, negligencia grave,
culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes
o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean or-
dinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacién, significa culpa o descuido leve. Esta
especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio, como un buen padre de familia, es responsable de esta especie de culpa.
Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la adminis-
tracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado. El dolo consiste
en la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.

85 Art. 66. Presunciones. Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstan-
cias conocidas. Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncién son determinados por la ley,
la presuncién se llama legal. Se permitira probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean
ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley, a menos que la ley misma rechace expresamente
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C.C, es decir, admite prueba en contrario.8

(ii) si el perecimiento ocurre durante la mora del deudor, la obligacién no se
extingue y entonces queda obligado a pagar el precio de la cosa mas una indemnizacién
a favor del acreedor. Recordemos que una de las caracteristicas de la obligacién civil
o comercial es que es evaluable o valorable en dinero como medida de las cosas. La
norma dice que la obligacién cambia de objeto y lo entiende como cambiarla por
dinero.

En este caso, bien podria con las facultades que otorga la misma norma del art.
731 al permitir cambiar de objeto que perezca o se eche mano de la dacién en pago,
como modo de extincion de las obligaciones y creemos que ello es viable, claro est3,
si se cuenta con el consentimiento del accipiens.

El tratadista Guillermo Ospina Fernandez en la obra citada, pagina 461, plantea
que la obligacién se extingue porque nunca se podra cumplir cuando la cosa perece
por cualquier motivo. Ese comentario es cierto, pero hay que entenderlo en el
sentido que de todas maneras queda en cabeza del deudor la obligacién de pagar
con otro objeto, siempre que el acreedor asi lo acepte, pues es mandato legal que el
deudor no pueda obligar al acreedor a recibir otra cosa que no sea aquella pactada
de indemnizar por los perjuicios®.

(iii) Pese a que el deudor esté en mora, pero el perecimiento sucede por
fuerza mayor o caso fortuito,®® solo se debe una indemnizacién si se prueba que
tal perecimiento también habria ocurrido en poder del acreedor. En este caso la
obligacién si se extingue®.

(iv) Si el deudor estaba en moray perece la cosa por fuerza mayor o caso fortuito,
pero si el caso fortuito pudo no haber sucedido cuando la cosa estuviese en poder
del acreedor, se debe el precio de la cosa, y los perjuicios de la mora, a semejanza
del caso (ii). En este caso la obligacién no se extingue.

(vi) Bien pudo suceder que el deudor en el contrato haya aceptado y pactado
que su responsabilidad vaya hasta la ocurrencia del caso fortuito o la fuerza mayor,
tema en el cual se atendra a lo pactado. Este tipo de pacto es bastante peligroso si no
se aclara en el negocio juridico cuales hechos son los constitutivos de caso fortuito
o de fuerza mayor ante los cuales responderia el deudor o si se trata de cualquier

esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias. Si una cosa, segin la expresién de la ley, se presume de
derecho, se entiende que es inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias.

86 Ver arts. 1604, 298, 1317, 1386, 1561, 1563, 1616, 1729, 1757, 1827, 1932, 1983, 1997, 2155, 2176,
2178, 2203, 2247, 2254, 2306, 2377 del C.C.

87 Art. 1567 Y 1647 del C.C.

88 Elart. | de la Ley 95 de 1890 plantea que “se llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no

es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos
por un funcionario publico, etc.”

89 El inciso tercero del art. 1604 del C.C ordena que quien quiera aprovecharse del caso fortuito o fuerza
mayor debe probarlo fehacientemente de acuerdo con los medios que para el efecto consagra el C.G.P
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hecho. Lo normal es que las partes no respondan por la fuerza mayor, excepto en
caso de mora en el cumplimiento de la prestacién como lo establecen las normas
antes citadas.

(vii) Si la cosa extraviada reaparece, habria que tener en cuenta dos situaciones,
la primera es que ya el deudor pagé al accipiens como lo ordenan las normas del art.
731, entonces en este caso el acreedor tendré la facultad de reclamar la transmisién
y entrega de la cosa pero devolviendo al deudor o al solvens lo recibido como pago
por cumplimiento de la obligacién. La segunda situacion tiene que ver con que el
deudor aun no hubiera empezado a cumplir con la alternativa que le concede la ley,
entonces no habra problema alguno en que el acreedor recoja la cosa y todo quede
saneado para las partes.

(viii) Uno de los efectos de la pérdida de la cosa es el surgimiento de la figura
de la accién subrogatoria y oblicua y es el caso que aunque por haber perecido la
cosa se extinga la obligacién del deudor, podra exigir el acreedor que se le cedan los
derechos o acciones que tenga el deudor contra aquéllos por cuyo hecho o culpa
haya perecido la cosa, conforme lo permite el art. 1736 del C.C.

En este caso se ha de tener en cuenta el mandato del art. 1960 del C.C en lo referente
al aviso que el cesionario debe dar al deudor de la cesién que se hace del crédito, lo cual
se hara a través del juez que conoce del asunto, para que tenga plena validez.

(ix) Puede suceder que el deudor destruya o haga perder la cosa objeto de la
prestacién pero sin que medie intencién de hacerla para causar dafno a su acreedor,
es decir, desconociendo que ese bien es el comprometido en el contrato o en la
convencién. En ese caso no habra lugar a indemnizacién de perjuicios pero si tendra
que pagar el precio de la cosa si es que ya lo recibié de manos del acreedor. Esta
es una situacién bastante curiosa que trae la norma en el art. 1737, pero claro esta
que en caso de accién por parte del acreedor, ese deudor tendra que controvertir
la culpa y que efectivamente esta exento de ella en la produccién del hecho que le
trae perjuicios al acreedor.

(x) Si la cosa se pierde o destruye por accién de un tercero que es dependiente del
deudor, responde éste conforme a las reglas de la responsabilidad extracontractual
por el hecho del tercero contenidas en los arts. 2341 al 2349 del C.C Quiere decir
lo anterior que el hecho del tercero dependiente no lo exime de responsabilidad
al deudor, pues son personas que de una u otra manera obran en nombre o en
representaciéon del deudor. Es el tipico caso de los trabajadores dependientes del
acreedor, como obreros, conductores, mensajeros, etc.

(xi) Si el acreedor esta en mora de recibir la cosa ya ofrecida por el deudor y la
cosa perece, solo sera responsable ese deudor de la culpa grave o del dolo en la
pérdida de esa cosa. Es un castigo al acreedor moroso el permitir que su deudor
cumpla con la obligacién. De todos modos la obligacién si se extingue.
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(xii) Laimposibilidad de ejecucién de la prestacién también puede suceder cuando
se trata de aquellas obligaciones “de hacer no fungible” o personalisimas, es decir,
que se han pactado intuitu personae o por la calidad de la persona y ésta perece,
lo cierto es que en tal caso hay imposibilidad absoluta para exigir coercitivamente
el cumplimiento de la obligacién, cosa contraria cuando se trate de obligaciones
de hacer fungible, cuando cualquier otro sujeto del mismo perfil podra ejecutar el
objeto contractual.

En el sitio web de la Universidad de los Andes, citado en el pie de pagina,
encontramos un preciso resumen acerca de los requisitos y efectos de esta figura:*

“I. La imposibilidad debe ser sobreviniente ya que de lo contrario se estaria
hablando de un fenémeno de inexistencia o nulidad del acto.

2. La imposibilidad debe ser total y definitiva para que opere como causal de
extincién de una obligacién.

3. En las obligaciones de dar o entregar, si la obligacién es de género no se configura
esta causal porque el género no perece.

4. La desaparicion del cuerpo cierto dard aplicacion a la teoria de los riesgos y ésta
variard segun si se trata de un acto comercial o civil.

5. La pérdida por caso fortuito o fuerza mayor cuando el deudor esté en mora sélo
acarreard la indemnizacién por los perjuicios moratorios.

6. La imposibilidad extingue la obligacién con todos sus accesorios, liberando al
deudor.

7. La imposibilidad de la obligacion dard lugar a la aplicacion de la teoria de los
riesgos en los contratos bilaterales, la cual varia en el régimen civil y comercial.

8. La pérdida por caso fortuito o fuerza mayor cuando el deudor esté en mora sélo
acarreard la indemnizacién por los perjuicios moratorios”.

Los arts. 929 y 930 del C.Co, consagran esta figura asi: “En la venta de un
“cuerpo cierto”, el riesgo de la pérdida por fuerza mayor o caso fortuito ocurrido
antes de su entrega, corresponderd al vendedor, salvo que el comprador se
constituya en mora de recibirlo y que la fuerza mayor o el caso fortuito no lo
hubiera destruido sin la mora del comprador. En este ultimo caso, debera el
comprador el precio integro de la cosa.

Art. 930. Si la falta de entrega procediere de la pérdida fortuita de las mercaderias
vendidas, por causa no imputable al vendedor, el contrato quedard resuelto de
derecho y el vendedor libre de toda responsabilidad™.

90 http://hipertexto-obligaciones.uniandes.edu.co/doku.php?id=imposibilidad_de_ejecucion
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Nos parece mas claro y preciso el mandato del cédigo de comercio y de verdad
no ofrece duda alguna para su aplicacién.

En la misma pagina de la citada universidad se presenta, para el estudio de este
tema, un listado de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, el cual comparto
con la venia de esa Institucién:

“Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de |3 de diciembre
de 1962, M.P Enrique Lépez de la Pava, “G.J.” t. C, p. 269

Corte Suprema de Justicia Fecha: 6 de mayo de 1968. Magistrado Ponente: Flavio
Cabrera Dussdn, “G.J.” t. CXXIV, pp. 98-100

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 26 de julio de
2005, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, exp. 5475

Corte Suprema de Justicia, sentencia de |3 de octubre de 2009, M.P César Julio
Valencia Copete, exp. 1001-3103-028-2004-00605-01.

Corte Suprema de Justicia, sentencia de 9 de septiembre de 2013, M.P. Jestis Vall
de Rutén Ruiz, exp. C-11001-3103-043-2006-00339-01".

Transcribimos un aporte doctrinal tomado de la pagina web www.gerencie.com
relacionado con la extincién de las obligaciones cuando ocurre la pérdida de la cosa
comprometida en la prestacion.

“Pérdida de la cosa que se debe.

La pérdida de la cosa que se debe, extingue la obligacién en los siguientes casos
contemplados en el art. 1729 del Cédigo Civil:

- Cuando perece el cuerpo cierto.

- Se destruye.

- Deja de estar en el comercio.

- Porque desaparecié y se ignora si aun existe.

En los contratos en los que la obligacién es la entrega de un cuerpo cierto siempre
que la cosa perece en manos del deudor se presume que ha sido por culpa suya.

Entonces la obligacion existe cuando el cuerpo cierto perece por culpa del deudor
o estando éste en mora, en este caso le corresponde al deudor pagar el precio de
la cosa e indemnizar al acreedor por los perjuicios causados; la presuncién de que
siempre que la cosa perezca en manos del deudor, se presume que ha sido por
culpa suya, es una presuncién legal, es decir, que admite prueba en contrario.
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Por otra parte, si el cuerpo cierto perece en manos del deudor estando en mora,
pero este perece por caso fortuito, en el cual, igual hubiese perecido la cosa en
manos del acreedor, el deudor solo deberd la indemnizacién de los perjuicios por
mora causados al acreedor.

En lo que respecta a la carga de la prueba cuando se trata de caso fortuito le
corresponde al deudor probarlo, en el caso de que alegue que el cuerpo cierto
hubiese perecido de igual manera por el caso fortuito en manos del acreedor,
también le corresponde probarlo.

Cuando la cosa ha perecido por el hecho o culpa de un tercero, se extingue la
obligacion, pero podrd el acreedor iniciar todas la acciones que tenga el deudor en
contra de aquellos culpables del perecimiento de la cosa. Se entiende por cuerpo
cierto la cosa que es inadmisible confundirla con otra.

Por dltimo, es preciso recordar que en las obligaciones de cuerpo cierto, le
corresponde al deudor conservar la cosa hasta la entrega; si el deudor incumple
con esta obligacién le corresponde indemnizar los perjuicios que cause al acreedor,
pero esto si el acreedor no ha incurrido en mora de recibir.

{Qué sucede con la obligacion cuando el deudor esta en mora de
entregar y el cuerpo cierto se destruye?

Se pensaria que cuando la obligacién del deudor consiste en la entrega de un
cuerpo cierto y éste se destruye la obligacién del deudor se extingue, y en cierta
forma el Cédigo Civil asi lo establece, pero si bien la obligacion principal que es la
de entregar no se puede satisfacer, existen otras formas a través de las cuales debe
responder el deudor, cuando incurre en cualquiera de las siguientes circunstancias:

- Cuando la cosa se destruye por culpa del deudor.
- Cuando la cosa se destruye estando el deudor en mora de entregar.

En ambas situaciones, cuando la cosa se destruye, la obligaciéon no se extingue,
ya que le corresponde al deudor pagar el precio de la cosa y debe indemnizar
al acreedor por los perjuicios que su actuar le haya causado. Cuando la cosa se
destruye por caso fortuito, estando el deudor en mora, es importante que éste
pruebe que la cosa de igual forma se hubiera destruido en manos del acreedor, ya
que si lo acredita solo es obligado a indemnizar los perjuicios por la mora, pero no
estd obligado a pagar el precio.

Si el deudor no acredita que la cosa por el caso fortuito hubiere perecido de igual
forma en poder del acreedor, le correspondera pagar el precio y la indemnizacién
por los perjuicios, asi se encuentra establecido en el inciso segundo del art. 1731
del Cédigo Civil, el cual establece:
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“Si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del deudor, la obligacion
de éste subsiste, pero varia de objeto; el deudor es obligado al precio de la cosa y
a indemnizar al acreedor.

Sin embargo, si el deudor estd en mora, y el cuerpo cierto que se debe perece por
caso fortuito, que habria sobrevenido igualmente a dicho cuerpo, en poder del
acreedor, sélo se debera la indemnizacién de los perjuicios de la mora. Pero si el
caso fortuito pudo no haber sucedido igualmente en poder del acreedor, se debe el
precio de la cosa, y los perjuicios de la mora”.

La carga de la prueba de que el caso fortuito hubiere ocurrido a la cosa de igual
manera en manos del acreedor, le corresponde al deudor, es decir, este debe
probar tal situacién.

Por dltimo, hay que establecer que pese a la regla dicha anteriormente, cuando
se ha constituido responsable del caso fortuito al deudor, se estard a lo establecido
por las partes en el contrato, segtn lo establece el Cédigo Civil.

(En el contrato de prenda civil quién tiene la accién para recobrar la cosa cuando
esta se pierde y que pasa cuando la cosa se destruye?

Debido a que el contrato de prenda civil se perfecciona con la entrega de la cosa
mueble al acreedor como garantia de la obligacién, esto significa que a diferencia
de la prenda comercial el acreedor siempre va a tener la tenencia de la cosa
mueble gravada con la prenda.

El contrato de prenda es un contrato real, se perfecciona con la entrega de la cosa
empefiada que hace el deudor al acreedor, segtn lo establecido en el art. 2409
del Cédigo Civil, el cual dice lo siguiente: “Por el contrato de empenio o prenda se
entrega una cosa mueble a un acreedor para la seguridad de su crédito. La cosa
entregada se llama prenda. El acreedor que la tiene se llama acreedor prendario™.

Entonces ¢Qué pasa cuando el acreedor pierde por alguna circunstancia la tenencia
de la prenda? Cuando el acreedor pierde la tenencia de la cosa empenada las normas
civiles lo facultan para que inicie la accién correspondiente para recobrarla, la cual
se ejerce en contra de cualquier persona que tenga en su poder la cosa.

La accién para recobrar la cosa empefiada que tiene el acreedor prendario se
puede ejercer aun en contra del deudor prendario, quien fue el que constituy6 el
gravamen sobre el bien. Solo podrad el deudor retener la cosa empenada cuando se
cumpla en su totalidad la obligacién o se pague la deuda por la que fue constituida
la garantia o seguridad.

Si el deudor retiene la cosa empenada pagando la totalidad de la deuda no puede
el acreedor reclamarla con el argumento de que el deudor le debe otros créditos,
esto seglin lo establecido en el inciso final del art. 2418 del Cédigo Civil.
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Por otro lado, {Qué pasa si la cosa dada en prenda se destruye? Primeramente hay
que tener en cuenta que el acreedor prendario tiene la obligacién de guardar y
conservar la prenda y responde por los detrimentos que haya sufrido la cosa por
su hecho o culpa.

Ademds, si la cosa empefiada se destruye esto también causa la extincion del
contrato de prenda, entonces la prenda se extingue con la destruccién de la cosa
y si ésta se destruye por un hecho o culpa del acreedor él deberd responder por
esta situacion.

(Si la cosa objeto de la obligacion se pierde se extingue la obligacion?

El art. 1625 del Codigo Civil cataloga como una forma de extinguir las obligaciones
la pérdida de la cosa que se debe, de acuerdo con esto se podria entender que una
vez ha perecido la cosa objeto de la obligacién se termina ésta, sin embargo, no
es asi de simple como parece.

Solo se extingue la obligacién cuando la cosa objeto de esta perece o se pierde,
cuando no se trata de un cuerpo cierto, es decir, que se puede afirmar que la cosa
no era unica y se puede reemplazar por otra; pues cuando se pierde una cosa
objeto de una obligacién y no es un cuerpo cierto facilmente podria reemplazarse
por otra de la misma calidad y género.

Pese a que cuando se trata de cuerpos ciertos la pérdida de la cosa extingue la
obligacién no queda del todo liberado el deudor, pues dependiendo de una serie
de circunstancias éste sigue siendo responsable del cumplimiento de la obligacion.
Hay que establecer que el Cédigo Civil habla de una presuncién de culpabilidad
que recae sobre el deudor cuando la cosa se pierde en poder de éste.

Bajo esta presuncién le corresponde al deudor desvirtuar dicha culpa mediante
las pruebas que pretenda hacer valer para demostrar que la cosa se perdié sin
que haya mediado un hecho o culpa suya. Si el deudor se encontraba en mora de
entregar la cosa y esta perece la obligacion no se termina.

De igual forma sucede cuando ha mediado la culpa o un hecho del deudor en la
perdida de la cosa, subsiste la obligacién, pero surge una duda {Cémo se cumple
la obligacién si la cosa objeto de ella se perdié o no existe?

La obligacién sigue existiendo aunque que el cuerpo cierto haya perecido o se haya
perdido, simplemente se cambia el objeto de la obligacién, por ende el deudor
debe el precio de la cosa y la indemnizacién por los perjuicios que la no entrega de
la cosa le haya generado al acreedor.

Por otro lado, en caso de que ocurra un caso fortuito y por esto la cosa se pierda
o perezca estando el deudor en mora, solo deberd el deudor la indemnizacién
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siempre y cuando se establezca que la cosa hubiere perecido de igual forma en
manos del acreedor, de lo contrario también deberd el deudor el precio de la cosa.

Si la cosa perece o se pierde por el hecho de una persona a cargo del deudor, se
entiende que es como si fuera culpa del deudor, pues dicha situacién se subsume
en la responsabilidad de éste; entonces, por la pérdida de la cosa no se extingue la
obligacién, cuando ha mediado para que esto ocurra de manera directa o indirecta
la culpa del deudor o éste se encontraba en mora de entregar.

{Quién tiene el riesgo de la cosa en las obligaciones condicionales?

Hay obligacién condicional cuando ésta depende de la ocurrencia de un hecho
futuro que pueda que suceda o no, una vez cumplida o verificada la condicién se
entiende que hay obligacién, por ende no puede reclamarse el cumplimiento de
la obligaciéon mientras no se haya verificado la condicién, de conformidad con lo
establecido en el art. 1542 del Cédigo Civil, el cual sefala lo siguiente:

“No puede exigirse el cumplimiento de la obligacion condicional sino verificada la
condicién totalmente.

Todo lo que se hubiere pagado antes de efectuarse la condicion suspensiva, podrd
repetirse mientras no se hubiere cumplido”.

{De quién es la responsabilidad cuando la cosa objeto de una obligacion condicional
perece?

Hay que destacar que respecto a la responsabilidad de la cosa cuando ésta perece
hay que observar si esta perece antes de cumplirse la condicion, si ese es el caso
la responsabilidad depende de lo siguiente:

- Si el deudor no tiene la culpa la obligacion se extingue, debido a que la cosa
objeto de la obligacién ya no existe.

- Si el deudor tiene la culpa, tiene la obligacién de pagar el precio e indemnizar
por los perjuicios.

Por otro lado, si la cosa existe al momento de cumplirse la condicién, se debe
ésta en el estado en que se encuentre al acreedor, es decir, que el acreedor puede
aprovecharse del aumento o mejoras de la cosa, pero de igual forma sufre el
deterioro a menos que este provenga por culpa del deudor.

Cuando la cosa existe al momento de cumplirse la condicién pero ésta se encuentra
deteriorada por culpa del deudor el acreedor puede:

- Pedir que se rescinda el contrato con derecho a indemnizacién de perjuicios o,
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aceptar la cosa tal cual como se encuentra, de igual forma con derecho a
indemnizacién de perjuicios.

La responsabilidad del deudor respecto a la cosa objeto de la obligacién condicional,
cuando ésta perece o se deteriora depende de si dicho deterioro o pérdida se
generd6 por la culpa de éste, de conformidad con lo establecido en el art. 1543 del
Cédigo Civil’'”

{Qué es la accion subrogatoria y oblicua?

Accién subrogatoria y oblicua es aquella concedida por la ley al acreedor para
que, en determinados casos, ejerza las acciones y derechos de su deudor que los
omite en perjuicio de su patrimonio.

El art. 2489 del C.C autoriza al acreedor para subrogarse en caso de insolvencia
de su deudor, en los derechos reales de usufructo, prenda y retencién. Es decir, que
cuando la propiedad nuda o plena del deudor, esta en manos de un tercero que
detenta la cosa, puede el acreedor subrogarse en el derecho de su deudor, cancelando
el valor reclamado o discutido por el tercero, para que el bien regrese a patrimonio
del deudor, por parecerle mas ventajosa esta accién, que esperar a un posible éxito
del deudor. En la subrogacién de derechos personales, el art. 2023 C.C se refiere a la
accion subrogatoria respecto del arrendador y el art. 2026 a la del arrendatario.

Pero el acreedor, para subrogarse en los derechos del arrendatario como es
el derecho de tenencia de éste sobre la cosa arrendada, debe prestar caucién o
fianza a satisfaccién del arrendador. Asi, la ley ampara la situacién mas dificil para el
arrendador, cuando un tercero pretende tomar la posiciéon del arrendatario; este
requisito no opera para subrogar al arrendador.

Otro caso es el contemplado en el art. 1736 del C.C que ya se explicé y en esta
situacion se llega asi a la sustitucién procesal.

Igualmente, es el caso mencionado en el art. 1295 del C.C el Titulo VII del
Capitulo Il relacionado con la apertura de la sucesién y de su aceptacién, repudio e
inventario, segin el cual los acreedores del que repudia la herencia que legalmente
le corresponde en la sucesién en perijuicio de los derechos de ellos, “podrdn hacerse
autorizar por el juez para aceptar por el deudor. En este caso, la repudiacién no se
rescinde sino a favor de los acreedores, y hasta concurrencia de sus créditos y en el
sobrante subsiste”?2.

91 https://www.gerencie.com/perdida-de-la-cosa-que-se-debe.html

92 Art. 493 C.G.P: Aceptacion por los acreedores del asignatario. Con el fin de iniciar el proceso de suce-
sién o para intervenir en él, mientras no se haya proferido sentencia aprobatoria de la particién o adjudicacién de
bienes, cualquier acreedor de un heredero o legatario que hubiere repudiado la asignacién podra solicitar al juez
que lo autorice para aceptarla hasta concurrencia de su crédito, para lo cual debera afirmar, bajo juramento que se
entendera prestado por la presentacion del escrito, que la repudiacién le causa perijuicio.

El juez concedera la autorizacién si se acompana titulo que pruebe el crédito, aunque esté sujeto a plazo o condicién
pendiente. El auto que niegue la solicitud durante el curso del proceso es apelable en el efecto diferido; el que la
concede en el devolutivo.
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También es el caso del art. 1451 del C.C en cuanto a los actos que no constituyen
donacién y es que “no dona el que repudia una herencia, legado o donacién, o deja de
cumplir la condicién a que estd subordinado un derecho eventual, aunque asi lo haga con
el objeto de beneficiar a un tercero.”

Dada tal situacién, los acreedores pueden pedir al juez de la herencia que los
autorice para sustituirse a un deudor que repudia en contra de los derechos de ellos,
pero hasta concurrencia de sus créditos.

{Queé sucede si la cosa se pierde durante la mora del acreedor?

Hay que partir de la premisa que el deudor ya le hizo la oferta de pago al acreedor
en las condiciones y especiales exigencias de éste para la entrega de la cosa y es el
acreedor quien no cumple recibiéndola oportunamente y el bien desaparece o se
pierde o se destruye sin culpa grave o dolo del deudor, en este caso, la obligacién
se extingue” y no hay lugar a las indemnizaciones de perjuicios, pues seria lo mas
injusto condenar al deudor a unos pagos cuando él estuvo presto a cumplir con lo
pactado. Al acreedor le correspondera probar la culpa grave o el dolo del deudor en
la destruccién o pérdida de la cosa.’

El art. 1543 del C.C prescribe que: “Si antes del cumplimiento de la condicion la
cosa prometida perece sin culpa del deudor, se extingue la obligacion; y si por culpa
del deudor, el deudor es obligado al precio y a la indemnizacién de perjuicios.” (negrilla
ajena al texto original).

{Cuales otras circunstancias constituyen pérdida de la cosa?

Dice el art. 1729 del C.C que también cuando las cosas dejan de estar dentro
del comercio se entiende que también perecen, y sera el caso cuando por motivos
de orden publico o de seguridad nacional o por salubridad se dicta una norma que
saca del comercio los bienes que antes tenian libre trafico. Queda claro que existe
imposibilidad de cumplir el pacto contractual y no habré lugar a responsabilidad
alguna ni a indemnizar al acreedor por esta causa. Un ejemplo parecido es el caso
de los precursores quimicos con los cuales se producen drogas alucindégenas,
psicodependientes o narcéticos. El Gobierno colombiano viene expidiendo toda
una serie de normas tendientes a combatir la produccion de narcéticos y por ello
cada dia retira del libre comercio varias sustancias quimicas que sirven como materia
prima para esos avatares, llamandoles precursores quimicos.

El principal efecto en estas circunstancias es que la obligacién se extingue por
un acto del gobierno que era imprevisible para las partes al momento del contrato.

93 Ver arts. 1604, 1733, 1883 del C.C.
94 Ver arts. 1729 a 1739 del C.C.
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{Desde cuando se debe la indemnizacion por la mora del deudor?

Es apenas obvio que la indemnizacién por la mora se deba desde cuando
sucede ésta, y no antes y no después, ya que es una ecuacién que reiteramos se
cumple inexorablemente; ante el incumplimiento puntual de la obligacién, ocurre
automaticamente la mora y luego nace, de inmediato, la obligacién de indemnizar
todo perijuicio ocasionado.

Pero aquellos casos cuando las partes no fijaron un término o plazo para el
cumplimiento de la obligacion, conforme al art. 423 del C.G.P, con la notificacién del
auto de mandamiento ejecutivo de pago, queda en mora o se constituye en mora el
deudor.

{Como se extingue la obligacion de pagar el legado?

Veamos algunas circunstancias en las cuales se produce la extincién de la obligacién
de pagar el legado y que son hechos que ocurren en vida del testador:

(i) Si en vida del testador se destruye la cosa o especie legada se extingue también
la obligacién de pagar tal legado.

(i) lgualmente, si la especie legada es un bien mueble y el testador en vida la
utiliza para hacer otra cosa, es decir, si la toma y la transforma sustancialmente
en otra utilidad, quiere decir que el legado ha sido revocado y por consiguiente la
obligacién queda extinguida.

(iii) La misma enajenacion que se haga de los bienes objeto del legado es una
muestra clara de la revocacién del legado y, por lo tanto, la obligacién de pagarlo al
fallecer el testador queda extinguida®.

{Qué sucede si el testador gravo con prenda o hipoteca el bien objeto
del legado?

Los gravamenes que se constituyan sobre la cosa dejada en legado, no extinguen
la obligacién de pagarlo a la muerte del de cujus, pero lo cierto es que en caso de
muerte del testador ese gravamen pasa al legatario quien tendra que cancelario si
quiere acceder al bien asignado por aquel®.

{Queé sucede si se pierden las cosas debidas alternativamente?

En este caso hay que dilucidar si la pérdida o destruccién de la cosa se debié a
culpa del deudor, situacién en la cual se aplican las reglas generales y particulares
que hemos planteado en este trabajo, con la aclaracién que si la escogencia era del
deudor, él, de entre las varias alternativas, escogera el precio a pagar o escogiendo
el acreedor, el precio de la cosa que escoja éste (art. 1561).

95 Ver arts. 1162 al 1193
96 Ver arts. 1173, 1186, 1193 inc. 3y 1566 del C.C.
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Ahora, si lo anterior sucede sin culpa o dolo del deudor, la obligacién se extingue
por carencia de objeto de la obligacién.

{Qué sucede si se pierden las cosas debidas facultativamente?

Ya sabemos que en esta clase de obligaciones el acreedor solo esta legitimado
para pedir el cumplimiento de la obligacién principal pactada en el contrato (art.
1563 del C.C), pero si esa cosa perece sin culpa del deudor y no estando éste en
mora, no puede pedir otra cosa.

Esta es una excepciéon al postulado de que se pacta la obligacién facultativa,
precisamente para que el deudor tenga la posibilidad de cumplir con la prestacién
con el objeto sustituto, previamente designado por las partes en el contrato.

{Qué sucede con los aumentos naturales en los bienes de la sociedad
conyugal?

Lo normal es que todo incremento al valor de los bienes comunes y propios de la
sociedad conyugal sea de ésta, pero si la misma se disolvié y se liquida, los aumentos
que le ocurran a tales bienes seran de cada propietario y nada debe al otro. Este es
un modo de extinguir la obligacién entre cényuges, de reconocer y compartir los
incrementos de valor de los bienes sociales”’.

Extincion de la obligacion por el evento de la condicion resolutoria
expresa o extintiva®s.

Un tipo de obligacién es aquella sometida para su cumplimiento a modalidades
como lo es la condicién, ésta consiste en un hecho futuro e incierto del cual pende
tanto su nacimiento (suspensiva) como su extincién (resolutoria)®

La obligacién, en estos casos, se extingue plenamente cuando llegd o se cumplié
el hecho futuro e incierto tenido como fundamento del contrato, como es el caso del
art. 1939 del C.C o compraventa con pacto de retroventa. Si el vendedor-acreedor
no decidié readquirir su propio bien que antes enajené a su deudor-comprador
dentro del término fijado para tal efecto, necesariamente la obligacién de ese
deudor se extingue y la titularidad del bien se consolida en cabeza de ese deudor-
comprador por mandato de la ley, porque en estos casos lo que hay en un contrato
de compraventa sometido a una condicién resolutoria o extintiva, potestativa que
depende del acreedor como lo estima el art. 1534 del C.C.

Son ejemplos de este tipo o clase de obligaciones los contratos que se celebran
para el ejercicio del derecho de uso o habitacion sometidos a una contingencia futura,

97 Ver arts. 1820 a 1836 del C.C.
98 Normas de derecho aplicables: 1531 a 1550y 1935 a 1938 del C.C.
99 Art. 1536. La condicién se llama suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la adquisicién de un

derecho y resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un derecho.

130



Gaudencio Lépez Astaiza

como cuando el padre le confiere al hijo esos derechos reales “hasta cuando se gradie
como profesional” fijando un término, no plazo, para que ello suceda. Lo destacable es
que cumplida la condicién resolutoria, ese acreedor debera restituir lo que se hubiere
recibido bajo tal condicién, a menos que ésta haya sido puesta en favor del acreedor
exclusivamente, en cuyo caso podra éste, si quiere, renunciarla; pero sera obligado a
declarar su determinacion, si el deudor lo exigiere (art. 1544 del C.C).

Otro caso curioso es el contemplado en art. 1944 del C.Cy tiene que ver con la
mejor oferta del precio por un tercero y dentro del afio siguiente a la celebracion
del contrato bajo la modalidad de condicién resolutoria. Si en ese lapso no aparece
ese mejor postor u oferente, se extingue la obligacién del comprador original de
resolver el contrato. En la practica este tipo de estipulaciones no tienen mucha
acogida, sobre todo si se tiene en cuenta que puede prestarse para actos de mala fe,
colusiones indebidas con el acreedor e inseguridad en los negocios juridicos. En esos
bienes sujetos al vaivén de la oferta y la demanda, como es el caso de los inmuebles
en varias regiones del pais, es comun ver como los precios suben desmedidamente
de un mes a otro, por tal motivo es mejor que en el pacto de la prestacién se dejen
claras las demas condiciones y reglas que regiran para la ejecucién del contrato.

Volviendo al estudio de la doctrina nacional, encontramos lo siguiente en el tema
de la condicién resolutoria expresa y ordinaria'®:

“Definicién: Es un pacto entre las partes de un contrato bilateral en virtud del
cual la parte cumplida puede pedir la resolucién del mismo si la otra incumple
sus obligaciones. Cuando se pacta en el contrato de compraventa, la condicién
resolutoria expresa toma el cdlificativo de pacto comisorio, el cual puede ser
simple o calificado.

Requisitos y efectos:

I. Es una modalidad que requiere pacto expreso, es decir, debe constar que la
obligacién se extinguira por ocurrir un hecho futuro e incierto consistente en el
incumplimiento de las obligaciones de alguna de las partes.

2. Su efecto principal es que, una vez cumplida, el vinculo se extingue y procede la
devolucion al estado original por medio de las restituciones mutuas.

3. Una vez cumplida, no se deberdn los frutos de la cosa objeto de la condicion
que se hayan causado en el tiempo intermedio, a menos que haya pacto expreso.

4. Se diferencia de la condicién resolutoria ordinaria en que ésta es una modalidad
de las obligaciones que consiste en un hecho futuro e incierto, que cuando se cumple
extingue un derecho. En la condicion resolutoria expresa el hecho futuro e incierto
es el incumplimiento de alguna de las partes del contrato bilateral, mientras que en
el caso de la ordinaria es cualquier otra condicién diferente a ésta.

100 http://hipertexto-obligaciones.uniandes.edu.co
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5. Cuando se pacta en el contrato de compraventa, la condicion resolutoria expresa
toma el cdlificativo de pacto comisorio, el cual puede ser simple o calificado.

6. La condicién resolutoria expresa es un modo indirecto de extinguir
obligaciones porque acaecida la condicién (incumplimiento), y con el
cumplimiento de los requisitos legales, se disuelve el vinculo contractual entre las
partesy se extinguen en consecuencia las obligaciones y los derechos correlativos”.
(Negritas para destacar la extincién de la obligacién”

Para finiquitar este tema, es importante decir que esta clase de condicién es
totalmente diferente a la condiciéon resolutoria tacita consagrada en el art. 1546 del
C.C ala cual ya hicimos referencia atras al estudiar la figura.

La no comparecencia del acreedor a recibir el pago, mora del acreedor
y muerte del mismo.

Lo normal es hablar de la mora del deudor en las relaciones contractuales, pero
hay casos en los cuales quien esta en mora de cumplir con lo pactado es el acreedor
o accipiens, tal es el caso cuando en la ejecucién de un contrato bilateral validamente
celebrado por las partes quien tiene que iniciar a dar cumplimiento a las obligaciones
contraidas es el acreedor, ejemplo, el almacén que vende electrodomésticos, los
concesionarios de autos con ventas a crédito. Estos deben entregar previamente las
mercancias vendidas al futuro deudor para que las disfrute y empiecen a correr los
términos o plazos para el pago de sus obligaciones mensuales o cuotas pactadas, pero
éste no es el caso precisamente que estudiamos como extintivo de las prestaciones.

La mora del acreedor o accipiens que estudiaremos sucede cuando el deudor de
la prestaciéon estd dispuesto a pagarla en los términos y condiciones pactadas en el
acuerdo contractual, pero que por motivos o causas imputables solo al acreedor, ese
pago no se puede realizar, entonces hablamos de la mora del acreedor en recibir o
en permitir a su deudor extinguir la obligacién.

El art. 432 del C.G.P trae parte de la solucién juridica para este tipo de moras que
conllevan a la extinciéon de las obligaciones por parte del deudor. Veamos:

“Obligacién de dar. Si la obligacion es de dar especie mueble o bienes de género
distintos de dinero, se procederd asi:

I. En el mandamiento ejecutivo el juez ordenara al demandado que entregue al
demandante los bienes debidos en el lugar que se indique en el titulo, si ello fuere
posible, o en caso contrario en la sede del juzgado, para lo cual sefalard un plazo
prudencial. Ademds ordenara el pago de los perjuicios moratorios si en la demanda
se hubieren pedido en debida forma.
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2. Presentados los bienes, si el demandante no comparece o se niega a recibirlos
sin formular objecién, el juez nombrard un secuestre a quien se le entregardn por
cuenta de aquel y declarara cumplida la obligacién; igual declaracion hard
cuando el demandante reciba los bienes. (Negrillas para resaltar)

La ejecucién proseguird por los perjuicios moratorios, si fuere el caso.

3. Si el demandante comparece y en la diligencia objeta la calidad o naturaleza
de los bienes, el juez decidird inmediatamente, salvo que considere necesario
un dictamen pericial, en cuyo caso se entregardn a un secuestre que alli mismo
designara.

Dentro de los veinte (20) dias siguientes a la diligencia el ejecutante debera
aportar dictamen pericial para demostrar la objecién. Presentado el dictamen, se
correrd traslado al ejecutado por el término de tres (3) dias, dentro del cual podrd
solicitar que se convoque a audiencia para interrogar al perito.

Vencido el término para aportar el dictamen, o el de su traslado al ejecutado, o
surtida su contradiccién en audiencia, segtn el caso, el juez resolverd la objecion. Si
considera que los bienes son de la naturaleza y calidad debidas, ordenara
su entrega al acreedor; la ejecucion continuard por los perjuicios moratorios, si
se hubiere ordenado su pago. Cuando prospere la objecién y se hubiere dispuesto
subsidiariamente el pago de los perjuicios, continuard el proceso por éstos; en caso
contrario se declarard terminado por auto que no tiene apelacién. (Negrillas para
resaltar que en este caso también el juez declarara extinguida la obligacién por
cumplimiento total de ella.)

En el supuesto de que los bienes no se presenten en la cantidad ordenada el juez
autorizard su entrega, siempre que el demandante lo solicite en la diligencia,
por auto que no tendrd recurso alguno, y seguird el proceso por los perjuicios
compensatorios correspondientes a la parte insoluta de la obligacion, si se hubiere
pedido subsidiariamente en la demanda y ordenado su pago”

Obsérvese que en este caso hay una extincion parcial de la obligacién, pero

extinciéon de todos modos.

Ahora, si la obligacién del deudor es de hacer fungible'?', el art. 433 del C.G.P

trae esta solucién:

“Art. 433. Obligacion de hacer. Si la obligacién es de hacer se procederd asi:

I. En el mandamiento ejecutivo el juez ordenarad al deudor que se ejecute el hecho
dentro del plazo prudencial que le sefiale y librard ejecucion por los perjuicios
moratorios cuando se hubieren pedido en la demanda.

101

Son aquellas que no se pactan in tuitu personae de modo tal que cualquier persona del mismo perfil del

deudor la pueda realizar.
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2. Ejecutado el hecho se citard a las partes para su reconocimiento. Si el
demandante lo acepta, no concurre a la diligencia, o no formula objeciones dentro
de ella, se declarard cumplida la obligacién; si las propone, se aplicard, en lo
pertinente, lo dispuesto en el articulo anterior. (Negritas ajenas al texto para
resaltar que es un modo de extincion de las obligaciones pactadas)

3.(..)

{Qué es el pago por consignacion como modo de extinguir las
obligaciones?

La figura del pago por consignacion es un modo de extinguir las obligaciones
contraidas por el deudor o solvens.

Seguiin el Cédigo Civil, la consignacién es el depdsito de la cosa que se debe,
hecho a virtud de la repugnancia o no comparecencia del acreedor a recibirla, y con
las formalidades necesarias, en manos de una tercera persona.

El art. 381 del C.G.P contiene el procedimiento para que tal pago sea valido y asi
la obligacién se extinga. La norma en mencién dice textualmente:

“Art. 381. Pago por consignacion.
En el proceso de pago por consignacién se observardn las siguientes reglas:

I. La demanda de oferta de pago debera cumplir tanto los requisitos exigidos por
este cddigo como los establecidos en el Cddigo Civil.

2. Si el demandado no se opone, el demandante deberd depositar a dérdenes
del juzgado lo ofrecido, si fuere dinero, dentro de los cinco (5) dias siguientes
al vencimiento del término del traslado. En los demds casos, se decretard el
secuestro del bien ofrecido. Hecha la consignaciéon o secuestrado el bien, se
dictard sentencia que declare vdlido el pago.

Si vencido el plazo no se efectia la consignacion o en la diligencia de secuestro no
se presentan los bienes, el juez negard las pretensiones de la demanda mediante
sentencia que no admite apelacion”.

En este caso no habra extincién de la obligaciéon y el deudor se sigue constituyendo
en mora con las consecuencias propias de esta clase de incumplimientos, como lo es
el pago de toda clase de perjuicios como lo ordena el art. 1614 y s.s. del C.C.

“3. Si al contestar la demanda el demandado se opone a recibir el pago, el juez
ordenard, por auto que no admite recurso, que el demandante haga la consignacion
en el término de cinco (5) dias o decretard el secuestro del bien. Practicado éste
o efectuada aquella, el proceso seguird su curso.
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Si el demandante no hace la consignacion, se procederd como dispone el inciso 2°
del numeral anterior.

4. En la sentencia que declare vdlido el pago se ordenara: La cancelacién de los
gravdmenes constituidos en garantia de la obligacién, la restitucion de los bienes
dados en garantia, la entrega del deposito judicial al demandado y la entrega de
los bienes a éste por el secuestre.

Paragrafo. El demandante podrd hacer uso de las facultades previstas en el art.
1664 del Cédigo Civil'%?”.

El Cédigo Civil colombiano, en su Capitulo VII del Titulo XIV, también trae para
la solucién de la mora del acreedor esta figura del pago por consignacién, como un
complemento del art. 546 de la misma codificacién y del art. 1609, pues en ambas
normas se insinia cémo es que si el deudor pretende reclamar el incumplimiento de
su acreedor, tiene que demostrar que si cumplié oportunamente, de modo debido
o que se allané a cumplir, en otra circunstancia es dificil que sus pretensiones sean
présperas. Veamos las normas a las cuales hemos hecho referencia:

Para que el pago por consignacién sea valido no es menester que se haga con el
consentimiento del acreedor, ya que ese pago es valido aun contra la voluntad del
acreedor, mediante la consignacién.

Art. 1658'%. La consignacién debe ser precedida de oferta y para que ésta sea
vdlida reunird las circunstancias que requiere:

1 Que sea hecha por una persona capaz de pagar.

29 Que sea hecha al acreedor, siendo éste capaz de recibir el pago, o a su legitimo
representante.

39 Que si la obligacion es a plazo, o bajo condicion suspensiva, haya expirado el
plazo o se haya cumplido la condicién.

49 Que se ofrezca ejecutar el pago en el lugar debido.

59 Que el deudor dirija al juez competente un memorial manifestando la oferta
que ha hecho al acreedor, y expresando, ademds, lo que el mismo deudor debe,
con inclusion de los intereses vencidos, si los hubiere, y los demds cargos liquidos;
y si la oferta de consignacion fuere de cosa, una descripcién individual de la cosa
ofrecida.

6° Que del memorial de oferta se confiera traslado al acreedor o a su representante.

102 Cédigo Civil art. 1664. Mientras la consignacion no haya sido aceptada por el acreedor, o el pago decla-
rado suficiente por sentencia que tenga la fuerza de cosa juzgada, puede el deudor retirar la consignacion; y retirada
se mirara como de ningun valor ni efecto respecto del consignante, de sus codeudores y fiadores.

103 Subrogado por el art. |3 de la Ley 95 de 1890.
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de

Art. 1659. El juez, a peticion de parte, autorizard la consignacién y designard la
persona en cuyo poder deba hacerse.

Art. 1660. La consignacién se hard con citacion del acreedor o su legitimo
representante, y se extenderd acta o diligencia de ella por ante el mismo juez que
hubiere autorizado la consignacion. Si el acreedor o su representante no hubieren
concurrido a este acto, se les notificard el depésito con intimacién de recibir la
cosa consignada.

Art. 1661. Si el acreedor se hallare ausente del lugar en que deba hacerse el
pago, y no tuviere alli legitimo representante, tendran lugar las disposiciones de
los nimeros lo, 30, 40 y 50. del art. 1658.

La oferta se hard ante el juez el cual, recibida informacién de la ausencia del acreedor,
y de la falta de persona que lo represente, autorizard la consignacion, y designard
la persona a la cual debe hacerse. En este caso se extenderd también acta de la
consignacion y se notificard el deposito al defensor que debe nombrdrsele al ausente.

Art. 1662. Las expensas de toda oferta y consignacion vdlidas seran a cargo del
acreedor.

Art. 1663. El efecto de la consignacion vdlida es extinguir la obligacién,
hacer cesar, en consecuencia, los intereses y eximir del peligro de la cosa
al deudor; todo ello desde el dia de la consignacion. (Negrillas para resaltar
este modo de extinguir las obligaciones a cargo del deudor.)

Art. 1665. Cuando la obligacion hasido, irrevocablemente extinguida, podrd todavia
retirarse la consignacion, si el acreedor consiente en ello. Pero en este caso la
obligacién se mirara como del todo nueva; los codeudores y fiadores permanecerdn
exentos de ella, y el acreedor no conservara los privilegios o hipotecas de su crédito
primitivo. Si por voluntad de las partes se renovaren las hipotecas precedentes, se
inscribirdn de nuevo, y su fecha serd la del dia de la nueva inscripcién™.

Para efectos de esta norma, entendemos que lo contemplado es que la obligacién
la extinguié por cualquier modo avistado en la ley, por ejemplo, la novacién o una
compensacion total o parcial o por una remisién, figuras que trataremos mas delante

este trabajo.

De la Enciclopedia Juridica extractamos las siguientes definiciones y explicaciones

la figura en el derecho espanol:

“Mora del acreedor.'*

Conocida también por sus expresiones latinas mora accipiendi (retraso en recibir)
0 mora credendi, se produce cuando el acreedor no coopera para recibir o admitir

104

http://www.enciclopedia-juridica.biz | 4.com/d/mora-del-acreedor/mora-del-acreedor.htm
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la prestacion del deudor impidiendo que éste se libere de su obligacién. La mora
del acreedor excluye la mora del deudor. Para poner en mora al acreedor, el deudor
deberad hacerle el ofrecimiento de pago y, en su caso, procederd a consignar el
objeto de la prestacion.

Ofrecimiento de pago

Es el acto juridico por el que el deudor manifiesta al acreedor que va a cumplir
la obligacién y le requiere para que coopere en la medida indispensable para que
la prestacién pueda realizarse en favor del acreedor. Este ofrecimiento puede
consistir en la exhibicién de la cantidad o del objeto que se debe; pero también
puede consistir en la simple puesta a disposicion del acreedor de la cosa debida.
Si es aceptada por el acreedor, se produce el pago por cumplimiento aceptado y
la obligacién queda extinguida. Si el acreedor no acepta la oferta del deudor, éste
ya no podrd ser tenido como moroso. El acreedor no podrd alegar incumplimiento
del deudor. En todo caso, se entiende que el ofrecimiento de pago se hace de
buena fe; es decir, ofreciendo la entrega o la realizacion de lo debido en la forma
y circunstancias previstas en la obligacién. Declaracion de voluntad del deudor,
dirigida a su acreedor, de estar dispuesto al cumplimiento de lo debido y exigible.
Una de las formas que facilitan y anuncian la extincién de las obligaciones y por
la forma mds natural: La ejecucién de lo debido o pendiente de cumplimiento, por
iniciativa del obligado.

Exprésase que consiste en la declaracién de voluntad del deudor, dirigida
a su acreedor, de estar dispuesto al cumplimiento de lo debido y exigible. Tal
ofrecimiento es previo a la consignacién (v.), pero no inseparable. Si el acreedor
acepta lo ofrecido y ello satisface la obligacién, ésta se extingue. Si se rechaza
lo ofrecido y el deudor desiste de consignar, esa actitud no libera. Por ultimo, no
siempre cabe cumplir por consignacion, factible en las obligaciones de dar, pero
imposible en las de hacer, a veces, si el acreedor se opone, como realizar un
trabajo en una propiedad suya cuyo acceso impide.

El ofrecimiento, que para el deudor tiene la desventaja de un reconocimiento mds
de su obligacion, le brinda el revelarlo de moray los perjuicios consiguientes, como
el devengo de intereses”.

El plazo extintivo como modo contractual para extinguir las
obligaciones civiles y comerciales.

El plazo, dice el Cédigo Civil en su art. 1551 es “la época que se fija para el
cumplimiento de la obligacién...” También varios tratadistas, entre ellos Guillermo
Ospina Fernandez, afirman que el plazo es un hecho futuro y cierto, y nosotros le
agregamos que de ese hecho depende, o la exigibilidad y ejecucién de la obligacién
o su plena extincién.
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Para nuestro estudio nos interesa el plazo extintivo, como la muerte de
una persona, una fecha futura, cierta y precisa, un acontecimiento que tenga
necesariamente suceder como las elecciones de congreso o presidente etc.

En los arts. 2287 a 2301 del C.C encontramos un tipico ejemplo de un contrato
sometido a plazo extintivo y es el denominado “contrato de renta vitalicia” el cual es
aleatorio, es decir, que la extincién de la obligaciéon depende de un alea como es la
muerte mas temprano o mas tarde del acreedor, es oneroso porque este acreedor
tuvo que dar una suma de dinero o bienes al deudor quien se obliga a pagar una
renta o una pensién por el resto de vida o del acreedor o de un tercero hasta el
dia cuando muera el beneficiario. También se puede pactar por la vida del deudor
y es valido. El art. 2290 en su inciso final establece que la pensién solo puede ser
en dinero, lo cual hoy por hoy, con los avances de las relaciones contractuales no
es aplicable, pues, existen centros de atencién a adultos mayores o abuelos donde
por el pago de una renta de modo anticipado o por cuotas mensuales, la institucién
deudora o prestataria del servicio se compromete a suministrar durante la vida o
hasta determinada fecha, alimentacién, vestido, habitacién, medicinas, servicio
médico y otros a esa persona.

En este caso, cuando muera la persona a quien se designé en el contrato como
beneficiaria de la renta, hasta alli cesan las obligaciones del deudor, es decir ese plazo
convenido, extinguié para siempre la obligacién pensional.

Otro ejemplo que proponemos es el caso cuando el deudor concede el uso,
el goce o habitacién de sus bienes hasta cierta fecha o hasta cuando sobrevenga la
muerte suya o la de un tercero o la del acreedor. Cumplida o llegada la fecha (hecho
futuro y cierto) de plano se extingue la obligacién del deudor y las cosas tienen que
volver a su anterior estado.

También podriamos dar como ejemplo de este tipo de actos juridicos cuyas
obligaciones generadas se extinguen por la muerte del beneficiario para los casos de
los pensionados por los fondos de pensiones estatales o particulares. Muerto el titular
de ese derecho (acreedor - jubilado) cesa para el acreedor (fondo de pensiones) la
obligacién de pagar esa renta, excepto cuando hay derecho a la sustitucién de esa
pensién, aunque de todos modos con la muerte del sustituto también se extingue la
obligacién.

Hay otro tipo de rentas vitalicias y son aquellas que ofrecen las administradoras
de pensiones de creacién legal, como Colpensiones, Colfondos, Porvenir, Horizonte,
etc. Y tienen que ver con la seguridad social de los trabajadores que poco a poco y
por el término establecido en la ley van haciendo unos aportes para logar adquirir
una pensién de vejez. En tales modalidades encontramos un folleto de Porvenir,
empresa que ofrece estas modalidades:
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“Renta Vitalicia Inmediata

Con esta modalidad, tu pension serd pagada por una Compania de Seguros que
previamente efectiia una cotizacion de tu mesada, de acuerdo a las caracteristicas
de tu grupo familiar y del monto del capital que tengas en tu cuenta de ahorro
individual.

Para ello, el Fondo de Pensiones traslada los recursos de tu cuenta de ahorro individual
a la Compania de Seguros para que ésta se encargue del pago de tu pension.

El valor de la mesada pensional es uniforme en el tiempo y tiene un incremento
anual de acuerdo a la inflacién.

La Compaiiia de Seguros determina el monto de tu mesada pensional a partir del
cdlculo que realiza para financiar la pensién, sobre el saldo disponible en tu cuenta
de ahorro individual y la fecha de nacimiento de los beneficiarios.

En caso de fallecimiento del pensionado, la pensién pasard a sus beneficiarios
(Cényuge, companero (a) permanente, hijos con derecho y padres con derecho).

Retiro Programado

Con esta modalidad, tu pension serd pagada por el Fondo de Pensiones, en este
caso Porvenir, de acuerdo a los recursos acumulados en tu cuenta de ahorro
individual.

La AFP determina el monto de tu mesada pensional a partir del cdlculo que
realiza para financiar la pensién, sobre el saldo disponible en tu cuenta de ahorro
individual, la fecha de nacimiento de los beneficiarios y la tasa de rendimiento
esperada a futuro del Fondo Especial de Retiro Programado.

El valor del incremento de la mesada pensional dependerd de los rendimientos
generados en el Fondo de Pensiones.

En caso de fallecimiento del pensionado, la pension pasard a sus beneficiarios
(Conyuge, companiero (a) permanente, hijos con derecho y padres con derecho).
Si no llegaran a existir beneficiarios de la pensién, el saldo de la cuenta de ahorro
individual y el Bono Pensional haran parte de los bienes de la herencia.

Retiro Programado con Renta Vitalicia Diferida

Es una combinacién entre las modalidades de pensién de Renta Vitalicia Inmediata
y Retiro Programado. Consiste en que el pensionado contrata una Renta Vitalicia
que debe ser pagada en un tiempo futuro y durante el momento en que se contrata
esta renta, el Fondo de Pensiones paga las mesadas pensionales bajo el esquema
de retiro programado.
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La AFP determina el monto de la mesada pensional en el periodo de retiro
programado; la aseguradora, en cambio, establece el monto de la pensién para la
renta vitalicia. EI pensionado decide el tiempo por el cual desea recibir la pensién
por retiro programado. Se contrata la renta vitalicia desde el momento en que se
adquiere el estatus de pensionado.

La Compania de Seguros inicia el pago de la pensién de forma diferida, es decir,
una vez termine el tiempo del retiro programado. En la cuenta individual queda
el capital necesario para financiar el retiro programado por el tiempo acordado.

El valor de la mesada pensional debe ser uniforme en el tiempo de disfrute tanto
en el retiro programado como en la renta vitalicia.

El re cdlculo de la pensién se hace cada afio segin la modalidad que estés
disfrutando: Retiro Programado de acuerdo a los rendimientos, Renta Vitalicia de
acuerdo al IPC'%”,

En el portal www.gerencia.com encontramos otro concepto doctrinario de
los contratos civiles de renta vitalicia asi:

“En qué consiste el contrato de renta vitalicia?'%

Existen contratos en derecho civil que tienen el cardcter de aleatorios, es decir,
que dependen solo del azar, entre los cuales estd la renta vitalicia la cual se
encuentra consagrada en el art. 2287 del Cédigo Civil el cual expresa lo siguiente:

“La constitucion de la renta vitalicia es un contrato aleatorio en que una persona
se obliga, a titulo oneroso, a pagar a otra una renta o pensién periédica, durante
la vida de cualquiera de estas dos o de un tercero”

Este tipo de contrato ademds de ser aleatorio es oneroso, ya que para obtener
dicha renta hay que pagar un precio; otra de las caracteristicas de este contrato
es que es solemne ya debe ser constituido por escritura publica. Esta puede ser
constituida a favor de dos o mds personas, la condicién es que existan al momento
de constitucién del contrato.

En cuanto al costo se da para poder percibir la renta vitalicia, éste puede ser en
dinero o en bienes muebles o inmuebles, pero cuando ya se trate de pagar la renta
vitalicia ésta si se debe hacer en dinero; entonces otra de la caracteristicas de este
contrato es su cardcter de real; ya que se perfecciona con la entrega del precio.

Puede darse el caso en el que se constituya una renta vitalicia de cardcter gratuito,
en este caso deja de ser un contrato aleatorio y se regird por las normas de las
donaciones en cuanto lo que se refiere a la renta vitalicia no le sea aplicable.

105
106

www.porvenir.com.co/Personas/
www.gerencie.com
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Volviendo a la renta vitalicia como contrato aleatorio, éste puede ser nulo cuando
antes de entregarse el precio muere la persona de cuya existencia dependia la
duracién de la renta, es decir, muere el beneficiario de la pensién.

Otra de las caracteristicas de este tipo de contrato la ha definido la Corte Suprema
de Justicia en su sentencia de Junio |16 de 1953 de la siguiente manera:

Es unilateral, ya que de su definicién resulta que es un contrato en que una
persona se obliga a pagar a otra una renta o pensién y por cuanto que como solo
se perfecciona con la entrega, el contrato no existe antes de que ella se cumpla,
y una vez perfeccionado apenas surge la obligaciéon de debi-rentista de pagar la
pension acordada”

En conclusién, con la muerte del acreedor o del beneficiario del contrato de
renta vitalicia, se extingue la obligacién del deudor de suministrar pensiéon u otro
medio de subsistencia asi como lo habia pactado.

Muerte del deudor o del acreedor como modos de extincion de las
obligaciones.

Normalmente la muerte del deudor o del acreedor no extingue la obligacién si
recordamos que el patrimonio del de cujus pasa o se transmite por causa de muerte
a sus herederos o asignatarios y en esto no hay dificultad alguna para entender el
temay se resuelve de conformidad con las normas propias del derecho herencial'”.

Habra casos en los cuales ese hecho de la muerte del accipiens o del solvens si
tiene incidencia en el crédito y consecuencias juridicas para el mismo y para las
partes.

Observemos estas situaciones:

i) Contratos celebrados en atencién a la calidad de las personas obligadas,
especialmente del deudor (Intuitu personae).

ii) Cuando se trate de acreedores de derechos personalisimos como los
contemplados en los arts. 411 a 427 del C.C relacionados con las obligaciones a
suministrar alimentos a determinadas personas, ya sea por el hecho del parentesco
o por otros motivos contemplados en la ley o en la voluntad del acreedor, como el
caso vislumbrado en el art. 427 del C.C.

La Corte Constitucional en Sentencia T- 266 del 28 de abril de 2017:

“Estimé que la obligacion alimentaria no puede entenderse extinta solo por el
fallecimiento del alimentante. Esto quiere decir que si se evidencia que la necesidad
persiste esta obligacién se transfiere, al menos, en principio, como un pasivo que

107 Ver arts. 1008 a 1442 del C.C, normas que contienen todo lo relacionado con la herencia y legados.
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hace parte de la masa sucesoral. Sin embargo, aclaré la Sala, la jurisprudencia ha
reconocido la existencia de eventos en los que dicha obligacién estaba garantizada
en la mesada pensional del alimentante y en los que, tras su fallecimiento, resulta
posible que ésta permee el proceso de sustitucién pensional y termine implicando
a un tercero que en comienzo no estaria obligado por el principio de solidaridad
para asumir la obligacién alimentaria. Al respecto recordé que en la Sentencia
T-203 del 2013 se desarrollaron cinco requisitos que deben materializarse para
que la situacién mencionada pueda tener lugar, éstos son:

- Se trate de un sujeto de especial proteccion constitucional.

- Exista una sentencia judicial en la cual se reconozca una acreencia alimentaria
a favor del accionante y se asegure su pago con un porcentaje de una pension de
vejez o de invalidez.

- Se encuentre probada la necesidad de alimentado.

- Exista una sustitucion pensional de la prestacion con la que se aseguraba la
cuota alimentaria.

- En el evento de autorizarse el descuento de la cuota alimentaria, no se vean
afectados los derechos fundamentales del beneficiario de la prestacion sustituida.

Ahora bien, y respecto al segundo de los requisitos, el alto tribunal concluyé que
no debe ser entendido estrictamente como la obligacion del juez de verificar la
existencia de una decision judicial que haya declarado la existencia de la obligacién
y haya fijado su pago en un porcentaje de la pension que recibia el alimentante,
sino que, por el contrario, lo que debe acreditarse es un titulo a partir del cual:

- Se tenga certeza respecto de la existencia de la obligacién alimentaria y

- Que su pago estard a cargo de la pension del alimentante”'%.

i) En el caso de las obligaciones de hacer no fungible, es decir, obligaciones
personalisimas en las cuales solo ese deudor es quien tiene el compromiso para
cumplir y no otra persona como lo indica el art. 1630 del C.C. Esta norma prescribe
que: “pago por terceros. Puede pagar por el deudor cualquiera persona a nombre de
él, adin sin su conocimiento o contra su voluntad, y aun a pesar del acreedor. Pero si la
obligacion es de hacer, y para la obra de que se trata se ha tomado en consideracion la
aptitud o el talento del deudor, no podrd ejecutarse la obra por otra persona contra la
voluntad del acreedor”.

Tiene especial importancia este tema por cuanto mientras el solvens exista,
la obligaciéon también existe y hay una posibilidad o expectativa de cumplimiento
pero si aquel fallece, no habra lugar para exigir el cumplimiento de la prestacién

108 Corte Constitucional en Sentencia T- 266 del 28 de abril de 2017
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por exclusién de materia. Serfa el caso de un famoso pintor o escultor o cantante
o artista de las tablas o un prestigioso cirujano o especialista en determinada rama
de la ciencia de la medicina, o un reconocido conferencista o inventor, es decir,
cualquier persona que cumpla con la condicién in tuitu personae. Cuando se presente
este escenario es claro que la obligacién queda extinguida y correspondera a los
herederos o asignatarios cuadrar cuentas con los acreedores del de cujus.

El art. 2198 consagra la posibilidad que cuando se trate de mandatarios conjuntos,
si son dos o mas los mandatarios y por la celebracién contractual del mandato estan
obligados a obrar conjuntamente, la falta de uno de ellos, por cualquiera de las faltas
consagradas en el art. 2189 del C.C pondra fin al mandato.

“El mandato termina:

I...2..3..4...5. Por la muerte del mandante o del mandatario”. Esto quiere decir que las
obligaciones nacidas del contrato de mandato se extinguen con la muerte del mandante
o del mandatario, si no se pacté otra cosa para el caso de la muerte del mandante.

iv) Cuando existe acuerdo previo entre las partes para que por la muerte de
alguna de ellas, se extingan las obligaciones contraidas en un contrato y es el caso,
por ejemplo, de los derechos reales de uso, usufructo, habitacién y otros créditos
etc. En estas circunstancias es claro que se debe respetar la voluntad de las partes y
entonces las obligaciones quedan extinguidas.

v) En el caso de los contratos denominados de renta vitalicia, con la muerte
del acreedor se extingue la obligacién. En este tipo de contratos, la obligacion esta
sometida a un plazo extintivo y el acaecimiento del hecho o contingencia futuros e
inciertos es la muerte del acreedor o del deudor, dependiendo el cémo se pacte en
el contrato. El art. 2287 establece que:

“La constitucion de renta vitalicia es un contrato aleatorio en que una persona se
obliga, a titulo oneroso, a pagar a otra una renta o pensién periédica, durante la
vida de cualquiera de estas dos personas o de un tercero”.

Igualmente se podra pactar por la vida de otras personas que existan al momento
del contrato, lo pagado por el acreedor podra ser una suma de dinero o la dacién de
bienes muebles e inmuebles, se tramita con escritura publica, se perfecciona con la
entrega del precio y el respectivo registro si hay de por medio inmuebles y este tipo
de contratos cuando son onerosos son también aleatorios, correspondiendo el alea
a la muerte del deudor o del acreedor, segin como se haya pactado.

El art. 2299 del C.C instituye que muerta la persona de cuya existencia pende la
duracién de la renta vitalicia, se debera la de todo el afo corriente, si en el contrato
se ha estipulado que se pagase con anticipacién, y a falta de esta estipulacién se
debera solamente la parte que corresponda al nimero de dias corridos.
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Como conclusién, la muerte del acreedor o del deudor en este tipo de contratos
es un modo indirecto de extinguir las obligaciones.

El desistimiento tacito

Este modo de extinguir las obligaciones civiles o comerciales no esta contemplado
en la legislacién colombiana, pero trataremos de hacer una corta, precisa y clara
explicacién de cémo opera.

Desistir significa renunciar a algo, abandonar algo, como una cosa, una pretension,
un derecho etc., dimitir de una intencién. Pues en el caso de las obligaciones puede
suceder que el acreedor por cualquier motivo o causa no cobre a su deudor el
crédito legalmente constituido ya sea en un contrato, o por un hecho juridico o por la
misma ley como fuente de las obligaciones y asi pueden suceder varias cosas, o bien
ese deudor al cabo del tiempo puede prescribir a su favor tal derecho por la inercia
o incuria del acreedor, o bien de modo definitivo se manifiesta la conducta pasiva de
éste y las cosas quedan asi. Obsérvese que en todos los casos ese abandono de su
derecho de accionar conllevaria a la extincién de la obligacién indirectamente y por
prescripciéon o por remisién de modo directo.

Hemos observado que los acreedores de algunas condenas patrimoniales dentro
de procesos penales a su favor para el resarcimiento del perjuicio como fuente en
el delito, abandonan la posibilidad de cobrar al delincuente los valores adeudados
porque éstos siempre alegan carencia de bienes para pagar esas indemnizaciones'®.
Igual ocurre en algunos accidentes de transito cuando quien causa el dafio no
paga voluntariamente la indemnizacién por los dafos causados y el acreedor se
cansa de cobrar, entonces abandona su derecho por imposibilidad de obtener ese
resarcimiento.

Desistimiento unilateral. Este modo de extincién de las obligaciones se manifiesta
en el contrato de mandato, en el de depésito, arrendamiento por plazo indeterminado
y en el de la sociedad por término ilimitado.

La dacion en pago como modo de extincion de las obligaciones

La dacién en pago -datio in solutum- es un modo de extinguir las obligaciones
que tiene especial tratamiento legal porque se sustrae de las reglas comunes de pago
al tenor del art. 1627 del C.C en cuanto al acreedor hay que pagarle la obligacién
en los términos y requisitos del contrato o de la convencién y tampoco se le podra
exigir que reciba como pago otra cosa diferente de la comprometida aun alegando
que la ofrecida es de mejor calidad, cantidad o precio. La conducta del deudor en
estas circunstancias constituye un incumplimiento de la obligacién con todas las
consecuencias propias del mismo como lo prescribe el art. 1546 del C.C.

109 En muchas ocasiones el miedo o temor para cobrar al delincuente esos valores, hacen que el acreedor
abandone su derecho patrimonial para evitar enfrentarse al sujeto y empeorar mas su situacion.
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La Superfinanciera de Colombia emitié el siguiente concepto que por claro e
importante lo transcribimos:

“Dacién en Pago Concepto No. 2001032588-1. Septiembre 3 de 2001 de la
Superintendencia Financiera de Colombia

Sintesis: Naturaleza y requisitos de la dacién en pago. «(...) relata algunos hechos
relacionados con un proceso de dacién en pago adelantado para cubrir obligaciones
contraidas con un establecimiento bancario que hasta la fecha no ha sido posible
perfeccionar, puesto que en su condicién de deudor no acepta la inclusién de una
cldusula en el documento correspondiente donde se prevé que las partes renuncien
a su «derecho de reclamar en un futuro los perjuicios causados». Por esa razon
formula los interrogantes que se absolverdn segtn el orden planteado, previos los
comentarios generales que consideramos del caso efectuar sobre el tramite en
particular, asi: Como sostuvo este organismo en oficio OJ-205 de noviembre 5 de
1976, la dacién en pago «se explica universalmente como un medio juridico para
extinguir las obligaciones, figura ésta bastante frecuente en la prdctica que no ha
sido regulada expresamente por la ley civil, ni en sus efectos, ni en su naturaleza.
Asi, no hay ley exacta aplicable al caso, sino que ello ha quedado a cargo del
principio de la autonomia de la voluntad».

Mds adelante en el mismo documento se citan las palabras de Planiol y Ripert al
definir que existe dacién en pago cuando el deudor entrega a su acreedor para
satisfacer la prestacion a su cargo «una cosa distinta que la que debia en virtud
de la obligacién. Lo cual sélo es posible con el consentimiento del acreedor, quien
tendrd en todo caso el derecho de exigir lo que estrictamente se le debe, de
acuerdo con el art. 1627 del Cédigo Civil, inciso 2°. que dice: «El acreedor no podrd
ser apartes pertinentes que un significativo grupo de los seguidores de la escuela
exegética consideraron tiempo atrds que el susodicho mecanismo «implicaba una
novacién por cambio de objeto - tesis que también abrigé la Corte en el pasado -
entendiendo encontrar soporte para su postura en el art. 2038 de la codificacion
francesa, cuyo equivalente en Colombia es el art. 2407, el que literalmente
establece que «Si el acreedor acepta voluntariamente del deudor principal, en
descargo de la deuda, un objeto distinto del que este deudor estaba obligado a
darle en pago, queda irrevocablemente extinguida la fianza (...)».

Pero a juicio de esa autoridad, no es prudente apreciar la disposicién de una
determinada codificacién al margen de normas que, en la legislacién civil nacional,
«consagran implicitamente la dacién en pago como institucion auténoma, es decir,
con autogobierno propio, como se advierte en los arts. 1562 (sobre obligaciones
facultativas), 1627 inciso 2° (que reconoce el derecho del acreedor a no ser
obligado a recibir otra cosa distinta de la que se le deba), y 1971 ordinal 2° (que
excluye la hipétesis de la dacion del beneficio de retracto)». Se agrega a lo expuesto
que no obstante para la novacién como regla general las garantias de la deuda
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original no se trasladan a la nueva, de acuerdo con los postulados de los arts. 1701
y 1706 de nuestro Cédigo Civil, que armonizan con lo previsto en el art. 2407 de
la misma obra ', ello no se erige en pauta para concluir que las partes, por gracia
de la dacién en pago, hayan novado la obligacién, puesto que esa consecuencia no
puede presumirse, por cuanto se ve supeditada a la elemental y “certera exigencia
de que exista en ambas partes el dnimo de novar (ib., art. 1693).

Tales argumentos son reforzados a renglén seguido al resaltar la mentada
jurisprudencia que “bien analizada la datio in solutum, resulta innegable -en el
plano realistico- que el propdsito que mueve a las partes a convenirla, es el de
extinguir una obligacién, no a crear una nueva para que inmediatamente fenezca,
alambicado procedimiento que no estd en consonancia con lo que, en la praxis,
acaece cuando se acufia una dacién en pago. Tanto es asi, que lo que interesa
realmente a las partes, es finiquitar el vinculo obligacional y no generar un nuevo
lazo entre ellas, para seguidamente erradicarlo. Es por ello por lo que “la dacion
en pago no se perfecciona sino por la ejecucion de la prestacion sustitutiva, desde
luego acompanada del dnimo reciproco de extinguir la obligacién preexistente
entre las partes”, de suerte que, como bien ha sido realzado, “mal puede pensarse
que esa ejecucion, que constituye la esencia de la institucién, le dé nacimiento a
una obligacion nueva (se resalta).

De las acotaciones precedentes se podria con acierto inferir que la dacién
consiste mds que todo en un instrumento independiente de los enunciados por
el ordenamiento civil colombiano para extinguir las obligaciones. Justamente, si
el deudor no satisface la prestacién a su cargo entregando la cosa primitivamente
acordada, no puede hablarse de pago en estricto sentido (art. 1626 C.C); “pero
siendo la genuina intencién de las partes cancelar la obligacién preexistente, es
decir, extinguirla, la dacién debe, entonces, calificarse como una manera -o modo-
mds de cumplir, supeditada, por supuesto, a que el acreedor la acepte y a que los
bienes objeto de ella ingresen efectivamente al patrimonio de aquél. No en vano,
su origen y su sustrato es negocial y mds especificamente volitivo. Por tanto, con
acrisolada razén, afirma un sector de la doctrina que “La dacién en pago es una
convencién en si misma, intrinsecamente diversa del pago’® (...)".

Retomando las observaciones efectuadas en los pdrrafos preliminares al presente
literal y con dnimo de complementarlas desde una perspectiva mds elemental,
aspecto en que al parecer se centra el presente cuestionamiento, es pertinente
sefalar con las palabras de la Superintendencia de Sociedades (Oficio 220-30780
de junio 2 de 1998), que “Los requisitos reconocidos por los doctrinantes para la
dacién en pago son:

a) La ejecucion de una prestacion con dnimo de pagar.

b) Una diferencia existente entre la prestacién debida y la pagada.

146



Gaudencio Lépez Astaiza
c) El consentimiento de las partes.
d) La capacidad de las partes, y
e) La observancia de las solemnidades legales.

La caracteristica que nos interesa para nuestro caso de estudio, es el consentimiento
de las partes, y sobre ella diremos, que “la dacién en pago propiamente dicha solo
se da cuando el acreedor y el deudor (o quien paga por éste) conviene, aquel en
recibir lo que no estd obligado a recibir; y este en cumplir una prestacién que
no debe, o sea, cuando ellos unanimemente convienen en derogar el principio
legal de que “el pago se hara bajo todos respectos, en conformidad al tenor de la
obligacién” (art. 1627).

Con los anteriores pardmetros es fdcil concluir que a un acreedor no se le puede
obligar a recibir en dacién en pago una prestacion distinta a la pactada inicialmente
en el contrato principal”. Fuerza colegir de lo ensefado que los supuestos a que se
hace alusién en la presente consulta en estricto sentido no alcanzan a catalogarse
como indispensables para la conformacién de la figura en discusion, pero si
podrian contener un factor determinante para que el acreedor acepte recibir el
bien ofrecido por el deudor para satisfacer la obligacién impagada.

“B. En este orden de ideas, puede una entidad financiera o una sociedad fiduciaria
obligar a uno de sus deudores que para recibir un bien en dacién en pago, se
incluya en el mismo una cldusula de transaccion por cualquier controversia entre
las partes?”. Al efecto, se hace necesario enfatizar en que todo convenio o contrato,
como sucede con la dacién en pago, necesita para su nacimiento del acuerdo de
voluntades de las partes interesadas en perfeccionarlo. Precisamente, esa facultad
de los contratantes para determinar a su entero arbitrio y sin mds restriccion el
alcance y efectos del negocio que celebran constituye la autonomia de la voluntad
privada, principio segtn el cual los particulares tienen la mds amplia libertad para
pactar las reglas que mds convengan a sus intereses y regir asi los vinculos que
entre ellos se creen, pues no en vano... no puede dejar sin efecto la convencion
que ha contribuido a formar, porque su sola voluntad es insuficiente para ello”

5 . En sintesis, haciéndose indudablemente necesario para la conformacién de
un negocio juridico el consentimiento reciproco de sus actores, elemento sin el
que no llega a generarse la transaccion pretendida, menos ain puede satisfacer
una de las partes la obligacién a su cargo con una prestacion distinta sin el pleno
asentimiento de la otra. “

C. En caso de que la respuesta al anterior punto sea negativa, podria adelantarse
una queja o un proceso por abuso de posicion dominante contra una entidad
financiera o una sociedad fiduciaria, cuando éstas pretenden obligar a uno de sus
deudores que para recibir un bien en dacién en pago, se incluya en el mismo una
cldusula de transaccién por cualquier controversia entre las partes.”
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Si a su juicio las instituciones financieras en comento pudieron haber incurrido
en alguna irregularidad en razén de la debida prestacién del servicio y durante el
desarrollo de sus relaciones contractuales con el usuario, se encuentra en libertad
de formular la queja respectiva ante la Subdireccién de Regulaciéon de Conflictos,
Quejas y Atencién al Usuario de esta Entidad (...)».

Citas o referencias del concepto: “I- El documento original sefala el art.
2401 del Cédigo, tratandose probablemente de un error tipogrdfico, pues parece
ajustarse mds al contexto de las afirmaciones alli contenidas lo dispuesto en el art.
2407 ibidem, antes transcrito.

2- Ospina Ferndndez, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Temis.
Pag. 422. Cfme: Giorgio Giordi. Teoria de las obligaciones en el derecho moderno.
Reus. 1930. Vol. VII. Pag. 351; Luis Diez Picazo. Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial. Tecnos. 1979. Pag. 653 y Henri, Leén y Jean Mazeaud. Lecciones de
Derecho Civil. EJEA. Parte Il. Vol. Ill. Pags. 179y 180 (nota del texto original).

3- Siro, Solazzi. Dellarevocabilitd del pagamanti, delledazioni in pagamento
e delloconstituzioni di garanzie. Mildn. Pag. 41. (o.p.). 4 A. Alessandri y M.
Somarriva. Derecho Civil, Contratos. Tomo I. Imprenta Universal, Santiago de
Chile, 1988, pag. 27".

La figura es tan antigua como que viene desde el derecho romano, con nombres
como la datio in solutum o sea pagar una obligacién transfiriendo una cosa diferente
a la inicialmente comprometida en el contrato celebrado entre las partes. Para su
realizacién se requiere inexorablemente de la decidida voluntad del acreedor quien
sera en Ultima instancia quien decidira si acepta o no la oferta del solvens, porque
es claro que si aquel se niega a recibir lo ofrecido por el deudor para extinguir la
obligacién, nada se podra hacer por parte de éste para no cumplir la prestacién en
los términos del contrato.

En nuestro caso, cuando existia la famosa UPAC''® fueron muchos los deudores
que se vieron obligados a dar en pago el inmueble que habian adquirido afios antes
a través de créditos por ese sistema, los cuales se tornaron impagables por el
desmesurado incremento de los intereses a tal punto que la deuda era fisicamente
imposible de pagar. Es un bello recuerdo que nos dejé Misael Pastrana Borrero, ya
que los ahorros de muchas personas de estrato medio se perdieron y las deudas
permanecieron vigentes hasta cuando la justicia resolvié sobre el asunto. Claro que
mas adelante, su hijo, Andrés Pastrana nos dejé como triste herencia con el famoso
dos por mil (2.0%) para transacciones bancarias, favoreciendo indudablemente a los
duenos de los bancos.

Son varias las polémicas alrededor de esta figura pues es cierto que tratadistas
la consideran como una novacién de la obligacion (arts. 1687 y s.s. del C.C), otros

110 Es la Unidad de Poder Adquisitivo Constante creada en el Gobierno de Misael Pastrana Borrero.
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como una manera de “permuta o de compraventa seguida de una compensacion entre
las dos prestaciones”.'"" Lo cierto es que la dacién en pago es un modo indirecto
de extinguir las obligaciones y debe darsele un tratamiento auténomo y especial,
buscando que sea la voluntad de las partes la cual se imponga para la solucién de las
controversias Y litigios contractuales.

En el portal web www.actualicese.com encontramos un resumen acerca de esta

figura para aclarar por qué no se debe considerar ni como compraventa, ni como

permuta, ni como novacién o compensacién

2.

“Dacion en pago como opcién para extinguir las obligaciones en los contratos
comerciales: La dacién en pago es diferente al contrato de compraventa, toda vez
que en la primera el acreedor no tiene la voluntad de comprar y el deudor no tiene
la intencién de vender. Es importante tampoco confundirla con el pago mismo o
con la novacién.

Algunos comerciantes cuando estdn en una situacion de iliquidez para pagar sus
obligaciones, acuerdan con sus acreedores entregar una cosa distinta de la debida
o ejecutar a cambio un hecho o abstenerse de hacerlo con el fin de finiquitar el
vinculo obligacional; dicho acuerdo se denomina dacién en pago.

Definicién de la dacién en pago

En el derecho colombiano no se encuentra una regulacién legal especifica y
sistemdtica sobre la dacién en pago; sin embargo, el Cédigo Civil consagra
implicitamente dicho modo de extincion de las obligaciones en varios articulos,
como el 1562 que trata sobre las obligaciones facultativas y el inciso 2 del art.
1627 que reconoce el derecho del acreedor a no ser obligado a recibir otra cosa
distinta de la que se le deba, entre otros.

“la dacién en pago es una institucién auténoma e independiente orientada a la
extincion de las obligaciones”

Con base en lo anterior, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia (Sentencia del 2 de febrero del 2001) ha sefialado que las
citadas disposiciones indican que la dacién en pago es una institucién auténoma e
independiente orientada a la extincion de las obligaciones.

En este sentido, sefalé que la dacién en pago se estructura cuando el acreedor
acepta recibir de su deudor, en orden a extinguir la obligacién primigenia, una cosa
distinta de la debida o ejecutar a cambio un hecho o abstenerse de hacerlo, y de tal
suerte extinguir la relacion obligacional. Ademds, es indispensable que los bienes
objeto de dacién en pago ingresen de manera efectiva al patrimonio del acreedor.

Guillermo Ospina F, Régimen General de las Obligaciones. 8va edicién. Bogota: Editorial Nomos —

Temis, p. 394.
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http://actualicese.com/actualidad/20 | 6/05/ 1 6/dacion-en-pago
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Ejemplo de lo anterior es el caso del comerciante que solicita a titulo de mutuo
el préstamo de una suma de dinero a otro empresario, obligdndose a restituir el
dinero en un periodo de tiempo. Durante la ejecucién del contrato el comerciante
mutuario acuerda con el empresario mutuante que la obligacion se extinguira con
la entrega de un bien diferente a dinero, quedando a paz y salvo con su acreedor.

Adicionalmente, la misma corporacién sefialé que la dacién en pago se perfecciona
con la ejecucion de la prestacion sustitutiva, acompanada del dnimo reciproco de
extinguir la obligacion preexistente entre las partes.

La dacién en pago es diferente al pago

Cuando el deudor extingue la obligacién a través de la dacién en pago, no estd
satisfaciendo la obligacion con la prestacion primitivamente debida; por tal razén,
no puede hablarse de pago, pues este exige que se cumpla con la prestacion
originaria segun el art. 1626 del Cédigo Civil.

La dacién en pago no es compraventa

De otro lado, en Sentencia del 6 de julio del 2007 la Sala de Casacién Civil de
la Corte Suprema de Justicia establecié que la dacion en pago es diferente al
contrato de compraventa, toda vez que en la primera el acreedor no tiene la
voluntad de comprar y el deudor no tiene la intencién de vender. El primero solo
busca que le paguen, y el segundo, sucesivamente, desea efectuar el pago con una
prestacion diferente a la inicial.

Adicionalmente, la dacién en pago es un negocio juridico unilateral, toda vez
que el acreedor que consiente en aquella no asume la obligacion de pagar precio
alguno, y solo acuerda en que se dé una cosa distinta por la debida, o que en lugar
de esta se haga o se deje de hacer, entre multiples opciones.

Por su parte, el deudor si contrae unaobligacion frente a su acreedor correspondiente
a dar, hacer o no hacer, con el fin de extinguir el deber de prestacion inicial.

Diferencia con la novacién

La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 2 de
febrero del 2001, precisé que en la dacién en pago existe el acuerdo del acreedor
con su deudor de renunciar a exigir la prestacién debida original a cambio de un
objeto distinto.

En cambio, en la novacién tanto el acreedor como el deudor deben tener la
intencién inequivoca de crear un nuevo vinculo obligacional para extinguir el
anterior; es decir, su propésito no es que se redlice la extincién definitiva de la
obligacién, sino crear una nueva para extinguir la obligacion antigua™'">.
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Articulo publicado por el abogado José Vicente Hurtado P Universidad Santo Tomas, Seccional Bucara-
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El siguiente es el documento de la Notaria |8 de Bogota relacionado con los
requisitos exigidos por ella para el tramite y legalizacién de la dacién en pago.

“Notaria |18 de Bogota - Requisitos para Dacién en Pago

Categoria: Requisitos de Escrituracién. Publicado el Miércoles, 17 Julio 2013
12:29 Escrito por Web Master.

Una regla fundamental en el pago es la que el deudor no puede pagar con nada
distinto a la prestacion que debe, ni el acreedor puede a su vez tampoco exigir
nada distinto que la prestacién a la cual tiene derecho. Sin embargo, los dos
pueden de comin acuerdo cambiar la prestacién debida, el objeto de su relacién
juridica. Si esto se produce tendrdn una nueva obligacion y la inicial se extingue
por cuanto queda sustituida, habria Novacién.

La Novacién como lo sabemos implica una nueva relacién juridica entre los mismos
sujetos o entre nuevos sujetos activo y pasivo de la obligacién; pero deudor y
acreedor pueden ser mds directos y zanjar del todo la obligacién sin que exista lo
normal que es el pago. Es esto lo que la doctrina ha llamado “prestacién en lugar
de cumplimiento” siendo la férmula mds usada la denominada Dacion en Pago.

La Dacion en Pago, debe entenderse como un negocio juridico traslaticio de
un derecho que extingue una obligacién, ella exige un acuerdo entre deudor y
acreedor, sin tener en cuenta de quien fue la incitativa, consiste en entregar un
objeto que reemplaza lo que se debe: una cosa por dinero, dinero por una cosa o
una cosa por otra cosa.

La Dacién en Pago es el convenio en virtud del cual el acreedor permite a su deudor
que le pague con una prestacion diferente de aquella con que estaba obligado a
pagar. Esta se caracteriza por ser una figura compleja que guarda analogia con el
pago, la novacién y la venta; con esta ultima cuando la deuda primitiva era una
suma de dinero y se conviene en remplazarla con una cosa.

Requisitos de la Dacién en Pago:

Bdsicamente es un acto dispositivo que debe seguir las reglas propias de la
naturaleza de los bienes que son objeto de la transmision (solemnidad, escritura
publica etc.). Requiere ademds de la capacidad dispositiva del tradente, amén de
que como es posible que la transferencia del objeto la haga un tercero distinto al
deudor o a un tercero diferente del acreedor es necesario que esté legitimado para
hacerla o recibirla.

- La ejecucion de una prestacién con dnimo de pagar.

manga. Especialista y Magister en Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia. * Exclusivo para
actualicese.com
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- Una diferencia existente entre la prestacion debida y la pagada.
- El consentimiento de las partes.

- La capacidad de las partes.

- La observancia de las solemnidades legales.

- Declaracién pagada del Impuesto Predial del ano en curso o paz y salvo de
tesoreria de la ciudad o municipio de ubicacién del inmueble.

- Paz y salvo de valorizacién o tesoreria de la ciudad o municipio de ubicacién del
inmueble.

- Paz y salvo de administracién, cuando esté sujeto el inmueble a propiedad
horizontal.

- Cédulas de ciudadania de todos los otorgantes o comparecientes.

De otro lado, la jurisprudencia ha sefialado que “uno de los elementos esenciales
de la dacién en pago es la determinacién de la prestacion sustitutiva y de los
términos en que habrd de ser intercambiada con la inicialmente debida, en vista
de la funcién liberatoria que la figura por definicion estd llamada a cumplir. Es
necesario asi, para que la dacion en pago se perfeccione, determinar el valor -o
precio- del objeto de la nueva prestacion, dado que de su fijacion exacta depende
la aquiescencia del acreedor a recibir algo distinto del dinero adeudado con la
finalidad especifica de liberar al deudor”

Con posterioridad al Decreto 2331/98, cuya aplicacion exige el actor, el Gobierno
expidié el Decreto 908 de 1999 del 25 de mayo de 1999, que en su art. 3°,
establecié: “La oferta de dacién en pago que, en los términos del art. 1° del
presente decreto, redlice el deudor de un crédito hipotecario para vivienda es
obligatorio para el establecimiento de crédito, el cual no podrd rechazarla, ni
exigir al deudor pago adicional por ningtin otro concepto”.

Igualmente, la Notaria 19 de Bogota ha compartido es siguiente documento
que también sirve para ilustrar y ampliar la figura de la dacién en pago.

“Que es la Dacién en Pago''*

Al escuchar y leer la palabra dacién en pago, inmediatamente, la asimilamos con
la palabra dar y, para relacionarla con la pregunta que figura como titulo del
presente articulo, es factible decir que se trata de dar algo en forma de pago.

Interndndose en el tema del pago de obligaciones se encuentra que las personas
en general, en la busqueda por satisfacer sus necesidades y las de las personas a

114

TRIBIN, Soffa., 13 febrero 2017 publicado en blog, dacién en pago
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su cargo, seglin su capacidad de endeudamiento, van adquiriendo diferentes tipos
de deudas; unas en efectivo (préstamos con bancos o con particulares) y otras
con tarjetas de crédito, quedando sometidas al pago de intereses que, en muchos
casos, exceden lo presupuestado inicialmente hasta que llega el desafortunado
momento en que se van atrasando con los abonos, no pueden seguir cancelando
la obligacion y la deuda se va incrementando inexorablemente.

¢Qué puedo hacer si no tengo dinero para pagar mi obligacién?

En esta etapa es donde aparece la Dacién en Pago como alternativa para cumplir
con la obligacién, siempre que las condiciones del contrato o negocio lo permitan.

La Dacién en Pago es una figura juridica que no se encuentra tipificada como tal
en la normatividad legal colombiana; sin embargo, es una forma de extinguir las
obligaciones que se ha venido constituyendo en una forma de pago extraordinaria
en el caso de créditos hipotecarios para vivienda, tal como lo ha establecido el
art. 14 del decreto 2331 del 16 de noviembre de 1998y el art. 3 del Decreto 908
del 25 de mayo de 1999, cuando disponen que, en el peor de los casos, el deudor
puede solicitar que el inmueble le sea recibido en calidad de pago para saldar
la deuda pendiente y aceptar la dacion en pago es obligatorio para el banco o
entidad financiera.

Por ser una figura atipica, tienden a confundirla, frecuentemente, con la Novacion,
la cual es un modo de extinguir las obligaciones que se encuentra regulada del art.
1687 al 1710 del Cédigo Civil colombiano y consiste en cambiar una obligacién por
otra nueva que extingue la primera; mientras que la dacién en pago consiste en el
reemplazo del objeto de la obligacién, con el fin de obtener la extincién de todo o
de una parte de la obligacion. La novacién extingue la obligacién primaria que es
cambiada por una nueva, segun lo sefalan las tres formas de novar consagradas
por el C.CensuArt. 1690, los cuales son: Sustituir la deuda con el mismo acreedor,
cuando el deudor adquiere una nueva deuda con un tercero, o cuando el acreedor
tiene un nuevo deudor.

Son dos modos de extinguir las obligaciones que se parecen en que en ambas se
requiere la voluntad expresa del acreedor y la capacidad de disposicion.

{Para hacer la Dacién en Pago se necesita cumplir con algunos requisitos?

Si, ademds de que requiere seguir las reglas que le son propias a los bienes que se
van a transferir, como por ejemplo si es un inmueble, y registrarse en la Oficina de
Registro respectiva.

Resumiendo, la Dacién en Pago es un “negocio juridico” acordado entre deudor y
acreedor y consiste en la entrega de un objeto mueble o inmueble en reemplazo
de lo que se adeuda”.
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Aplicaciones de la figura de la Dacién en Pago en nuestro Cédigo Civil.

|-Elart. 1627 del C.C permite que se dé en pago una cosadiferente alacomprometida
o se haga una cosa diferente si el accipiens permite tal negociacién, porque obvio
es que por ley su deudor tiene que cumplirle con lo pactado.

2- Elart. 1562 del C.C que trata de las obligaciones facultativas en el sentido de que
es la que tiene por objeto una cosa determinada, pero concediéndose al deudor
la facultad de pagar con otra que se designa.

3- Elart. 1971 del C.C sobre la cesion de los créditos que se dé en pago de una
suma de dinero.

4- El art. 2407 del C.C para la fianza en el sentido que si el acreedor acepta
voluntariamente del deudor principal en pago de la deuda un objeto diferente a
aquel que ese deudor estabaobligado adarle en pago, se extingue irrevocablemente
la fianza.

5- El art. 2458 el C.C sobre el contrato de anticresis para que el acreedor se pague
los intereses con los frutos que produce el inmueble dado en tal condicién.

6- El Decreto 2331 del 16 de noviembre de 1998 sobre bienes recibidos en dacién
en pago por los bancos.

7- El art. 3 del Decreto 908 de 1999 del 25 de mayo de 1999.
Modos directos de extincion de las obligaciones.

Estudiados, como quedaron los modos indirectos de extincién de las obligaciones,
pasamos a analizar los modos directos, o sea aquellos que atacan precisamente la
obligacién como es, entre otros, el pago.

El art. 1625 del C.C contempla que “toda obligacién puede extinguirse por una
convencion en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo
suyo, consientan en darla por nula”. Ya dijimos que esta afirmacién de la norma no
es cierta ni legal por cuanto solo el juez del negocio esta facultado legalmente para
declarar la nulidad de los actos juridicos como los contratos y no las partes (Ver arts.
1740 y s.s. del C.C).'"

Ahora, lo cierto es que toda obligacién, incluyendo las naturales, se extingue
normal e idealmente por el pago que de ella haga el solvens (art. 1527 C.C).

Igual norma menciona que las “obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte:

115 Art. 1740. Concepto y clases de nulidad. 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 segln su especie y la calidad o estado de las partes. La
nulidad puede ser absoluta o relativa.
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“lo.) Por la solucién o pago efectivo.
20.) Por la novacién.
30.) Por la transaccion (*).
40.) Por la remision.
50.) Por la compensacion.
60.) Por la confusién.
70.) Por la pérdida de la cosa que se debe (*).
80.) Por la declaracién de nulidad o por la rescisién (¥).
90.) Por el evento de la condicién resolutoria (¥*).
10.) Por la prescripcion.

De la transaccion y la prescripcion se tratara al fin de este libro; de la condicién
resolutoria se ha tratado en el titulo de las obligaciones condicionales”.''"®

I) Por la solucién o pago efectivo

He notado que varios tratadistas, entre ellos Ospina Fernandez han disgregado
este modo de extincién en varios interrogantes, lo cual considero muy pedagdgico
como metodologia para la comprensiéon del tema. Asi mismo, el Cédigo Civil
comentado de la Editorial Leyer con autoria del compilador Alvaro Tafur Gonzélez,
al titular o rotular cada articulo del Cédigo Civil que tiene incidencia con el pago, lo
hace proponiendo preguntas. En este trabajo trataremos de presentar ese mismo
modo de extincion de la mejor manera, considerando que va dirigido a estudiantes
de pregrado necesitados de unas exposiciones simples, elementales pero claras del
tema y de facil entendimiento.

{Qué es el pago puro y simple?
El pago, al tenor del art. 1626, es la prestacion de la obligacion, de lo que se debe.

Ademas, es un acto juridico, sin modalidades como el plazo o la condicién, es la
solucién al compromiso adquirido en el contrato o como resultado del hecho del
deudor. Esta calidad se nota en aquellos contratos de ejecucién instantanea como los
de compraventa con inmediato cumplimiento de las prestaciones sinalagmaticas, yo
le compro y usted me vende, usted me da la cosa y yo le pago el precio ya.

116 (*) Son modos indirectos de extincién de las obligaciones.
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La causalidad del pago iQué es?

Empecemos por ratificar que todo pago debe obedecer a unas causas originadas
en el compromiso de cumplir una obligacién pactada previamente, ya sea que se
trate de aquellas denominadas puras y simples o sujetas a modalidades como el
plazo, la condicién o simplemente modales.

Las causas para que ese pago sea valido son la eficiente, o sea aquella que le sirve
de fuente, como es el caso de los contratos, o los hechos o la misma ley y una causa
final que tiene que ver con la necesidad que le acompana al deudor de extinguir la
obligacién, porque para eso se comprometid, para cumplir.

Se afirma que la ausencia de causa en el contrato deslegitima el pago que se haga
y por lo tanto se genera para quien pago la actio in rem verso o accion de repeticién
para recuperar lo indebidamente pagado evitando asi un enriquecimiento sin causa
para quien recibié dicho pago (art. 2313 y s.s. C.C).

La causa eficiente, segiin definicién de http://universojus.com/definicion/causa-
eficiente, es el “primer principio productor del efecto. Lo que una cosa da por resultado.
Autor de algo o de un hecho. Responsable”.

“Puesto que conocer algo cientificamente es conocer sus causas, la fisica debe
preocuparse por establecer las causas de los seres naturales. La causa o principio
radical de cada cosa es su propia naturaleza y por ello hay que atenerse''’.

Aristdteles distinguia cuatro causas, entre ellas la causa eficiente y la final,
definiéndolas asi:

La causa material (Ejemplo: el bronce de la estatua)
La causa formal (Ejemplo: la forma de la estatua)
La causa motriz o eficiente (Ejemplo: el escultor)

La causa final (Ejemplo: adornar un templo)

Aristdteles piensa, en definitiva, la mayoria de las veces, como bidlogo y por eso
afirma que el fin y el motor se reducen a la forma: es ella quien mueve al ser vivo
desde adentro, como naturaleza y su perfeccionamiento, como enteléchia, es la
finalidad de la vida. Aparece asi la prioridad formal que caracteriza la metdfisica
aristételica.

Causa eficiente: Es el principio del cambio o del movimiento. Es aquel agente que
produce un movimiento o cambio.

117 Tomado de la web en el portal - www.filosofia.idoneos.com/327060/
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Causa final: Es la realidad o fin hacia el cual un ser se dirige. Es el acto perfecto,
la meta de un ser™.

Pues bien, todo pago que se haga de una obligacién debe tener, en principio estas
dos causas, la eficiente o sea la fuente que le da origen, movimiento, razén de existir
y la final, o sea esa voluntad de zanjar el compromiso, de destruir el vinculo juridico
creado, de extinguir la obligacién cumpliendo con la prestacién de dar, hacer o no
hacer al tenor del art. 1495 del C.C.

Si el pago realizado carece de causa, cualquiera que ella sea, se invalida dicho
pago. Seria el caso de inexistencia de la obligacién, o la repeticién del mismo pago,
o el pago a un sicario por la comisién de un delito.

Ahora, una vez pagada la obligacién de modo oportuno y debido, el accipiens
queda deslegitimado para exigir el cumplimiento de ella por carencia de objeto y de
interés. El aforismo narra que sin interés no hay accién.

Cuando hablamos del pago puro y simple, decimos que es aquel modo de
extinguir las obligaciones sin que medie algo diferente a la voluntad de saldar esa
obligacién en los términos de los arts. 1627, 1618 a 1624 del C.C, es decir, el solvens
tiene la intencién de pagar lo prometido en la prestacién y el accipiens la de recibir
ese pago.

{Quién puede pagar por el deudor?

La ley permite que cualquier persona pueda realizar el pago por el deudor, aun
sin su consentimiento Yy sin su conocimiento, en aplicacién de un aforismo de vieja
data que manifiesta que a nadie hace dafio quien mejora la situacién de ese deudor,
ya sea que estaba en mora de solventar la obligacién o por simple desprendimiento
econémico del tercero. Estaeslareglageneral y sobre todo tratandose de obligaciones
de dar y de hacer fungibles, o sea aquellas que otra persona con el mismo o parecido
perfil pueda ejecutar. No es el caso para aquellas obligaciones de hacer no fungible o
in tuitu personae, en las cuales solo el sujeto pasivo comprometido con la prestacién
es quien puede realizarla o ejecutarla a satisfaccién del acreedor o cuando se trate
de bienes sujetos especialmente a registro como los inmuebles, los autos, naves,
aeronaves, acciones, etc.''®

El dilema que se presenta aqui es que como ese pago se puede ejecutar aun sin el
conocimiento o consentimiento del deudor {Qué pasa si éste estaba pretendiendo
prescribir ese crédito, extinguir el derecho del acreedor en su contra por el
fenémeno de la prescripcién?''?

118 Art. 1630 del C.C. Puede pagar por el deudor cualquiera persona a nombre de él, aiin sin su conocimien-
to o contra su voluntad, y alin a pesar del acreedor. Pero si la obligacién es de hacer, y si para la obra de que se trata
se ha tomado en consideracién la aptitud o talento del deudor, no podra ejecutarse la obra por otra persona contra
la voluntad del acreedor.

119 Arts. 2512 a 2545 del C.C.
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ilgual sucede cuando ese deudor tiene la facultad legal que le confiere el art.
[714 y siguientes del C.C para compensar con su acreedor la obligacién nacida de
su contrato frente a otra a su favor y a cargo de su mismo acreedor?

Ni modo que este deudor pueda alegar ante el juez la nulidad de dicho pago y
tendra que darlo por hecho con las consecuencias que mas adelante trataremos.

Los efectos de ese pago por el deudor principal o por terceras personas entonces
seran:

- La obligacién se extingue totalmente para el acreedor mas no para el deudor,
si ese pago fue de esta naturaleza, porque si el pago fue parcial, la obligacién
continda latente y el acreedor podra ejecutar por el saldo insoluto.

- El accipiens pierde legitimacién en la causa por activa para ejecutar a su deudor o
exigir coactivamente el pago de la prestacién. “Sin interés no hay accién”.

Hay que tener en cuenta que en muchos casos de contratos civiles de mutuo
y cuyos acreedores son los agiotistas, se puede presentar doble cobro de la
prestacién, sobre aquellas que se refieren a pagar una suma de dinero, porque ellos
no devuelven al deudor los titulos valores que firmaron para respaldo o garantia de
esa obligacion. Dificil situacion tanto para el juez como para ese deudor por aprieto
para probar el pago.

- Si la obligacién es conjunta (art. 1568 del C.C), el deudor que pagd queda liberado y
se extingue para él la obligacién, pero el accipiens queda o continta legitimado en la
causa por activa para cobrar las cuotas de los otros sujetos pasivos de la prestacién.

- Si los bienes de los deudores son escasos o no cubren la totalidad de crédito,
la legitimacién para perseguir tales bienes no se agota y continta en cabeza del
acreedor. En estos casos la obligacién no se extingue.

- Si hubo liquidacién obligatoria conforme a las reglas de la Ley 222 de 1995 y
los bienes acervados no alcanzan para el pago total de las obligaciones, ese
accipiens queda facultado para perseguir otros bienes de su deudor hasta cuando
la obligacién se satisfaga plenamente.

{Qué sucede si el pago lo realizé una persona interesada en la solucion
de ese brete o crédito?

Estas personas pueden ser:

i) El codeudor solidario'?.

120 Valga la redundancia porque si es codeudor en el sentido estricto de la palabra, tiene que ser solidaria su
responsabilidad, pero el cédigo en muchas normas toma este codeudor en sentido genérico o abstracto para indicar
varios deudores.
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i) El fiador.
iii) El asegurador.
iv) El codeudor de obligacién indivisible.

v) El titular del derecho de dominio del bien hipotecado o prendado para avalar
el crédito.

vi) El acreedor de grado inferior cuando existen varias hipotecas o prendas sobre
el mismo bien.

Sucede, no en pocas ocasiones, que la persona menos interesada en sanear sus
créditos es el mismo deudor y por ello habra terceros a quienes si les interesa esa
solucién, como es el caso de los codeudores solidarios (art. 1568 y s.s. del C.C), los
fiadores (art. 2361 y s.s. del C.C), los aseguradores (art. 1036 y s.s. del C.Co)'?,
el deudor de obligacién indivisible (art. 1581 y s.s. del C.C), el titular del derecho
de dominio del bien comprometido o gravado con hipoteca para el respaldo del
crédito (art. 2432 y s.s. del C.C), el titular del derecho de dominio sobre el bien
mueble gravado con prenda para garantizar ese crédito (art. 2409 y s.s. del C.C), o
el acreedor hipotecario o prendario de grado inferior.

Observemos los efectos en cada caso:

- Si pagd el codeudor solidario y no tiene interés en ese crédito, obra como un
garante o avalista, se subroga en todos los derechos del accipiens satisfecho, al
tenor del art. 1579 del C.C, con todos sus privilegios y seguridades del crédito
original.

- Si son varios los codeudores, se limita a cada uno y al mismo deudor a la parte o
cuota que tenga quien pagé en el crédito. La insolvencia de uno o varios de los
codeudores se reparte entre los otros a prorrata de las suyas, incluidos aquellos
a quienes el acreedor les remitié la deuda.

- Las garantias a las cuales se refiere la norma tienen que ver con hipotecas,
prendas, accesorias como titulos valores, otros titulos ejecutivos, acciones, etc.

Si pago el codeudor solidario y tiene interés en ese crédito
- Reclama la cuota de los demas insolventes codeudores.

-Si ese codeudor es el Unico y carece de interés en el crédito, le cobra todo al
deudor incumplido.

121 Art. 1036 del C.Co, modificado Ley 389 de 1997, art. |°. El seguro es un contrato consensual, bilateral,
oneroso, aleatorio y de ejecucién sucesiva.
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- El acreedor satisfecho con ese pago pierde la legitimacién en la causa por activa
para exigir ejecutivamente el pago de la obligacién.

- La obligacién se extingue para el sujeto activo del contrato por pago total de ella
pero no para el sujeto pasivo o deudor porque él queda todavia comprometido
para con su nuevo acreedor quien es el deudor solidario que pagbé.

- La solidaridad se extingue frente a todos los codeudores del sujeto pasivo.

- El solvens o codeudor pagador queda legitimado por activa para cobrar o repetir
contra ese deudor incumplido y en contra de los demas codeudores por la cuota
que les corresponderia a cada uno como si fueran obligaciones conjuntas.

- El solvens ocupa juridicamente el puesto del acreedor tanto para cobros
prejuridicos como para los judiciales.

- Se extingue la solidaridad de modo total y para toda la obligacién.
Pago hecho por codeudor de obligacion indivisible

La obligacién indivisible es aquella que por causa de la naturaleza del objeto de la
prestacién no es posible de ser cumplida por partes, como quienes se comprometen
a dar una res, o una casa o un auto o un establecimiento de comercio, bienes que
integran una unidad material y juridica.

Este codeudor no recibe igual tratamiento que el de obligacién solidaria ya que
la ley solo le confiere la posibilidad de recibir una indemnizacién por ese pago o el
saneamiento del crédito (Ver arts. 1581 a 1591, 1893 a 1913 del C.C).

El primer efecto que se produce por ese pago es que la obligacién si se extingue
totalmente y erga omnes. En estos casos ese solvens tiene derecho a que el deudor le
indemnice por el pago pero lo grave es que él no adquiere los privilegios ni garantias
del crédito como en el caso de las obligaciones solidarias.

Personalmente creo que todo incremento sin una justa causa en el activo o
disminucién del pasivo patrimonial, tanto del deudor como de los codeudores o
fiadores en ese tipo de obligaciones indivisibles, constituye un enriquecimiento sin
causa que da lugar para intentar una accién de repeticion (art. 2313 del C.C) en
contra de los enriquecidos a costa del solvens. Esa seria la mejor solucién porque
en Ultima instancia ese solvens no tiene por qué soportar una carga que beneficia al
original deudor o a otros codeudores.

De la lectura del art. 1668 a 1670 del C.C, conceptuamos que si es posible la
subrogacién legal para que ese solvens recupere lo pagado por una obligacién a la
cual directamente no estaba obligado sino que se presté para avalar al deudor. Si
analizamos cada uno de los casos que contempla el art. 1668 del C.C encontramos
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que el ordinal 3° permite la figura a quien paga una deuda a que se halla obligado
solidaria o subsidiariamente; igual acontece con el ordinal 5° porque paga una
obligacién ajena con el consentimiento tacito o expreso del deudor.

Ahora, si la subrogacién es convencional al texto del art. 1669 ibidem, es valida
para ese tipo de prestaciones indivisibles o divisibles y ademas es mas favorable para
la parte débil de ese contrato porque, es quien resulta perjudicada por la conducta
del deudor principal y se empobrece sin justa causa. El derecho es equilibrio y por lo
tanto no seria ni equilibrado ni justo permitir la ocurrencia de perjuicios econémicos
a quien obré de buena fe.

Hay tratadistas que niegan la posibilidad de la subrogacién legal o convencional
para obligaciones indivisibles porque expresan que, por ejemplo, si la obligacién es la
de dar un caballo, no se podria cobrar ese mismo equino ni al deudor ni a los demas
codeudores, pero olvidan que una de las grandes y especiales caracteristicas de las
prestaciones es que sean avaluables en dinero, entonces si el dinero es la medida
econémica de todas las cosas materiales, no vemos motivo alguno para no poder
hacer la conversién del valor del caballo a una suma de dinero y cobrar esa suma por
via ordinaria o ejecutiva.

La Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Civil, desde 1935, ha
establecido en su jurisprudencia algunas pautas acerca de la figura de la subrogacién
en los siguientes términos'*%:

“Art. 1666 del C.C Del Pago con Subrogacién: La subrogacién en la transmisién de
los derechos del acreedor a un tercero que paga

“Efecto natural del pago es extinguir la obligacién del deudor, pero hay veces
en que ella apenas queda extinguida con respecto del acreedor, que por haber
recibido la cosa nada puede ya reclamar.

Cuando es un tercero quien paga, no siempre se extingue la obligacién con
respecto al deudor, el cual puede quedar ligado en favor de la persona que vino
a ocupar el lugar del acreedor. Esto ocurre en virtud del pago con subrogacion,
pago de naturaleza especial, que no libera al deudor porque no es hecho por él.
La subrogacion es una institucion juridica en virtud de la cual los derechos del
acreedor se transmiten con todos su accesorios a un tercero que ha pagado. La
obligacién subsiste en favor de ese tercero. En otras palabras, hay mudanza de
acreedor sin que se extinga la deuda. Por eso Delvincourt defini6 la subrogacion
como ‘el cambio del acreedor, sin novacion de la deuda, y por eso también nuestro
Codigo Civil, en el inciso 2 de su art. 1691, dice que tampoco hay novacion cuando
un tercero es subrogado en los derechos del acreedor. No hay sino dos clases de
subrogacion: Legal, aun contra la voluntad del acreedor, en los casos senala dos

122 Corte Suprema de Justicia, sentencia de noviembre 25 de 1935, G.I., t. XLVII, pag. 392 — Citada por
Alvaro Tafur G. en su Cédigo Civil. Comentado de Ed. Leyer, pag. 558 y 559. Afo 201 2.
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por la ley; convencional, en virtud de una convencién del acreedor. Es requisito
indispensable que el pago sea hecho por un tercero. Si lo efectiia el mismo deudor,
u otra persona a su nombre o por su encargo, no cabe subrogacion sino extincion.
Legal o convencional, la subrogacién se opera juntamente con el pago. No antes
ni después.

El ministerio de la ley obra en el acto mismo de la prestacion. En esa oportunidad
obra también la convencién del acreedor. Si en el momento de pagar no se cumple
la subrogacién legal, inconcebible antes del pago, es porque no se cumplird mds
tarde. Ocurre lo propio en la convencional. Efectuado el pago no podria el acreedor
transferir ningun derecho resultante de una deuda satisfecha ya con respecto a él,
puesto que nadie puede ser subrogado en lo que dejé de existir. En la subrogacién
convencional concurren simultdneamente el pago de lo debido y la transmision
al tercero de los derechos y acciones que corresponden al acreedor. La carta de
pago es una solemnidad y también el medio tnico de prueba. Como la subrogacién
en este caso estd sujeta a la regla de la cesién de derechos, para que produzca
todos sus efectos debe el acreedor hacer al subrogado entrega del titulo y debe
practicarse la notificacién al deudor. La subrogacién, legal o convencional, traspasa
al nuevo acreedor todos los derechos, acciones y privilegios, prendas e hipotecas
del antiguo, asi contra el deudor principal, como contra cualesquiera terceros,
obligados solidaria y subsidiariamente a la deuda”.

Pago por el fiador
La figura de la fianza est4 consagrada en los arts. 2361 a 2408 del C.C.

“Art. 2361. Concepto de fianza: La fianza es una obligacién accesoria, en virtud de
la cual una o mds personas responden de una obligacién ajena, comprometiéndose
para con el acreedor a cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la
cumple.

La fianza puede constituirse no sélo a favor del deudor principal, sino de otro
fiador”.

El art. 2379 funda que el fiador podra hacer el pago de la deuda aln antes de ser
reconvenido por el acreedor, en todos los casos en que pudiera hacerlo el deudor
principal. Esto quiere decir que si ese fiador tiene interés en la solucién del crédito,
si la obligacién esta sometida a plazo, puede pagar con las siguientes consecuencias:

- El fiador, obrando como solvens, puede oponer al acreedor las excepciones
reales inherentes a la obligacién personal de dolo, violencia o cosa juzgada pero no las
personales del deudor, las cuales por ser de esa naturaleza, solo le pertenecen a aquel.

- Elart. 2395 del C.C confiere al fiador que solventa la deuda, accién en contra del
deudor por él avalado para el reembolso de lo pagado, mas los intereses y gastos del
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proceso. Le confiere también las indemnizaciones a favor del fiador por perjuicios
ocasionados por el deudor incumplido, pero le sustrae de los perijuicios sufridos
antes de notificar a ese deudor, el auto admisorio de la demanda en contra de este
fiador. Pero la norma no aclara la causa de ese no reconocimiento. Al respecto
pensamos que este avalador podra intentar cualquier accién resarcitoria contra el
deudor, avalado por otros medios legales para evitar el enriquecimiento sin causa
de éste.

- Si la fianza se realizé a través de mandante, el fiador que pagd puede repetir en
contra de éste y en contra del deudor incumplido y favorecido con su pago

- Si fueron varios los deudores solidarios avalados por este fiador que pago,
podra demandar ese reembolso de cada uno de los codeudores como si fuera una
obligacién conjunta.

- Si este fiador pagé de modo anticipado la obligacién, solo podra exigir la
devolucién de tal pago cuando haya expirado el plazo concedido al deudor para el
cumplimiento de la prestacion. El pago anticipado es perfectamente valido porque
existe una obligacién, tiene una causa eficiente que es la misma fuente, tiene una
causa final que es la extincion de la obligacién y si cumple con las demas exigencias
de la validez del pago, no hay nada que reprochar del mismo.

Es preciso recordar que la Ley 1555 de 2012 permitié el pago anticipado de
las obligaciones dinerarias sin que el acreedor imponga multas al deudor por
incumplimiento del contrato'?. Este derecho del deudor no se aplica a créditos cuyo
saldo supere los ochocientos ochenta (880) smmlv. Para los créditos superiores a
este monto, las condiciones del pago anticipado seran las establecidas en las clausulas
contractuales pactadas entre las partes.

- Si el acreedor le condoné la deuda a ese fiador, practicamente se extingue la
obligacién para éste pero no para el deudor a diferencia del efecto para el codeudor,
caso en el cual si se extingue para éste y para los demas codeudores y deudor
principal. En ese caso, el fiador no podra repetir contra el deudor incumplido si no
es que el accipiens le haya cedido tal derecho.

- Si la obligacién que paga ese fiador es natural (art. 1527 del C.C) no hay lugar a
la subrogacién ni a ninguna de sus prerrogativas, porque estas obligaciones carecen
de accién para exigir su cumplimiento tanto para el deudor principal como para
codeudores y demas avalistas como el fiador.

- Si el deudor principal pagé el crédito y no dio aviso oportuno al fiador y éste,
por cualquier motivo pagd esa obligacién, tendra accién de repeticién contra el

123 Art. |. Adiciénese al art. 5° de la Ley 1328 de 2009 el siguiente literal:"g) Efectuar pagos anticipados en toda
operacioén de crédito en moneda nacional sin incurrir en ninglin tipo de penalizacién o compensacién por lucro cesante,
de las cuotas o saldos en forma total o parcial, con la consiguiente liquidacién de intereses al dia del pago.
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accipiens por pago indebido de la obligacién al tenor de lo consagrado en los arts.
2313 y siguientes del C.C. Lo anterior quiere decir que una de las cargas del deudor
avalado es dar aviso oportuno a sus avalistas cuando pague el crédito y extinga las
obligaciones.

- Ahora lo contrario, si es el fiador quien cancel6 el crédito avalado pero sin
notificar al deudor o sin su consentimiento, ese deudor tiene a su favor y frente
al avalador todas las excepciones que hubiere podido oponerle al accipiens al
momento del pago. Caben muchas deudas acerca de esas facultades, por ejemplo,
cémo operaria la excepcién de compensacién del art. 1715 del C.C.

- La ley contiene una especie de castigo para el fiador que pagd sin dar aviso
oportuno al deudor y es que cuando este Ultimo también paga la prestacién debida,
le quita accién a ese fiador en contra del deudor afianzado. Entonces le queda a
aquel la posibilidad de repetir contra el acreedor por pago indebido de la prestacién
conforme a las reglas de los art. 2313 y siguientes del C.C.

- Los fiadores tienen para ellos dos beneficios que pueden hacer valer al momento
judicial de la ejecucién para el pago de la deuda como son el de excusién y el de
divisién de la deuda. Veamos: El art. 2383 del C.C instituye que “el fiador reconvenido
goza del beneficio de excusion, en virtud del cual podra exigir que antes de proceder
contra él se persiga la deuda en los bienes de deudor principal, y en las hipotecas o
prendas prestadas por éste para la seguridad de la misma deuda”.

Para gozar del beneficio de excusidn son necesarias las condiciones siguientes:
-Que no se haya renunciado expresamente.

-Que el fiador no se haya obligado como deudor solidario.

-Que la obligacién principal produzca accién.

-Que la fianza no haya sido ordenada por el juez.

-Que se oponga el beneficio luego que sea requerido el fiador, salvo que el
deudor, al tiempo del requerimiento, no tenga bienes y después los adquiera.

-Que se senalen al acreedor los bienes del deudor principal.

No se tomaran en cuenta para la excusion los bienes existentes fuera del territorio
o del domicilio del deudor, los bienes embargados o litigiosos, o los créditos de
dudoso o dificil cobro, los bienes cuyo dominio esta sujeto a una condicién resolutoria
y los bienes hipotecados a favor de deudas preferentes en la parte que pareciere
necesaria para el pago completo de éstas.

El beneficio de divisién del crédito ante la presencia de varios subfiadores opera
como una presuncién iuris tan tun, pues se entendera dividida la deuda entre ellos,
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por partes iguales y no podra el acreedor exigir a ninguno sino la cuota que le quepa.
Si un fiador es insolvente, grava a los demas, pero no se mirara como insolvente
aquel cuyo subfiador no lo esta.

El fiador que inequivocamente haya limitado su responsabilidad a una suma o
cuota determinada, no sera responsable sino hasta concurrencia de dicha suma o
cuota. La divisién advertida tendra lugar entre los fiadores de un mismo deudor y
por una misma deuda, aunque se hayan rendido separadamente las fianzas.

El pago hecho por el asegurador

El art. 1036 del Cédigo de Comercio (C.Co) define el contrato de seguro como
un contrato solemne, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucién sucesiva que se
perfecciona desde el momento en que el asegurador suscribe la péliza. Son partes
del contrato de seguro: El asegurador, o sea la persona juridica que asume los
riesgos, debidamente autorizada para ello con arreglo a las leyes y reglamentos, y
el tomador, o sea la persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada los
riesgos.

Igualmente, el art. 1045 ibidem trae los elementos esenciales del contrato de
seguro, como el interés asegurable, el riesgo asegurable, la prima o precio del seguro
y la obligacién condicional del asegurador. Si falta de cualquiera de estos elementos,
el contrato de seguro no producira efecto alguno.

Seguin el art. 1096 del C.Co, el asegurador que pague una indemnizacién se
subrogara, por ministerio de la ley y hasta concurrencia de su importe, en los
derechos del asegurado contra las personas responsables del siniestro. Pero éstas
podran oponer al asegurador las mismas excepciones que pudieren hacer valer
contra el damnificado. Habra también lugar a la subrogacién en los derechos del
asegurado cuando éste, a titulo de acreedor, ha contratado el seguro para proteger
su derecho real sobre la cosa asegurada.

Existe la prohibicién para el asegurado para renunciar a sus derechos contra
terceros responsables delsiniestro. Lainobservanciade estanormaproduce la pérdida
del derecho a laindemnizacién. A peticién del asegurador, el asegurado debera hacer
todo lo que esté a su alcance para permitirle el ejercicio de los derechos derivados
de la subrogacién. Si el asegurado o el beneficiario incumplieren las obligaciones
que les corresponden en caso de siniestro, el asegurador sélo podra deducir de la
indemnizacién el valor de los perijuicios que le cause dicho incumplimiento. La mala
fe del asegurado o del beneficiario en la reclamacién o comprobacién del derecho al
pago de determinado siniestro, causara la pérdida de tal derecho.

El mismo cédigo contempla una excepcién para la accién de repeticién por
subrogacién cuando se trate de personas cuyos actos u omisiones den origen a
responsabilidad del asegurado, de acuerdo con las leyes, ni contra el causante del
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siniestro que sea, respecto del asegurado, pariente en linea directa o colateral dentro
del segundo grado civil de consanguinidad, padre adoptante, hijo adoptivo o cényuge
no divorciado, pero esta norma no tendra efecto si la responsabilidad proviene de
dolo o culpa grave, ni en los seguros de manejo, cumplimiento y crédito o si esta
amparada mediante un contrato de seguro. En este Gltimo caso la subrogacién estara
limitada en su alcance de acuerdo con los términos de dicho contrato.

El pago lo hizo el titular del derecho de dominio del bien hipotecado
o prendado (empenado) para avalar el crédito.

Llegamos al caso de otros avalistas que para nada tuvieron interés en el crédito
pero que, de una u otra manera, comprometieron su responsabilidad pero ya no
personal sino real al permitir que sus bienes muebles e inmuebles sean propicios
para garantizar al acreedor el pago de la obligacién de modo efectivo y seguro como
lo son los gravamenes de prenda e hipoteca.

La prenda puede constituirse no sélo por el deudor sino por un tercero cualquiera
que hace este servicio al deudor (2413 del C.C).

Cuando estos avalistas pagan por el deudor incumplido, esa conducta se tendra
como la del fiador y entonces le aplicamos todo lo dicho para ese garante en lineas
anteriores, como es el caso del nacimiento de la accidon de repeticién a su favor,
siempre y cuando carezca de otra accién para reclamar el reintegro de lo pagado
conforme al art. 2313 del C.C. La fianza se llama hipotecaria cuando el fiador se
obliga con hipoteca.

Lo cierto es que el acreedor hipotecario tiene en contra del deudor no solo las
acciones nacidas del contrato de hipoteca o prenda sino también las personales.

El art. 2454 del C.C ratifica que quien hipoteca un inmueble suyo por una deuda
ajena, no se entendera obligado personalmente sino se hubiere estipulado. Haciendo
el pago se subroga en los derechos del acreedor en los mismos términos que el
fiador'*.

Igual situacién sucede frente al avalista que celebré un contrato de prenda para
garantizar el pago de la obligaciéon de determinado deudor y éste incumple con su

124 Art. 1667. Fuentes de la subrogacién. Se subroga un tercero en los derechos del acreedor, o en virtud
de la ley o en virtud de una convencién del acreedor.

Art. 1668. Subrogacién legal. Se efectta la subrogacién por el ministerio de la ley, y ain contra la voluntad del
acreedor, en todos los casos senalados por las leyes y especialmente a beneficio:

lo.) Del acreedor que paga a otro acreedor de mejor derecho en razén de un privilegio o hipoteca.

20.) Del que habiendo comprado un inmueble, es obligado a pagar a los acreedores a quienes el inmueble esta
hipotecado.

30.) Del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o subsidiariamente.

40.) Del heredero beneficiario que paga con su propio dinero las deudas de la herencia.

50.) Del que paga una deuda ajena, consintiéndolo expresa o tacitamente el deudor.

60.) Del que ha prestado dinero al deudor para el pago, constando asi en escritura publica del préstamo, y constando
ademas en escritura publica del pago, haberse satisfecho la deuda con el mismo dinero.
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compromiso. Si este tercero pagd esa prestacion, se subroga en los derechos del
accipiens frente al deudor como solvens que es cuando paga.

En los dos casos anteriores, la obligacién se extingue a favor del acreedor pero no
en cabeza del deudor porque hasta tanto éste no pague la prestacion, la obligacién
queda viva y es exigible y ejecutable.

El pago realizado por el acreedor de grado inferior cuando existen
varias hipotecas o prendas sobre el mismo bien.

Dentro de los negocios juridicos la ley permite que sobre un mismo bien se
puedan imponer varios gravamenes de prenda e hipoteca y entonces cada uno de
ellos tendra un orden de prelacién para efectos del respectivo pago.

Asi las cosas, para un acreedor de grado inferior en estos contratos es importante
y estratégico mejorar su posicidén en esos créditos para asegurarse los privilegios
nacidos de estas garantias y obtener unos mejores resultados al momento de la
ejecucién judicial por deudas insolutas de ese deudor.

Considerando que pagé el crédito que no estaba a su cargo, juridicamente se
subroga en los derechos del acreedor de mejor posicién en la cadena de garantias
conforme a las reglas generales de la subrogacion (art. 1668, numeral | y s.s. del
C.C)

El art. 2493 del C.C estatuye que las causas de preferencia son solamente el
privilegio y la hipoteca y que son inherentes a los créditos, para cuya seguridad
se han establecido, y pasan con ellos a todas las personas que los adquieren por
cesioén, subrogacién o de otro modo, de tal manera que lo buscado por quien paga
un crédito gravado con prenda o hipoteca es lograr ubicarse mejor en esa escala de
prelacion, ojala en primer lugar para que al momento del pago de las obligaciones,
sea él el privilegiado.

{Qué sucede con quien pago sin conocimiento del deudor?

Elart. 1631 del C.C le reconoce a este solvens solamente la accién de reembolso
de lo pagado pero no la subrogacién, la cual conlleva, como ya lo explicamos, el
heredar todos los privilegios y casusas de preferencia de la prelacién de créditos.

En este caso, lo que se constituye es una agencia oficiosa al tenor del art. 2304
del C.C, pues se trata de una gestién de un tercero para beneficio de un deudor que
estd en mora o no de pagar esa obligacién y asi, nace para ese solvens la accién de
reembolso pero no hay subrogacién, por lo tanto pierde la posibilidad de acceder
a los privilegios y demas accesorios que en vida del contrato tenia ese acreedor'?.

125 Art. 2304. La agencia oficiosa o gestién de negocios ajenos, llamada cominmente gestion de negocios,
es un contrato (SIC) por el cual el que administra sin mandato los bienes de alguna persona, se obliga para con ésta,
y la obliga en ciertos casos.
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{Qué sucede con quien pagoé en contra de la voluntad del deudor?

Ahora, quien pagé en contra de la voluntad del deudor carece de la accién de
reembolso conforme al mandato expreso del art. 1632 del C.C, excepto en dos
casos: a) Si el acreedor le cedié expresamente todos sus derechos y b) En el caso
del art. 2309 del C.C, el cual establece en la agencia oficiosa que quien administra
un negocio ajeno contra la expresa prohibicién del interesado no tiene demanda contra
él, sino en cuanto esa gestion le hubiere sido efectivamente (Gtil y existiere la utilidad
al tiempo de la demanda, por ejemplo, si de la gestion ha resultado la extincion de una
deuda que, sin ella, hubiere debido pagar el interesado. Creemos que para evitar el
enriquecimiento sin causa para ese deudor y dado como se beneficié del pago de
ese solvens extinguiendo su obligacién, habra lugar a la accién de reembolso de todo
lo pagado de buena fe (Subrayado solo para destacar la extincion).

En estos casos la obligaciéon no se extingue sino para el accipiens satisfecho con
el pago pero para el deudor moroso solamente cuando le reembolse al solvens lo
pagado por su crédito'?.

Pago con conocimiento del deudor pero sin contrato de mandato

En este caso cabe la figura del mandato tacito, porque para que se perfeccione
este contrato solo requiere que el mandatario realice gestiones encaminadas a la
defensa de los intereses del mandante y si éste no se opone expresamente a la
realizaciéon de tramites a su favor, quiere decir que esta aceptando la susodicha
gestion.

El efecto principal que genera ese pago y en tales circunstancias es que ese solvens
se subroga en los derechos del accipiens con todos los accesorios, garantias reales o
no y privilegios del crédito.

Otro efecto es que la obligacién no se extingue para el deudor primario pero
si el acreedor inicial pierde todo interés legitimo para exigir el cumplimiento de la
obligacién por pago total de ella por un tercero legitimado por la ley civil.

Pero veamos cudles otras personas estarian legitimadas pasivamente para pagar
por ese deudor.

Pago realizado por los herederos del deudor

Sabido es que fallecida una persona, su patrimonio (activo y pasivo) pasa a formar
la masa herencial para repartir entre el cényuge supérstite, los legitimarios y los
legatarios (ver 1035 del C.C)'%.

126 En estos casos es viable aplicar las reglas de interpretacion consagradas en art. 5, regla dos de la Ley 57
de 1887 para aplicar la norma posterior.
127 Art. 1035. Excepciones de incapacidad e indignidad. Los deudores hereditarios o testamentarios no

podran oponer al demandante la excepcién de incapacidad o indignidad.
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El art. 1016 del C.C establece las deducciones propias del derecho herencial en
estos términos:

“En toda sucesién por causa de muerte, para llevar a efecto las disposiciones del
difunto o de la ley, se deducirdn del acervo o masa de bienes que el difunto ha
dejado, incluso los créditos hereditarios:

lo.) Las costas de la publicacién del testamento, si lo hubiere, y las demds anexas
a la apertura de la sucesion.

20.) Las deudas hereditarias.
3o0.) Los impuestos fiscales que gravaren toda la masa hereditaria.
40.) Las asignaciones alimenticias forzosas...”

Igualmente, el art. 1580 del C.C establece una obligacién a cargo de los herederos
del de cujus o deudor que falleci sin cancelar o solucionar el crédito.

La norma prescribe que “los herederos de cada uno de los deudores solidarios
son, entre todos, obligados al total de la deuda; pero cada heredero serd solamente
responsable de aquella cuota de la deuda que corresponda a su porcién hereditaria”.

Los acreedores del de cujus tienen, entre otras, tres posibilidades de hacer valer
sus créditos:

i) Cuando reclaman directamente o con cobro prejuridico a los herederos del
deudor y éstos reconocen y pagan tales créditos de obligacién de dar cosas, sumas
de dinero o de hacer fungibles a cargo de éstos. En este caso no hay problemay la
obligacién se extingue por pago total o parcial de ella por terceros como lo son los
herederos o los legatarios con obligacién modal de pagar esos créditos.

ii) Cuando se hacen parte en el proceso sucesoral una vez éste se hay abierto.
Esta situacién acontece teniendo en cuenta que los acreedores del de cujus tienen
la facultad, o de hacerse parte en esa sucesion como sujetos activos o acreedores o
cuando son ellos mismos quienes demandan la apertura de la sucesién para el cobro
de sus créditos.

iif) También podran los acreedores demandar ejecutivamente a los herederos y
legatarios del causante para el pago coercitivo de sus créditos.

No hablamos de delacién del derecho real de herencia porque ésta sucede con
la muerte del causante (art. 1013 del C.C).
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Pago realizado por los representantes legales y convencionales del
deudor.

Los representantes legales y convencionales del deudor tienen que pagar por él
de modo oportuno y debidamente para evitar que la obligacién incurra en mora con
todas las consecuencias de tipo econémico, comercial y social.

Habra necesidad de escudrinar en los estatutos de cada persona juridica acerca
de quién, dentro del organigrama de ella tiene la facultad, competencia o deber de
pagar los compromisos adquiridos a través de la contratacién para no hablar de los
encargos de caracter laboral, por tratarse de obligaciones civiles y comerciales a las
cuales hemos venido haciendo referencia, sin descartar las laborales porque ellas
también se tienen que extinguir para no vulnerar derechos fundamentales de los
asalariados, como lo fundamenta y organiza el art. 53 de la Constitucién Politica.

Sabido es que las actuaciones de los mandatarios o representantes legales
del deudor lo obligan o comprometen conforme a las reglas del mandato y de la
representaciéon por un lado y también obligan a esos representantes frente a su
mandante como lo puede ser una empresa estatal o de derecho privado. Asi mismo,
tenemos que hablar de los representantes legales de las personas naturales, como
es el caso de los padres en el caso de los hijos menores de edad con patrimonio por
ejecutar y de los curadores y tutores para los demas casos.

Pues bien, cuando estos representantes realizan los pagos a nombre del deudor,
es como si los hiciera éste mismo, pues una de las obligaciones propias de ellos es
que atiendan, oportuna y debidamente los compromisos de sus representados y
de sus pupilos. La negligencia en el obrar de estos representantes del deudor le
acarrea para éste toda clase de perjuicios que se manejan desde la responsabilidad
contractual o legal, afectacién que no en pocas ocasiones dejan de ser un dolor de
cabeza para las empresas, por ejemplo la mora o carencia de pago a proveedores,
al Estado en el aspecto tributario, a los trabajadores y a cualquier otro tercero con
relaciones civiles, comerciales, legales o laborales.

El efecto practico cuando se realizan los pagos, por mandatarios o representantes
del deudor, es que la obligacién se extingue y cesa para los acreedores la legitimacion
en la causa para exigir el pago por la via directa o por via ejecutiva.

Recordemos quienes son los representantes legales para la ley colombiana:

|- El art. 62 del C.C avista que la representacién legal de los menores es: Por los
padres, quienes ejerceran conjuntamente la patria potestad sobre sus hijos menores
de 18 anos, en caso de faltar uno de los padres la representacion legal sera ejercida
por el otro.
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Infforma también que no tiene la patria potestad, ni puede ser nombrado
guardador, el padre o la madre declarado tal en juicio contradictorio. Igualmente,
podra el juez con conocimiento de causa y a peticién de parte, conferir la patria
potestad exclusivamente a uno de los padres, o poner bajo guarda al hijo, si lo
considera mas conveniente a los intereses de éste. La guarda pondra fin a la patria
potestad en los casos que el art. 315 del C.C sobre la emancipacién del menor, ya
que en los demas casos la suspendera.

2. Por el tutor o curador que ejerciere la guarda sobre menores de |8 anos no
sometidos a patria potestad y sobre los dementes disipadores y sordomudos que no
pudieren darse a entender por cualquier medio.

3. El art. 639 del C.C trae la representacion legal de las personas juridicas y ellas
lo son las personas autorizadas por las leyes o las ordenanzas respectivas, y a falta
de una y otras, por un acuerdo de la corporacién que confiera este caracter. Los
actos del representante de la corporacién, en cuanto no excedan de los limites del
ministerio que se le ha confiado, son actos de la corporacién; en cuanto excedan de
estos limites sélo obligan personalmente al representante.

Ensayadas las situaciones relacionadas con la causalidad del pago y los efectos de
quienes pueden pagar por el deudor o sujeto pasivo de la obligacién, pasaremos a
estudiar otra posibilidad inherente a la solucién del crédito y es:

(A quién debe hacerse el pago?

Parece muy elemental la respuesta a este interrogante, porque cualquiera diria
todo pago se le debe hacer o se le hace al acreedor o accipiens, pero no siempre sera
asi. Digamos primero que efectivamente el pago tiene que realizarse a la persona del
accipiens porque es el Unico que esta legitimado, en primera instancia para recibir
ese pago Yy solucionar el crédito. Si las cosas asi suceden, la obligacién se extingue
para cada uno de los sujetos de ella y no hay, juridicamente nada mas que tratar.

El art. 1634 del C.C determina como para que el pago sea valido, debe hacerse
o al acreedor mismo o a la persona que la ley o el juez autoricen a recibir por
él o a la persona diputada por aquel para dicho cobro. En la primera opcién no
hay dificultad para entenderla porque es el sujeto activo de la obligacién quien
estd legitimado para recibir ese pago, ya sea directamente o como producto de un
proceso judicial de cobro ejecutivo. En el segundo caso, la ley es el mecanismo que
legitima a determinadas personas para recibir esos pagos, por ejemplo, en caso de
interdiccién del acreedor, ya sea por disipacién o por cualquier otra causa que le
limite esa capacidad como cuando cae en demencia u otra patologia que le impida
ser auténomo frente a su capacidad de ejercicio de sus derechos crediticios. Otros
casos, por ejemplo, pueden ser el de los alimentos en los cuales el acreedor es el
menor de edad u otra persona discapacitada y como ellos carecen de facultad para
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administrar esos bienes o dineros, la ley autoriza a sus representantes legales, como
padres, tutores o curadores para recibir por tal accipiens.

Igualmente, estan facultados de modo legal para recibir por el acreedor, todos
quienes le hayan sucedido en el crédito aun a titulo singular por mandato legal.

Otros legitimados por la ley para recibir por ese acreedor son quienes se
subrogaron en sus derechos como consecuencia de pagos realizados por ellos o
por cesién del crédito, los herederos como ya lo advertimos y los legatarios por
testamento o a la persona que estaba entonces en posesion del crédito, es vilido,
aunque después aparezca que el crédito no le pertenecia.

Este Ultimo caso es la aplicacién del principio de “error communis facitius "o buena
fe cualificada ante una apariencia acerca del verdadero acreedor, porque tiene en
posesion el titulo de recaudo que garantiza la existencia de un crédito para cualquier
acreedor, entonces el pago que se realice a ese poseedor es un pago valido y tiene
la vocacién de extinguir la obligacién.

Para la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, los requisitos para que tal pago sea
perfectamente valido son:

“I- Debe existir una situacién que realmente sea contraria a la normatividad, pero
oculta, es decir, que no es fdcil advertirla, la cual sea necesariamente ajena a su
etiologia y desarrollo a que eventualmente resultare perjudicado con la apariencia
de la juridicidad. Es obvio que si quien pretende ser favorecido con la aplicacion
de la doctrina tuvo alguna parte en los procesos que determinaron la creacion de
la apariencia del derecho, mal puede invocar a su favor la apariencia de legalidad,
que en tales condiciones dejaria de serlo para ella.

2- Que esa apariencia de legalidad esté respaldada en hechos, situaciones o
documentos cuyo vicio no sea posible advertir con diligencia y cuidados propios de
un padre de familia.

3- Que la conducta de quien resulté perjudicado con la situacion aparente de
legalidad esté respaldada por una buena fe del particular no simplemente presunta,
sino probada, permanente y no transitoria, paradigmdtica, sin sombre de mdcula.
Es esa buena fe la que permite que se cree el derecho donde normalmente no
existia y, correlativamente, se extinga en quien verdaderamente era su titular.

4- Que la situacién no esté regulada por una ley imperativa que imponga soluciones
diferentes a las que resultarian de la aplicacion de la doctrina.'?®”

Cuando tratamos el tema de los representantes legales de las personas
juridicas, incluimos a quienes la ejercen en nombre del Estado Colombiano o de

128 Sala Civil, Sentencia de 3 de agosto de 1983, MP. Jorge Salcedo. Mas reciente la misma corporacién se
refirié al tema en la sentencia de 16 de agosto de 2007, ex. 258753184001 19940020001 MP. Pedro Octavio Munar.
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sus entidades descentralizadas, como establecimientos publicos, departamentos
administrativos, superintendencias etc., o entes territoriales representados por sus
alcaldes, gobernadores etc., o quienes por ley tienen estas funciones como lo son
los tesoreros de las entidades publicas o las empresas que se hayan contratado para
recibir por la entidad y los pagos son vilidos.

Hoy por hoy, lasempresas de servicios publicos domiciliarios, las empresas de telefonia
mdvil, los conjuntos habitacionales y otra serie de acreedores autorizan a bancos, puntos
de pago, empresas recaudadoras de pagos para recibir por ellos y se entienden validos
y medios extintivos de las obligaciones. Puede ocurrir que las personas diputadas para
recibir el pago incurran en causales de inhabilidad o de incapacidad para desempefar ese
encargo o para realizar negocios y actos juridicos en ejercicio del mandato. Esto tiene
incidencia efectiva sobre el mandato hasta llegar a su extinciéon y los pagos que éstas
reciban a nombre del acreedor sean calificados como nulos.

La ley autoriza a los curadores del ausente, de la herencia yacente, al secuestre
de bienes embargados, al liquidador en esos procesos de liquidacién obligatoria de la
Ley 222 de 1995, a los promotores conforme a los mandatos de la Ley 550 de 1999
para realizar los pagos.

En este punto tenemos que hablar necesariamente de las personas diputadas por
el mismo acreedor para recibir y ello puede acaecer cuando éste confiere poder
general (por escritura publica) o especial (por memorial) a un tercero para recibir
por él.

Esto es el ejercicio legal del contrato de mandato, general o particular, entonces
todo pago del crédito que se haga en tales circunstancias es perfectamente valido y
extingue la obligacién por pago total de ella conforme al art. 1625 del C.C.

La ley civil prohibe que la facultad para recibir por el acreedor se transmita a los
herederos o representantes de la persona diputada por él para este efecto, excepto
cuando en el acto delegatorio lo ha permitido expresamente el accipiens. Este podra
revocar el mandato o la facultad de recibir pero si las dos partes del contrato fueron
quienes celebraron ese mandato, no podra unilateralmente el acreedor revocar,
aunque si puede acudir al juez para tal efecto.

El pago realizado a persona distinta de a quien se le debe, carece de validez por
falta de legitimacién como sujeto activo o accipiens para recibir y la obligacién no
se extingue. Ese pago valdra solo si el acreedor, en pleno ejercicio de su derecho
crediticio, lo ratifica de un modo expreso o tacito, o si el que ha recibido el pago
sucede en el crédito,como heredero del acreedor como legatario.

De lo anterior se puede colegir que el pago hecho al acreedor es nulo cuando
éste no tiene la administracién de sus bienes, salvo en cuanto se probare que la
cosa pagada se ha empleado en provecho del acreedor y en cuanto este provecho
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se justifique con arreglo al art. 1747 del C.C cuando el juez le embargé la deuda o
mandado retener el pago o cuando se paga al deudor insolvente en fraude de los
acreedores a cuyo favor se ha abierto concurso'”.

{Cual es el lugar donde debe hacerse el pago de la obligacion?

Elart. 1645 del C.C estatuye el lugar donde debe realizarse el pago o cumplimiento
de la obligacién es aquel que las partes hayan pactado en el contrato o luego de éste
Y ya en su ejecucioén, el acordado en la convencién si tenemos en cuenta que ésta
se utiliza para modificar, extinguir o aclarar las obligaciones. La mera residencia hara
las veces de domicilio civil respecto de las personas que no tuvieren domicilio civil
en otra parte.

Puede suceder que por cualquier motivo, confianza, olvido, duda acerca del lugar
de cumplimiento etc., no se haya pactado expresamente ese aspecto importante del
convenio, entonces se aplicaran las reglas siguientes: Si se trata de cuerpo cierto,
se debe pagar en el sitio donde se encontraba al momento cuando se constituyé la
obligacién, como es el caso de los bienes inmuebles que por obvias razones no se
puede mover de alli, pero tratandose de otros bienes como los muebles o dinero, se
hara en el domicilio del deudor.

Habra situaciones en las cuales necesariamente el pago de la obligacién deba
hacerse en el lugar donde se realiza la obra, por ejemplo, en obligaciones de hacer
una obra material, pintar una casa, construir una cerca, pavimentar una calle, hacer
un edificio, etc.

Los arts. 76 a 89 del C.C nos refrescan la nocién de domicilio para indicar que
éste consiste en la residencia acompanada, real o presuntivamente del animo de
permanecer en ella, el civil es relativo a una parte determinada de un lugar de la
Republica de Colombia, que es también el lugar donde un individuo esta de asiento
o donde ejerce habitualmente su profesién u oficio

Se presume el animo de permanecer y avecindarse en un lugar, por el hecho de
abrir en él tienda, farmacia, fabrica, taller, hospedaje, escuela u otro establecimiento
durable, para administrarlo en persona, por el hecho de aceptar en dicho lugar
un empleo fijo de lo que regularmente se confieren por largo tiempo y por otras
circunstancias analogas. Cuando concurran en varias secciones territoriales, con
respecto a un mismo individuo, circunstancias constitutivas de domicilio civil, se
entendera que en todas ellas lo tiene, pero si se trata de cosas que dicen relacién
especial a una de dichas secciones exclusivamente, ella sola sera para tales casos el
domicilio civil del individuo.

129 Ver sentencias de la Sala Civil de la Corte Suprema de justicia SC-003 de |14 de enero de 2015, exp
11001 3103 030 2009 00475-01 MP Jesus Vall de Ruten, citada por José Armando Bonivento Jiménez en su obra
“Obligaciones” del Editorial Legis, primera edicién de enero de 2017.
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Por dltimo, la misma ley permite a las partes fijar o establecer el domicilio para
el cumplimiento de la prestacién, pero no para efectos de pactar el domicilio judicial
porque son normas de orden publico que no son objeto de negociacion'*.

Es posible que ese deudor o acreedor se hubieren mudado de domicilio antes
del vencimiento del plazo o del cumplimiento de la condicién para realizar el pago;
si esto sucede y las partes no acordaron otra cosa, el pago se sigue cumpliendo o
debiendo donde inicialmente se pactd y es valido por ministerio de la ley.

Hay que tener en cuenta que en nuestros tiempos el domicilio escogido, ya
sea por costumbre o por acuerdo de las partes es el del acreedor, considerando
que es éste como sujeto activo de la obligacién quien es la parte dominante de
esa relacién contractual, asi las cosas, por ejemplo, los bancos, las financieras, los
establecimientos de comercio y cualquier otro acreedor le exige a sus deudores que
acudan a sus dependencias u oficinas a realizar los pagos o a las instituciones con
quienes han contratado el servicio de recaudo de dineros cuando de pagar sumas de
dinero se trate. Esto es una parte de lo que se llama la bancarizacién de las relaciones
personales y mercantiles, es decir, todo se mueve a través de la banca privada, como
es el caso del pago de salarios y prestaciones, pensiones, servicios, indemnizaciones,
cuotas de administracién, servicios publicos, créditos etc'®'.

{Como debe hacerse el pago de la obligacion por el deudor?
El art. 1648 y s.s. del C.C traen las siguientes reglas:

i) Si la prestacién es de cuerpo cierto, debe el acreedor recibirla en el estado en que
se encuentre al momento de vencimiento del plazo o cumplimiento de la condicién.

ii) Si la cosa se deterioré por el hecho o culpa del deudor o de las personas
por quienes él es responsable, el acreedor no esta obligado a recibir tal pago y
entonces la obligacién no se extingue, incurre en mora, la obligacién se hace exigible
judicialmente y surge para ese acreedor la facultad de reclamar perijuicios por el
incumplimiento y la rescisién del contrato, conforme al art. 1546 del C.C o condicién
resolutoria tacita.

iii) Si el deterioro ha sobrevenido antes de constituirse el deudor en mora, pero
no por hecho o culpa suya, sino de otra persona por quien no es responsable, es
valido el pago de la cosa en el estado en que se encuentre; pero el acreedor podra
exigir que se le ceda la accién que tenga su deudor contra el tercero, autor del dafo.

130 Ver: Corte Constitucional sentencia C-379 de 1998.

131 Ver art. 876 del C.Co. Salvo estipulacién en contrario, la obligacién que tenga por objeto una suma de
dinero debera cumplirse en el lugar de domicilio que tenga el acreedor al tiempo del vencimiento. Si dicho lugar es
distinto al domicilio que tenia el acreedor al contraerse la obligacién y, por ello resulta mas gravoso su cumplimiento,
el deudor podra hacer el pago en el lugar de su propio domicilio, previo aviso al acreedor.
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En este caso, creemos que existe un acto de injusticia para el acreedor porque si
no esta en mora de recibir la cosa o el pago, nadie podra obligarlo a recibir algo que
no le satisface su interés, asi sea que ese deudor no resulte culpable del deterioro o
alguien a su cargo. En esta situacién factica podriamos dar aplicacién a los postulados
del art. 1627 del C.C.

iv) El deudor no puede obligar al acreedor a que reciba por partes lo que se le
deba, salvo el caso de convencién contraria y sin perjuicio de lo que dispongan las
leyes en casos especiales.

v) El pago total de la deuda comprende el de los intereses e indemnizaciones que
se deban.

vi) Si hay controversia sobre la cantidad de la deuda o sobre sus accesorios, podra
el juez ordenar, mientras se decide la cuestién, el pago de la cantidad no disputada.

vii) Si la obligacion es de pagar a plazos, se entendera dividido el pago en partes
iguales a menos que en el contrato se haya determinado la parte o cuota que haya
de pagarse a cada plazo.

viii) Cuando concurran entre unos mismos acreedor y deudor diferentes deudas,
cada una de ellas podra ser satisfecha separadamente y por consiguiente, el deudor
de muchos afios de una pensién, renta o canon, podra obligar al acreedor a recibir
el pago de un ano, aunque no le pague al mismo tiempo los otros.

Un asunto importante en este capitulo es el relacionado con la imputacién del
pago que hace el solvens al accipiens de dar sumas de dinero, pues si se debe capital
e intereses, el pago se imputara primeramente a los intereses, salvo que el acreedor
consienta expresamente que se impute al capital. Si el acreedor otorga carta de pago
del capital sin mencionar los intereses se presumen éstos pagados.

Si hay varias deudas, puede el deudor imputar el pago a la que elija, pero sin
el consentimiento del acreedor no podra preferir la deuda que no paga intereses
a aquella que no lo hace. Si el deudor no imputa el pago de ninguna en particular,
el acreedor podra hacer la imputacién en la carta de pago y si el deudor lo acepta,
no le sera licito reclamar después. Si ninguna de las partes ha imputado el pago, se
preferira la deuda que al tiempo del pago estaba devengada a la que no lo estaba y
no habiendo diferencia bajo este respecto, la deuda que el deudor eligiere.

En estos casos cuando existe un contrato de mutuo civil con pago de intereses o
comercial, debe quedar previamente estipulado el modo como se imputan los pagos
cuando el crédito estd en mora porque cuando esta al dia, solo se paga el capital
adeudado.
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{Como se hace la imputacion del pago realizado por el deudor?

Para imputar unilateralmente por parte del deudor es necesario que él escoja la
mas antigua en exigibilidad, cuando las deudas son exigibles en la misma fecha, es
decir, no hay distingo entre las diferentes obligaciones acerca de su exigibilidad. Si
el deudor no imputé ni el acreedor al momento de otorgar la carta de pago imputé
de todas maneras es necesario que si el deudor posteriormente imputa a una de las
varias obligaciones, el acreedor acepte la imputacién porque sino se entendera que
el pago se hara proporcionalmente a cada una de las diferentes obligaciones, me
refiero a obligaciones respecto de las cuales no haya distingo de exigibilidad, sean
obligaciones que deban cumplirse en la misma fecha, si el deudor no imputé y el
acreedor al otorgar el recibo tampoco imputé a cual de las varias deudas se les aplica
el correspondiente abono, se entendera que el abono tiene por finalidad aplicarsele
proporcionalmente a cada una de las diferentes obligaciones.

El art. 1655 del C.C establece que:

“Si ninguna de las partes ha imputado el pago, se preferira la deuda que al tiempo
del pago estaba devengada a la que no lo estaba; y no habiendo diferencia bajo
este respecto, la deuda que el deudor eligiere.

En materia mercantil opera una regla diferente porque el Cédigo del Comercio
establece que en esto de la imputacién de los pagos hay que tener en cuenta que
si bien es cierto que el derecho a imputar es del deudor, él nunca puede imputar el
pago a una deuda sin garantia de preferencia, a una deuda con garantia. Si existen
varias deudas y hay unas garantizadas y otras no garantizadas, el nunca puede
imputar el pago a una deuda que tenga garantia, que tenga una prenda, fianza
hipoteca, sobre una deuda no garantizada y si hace la imputacién en ese sentido,
no valdrd porque su obligacion es recoger primero las deudas que no tienen
garantia de ninguna clase, en el caso de que todas las deudas tengan garantia,
deberd imputarse a la que menos garantia ofrezca; la intencién del legislador
mercantil es que se recogerdn de preferencia las obligaciones no garantizadas o
las obligaciones que tuviesen menos garantias, esto es el efecto diferente de la
imputacion de los pagos en materia mercantil, en el que hay que tener en cuenta
las garantias para el cumplimiento de la obligacién. En el derecho comercial, como
es una codificacién moderna aparecen mejor ordenadas las reglas de la imputacion
de los pagos cuando entre las mismas partes existen varias deudas.

El art. 881 establece que: Salvo estipulacion en contrario, la imputacién del pago
se hara conforme a las siguientes reglas: Si hay diferentes deudas exigibles, sin
garantia, puede el deudor imputar el pago a la que elija; pero si una de las deudas
exigibles tuviere garantia real o personal, no podrd el deudor imputar el pago a
ésta sin el consentimiento del acreedor.
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El acreedor que tenga varios créditos exigibles y garantizados especificamente,
podrd imputar el pago al que le ofrezca menos seguridades”'2.

{Cuando debe pagarse la obligacion?

En este interrogante estamos hablando que el pago de la obligacién con tendencia
o intencién decidida de extinguirla se tiene que hacer en los términos del contrato,
de la convencién, de la ley o de la sentencia u orden judicial que se profiera para
tal fin. Entonces, en primera medida sera el mismo contrato el cual nos sefalara la
ruta de cuando se realizara ese pago, que es normalmente de inmediato cuando se
trae de obligaciones puras y simples, cuando se venza el plazo o cuando se cumpla
la condicién suspensiva, porque en el caso de los plazos extintivos y condiciones
resolutorias, las obligaciones nacen como puras y simples, o sea que las prestaciones
se cumplen de inmediato.

Si se trata de obligaciones nacidas o con origen en un fallo judicial, esa misma
providencia dird cuando se tiene que cumplir la obligacién o como en el caso de la
Ley 1437 de 201 | o Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), permite que las sentencias que impongan el pago de sumas
de dinero se haga dentro de los diez meses siguientes a la ejecutoria del fallo. Si es la
ley el instrumento que fija la oportunidad para el pago de una obligacién, éste tiene
que cumplirse inexorablemente como lo ordena, por ejemplo, el pago de impuestos
como el IVA, el de patrimonio, renta y complementarios.

(A cargo de quién estan las expensas del pago?

El art. 1629 del C.C ordena que los gastos ocasionados por el pago sean a cargo
del deudor generalmente, excepto si hubo pacto en contrario o si el juez ordenare
algo diferente acerca de las costas judiciales. Lo anterior obedece a que quien se
beneficia del crédito es el deudor y si éste cayé en mora, con mayor razén porque
se presume que ha incumplido por su culpa.

Cosa diferente sucede si quien estd en mora es el accipiens y el solvens ya
agotd todos los mecanismos directos y judiciales para realizar ese pago; los gastos
ocasionados para la satisfacciéon de la obligacién correran a cargo y cuenta de ese
acreedor. Asi se fijara en la respectiva providencia.

Exige especial atencién el contenido del art. 1628 del C.C, el cual contiene
una presuncién legal que admite prueba en contrario, para el caso de los pagos
periddicos o de obligaciones por cuotas o a plazos como generalmente se les llama y
es que la carta de pago de tres periodos determinados y consecutivos hara presumir
los pagos de los anteriores periodos, siempre que hayan debido efectuarse entre los

132 Universidad del Atlantico: //investigaciones.uniatlantico.edu.co/revistas/index.php/legin/article/down-
load/| 176/812- Dr. Manuel Gonzalez Pernett, Director, Consultorio. Juridico y Centro de Conciliacién, Universidad
del Atlantico.
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mismos acreedor y deudor. De todos modos, ese acreedor tiene todos los recursos
de ley para probar lo contrario en el proceso o en diligencia de conciliacién. Igual
presuncién establece el art. 879 del C.Co.

{Qué es el pago con cesion de bienes?
La definiciéon de esta figura juridica la trae el art. 1672 del C.C en estos términos:

“La cesion de bienes es el abandono voluntario que el deudor hace de todos los
suyos a su acreedor o acreedores, cuando a consecuencia de accidentes inevitables,
no se halla en estado de pagar sus deudas”.

Son varias las condiciones que la ley exige para que este derecho del deudor se
pueda perfeccionar y también son varios los efectos de la cesién, veamos:

I. La existencia de uno o varios créditos sin satisfacer por parte de un deudor.

2. La voluntad del deudor libre de cualquier vicio del consentimiento de ceder
todos sus bienes, derechos y acciones del deudor, excepto los no embargables, a los
acreedores para solventar su crédito (art. 594 del C.G.P).

3. Que tal deudor se encuentre en una situacién tan critica, econémicamente
hablando, que le es casi que imposible cumplir de modo regular con tales
compromisos, entonces es como si el deudor dijera: “Aqui estdn todos mis bienes,
repdrtanlos y pdguense los créditos”.

4. Que no se trate de bienes inembargables como los estimados en el art. 1677
del C.C, la Ley Il de 1984 y 594 del C.G.P Observemos cuales son los bienes
inembargables en la actualidad:

“Art. 1677. (....)

lo.) Modificado por el art. 3°, Ley || de 1984. El nuevo texto es el siguiente: No
es embargable el salario minimo legal o convencional.

20.) El lecho del deudor, el de su mujer, los de los hijos que viven con él y a sus
expensas, y la ropa necesaria para el abrigo de todas estas personas.

30.) Sentencia de la Corte Constitucional C-318 de 2007. Los libros relativos a la
profesion del deudor, hasta el valor de doscientos pesos y a la eleccién del mismo
deudor.

40.) Derogado tdcitamente numeral || art. 684 del Cédigo de Procedimiento
Civil, segtin Sentencia de la Corte Constitucional C-318 de 2007. Las maquinas e
instrumentos de que se sirve el deudor para la ensefianza de alguna ciencia o arte,
hasta dicho valor y sujetos a la misma eleccién.
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50.) Los uniformes y equipos de los militares, segtin su arma y grado.

60.) Los utensilios del deudor artesano o trabajador del campo, necesarios para
su trabajo individual.

70.) Los articulos de alimento y combustible que existan en poder del deudor,
hasta concurrencia de lo necesario para el consumo de la familia, durante un mes.

80.) La propiedad de los objetos que el deudor posee fiduciariamente.

90.) Los derechos cuyo ejercicio es enteramente personal, como los de uso y
habitacion”.

Cédigo General del Proceso, art. 594. Bienes inembargables.

Ademds de los bienes inembargables sefalados en la Constitucién Politica o en
leyes especiales, no se podrdn embargar:

I. Los bienes, las rentas y recursos incorporados en el presupuesto general de
la Nacién o de las entidades territoriales, las cuentas del sistema general de
participacion, regalias y recursos de la seguridad social.

2. Los depositos de ahorro constituidos en los establecimientos de crédito, en
el monto senalado por la autoridad competente, salvo para el pago de créditos
alimentarios.

3. Los bienes de uso publico y los destinados a un servicio publico cuando éste
se preste directamente por una entidad descentralizada de cualquier orden, o
por medio de concesionario de éstas; pero es embargable hasta la tercera parte
de los ingresos brutos del respectivo servicio, sin que el total de embargos que se
decreten exceda de dicho porcentaje.

Cuando el servicio publico lo presten particulares, podran embargarse los bienes
destinados a él, asi como los ingresos brutos que se produzca y el secuestro se
practicara como el de empresas industriales.

4. Los recursos municipales originados en transferencias de la Nacidn, salvo para
el cobro de obligaciones derivadas de los contratos celebrados en desarrollo de las
mismas.

5. Las sumas que para la construccién de obras publicas se hayan anticipado
o deben anticiparse por las entidades de derecho publico a los contratistas de
ellas, mientras no hubiere concluido su construccién, excepto cuando se trate de
obligaciones en favor de los trabajadores de dichas obras, por salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones.
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6. Los salarios y las prestaciones sociales en la proporcién prevista en las leyes
respectivas. La inembargabilidad no se extiende a los salarios y prestaciones
legalmente enajenados.

7. Las condecoraciones y pergaminos recibidos por actos meritorios.
8. Los uniformes y equipos de los militares.
9. Los terrenos o lugares utilizados como cementerios o enterramientos.

10. Los bienes destinados al culto religioso de cualquier confesion o iglesia que
haya suscrito concordato o tratado de derecho internacional o convenio de derecho
publico interno con el Estado colombiano.

I'l. El televisor, la radio, el computador personal o el equipo que haga sus veces,
y los elementos indispensables para la comunicacién personal, los utensilios de
cocina, la nevera y los demds muebles necesarios para la subsistencia del afectado
y de su familia, o para el trabgjo individual, salvo que se trate del cobro del
crédito otorgado para la adquisicién del respectivo bien. Se exceptian los bienes
suntuarios de alto valor.

12. El combustible y los articulos alimenticios para el sostenimiento de la persona
contra quien se decreté el secuestro y de su familia durante un (1) mes, a criterio
del juez.

13. Los derechos personalisimos e intransferibles.
14. Los derechos de uso y habitacion.

15. Las mercancias incorporadas en un titulo-valor que las represente, a menos
que la medida comprenda la aprehension del titulo.

16. Las dos terceras partes de las rentas brutas de las entidades territoriales”.

5. Que la oferta de cesién de los bienes del deudor sea presentada ante el juez
y éste la admita con conocimiento de causa y el deudor pueda implorarla aunque
exista estipulacién en contrario.

6. Ese cesionario, si algin acreedor lo exige, tiene que probar que en su conducta
y negocios civiles o comerciales no hubo culpa suya en las resultas de su situacién
econdmica critica.

7. Los acreedores estan en la obligacién de aceptar la cesién ofrecida, excepto en
las circunstancias del art. 1675 del C.C, como por ejemplo:

- Si el deudor ha enajenado, empefnado o hipotecado como propios los bienes
ajenos a sabiendas.
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- Si ha sido condenado por hurto o robo, falsificacién o quiebra fraudulenta'.
- Si ha obtenido quitas o esperas de sus acreedores.

- Si ha dilapidado sus bienes. Se presume haber habido dilapidacién cuando
el deudor hubiere aventurado en el juego una cantidad mayor que la que un
prudente padre de familia arriesga por via de entretenimiento en dicho juego.

- Si no ha hecho una exposicién circunstanciada y veridica del estado de sus
negocios, o se ha valido de cualquier otro medio fraudulento para perjudicar a
sus acreedores.

- Podra el deudor arrepentirse de la cesién antes de la venta de los bienes o de
cualquiera parte de ellos y recobrar los que existan, pagando a sus acreedores.

- Los acreedores privilegiados, prendarios o hipotecarios, no seran perjudicados
por el acuerdo de la mayoria si se hubieren abstenido de votar por tal cesién.

- La cesién de bienes no aprovecha a los codeudores de obligaciones solidarias o
subsidiarias, ni al que acepté la herencia del deudor sin beneficio de inventario.

Como efectos legales de la cesion tenemos:

- Las deudas se extinguen hasta la cantidad en que sean satisfechas con los bienes
cedidos.

- Si los bienes cedidos no hubieren bastado para la completa solucién de las deudas, y
el deudor adquiere después otros bienes, es obligado a completar el pago con estos.

- La cesidn no transfiere la propiedad de los bienes del deudor a los acreedores,
sino solo la facultad de disponer de ellos o de sus frutos hasta pagarse de sus
créditos. Esa disposiciéon no encierra la facultad de transmitir el dominio de las
cosas cedidas.

En esta norma hay una incongruencia porque advierte que los acreedores no
adquieren la titularidad de los bienes dados en cesién sino la facultad para explotarlos
hasta poder pagarse con sus rendimientos la totalidad de los créditos, pero también
habla de facultad de disponer de ellos. Habra que entender que de lo que se trata es
disponer de tales rendimientos.

Entonces, se podria concluir que estariamos frente a dos figuras juridicas,
siguiendo a Jorge Cubides Camacho, que los acreedores reciban estos bienes en
dacién en pago, entonces si hay traslado del dominio o que los acreedores, facultados
por el deudor y el juez, puedan enajenar esos bienes para la solucién de sus créditos.

133 La quiebra desaparecié con la expedicion de la Ley 222 de 1995 y se reemplazé por la liquidacion
obligatoria.
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De lo contrario, le corresponde a los acreedores que tales bienes explotados
econémicamente, produzcan los rendimientos necesarios para la soluciéon de las
deudas. El efecto principal es que las obligaciones, por el solo hecho de la cesién
de bienes, no las extingue, sino cuando todos esos créditos queden perfectamente
saldados.

Continuacion de los modos directos de extinguir las obligaciones

Después de este recorrido elemental y clasico por los modos indirectos de
extinguir las obligaciones y del estudio de diversas figuras juridicas que tienen que
ver, de uno u otro modo con el pago como modo de extincidn de las prestaciones
adquiridas por los deudores, incursionaremos ya en los otros modos directos de
extincion, tratando de explicar o de exponer de la manera mas sencilla y clara
la naturaleza juridica de la figura, apegados siempre al Cédigo Civil nuestro, sus
elementos esenciales o requisitos y sus efectos para dar por roto definitivamente el
vinculo juridico que ata y obliga al deudor frente a su acreedor.

Empezaremos por la novacién, figura contenida en los arts. 1687 a 1710 del C.C.
{Qué es la novacion como modo directo para extinguir las obligaciones?

La norma, art. 1687 del C.C, define a la novacién como “la sustitucion de una
nueva obligacién a otra anterior, la cual queda por tanto extinguida”.

Para nuestro estudio lo importante es que la obligacién se extingue por este
modo consagrado en el art. 1625 del C.C y también se pueden extinguir tanto la
solidaridad como las garantias y privilegios que arropaban a la antigua obligacion.

Entonces habra novacién cuando:

. Se sustituye por una nueva obligacién a otra antigua entre los mismos acreedor
o deudor originales.

2. Se sustituye al primer acreedor, contrayendo el deudor una nueva obligacion
respecto de un tercero y declarandole en consecuencia libre de la obligacién
primitiva el primer acreedor.

3. Se sustituye al primer deudor con un nuevo deudor, en consecuencia aquel
queda libre del vinculo juridico. Esta puede efectuarse sin el consentimiento del
primer deudor. Cuando se efectta con su consentimiento, el segundo deudor se
llama delegado del primero.

- La novacién no opera para obligaciones condicionales, porque en la practica la
obligacién suspensiva no existe, por lo tanto no es exigible ni ejecutable.
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- La novacién sera valida si tanto el contrato que contiene la obligacién primitiva
como el contrato de novacién, sean legitimos, a lo menos naturalmente (arts.
501 a 1506, 1851 y 1527 del C.C).

- Los mandatarios, cualquiera que ellos sean, solo podran novar si tienen poder
especial o general para ello y si tienen la libre administraciéon de los negocios del
comitente o del negocio a que pertenece la deuda.

- La simple diputacién a una persona diferente del deudor o acreedor para recibir
O para pagar no constituye novacién.

- No hay novacién cuando un tercero es subrogado en los derechos del acreedor.

- La intencidn de las partes tiene que manifestarse por escrito, de modo expreso y
claro porque la nueva obligacién envuelve la extincién de la antigua y para efectos
de prueba. La omisién o carencia de tal intencién (aspecto subjetivo) conlleva
a considerar las obligaciones como coexistentes, perdurando en esa parte los
privilegios y cauciones de la primera (art. 2493 del C.C)"*.

- La sustitucién de un nuevo deudor a otro no produce novacién si el acreedor no
expresa su voluntad de dar por libre al primitivo deudor. A falta de esta expresién
se entendera que el tercero es solamente diputado por el deudor para hacer el
pago, o que dicho tercero se obliga con él solidaria o subsidiariamente, segiin
parezca deducirse del tenor o espiritu del acto. En estos casos de sustitucién
del deudor juega papel importante la voluntad del acreedor porque su crédito
e intereses econémicos pueden estar en juego si el nuevo deudor no retne las
exigencias que él estima conducentes para garantia de la obligacion. A esta figura
también se le llama subrogacién pasiva o por el deudor la cual tendra efecto
positivo si con el nuevo deudor se mejora la situacién o garantia para el acreedor,
ya sea con mejores o nuevas cauciones o con respaldo general patrimonial del
nuevo conforme al art. 2488 del C.C.

- Si el acreedor dio libertad al deudor primitivo, no tiene después accién contra él,
aunque el nuevo caiga en insolvencia, excepto si en el contrato de novacion se haya
reservado expresamente la facultad de perseguirlo en caso de incumplimiento, o
que la insolvencia haya sido anterior y publica o conocida del deudor primitivo.

- De cualquier modo que se haga la novacién, quedan por ella extinguidos los
intereses de la primera deuda, si no se expresa lo contrario.

- Sea que la novacién se opere por la sustitucion de un nuevo deudor o sin ella, los
privilegios de la primera deuda se extinguen por la novacion.

134 Art. 2493. Las causas de preferencia son solamente el privilegio y la hipoteca.
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- Aunque la novacién se opere sin la sustitucién de un nuevo deudor, las prendas
e hipotecas de la obligacién primitiva no pasan a la obligacién posterior, a menos
que el acreedor y el deudor convengan expresamente en la reserva.

- La reserva de las prendas e hipotecas de la obligacién primitiva no valen, cuando
las cosas empenadas e hipotecadas pertenecen a terceros que no acceden
expresamente a la segunda obligacién.

- Tampoco vale la reserva en lo que la segunda obligacién tenga de mas que la
primera. Si, por ejemplo, la primera deuda no producia intereses, y la segunda los
produjere, la hipoteca de la primera no se extendera a los intereses.

- El nuevo deudor no puede hacer reserva sobre sus bienes para respaldar ese crédito
conforme al art. 2488 del C.C porque todos sus bienes son la garantia del crédito.

- Si la novacién se opera entre el acreedor y uno de sus deudores solidarios (art.
1568 del C.C), la reserva no puede tener efecto sino relativamente a éste. Las
prendas e hipotecas constituidas por sus codeudores solidarios se extinguen a
pesar de toda estipulacién contraria, salvo que éstos accedan expresamente a la
segunda obligacién.

- Si hay novacién por cambio de deudores solidarios, la solidaridad se termina y
también las garantias que éstos habian prestado, excepto si los nuevos deudores
aceptan la solidaridad y comprometen garantias reales para respaldo del crédito
nuevo.

- Cuando la segunda obligacién consiste simplemente en afadir o quitar una
especie, género o cantidad a la primera, los codeudores subsidiarios y solidarios
podran ser obligados hasta concurrencia de aquello que en ambas obligaciones
convienen

- Si la nueva obligacién se limita aimponer una pena para en caso de no cumplirse la
primeray son exigibles juntamente la primera obligacién y la pena, los privilegios,
fianzas, prendas e hipotecas subsistiran hasta concurrencia de la deuda principal
sin la pena.

- Si en caso de incumplimiento es exigible solamente la pena, se entendera novacién
desde que el acreedor exige sélo la pena.

- Se extinguen los privilegios, prendas e hipotecas de la obligacién primitiva, y
exonerados los que solidaria o subsidiariamente accedieron a la obligacién
primitiva.

- La simple mutacién de lugar para el pago dejara subsistente los privilegios, prendas
e hipotecas de la obligacién y la responsabilidad de los codeudores solidarios y
subsidiarios, pero sin nuevo gravamen.
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- La mera ampliacién del plazo de una deuda no constituye novacién, pero pone fin
alaresponsabilidad de los fiadores y extingue las prendas e hipotecas constituidas
sobre otros bienes que los del deudor, salvo que los fiadores o los duefos de las
cosas empenadas o hipotecadas accedan expresamente a la ampliacion.

- La mera reduccién del plazo no constituye novacién, pero no podra reconvenirse
a los codeudores solidarios o subsidiarios, sino cuando expire el plazo
primitivamente estipulado.

- Si el acreedor ha consentido novar la obligacién bajo condicién de que accediesen
a ella los codeudores solidarios o subsidiarios y si ellos no accedieren, no hay
novacion.

Como conclusién, podemos afirmar que esta figura es de poco uso en nuestra
actual historia por sus complicaciones e implicaciones, por ejemplo, en el caso de
obligaciones solidarias porque se finiquitan con la novacién esa solidaridad o porque
las garantias y privilegios desparecen. Como hoy existen los MARC S o mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos, creemos que es mas expedito ese camino
para novar las obligaciones.

{Qué es la transaccion como modo de extinguir las obligaciones?

El art. 2469 del C.C define la transaccién como un contrato en el cual las partes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual. A esa
definicién le agregamos que también es un mecanismo para terminar anticipadamente
un proceso judicial.

Veamos algunas caracteristicas de este modo de extincién de las obligaciones:
- La simple renuncia de un derecho que no se disputa no constituye transaccién.

- Solo puede celebrar el contrato de transaccién aquella persona que es plenamente
capaz con poder de disposicidon sobre los objetos incluidos en ese contrato, al
tenor de los arts. 1501 y siguientes del C.C.

- Si el titular del derecho en disputa, incierto y renunciable no obra personalmente,
tiene que conferir poder general o especial al mandatario para transigir. En este
poder se especificaran los bienes, derechos y acciones sobre que se quiera
transigir.

- La transaccién puede recaer sobre la accién civil que nace del delito, porque la
fuente de la obligacién es el hecho ilicito, es decir, se transige sobre los efectos
patrimoniales del delito.

- La transaccién no puede recaer sobre derechos personalisimos como el de ser
alimentado o sobre el estado civil. La transaccién sobre alimentos futuros de las
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personas a quienes se deba por ley, solo valdra con la aprobacién judicial si no se
vulneran los arts. 424 y 425 del C.C'*.

- Es nula en todas sus partes la transaccién obtenida por titulos falsificados y, en
general, por dolo o violencia.

- Es nula en todas sus partes la transaccion celebrada en consideracién a un titulo
nulo, a menos que las partes hayan tratado expresamente sobre la nulidad del
titulo.

- Es nula asi mismo la transaccién, si, al tiempo de celebrarse, estuviere ya
terminado el litigio por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, y de que
las partes o alguna de ellas no haya tenido conocimiento al tiempo de transigir.

- Hay nulidad en la transaccién cuando se presume haberse aceptado por
consideracién a la persona con quien se transige pero en realidad se trata de
otra. En estos casos procede la rescision de ese contrato. Si se transige con el
poseedor aparente de un derecho, no puede alegarse esta transaccion contra la
persona a quien verdaderamente compete el derecho.

- El error acerca de la identidad del objeto sobre que se quiere transigir anula la
transaccion.

- El error de calculo en las prestaciones o en las cuentas, errores aritméticos como
se les conoce en el procedimiento civil, no anula la transaccién, solo da derecho
a que se rectifique el célculo.

- El contrato de transaccién puede ser objeto de rescisiéon conforme a las exigencias
del art. 2482 del C.C que a la letra describe que:

“Si constare por titulos auténticos que una de las partes no tenia derecho alguno
al objeto sobre que se ha transigido, y estos titulos al tiempo de la transaccién
eran desconocidos de la parte cuyos derechos favorecen, podrd la transaccion
rescindirse; salvo que no haya recaido sobre un objeto en particular, sino sobre
toda la controversia entre las partes, habiendo varios objetos de desavenencia
entre ellas.

En este caso el descubrimiento posterior de titulos desconocidos no seria causa de
rescision, sino en cuanto hubieren sido extraviados u ocultados dolosamente por
la parte contraria.

Si el dolo fuere solo relativo a uno de los objetos sobre que se ha transigido, la
parte perjudicada podra pedir la restitucién de su derecho sobre dicho objeto”.

135 Art. 424. El derecho de pedir alimentos no puede transmitirse por causa de muerte, ni venderse o
cederse de modo alguno, ni renunciarse. Art. 425. El que debe alimentos no puede oponer al demandante en
compensacién lo que el demandante le deba a él.
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- La transaccién produce el efecto de cosa juzgada en Ultima instancia, el contrato
es el titulo de recaudo para ejecutar.

- El contrato de transaccion solo surte efecto entre los contratantes, pero en caso
de fallecimiento de alguna de las partes, se transmite a herederos y legatarios lo
convenido en el acuerdo de voluntades.

- Si son muchos los principales interesados en el negocio sobre el cual se transige,
la transaccién consentida por uno de ellos no perjudica ni aprovecha a los otros,
salvo, empero, los efectos de la novaciéon en el caso de solidaridad.

- Si la transaccién recae sobre uno o mas objetos especificos, la renuncia general
de todo derecho, accién o pretensién, debera sélo entenderse de los derechos,
acciones o pretensiones relativas al objeto u objetos sobre los cuales se transige.

- Si se ha estipulado una pena contra el que deja de ejecutar la transaccién, habra
lugar a la pena, sin perjuicio de llevarse a efecto la transaccion en todas sus partes
(art. 1592 del C.C)"3¢.

- Si una de las partes ha renunciado el derecho que le correspondia por un
titulo y después lo adquiere a otro titulo, la transaccién no la priva del derecho
posteriormente adquirido.

En en portal web www.gerencie.com encontramos las caracteristicas del contrato
de transaccién, documento que por considerarlo pertinente para este tema, hemos
transcrito:

“La transaccion es denominada por muchos autores como un modo de terminacion
anormal del proceso, pues por medio de ésta las partes pueden dar por terminado
un litigio. La transaccién es muy importante ya que produce el efecto de cosa
juzgada, pero debido a su naturaleza contractual esta puede ser objeto de nulidad
o recision en los casos establecidos en el Cédigo Civil.

Al ser la transaccién un contrato, reviste unas caracteristicas, las cuales son las
siguientes:

- Es consensual, se perfecciona con el solo consentimiento de las partes de llegar
a un acuerdo y ceder en sus pretensiones.

- Como todo contrato debe reunir los requisitos establecidos en las normas civiles
para que esté revestido de validez.

136 Art. 1592. La clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacién, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién
principal.
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- Es bilateral, ya que las obligaciones son para ambas partes, es decir, cumplir lo
establecido en el contrato de transaccion.

- Es intuito personae, pues, ésta se acepta en consideracién a la persona con la
que se celebra, tan importante es esta caracteristica, que si se cree transigir con
una persona y se transige con otra, por esta causal se puede rescindir el contrato,
seguin lo establecido en el inciso segundo del art. 2479 del Cédigo Civil.

- Es un contrato nominado, ya que se encuentra regulado en el Cédigo Civil a
partir, del art. 2469 al 2487.

Respecto a la transaccion la Corte Suprema de Justicia, sala de casacion civil, en
sentencia de 22 de marzo de 1949, se refiri6 a que el contrato de transaccion
tiene condiciones para su formacion, las cuales son las siguientes:

Este contrato supone entonces como condiciones de su formacion:
a) El consentimiento de las partes.

b) La existencia actual o futura de una desavenencia, disputa o desacuerdo entre
las mismas.

c) La transaccién supone reciprocidad de concesiones o de sacrificios por parte
de cada uno de los contratantes. Esta es la circunstancia que distingue la
transaccion de la simple renuncia de un derecho, de la remisién de una deuda, del
desistimiento”

Siguiendo con el mismo orden de modos de extincién de las obligaciones
contenido en el art. 1625 del C.C, estudiamos ahora “la remisién”, la cual obra en
losarts. 1711 al713 del C.C.

Al igual que en el texto del Cédigo Civil, la utilizacién de esta figura en la practica es
muy limitada porque el acreedor normalmente no regala nada a nadie y mucho menos
cuando se trata de su activo patrimonial. Como la norma establece esa posibilidad
como modo de extinguir las obligaciones, la trataremos conforme a las normas citadas.

{Qué es la remision como modo de extinguir las obligaciones?

Remitir una deuda, condonarla es sinénimo de perdonarla, de una renuncia a
cobrar su derecho crediticio por parte del acreedor'?’.

137 La remisién que procede de mera liberalidad, esta en todo sujeta a las reglas de la donacién entre vivos y
necesita de insinuacién en los casos en que la donacién entre vivos la necesita. Hay remision tacita cuando el acree-
dor entrega voluntariamente al deudor el titulo de la obligacién, o lo destruye o cancela con animo de extinguir la
deuda. El acreedor es admitido a probar que la entrega, destruccién o cancelacién del titulo no fue voluntaria o no
fue hecha con animo de remitir la deuda. Pero a falta de esta prueba, se entendera que hubo animo de condonarla.
La remisién de la prenda o de la hipoteca no basta para que se presuma remisién de la deuda.

Art. 1711 C.C. La remisién o condonacién de una deuda no tiene valor sino en cuanto al acreedor es habil para
disponer de la cosa que es objeto de ella.
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- Para que la remisién sea valida, como todo acto de disposiciéon de un derecho
patrimonial, se requiere que ese acreedor tenga plena capacidad de acuerdo con
la ley civil.

- La remisién que procede de mera liberalidad, est4 en todo sujeta a las reglas de
la donacién entre vivos y necesita de insinuacién en los casos en que la donacién
entre vivos la necesita, o sea que lo condonado tenga un valor superior a los 50
smimv.

- Hay remisién tacita cuando el acreedor entrega voluntariamente al deudor el
titulo de la obligacién, o lo destruye o cancela con animo de extinguir la deuda.

- El acreedor es admitido a probar que la entrega, destruccién o cancelacién del
titulo no fue voluntaria o no fue hecha con animo de remitir la deuda. Pero a falta
de esta prueba, se entendera que hubo animo de condonarla.

- La remisién de la prenda o de la hipoteca no basta para que se presuma remisién
de la deuda.

En el porta de www.gerencie.com encontramos citadas las caracteristicas de la
condonacién o remisién de una deuda en estos términos:

“La condonacién de una deuda se caracteriza principalmente por ser un modo de
extinguir las obligaciones de conformidad con lo establecido por el Cédigo Civil,
mediante la remisién o la condonacién, como también lo denomina la ley civil se
perdona o se exonera a una persona del cumplimiento de una obligacién, es decir,
que el deudor queda liberado de la deuda en virtud de la remision.

¢Quién puede condonar una deuda?

Puede decirse que se encuentra facultado para condonar una deuda el acreedor
de la obligacion, sin embargo no se trata de cualquier acreedor; el acreedor debe
ser habil para disponer de la cosa que es objeto de la condonacién, porque de lo
contrario la condonacion o perdén de la deuda no serd vdlida.

Ademds se caracteriza la remisién porque se debe efectuar la insinuacién que
se hace en la donacidn entre vivos, es decir, que aunque la condonacion sea una
manifestacion libre del acreedor requiere autorizacion de notario en los casos en
que la donacién entre vivos la requiere, de conformidad con el establecido por el
art. 1712 del Cédigo Civil.

Entonces cuando la condonacién de una deuda exceda de cincuenta salarios
minimos, requiere autorizacién del notario mediante escritura publica, pues en
estos casos la donacién entre vivos requiere dicha insinuacién. La insinuacién la
trata el art. 1458 del Cédigo Civil, el cual fue modificado por el Decreto 1712 de
1989 art. 1°, el cual sefala:
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“Corresponde al notario autorizar mediante escritura publica las donaciones cuyo
valor excedan la suma de cincuenta (50) salarios minimos mensuales, siempre
que donante y donatario sean plenamente capaces, lo soliciten de comun acuerdo
y no se contravenga ninguna disposicion legal.

Las donaciones cuyo valor sea igual o inferior a cincuenta (50) salarios minimos
mensuales, no requieren insinuacion”.

Cuando se trate de la condonacién de una deuda que recaiga sobre un bien
inmueble requiere para su validez ademds de que el acreedor sea habil para
disponer de la cosa, que la condonacién sea otorgada por escritura publica e
inscrita en el registro de instrumentos publicos.

Por ultimo, hay que establecer que también puede haber remision tdcita, ésta se
da cuando el acreedor de manera facultativa entrega al deudor el titulo en el que
consta la obligacién, lo destruye o lo cancela con intencién clara de extinguir la
deuda”.

{Qué es la compensacion como modo de extinguir las obligaciones?

La compensacién como figura juridica tanto del derecho civil como del mercantil
es un simple cruce de cuentas entre acreedores y deudores que opera por ministerio
de la ley, es decir, no se requiere del consentimiento expreso y unilateral de aquellos
porque dejaria de ser util el mandato legal del art. 1714 del C.C, el cual consideramos
se ha establecido legalmente a favor del Ultimo como parte débil o dominada en la
relacién contractual generalmente'®,

Veamos algunas caracteristicas y efectos de esta figura que aplica, por mandato
del art. 822 del C.Co, tanto para el derecho civil como para el comercial y creemos
que también para el derecho administrativo'*.

Las normas que regentan esta figura son los arts. 1714 a 1723 del C.C.

138 Art. 1714. Cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas una compensacion que
extingue ambas deudas, del modo y en los casos que van a explicarse.

Art. 1715. La compensacién se opera por el solo ministerio de la ley y ain sin conocimiento de los deudores; y
ambas deudas se extinguen reciprocamente hasta la concurrencia de sus valores, desde el momento que una y otra
retinen las calidades siguientes:

I.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género y calidad.

2.) Que ambas deudas sean liquidas; y

3.) Que ambas sean actualmente exigibles.

Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacién; pero esta disposicién no se aplica al plazo de gracia
concedido por un acreedor a su deudor.

139 Art. 822 del C.Co. Aplicacién del derecho civil. Los principios que gobiernan la formacién de los
actos y contratos Yy las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacién, modo de extinguirse, anularse o
rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra
cosa. La prueba en derecho comercial se regira por las reglas establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil, salvo
las reglas especiales establecidas en la ley.
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- Se necesita que en por lo menos dos contratos, dos personas sean deudoras
y acreedoras, a la vez, unas de otras, para que se opera entre ellas una
compensacion que extingue ambas deudas, total o parcial conforme a las reglas
que a continuacién se exponen:

- Lacompensacién se opera por el solo ministerio de laley y aun sin conocimiento de
los deudores y ambas deudas se extinguen reciprocamente hasta la concurrencia
de sus valores, desde el momento que unay otra retnen las calidades siguientes:

i) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género
y calidad.

ii) Que ambas deudas sean liquidas; y

iii) Que ambas sean actualmente exigibles, por esto es que las obligaciones naturales
no se pueden compensar como tampoco las condicionales suspensivas.

- La norma adolece de una imprecisién porque el conocimiento tiene que
venir del acreedor quien puede ser el sujeto que se oponga a ese cruce de
cuentas. Igualmente, creemos que la palabra correcta no es “conocimiento”
sino consentimiento del acreedor. Recordemos que quien paga es el deudor y
entonces es a éste a quien le interesa sanear ese crédito recurriendo a todo
aquello que tenga a su favor y que disminuya los valores a pagar.

- Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacién, pero esta disposicién
no se aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor a su deudor.

- Para que haya lugar a la compensacién es preciso que las dos partes sean
reciprocamente deudoras y acreedoras a la vez.

- El deudor principal no puede oponer a su acreedor, por via de compensacién, lo que
el acreedor deba al fiador, a menos que éste le haya cedido su interés en el crédito.

- Requerido el deudor de un pupilo por el tutor o curador, éste no puede oponerle
por via de compensacién lo que el tutor o curador le deba a él.

- Requerido uno de varios deudores solidarios, éstos no pueden compensar su
deuda con los créditos de sus codeudores contra el mismo acreedor, salvo que
éstos se los hayan cedido.

- El deudor que acepta sin reserva alguna cesién que el acreedor haya hecho de
sus derechos a un tercero, no podra oponer en compensacién al cesionario los
créditos que antes de la aceptacién hubiera podido oponer al cedente.

- Si la cesién no ha sido aceptada, podra el deudor oponer al cesionario todos los
créditos que antes de notificarsele la cesién haya adquirido contra el cedente, aun
cuando no hubieren llegado a ser exigibles sino después de la notificacién.
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Nos parece relevante hacer una pequena reflexién acerca de lo que es la cesién
de los créditos o de los contratos que contienen créditos para nuestro derecho.
Pues bien, la Superfinanciera ha publicado en su portal web un concepto relacionado
con el tema de la extinta Superbancaria, el cual transcribimos parcialmente'*:

“Cesion de contrato

(-..) los contratos celebrados por las entidades financieras se rigen por las dispo-
siciones de la ley comercial debemos hacer referencia a la cesién de contratos
mercantiles.

El articulo que establece la norma sobre el particular es el 887 del Cédigo de
Comercio, él mismo estipula que en “los contratos mercantiles de ejecucién
periédica o sucesiva, cada una de las partes, podrd hacerse sustituir, por un
tercero, en la totalidad o en parte de las relaciones derivadas del contrato sin
necesidad de aceptacion expresa del contratante cedido. Si por la ley o por
estipulacion de las mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustitucion”.
“La misma sustitucién podrd hacerse en los contratos mercantiles, (...) celebrados
intuitu personae, pero en estos casos serd necesaria la aceptacioén del contratante
cedido”.

Sobre el particular, el Dr. José Ignacio Narvaez G. comenta que “los arts. 887 a 896
del Codigo de Comercio regulan el fenémeno consistente en traspasar a un tercero
los derechos y las obligaciones generadas en un contrato vigente, sin extinguir el
vinculo contractual para crear otro nuevo, es decir, sin producir novacién. Existe
asi la posibilidad para cada una de las partes del contrato de ejecucion periédica
o sucesiva de hacerse sustituir por otra persona, en la totalidad o en parte de
las relaciones derivadas de aquél, sin necesidad del consentimiento expreso del
contratante cedido, salvo que por la ley o por estipulacién convencional se haya
prohibido o limitado la sustitucién. También se permite la cesién de los contratos
mercantiles de ejecucion instantdnea que no se hayan ejecutado o cumplido total
o parcialmente, asi como los celebrados intuitu personae, pero en estos eventos
es indispensable la aceptacién del otro contratante (art. 887)".

De lo anterior se desprende, que en materia comercial se pueden ceder tanto
derechos como obligaciones. Es asi como se puede hablar, tanto de cesién de
créditos como de cesion de deudas.

En la primera, el acreedor por medio de la realizacién de un contrato, traspasa
su derecho crediticio a otra persona que entra a ocupar su lugar en el vinculo
juridico, mediando en todo caso la notificacion por parte del cesionario al deudor
o su aceptacion (art. 1690 del C.C) para que dicha cesion pueda ser oponible a
terceros.

140 La hoy Superintendencia Financiera es la unién de la Superbancaria y la Supervalores.
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En la cesién de deudas, de ser admitida por el acreedor en los eventos donde sea
indispensable su benepldcito, el deudor mediante una convencién puede liberarse
de la deuda transfiriéndola a un tercero que entra a ocupar su lugar. Asi las cosas,
en los contratos intuitu personae’, como el crédito con garantia hipotecaria, es
necesaria la aceptacion del acreedor hipotecario, para el caso la corporacion de
ahorro y vivienda. De manera que, por las razones explicadas en precedencia, para
que el vendedor del inmueble garantizado con hipoteca pueda realizar la cesién de
la parte pasiva de la obligacién que adquirié con la entidad financiera, requiere la
aquiescencia o aprobacién de la misma.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el mutuo es un contrato celebrado intuitu
personal, mientras no exista un acuerdo entre las partes, no puede llegar a
producirse la cesion del crédito hipotecario concedido por la entidad al ahora
vendedor del inmueble hipotecado, asi como tampoco puede esta superintendencia
obligar a la corporacion para que contrate en contra de su voluntad porque de esa
manera estaria obrando en contravia de uno de los principios fundamentales del
derecho, el de la autonomia de la voluntad privada, vulnerando el derecho que
tienen las partes para crear, modificar o extinguir auténomamente sus relaciones
juridicas, mdxime si se tiene en cuenta que existiendo un contrato pactado
voluntariamente y legalmente celebrado, es decir que retina todos los requisitos
para su existencia y validez entre una corporacion de ahorro y vivienda y su cliente,
no puede ser invalidado sino por causas legales o por el mutuo consentimiento de los
intervinientes, tal y como lo establece el art. 1602 del Cédigo Civil “todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Por tanto, no existiendo
causa legal alguna que obligue a las entidades a pactar en un sentido diferente
al de su voluntad, esta Superintendencia no puede imponerles dicho mandato”'*'.
La Sdper en su concepto cita a Narvdez José Ignacio, “Obligaciones y Contratos
Mercantiles”, Editorial Temis 1990, pdg. 122.- 96044376 - Superfinanciera”

- Si el negocio juridico para la compensacién se realiza a través de mandatario,
éste podra oponer al acreedor del mandante, no sélo los créditos de éste, sino
sus propios créditos contra el mismo acreedor, prestando caucién de que el
mandante dara por firme la compensacién. Pero no puede compensar con lo que
el mismo mandatario debe a un tercero lo que éste debe al mandante, sino con
voluntad del mismo mandante.

- Si se efectud la compensacién por ministerio de la ley y el deudor no la alega,
ignorando un crédito que puede oponer a la deuda, conservara junto con el
crédito mismo las fianzas, privilegios, prendas e hipotecas constituidas para su
seguridad.

141 https://www.superfinanciera.gov.co/SFCant/Normativa/doctrinas | 994.
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- Se prohibe la compensacién cuando va en perijuicio de los derechos de terceros,
por ejemplo, embargado un crédito, no podra el deudor compensarlo en perjuicio
del embargante por ningln crédito suyo adquirido después del embargo, esto
obedece a que los bienes embargados quedan por fuera del comercio y todo
negocio o acto juridico que se realice con ellos es nulo absolutamente por
objeto ilicito, excepto cuando el mismo juez del proceso autoriza su venta para
efectos de pagar el crédito, pero esos dineros no ingresan directamente al activo
patrimonial del deudor sino a un depésito judicial manejado por la Rama Judicial
y el propio juez.

- No puede oponerse compensacién a la demanda de restitucién de una cosa de
que su dueno ha sido injustamente despojado, ni a la demanda de restitucién
de un depdsito o de un comodato, aun cuando perdida la cosa, sélo subsista la
obligacion de pagarla en dinero. Tampoco podra oponerse compensacion a la
demanda de indemnizacién, por un acto de violencia o fraude, ni a la demanda de
alimentos no embargables (art. 41| del C.C).

- Cuando existen juridicamente varias deudas con la posibilidad de compensar se
siguen para ese efecto las mismas reglas que para la imputacién del pago del art.
1653 del C.C.

- Si las deudas son pagaderas en diferente lugar seglin el contrato, opera la
compensacion solo si se trata de pagar sumas de dinero, pero quien la opone
tiene que correr con los gastos de tal pago. Recordemos que los costos del pago,
si no se pacté otra cosa, estan a cargo del deudor, si el acreedor no esta en mora
de recibir.

La doctrina del portal www.actualicese.com, a la cual ya hemos hecho referencia,
presenta unos comentarios al respecto de la compensacién que transcribimos
literalmente'*%:

“La compensacién legal, conocida como el cruce de cuentas, no seria viable cuando
ambas obligaciones —o una de estas— no son exigibles en razén a que se encuentra
pendiente el vencimiento del plazo o que se presente la condicién suspensiva.

Una de las formas que emplean los empresarios para extinguir las obligaciones
que asumen con otros o con sus clientes es la compensacion legal, la cual también
se puede emplear como mecanismo de defensa ante demandas que les inician sus
acreedores, siempre que se cumplan los requisitos legales para su uso.

{Qué es la compensacién legal?

La compensacién se ha denominado de manera coloquial como cruce de cuentas;
sin embargo, el art. 1714 del Cédigo Civil contempla una definicién mds exacta al

142 http://actualicese.com
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sefialar que “cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas
una compensacion que extingue ambas deudas. ...

Con base en la definicion legal descrita en el pdrrafo precedente, se concluye que
ante la existencia de deudas reciprocas entre dos personas, se estructura la figura
de la compensacién, ocasionando que tales deudas se extingan, quedando las
partes a paz y salvo por lo compensado.

Requisitos de procedencia para la compensacién legal

La compensacién, como modo a través del cual se extinguen las obligaciones,
se encuentra regulada en el Titulo XVII del Cédigo Civil, aplicable en materia
mercantil con base en la remision expresa del art. 822 del Cédigo de Comercio.

Los requisitos para que opere la compensacion legal son los siguientes:

a. En virtud de la definicién senalada en el art. 1714 del Cédigo Civil, es
indispensable que las partes contractuales sean deudoras una de otra, es decir,
que existan deudas reciprocas.

En ese orden de ideas, la compensacién no podria ser alegada por el deudor
principal ante su acreedor que le reclama el cumplimiento de la obligacién, con
base en el derecho de crédito que el fiador tiene a su favor y que debe satisfacer
el acreedor del deudor principal.

Tampoco podria invocar la compensacién aquel deudor solidario que se funda en
los créditos que otro de los codeudores solidarios pudiera tener a su favor, frente
al acreedor que le estd exigiendo el cumplimiento de la obligacion.

b. Cumplir con los pardmetros sefialados en el art. 1715 del Codigo Civil, los
cuales son:

Que exista una fungibilidad de los créditos. Es decir, que las deudas mutuas entre
las partes contractuales sean de aquellas que se catalogan como de género y que
ademds sean del mismo género. Un ejemplo de ello seria cuando ambas partes se
adeudan entre si sumas de dinero.

En virtud de lo precedente, se dfirma que la compensacién no seria viable cuando
alguna de las obligaciones es de hacer o de no hacer, es el caso en que A debe el
pago de una suma de dinero a By, a su vez, B le debe a A la ejecucion de una tarea
especifica o abstenerse de realizar algo, por ejemplo realizar el acompafnamiento
juridico en una asamblea de socios o no opinar en la asamblea, sin previa
autorizacién de A.

Que las deudas reciprocas sean liquidas. Lo anterior indica que las deudas deben
ser ciertas y determinadas en su cuantia, circunstancia esta que se aprecia cuando
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por una simple operacién aritmética se determina la existencia de las deudas
reciprocas y su valor exacto.

Que las deudas sean actualmente exigibles. En otros términos, que cualquiera de
los dos interesados en la compensacion, pueda hacer efectivo ante su otro extremo
negocial el cumplimiento de la obligacién. En ese orden de ideas, la compensacion
no seria viable cuando ambas obligaciones —o una de éstas— no son exigibles en
razoén a que se encuentra pendiente el vencimiento del plazo o que se presente la
condicion suspensiva.

Es importante aclarar que si bien es cierto que el art. 1715 del Cédigo Civil
determina que si se cumplen los requisitos antes descritos, la compensacién legal
opera de manera automadtica y, por lo tanto, no requeriria del pronunciamiento de
un juez, con base en lo dispuesto por el art. 282 del Cédigo General del Proceso, la
compensacion debe ser alegada por el interesado en el proceso judicial respectivo
para que produzca sus efectos, toda vez que el juez no la puede declarar de
manera oficiosa”'*.

Igualmente, otro portal auxiliar que muestra resimenes acerca de estos temas
juridicos y contables es www.gerencie.com. Transcribimos el articulo porque lo
consideramos como apoyo a nuestro trabajo.

“Cuando se da la figura de la compensacion

Son modos de extinguir las obligaciones: El pago, la novacién, la transaccién, la
remisién, la compensacién, la confusién, la pérdida de la cosa que se debe, por la
declaracién de nulidad o por la rescisién, por el evento de la condicién resolutoria
y por la prescripcién.

En este caso trataremos especificamente en qué consiste la compensacién como
modo de extinguir las obligaciones. La compensacion se da cuando dos personas
son deudoras la una de otra y por este hecho se extinguen ambas deudas, pero
para que la compensacion opere por el solo ministerio de la ley, y ambas deudas
se extingan deben reunir los siguientes requisitos:

- Que sean ambas de dinero o del mismo género y calidad (cosas fungibles).
- Que sean liquidas.
- Que sean actualmente exigibles.

- Las dos partes deben ser reciprocamente deudoras.

143 Ab. José Vicente Hurtado P Universidad Santo Tomas, Seccional Bucaramanga. Especialista y Mg. en
Derecho Comercial. Universidad Externado de Colombia.
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En caso de que ocurra una cesién de créditos en la cual el deudor aceptd sin
reproche alguno, no podrd el deudor oponer compensacién al cesionario del
crédito, los créditos que antes de la aceptacién de la cesién hubiese podido oponer
al cedente.

Pero por otro lado, si la cesién no ha sido aceptada por el deudor puede este
oponer contra el cesionario todos los créditos que antes de notificarse la cesion
haya adquirido contra el cedente. Aunque su exigibilidad llegue después de dicha
notificacion.

Por ultimo, hay casos en que no opera la compensacion y éstos se encuentran
contemplados en el art. 1721 que dice asi:

“No puede oponerse compensacién a la demanda de restituciéon de una cosa
que su duefio ha sido injustamente despojado, ni a la demanda de restitucion
de un deposito, o de un comodato, aun cuando perdida la cosa, solo subsista
la obligacién de pagarla en dinero. Tampoco podra oponerse compensacion a la
demanda de indemnizacién, por un acto de violencia o fraude, ni a la demanda de
alimentos no embargables™

El sentido de la compensacién como modo de extinguir las obligaciones es simple,
con ella se busca no desgastar al aparato judicial con situaciones juridicas que
pueden ser resueltas de una manera simple cuando cumplen las condiciones
establecidas por la ley para que opere una figura juridica como compensacion”.

Y continta el mismo articulo con otro interrogante importante:
“Puede el deudor oponer la compensacién en contra del de cesionario?

La compensacién es una figura del derecho civil mediante la cual se extinguen las
obligaciones; se puede definir la compensacién como la extincién de deudas que
pertenecen a personas que mutuamente se deben y por tanto una deuda compensa
ala otra. Uno de los requisitos indispensables para que haya compensacion es que
las partes sean reciprocamente deudoras.

Este requisito se encuentra establecido en el art. 1716 del Cédigo Civil, el cual
establece lo siguiente:

“Para que haya lugar a la compensacién es preciso que las dos partes sean
reciprocamente deudoras. Asi, el deudor principal no puede oponer a su acreedor,
por via de compensacién, lo que el acreedor deba al fiador. Ni requerido el deudor
de un pupilo por el tutor o curador, puede oponerle por via de compensacién lo
que el tutor o curador le deba a él. Ni requerido uno de varios deudores solidarios
pueden compensar su deuda con los créditos de sus codeudores contra el mismo
acreedor; salvo que éstos se los hayan cedido”.

198



Gaudencio Lépez Astaiza

Cuando hubo cesién del crédito (Puede el deudor oponer la compensacion al
tercero a quien el acreedor le ha cedido sus derechos?

Hay que observar dos situaciones, si el deudor ha aceptado la cesién, una vez
efectuada ésta por el acreedor a un tercero y en dicha aceptacién no efectiio
reserva alguna, no podrd oponer en compensacion al cesionario lo que hubiera
podido oponer al cedente y no lo hizo.

Por otro lado, si la aceptacién no ha sido dada por el deudor, éste podrd oponer al
cesionario todos los créditos que antes de notificada la cesién hubiera podido oponer
en compensacion al cedente, dichos créditos podrdn oponerse en compensacion
por el deudor aunque éstos sean exigibles después de la notificacion de la cesion.

De conformidad con lo establecido por el art. 1718 del Cédigo Civil podran oponerse
en compensacion al cesionario los créditos del cedente cuando se haya hecho la
reserva en la aceptacion de la cesién o cuando ésta no haya sido aceptada por el
deudor”.

{Qué es la confusion como modo de extinguir las obligaciones?

El art. 1724 del C.C contiene el concepto de la confusién como fenémeno
juridico para extinguir las obligaciones como lo estima también el art. 1625 ibidem
y expone que cuando concurren en una misma persona las calidades de acreedor
y deudor, se verifica de derecho una confusién que extingue la deuda y produce
iguales efectos que el pago.

Ejemplos de ello pueden ser: El arrendatario que adquiere el dominio del bien
entregado en arrendamiento; el usufructuario que adquiere el dominio pleno del
inmueble recibido en usufructo; el acreedor de la servidumbre o titular del derecho
de dominio del predio dominante que adquiere la titularidad del predio sirviente o
el titular del dominio del predio sirviente -deudor- que adquiere la propiedad del
predio dominante, etc.

Los principales efectos son:
- La confusién que extingue la obligacién principal extingue la fianza.
- La confusién que extingue la fianza no extingue la obligacién principal.

- Si el concurso de las dos calidades se verifica solamente en una parte de la deuda,
no hay lugar a la confusién ni se extingue la deuda, sino en esa parte.

- Si hay confusién entre uno de varios deudores solidarios y el acreedor, podra
ese deudor repetir contra cada uno de sus codeudores por la parte o cuota que
respectivamente les corresponda en la deuda.
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- Si hay confusién entre uno de varios acreedores solidarios y el deudor, sera
obligado ese acreedor a cada uno de sus coacreedores por la parte o cuota que
respectivamente les corresponda en el crédito.

- Los créditos y deudas del heredero que acepté con beneficio de inventario no se
confunden con las deudas y créditos hereditarios.
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6mo extinguir las obligaciones civiles y comerciales es una
obra que coloca a consideracién de la comunidad universitaria y
los estudiosos del derecho, en especial del derecho civil, la
posibilidad de conocer algunas posiciones doctrinales y
jurisprudenciales acerca deltema.

Lo cierto es que cuando las personas adquieren obligaciones o
compromisos de tipo civil o comercial, lo hacen con el animo de satisfacer
necesidades basicas o suntuarias para su diario vivir, e igualmente, con el
animo de cumplir tales compromisos de modo puro y simple o bajo las
modalidades del plazo o la condicién regentados por las normas del cédigo
civil colombiano, esto ultimo se logra a través del pago como medio de
extinguir tales obligaciones y de los deméas modos contemplados por la ley
civily mercantil para tales efectos.

El trabajo que hoy presento es la continuacion del primero que denominé
"Cémo constituir una obligacion" en el afo 2012, el cual contiene una
recopilacion de temas de doctrinantes, del mismo Cédigo Civil colombiano,
de otras normas juridicas, de la jurisprudencia de altas Cortes y de los
conocimientos adquiridos a lo largo de 36 afios de ejercicio profesional en
diversas ramas del derecho como servidor publico, ora como trabajador del
sector privado, litigante, docente universitario, juez o Magistrado.

He optado por continuar con el sistema de preguntas y respuestas utilizado
en mi primer libro, quizad copiando a otros autores que asi presentan sus
trabajos, siendo una buena metodologia y acertada estrategia pedagdgica,
lo que facilita el estudio que del derecho obligacional pretendemos hacer.
En este sentido, el documento se presenta como un taller, el cual revela las
respuestas aproximadas al tema tratado, desde el punto de vista del docente
y de otros estudiosos del derecho.
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