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ADVERTENCIA PREVIA.

A lo largo del concepto, las lectoras y los lectores encontrarin desacuerdos y tensiones
interpretativas, a veces fuertes, otras tantas sutiles. El grupo de coordinacién opté por
mantenerlos, en cuanto el concepto, fruto de un trabajo colectivo de varios docentes de la
Universidad Externado, es también el reflejo de un pluralismo ideolégico y dogmatico. No
obstante, ninguno de estos desacuerdos y tensiones interpretativas nublan la posicién critica
frente al proyecto que, en el mejor de los casos, deberia ser sometido a una revisién profunda.
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ASPECTOS GENERALES






1. PREFACIO

La reforma del Cédigo Civil Colombiano: gquo vadis?

El Cédigo Civil es la mas importante fuente normativa de las relaciones entre los privados, en
la que se evidencian instituciones de una historia milenaria basada en la cultura, en una sélida
organizaciéon doctrinal y en una fundamental funcién practica; trata instituciones de diversa
indole en las que el ciudadano se enfrenta en su dia a dia, es la imagen de la sociedad que pre-
tende regular.

En esta medida, convendria no satanizar a Andrés Bello por haber hecho el mejor codigo
posible para su tiempo, pretender juzgarlo porque se haya quedado corto para pensar proble-
maticas propias de la contemporaneidad, o porque haya concebido soluciones que hoy ya no
tengan cabida; es un ejercicio de revisionismo histdrico que no ofrece utilidad alguna en el de-
recho. Ahora bien, es claro que, por ejemplo, en materia de personas y familia el Cédigo Civil
colombiano padeci6 la fuga de contenidos, en virtud de la cual se dio un proceso de descodifi-
cacion importante. Esta, que no necesariamente es una motivacion suficiente para sustituir un
codigo, como lo ha demostrado nuestra historia reciente, si puede ser una buena excusa para
hacer un ejercicio de modernizacién de la codificacion civil; sin embargo, no puede tratarse de
un proceso ligero y sin la debida reflexion.

Es claro que el derecho y la realidad avanzan a ritmos muy distintos, por ello, la codifica-
ci6én no puede pretender recoger en si todas y cada una de las materias en su integridad. Pero
¢Acaso no pone esto en crisis el concepto mismo de cédigo? Al margen de la respuesta, una
cosa es cierta, sin pretender un derecho anquilosado, mal resulta defender una sustitucion del
codigo bajo el entendido de que el actual no responde al contexto nacional, con una propuesta
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que ya desde la sistematica traiciona nuestra tradicion juridica, lo que comportaria serios pro-
blemas de aplicabilidad y efectividad de las normas.

Con el consenso, que se percibe como logrado, sobre la necesidad de reformar o moder-
nizar el Cédigo civil de Bello, corresponde entonces buscar un acuerdo colectivo sobre el
resultado que queremos obtener como producto de este proceso: ¢Sustituir nuestro Cédigo
civil? :Desecharlo todo? ;Algunas partes? ;Reformar solo lo que tenemos claro que debemos
modificar?

Sin querer ofrecer aqui todos los elementos necesarios para la reforma de un Cédigo Civil,
quiza si es importante preguntarse por algunos elementos minimos que partan de lo conoci-
do y de nuestras fortalezas, de manera que el afin de modernizar no termine por arrollarnos
anulando nuestra tradicion y nuestra historia. Tal vez, esta es una importante ocasioén para re-
conciliarnos con nuestro pasado, abrazando lo que somos y lo que nos identifica para ponerlo
en el contexto de la sociedad moderna y dar soluciones que permitan concretar los reclamos
de justicia material.

¢CONVIENE ALEJARSE DEL MODELO
SISTEMATICO DEL CODIGO CIVIL VIGENTE?

En ese sentido, una reforma al c6digo no puede convertirse en una simple reproduccién de
un modelo (el de Bello o el del BGB), al tiempo que deberia considerar esos elementos del tan
invocado contexto. Asi pues, tendria que incorporar, ain de manera genérica, la actualizacién
que ha comportado el proceso de constitucionalizacién del derecho privado. También debe
considerar las problemadticas no resueltas por el c6digo de Bello ligadas a nuestra conflictiva
realidad, por ejemplo, el acceso a la propiedad y su explotacién, especialmente en zonas ru-
rales, asi como ofrecer soluciones que permitan dar respuesta a las necesidades surgidas de
los procesos de paz y la desmovilizacion de grupos armados. De igual manera, es imperativo
considerar los enfoques diferenciales de género, edad (respecto de nifios, nifias, adolescentes y
ancianos), discapacidad, étnico, de la poblacién privada de la libertad (por ejemplo, en materia
de familia y crianza) para la regulacion de todas las materias y como una linea guia importante
para todos los operadores juridicos. En fin, serfa muy importante conservar una cierta cohe-
rencia en el lenguaje técnico juridico, lo que puede ocurrir solo en la medida en que se atienda
a esos minimos y a una metodologia rigurosa y consensuada.
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Ahora bien, si la opcién es la de sustituir el Cédigo Civil vigente, como es la via adoptada
por el Proyecto, ¢por qué preferir la adopcién del modelo sistematico y estructural del BGB
aleman sobre el modelo vigente? Y de esta pregunta se derivarian otras muchas como, por
ejemplo: ¢Cuiles son las razones explicitas de ese cambio radical hacia un modelo ajeno al
pensamiento y cultura juridica que se ha venido cultivando en nuestro pais? :Cuiéles son las
ventajas evidentes que justificarian ese cambio de perspectiva? :Por qué no se podria lograr
una modernizacion de nuestro Cédigo (y derecho) Civil a partir de la sistematica institucional
del Cédigo vigente?

Entre las maltiples cuestiones que se podrian sefialar al respecto, se resaltan tres: la prime-
ra, las razones por las cuales una eleccion de modelo sistemitico es fundamental en la discu-
sién de una eventual sustitucién del Codigo Civil; la segunda, la importancia de la sistematica
del Cédigo Civil vigente y que coloca a la persona como centro del derecho civil; y, finalmen-
te, la tercera, las dificultades que conllevaria la adopciéon del sistema pandectista (parte general
— parte especial).

En primer lugar, se debe sefialar que el modelo sistematico y estructural de un Cédigo es
vehiculo de consideraciones politicas, éticas y valorativas. El derecho no es neutral y no puede
negar su momento ‘politico’ en la formacion de las reglas juridicas'. La sistemdtica y estructu-
ra que se adopten en la ‘Constitucion de las relaciones entre particulares’ deben por lo tanto
ser sometidas a una discusién y comprension profundas, tanto en relacion con los valores que
vehicula, como a las consecuencias que tendria en la prictica.

En segundo lugar, precisamente sobre esas implicaciones politicas y valorativas del mode-
lo sistematico, una rdpida mirada al Cédigo Civil vigente resulta ilustrativa. Como Salgado?
ha expuesto de manera cristalina, en el Cédigo de Andrés Bello, que sigue el modelo insti-
tucional, la persona asume un papel central. Al margen de las discusiones vélidas de los retos
que se presentan en época contemporanea sobre la necesidad o conveniencia de extender la
calidad de sujetos de derecho en el mismo plano (o uno similar) al ser humano, no se puede
perder de vista que el derecho sigue siendo un producto humano y “un problema humano”

1 A. Somma, “Comparazione giuridica, fine della storia e spoliticizzazione del diritto” en M. Brutti, A. Somma (eds.),
Diritto: storia e comparazione. Nuovi propositi per un binomio antico, Max Planck Institute for European Legal History,
Frankfurt am Main, 2018, 509. (Disponible en http://dx.doi.org/10.12946/gplh11).

2 C. Salgado Ramirez, “La sistemdtica del Cédigo de Andrés Bello como punto de partida para una reflexién sobre la
actualizacion del derecho privado en Colombia”, en F. Navia y C. Chinchilla (eds.), La vigencia del Codigo Civil de Andrés
Bello en la Sociedad Contempordnea. Andlisis y Prospectivas, U. Externado de Colombia, 2019, 25 y ss.
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y, al mismo tiempo, que se debe reflexionar sobre el riesgo de invisibilizar a la persona en un
modelo sistemadtico diferente.

En tercer lugar, el cambio radical de modelo sistematico tiene una serie de implicaciones
que deberian considerarse. Es indudable que la propuesta de adoptar la sistematica del BGB
alemdn constituye un ejemplo de imitacion juridica que, desde la perspectiva del derecho com-
parado, tiene una serie de consecuencias serias que deben ser valoradas a profundidad’®. No
solo implicaria introducir un ‘cuerpo extraio’ con todo el patrimonio hermenéutico que le es
propio y que deberia ser estudiado y comprendido a fondo, sino que ese modelo terminaria
siendo reinterpretado a la luz de los elementos identitarios autéctonos, lo cual puede llevar
a confusiones, corto circuitos, fisuras, rupturas. Esto, ademads, sin contar que con dicha imi-
tacion se estarfa perdiendo la oportunidad del autorreconocimiento del desarrollo de nuestra
propia cultura juridica e, incluso, su lugar como parte de una identidad juridica latinoameri-
cana* Asimismo, se podria sefialar que ese modelo pandectista no esta exento de criticas en el
mundo juridico alemdn’; que el cambio de sistematica implicaria también repensar de forma
consistente la ensefianza del derecho civil en Colombia; y que esa eleccion sistematica ocasio-
naria no pocas dificultades al momento de su aplicacién por parte de los operadores juridicos.
Al ponderar todas estas cuestiones, es inevitable preguntarse ¢es realmente necesario ese giro
radical en cuanto al modelo sistemético de nuestro Cédigo Civil?

UN DIALOGO HORIZONTAL
PARA UNA CONSTRUCCION LEGITIMA

Una iniciativa legislativa que pretenda construir las reglas del derecho civil es ambiciosa, pues-
to que existe una clara exigencia de adecuar el cuadro normativo a los continuos desafios
de la realidad socioeconémica, de forma armonica, y en respeto de los principios y valores
que orientan la sociedad colombiana. Por ello, la base de ese discurso legislativo debe estar
orientado por las preocupaciones que subyacen en la sociedad en términos de justicia, equi-

3 A. Somma, “Le parole della modernizzazione latinoamericana. Centro, periferia, individuo e ordine” en M. Rosario
Polotto, T. Keiser y T. Duve (eds.), Derecho privado y modernizacion. América y Europa en la primera mitad del siglo XX,
Max Planck Institute for European Legal History, Frankfurt am Main, 2018, 16 y ss. (Disponible en http://dx.doi.
org/10.12946/gplh2).

4 A. Saccoccio, “Il sistema giuridico latinoamericano: storia di una storia”, en A. Saccoccio y S. Cacace (eds.), Sistema
giuridico latinoamericano, Giappichelli, Turin, 2019, 31 y ss.

5 Una visién global sobre estas criticas es expuesta por J. P. Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien. Strukturfragen und
Regelungsprobleme in bistorish-vergleichender Perspective, Mohr Siebeck, Tubinga, 2009, 299 y ss.
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dad, buena fe, solidaridad, dignidad humana, todas ellas maduradas no solo en el seno de la
jurisprudencia, sino también en la doctrina juridica, en la prictica forense, en las asociaciones
académicas, en la prictica notarial, en las dindmicas de la administracion cuando el Estado se
comporta como un particular, en las universidades y sus grupos de investigacion.

En ese sentido, por ejemplo, el rol que tiene la academia canalizada primordialmente por
medio de las universidades es fundamental. Los trabajos de investigacion que se han publi-
cado en revistas cientificas, libros, monografias y tesis doctorales constituyen un insumo base
y necesario que debera ser atendido por la comisién que se encarga de la redaccion de una
propuesta legislativa de Cédigo Civil. En ellos se encontrarin los asientos de muchas institu-
ciones antes de pensar descartarlas; los aspectos problematicos de un sin nimero de figuras
del Cédigo Civil de forma que permita entender cual seria el camino para modernizarlas en
la sociedad contemporinea; la revisién de institutos del derecho privado construidos en el
derecho foraneo y su posible adaptabilidad al derecho colombiano en atenciéon a nuestras
particularidades y a las vicisitudes que tienen tales institutos en cuanto fueron construidos en
otras circunstancias sociales, econémicas y politicas. Creemos que solo asi, una intervencién
reformadora del cédigo podri atesorar los resultados interpretativos mas consolidados que
permitan una codificacién que comprenda nuestra realidad, la cual ha sido estudiada por nues-
tros académicos.

Igualmente, la rama judicial tiene mucho por decir. No solo las altas cortes deberan apor-
tar en la consolidacién de una propuesta legislativa de Codigo Civil en atencion a su jurispru-
dencia, los jueces de todo el pais deberan participar activamente, de manera que le demuestren
al centralismo, que ha caracterizado nuestra historia, la realidad del pais y sus necesidades.
"Tenemos una oportunidad de oro para que el Cédigo Civil represente el instrumento de trans-
formacion y unidad de nuestra sociedad, no solo vista desde la capital, sino también desde sus
regiones.

El didlogo abierto, concertado y horizontal entre los distintos sectores que se ocupan de
las relaciones entre los privados y sus dindmicas, que vaya mds alld de una simple socializacién
y notificacién de un proyecto de Cédigo, permitira entender de qué forma se deberia realizar
una reforma al derecho civil vigente. Un didlogo, ademads, sosegado, pausado, reflexivo, que
no siga los ritmos de la politica, sino las finalidades de la justicia. Solo de esta manera se podra
lograr un objetivo que a todos interesa: una disciplina de las relaciones privadas mas organi-
zada sobre el plano sistematico, que responda a las exigencias de la prictica en consideracién
a una sociedad compleja, plural y que pretenda lo justo y lo bueno; instituciones que sean mds



competitivas y siempre mds atentas a la tutela de los derechos; un cédigo que no se olvide que
el discurso civil parte de la persona como el centro de la arquitectura normativa y la prevalen-
cia de los valores que nos fundamentan como sociedad.

CarLOS ALBERTO CHINCHILLA IMBETT
SiLvaNna ForTicH

Javier Mauricio Robpricuez OLmos
Nataria Ruepa

Coordinadores del Observatorio
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2. POSICION DEL OBSERVATORIO FRENTE
A LA SUSTITUCION DEL CODIGO CIVIL

No cabe duda de que detrds de este proyecto hay un esfuerzo invaluable de la Universidad
Nacional y quienes generosamente se embarcaron en la tarea de pensar el derecho civil a partir
de la codificacién. Sin embargo, preocupa el afin con el que se ha presentado a la comunidad
académica este proyecto, pues no se puede limitar a una mera una socializacion; en otras pala-
bras, debe tratarse de un debate horizontal que convoque a todos los actores juridicos del pais.
Hoy mas que nunca Colombia requiere de una academia sélida y dispuesta a abrirse al debate,
con humildad, con la conviccién de que somos un grupo heterogéneo enriquecido por nuestra
experiencia y nuestra formacion.

Los argumentos que sustentan la posicion del Observatorio se sintetizan a continuacion
y son profundizados en cada uno de los capitulos que analizan los distintos temas abordados
por el Proyecto o que constituyen los pilares del Derecho Civil colombiano. En cualquier caso
este concepto no puede entenderse como una legitimacién del Proyecto preparado por la U.
Nacional, pues sus conclusiones llevan, por el contrario, a poner en guardia sobre su inconve-
niencia y la necesidad de explorar vias alternativas para ajustar el derecho privado codificado a
las necesidades contemporineas.

1. En primer lugar, sobre la conveniencia del camino adoptado por el Proyecto v su siste-
madtica. Una reforma al cédigo civil se revela como necesaria y quizds no dé espera, pero

no es una cuestion urgente o que se pueda o deba agotar con prisas; un trabajo de tal tras-
cendencia debe ser de muy amplio respiro; la experiencia de otros paises nos indica que
la importancia de tal tarea ha hecho que se tome al menos una década en la construccién
de un proyecto que finalmente logre el consenso que le debe brindar toda la comunidad
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juridica nacional y el pais en general, para evitar que una reforma tan importante aparezca
como una imposicion.

La primera pregunta acerca de si se deberia cambiar el c6digo o si, por el contrario, se de-
beria solamente reformar el existente depende de la identificacion previa que se haga de la
extension de los cambios que se necesitan, y ese es un paso que no se ha hecho, aunque in-
tuitivamente la comunidad juridica nacional parece entender que, no obstante la extension
de las reformas necesarias, es posible trabajar sobre el codigo existente, partir de ahi, para
hacer su modernizacién, y esta misma es la conclusion a la que se ha llegado del analisis
integral realizado por el Observatorio. Este es el primer dato que seria necesario verificar,
cosa que no ha sucedido previamente a la presentacién del proyecto de la Universidad
Nacional que se ha puesto a nuestra consideracion. Por lo demids, aun de hacerse tal veri-
ficacion y llegar a la conclusion de que es mejor expedir un nuevo c6digo, eso no quiere
decir que se pueda, sin mds, dar paso a un nuevo modelo que cambie de tajo la tradicién.
Y esta es la primera objecion al proyecto en cuestion, pues se nos ha presentado un nuevo
modelo de c6digo que, en cuanto a su estructura y su sistemadtica, rompe completamente
con la del codigo actual, lo cual, lejos de representar una ventaja como se podria pensar si
se tiene en cuenta el espiritu de transformacion que debe haber en todo proceso de reno-
vacion, ofrece grandes inconvenientes.

La ciencia juridica de un pais se construye a partir de las que son las cuestiones controver-
tidas en cada ordenamiento y que responden al modo de ser de la misma sociedad a sus
vivencias y a sus necesidades. Bajo el amparo del Codigo Civil vigente se han abordado
y resuelto muchas cuestiones; cambiar radicalmente puede hacer vanas todas esas ricas
discusiones que en buena medida han moldeado la sociedad civil; cambiar al improviso
puede imponer un discurso nuevo sin haber resuelto los debates que estaban en curso de
maduracion; pretender un cambio radical sin justificacién mayor, podria causar confusion
a nivel social y a nivel jurisdiccional, situacién no deseable en una sociedad que soporta
otras crisis sociales; si bien es cierto que la norma actual no entra en el mundo de la per-
feccion, no hay un estudio o anilisis que justifique un cambio de esa magnitud.

Si se rompe, de pronto, con una tradicién juridica, construida, con mucha fatiga sobre el
modelo de Bello, y sobre la cual se han formado las diferentes generaciones de juristas
nacionales, se rompe con un modo de ser que puede no corresponder a nuestra historia y
contexto social y cultural; partir de un nuevo modelo podria comportar un brusco freno en
un recorrido que, con todos sus altibajos, la civilistica nacional empieza a reconocer como
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propio; cuando la cultura juridica nacional muestra signos de madurez, cambiar de modelo
podria comportar un estancamiento o una desviacién de camino sin ninguna justificacion
plausible, con las consecuencias obvias sobre el ejercicio del derecho, su ensefianza y la
seguridad que debe ofrecer el ordenamiento. ¢Vale la pena renunciar al esquema de Bello?
¢Vale la pena aprender de nuevo, comenzar de nuevo?, ¢cuiles serian las ventajas? ;Cam-
biar solo por un espiritu de innovacién?

Antes de reformar o de cambiar hay un gran trecho por recorrer: lo primero que debe-
riamos preguntarnos es qué tenemos, donde estamos y en consecuencia qué queremos y
hacia dénde queremos ir. Luego hay que reconocernos en los propésitos, en los objetivos,
como paso previo para adelantar cualquier trabajo. Todo para identificar un punto de
partida, pues la metodologia que se emplee debe ser clara, tanto en la técnica con que se
debe abordar el trabajo de construccién, como en la técnica para definir los contenidos de
las normas, de los articulos, que deben responder a una explicacién razonada de la esco-
gencia llevada a cabo y sus fuentes de inspiracion, y por eso se convierte en una objecion
insalvable la falta de actas de los trabajos preparatorios, que podrian ayudar a entender los
Mmotivos.

En fin, la conveniencia o no de dar paso a una unificacién del cédigo civil con el codigo
de comercio es una discusién que ya se estd adelantando, la discusion estd en curso y debe
darsele el tiempo necesario para que encuentre una solucién. En cualquier caso, la deci-
sién que adopta el proyecto, de unificar solo la materia de los contratos, no parece mas
afortunada, podria ser un paso en falso pues enfrenta el problema pero no lo resuelve; en
efecto, se parte de un estatuto civil que se refiere a las personas y a los bienes de derecho
civil y, al llegar a la parte de contratos, se presenta ese cambio significativo pues ahora se
involucra la cuestion comercial, con una falta evidente de coherencia y unidad, a mis de
una grande dificultad de interpretacion sistematica si se tiene en cuenta que los principios
del derecho comercial seguirian en el codigo de comercio.

En relacién con el derecho de personas, el ordenamiento juridico requiere una actua-

lizacién. Sin embargo, esta no puede pasar por subvertir la sistemadtica y estructura del
Cédigo Civil, mediante la adopcién de un modelo ajeno a nuestra tradicion juridica por
cuanto conduce a una pérdida de la centralidad del sujeto de derecho, pues hace reposar
su regulacion en un libro destinado a la “Parte General”. Ademas, la estructura del libro
resulta incoherente e incomprensible, por la inclusién de la normatividad relativa al nego-
cio juridico, pero también por la dispersion e incompletitud de la regulacién propuesta en
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relacion con los distintos sujetos de derecho y los atributos de la personalidad. Es necesa-
rio considerar los efectos que este cambio puede tener en un pais como Colombia, con los
antecedentes de violacién sistematica de derechos humanos y las enormes dificultades de
acceso a la justicia. Por ello, lo recomendable es que el proyecto de Cédigo Civil cuente
con un libro dedicado exclusivamente al tratamiento del sujeto de derecho.

Ahora bien, el derecho de personas es una de las materias que mayores problemas pre-
senta en relacién con la falta de una regulacién completa y sistemadtica, motivo por el cual
no resulta exagerado afirmar que con esta propuesta el codigo corre el riesgo de nacer
descodificado (piénsese en la regulacién en materia de registro civil o de capacidad legal,
para mencionar solo un ejemplo). Entre otros motivos, este libro no recoge las novedades
jurisprudenciales y doctrinales, al tiempo que desconoce principios constitucionales y con-
vencionales. En relacion con las personas juridicas hay una confusién en la clasificacion.

3. En materia de derecho de familia este proyecto introduce una enorme cantidad de cam-
bios no necesariamente justificados. De hecho, el derecho de familia ha demostrado que
la sustitucion sin mds no siempre es imperativa o necesaria, toda vez que se ha actualizado
mediante la “jurisprudencializacion” del derecho. Seguramente con la mejor voluntad se
han propuesto cambios importantes, pero, en no pocas ocasiones, esta propuesta de libro
de familia desconoce principios y garantias constitucionales como el principio de igual-
dad, no discriminacién, debido proceso, derecho de contradiccion; al tiempo que ignora
el bloque de constitucionalidad y, en particular, los Tratados en materia de proteccion de
los derechos de sujetos historicamente vulnerables: nifios, nifias, adolescentes, ancianos,
mujeres.

Sustituir el codigo civil en un momento como este nos pone frente a muchas encrucijadas,
por lo que serfa un gran acierto pensar el derecho civil y de familia como un derecho pro-
fundamente técnico, pero asumiendo que la técnica no es impermeable a los principios y
a la posibilidad de construir un modelo juridico de familia que reconozca y promueva la
pluralidad, las familias, las multiples masculinidades, las multiples feminidades, la igualdad
material, real y efectiva de todos los miembros de la familia. El reto es concebir un derecho
civil que rompa desde la base con las causas estructurales de la violencia, como los este-
reotipos de género y los mitos del amor romantico. Un derecho de familia que no tenga
pretensiones homogeneizadoras.



. Universidad
CONCEPTO: OBSERVACIONES CRITICAS SOBRE EL PROYECTO : Externado
DE CODIGO CIVIL PRESENTADO POR LA UNIVERSIDAD NACIONAL de Colombia

En materia de derecho de bienes, surgen serias dudas sobre si la manera como se reconfi-

gura esta materia es la mds adecuada y si es necesaria. Del andlisis realizado, no parece que
las propuestas de cambios estructurales, terminoldgicos y sustanciales propuestas por el
Proyecto cumplan la finalidad de hacer mas comprensible o actualizar la materia. En otras
palabras, no constituyen una mejora a lo que actualmente consagra el Cédigo Civil.

En esta misma linea, surge con fuerza la consideracién de que una eventual reforma al
libro de bienes, su adaptacion a las circunstancias y necesidades contemporianeas podria
realizarse sin alterar de forma radical la organizacién del libro en el Cédigo Civil vigen-
te como lo propone el proyecto. Sin lugar a duda, el Proyecto tiene varios aspectos que
resultan necesarios y pertinentes, pero estos podrian incorporarse siguiendo la estructura
actual, haciendo modificaciones y/o adiciones a la regulacion vigente. De esta manera se
evitarfa ademds un mayusculo trastorno interpretativo y aplicativo de las diferentes figu-
ras, al tener que afrontar nuevas categorizaciones y terminologia ajenas a nuestra tradicion
juridica (por ejemplo, en materia de propiedad y de posesion), que podrian tener conse-
cuencias indeseables en el ambito del derecho patrimonial de bienes.

En materia de negocio juridico, atendiendo la ausencia de justificacién aparente frente

al cambio de modelo y las dificultades interpretativas fruto del proceso de adopcion de
un modelo sistematico fordneo respecto de la figura del negocio juridico, el Observato-
rio llama la atencién sobre el problema de sistemdtica subyacente en la intima conexién
entre la parte general y la consagracién del negocio juridico. De igual manera, hay in-
consistencias en materia de sistematica al interior del Libro III, dedicado en realidad no
s6lo al contrato sino también a la declaracion unilateral de voluntad. Adicionalmente,
llama la atencidn la ausencia de regulacion de ciertas materias tradicionales que estin
previstas en el Cédigo Civil vigente, y que todavia se demuestran de utilidad, como es
el caso de la causa del contrato y la normatividad relativa a los elementos esenciales,
naturales y accidentales. El proyecto incurre en graves omisiones, como la no incor-
poracién de la buena fe como principio de interpretacion de los contratos, asi como de
unos verdaderos criterios de interpretacion en materia de contratos coligados.

Por otro lado, respecto de la definicién de negocio juridico, el proyecto presenta contra-
dicciones y, se dejan por fuera los desarrollos y discusiones en torno a la orientacion del
negocio y como se refleja en materias como la interpretacién y el error, asi como la orien-
tacioén que ha tenido el derecho de los contratos hacia la autorresponsabilidad y la buena fe
como criterios determinantes en el reconocimiento juridico de la autonomia privada. De
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igual forma, el proyecto trae contradicciones en materia de “excesiva onerosidad por cam-
bio de circunstancias” confundiendo las categorias riesgo, responsabilidad, imposibilidad,

dificultad, inexigibilidad.

Respecto del principio del consensualismo, a pesar del avance que implica la consagracion
de un articulo especifico sobre la materia, poniendo fin al silencio del Cédigo Civil vigen-
te, el Observatorio encuentra que dicha definicion deja por fuera el elemento fundamental
de dicho principio: la libertad de escogencia de la forma.

Por tltimo, en relacion con el tratamiento del contrato electrénico, a pesar de encontrarse
una apertura en el proyecto hacia la consagraciéon de los medios electrénicos para la cele-
bracién del contrato, no se entiende la falta de armonia de las normas propuestas con lo
dispuesto sobre la materia en la Ley 527 de 1999 o Ley de comercio electrénico, y demas
normas pertinentes, y el silencio del proyecto frente a los contratos que son ejecutados por
medios electrénicos.

6. En materia de derecho de obligaciones, surgen dudas sobre la manera en que se afronté el

concepto de obligacion y la regulacion de la sistemdtica de la teoria general de las obliga-
ciones. El Proyecto no trata de manera sistemadtica las materias propias de las obligaciones,
como quiera que la teoria general de las obligaciones, aplicable por tanto a todas las obli-
gaciones, aparece diseminada dentro del libro III, entremezclada con disposiciones que
regulan especificamente las fuentes de las obligaciones (declaracién de voluntad, hechos
ilicitos y enriquecimiento sin causa); v. gr. el contrato y las demds fuentes de las obliga-
ciones aparecen reguladas en el medio de la teorfa general de las obligaciones, luego de
los capitulos dedicados a ciertos temas generales (como el concepto, la clasificacién de las
obligaciones y el patrimonio del deudor como garantia del acreedor) y antes de otros que
también refieren a las obligaciones en general (como el incumplimiento, la trasmision y la
extincion de las obligaciones). Esta falta de sistematica se evidencia igualmente en el hecho
de que temas como la prenda general de los bienes del deudor o el “Derecho de los acree-
dores sobre el ejercicio de derechos del deudor”no se traten al inicio de la teorfa general
de las obligaciones, siendo cuestiones de caracter general.

De otra parte, la regulacién de algunos temas resulta inconveniente, imprecisa o inade-
cuada. Asi, por ejemplo: la grave omision de la patrimonialidad como requisito de la pres-
tacion, la ausencia de correlacién del dmbito de autonomia en materia de pactos o decla-
raciones precontractuales frente a los limites que impone la buena fe; la desafortunada
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eleccion de asumir el riesgo de la cosa debida en cabeza del vendedor, sin miramiento a
las particularidades de la regla equitativa del comodum-incomodum; en materia de fuentes
de las obligaciones el renunciar a la categoria de los “cuasicontratos”, que no deja de
ser actualmente 1til a nivel sistemdtico; en materia de clasificacién de las obligaciones el
omitir incorporar dentro la clasificacion de las obligaciones las prestaciones de “garantia”
de gran relevancia en el derecho contemporineo, la inconveniente introducciéon de la
clasificacion de obligaciones “de medio y resultado”; en relacién con los tipos especificos
de obligaciones: la supresion de las normas generales sobre la solidaridad, la consagracion
de la discutible ‘presuncion de solidaridad’ en detrimento del ‘fzvor debitoris’; en materia
de cesion de crédito, pese a que la orientacion de la reforma parece ser la de adoptar la
tesis relativa al cardcter exclusivamente traslativo de la cesién, lo que mereceria una mayor
discusion ya que el hecho de negar que la cesion en si misma es un titulo de adquisicion
posee importantes consecuencias practicas, permanecen dudas acerca de la naturaleza de
dicho acto de transferencia (i) acto de tradicion del crédito o (ii) acto de disposicion de
cardcter abstracto (lo que se alejaria de nuestra tradicién juridica; en cuanto a la transmi-
sion de deudas, si bien es interesante pensar en la regulacién de la asuncién de la deuda,
sobre todo con el fin de consagrar la asuncién sin efecto novatorio, no parece pertinente
suprimir del Cédigo Civil mecanismos generales como el de la delegacién novatoria, los
cuales hacen parte de nuestra tradicion juridica y son conocidos y manejados en la pric-
tica. Finalmente, en cuanto a la cesién del contrato, la definicién prevista en el articulo
618, que alude a “transferencia de derechos y obligaciones”, genera confusion. Deberia
tenerse en cuenta que lo caracteristico de la cesion de contrato es la “sustitucion” de uno
de los contratantes en la posicion contractual; en materia de extincién de las obligaciones
la consagracion del cumplimiento como mero mecanismo de extincién de las obligaciones
perdiendo de vista que el eje de rotacion de esta institucion es la realizacion sustancial del
contenido de las obligaciones; entre otros aspectos que deberan ser revisados para que no
se desconozca nuestra tradicién civil.

En materia de responsabilidad contractual, el proyecto introduce un titulo bajo la rabrica

“Responsabilidad por inejecucion de las obligaciones”, la cual no obedece a lo que se estd
proponiendo, puesto que, por una parte, se confunde con uno de los mecanismos que tiene
el acreedor para tutelar su interés, la indemnizacion de perjuicios, y por otra, la realidad
solo se centra en su regulacion remedial en incumplimiento contractual, mas no en incum-
plimiento obligacional.
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La regulacion en materia de incumplimiento es defectuosa, pues parte de un concepto
objetivo de incumplimiento sin medir las consecuencias en su sistema remedial. Pierde la
oportunidad de poder identificar los distintos matices de la inejecucién y cual es la res-
puesta que debe o puede ofrecer el ordenamiento frente a cada supuesto de hecho. Luego,
la regulacién en materia de remedios no es armonica, desconoce la jurisprudencia nacional
y los importantes avances doctrinales que ha tenido nuestra academia, como sucede en
materia de resoluciéon del contrato por incumplimiento, de cumplimiento especifico del
contrato y de la excepcion de incumplimiento contractual, todo lo cual no sélo es contra-
rio a nuestra tradicion juridica, sino contrario a la mis basica comprension del funciona-
miento de los remedios que permiten tutelar los intereses de las partes y superar el mal
funcionamiento del contrato.

8. En materia de las tipologias contractuales consagradas en el proyecto, la regulacién pro-
puesta busca atender el llamado que de tiempo atrds ha hecho la doctrina en cuanto a

la necesidad de establecer una regulacién unitaria de los contratos presentes tanto en el
Cadigo Civil como en el Cédigo de comercio. Igualmente, de manera general, recoge, en
puntos concretos, desarrollos jurisprudenciales y resuelve ambigiiedades y contradiccio-
nes de la legislacion actual. Sin embargo, en cuanto a la técnica, debe mirarse qué grado
de regulacion deberian tener en un cédigo de derecho privado contratos que ya disfrutan
de desarrollo en leyes especiales, asi como la pertinencia de positivizar una gran cantidad
de contratos que gozan de tipicidad social, mds no legal, como sucede con muchas figuras
que afloran en la intermediacién mercantil. Igualmente, existen contratos respecto de los
cuales, més alld de una actualizacién, merecerian un tratamiento normativo mas profundo.

Ademds, la regulacion en materia de tipologias negociales constituye una oportunidad
unica para discutir como deberia realizarse la adaptacion de los regimenes contractua-
les a unas nuevas realidades sociales, econémicas y tecnolégicas del primer cuarto del
siglo XXI, muy diferentes a las existentes en el siglo XIX e incluso a las existentes para el
momento en que se actualiz6 el Cédigo de comercio mediante el decreto 470 de 1971.

9. En materia de responsabilidad civil extracontractual, el Observatorio encuentra que el

proyecto es ambiguo y establece un régimen desarticulado. En particular, la nocién de “be-
chos ilicitos” para denotar la fuente de la responsabilidad civil extracontractual es ambigua
e inadecuada. De igual manera, se encuentra una regulacién desarticulada en materia de
abuso del derecho, buena fe, solidaridad, pluralidad de actividades y causalidad, respon-
sabilidad de las personas con discapacidad, hecho de la victima, legitima defensa, estado
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de necesidad y equidad, habida cuenta de que no existe coherencia ni sistematicidad en su
tratamiento. Adicionalmente algunas disposiciones relativas a la responsabilidad extracon-
tractual son antitécnicas, a la luz de los desarrollos doctrinales y jurisprudenciales actuales
de la materia, y que se introducen elementos sancionatorios extrafios a la responsabilidad
civil. También se encuentran contradicciones en la consagracion de la nocién de actividad
peligrosa e imprecisiones como, por ejemplo, en la definicién de fuerza mayor y caso for-
tuito.

Por otro lado, el proyecto trae conceptos anacrénicos, como es el caso de la concepcion
misma de la responsabilidad extracontractual de las personas juridicas. Sobre esta materia
el proyecto parece consagrar la tesis organicista, desechada por la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia desde 1962. De igual manera, en materia de responsabilidad
por el hecho ajeno, la regulacion es desactualizada incluso preconstitucional. Sin pasar por
alto que en tratindose de la responsabilidad civil por los dafios causados por las personas
con discapacidad se encuentra que la regulacién propuesta es contraria a la Convencion de
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad y a la Ley 1996 de
2019. Por 1ltimo, el proyecto incurre en graves omisiones como es el caso de la no previ-
sion de una regla general aplicable en materia de responsabilidad por el hecho de las cosas,
o el silencio respecto del concepto de perjuicio extrapatrimonial o inmaterial.

En materia de sucesiones, el régimen sucesoral propuesto es anacrénico y genera con-
fusiones. En efecto, el proyecto incorpora algunas modificaciones a ciertas instituciones
juridicas que, en la prictica, se traducen en un retroceso a los logros alcanzados en la evo-
lucién legislativa. En cuanto a la sistemadtica y ubicacion del libro dedicado a las sucesio-
nes, el Observatorio encuentra que seria conveniente que este tema fuere tratado como un
capitulo del libro de bienes o a continuacién de aquél. Adicionalmente, el proyecto no es
suficientemente claro en la definicién de algunos conceptos, como, por ejemplo, al definir
vocacion sucesoral, sucesion y purga de indignidad. De igual forma, propone normas con-
tradictorias, como cuando se afirma que el testamento es un negocio juridico para luego
definirlo como un acto de una sola persona.

Imposible ignorar las miltiples oportunidades en las cuales el proyecto incluye conceptos
anacronicos e incluso discriminatorios, como es el caso referido al concebido no nacido,
donde el proyecto se refiere a la vieja regla decimonénica, sin referirse si quiera a la prueba
cientifica. Del mismo modo, retoma el tratamiento diferenciado entre compafiero perma-



nente y conyuge y hace referencia a clasificaciones odiosas como la de hijos matrimoniales,
extramatrimoniales y adoptivos.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, si la decision es la emprender la delicada senda de
reformar el derecho privado colombiano, este Observatorio sobre Vigencia y Reforma del C6-
digo Civil colombiano de la Universidad Externado de Colombia invita al Ministerio de Jus-
ticia y el Derecho a considerar la necesidad de reducir el ritmo y la velocidad de la discusion,
reevaluar la metodologia para adelantar una tarea tan importante para el pais, como podria ser
la organizacién de comisiones lideradas por un comité de expertos plural que incluya los dis-
tintos actores (academia y universidad, rama judicial, sector productivo, cimaras de comercio,
notarios, entre otros) de manera que se dote de legitimidad a ese proceso y se pueda concebir
de forma concertada una reforma de nuestro derecho privado después de un estudio serio y
completo.
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1. PARTE GENERAL Y CODIFICACION

El proyecto asume una sistematica y técnica legislativas inconvenientes
ademas de que adopta posiciones que generan confusion y que son
incompatibles con los desarrollos recientes en materia de fuentes
del derecho, interpretacion, integracion del derecho y de derecho
internacional privado
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1. SISTEMATICA Y TECNICA LEGISLATIVA

En primer lugar, respecto a la sistematica por la que opta el proyecto, es necesario com-
prender la filosofia subyacente al sistema de la parte general: en ella se pretende regular, de la
manera mds general y abstracta posible, instituciones juridicas que han de ser utilizadas en un
momento posterior a la aplicacién de cada una de las normas particulares de las partes espe-
ciales.

La idea central de la parte general tiene hondas consecuencias metodolégicas con
graves efectos negativos para la administracién de justicia y para los diferentes actores de la
sociedad. Para el operador juridico, dicha parte general comporta una obligacion de solucionar
los casos concretos haciendo una comprobacion, tanto de la normativa aplicable de las partes
especiales, como de la eventualmente aplicable de la parte general. Esto no solamente implica
un mayor y mas complejo nivel de anilisis, y, consecuencialmente de esfuerzo en términos in-
terpretativos y de tiempo, sino también el uso de herramientas metodoldgicas afinadas, con el
fin de llegar a una correcta aplicacién de la ley; directamente proporcional a ese doble esfuerzo
interpretativo es el incremento de probabilidades de interpretaciones desatinadas.

A diferencia de lo que pudiera pensarse a primera vista, la resolucion del caso en concreto
en un sistema con parte general no parte de las normas de esta tltima, para proseguir después
a las de las partes especiales. El procedimiento es, por el contrario, el inverso. La problematica
que de alli resulta en la solucién de los casos concretos, es decir, omitir elementos relevantes
tanto de la parte especial, como de la general, es ilustrada de la siguiente manera por Petersen:

El arte consiste, entonces, en comprobar por su orden la aplicacién de lo especial, para
finalmente llegar a lo general. Por ello es indispensable hacer conciencia de donde se
encuentran los puntos de contacto entre lo general y lo especial. Pues sélo asi puede
evitarse omisiones graves en casos determinados. De lo contrario existe el peligro de
que, en supuestos casos especiales, toda una dimensién completa, esto es, la de la parte
general, se pase por alto®.

6  Petersen ]., “Die systematische Stellung des Allgemeinen Teils vor der Klammer der anderen Biicher”, Furistische Ausbil-
dung 10, 2011, 759: ,,Die Kunst bestebt dann darin, das Besondere der Reibe nach zu priifen, um schliefslich zum Allgemeinen zu
gelangen. Deswegen ist es unerlisslich, sich bewusst zu machen, wo die Beriibrungspunkte zwischen Allgemeinem und Besonderem
angesiedelt sind. Denn nur so konnen in bestimmten Fillen gravierende Auslassungen vermieden werden. Andernfalls bestebt die
Gefabr, dass in vermeintlichen Spezialfiillen eine ganze Dimension — nimlich die des Allgemeinen Teils — verfeblt wird*.

[30]
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De cara a esta dificultad, habrd de tenerse en cuenta en el debate que se ha abierto para
discutir el nuevo proyecto, si existe consciencia de la dimensién del cambio metodolégico que
se pretende introducir, si el operador juridico colombiano, formado y ejercitado en un
sistema completamente distinto, esta preparado, sin mas, para dominar los desafios
que el nuevo método plantea y si, en vista de esos desafios, son de esperar, a lo menos en
el corto plazo, resultados auspiciosos, especialmente desde la perspectiva de la praxis judicial.
Una cosa si deberia tenerse por segura: si se aprobara el cambio de sistema que se propone, los
riesgos intrinsecos que €l conlleva para la estabilidad y claridad de dicha praxis judicial,
para la seguridad juridica en general y para la paz social, deberian conducir a la provisién
y financiamiento de mecanismos de formacion continuada necesarios para preparar a los ope-
radores juridicos en el nuevo sistema. Es posible dudar, con todo, que tales mecanismos eviten
dichos riesgos o, peor atn, que los mitiguen siquiera.

Desde el punto de vista metodolégico, existe una profunda consecuencia de la adopcién
de una parte general. Recientemente ha sido puesto de presente por el profesor Christian Bal-
dus, de la Universidad de Heidelberg, que el método tipico para suplir lagunas del jurista que
proviene de un sistema sin tradicién de parte general consiste en la analogia Jegis. Teniendo en
cuenta la ratio legis de una normativa determinada, y habida consideracién de las peculiarida-
des y naturaleza de una situacion particular no regulada expresamente, el jurista de ese sistema
concluye, si el caso lo permite, en la aplicacion de la norma existente a dicha situacion. Por
otra parte, no es improbable en un sistema como el nuestro, que un operador juridico deba
recurrir al principio hermenéutico segin el cual lo posterior deroga a lo general. Ninguna de
estas dos cosas es evidente en un sistema con parte general. No lo es el principio hermenéutico
mencionado, pues la razon de ser de la parte general es, precisamente, regir en las partes espe-
ciales. Con otras palabras: la vigencia de un tal principio equivaldria a una anulacién del valor
metodoldgico que corresponde a la parte general, en un cédigo que la adopta; la exclusion de
la aplicacion de la parte general en un problema a resolver con normas de partes especiales
no puede, sin mads, justificarse con una tal regla hermenéutica. Por lo que hace a la analogia,
el método usual en sistemas con parte general es normalmente el contrario, es decir, el de la
interpretacion restrictiva o reduccion teleolégica. La aplicacion de la reduccion teleologica es
todo menos algo sencillo y evidente. El lugar que esta forma de método ocupa en la profusa
literatura alemana especializada, deberfa servir para poner de presente esta circunstancia.

En relacion con la técnica legislativa se debe tener en cuenta que, si se pretende regular
una acciéon humana, una relacién intersubjetiva, o definir una institucion o categoria juridica,
una reforma se deberfa guiar por las siguientes directivas: (i) ademas de la pertinencia, (ii) debe
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aumentar y no disminuir la claridad del significado de la normatividad que es objeto de refor-
ma y, de este modo, (ii) ha de propender por hacer mis simple, y no mis dificil de entender, el
contenido del significado de cada una de las disposiciones.

El contenido de la reforma, al menos en relacion con algunas de las disposiciones objeto
de anilisis, no es pertinente. Pareciera que la redaccion de varios de los enunciados normativos
estd animada por llevar a la codificacion el fenémeno de la constitucionalizacion que nuestro
ordenamiento juridico ha experimentado desde el afio 1991. De hecho, muchas partes de las
disposiciones expresan el afin de los autores de la reforma propuesta por expresar su acuerdo
y confirmar una jurisprudencia vinculante que, por casi tres décadas, también en atencion al
contenido del codigo civil vigente, ha tratado de decantar acuerdos no solo en relaciéon con
la interpretacion, la integracién y la aplicacion del derecho, sino también en relacién con la
jerarquia de las fuentes del derecho y con el contenido y la titularidad de los derechos (subje-
tivos) fundamentales y demds posiciones normativas de ventaja. Este esfuerzo de capturar en
la redaccién de algunos enunciados del proyecto de cédigo civil la compleja articulacion de la
normativa constitucional y el dinamismo interpretativo a manos de la jurisprudencia constitu-
cional conduce, precisamente, a que la propuesta de reforma aumente el grado de equi-
vocidad innecesariamente pues disminuye la simplicidad y la claridad en relacion con la
formulacion de disposiciones normativas del cédigo civil vigente, a su vez ya cargado de
un alto grado de equivocidad.

Una rapida lectura de varias de las disposiciones haria pensar en una obediente adopciéon
de la normativa constitucional e, incluso, en una pacificacién definitiva de intensos desacuer-
dos interpretativos. Sin embargo, una lectura solo algo més detenida muestra, en varias dispo-
siciones, una desarticulada reproduccion o reformulaciéon de fracciones de enunciados
constitucionales y de rationes decidendi que parecen incrustarse de forma algo forzada
en el texto, aumentando la equivocidad del significado de cada una de ellas y, por lo tanto,
potencializando innecesariamente una cantidad de desacuerdos interpretativos futuros.

Muchas son las preguntas que se derivan del posible significado de algunos de los enuncia-
dos analizados. Preguntas que seguramente no se generarian si se recurriese, no a una “colcha”
de citaciones acompaiiadas por el uso del lenguaje proprio del codigo vigente, sino a un simzple
y claro reenvio a la Constitucion y la jurisprudencia constitucional vinculante.

Algunas de esas preguntas que se podrian plantear, a manera de ejemplo, referidas al ana-
lisis de la forma en que se abordan los derechos subjetivos, podrian ser: (1) En la justificacién
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de los derechos subjetivos se adopta la teoria del interés: los derechos se justifican como exal-
tacién de la dignidad humana. Sin embargo ¢por qué, en el mismo articulo, precisan que los
derechos tienen también por objeto la satisfaccion de las necesidades de las colectividades y las
comunidades étnicas? (art. 34). (2) ¢La colectividad es sujeto de derecho o solo los individuos
que la conforman? (art. 12 vs. art. 34). (3) Aunque no se entiende muy bien qué es la “puesta
en marcha de los poderes juridicos de su contenido”, ¢qué diferencia hay entre poder y dere-
cho subjetivo? :el contenido de los derechos son poderes? Si es asi, el derecho de accién no
serfa un poder? (art. 35). (4) No obstante la pretension de constitucionalizacion del texto de
la reforma y la expresa referencia a la locucién ‘sujetos de especial proteccion constitucional’
¢por qué en el art. 38, inciso 1, se fijan como limites a la libertad econémica solo la ley, el orden
publico, las buenas costumbres y, en el inciso segundo, se agrega el “medio ambiente” y “los
compromisos internacionales”? (5) ¢Las libertades y las protecciones no son derechos? (art. 38
inciso 2). (6) ¢El medio ambiente es un limite o lo es, mas bien, el derecho a un ambiente sano
de los otros? (Art. 38, inciso 2). (7) ;Qué significa tener “la responsabilidad social pertinente?
(art. 38, inciso 2). (8) ¢Se sanciona el no ejercicio de un derecho o, mis bien, el no cumpli-
miento de un deber correlativo al derecho de otros? (art. 39).

2. INTERPRETACION INTEGRACION
Y FUENTES DEL DERECHO (ARTS. 3 A 7)

El capitulo II del titulo I de la parte general del proyecto de cédigo civil trata sobre la inter-
pretacion e integracion del derecho. Sin embargo, reduce la regulacion a los aspectos relacio-
nados a los problemas hermenéuticos de la ley, como fuente principal del derecho; posicién
que desconoce la fuerza normativa de los principios generales del derecho, el valor de
la jurisprudencia y el proceso de aplicacion del derecho a través del sistema abierto de
fuentes.

El proceso de interpretacion no puede reducirse a la lectura del ordenamiento juridico
a partir de la ley. El precedente judicial y administrativo, los principios generales del dere-
cho, el rol activo del juez ha transformado el sistema de fuentes permitiendo la prevalencia
de la justicia material sobre la formal, lo cual es caracteristico de sociedades heterogéneas y
complejas, como la colombiana. Asi, el esfuerzo que debe realizar el legislador de un cédigo
civil para cumplir con los desafios de una sociedad contemporanea debe partir del reconoci-
miento de la pluralidad de fuentes, en el que circulan la ley, los pronunciamientos jurispru-
denciales, las normas del sector, todos alrededor de la Constitucién Politica. El proyecto no
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toma en cuenta que muchas instituciones, conceptos, términos y palabras ya han soportado
un escrutinio constitucional y hacen ya parte de nuestro ordenamiento, es decir, cambiar
unas normas no comporta solamente la reforma de las mismas, sino de todo un sistema de
fuentes que ya tiene elementos de complejidad. Sobre el sistema de fuentes la Corte Cons-
titucional ha trazado un camino hacia un sistema abierto de fuentes que el proyecto parece
desconocer.

Hoy, el juez al interpretar y aplicar el derecho no se limita a elegir la ley y en caso de os-
curidad proceder a otra fuente, debe individualizar de la pluralidad de fuentes, en el respeto de
su jerarquia, las normas adecuadas para solucionar el caso concreto en prevalencia de la justicia
y los valores constitucionales. Asi el articulo 3 del proyecto consagra lo que la doctrina mayo-
ritaria ha denominado “la constitucionalizacion del derecho privado”. La bondad de la norma
consiste en fijar legislativamente la idea en virtud de la cual el derecho civil es una rama del
derecho que debe analizarse, interpretarse y aplicarse en una constante comunicacién con las
normas de orden constitucional. Serfa ain mas bondadosa la norma si no se limitara a hablar
de una comunicacién de jerarquia y, mejor, propendiera por una aplicacién armoniosa entre
las normas del c6digo civil y los principios constitucionales, pues solo de esa manera, se resal-
tarfa que la aplicacion de los principios constitucionales deberd ser por medio de las normas
que se expiden en ese cddigo o que la aplicacién de las normas del cédigo expresan valores
constitucionales, en cuanto estin guiados por los principios.

Ademais de esas consideraciones generales, sobre la técnica en que se consagran las normas
sobre interpretacion también se pueden hacer algunos reparos: Si bien el articulo 3 incorpora
el natural respeto de la supremacia de las normas constitucionales, reflejado en la interpreta-
cién que debe ajustarse a dichas normas, orientacién que se ve reforzada por las finalidades de
proteccién de derechos fundamentales, de proteccion de las personas en situacion de debilidad
manifiesta y de “realizacion del interés general”, se podria objetar esta tltima referencia, sino
se toman en cuenta, también, los intereses propios de los particulares (el interés particular)
cuando ello sea pertinente, pues de lo contrario se podria estar frente a una asimetria peligro-
sa. En efecto, parafraseando a R. Guastini (a proposito del cédigo civil brasilefio que remite
en la interpretacién a los “fines sociales” y las “exigencias del bien comun”), la referencia al
interés general “equivale, mds o menos, a decir que los jueces pueden hacer lo que les parezca”.

Por lo demis, la redaccion del articulo 3 resulta redundante. Con el 4nimo de reconocer
el lugar privilegiado de la ley (entendida como la derivada del 6rgano legislativo), el primer
inciso se dedica a esta fuente del derecho, y luego en el segundo inciso, con el fin de incluir la
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interpretacion de las “demds fuentes de derecho”, se vuelve a repetir lo ya mencionado sobre
la necesaria conformidad de dichas normas con los postulados constitucionales. Quiza bastaria
con la mencion de las “demas fuentes del derecho” en el primer inciso del art. 3, y con eso se
podria prescindir del inciso segundo.

Luego, en el articulo 4 se pasa a desarrollar la interpretacion de las normas juridicas pro-
piamente dichas y alli se incorporan en aparente pie de igualdad varios de los argumentos ya
consolidados dentro de la teorfa de la interpretacién juridica. Pero mas alld de algunos pro-
blemas de redaccion, aparece un problema de fondo cuando el articulo parece proponer los
criterios de la racionalidad, la justicia y la armonia con el ordenamiento juridico, para resolver
la situacién de polisemia derivada de la aplicacion de los diferentes argumentos interpretativos
(cada argumento interpretativo puede dar un sentido diferente). Al margen de que en la teoria
de la interpretacion se reconoce la falta de consenso en el establecimiento de una jerarquia
entre los distintos argumentos, o la dificultad para establecer una jerarquia entre los diferentes
significados que pueden resultar de su aplicacion, el recurso a los criterios de racionalidad, jus-
ticia y armonia no parecen aportar mucho y si pueden crear confusion. En efecto, la raciona-
lidad estd implicita en el argumento interpretativo teleoldgico objetivo, en cuanto, en tdltima
instancia, ese argumento apunta precisamente a la construccién normativa de un significado
que prescinde de una ficticia voluntad del legislador para abrazar una comprension racional
(como lo sefiala R. Alexy).

En segundo lugar, la referencia a la armonia con la integridad del ordenamiento juridico
parece también redundante, teniendo en cuenta que el contenido del argumento sistematico
es precisamente un encuadramiento de la norma o normas juridicas en su contexto dentro del
entramado de normas juridicas que constituyen ese ordenamiento. Como lo sefiala R. Guasti-
ni, el argumento sistematico precisamente se refiere a la congruencia o armonia axiolégica del
ordenamiento. Si esto es asi, la remision a la «armonia con...», terminaria por ser una repe-
ticion que no aportaria nada en la determinacion de la prevalencia de un significado en
caso de polisemia, que es lo que en principio se deberifa lograr.

En fin, la referencia a la justicia como otro criterio para resolver la polisemia tampoco pa-
rece muy acertada. En primer lugar, porque racionalidad y justicia (lo que sea que por esta se
entienda) no necesariamente van a corresponder. Como la norma proyectada no establece una
jerarquia entre racionalidad y justicia (tampoco frente a la armonia), ademas de la dificultad de
la aplicacién de ese criterio, en caso de poder determinar cudl significado seria el mds racional
o el mis justo, no se sabria cudl de ellos deberia prevalecer. Y todo esto, al margen del dificil
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problema de determinar qué serfa un resultado justo. Dado que de los textos no se deducen
significados o sentidos, en cuanto la interpretacién no es un razonamiento légico-deductivo
¢por qué en el art. 4 parece suponerse lo contrario?

Si se observa, luego, el art. 5, surgen dudas sobre la necesidad y la finalidad de una norma
referida especificamente a la oscuridad y la contradiccion. El art. 5 trae dos criterios para re-
solver la oscuridad y la contradiccion. Segun la estructura que parece proponer el proyecto, la
l6gica para proceder a la actividad interpretativa seria la siguiente: En un primer nivel, se es-
tablecen los argumentos interpretativos para determinar el significado de las normas juridicas;
en un segundo nivel, en caso de polisemia (pluralidad de sentidos derivados de la aplicacién
de los diferentes argumentos) se ofrecen unos criterios (lo razonable, lo justo, lo arménico,
con las criticas ya sefnaladas). Finalmente, en un tercer nivel, si mediante estos criterios no es
posible esclarecer un significado (¢oscuridad?) se aplicarian los principios ‘fundamentales’ del
derecho (¢por qué sustituir una expresion consolidada como “principios generales del dere-
cho”, maxime cuando en otros articulos si se utiliza esta dltima?) y la equidad. Este tercer nivel
tampoco escapa a la critica.

En efecto, en primer lugar, no es necesariamente clara la relacién entre ambigiiedad (de-
rivada de la polisemia) y oscuridad. Si bien en ocasiones se distinguen las dos situaciones,
seflalando que la oscuridad equivale a la imposibilidad definitiva de establecer un significado
racional, en muchos casos ambigiiedad y oscuridad se tratan como sin6nimos. De hecho, la
ambigiiedad (derivada de la polisemia) también ha sido considerada una especie del género
oscuridad, siendo la oscuridad cualquier area que implique la “no claridad”. Por lo tanto, se
deberia asumir que el proyecto parte de una distincion tajante entre ambigiiedad y oscuridad,
y se entiende la oscuridad como la imposibilidad de extraer cualquier significado razonable de
un ‘pasaje’. Pero, nuevamente, si este es el sentido de la oscuridad, no se verfa cémo a partir
de los principios generales del derecho, o la equidad, se podria extraer ese significado, maxime
cuando la aplicacion de los principios generales del derecho requiere de su concrecion.

Igualmente problematica resulta la referencia en el articulo 5 a “pasajes contradictorios” y
la directriz de interpretacion referida a los principios fundamentales del derecho y la equidad.
¢Acaso no se trata precisamente de que los argumentos interpretativos del articulo 4° resuel-
van las eventuales contradicciones que se puedan presentar entre diferentes ‘pasajes’™ ¢no es
esa la finalidad, por ejemplo, del argumento sistematico?
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Por otra parte, llama la atencién, y preocupa, que si la progresion que se busca en la (ar-
gumentacion de la) actividad interpretativa corresponde a los tres niveles sefialados, se dejen
los principios generales del derecho como un criterio subsidiario y casi marginal, como dltima
ratio, para el caso exclusivo de oscuridad, dado que los principios generales del derecho
deberian iluminar toda la actividad interpretativa.

En materia de integracion del derecho (art. 6), surge esa misma preocupacion, pues alli se
recurre, en primer lugar, a la analogia para afrontar las denominadas lagunas juridicas, y, en
segundo lugar, si el recurso a la analogfa no es posible, se incluyen una serie de criterios auxi-
liares para eliminar la laguna: costumbre(s), equidad, jurisprudencia, principios generales del
derecho y la doctrina. Las preguntas son: ¢En realidad los principios generales del derecho son
meros criterios auxiliares? ;Qué se entiende por norma juridica? Esto porque ¢acaso la juris-
prudencia siempre es criterio meramente auxiliar? Esta discusion ya se dio en relacién con el
articulo 230 de la Constitucion Politica y fue resuelta por la misma Corte Constitucional en el
sentido de que la jurisprudencia, en miltiples casos no es meramente auxiliar y, sin embargo,
el proyecto de Cédigo Civil parece ir en contravia de la tendencia contemporianea, tam-
bién acogida por jurisprudencia constante de la Corte Constitucional, introduciendo
una posible fuente de confusion.

Finalmente, en el articulo 7 también hay un aspecto preocupante. En un primer momento,
se acoge la prohibicion de “rehusar a decidir” por parte de todos aquellos que estén investidos
de la facultad de administrar justicia. Mas alla de la discutible mencién a la “decisién razona-
ble”, preocupa que al parecer el proyecto elimina la figura de la doctrina probable y su
cercana vinculacion con la figura del precedente judicial en el ordenamiento juridico
colombiano. En efecto, se afirma que la jurisprudencia “deberd ser considerada y acatada
por jueces y magistrados”. ;Cudl es el concepto de jurisprudencia al que se hace referencia?
¢Cualquier decision? Y se complementa con la posibilidad de “apartarse de la jurisprudencia
(nuevamente, ¢cual?), exponiendo, de manera clara y expresa, los motivos que justifiquen la
separacion”. Para el debido funcionamiento de esa posibilidad de ‘apartarse’, es necesario de-
terminar qué se entiende por jurisprudencia.

En fin, :Qué incidencia tiene la aceptacion de la prevalencia del derecho de los grupos
indigenas al momento de la interpretacion, integracién o la aplicacion de la ley? :Si la juris-
prudencia constitucional ya ha fijado limites al respecto, por qué se ignoran? (art. 12).
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3. APLICACION DE LA LEY EN EL ESPACIO,
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (ARTS. 21 A 33)

Las disposiciones que refieren a la aplicacion de la ley en el espacio (Derecho internacional
Privado), se encuentran principalmente en los proyectos de articulo 21 a 33 y en otros articu-
los dispersos a lo largo del proyecto. No cabe duda de que el régimen del Derecho Inter-
nacional Privado en Colombia requiere de actualizacién, sin embargo, no se identifica
que el proyecto de Cédigo aporte a dicho propésito. Los aspectos problemdticos frente a
la concordancia del proyecto con el ordenamiento juridico colombiano o frente a la politica
legislativa que deberia guiarlo, se pueden presentar asi:

a. Respecto de la nocion de orden piiblico

En general, el proyecto aborda la nomenclatura de “orden publico” cuando se refiere a las
limitaciones al reconocimiento de efectos en Colombia de ley extranjera (art 21) o las limita-
ciones a la autonomia privada (art. 11). Sin embargo, en algunos articulos el proyecto acoge
los calificativos nacional o internacional, o lo delimita a normas, preceptos o reglas. No seria
deseable que dichas calificaciones se encontraran en el texto del Codigo Civil. Serfa preferible
recoger en el texto la nocién de orden publico sin calificativos. A efectos que sea interpretada
y aplicada por los operadores juridicos caso por caso. Asi, por ejemplo, cuando remita a situa-
ciones propias del derecho internacional privado, el intérprete podra aproximarse a la nocién
y funcién del orden publico de derecho internacional privado’, o en el campo internacional® y
asi se deja que sea la doctrina y la jurisprudencia las que continden en la constante reflexién y
construccion respecto de la nocién de orden publico de derecho internacional privado.

Pero antes que nada, es necesario detenerse en el concepto mismo de orden publico que
propone el proyecto pues parece incurrir en la confusion de asimilar la nocién de orden publi-
co a la de normas imperativas. Si bien los fundamentos sociales, politicos y juridicos del Estado
se expresan en normas, preceptos o reglas, serfa impreciso hacer referencia a normas de orden
publico como limite a la autonomia de la voluntad. Por ejemplo, al sefialar la limitacion de la

7 Garcia, L., “Revision del concepto de orden publico de derecho internacional privado. Estudio en homenaje a Carlos
Holguin Holguin”, Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, n.° 1 (370), 2020, 163-179, disponible en https://
revistaacademiacolombianajurisprudencia.acj.org.co/index.php/revista_acj/article/view/9, 9 [consultado el 11 de sep-
tiembre de 2020].

8  Holguin, C., “La nocién de orden publico en el campo internacional”, Revista de la Academia Colombiana de Furispruden-
cia, n.° 290-291, 1990 - 1991, 9-19.
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autonomia de la voluntad con la prohibicién de derogar mediante negocios juridicos las “nor-
mas” de orden publico (art 10). Ejemplos similares, se encuentran en los proyectos de articulo
29 (normas de orden publico nacional), 883 “normas de orden publico”, 1511 que califica
algunas de las disposiciones del titulo como preceptos de orden publico, y 1668 que acoge la
expresion “reglas de orden publico”. La referencia al orden publico sin condicionar a que se
encuentre incorporado en una norma se recoge en la mayoria del texto (art. 6, 11, 21, 38, 47,
49,133, 134, 136, 149, 161, 188, 489, 564, 873, 1511, 1630, 1984).

b. Respecto de los bienes

El proyecto de articulo 24 refiere a los derechos reales y parece recoger la aproximacién del
"Tratado de Derecho Civil de Montevideo (1889, arts. 26, 30y 31), ratificado en Colombia por
la Ley 33 de 1992. La regla de conflicto Lex loci sitae en el proyecto de articulo 24 se extiende
al de capitulaciones matrimoniales, sucesiones, y prescripcion extintiva de acciones reales. Sin
embargo, el proyecto no recoge una disposicion sobre los derechos de crédito.

El proyecto desconoce convenios internacionales y normas que reflejan las realida-
des del comercio internacional. Situacién que amerita revisién en consideracién del objeto
del Cédigo en los términos del proyecto de articulo 1.

El cambio de la ley aplicable en cuanto a su calidad, posesion, enajenabilidad absoluta o
relativa y las relaciones de derecho de caricter real de que son susceptibles, en consideracion
del cambio de situacion del bien, debe ser revalorada conforme al régimen de garantias mobi-
liarias, asi como al de la insolvencia transfronteriza.

Sobre el régimen de garantias mobiliarias, Colombia suscribié y ratificé el Convenio
UNIDROIT relativo a garantias internaciones sobre elementos de equipo mévil, firmado en
Ciudad de El Cabo (2001). El convenio prevé un régimen para la constitucion y efectos de
garantias internacionales sobre categorias de elementos de equipo mévil y derechos accesorios
(art. 2.1). El dmbito de aplicacion de la Convencion se determina conforme la ubicacién del
deudor en un Estado contratante al momento de constituir una garantia internacional; sin em-
bargo, en varios apartes se refiere a la ley aplicable, esto es la ley doméstica que seria aplicable
en virtud de las normas de derecho internacional privado del foro que conozca el caso (art. 5.3).

La ley colombiana de garantias mobiliarias, Ley 1676 de 2013, acoge lex rei sitae, pero
plantea hipétesis que flexibilizan la regla. La ley aplicable a la constitucién, oponibilidad,
registro, prelaciéon y ejecucion serd la del Estado en el que se encuentre el bien objeto de la
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garantia mobiliaria (art 83). Sin embargo, frente a bienes garantizados que se utilizan en mas
de un Estado, caso en el que la ley aplicable sera la del Estado en el que se encuentre el garan-
te. En todo caso, si el bien garantizado es objeto de inscripcién en un registro especial, la ley
aplicable serfa la del Estado bajo cuya jurisdiccion esté el registro.

Sobre el régimen de insolvencia transfronteriza (Ley 1116 de 2006), la ley permite acceso de
los representantes y acreedores extranjeros ante las autoridades colombianas competentes (Art
94 y ss.) y permite el reconocimiento de un proceso de insolvencia extranjero (art, 100 y ss.).

c. Respecto de los contratos internacionales
1. LIBERTAD DE ELECCION

No es clara la propuesta de articulos 26 y 27. De una parte, la relacién entre los proyectos
de articulos podria concluir que no es posible la seleccion de ley respecto de la existencia y
validez de los negocios juridicos. En la regla incorporada en el proyecto de articulo 26, no se
encuentra incluida la opcién de eleccion de las partes de someterse a ley extranjera.

De otra parte, el proyecto de Cédigo propone bifurcar la ley aplicable a los contratos
internacionales en lo relativo a su existencia y validez y en lo relativo a su naturaleza y efec-
tos. Conforme la redaccion propuesta, esa situacion podria ser superada sélo en el caso que
las partes acuerden expresamente someterse a la ley del lugar de celebracion para los asuntos
relativos a la naturaleza y efectos (de conformidad con el proyecto de art. 27, inc. 2). O que
cuenten con la afortunada coincidencia que no sea posible determinar el lugar de ejecucion
para pasar a ser aplicable la ley del lugar de celebracién (en los términos del proyecto de art
27, inc. 2). Con esta presentacion s6lo se muestra la consecuencia légica, pues no se defiende,
de ninguna manera, que deba ser la ley de celebracién del contrato la que gobierne todos los
contratos internacionales.

Adicionalmente, en los términos del proyecto de articulo 27 puede presentarse una anti-
nomia al no ser clara la regla y la excepcion. El primer inciso del proyecto de articulo sefiala
por norma de conflicto la ley del lugar de ejecucion de los negocios juridicos. Sin embargo, en
el siguiente inciso acoge la expresion “contratos” para reconocer la libertad de eleccién de una
“ley” que tenga conexion con el negocio, salvo que la ley lo prohiba. En seguida, en el mismo
inciso segundo, sefiala la regla de conflicto en defecto de la eleccion expresa de las partes: la ley
del domicilio del benefactor en los contratos de beneficencia; la ley del lugar de celebracién,
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para los negocios en los que no pueda determinarse lugar de cumplimiento; y la ley del lugar
de ejecucion cuando no pueda determinarse el lugar de celebracion.

Por dltimo, proscribe la opcién de eleccion ticita. El articulo se refiere a la opcion de
seleccion expresa de una ley a la que decidan someterse las partes. Con ello, queda proscrita
la seleccidn ticita que ha sido reconocida en instrumentos de Derecho Internacional Privado
“adoptados por la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH)® o por
el Comité Juridico Interamericano de la OEA!.

2. “DERECHO APLICABLE”

Las normas de conflicto en el subcapitulo sobre los negocios y hechos juridicos que recoge
el proyecto de Cédigo limitan la opcién a una “ley” (arts. 26 al 28). Textos modernos del
Derecho internacional privado tienen una aproximacién mds amplia que prefiere la ex-
presién “derecho aplicable”. Por ejemplo, la Convencién Interamericana sobre Derecho
Aplicable a los Contratos Internacionales (1994); que no ha sido suscrita ni ratificada por
Colombia. En igual sentido, la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
acogi6 la expresion derecho aplicable en los Principios sobre la eleccion del Derecho apli-
cable en materia de contratos comerciales internacionales (2016); y el Comité Juridico In-
teramericano (2019) aprobé la Guia sobre el derecho aplicable a los contratos comerciales
internacionales en las Américas.

La expresion “derecho aplicable” ofrece apertura hacia el derecho no estatal, abarca usos
internacionales, principios del comercio internacional, la lex mercatoria y expresiones simila-
res'!. Asi, por ejemplo, no restringe la opcion de aplicacion de los Principios UNIDROIT
sobre los contratos comerciales internacionales.

9  Ver, art. 4, Principios sobre la eleccién del Derecho aplicable en materia de contratos comerciales internacionales,
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado [HCCH], 2016, disponible en https://assets.hcch.net/
docs/21356£80-£371-4769-af20-a5e70646554b.pdf [consultado el 11 de septiembre de 2020].

10 Ver, pp. 72 y ss. Guia sobre el derecho aplicable a los contratos comerciales internacionales en las américas, aprobada en
el 94.° Periodo Ordinario De Sesiones OEA/ser.Q del 18 al 22 de febrero de 2019, CJI/doc. 577/19 rev.1corr.2 Rio de
Janeiro, Brasil 8 de agosto de 2019, pp. 72 y ss., disponible en http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/Guia_Derecho_Apli-
cable_Contratos_Comerciales_Internacionales_Americas_2019.pdf [consultado el 11 de septiembre de 2020].

11 Ibid, Ver para. 185.
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3. DEL USO DE COMUNICACIONES ELECTRONICAS (MENSAJES DE DATOS)

Los proyectos de articulos 474, 482, y 487 presentan fallas. No es posible identificar causa jus-
tificada para que se separen de la Ley 527/99, que recoge el instrumento de derecho uniforme
de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

4. CONTRATOS CON CONSUMIDORES

Aunque el proyecto tiene un capitulo dedicado a consumo (arts. 531 y 532), algunas disposi-
ciones sobre la materia se encuentran dispersas. Ello no facilita el entendimiento del régimen
especial del consumidor y en ocasiones no es clara la existencia de unidad de materia.

Asi, por ejemplo, el proyecto de articulo 487, que incorpora una regla sobre tiempo y lugar
de envio y recepcién de mensajes de datos, a su vez sefiala una regla de jurisdiccion para el
consumidor. De la redaccion del proyecto, no es claro si dicha regla de jurisdiccion estd sujeta
al perfeccionamiento del contrato por medios electrénicos.

Adicionalmente, el lugar en el que el consumidor recibi6é o debié recibir la prestacién
como regla para fijar la jurisdiccion no tiene justificacion clara. Esta regla facilmente se com-
prueba contraria a los intereses del consumidor en contratos internacionales. Por ejemplo,
en un contrato de tiempo compartido o paquetes turisticos en el extranjero, de una empresa
que ofrece los servicios o dirige su publicidad a Colombia. El consumidor, entonces, quedaria
sometido a la jurisdiccion extranjera. En algunos paises se ha acogido la regla de jurisdiccién
a eleccion del consumidor.



2. DERECHO DE PERSONAS

La persona pierde centralidad en el proyecto de Cédigo Civil y la
estructura se aleja sin justificacion de nuestra tradicién juridica
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Diana Carolina Rivera Drago

Este documento presenta el anilisis sobre la necesidad, conveniencia, nueva estructura, sis-
tematica y desafios en ‘Derecho Civil Personas’ en el Proyecto de Reforma del Codigo Civil
colombiano elaborado —con base en el proyecto que otrora concibiera Arturo Valencia Zea—
por la Universidad Nacional de Colombia; fuertemente inspirado, al menos en su estructura y
sistematica, en el Cédigo Civil Aleman de 1900.

Para ello, en primer lugar y antes de descender a un plano mds concreto, se pondra de
presente la necesidad de que cualquier reforma al Cédigo Civil tenga como eje central a la
persona, concepto que no parece tener el peso suficiente dentro del proyecto que nos ocupa.
En segundo término, se analizard, de manera general, la nueva propuesta frente a los tres ejes
tematicos que componen el estudio de la institucion ‘Personas’, es decir, la persona natural, la
persona juridica y, por ltimo, los demis sujetos de derecho. Para finalizar, se presentaran al-
gunas conclusiones, principalmente atinentes a los enormes desafios que implica una reforma
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de esta magnitud y al especial cuidado que debe ponerse en no desdibujar las instituciones que
por siglos han tenido un papel protagénico en el derecho colombiano sin una razén de peso.

Lo primero que debe mencionarse en este punto, frente a la sensibilidad de una reforma
de esta envergadura, es que esta no puede ser fruto ni de una intencién de seguir a otros paises
que ya han dado el paso de hacerla, ni de una oportunidad histérica para el impulso por parte
del Gobierno Nacional. Una reforma como esta debe ser fruto de discusiones profundas
y prolongadas entre todos los sectores involucrados e interesados, en las que el tiempo
no apremie y haya lugar al analisis de la verdadera necesidad de una reforma absoluta e integral
del cédigo.

Es cierto que en materia de “Personas” el Codigo Civil amerita una actualizacién que lo
armonice con una realidad marcada por los avances cientificos y la evolucion social y cultural;
sin embargo, no parece necesario acudir a una reforma total que no solo desconoce la actual
estructura de estatuto civil, sino que plantea un desarrollo desordenado, no secuencial, de
la materia y que olvida la extrema importancia de una adecuada distribucion de las normas
dentro del c6digo, con miras a evitar repeticiones y contradicciones y facilitar una interpreta-
cion sistemdtica y arménica del mismo.

Los codigos civiles son anteriores a las Constituciones Politicas de los Estados en el mun-
do, y fueron ellos los primeros instrumentos de proteccion de los derechos y garantias de los
seres humanos. Fue en los cddigos civiles donde por primera vez aparecieron los ain hoy
llamados derechos de la persona y los atributos de la personalidad y solo hasta el siglo pasado
dichos derechos y atributos adquirieron la categoria de constitucionales. EI Cédigo Civil es un
cuerpo normativo que irradia todas y cada una de las manifestaciones de la persona, frente a si
misma, a la familia, a sus bienes y relaciones patrimoniales, a sus obligaciones y responsabili-
dades, e incluso a las consecuencias después de su muerte. Sin la persona, en un ordenamiento
como el colombiano, las demds instituciones no tendrian sentido alguno.

El Cédigo Civil de Andrés Bello, asi como el de Napoleon, a diferencia del aleman, fueron
codigos hechos para el ciudadano y la proteccion de sus derechos; de hecho, desde su misma
estructura, sistematica, redaccion y lenguaje, se trata de c6digos comprensibles y accesibles. Es
por esto por lo que, entre otras razones, no pareceria razonable alejarse de la tradicién juridica
colombiana desde el punto de vista de la persona, maxime si esta ha funcionado de manera
adecuada y ha sido compatible con las costumbres y cultura del pais.
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Es cierto que, algunas de las materias mds desactualizadas del Codigo actual son aquellas
relacionadas con los temas de personas y familia, sin embargo, ello no puede traducirse en una
reforma que desconozca el papel central y principalisimo de la persona, cuyos derechos han
sido objeto de los mds completos y novedosos desarrollos por parte de la ciencia juridica, los
cuales no se ven reflejados en el proyecto.

Tal y como se vera mis adelante, en la propuesta bajo anilisis la persona ya no tiene ni
siquiera un titulo para su regulacién y la de sus derechos, dejindola en un segundo plano
y desmembrando los atributos de su personalidad, para convertirlos las mis de las veces, en
parte de otras instituciones juridicas que parecen ser mds importantes que la persona misma.

En segundo lugar, llama la atencién el hecho de que a pesar de que el proyecto se
encuentra fuertemente inspirado en el BGB, no haya acogido una categoria juridica de
la pandectistica que, si bien es desconocida para el Codigo Civil de Andrés Bello, ha sido
objeto de apropiacion por parte de la jurisprudencia y la doctrina nacionales: el ‘sujeto de
derecho’, macro—categoria que comprende a la persona natural, a la persona juridica, y a
los otros sujetos, como los colectivos y, eventualmente —por cuanto esta discusiéon atn no
estd zanjada—, de acuerdo con los multiples avances jurisprudenciales tanto de la Corte
Constitucional como de la Corte Suprema de Justicia, los elementos de la naturaleza y los
animales'*

Tradicionalmente, el sujeto de derecho por antonomasia ha sido el ser humano y, por ex-
tension, las organizaciones de seres humanos creadas para el camplimiento de un determinado
fin®; en esa concepcidn clisica, los sujetos de derecho tenfan que cumplir con la condicién de
estar dotados de voluntad y capacidad y estas condiciones solo las cumplian las personas, na-
turales y juridicas. Sin embargo, actualmente se habla de una concepcién moderna, en la que
ya no solo se incluyen las personas sino otros, y a la que muy probablemente seguirin suman-
dose otros tantos con el paso del tiempo. Se esté o no de acuerdo con esta comprension del
sujeto de derecho, esta no puede pasarse por alto en un proyecto de reforma del Codigo Civil
colombiano, mixime cuando lo que se pretende con ella es la actualizacion de las materias. Es
cierto que el Cédigo Civil vigente tampoco incluye con precision esta categoria y sus distintos

12 Sobre el particular, pueden consultarse, entre otras, las sentencias: Corte Constitucional, C-222 de 2019; T-622 de 2016,
T-380 de 1993; Corte Suprema de Justicia, cas. civ., 26 de julio de 2017, exp. 17001-22-13-000-2017-00468-02; 5 de
abril de 2018, exp. 11001-22-03-000-2018-00319-01.

13 Valencia Zea, A. y Ortiz Monsalve, A., Derecho Civil, Parte General y Personas, t. 1, 18.% ed., Bogota, Temis, 2016.
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componentes, motivo que justificaria una reforma, principalmente para actualizar los temas
e incorporar todos los avances normativos y jurisprudenciales, para, con una argumentacién
fuerte, tomar posicién sobre la ubicacién y tratamiento de estas nuevas realidades dentro del
Cadigo.

La falta de centralidad del sujeto hace que la estructura del proyecto sea inadecua-
da. Una estructura mas apropiada deberia partir del concepto de sujeto de derecho en un libro
exclusivamente dedicado a ello —y no en la Parte General- para desarrollar de forma integral,
ordenada y consecutiva toda la materia.

Agotadas estas consideraciones preliminares, se procede entonces a ahondar de manera
mds especifica en la necesidad, conveniencia, nueva estructura y sistemdtica del proyecto.

En relacion con la necesidad y conveniencia de una reforma en materia de Derecho Ci-
vil Personas, es indiscutible que ésta es necesaria y conveniente, principalmente teniendo en
cuenta que es una de las materias que mas adiciones, modificaciones, derogacionesy desarrollo
jurisprudencial ha tenido. Sin embargo, una reforma de tal magnitud e importancia ademas de
tener que partir de la realidad juridica colombiana, del concepto de sujeto de derecho y estar
a tono con los avances legislativos y jurisprudenciales que han venido a completar y nutrir el
Codigo de Bello, debe incluir de manera mucho mas detallada, profunda y completa todo lo
relativo a disposicion del cuerpo (6rganos, tejidos y fluidos), bioética, métodos de fecundacién
asistida, investigacién en embriones y células madre, concepcion y regulacion del nasciturus,
y consentimiento informado. La mencién a estos puntos es excesivamente general y carente
de los fundamentos y principios que deben regirlos, aunque exista legislacion y jurispruden-
cia mis especifica al respecto. Baste mencionar el ejemplo de la gestacion por sustitucion,
figura recogida en un solo articulo que ni siquiera diferencia la prictica onerosa y la gratuita
y tampoco menciona las demds condiciones que deben rodear esta prictica; frente a un tema
tan delicado, seria preferible su no inclusién a una inclusiéon incompleta que puede traer mis
problemas que beneficios.

La estructura del proyecto no parece la mas adecuada. La regulacion de las Personas
se encuentra dispuesta en el Titulo III del Libro Primero, atinente a las generalidades o “Parte
General” de la propuesta. Dicho Titulo se encuentra precedido por el Titulo I: “De la aplicacion
de las leyes” y el Titulo II: “De los derechos subjetivos y de su ejercicio”; y le siguen el Titulo IV:
“De los Negocios Juridicos”; el Titulo V: “De las Personas Juridicas”; y, por ltimo, el Titulo VI:
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“De los sujetos colectivos y otros derechos” (sic)™*. Dicha sistematizacion, merece las siguientes ob-
servaciones:

En primer lugar, no parece adecuado tratar a la persona dentro de las generalidades
de un proyecto de codificacion, dado que, en efecto, dicha institucién, después de todo su
trasegar, reclama un libro auténomo que hable de su centralidad. De donde resultaria mas
apropiado conservar la sistematizacion del Cédigo de Bello: Titulo Preliminar; Libro Prime-
ro: De las Personas (...).

En segundo término, resulta incomprensible que (2) la regulacién sobre el Negocio
Juridico se encuentre en el libro introductorio del proyecto; (5) ubicado entre los dis-
tintos sujetos de derecho (persona natural, persona juridica y sujetos colectivos); (¢) y antes
del tratamiento de las Obligaciones.

Tampoco resulta coherente que, en un titulo independiente (Titulo II) dentro del libro
‘Parte General’ se encuentre la regulacion de los derechos subjetivos y su ejercicio, desvincu-
lados de la persona como tal y, de manera incomprensible, no se recogen dentro de este
capitulo los denominados atributos de la personalidad, sino solamente algunos de ellos.

Lo mismo podria decirse frente a los nuevos “derechos de la personalidad” (entendien-
do por estos, aquellos derechos fundamentales antes ignorados por el Cédigo Civil, como la
vida, la integridad psicofisica, la intimidad, etc.), que tienen en el proyecto una regulacién
fragmentaria o parcial, lo cual puede ser, quizas, mds pernicioso que no tener regulacién al-
guna. Es decir, el proyecto, al abordar el tema, se ocupa en exclusiva de algunos derechos de
la personalidad, dejando por fuera otros de igual importancia®, sin que se entienda el criterio
de seleccién empleado; lo cual, podria llevar a pensar que los previstos expresamente son los
tunicos dignos de proteccion civil.

También debe advertirse del peligro implicito que comporta regular normativamente con-
ceptos o institutos que, como el de los “derechos de la personalidad”, probablemente ain no
estan lo suficientemente decantados por la ciencia juridica como para ser petrificados en la
prevision legal.

14 Se supone que se quiso decir “sujetos de derecho”.

15 Dignidad, buen nombre, libertad, honor, entre otros.
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Ciertamente constituye un avance muy importante el hecho de que derechos que antes
eran tutelados exclusivamente por el derecho publico (el penal, y luego, el constitucional) sean
ahora protegidos también por el derecho privado, amparandolos y sancionando (con la res-
ponsabilidad civil) su transgresion. Sin embargo, en este terreno hay que proceder con mucha
cautela, dado que, por dar solo un ejemplo, ni siquiera se sabe con certeza si aquello que debe
indemnizarse es la sola transgresion culposa al derecho de la personalidad de que se trate, o si,
mds bien, es necesario que esa lesién produzca ulteriores consecuencias para que proceda la
indemnizacién. Sin saberlo, y sin que la sociedad se haya decantado por una de las opciones,
parece inconveniente la regulacién legal's.

Menos coherente aun es que la regulacion de las personas naturales ya no se encuentre en
el Libro Primero ni tenga un libro propio, sino que finalmente aparece en el titulo III de la
‘Parte General’. En este titulo se abordan de manera desordenada varios temas: el principio de
la personalidad del ser humano, en modo confuso y contradictorio pues se afirma, de una par-
te, que todo ser humano es persona, y, de otra, que la personalidad del ser humano principia
al nacer y que el que estd por nacer estd protegido salvo en los limites establecidos en la ley,
sin hacer claridad frente a ninguno de estos temas en concreto. Acto seguido, se mencionan
los derechos de la personalidad, por fuera del capitulo de los derechos subjetivos, para luego
pasar a los derechos sobre el cuerpo y sus partes integrantes de manera exageradamente su-
cinta, y, a la situacion juridica del caddver humano; luego, se regula el tema del derecho sobre
el nombre, los apellidos y la imagen, asi como el derecho a la vida privada; se salta al fin de
la personalidad humana y a la presuncién de muerte por desaparecimiento; y, se devuelve al
domicilio y al estado civil.

En estas materias, se presentan muchas inconsistencias, vale la pena mencionar desde ya
las falencias, por ejemplo, en materia de estado civil: la posesion notoria se admite sin ningtin
matiz ni precision, se dice que no podrd impugnarse la paternidad cuando haya precedido la
crianza y posesion notoria por cinco afios, se habla de la familia de crianza, pero no se define
con precision, se admite el uso del apellido del marido por parte de la mujer, pero se restringe
de manera confusa.

16  Sobre el particular, no se desconoce que desde el afio 2014 tanto el Consejo de Estado como la Casacién Civil asumieron,
al menos desde el punto de vista formal, una determinada postura en la materia: se indemniza la lesion a los derechos de
la personalidad, sin que se requiera de la prueba de alguna consecuencia posterior (para corroborar lo cual, bastarfa con
revisar la denominacién de la categoria a la cual se alude: “dafio a bienes juridicos de especial proteccién constitucional”
y ciertos apartes de las sentencias en cuestién), aun si materialmente, es decir en la prictica jurisprudencial posterior, el
panorama no sea ya tan limpido.
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El titulo IV de la misma ‘Parte General’ se dedica al tema del negocio juridico para abor-
dar desde alli la capacidad. Si bien es cierto que en el Cédigo Civil vigente también se desa-
rrolla este tema como parte del negocio juridico (rectius, del acto juridico), una reforma actual
podria diferenciar estos dos conceptos teniendo en cuenta que la capacidad no s6lo cobra
relevancia dentro del dmbito del negocio juridico; ademads, el proyecto de reforma no toma en
consideracion ni resuelve los enormes interrogantes que ha dejado desde su expedicién la Ley
1996 de 2019 al respecto. Desde el punto de vista de la estructura, no termina de comprender-
se el porqué de ubicar en la ‘Parte General’ del Cédigo al negocio juridico, lo cual solo podria
explicarse como una consecuencia de la necesidad de tratar alli la capacidad, pero aun asi no
termina de comprenderse la l6gica de este punto.

Del negocio juridico se salta de nuevo a la persona, pero esta vez a la persona juridica en el
titulo V de la mencionada ‘Parte General’, y, para cerrar el Titulo, se incluye un solo articulo
relacionado con los sujetos de derecho colectivos.

Queda claro que el cambio estructural que se propone no corresponde a la tradicion
juridica colombiana y que, probablemente serdn mds las problematicas que las ventajas que
pueda traer consigo. Ademds de las falencias ya anotadas, no hay un hilo conductor ni un or-
den en la exposicion de las materias, los ejes temdticos se abordan de manera desorganizada e
incompleta.

De manera mis especifica, hay muchas instituciones del derecho civil que sufren modi-
ficaciones en el proyecto que no parecen las mis adecuadas. Basta pensar en los siguientes
ejemplos entre muchos otros:

El concepto de persona se simplifica en el articulo 43 sin cambiar su esencia, por cuanto
al establecer que todo ser humano es persona, no impacta la eliminacién de “cualquiera que
sea su edad, sexo, estirpe o condicién”, aun cuando reiterar lo omitido refuerza el respeto al
derecho de no discriminacién e igualdad de las personas.

El articulo 45 del proyecto modifica la redaccién del articulo 92 de Cédigo Civil, que es,
en todo caso, mds adecuada y establece la posibilidad de desvirtuar la presuncién mediante
“prueba cierta”, opcion que independientemente de su consagracion, es propia de las presun-
ciones legales.
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En el libro 1V, capitulo II, Parte General, se encuentra la regulacién de la figura de la
‘presuncion de muerte por desaparecimiento (arts. 63 al 67). Sin embargo, de forma inconve-
niente, deja de lado la figura de la ‘mera ausencia’ como primera forma del desaparecimiento
de las personas e ignora sus implicaciones legales, de las cuales se ocupan normas especiales
como la ley 1306 de 2009; el Codigo General del Proceso; el Decreto 1664 de 20157 y otras
normas especiales que regulan casos concretos como la declaracién de ausencia en casos de
desaparicion forzada y otras formas de desaparicion involuntarias. Asimismo, en el articulo 63
del proyecto se dispone la ‘presuncion de muerte por desaparecimiento’ en casos de secuestro,
dejando de lado que éstos tienen hoy una regulacién diferente a la declaracién de muerte.

El articulo 66 del proyecto senala que la ‘declaraciéon de muerte por desaparecimiento’ se
revocard de plano en cualquier tiempo, cuando reaparezca el desaparecido. Disposiciéon simi-
lar a la del art. 109 del Cédigo Civil, pero opuesta a una norma posterior del Cédigo General
del Proceso, que en su articulo 584 sefiala el término de 10 afios para obtener la rescision de la
sentencia aprobatoria de la particién o adjudicacion de los bienes.

Algunas disposiciones en relacién con el nombre de las personas naturales no resultan
acordes con las normas actuales que consagran la igualdad entre hombres y mujeres; ejemplo
de ello son los dos dltimos incisos del articulo 55. Los apartes de esta norma prescriben que
la mujer casada podrd tomar el apellido del marido, precedido o no de la preposicién “de”.
Ademis, en contradiccion con principios constitucionales y convencionales'®; se permite al
marido oponerse a que la mujer se identifique con su apellido cuando se utilice para una acti-
vidad diferente a la vida conyugal. Lo mismo se pone en evidencia en relacién con el cambio
de nombre de las personas naturales (art. 56) y sus aclaraciones, correcciones y modificaciones
(art. 57 inciso final), pues pareciera que estas disposiciones no tienen en cuenta las disposicio-
nes especiales que regulan la materia en la actualidad.

Por 1ltimo, el proyecto de codigo adolece de una completa falta de consideracion de los
enfoques diferenciales que hoy resultan de obligatoria consideracién por orden de la Corte
Constitucional, en virtud del mayor peso que toda decision, judicial o administrativa, puede
tener en ciertos grupos poblacionales vulnerables o histéricamente discriminados, como los
nifios, nifias y adolescentes, las personas con discapacidad, los ancianos y, en fin, las mujeres.

17  Decreto 1664 de 2015, subseccién 2, articulo 2.2.6.15.2.2.1 y siguientes.

18 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer.
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De un lado, el proyecto adopta una perspectiva del todo adultocéntrica, hoy incompatible
con el bloque de constitucionalidad; y, de otro, refleja una falta total de consideracién por la
perspectiva de género y un sesgo que perpetda una vision estereotipada de la mujer. Se sugiere
la inclusion en materia de Personas y Familia de un enfoque diferencial, y especialmente de
género. En palabras de Stefano Rodoti, “nos encontramos en un mundo que hemos empezado
a conocer gracias a la manera en que la diferencia de géneros ha construido las estructuras y
las reglas juridicas™"’.

Se considera que, en efecto, el claro, preciso y conciso Cédigo de Bello (para parafrasear a
Hinestrosa) podria ser modernizado y reformado para hacerlo responder a las necesidades ac-
tuales, pero una reforma por libros después de un estudio serio y completo seria la mas
apropiada para readaptar el contenido sin perder la estructura de nuestro Cédigo Civil
vigente. Esta es la estructura a la que nuestra tradicion juridica estd habituada y no tendria
sentido cambiarla para importar otro tipo de estructura foranea, mixime cuando la actual ha
mostrado durante casi 150 afos su calidad y suficiencia.

En relacién con la “Persona Juridica”, el proyecto de reforma tiene una gran ventaja y es
el esfuerzo que se hace en la regulacion de los aspectos generales relativos a las personas juri-
dicas a lo largo de su existencia legal, desde su constitucién hasta su disolucién, pasando por su
funcionamiento (6rganos que la componen y voto). Ese planteamiento detallado no existe en
el Codigo actual, dentro del cual s6lo pocos articulos estdn atin vigentes.

Sin embargo, el proyecto contiene varios aspectos concretos que merecerian ser revisados
tanto respecto de su estructura como de su contenido.

Desde el punto de vista estructural, deberia hacerse una clasificacion general de las
personas juridicas, que no aparece en el proyecto, en el sentido de decir que existen dos
tipos de personas juridicas: unas de derecho publico, regidas por el derecho publico, y otras
de derecho privado. Y que éstas dltimas son de dos tipos: unas con animo de lucro y otras sin
animo de lucro. Las que tienen dnimo de lucro son denominadas sociedades civiles y comer-
ciales y estdn regidas por el derecho privado y en particular por el Cédigo de Comercio. Las
desprovistas de animo de lucro, denominadas ESAL, estardn regidas por el Cédigo Civil y por
leyes especiales para cada tipo. Esta serfa una disposicién mds acorde con el rol de norma ge-
neral que debe contener el Cédigo Civil. Ademis, se deberia precisar algo que no aparece en

19 Rodotd, S., La vita e le regole, Milano, Feltrinelli, 2006.
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el proyecto y es que, el régimen juridico aplicable a las personas juridicas de capital mixto es el
del derecho civil, tal y como lo establece la jurisprudencia, en particular la sentencia C-316 de
1995. Esto, ademds de estar acorde a la estructura tradicional del Cédigo Civil, serviria para
aclarar quiénes son personas juridicas, y reemplazaria al articulo 175 del proyecto, que dispone
que las personas juridicas de derecho privado son de dos clases, las asociaciones y fundaciones,
dejando por fuera de esa calificacion a las sociedades civiles y comerciales, las cuales también
son personas juridicas de derecho privado.

Desde el punto de vista del contenido, se percibe en el proyecto una confusién en la
clasificacion de las personas juridicas, pues el articulo 169 dispone que “también tendrin esta
capacidad los patrimonios autonomos reconocidos conforme a la ley”, caando una caracteristica de los
patrimonios auténomos es precisamente la carencia de personalidad juridica, que los conduce
a no poder ser socios de ninguna sociedad.

Llama también la atencién el articulo 175 del proyecto, que dispone que “las personas ju-
ridicas de derecho privado son de dos clases: las asociaciones o corporaciones y las fundaciones
o instituciones de utilidad comdn”, pues trae una divisién binaria y desactualizada que deja por
fuera a las entidades del sector solidario. Seria mds conveniente hablar de tres grandes catego-
rias de las entidades sin dnimo de lucro: las fundaciones, las corporaciones y las entidades del
sector solidario, dentro de las cuales estin por ejemplo las cooperativas, fondos de empleados
y mutualistas en general.

Se considera que el proyecto deberia enfocarse exclusivamente en las ESAL — Fundacio-
nes, Corporaciones y Asociaciones, cuya caracteristica es esencialmente la ausencia de dnimo
de lucro o beneficio social repartible. Esto sin perjuicio de que sus normas se apliquen también
a las sociedades civiles en lo que no encuentre regulacién dentro del derecho comercial.

Adicionalmente, en cuanto al planteamiento del Magistrado Aroldo Quiroz durante el
Conversatorio sobre la Conveniencia y Estructura del Proyecto celebrado el 18 de agosto de
2020, se estima muy inconveniente suprimir la regulacién contenida en el Cédigo Civil sobre
esta materia, para ponerla en manos de la legislacion mercantil, pues si bien es cierto que la
Ley 222 de 1995 oper6 normativamente una unificacién de regimenes para sociedades civiles
y mercantiles bajo la ley comercial, esa unificacion sélo concierne a las sociedades civiles con
animo de lucro y no a las desprovistas de tal animo.
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Por dltimo, en lo que tiene que ver con los ‘Otros Sujetos de Derecho’, aun cuando la
legislacion no define el concepto de sujeto de derecho, tal y como se mencioné inicialmente,
el desarrollo doctrinal y jurisprudencial lo precisa como un centro de imputacién de derechos
y obligaciones, concepto que, a la luz de la jurisprudencia, ha evolucionado frente a las nuevas
realidades y necesidades y que, se reitera, no puede pasarse por alto.

Dentro de su 6rbita ya no se encuentra solo a la persona (natural y juridica), sino que
ademis se incluyen otras realidades que, pese a no cumplir con los requisitos existentes en el
ordenamiento para adquirir la calidad de personas, si son destinatarios de especial proteccion
constitucional tales como las comunidades indigenas o afrodescendientes entendidas como
sujeto y no como una la sumatoria de sujetos individuales. Asi mismo, se vienen incorporando
otras entidades naturales como los rios, nevados y los ecosistemas, y como los animales bajo la
categoria de ‘seres sintientes’, dando paso a una visién menos antropocéntrica y reconociendo
sujetos de derecho desde un punto de vista ecoldgico y respetuoso de la biodiversidad.

Un proyecto de Cédigo Civil acorde con la realidad juridica colombiana debe pronun-
ciarse al respecto, no solo porque se trata de un escenario que existe y no puede desconocerse,
sino ademds porque un vacio al respecto y una excesiva inclusién de sujetos, por una parte,
desestructura la categoria del sujeto de derecho, y, por otra, ser sujeto de derecho implica, de
suyo (es su esencia), ser —o poder ser— sujeto de derechos y de obligaciones —como lo sefialaba
ya Kelsen—; de manera que, sustraida la esencia de los conceptos, ellos desaparecen o mutan
en otros distintos. Podria pensarse entonces, por ejemplo, en categorias intermedias como la
de ‘seres sintientes’ o ‘sujetos de especial proteccion’, que aclaren el panorama y que no im-
pliquen desconocer su importancia ni convertirlos a todos en personas como tal.

El proyecto bajo estudio no refleja esta nueva situacién jurisprudencial y doctrinal
que, independiente del punto de vista que se tenga al respecto, existe, estd en pleno auge y
requiere de una regulacion expresa en el Codigo Civil. Es necesario que en este se fije una
posicién en cuanto a la proteccion de estas entidades y se establezca bajo qué concepto debe
realizarse, sin desconocer los aportes que hasta ahora ha hecho la jurisprudencia.

20 Algunas profesoras participantes y otros profesores del Observatorio no estin de acuerdo con este tratamiento por con-
siderar que la nocién “sujetos de especial protecciéon” quizds perpetie el problema que se quiere conjurar dado que la
noci6n de sujeto reenvia a la subjetividad, que parece poco apropiada para referirse a los animales o a ecosistemas. Una
alternativa podria ser la de mantener la categoria de seres sintientes para los animales y calificar a los otros como objetos
de especial proteccion.






3. DERECHO DE FAMILIA

El proyecto desconoce el bloque de constitucionalidad
y no representa la realidad de las familias en Colombia

Responsable: Profesores participantes:

Maria Eugenia Gomez Chiquiza Emilssen Gonzélez de Cancino
Mario Andrés Ospina

Coordinadora: Enrique Santamaria

Natalia Rueda Margarita Useche Meneses

I. GENERALIDADES

Un libro dedicado al derecho de familia dentro del proyecto de Cédigo Civil representa una
novedad; sin embargo, ya desde la estructura el proyecto presenta defectos sustanciales que
contradicen el sistema de fuentes de derecho en Colombia y la Constitucién misma. Por ejem-
plo, este libro desconoce abiertamente el bloque de Constitucionalidad cuando contraria
la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, al
utilizar las expresiones, proscritas en el ordenamiento, de “discapacitado” o “incapacitado”
(haciendo referencia a la discapacidad), y utilizindolas como criterio de discriminacién. Como
cuando se establece la discapacidad como causal de pérdida del cuidado personal, causal de
rechazo de plano de la solicitud de matrimonio, causal de nulidad del matrimonio, causal de
cesacion de la facultad de administrar los bienes del hijo, causal de suspension y privacién de la
potestad parental. Alli donde se involucra a los hijos implica, a su vez, una contradiccién con
los Tratados internacionales que reconocen y garantizan el interés superior de nifos,
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nifnas y adolescentes, con lo cual se priva al hijo, sin un fundamento distinto a la discapacidad
del padre o la madre, de la relacién parental.

El proyecto deja de lado todo el enfoque de derechos fundamentales con relaciéon
a los nifnos, nifas y adolescentes, presente en el Codigo de Infancia y Adolescencia. No se
entiende la razon que lleva a retomar la expresion “menores” ni a revivir categorias como “situa-
cion de abandono”, en contravia de la teoria de la proteccion integral, y se remite nuevamente a
la teoria de la situacion irregular vigente con el Codigo del Menor, eliminada en 2006 con la
Ley 1098 en un esfuerzo invaluable para la garantia de los derechos de la infancia y la adoles-
cencia en consonancia con los instrumentos internacionales vigentes, como la Declaracion de
los Derechos del Nifio, escrita y aplicada desde la perspectiva de derechos, considerando a los
niflos, nifias y adolescentes como sujetos de derecho y no, como se expone en el proyecto de
Cadigo Civil, desde la situacion irregular que los considera objetos de proteccion. Esta incor-
poracién es un retroceso que no resiste un andlisis de constitucionalidad.

El proyecto presenta una falla estructural que comporta un desconocimiento del proce-
so de constitucionalizacion, en virtud de la cual presenta una incoherencia reiterada en el
lenguaje, incurre en contradicciones y en disposiciones que, de aprobarse, serian abierta-
mente inconstitucionales. Para mencionar solo algunos ejemplos, el empleo de expresiones
que remiten a la legitimidad o no de los hijos, hoy carentes de sentido y significacion constitu-
cional. De igual manera, el empleo indistinto de “deber” y “obligacién” como sinénimos, para
referir conductas que no pueden ser tenidas como obligaciones, por falta de configuracion
de los elementos esenciales (como la patrimonialidad de la prestacién o su exigibilidad). Asi
ocurre cuando se definen las “obligaciones de los hijos” y se incluye el deber de “amar” que,
entre otras, no se predica de los padres hacia los hijos. Esto conllevaria al absurdo de admitir
responsabilidad civil por incumplimiento de la obligacion de amar en cabeza de los hijos, pero
no de los padres. Sin embargo, las referencias antitécnicas a los deberes como obligaciones
son multiples y reiteradas a lo largo de todo el libro. En el mismo sentido, se suprime la de-
finicién del matrimonio como contrato, pero se definen los efectos como “obligaciones”, lo
que conducirfa a que su cumplimiento pudiera ser exigido por via judicial y su incumplimiento
sancionado por via de responsabilidad civil por incumplimiento.

A proposito de responsabilidad civil y familia, se opta por un esquema de consagracion de
responsabilidades especiales que contrarian el principio general de reparacion integral. Por
ejemplo, no se consagran hipétesis especificas de dafios relacionados con la filiacién, como la
negativa del padre de reconocer a su hijo extramarital o lesiones al derecho a la identidad, pero
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s algunas especificas en materia de pareja, con lo cual si ya en vigencia de la cliusula general
de responsabilidad los jueces negaban las pretensiones indemnizatorias con fundamento en la
inexistencia de normas especificas, esta opcion de regulacién podria conducir a una equivoca-
da idea de taxatividad de eventos dafiinos.

Ademis, la regulacién en materia de indemnizacién de perjuicios es antitécnica e
inconstitucional, de cuyo ejemplo es la prevision en materia de divorcio, donde se hace un
condicionamiento irrazonable a la causa del divorcio, lo que conduciria a la conclusion de que
las indemnizaciones no procederian en la unién marital de hecho; sin embargo, en la regula-
cion relativa a esta se hace referencia a una genérica cldusula que consiente la reparacién de
los perjuicios que se causen; mientras que en materia de divorcio se dice que procede en caso
de “infraccién grave e injustificada de deberes y obligaciones y haya sido la razén esgrimida
para adelantar el divorcio”, sin embargo, se suprimen las causales de divorcio. Esto comporta
una diferencia de tratamiento que rompe el principio de igualdad y no esta justificada consti-
tucionalmente.

Es incomprensible la calificacion de “grave e injustificada” a la luz de las reglas generales
de responsabilidad civil, cuyo eje de valoracion central estd en el dafio como fuente de obliga-
ciones. Adicionalmente, no se entienden los motivos para establecer una caducidad de un afioy
solo respecto de los “perjuicios morales”, expresion que podria dar a entender que se excluyen,
ademids de los perjuicios patrimoniales, aquellos extrapatrimoniales que no hacen referencia
al pretium doloris sino a otros rubros. Esta distinciéon implica ademads una distribuciéon de com-
petencias que desconoce el principio de economia procesal, es incoherente, no estd justificada
constitucionalmente y viola el principio de igualdad y el de reparacién integral del dafio.

De forma antitécnica, también se establece la reduccion o la exoneracién de la pension
alimenticia y de la indemnizacion si ambos conyuges dieran motivo al divorcio. Esto ademas
de equiparar de manera errada la obligacién alimenticia y la indemnizatoria, comporta
subvertir las reglas en relacion con los elementos que estructuran la responsabilidad
civil. Frente a normas abiertamente inconstitucionales, es preferible que se mantenga el mo-
delo de clausula general de responsabilidad y, si se quiere, con precision de que no se excluye
la responsabilidad civil por los dafios intrafamiliares?!.

21  Sobre las posibilidades de reconocimiento de la responsabilidad civil por dafios intrafamiliares cfr. Rueda, N., Lz respon-
sabilidad civil en el ejercicio de ln parentalidad: un estudio comparado entre Italia y Colombia, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2020.



Universidad

Externado CONCEPTO: OBSERVACIONES CRIiTICAS SOBRE EL PROYECTO
de Colombia ; DE CODIGO CIVIL PRESENTADO POR LA UNIVERSIDAD NACIONAL

En relacién con los efectos patrimoniales del divorcio (compensaciones, alimentos, in-
demnizacion), el proyecto define una serie de caducidades en extremo cortas, lo que termina
penalizando de manera desproporcionada a quien se haya sustraido del mercado laboral o haya
tenido que duplicar por afios su jornada para atender las necesidades del cuidado de depen-
dientes: nifios y nifias, ancianos, personas con discapacidad. Esta medida, en apariencia neu-
tral y equitativa, ignora que sin ese esfuerzo el otro cényuge o compafiero no habria podido
acrecentar su patrimonio o contribuir a su pensién. Desconoce también que las mujeres estin
en desventaja por una cultura del trabajo que se basa en la creencia ideolégica de que las nece-
sidades masculinas adultas son universales. Ignora que, a nivel mundial, el 75% del trabajo no
remunerado lo hacen las mujeres (quienes dedican entre 3 y 6 horas diarias, en comparacién
con el promedio de los hombres, que esta entre 30 minutos y dos horas).

También resulta incoherente el uso de las expresiones “potestad parental”, “respon-
sabilidad parental” y “cuidado personal”. Pareciera mds oportuno que el cédigo unificara el
lenguaje, se podria adoptar la tendencia impulsada por la influencia del derecho internacional
de los derechos humanos de referirse exclusivamente a la “responsabilidad parental” como
concepto que encierra la potestad y el cuidado personal, pero sin la carga ideolégica de la
potestad. La regulacion de la custodia compartida y el cuidado personal por parte de ambos
padres no diferencia estas dos figuras, las confunde, se establecen unas causales o causas para
que se pierda el cuidado personal de los hijos. Las causales de pérdida del cuidado personal
son las mismas para la pérdida de la potestad parental, y en el evento de pérdida definitiva se
establece que se pueda rehabilitar, no es claro por qué se retoman categorias como guardas y

curadores, las cuales fueron actualizadas en su terminologia en la ley 1306 de 2009 y en la ley
1996 de 2019.

La regulacién de la unién marital de hecho se hace a partir de una definicién que pareciera
referirse mds bien a la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes.

A esto se suma la inclusién de normas incomprensibles y cuya redaccién hace dificil,
cuando no imposible su interpretacion (v.gr. arts. 1744 0 1775). Al c6digo vigente se le cen-
suraron los ejemplos; el Proyecto cae en el error de hacer enumeraciones que, aunque estén de
acuerdo con el desarrollo actual, pueden quedar prontamente obsoletas.

La estructura del libro es inadecuada y confirma la inconstitucionalidad de su con-
figuracién. Si bien reconoce varias formas de familia, no establece los parimetros o criterios
para determinar el concepto de familia, deja de lado los aportes de la jurisprudencia constitu-
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cional que ha sido exhaustiva en relacién con los elementos para determinar cuindo se es fa-
milia y su composicién. Sin embargo, bajo esa premisa, se dejan figuras con exigua regulacion,
como por ejemplo la familia de crianza, unipersonal o de multiespecie. Se establece en el articulado
que existe una igualdad de las familias en los derechos econdmicos o patrimoniales, pero no a qué tipo
o clase de familia se refiere, tampoco es claro quiénes son los destinatarios de la norma. La
contradiccion de esta estructura radica justamente en que se hace referencia a la igualdad, pero
se sigue definiendo la regulacion de la familia a partir de la existencia del matrimonio como
forma privilegiada, con lo cual el proyecto no se aparta del tradicional esquema padres/madres
e hijos. Esto desconoce el principio del pluralismo y la igualdad misma.

La equivocada estructura y la incoherencia en el lenguaje se traducen, a su vez, en un
modelo farragoso y de pluralidad de normas innecesarias que, contrariando la igualdad,
remarcan diferencias entre las formas de familia que, en realidad, no existen. Asi, de ocho ti-
tulos: tres hacen referencia explicita al matrimonio, uno a la familia extramatrimonial, uno a
la adopcién, uno al parentesco, convivencia y crianza y uno a las guardas. Pero la ruptura de la
igualdad no se da solo por el evidente desequilibrio cuanto por el hecho de que, por ejemplo,
la llamada potestad parental se trata en el titulo relativo a la filiacién matrimonial, como si los
deberes en la familia extramatrimonial fueran distintos.

Tratar los deberes de todos los padres, sin importar la forma de familia de que se trate,
comportaria una apuesta real y decidida por la igualdad. Este desequilibrio también se nota en
el tratamiento de la familia de crianza, a la que se dedican apenas dos articulos dentro de un
titulo que trata de parentesco y convivencia, pero también de los alimentos, sin que sea posible
determinar el sentido de una estructuracién en este sentido. El proyecto continia clasifican-
do a los bijos, diferenciando entre filiaciones matrimoniales y extramatrimoniales, dejan-
do entrever un rezago de distincién entre las formas de filiacidn, lo cual va en contradiccién a
la jurisprudencia constitucional.

No se entiende como se puede iniciar un proceso de codificacion bajo la premisa
falaz de que se recogen principios de la legislacion periférica, manteniéndola vigente,
dando lugar a contradicciones y vacios normativos que harian nacer el cédigo descodi-
ficado. Piénsese, por ejemplo, en todas las normas en materia de capacidad y de registro civil
que se mantendrian vigentes, pero con antinomias evidentes, pues el codigo hace referencia a
figuras inexistentes y que requeririan una readecuacion de las normas descodificadas ¢por qué
no hacerlo directamente en el cédigo?
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A propésito de los cambios en las relaciones de filiacion, con relacion a la gestacién por
sustitucion y técnicas de reproduccion asistida se intenta regular, pero se dejan vacios con-
ceptuales y se introducen conceptos antitécnicos e innecesarios que generan conflicto.

Por ejemplo, se autoriza la aplicacion de la inseminacion artificial después de la muerte del
marido; pero falta la referencia expresa a otras TRHA. Igualmente sorprende que se considere
hijo matrimonial al “concebido entre los conyuges pero gestado subrogadamente”, porque no
concuerda con la autorizacion para emplear gametos de donantes que contemplan otros arti-
culos. No optaron los redactores por suprimir el anonimato de los donantes, que parece ser
una tendencia en expansion; se permite a “las personas nacidas de esta forma” (¢Es otra forma
de nacer?) conocer la identidad y caracteres genéticos del donante, para efectos de salud, in-
formacion generacional o de otra indole personal. Sin embargo, la finalidad es tan amplia, que
el terreno reservado al anonimato es corto y, por lo tanto, bien pudo partirse del derecho a
conocer al donante, sin restricciones y prever las disposiciones pertinentes.

En este escenario también se confirma la incoherencia en el lenguaje, pues se habla de
paternidad biolégica —o de maternidad biolégica— como sinénimo de genética, cuando en
realidad son conceptos distintos. Para mencionar otros ejemplos de la imprecisién conceptual,
piénsese en la nueva calificacién a la maternidad, la subrogada; y la inclusién del concepto
“titularidad maternal” y “material genético”, cuya precision es discutible si se confunden la
maternidad bioldgica con la genética, ademds de que induce a error porque hace pensar que,
cuando el 6vulo es donado, existe un contrato entre la donante y la comitente para transferir la
“titularidad juridica” del gameto femenino?. Igual ocurre cuando se habla de médico tratante,
no es claro si se refiere al ginec6logo o al especialista en TRHA; y cuando se usa la oscura
expresion “de acuerdo con los reglamentos pertinentes a una tercera persona”.

Se otorga una nueva competencia al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en re-
lacién con los programas de proteccion al adulto mayor y provision de su cuidado cuando no
tienen lo suficiente para su sustento, esto debe ser ampliamente debatido por cuanto implica
una reforma estructural del Instituto y de la administracién central y local para que esta norma
pueda ser cumplida. No se trata inicamente de asignar funciones sino de reformas estructu-

22 Enrealidad, lo que es usual es que el contrato se celebre entre la donante y el centro de medicina reproductiva, y no en-
tre la donante y la mujer comitente. Ademds, el reconocimiento del derecho de la donante de revocar su consentimiento
para la utilizacién del gameto hasta antes de la fertilizacion del 6vulo es un mandato constitucional.
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rales en organizacién y presupuesto que no pueden ser debatidas al interior del Codigo Civil
por cuanto escapa a su esfera de regulacion.

De igual manera, se estdn incluyendo normas de caricter procedimental para varios asun-
tos, pero ello escapa de la 6rbita del Codigo Civil, atendiendo a la clara diferenciacién que
existe en nuestro ordenamiento entre normas sustanciales y procesales, para las primeras el
Codigo Civil, para las segundas el o los cédigos de procedimiento, que en materia civil se
refiere al Codigo General del Proceso, cuya actualizacién no ha cumplido mas de una década
y atiende a los cambios estructurales necesarios que merecian intervencién después de varias
décadas de vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil expedido en 1970. En materia proce-
sal, este libro del proyecto viola principios y garantias constitucionales fundamentales
como el debido proceso, la economia procesal y el derecho de contradiccion, como
cuando se dice que se rechazara de plano la solicitud de matrimonio “cuando sea notoria la in-
capacidad” (en abierta violacién de la Convencién sobre derechos de las personas con discapa-
cidad), o como cuando se dice que cuando se falte a la obligacion de sostenimiento del hogar,
“la autoridad competente [¢también administrativa?] a solicitud del otro de plano y dentro de
las veinticuatro horas, fijard el monto de contribucién, y el modo, la forma y tiempo de pago,
conforme lo dispuesto en el capitulo de alimentos”.

El proyecto introduce una visiéon conflictual de familia, en la que se desaprovecha la
ocasion de sustitucion del cédigo para dar cabida decidida a los mecanismos alternativos de
solucion de controversias.

Por el contrario, se incluyen disposiciones que suponen un desconocimiento de la
complejidad del fenémeno de la violencia en materia de familia, como aquella que prevé
la convalidacién de la violencia luego de un afo de convivencia, para excluir la procedibilidad
de la causal de nulidad del matrimonio. Esto aplicado a casos de matrimonio forzado e infantil
supone un desconocimiento del bloque de constitucionalidad. De igual manera, se establecen
una serie de sanciones por el maltrato grave, expresion sobre la cual ya han existido pronun-
ciamientos jurisprudenciales en contra, sin dejar de lado las propuestas legislativas y doctri-
nales que en la actualidad propenden por la eliminacién de toda forma de castigo o maltrato.
Igualmente inapropiada, imprecisa y ambigua aparece la expresion “violencia intrafamiliar no
superada adecuadamente”.
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II. ALGUNOS ASPECTOS PUNTUALES

—  Con relacion a la infancia y la adolescencia

En materia de adopcion, se desconoce el Codigo de Infancia y Adolescencia, Cédigo de amplio
debate académico donde se incluy6 el bloque de constitucionalidad. La regulacién propuesta
en esta materia no tiene en cuenta el Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la coope-
racion en materia de Adopcion Internacional, aprobado por Colombia mediante la Ley 265
de 1996. Se dejan de lado las normas que hoy estdn vigentes sobre la declaratoria de adopta-
bilidad, se establece que en el registro civil se debe dejar expresa anotacion de adopcion y no de
documento auténtico como en la actualidad se hace. No se entiende cudl es la razén para enfa-
tizar en la filiacién por adopcién y que asi sea expuesta como si alguna diferencia tuviese con
la filiacion por vinculos naturales. Por lo mismo, resulta extrafio que se ordene al juez sefialar
los derechos y obligaciones entre adoptante y adoptivo, lo que introduce mayores dudas en
relacion con la igualdad de todos los hijos.

Igualmente, si bien es cierto que uno de los efectos de la adopcion es que el hijo deba llevar
los apellidos del adoptante, es importante considerar aquellos casos en los que el apellido se
haya constituido en un componente esencial de la identidad de la persona, por ejemplo, en las
adopciones de mayores de edad o de adolescentes cercanos a ella, donde la imposicién sin mas
de dicho efecto puede comportar una violacién del derecho a la identidad.

También a propésito de este derecho, resulta desproporcionada e inconstitucional la pre-
rrogativa al representante legal del hijo de suprimir el apellido del padre o madre privado de la
potestad. Esto comportaria una atribucién discrecional para disponer de la identidad del nifio,
nifia o adolescente sin intervencion del juez ni garantias de respeto de su interés superior y
prevalente. Igualmente arbitraria resulta la potestad para el representante de decidir abstener-
se de recibir las visitas, comunicarse con el padre o madre privado de la potestad u oponerse
a la rehabilitacion. Potestad discrecional abiertamente inconstitucional y contraconvencional
bajo la consideracion de que una de las causales se refiere a que “el titular [de la potestad pa-
rental] se encuentre en situacion de discapacidad que impida el ejercicio idoneo de la potestad”
y a la “incapacidad sobreviniente de quien ejerce la administracion de los bienes”.

En materia de filiacion, la regulacion propuesta para impugnacion, desconocimiento y re-
pudiacion es confusa. Por ejemplo, en la filiacién matrimonial se hace referencia a la comu-
nidad doméstica matrimonial y a la convivencia matrimonial sin que sea claro a qué se refiere
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cada una. Se introducen figuras que dejan dudas sobre su constitucionalidad porque mantie-
nen el esquema de clasificar a los hijos (sin que sea claro el fundamento para ello), por ejemplo,
se consagra el reconocimiento de hijos matrimoniales que pareciera evocar la legitimacién por
matrimonio. La regulacion de este titulo deberia reestructurarse en funcién de la igualdad y
de la prohibicién de hacer distinciones entre hijos.

En materia probatoria también hay aspectos criticos, por ejemplo, se afirma que la confe-
sion judicial o ante notario en materia de desconocimiento destruye por si sola la paternidad
matrimonial, lo que serfa una potestad excesiva y peligrosa porque comportaria un poder de
disposicién del estado civil y de la identidad del hijo. Pero la redaccion es confusa porque exi-
ge, en todo caso, la prueba de marcadores genéticos.

Respecto de la familia de crianza puede ser problematico que se diga que el hijo de crianza
reconocido por sus padres tendra el caricter de matrimonial o extramatrimonial, pero que
dicha filiacién no extingue el parentesco de consanguinidad conocido, aunque prevalecera so-
bre éste en sus efectos personales. Como sugiriendo una duplicidad de filiaciones, convendria
aclarar ello.

Se deja de lado toda la regulacion sobre el procedimiento administrativo de restablecimiento de
derechos, incluso, se desconoce el proceso de restitucion internacional de nifios, nifias y adolescentes y
los compromisos adquiridos por Colombia con la incorporacién del Convenio sobre los As-
pectos Civiles de la Sustraccion Internacional, aprobado mediante la ley 173 de 1994.

Respecto de la gestacion subrogada, su regulacion es imprecisa y utiliza una terminologia ex-
trafia a aquella usual. Segtn lo consagrado en el proyecto, se trataria de un contrato solemne,
el documento escrito no seria solamente el medio de prueba del consentimiento de las partes,
sino también un requisito para su eficacia (¢validez?).

¢Qué pasari si el contrato se celebra sin la formalidad requerida y nace un nifio como pro-
ducto de este contrato? ;:Cudles serdn los efectos en relacion con la filiacién de ese nifio? :Se
determinara la maternidad por el parto, por una prueba de marcadores genéticos?

También se excluyen las hipdtesis en las que la madre gestante también aporta sus évulos.
Asi mismo, se excluye, en lo que parece ser un error de técnica y no una eleccién politica, la
posibilidad de que el 6vulo pueda ser suministrado por una donante, pues establece que “se
considerard como madre bioldgica a la dadora del material genético”. Adicionalmente, mds
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alld de la regulacion sobre maternidad por encargo incluida en el proyecto de cédigo, es nece-
sario plantearse otras preguntas.

¢Se permitira la celebracion de contratos de maternidad por encargo onerosos o este tipo
de contratos estaran incluidos en la prohibicién del articulo 47 del proyecto? ¢Se permitira la
revocacion del consentimiento por parte de la madre gestante de acuerdo con la regla general
del articulo 49 del proyecto? Si es asi, ¢sobre cudles obligaciones recaerd la revocacion del con-
sentimiento? ;Sobre la obligacion de llevar a cabo la gestacion? Si es asi, ¢serd esta una nueva
hipétesis de aborto legal en Colombia? ;O la madre gestante deberd necesariamente deberi
llevar a cabo la gestacion? ;Podrd la madre gestante revocar su consentimiento a la obligacién
de entregar el nifio o nifia? Si es asi, ;cémo se determinara la filiacién? ;Debera la madre ges-
tante indemnizar perjuicios en caso de revocar su consentimiento?

El proyecto desconoce todas las reglas relativas a los alimentos contenidas en el Co-
digo de Infancia y Adolescencia, los parimetros para determinar la capacidad econémica de las
personas no guardan relacion con las reglas y presunciones de la Ley 1098. Llama la atencién
que se establezca que existird impedimento de salida del pais cuando no se tenga certeza de
cumplimento de los alimentos futuros, desconociendo que la capacidad econémica de los
padres depende de multiples factores del mercado y de la economia en si, lo cual llevaria
a que ningdn padre pueda salir del pais, tampoco hace referencia a cudnto tiempo debe garan-
tizar esos alimentos futuros. Precisamente por ello es por lo que los acuerdos o sentencias de
alimentos no hacen transito a cosa juzgada material por las innumerables causas que pueden
llevar a su modificacion.

Igual perplejidad produce la posibilidad de suspender, e incluso negar, el derecho de visi-
tas cuando se incumpla la obligacién alimentaria, lo que reduce el rol de los padres a simples
proveedores y desconoce el interés superior del nifio, nifia o adolescente a tener una familia, al
tiempo que comporta una sancion injustificada de la pobreza. Se deja entrever la no posibili-
dad de fijar o acordar alimentos en especie, en cambio inicamente se habla de cuota de alimentos
periddica y de suma de dinero periédica que debe ser consignada y/o pagada en determinada
forma, pero se desechan de plano los alimentos en especie o pagos directos que hoy asi se
acuerdan o decretan los jueces. Asi mismo, no es claro por qué se refiere a cobro coactivo de ali-
mentos cuando el proceso estd establecido como un proceso ejecutivo.
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—  Con relacion a los efectos personales y patrimoniales de las relaciones de la pareja
tales como el matrimonio y la union marital de bhecho

Se establece una indemnizacion para los futuros contrayentes que no se quieran casar como
un perjuicio moral, no se desarrolla el tema, pareciera una modificacién a la indemnizacién a
propdsito de la hoy contenida en materia de esponsales.

Con relacién al matrimonio, no es preciso que en las causales de nulidad se incluyan el dolo
o el error sobre las cualidades esenciales de la persona como nuevas causales, categoria esta ul-
tima que no se desarrolla y deja a la interpretacion el término esencial, mismo argumento para
la causal de nulidad por ausencia de juicio, ;:qué se entiende por ausencia? y, ;qué se entiende
por juicio? También es problematica la causal de nulidad por disfunciéon grave en la sexualidad
que puede ser alegada por cualquiera de los conyuges :qué se entiende por disfuncion grave?
En los paises donde esto se regula se hace referencia solo a los casos en los que la finalidad
reproductiva sea motivo esencial para celebrar el matrimonio. Las categorias o elementos de
las causales de nulidad no pueden quedar abiertas a multiples interpretaciones por las conse-
cuencias de orden personal y patrimonial.

El proyecto también establece que todas las religiones reconocidas por el Estado pueden
celebrar matrimonios, sin embargo, no se tuvieron en cuenta las disposiciones contenidas
en la ley 25 de 1992, esto es, la celebracion del convenio de derecho publico internacional o
interno; estas normas no deben ser desechadas por cuanto garantizan, entre otras cosas, que
dichas iglesias tengan 4nimo de permanencia, una estructura funcional y unas reglas para que
sus ceremonias tengan efectos civiles.

Cuando se hace referencia a la inexistencia del matrimonio, el proyecto incorpora a toda reli-
gi6n o culto que pueda celebrar matrimonio y lo que causa extrafez es que los efectos de dicho
matrimonio solo terminan cuando las autoridades competentes de ese culto o religion decre-
ten que es inexistente. Sin embargo, mientras dicha declaratoria no se produzca, pareciera que
el matrimonio que es inexistente sigue teniendo efectos civiles. Se establece que la inexistencia
del matrimonio se puede alegar como accién o como excepcion, lo que da a entender que este
matrimonio si tiene efectos o existencia, hasta tanto no se declare inexistente, en esa misma
linea, se establece que cualquier persona estd legitimada para solicitar la inexistencia del ma-
trimonio en cualquier tiempo.
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Cuando se observan las obligaciones entre conyuges, pareciera que se hubiese eliminado el
8 yuges, p q

deber de fidelidad, en cambio se establece que entre conyuges deben guardarse fe y se insiste:

¢Qué significa ello? Se permite a los conyuges modificar las normas que han sido establecidas

por tradicién como normas de orden publico, como la cobabitacion, por cuanto se permite que

los conyuges puedan fijar su residencia independiente.

La regulacién de la separacion de cuerpos es confusa al establecerse judicial, extrajudicial vy,
de hecho, dindole efectos, alcance y acciones distintas que en su redaccion no son claras.

Se eliminan las causales de divorcio y en cambio de autoriza un divorcio de mutuo acuerdo
o unilateral en el que no se debe probar culpabilidad sino la intolerabilidad o imposibilidad
de la convivencia o vida en comun, debiendo el juez decretar el divorcio. En cambio, para la
separacion de cuerpos si se establecen algunas reglas restrictivas, tales como, por ejemplo, no
poder solicitarla en caso de relaciones sexuales extramatrimoniales consentidas, norma que
estaba en el Codigo de Bello como causal de divorcio, que fue declarada inconstitucional por
la Corte constitucional y ahora se quiere revivir para la separacion de cuerpos.

Para el divorcio se debe presentar una propuesta econémica, pero no se establecen ni los
pardametros ni su finalidad, tampoco se dice si ésta es una compensacién econémica o un des-
equilibro patrimonial o una proteccion al conyuge débil, como lo establecen otros ordena-
mientos juridicos.

En tratindose del matrimonio de menores de edad, se elimina la autorizacién de los pa-
dres, en cambio se establece que deberdn contar con una autorizacién notarial o judicial.

En la union marital de hecho se constituye un estado civil, si bien se sigue manteniendo su
terminacion con el final de la convivencia, frente a la sociedad patrimonial pareciese como si esta
continuara a pesar de la terminacion de la relacion entre las partes y estuviese vigente hasta que
exista una declaracion de terminacion de sociedad patrimonial entre compaiieros permanentes a pesar
de haberse terminado la unién marital. De forma antitécnica y confusa pareciera definirse la
unién a partir de la definicién de sociedad patrimonial, exigiendo dos afios de la convivencia,
aunque valga la unién decretada con anterioridad a esos dos afios. Mientras que de la sociedad
patrimonial se dice que existe desde el reconocimiento y registro voluntario, insinuando que
la sociedad puede entonces existir incluso desde antes de que exista la unién marital.
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Se establece dentro del articulado que, en eventos en que no se pueda declarar la existencia
de la sociedad patrimonial, se deberd decretar una compensacién econémica equivalente a un
SMLMYV por cada afio de convivencia, pero no se establece cudl de los compaiieros estaria
obligado a tal compensacion ni los eventos en que aplicaria.

En materia patrimonial, en tratindose de la sociedad conyugal, la propuesta de Cédigo Ci-
vil da amplia libertad para la distribucién de bienes, y en su conformacion, régimen que puede
ser modificado antes o durante el matrimonio, pudiendo restablecerse la sociedad conyugal
si asi lo acuerdan en el transcurso de la vida matrimonial con efecto retroactivo. Se alude a
compensaciones econdmicas, pero no las desarrolla, no se establece cuidles son las reglas para
aplicarlas, no las define.

Se establece que la sociedad conyugal se disuelve por la separacién de cuerpos de hecho
transcurrido un afo y dicha disolucién puede ser inscrita en el registro civil de nacimiento
unilateralmente por alguno de los conyuges.

No es clara la figura de reconocimiento de otorgamiento de seguridades indispensables para el
ejercicio de los derechos fundamentales individuales, no se entiende qué relacion guarda esto con el
acuerdo de divorcio que se debe presentar con la solicitud de divorcio.

Se establece la figura de ruptura diferida segin la cual pasado un afio sin reconciliacién de
los conyuges se decretaria el divorcio solicitado en la demanda de separacion de cuerpos, tér-
mino que se contaria desde la fecha de otorgamiento de la escritura publica de separacion de
cuerpos o desde la fecha en que se present6 la demanda de separacion; la regulacion es confusa.

En la sentencia de divorcio se establece la posibilidad de determinar los efectos patrimo-
niales, lo cual rompe con la distincién entre procesos declarativos o de conocimiento y los pro-
cesos liquidatorios ampliamente explicada y desarrollada en el Cédigo General del Proceso.

La regulacion propuesta para las capitulaciones matrimoniales/maritales se considera acerta-
da en su esencia, sin embargo, la redaccién no es del todo clara, para tal fin seria importante
revisar la sentencia SC222-2020 de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia donde se
recoge de manera mis clara el régimen que se propone en el proyecto de Codigo Civil. En
ese orden, se establece que la sociedad conyugal se formara a falta de acuerdo entre las partes
sobre el régimen de su matrimonio.
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Con relacion a los bienes que ingresan a la sociedad conyugal, el proyecto amplia el listado de
aquellos que la integraran los que hoy dia estan incluidos tales como los adquiridos después de
liquidada pero su adquisicion sea por causa anterior, ciertas indemnizaciones e incluye nuevos
bienes tales como los de uso doméstico.

No son claras las reglas sobre recompensas, renuncia a gananciales, a las colaciones y demis dere-
chos derivados de la administracion de los bienes del otro. “Colaciones” es una nueva figura que no se
desarrolla ni se explica. Asi mismo se establece que los conyuges pueden recibir los bienes de
la sociedad conyugal con beneficio de inventario, sin embargo, no se establecen reglas sobre
quién responde en este aspecto.

Una vez disuelta la sociedad conyugal por separacién de cuerpos de hecho, el conyuge
que haya abandonado el hogar un afio antes de la disolucion, haya tenido unién marital de
hecho en ese tiempo o que hubiese cometido atentado grave contra su conyuge, se le sanciona
impidiéndole reclamar los gananciales sobre los bienes que resultan de la administracién del
conyuge ofendido, lo cual es una nueva forma de sancion. Entonces encontramos cuatro figu-
ras: alimentos entre conyuges divorciados; indemnizacion de perjuicios; pérdida del derecho
a reclamar gananciales y, propuesta econémica para solicitar el divorcio, sin embargo, dentro
del articulado no se establece cudles y en qué eventos aplican de manera conjunta o separada,
si son acumulativas o excluyentes ente si.



4. DERECHO DE BIENES

El Proyecto introduce cambios radicales en la estructura
y pilares fundamentales del derecho de bienes que son
innecesarios e inconvenientes

Responsable: Profesores participantes:
Juan José Rodriguez Espitia Ismael Arévalo
Adriana Cely
Coordinadores: Silvana Fortich
Diego Franco Victoria Jorge Herrera
Javier Mauricio Rodriguez Olmos Julidn Andrés Pimiento
"Tomas Restrepo
Anabel Riafio Saad

Manuel Guillermo Sarmiento
1. CONSIDERACIONES GENERALES

La primera pregunta inevitable para todo operador juridico que se enfrente a una propuesta
de sustitucién normativa como la presentada por el Proyecto de la U. Nacional para la materia
de los bienes y los derechos reales, es si el Libro Segundo del Cédigo Civil vigente que regula
esta materia requiere una reformay, en caso afirmativo, si la misma debe ser de la envergadura
sugerida en dicho Proyecto, en un ejercicio académico sin lugar a duda digno de reconoci-
miento.

Sea lo primero destacar que etimolégicamente ‘bien’ significa bienestar, lo que claramen-

te pone de manifiesto que tiene por finalidad satisfacer las necesidades del ser humano y, en
esa medida, cualquier cambio en éstas implica claramente un cambio en su concepcion y en
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la forma como el derecho las debe regular. De esta manera, al tener el ser humano de la con-
temporaneidad otras necesidades los bienes que las satisfacen deban ser objeto de una nueva
regulacion. A esto se debe agregar que el derecho también ha sufrido transformaciones y que
el proceso de constitucionalizacion del derecho ha dado lugar a redefinir el contenido y alcan-
ce de los derechos reales, su relacion con los derechos fundamentales y con principios como
la solidaridad, entre otros aspectos. De manera que el derecho de bienes ha sido enriquecido
por la jurisprudencia constitucional, en especial por la multiplicidad y diversidad normativa
que tiene el texto constitucional. Por todo lo anterior, se llega a la conclusién de la necesidad
de emprender una reflexion sobre la forma en que se puede adaptar la regulacién del derecho
de bienes.

No obstante, no resulta evidente que para lograr ese objetivo la tnica via, y la mas
conveniente, sea una propuesta como la que es objeto de estudio; por el contrario, pa-
receria que su propésito podria cumplirse con su actualizacién o adopcion de nuevas
figuras conservando la estructura del Cédigo Civil vigente. En efecto, lo primero que se
debe afrontar en un ejercicio de modificaciéon o sustitucién de un cuerpo normativo es verifi-
car la forma como este regula la materia.

Al revisar la forma en que el Cédigo Civil aborda el derecho de bienes en su Libro II, se
encuentra que en los 14 capitulos y el total de 355 articulos (desde el 653 hasta el 1007), se des-
pliega una regulacién en términos generales, basica, estructural y arménica. Algunos temas del
derecho de bienes estin regulados en otras partes del Codigo como sucede con la comunidad,
la prescripcién adquisitiva y la prenda e hipoteca, que estdn contenidos en el Libro IV del Cé-
digo que se ocupa de las obligaciones y contratos. A esto se debe agregar que el Codigo Civil
no regula integralmente los bienes y que existen aspectos de vital importancia por fuera de su
estructura, a saber: la tradicion de inmuebles, los bienes mercantiles, los derechos de autor, la
propiedad industrial, los bienes publicos, los recursos naturales, la propiedad horizontal, los
bienes agrarios y las causas de extincién o de pérdida del derecho de propiedad, entre otros,
que se encuentran en regulaciones particulares y que se integran a la disciplina general esta-
blecida por aquel.

De manera que, mds alla de la vetustez de algunas figuras, la regulacion vigente en materia
de bienes en el Cédigo Civil responde a una estructura basica contenida en el Libro II, con
una regulacion actual que se puede considerar armonica, simétrica, fundante, bien escrita, con
identidad propia (por ejemplo, con la adopcién de la teoria del titulo y el modo para la adqui-
sicién de derechos reales) y que ha sido enriquecida por la jurisprudencia. Ademads, todo esto
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se complementa y enriquece con otras regulaciones que guardan relacién con su disciplina y
con previsiones especiales de otros estatutos.

Con estas observaciones preliminares, se pasard a continuacion a sefialar, en primer lugar,
los aciertos que se identifican en el Proyecto; en segundo lugar, se sefialaran los principales
aspectos estructurales y sustanciales que generan serias dudas sobre la conveniencia de la sus-
titucion de la regulacion vigente en los términos planteados; se cerrard con una valoracién
global del Proyecto en la materia analizada.

2. REFLEXIONES POSITIVAS RESPECTO DEL PROYECTO
EN MATERIA DE BIENES Y DERECHOS REALES

El proyecto tiene algunas propuestas interesantes y positivas en atencién al animo que las
motiva, pero no en funcién del resultado que aportan, dado que el concepto y el texto no son
precisos, pretenden abarcar mas de lo debido, contienen ambigtiedades y generan confusion.

En tal sentido, de acuerdo con el orden de los articulos, en el Titulo I “Generalidades”,
es positivo que se haya intentado definir las cosas fungibles en el articulo 198, dado que en la
actualidad la definicién del Cédigo Civil en el articulo 663 alude al significado gramatical de
la expresion “fungible”, es decir, “consumible”, y no al significado técnico desarrollado por
la doctrina y la jurisprudencia. De otra parte, habida cuenta de que no hay una definicién de
cosas singulares y universales en el Libro II del Cédigo Civil, no obstante las multiples refe-
rencias al respecto en los demis, es 1til que el proyecto intente definirlas en el articulo 208,
aun cuando quedan dudas sobre la forma como se definen las cosas universales.

En torno al Titulo II “De la posesion”, el articulo 218 del proyecto propone la posesion
delictual como una modalidad de las viciosas, la cual se hace consistir en aquella que tienen
origen en la comisién de un delito o en actos de despojo o abandono forzado de tierras, cues-
ti6on que impide usucapir al poseedor y ejercer acciones posesorias, lo cual se encuentra en
consonancia con las normas especiales sobre la materia y, especialmente, con la situacién cré-
nica que al respecto experimenta el pafs.

En relacion con el Titulo IIT “Del dominio publico” es conveniente que el articulo 243
reitere que los bienes de las entidades estatales son imprescriptibles, dado que el cuerpo juri-
dico llamado a definir el funcionamiento de la usucapion y, por ende, los bienes respecto de
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los cuales procede o no, es el Cédigo Civil, a pesar de que ya se disponga sobre el tema en la
Constitucién Politica y en el Codigo General del Proceso.

En relacion con el Titulo IV “Propiedad Privada”, es adecuado que las normas relacio-
nadas con el deslinde de predios, cerramiento y medianeria se incluyan en los articulos 284 y
siguientes de este titulo, y no en el de las servidumbres, en tanto que no cumplen las exigencias
para formar parte de este derecho real. En cualquier caso, quedan dudas sobre la manera en
que se regula el tema de deslinde.

Pasando al Titulo V “Fuentes de la Propiedad”, si bien genera todo tipo de criticas fun-
dadas, es positivo que se intente juntar la usucapion, en los articulos 322 y siguientes, con los
modos de adquisicién de los derechos reales de ocupacion, accesion y tradicion. También es
de buen recibo que se defina en los articulos 339 y siguientes del proyecto que las sentencias
y actos administrativos son titulos adquisitivos de la propiedad y que se establezca la extincién
de la propiedad en el articulo 342.

En el Titulo VI “Desmembraciones de la Propiedad” se incluye la regulacién del derecho
de superficie, asi como también la del derecho de retencion, institucién que actualmente se
encuentra dispersa en nuestro ordenamiento juridico. La regulacion de ambas figuras se puede
considerar pertinente, si bien, como se sefialard mas adelante esta no deberia ser la ubicacion
de dicha regulacion.

Finalmente, se considera adecuado que la comunidad se integre dentro del libro de Bienes
bajo el Titulo VII “Distintas formas de Propiedad”, articulos 398 y siguientes, en lugar de
mantenerlo en su condicién de cuasicontrato en el de obligaciones, asi como también es afor-
tunado que haya una norma que trate la propiedad horizontal, articulo 416, sin que pierda su
caricter especial, sometida a la regulacién de normas especificas.

3. LOS PROBLEMAS ESTRUCTURALES
Y SUSTANCIALES DEL PROYECTO

Varios son los aspectos que resultan preocupantes en la regulacién que se propone en materia
de bienes en el Proyecto. Se sefialan a continuacion las cuestiones que se consideran mais rele-
vantes desde el punto de vista estructural y sustancial.
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3.1. Algunos problemas de la manera como se estructura
el libro y se distribuyen los temas

Desde el punto de vista de la estructura propuesta por el proyecto, lo primero que se observa
es que se optd por eliminar la summa divisio cosas corporales / cosas incorporales, que en el
Cadigo Civil vigente cumple una funcién ordenadora clara, mas alla de las criticas validas que
puedan surgir de la terminologia utilizada. En el proyecto pareciera que esa nueva divisién
fundamental de los bienes fuera sustituida por la clasificacién entre cosas singulares y cosas
universales (capitulo II), pues es con esta que se inicia la exposicion de las clasificaciones. Sin
embargo, no se encuentra una justificacién clara de por qué esa deberia ser la clasifi-
cacion fundamental a partir de la cual se derivan las demas. De hecho, ademais de que en
ningin momento se explica lo que se entiende por cosas singulares y cosas universales, inme-
diatamente después de dicha distincion se pasa a estudiar las cosas materiales. :Qué sentido
tiene adoptar otra summa divisio si ello no tiene ninguna implicacién ni teérica ni practica? Si
el objetivo de la completa reelaboracién del libro de bienes en el proyecto es una actualizacion
de las categorias mds importantes en la materia, sobre este punto no parece lograrse en esta
primera parte relativa a la clasificacion de las cosas.

En segundo lugar, la forma como el proyecto trata ciertas categorias y agrupa ciertos
temas dejan serias inquietudes. Solo por mencionar los casos mis evidentes, no se entiende
como dentro del titulo VI, denominado “desmembraciones de la propiedad” se incluyen sen-
dos capitulos dedicados a las servidumbres, al derecho de superficie y al derecho de retencion.
Desde el punto de vista sustancial, dificilmente estos tres derechos reales pueden consi-
derarse desmembraciones de la propiedad.

Problemas similares se identifican con la inclusién de los bienes vacantes y mostrencos
dentro de la categoria denominada “bienes de dominio publico” lo cual no deja de ser discu-
tible y se aleja, ademads, de la ubicacion tradicional de dichos bienes en el Codigo Civil en la
parte relativa a la ocupacion. A esto se suman otras dudas, como la pertinencia de tratar dentro
de un Cédigo Civil y de manera fragmentada ciertas materias que tradicionalmente gozan de
una regulacion especial, como es el tema de los bienes baldios o la unidad agricola familiar.
Respecto de los bienes baldios, no solo la regulaciéon es fragmentaria pues solo se terminan
incluyendo ciertas definiciones y reglas sobre el tema, sino que también hay serias impreci-
siones en cuanto a su tratamiento que va en contra de jurisprudencia consolidada y legislacion
especial (por ejemplo, seguir considerando el elemento de ocupacién como fundamental en el
régimen de baldios, en contravia de la normatividad especial contenida en el decreto 902 de
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2017, o derivar un ‘derecho’ de la ocupacién o explotaciéon econdémica, cuando de forma rei-
terada en legislacion y jurisprudencia, se ha sefialado que aquella solo genera una expectativa
de adjudicacién). En cuanto a la unidad agricola familiar (UAF), se trata de una nocién que no
deberia ser objeto de regulacion en un cédigo civil, sino de regulaciéon en legislacion especial,
pues tiene una amplia vocacién de intervenciéon econémica del Estado y su definicion puede
cambiar frecuentemente a partir de la politica publica del momento.

3.2. Algunos problemas en el tratamiento de los conceptos
fundamentales del derecho de bienes

Si se pasa a observar la forma como se abordan los conceptos fundamentales del derecho de
bienes, surgen profundas dudas respecto de tres temas en particular: la nocién de bien; la re-
gulacién de la posesion, y la regulacion del derecho de propiedad.

En primer lugar, es una incégnita lo que se entiende por bien en el proyecto, dada
la cantidad de elementos heterogéneos que parece cobijar bajo su régimen. Ademas de la
contraposicion entre bienes civiles y categorias heterogéneas como los bienes colectivos, la
informacion genética o el patrimonio comun de la humanidad, luego al regular las cosas sin-
gulares se mencionan como bienes el dinero, los recursos y valores financieros (¢cudl es la
diferencia entre estos dos conceptos?), la informacion, el conocimiento, el medio ambiente
y sus elementos. La inclusién de dichos conceptos, en forma general, sin un horizonte claro,
suscita importantes dudas conceptuales: ¢la informacién y el conocimiento pueden en general
calificarse como un bien? :Cual es la utilidad de mencionar en general que la informacion,
el conocimiento y los elementos del medio ambiente son cosas singulares? A esto se suma el
hecho de que, al desaparecer la summa divisio entre cosas corporales e incorporales, pareciera
que los derechos dejan de ser analizados como cosas con base en la lectura del art. 196 del
proyecto. Sin embargo, no queda tan claro entonces porqué hacer referencia a los frutos de los
derechos (art. 206 del proyecto) en el libro de los bienes. Ademis, sin desconocer el hecho de
que el derecho de crédito es efectivamente un vinculo juridico, no queda muy claro que deba
dejar de considerarse bien. Desde otra perspectiva, si se incluyeron todos esos elementos, no
se entiende que no se hubiere hecho referencia a los activos digitales, que cobran una impor-
tancia cada vez mayor en la época contemporanea. Y finalmente, en este mismo tema, la cues-
tion de la naturaleza juridica de los animales no deja de ser problemitica. De los debates en
los diferentes foros, parece entenderse que los redactores del proyecto tienen la intencién de
asignarles a los animales la calidad de sujetos de derecho. Sin embargo, se deberian considerar
todas las consecuencias que esto tendria para el derecho de bienes. Por lo demis, en el mismo



. Universidad
CONCEPTO: OBSERVACIONES CRITICAS SOBRE EL PROYECTO : Externado
DE CODIGO CIVIL PRESENTADO POR LA UNIVERSIDAD NACIONAL de Colombia

proyecto los animales siguen siendo considerados cosas accesorias, u objetos de derecho de
dominio por caza y pesca.

En segundo lugar, respecto de la regulacion de la posesion serian muchas las cosas por
mencionar, pero se resaltan cuatro. Por una parte, en el proyecto parece que se opta por una
configuracién de la posesion privilegiando el elemento corpus lo cual podria resultar peligro-
so en una realidad social como la colombiana con graves condiciones de violencia y falta de
formalizacion de la tierra. A esto se suma que la definicion ofrecida en el proyecto es confusa
e imprecisa, ya que la expresion utilizada en el articulo 210, “capacidad de influir” sobre una
cosa es muy ambigua y peligrosa. Por otra parte, se introduce un nuevo esquema para expo-
ner, denominar y clasificar los tipos de posesion, adoptando una estructura y terminologia
propias del derecho alemdn, llegando a cobijar en el género ‘posesion’, las situaciones que
en nuestro ordenamiento juridico (legislacion, jurisprudencia y doctrina) estin consolidadas
como de mera tenencia. Sin duda se trata de una reorganizacién terminolégica que podria
llegar a ser aprendida por los operadores juridicos (aunque seguramente con dificultades apli-
cativas imponderables), y por ello surge de manera cristalina la pregunta de ¢por qué acudir
a ese esquema? ;qué beneficios evidentes tiene esta reestructuracion y recalificacion de
los estados posesorios frente a las indudables dificultades que introduciria semejante
eleccion? Esto sin contar con la inclusion de otra terminologia que presenta otras tantas di-
ficultades como “posesion mediata e inmediata”, “posesion de propietario”, “posesion ajena”,
entre otros. Finalmente, llama la atencién que en materia de configuracion de la posesion re-
gular (art. 332) se abandona el elemento del justo titulo consolidado en nuestro ordenamiento
juridico y se pasa a hablar de posesion “adquirida mediante uno de los modos adquisitivos de
la propiedad”. Al margen de que en esta disposicion se retoma una terminologia que aparen-
temente busca ser eliminada del cédigo (modos de adquirir por fuentes de la propiedad), es
grave la confusion que se introduce al confundir un requisito para calificar la posesion, con un
requisito para la transferencia de un derecho real. En fin, resulta inaceptable que en un pais
como Colombia se reconozca legalmente al poseedor la posibilidad de defender la posesion
con sus propios medios (art. 223) lo cual podria interpretarse como una autorizacién a la au-
todefensa.

En tercer lugar, quizd el tema que mis preocupacion genera es el de la regulacion del
derecho de propiedad propuesto en el proyecto, pues son muchos los riesgos que se po-
drian derivar de un lenguaje indeterminado como el utilizado para la responsabilidad civil
en el que se habla de perjuicios “difusos” causados en razén de una explotacién sin interés
para el propietario o para el bienestar social; o la subordinacion del respeto de la propiedad
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privada a la no afectacion de un “derecho superior de tercero”; el poder que se le reconoce a
las autoridades para que puedan requerir a los propietarios para que exploten sus bienes “en
forma adecuada”, e impongan las medidas para el efecto, como la “administracién y explota-
cion directa o indirecta” sin saber los alcances de tal poder; en fin, la extincién de dominio en
caso de “abandono de conservacién” de inmuebles rurales o urbanos. En los casos senalados
la falta de un contenido claro, o de un tratamiento doctrinal o jurisprudencial de esas
expresiones, podrian llevar a una excesiva y desproporcionada limitacién del derecho
de propiedad privada. A esto se sumaria la aparente expropiacion de aguas de dominio pri-
vado sin indemnizacion al desaparecer la figura de las aguas de dominio privado, lo cual seria
a todas luces inconstitucional.

4. UNA VALORACION GLOBAL
Los aspectos sefialados llevan a las siguientes valoraciones.

En primer lugar, se debe insistir en que cualquier propuesta de modernizacién o de refor-
ma integral del derecho de bienes debe tomar en cuenta que el derecho de propiedad junto
con la libertad de empresa son los pilares que soportan el sistema econémico adoptado por la
Constitucion. De alli que en esa labor es indispensable el consenso entre los distintos sectores,
ademds de mesura, prudencia, tiempo, ponderacion, asimilacion de las propuestas y en espe-
cial de sus efectos frente a una regulacién que como la contenida en el Cédigo Civil goza de
reconocimiento por parte de los administrados.

Respecto del proyecto analizado, surgen serias dudas sobre si la manera como se re-
configura la materia de bienes es la mas adecuada y si es necesaria. Por lo expuesto,
no parece que las propuestas de cambios estructurales, terminolégicos y sustanciales
cumplan la finalidad de hacer mas comprensible o actualizar la materia. En otras pala-
bras, no constituyen una mejora a lo que actualmente consagra el Cédigo Civil.

En esta misma linea, surge con fuerza la consideracién de que una eventual reforma al
libro de bienes, su adaptacién a las circunstancias y necesidades contemporaneas podria rea-
lizarse sin alterar de forma radical la organizacién del libro en el Cédigo Civil vigente
como lo propone el proyecto. Sin lugar a duda, el Proyecto tiene varios aspectos que resul-
tan necesarios y pertinentes como fue sefialado en el documento, pero estos podrian incor-
porarse siguiendo la estructura actual, haciendo modificaciones y/o adiciones a la regulacién



vigente. De esta manera se evitaria ademas un mayusculo trastorno interpretativo y aplicativo
de las diferentes figuras, al tener que afrontar nuevas categorizaciones y terminologia ajenas a
nuestra tradicion juridica, que podrian tener consecuencias inimaginables en el ambito del de-
recho patrimonial de bienes. Finalmente, sin perjuicio del ejercicio ponderado y reposado que
resulta inevitable, valdria la pena considerar, en el corto y mediano plazo, la actualizacion del
derecho de bienes a través de estatutos que regulen aspectos puntuales de la disciplina, como
en el caso de los bienes publicos, cuya regulacién y armonizacion se hace urgente y necesaria.
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5. NEGOCIO JURIDICO

Entre problemas sistematicos y graves contradicciones conceptuales

Responsable: Profesores participantes?:
José Felipe Navia Arroyo David Fabio Esborraz
Silvana Fortich
Coordinadores: Juan Felipe Navia Revollo
Juan Camilo Neira Pineda Martha Lucia Neme Villarreal
Jorge Alberto Padilla Sanchez Javier Mauricio Rodriguez Olmos

I. LA PARTE GENERAL DEL PROYECTO Y LA DIFICIL RELACION
CON LA PARTE ESPECIAL DE LOS CONTRATOS

Como se indic6 en el anilisis sobre la adopcion de una Parte general, surgen serias dudas sobre
las consecuencias que esta podria tener en una cultura juridica que se ha construido alrededor
de un sistema completamente diferente. Ahora bien, es pertinente cuestionarnos en torno a la
oportunidad de incluir la figura del negocio juridico en la parte general del proyecto. A pro-
posito, llamaremos la atencion sobre el problema de sistematica subyacente en la intima
conexion entre la parte general y la consagracion del negocio juridico.

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

23 Enla elaboracién de este documento, en la parte relativa al concepto de negocio juridico se agradece al estudiante Juan
Felipe Sicard.
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Un andlisis de la inclusién de la figura del negocio juridico en el proyecto de Cédigo Civil
estd intimamente relacionado con la pregunta misma de si es necesario y conveniente cambiar
la estructura institucional del Cédigo Civil vigente, por una estructura con Parte General de
corte Pandectista como la propuesta en el proyecto. Y esto es asi, porque el negocio juridico ha
sido considerado desde siempre como la “joya de la corona” de la Parte General en un sistema
propio del derecho aleman y su regulacion solo tendria sentido en una estructura que prevea
una parte general. En esta medida, el primer punto a determinar seria el de por qué preferir
un modelo como el adoptado por el Proyecto sobre el modelo actual. :Cuiles son las razones
explicitas de ese cambio radical de modelo? :Cémo se justifica esa imitacién de un modelo sis-
tematico ajeno al pensamiento y cultura juridica que se ha venido cultivando en nuestro pais?
¢Cuidles son las ventajas evidentes que justificarian ese cambio de perspectiva? :Por qué no se
podria lograr una modernizacién de nuestro Cédigo (y derecho) Civil a partir de la sistemdtica
del Codigo vigente?

Dejando de lado la aparente falta de justificacion en el cambio de modelo y las difi-
cultades interpretativas fruto del proceso de adopcion de un modelo sistematico fora-
neo, respecto de la figura del negocio juridico se proyectan esas mismas dudas: si no se logra
justificar debidamente el cambio de sistematica del Cédigo Civil, la inclusién de su regulacion
legislativa no resulta evidente ni necesaria. No se pone en discusion la utilidad sistematiza-
dora y dogmatica de la categoria “negocio juridico”, pero desde el punto de vista de nuestra
tradicion juridica, la construccion de la regulacion de los diferentes aspectos de la autonomia
privada a partir de esa figura representa una ruptura con nuestra tradicién juridica. Se debe
recordar que en la tradicién en la que se encuadra nuestro derecho civil, la regulacién general
del contrato (y de las obligaciones dentro de la cual se enmarca aquél) se extiende, en lo que
sea pertinente a los actos juridicos que no son contratos (por ejemplo, actos juridicos unilate-
rales). Asi quedé establecido también después de la reforma al Cédigo Civil francés en materia
de obligaciones y contratos (art. 1100-1).

Quizi sea mas conveniente seguir dejando el desarrollo y el estudio de la teoria
del negocio juridico a la doctrina, en vez de incorporar a nuestra legislacion esta figura
foranea (mads alla de algunas menciones que se hagan en el Cédigo de Comercio), lo que al
mismo tiempo conlleva el peligro de la cristalizaciéon y adopcién de conceptos y elementos
fuertemente debatibles teniendo en cuenta los desarrollos de la figura tanto en la doctrina
nacional, como en la doctrina extranjera.
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Las apreciaciones referidas anteriormente encuentran eco en el texto elaborado —en via
de publicacion— por David Fabio Esborraz y Martha Lucia Neme Villarreal, en el marco del
seminario organizado por el Ministerio de Justicia para la discusién de la parte general del
contrato del Proyecto de reforma al Cédigo Civil presentado por la Universidad Nacional de
Colombia en 2020, quienes se pronuncian sobre la estructura adoptada en la regulacion de
la teoria general del contrato.

La eleccién metodolégica de regular el contrato preponderantemente como una fuente de
las obligaciones, al ubicar su regulaciéon dentro del libro III dedicado a ellas, podria conllevar
la claridad de que la teoria general de las obligaciones integraria también el régimen de los
contratos (y no el contrario, como deberia ser), sobre todo si tenemos en cuenta el lugar donde
aquella fue incluida. En efecto, en el Proyecto el “contrato” y las demas fuentes de las obli-
gaciones (declaracion de voluntad, hechos ilicitos y enriquecimiento sin causa, en las que no
parece reconocerse a los principios como fuentes de obligaciones®®) aparecen reguladas en el
medio de la teoria general de las obligaciones, luego de los capitulos dedicados a ciertos temas
generales (como el concepto, la clasificacion de las obligaciones y el patrimonio del deudor
como garantia del acreedor) y antes de otros que también refieren a las obligaciones en general
(como el incumplimiento, la trasmision y la extincion de las obligaciones).

Dotar de claridad sistematica a la materia tanto de las obligaciones como del contra-
to requeriria configurar una verdadera teoria general de las obligaciones, como pretende
hacerlo el “Grupo para la Armonizacién del Derecho en América Latina” (GADAL), empeia-
do en la elaboracién de un c6digo marco de Obligaciones para Latinoamérica®. Convendria
reunir todos los titulos y capitulos que hacen referencia a la teoria general de las obligaciones
(aplicables por tanto a todas ellas, cualquiera sea su fuente), en una primera parte del Libro III,
y los dedicados a cada una de las fuentes en particular, en una segunda parte.

Esta carencia de sistematica se refleja igualmente al interior del Capitulo I del Titulo II del
Libro III, dedicado en realidad no sélo al contrato sino también a la declaracién unilateral de
voluntad, donde esta Gltima aparece también regulada en medio a una serie de secciones cuyas
disposiciones se aplicarian exclusivamente a la materia contractual (luego de la suspension

24 Del tema se han ocupado, recientemente, las “Primeras Jornadas de Derecho Civil: La vigencia del Cédigo Civil de
Andrés Bello”, cuyas memorias fueron publicadas en Navia Arroyo, F. y Chinchilla Imbett, C. (eds.), Lz vigencia del Co-
digo Civil de Andrés Bello. Andlisis y prospectivas en la sociedad contempordnea, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2019, passim.

25 Sobre el GADAL se remite al sitio: https://gadal.uexternado.edu.co/.
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excepcional del contrato y antes de su contenido y efecto), en lugar de haber sido ubicada su
regulacion al final del referido titulo (una vez agotados todos los temas referidos al contrato,
como hacia el Proyecto de 1983, fuente principal del Proyecto de 2020).

Asimismo, seria aconsejable que toda la materia contractual (comprensiva tanto de la teo-
ria general del contrato como de la regulacion de los contratos en particular) sea regulada de
manera continua y no, la primera, junto al régimen de las demas fuentes de las obligacionesy,
la segunda, en un libro auténomo, el IV.

Los ajustes metodoldgicos que proponemos coinciden con la sistematica adoptada
en América Latina por los Cédigos Civiles de Bolivia de 1976, de Pera de 1984, de Paraguay
de 1985, de Brasil de 2002 y de Argentina de 2014, que siguen de cerca el Cédigo Civil italiano
de 1942020

II. OBSERVACIONES SOBRE SISTEMATICA Y ALGUNAS MATERIAS
OMITIDAS Y OTRAS NO GENERALIZADAS:

Llama la atencién la ausencia de regulacion de ciertas materias tradicionales que estin previs-
tas en el Codigo Civil vigente, y que todavia se demuestran de utilidad para hacer frente a las
problematicas planteadas por la contratacién contemporanea:

(i) Han desaparecido del Proyecto todas las disposiciones que sobre la causa contiene el
Codigo Civil vigente (articulos 1502, numeral 4, 1524-1526), como ya sucedia en el Proyecto
de 1983. Esto podria hacer pensar que el Proyecto es anticausalista. Pero también aqui, como
sucede con muchos otros Cédigos que han hecho una eleccion de este tipo (v.gr. el mexicano,
el cubano o el brasilefo), lo que sale por la puerta termina entrando (por fuerza de las cosas)
por la ventana”’, pues la nocion de causa esta presente —en nuestro entender- en el texto
del Proyecto cada vez que se habla de “finalidad del negocio” (articulo 108) o de “finali-
dad del contrato” (articulos 499, 512, 516, 833, 834, 837, 839, numeral 1, 926, 1418, numeral
3, etc.).

26 Véase, sobre el punto, Esborraz, D, “La teoria general de las obligaciones como elemento de unidad y resistencia del
subsistema juridico latinoamericano”, Revista de Derecho, Concepcion (Chile), vol. LXXXIII, n.® 238, 2015, 164 ss.

27  Véase, en este sentido, Esborraz, D, Contrato y sistema en América Latina, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2006, 223 ss.
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(i) Fue suprimido también del Proyecto el articulo 1501 del Cédigo Civil vigente,
en el que se distingue entre elementos esenciales, naturales y accidentales del contrato,
el que, no obstante tener un caricter bastante doctrinal, reconoce una larga tradicién que se
remonta incluso a un pasaje atribuido a Ulpiano (D. 19,1,11,1) y a las elaboraciones que de él
hiciera Baldo de Ubaldis. Se trata de una disposicién que atin hoy en dia conserva su utilidad,
en particular para la determinacion de la elasticidad del tipo contractual, motivo por el cual
convendria conservarla.

De otra parte, se encuentran los temas que no han sido generalizados, pues algunas mate-
rias siguen siendo reguladas en el ambito de ciertos contratos en particular, cuando en realidad
merecerian ser tratadas entre las disposiciones generales, como por ejemplo:

(i) La eviccion, los vicios redhibitorios y la garantia de buen funcionamiento, de ca-
lidad, que el Proyecto trata todavia en el ambito de la compraventa, siguiendo una tendencia
contraria a la iniciada incluso hace mas de 150 afios por los Cédigos Civiles argentino y bra-
silefio abrogados (mantenida en los vigentes, y de la que hicieran eco —v.gr.— el peruano y, en
cierta medida, el paraguayo), que en cambio regulan dichas materias en la teoria general del
contrato, puesto que en realidad son un efecto propio de todos los contratos onerosos y reviste
importancia también —por ejemplo— respecto del contrato de obra.

(ii) Por un motivo similar, llama la atencién que —en principio- se siga regulando la lesién
al tratar la compraventa inmobiliaria (articulos 779-768), ya que si bien este fue el ambito en
el cual la institucién nacié en el Derecho Romano (C. 4,44,2 y C. 4,44,8), las codificaciones
mas modernas la han regulado en la teorfa general del contrato: como hace el Cédigo Civil
italiano (articulo 1448), el boliviano (articulos 561-563), y el peruano (articulos 1447-1468) e,
incluso, muchas de las que han previsto una parte general y han reglamentado el acto o nego-
cio juridico lo han hecho en este dltimo dmbito (como el BGB, § 138, numeral 2, el Cédigo
Civil brasilefio, articulo 157, y el Cédigo Civil y Comercial argentino, articulo 332).

III. A PROPOSITO DEL CONCEPTO DE NEGOCIO JURIDICO

De inmediato se ha de advertir que la acepcion de Negocio Juridico no es del todo ajena al
ordenamiento juridico colombiano. A partir de 1935 la Corte Suprema de Justicia introdujo
la expresion a nuestro dmbito como un equivalente de acto juridico y en algunas ocasiones de
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contrato®. En suma, el Cédigo de Comercio de 1971, que en buena parte reprodujo el codice
civile de 1942 utiliza el concepto en mas de 20 articulos?. Asi las cosas, esta expresion ha po-
dido circular por afios en el trifico juridico, articulada con el Cédigo Civil y con los demads
instrumentos normativos que componen el sistema. Teniendo en cuenta este contexto, el Pro-
yecto introduce toda una regulacion en materia negocio juridico, en el libro primero (Parte
general).

Ahora bien, se ha venido advirtiendo repetidas veces que, desde el punto de vista sistema-
tico, el giro hacia un modelo pandectista ‘Parte general-parte especial’ ilustrado en la regu-
lacién del negocio juridico puede resultar inconveniente®. En cualquier caso, una regulacién
de esta figura resultara conveniente y pertinente solo en la medida en que comprenda
de manera clara los conceptos dogmiticos que la acompanan y se adapte a las nuevas
tendencias econémicas, tecnolégicas y sociales. En ese sentido, si este Proyecto se auto-
proclama como aquel que dard respuestas a la sociedad, sus claras contradicciones tedricas y
su desactualizacion en este punto impedirdn la mayoria de las operaciones econémicas que de
suyo implican los afios venideros, conminando asi, a limitar los nuevos modelos de negocio,
alejandose de la realidad y la finalidad del derecho comun.

As las cosas, la definicion de negocio juridico contenida en el articulo 83 del Proyecto®!,
obvia la orientacion que ha tenido el derecho de los contratos hacia la autorresponsa-
bilidad y la buena fe como criterios determinantes en el reconocimiento juridico de la
autonomia privada.

Esta prevision normativa encuentra una contradicciéon manifiesta con el inciso segundo
del articulo 89 que consagra de manera expresa la confianza legitima’®? y advirtiendo que la

28 Hinestrosa, F. Tratado de las obligaciones 11: de las fuentes de las obligaciones: negocio juridico, vol. 1. Bogotd, Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2015, 242.

29 Asi Hinestrosa, Ibid., sefiala los articulos: “620, 822, 824, 833, 836, 838, 845, 850, 865, 878, 883, 900, 901, 903, 1226,
1230, 1237, 1238, 1240, 1241 y 1244 C.co”.

30 La cuestién de si es posible incorporar una regulacién de la figura del negocio juridico en un Cédigo Civil, sin adoptar
necesariamente la sistemdtica pandectista, ha sido objeto de debate en el seno del Observatorio. En cualquier caso, se
trata de un tema cuya complejidad amerita una discusién profunda y, por ende, no se puede dar por sentado ni la conve-
niencia de la regulacién del negocio juridico, ni su impacto sistemdtico en la elaboraciéon de un Cédigo Civil.

31 Proyecto de Cédigo Civil de Colombia, articulo 83: “Negocio juridico es la declaracién de una o varias voluntades...”.

32 Proyecto de Cédigo Civil de Colombia, articulo 89 inciso segundo: “No obstante, una parte quedard vinculada por sus
propios actos y no podra valerse de dicha cldusula en la medida en que la otra parte haya actuado razonablemente en
funcién de tales actos”.
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declaracion se puede inferir de una conducta inequivoca®’. Asi las cosas, para el intérprete se
plantea una gran labor hermenéutica en aras de solucionar las contradicciones que eventual-
mente surjan con ocasion de estas disposiciones, lo que no es nada deseable para un cédigo que
se espera goce de la suficiente claridad y actualidad.

De igual manera, una interpretacion fiel del articulo 83 darfa lugar a rendir pleitesia a
la voluntad en cuanto a las consecuencias negativas del acto dispositivo del inconsciente®*,
representa desatender las normas que pretenden tutelar a la parte débil en ciertos contratos
y la fuerza normativa de los principios generales del derecho®” por atenerse el negocio de
manera estricta a la declaracién, lo que arremete contra nuestra tradicion juridica*®. En suma,
no resulta suficiente para satisfacer las necesidades de los sujetos de derecho en la sociedad de
consumo, estandarizacién y masificacion, ni mucho menos comprender la incidencia de las
tecnologias en los procesos de contratacion contemporinea. En todo caso, la voluntad como
un concepto central en la categoria del negocio juridico no es solo insuficiente sino ajena a las
exigencias de una concepcion del us propia de un Estado Social de Derecho que pretende la
tutela efectiva de los derechos en aras de erigir el contrato como un instrumento de justicia
social®’.

En definitiva, se hace un llamado para que se reevalie la teoria acogida por el Proyecto y
se adopte en su lugar, de forma inequivoca, las que correspondan a los desarrollos de nuestro
derecho positivo. De esta manera, se evita revivir debates que ya han sido ampliamente su-

33 Ibid., articulo 84: “La declaracion de voluntad debe ser expresa. No obstante, podri inferirse la declaracién de voluntad
de la realizacién de una conducta inequivoca”.

34 Hinestrosa, F. op. cit., 153.

35 Neme Villarreal, M. “El principio de buena fe en materia contractual en el sistema juridico colombiano” Revista De De-
recho Privado, n.° 11, 2006, 90: “La fuerza de la buena fe, como principio normativo, integra el contenido del contrato,
formandolo permanentemente a través del establecimiento de reglas concretas por virtud de las cuales se otorga la exacta
dimension al contenido de las obligaciones de las partes a la luz de la buena fe. En este orden de ideas, la buena fe obliga
no solo a lo fijado en la convencién y a los cuidados generales usuales entre personas honorables, sino a todas aquellas
prestaciones accesorias que las circunstancias que rodean el negocio en cada momento vayan poniendo de manifiesto,
con independencia de que hayan o no sido pactadas expresamente.” En similar sentido, la Corte Constitucional en sen-
tencias, T-487 de 1992, C-544 de 1994, T-075 de 2002, C-865 de 2004 y C-1194 de 2008.

36  Schipani, S. “Riconoscimiento del sistema, interpretazione sistematica, armonizazione del diritto”, Roma e Ameria Di-
ritto romano comune, n.°. 24, 2007, 9: el sistema juridico romanista, que integra en un nivel superior de unidad que
asume caricter universal, que como unidad que tiene una identidad propia resiste frente a las instituciones que estén en
contraste con sus propios principios, que son patrimonio comin de la humanidad. Citado por, Neme Villareal, M-L.
Chinchilla Imbett C. EI consentimiento informado del consumidor, del sinalagma a las exigencias de informacion, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2018, 23.

37 Ibid., 20.
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perados y se podrd analizar cémo los fenémenos de la globalizacién permiten comprender el
negocio como un acto social y que solo interesa en cuanto su significacién social®®, pues este
ya no se analiza de forma aislada de su contexto, sino que de suyo implica estructuras sociales
y econdmicas en las que se insertan las relaciones negociales®.

Luego entonces, es menester que se haga un examen similar con las demds disposiciones
sobre este tema* desde una perspectiva renovada y que comprenda los complejos fenémenos
de la sociedad contemporanea, toda vez que al ser una materia de caricter transversal su de-
sarrollo ha de ser coherente, pulcro y actual, de manera que sea acorde con nuestra tradicién
juridica, dotando de claridad al Cédigo y al ordenamiento juridico en general.

Por otro lado, vale la pena analizar la definiciéon de contrato contenida en el articulo
472 del Proyecto. Desde la perspectiva de las técnicas definitorias que aconsejaba Cicerén
(Topica 5,28; 6,30; 8,33-34)* el articulo 472 del Proyecto definirfa el contrato por “género
proximo y diferencia especifica”. En efecto, la primera parte del primer inciso del referido
articulo aludirfa al “género préximo”: “el contrato es un acuerdo expreso o implicito de dos
o mas partes...” y la segunda parte a las “diferencias especificas” al sefialar que él sirve “...para
constituir, regular, modificar, transferir o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimo-

nial, por el cual se obligan a ejecutar una prestacion de valoracién econémica”.

Respecto del “género préoximo”, el Proyecto lo identifica con el “acuerdo” de las partes, lo
que supone incurrir en el vicio de la “sinécdoque”, al confundirse el género al que pertenece
el contrato con una de sus partes o elementos (el acuerdo o consentimiento), vicio en el que
no habria que caer en materia de definiciones legales, pues una misma nocién no puede ser
género y elemento del definiendo®. Para evitar este defecto habria que referir como género
al “negocio juridico” (“el contrato es un negocio juridico...”, como hacia el articulo 444 del
Proyecto de 1983), sobre todo si tenemos en cuenta que el Proyecto de 2020 regula expresa-
mente esta categoria de actos en el Libro I, Titulo IV (individualizando incluso en el articulo
83, segundo inciso, la subcategoria del “negocio juridico obligatorio”).

38  Asi sefiala Hinestrosa, op. cit., 264.

39 Rodriguez, J, Neme, M. et al., Autonomia privada: perspectivas del derecho contempordneo, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2018, 162.

40  Véanse en particular el libro I. Parte general, en el titulo IV y demds disposiciones afines.
41 Veise, en general, Esborraz, D., op. cit., 45 ss.

42 Sobre la “sinécdoque” se remite, entre otros, a Monateri, P, Lz sineddoche. Formule e regole nel diritto delle obblignzioni e dei
contratti, Milan, Giuffre, 1984, passim.
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En cuanto a la “diferencia especifica”, que define el contrato individualizando sus particu-
lares caracteristicas, en el Proyecto se pierde una oportunidad de oro de recuperar la tradicién
romanista planteada por Labeén, quien identifica dicha diferencia especifica en la naturaleza
reciproca de las obligaciones que caracterizan al contrato (D. 50, 16,19)¥. Pero ademas, se
emplea la expresion “relacién juridica” en lugar de “vinculo juridico”, desarticulando
su naturaleza.

En efecto, la expresion “relacién juridica” es mas amplia, en cuanto comprensiva también
de las relaciones reales, mientras que la expresién “vinculo” es mas restringida, dado que se
limita al ambito de las obligaciones, que es realmente aquél al que pertenece el contrato en el
derecho colombiano, el que carece de efectos reales pues se adopta la diferencia entre titulo
y modo. La expresion “relacion juridica” estd tomada del Codigo Civil italiano™, sin advertir
que en la legislacion italiana ella se justifica, pues el contrato tiene efectos reales, mientras que
en el ordenamiento colombiano, tiene solo efectos obligacionales.

De otra parte, se dice que la relacién juridica (dirfamos: el vinculo juridico) es “patrimo-
nial” y que por ella las partes “se obligan a ejecutar una prestacion de valoracion econémica”,
lo que constituye una reiteracién superflua, que ademds deberifa estar contenida en la regula-
cion de la obligacion en general, pues hace referencia a una de las caracteristicas esenciales de
la prestacion: su patrimonialidad; lo que conduce a la confusion del objeto de la obligacién con
el objeto del contrato.

De igual manera, es imposible dejar de lado problema de la confusién terminolégica
entre hecho, acto y negocio. En el articulo 82 pareciera pretenderse adoptar como categoria
mas amplia la de “acto juridico” (no queda muy claro si se sigue acd la tradicion francesa), pero
la definicién que se ofrece (“todo acontecimiento de la persona que produce efectos juridicos”)
es del todo imprecisa. Basta considerar que el nacimiento o la muerte pueden considerarse
un acontecimiento de la persona ¢son ellos casos de actos juridicos?). Esto queda ain menos
claro, cuando el art. 82 se cierra haciendo alusién a los “hechos ilicitos”. Esto indicaria que
el proyecto adopta la triparticién alemana hecho-acto-negocio juridico (y no la biparticién
francesa acto—contrato), con lo que menos atn se justifica la forma tan imprecisa en la que se

43 Acerca de lanocién labeoneana de contrato véase Gallo, E., “Contrato y acto en Labéon: una doctrina para reconsiderar”,
en Esborraz, D. (comp.), Sistema juridico latinoamericano 'y derecho de los contratos, México, Porria, 2006, 17 ss. y Esborraz,
D., op. cit., 52 ss. y 240 ss. y Vicisitudes del contrato en I tradicion romanistica: sus proyecciones en el derecho latinoamericano,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2020, 38 ss. y 189 ss.

44 Véase, otra vez, Esborraz, D., Vicisitudes del contrato en la tradicion romanistica, cit., 220 s.
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define el acto juridico. En fin, surge la duda de la necesidad o el fin prictico de incluir en un
Codigo Civil esta clasificacion y sus definiciones.

Precisamente, sobre el riesgo de las definiciones en los c6digos, surgen serias dudas sobre
el elemento diferenciador adoptado para distinguir el negocio juridico del acto juridico en
sentido estricto, pues se adopta una posicion netamente voluntarista que ya ha sido en
gran parte superada en la literatura juridica. En efecto, al caracterizar el negocio juridico
porque la produccién de sus efectos deriva de “la voluntad de la persona”, se estd recurriendo
a un elemento ya superado en la teorfa del negocio juridico.

Puntualmente respecto de la definicién del negocio juridico, el proyecto pareceria dejar
por fuera los desarrollos y discusiones en torno a la orientacién del negocio (voluntarismo y
declaracionismo, papel preponderante de la confianza), y como se ve concretado en materias
como la interpretacién y el error.

Nuevamente el problema de las definiciones se presenta al tratar de definir el proyecto el
“negocio juridico” (art. 83). La definicién alli propuesta (“declaracién de una o varias volun-
tades”) sin lugar a duda recoge los elementos minimos sobre los cuales no hay ya discusién en
la teoria del negocio juridico. Sin embargo, esa definicion, fruto de una reducciéon al minimo,
corre el riesgo de dejar en la sombra un aspecto fuertemente debatido y desarrollado que es el
de la confianza legitima como un elemento fundamental de la definicién de la figura. Por lo
demads, no se entiende la utilidad y conveniencia de introducir una clasificacién doctri-
nal de los negocios juridicos, como la propuesta en ese mismo articulo (obligatorios, de
disposicion y de administracion).

Esta dificultad de definir debidamente el negocio juridico (y los peligros de incluir la fi-
gura y de definirla) se ven reflejados en temas vitales de la teoria del negocio juridico, como la
interpretacién y el régimen del error.

En materia de interpretacion (art. 91), los problemas de coherencia y de incorporacion
de las corrientes mis recientes en materia de negocio juridico se ven reflejados en la adopcién
de una perspectiva fuertemente voluntarista ya superada. En efecto, ya el solo hecho de ha-
cer referencia a voluntad real y su prevalencia frente al literal de las palabras pone de
manifiesto una postura anacronica, que pareceria dejar en la sombra, o en un lugar subsi-
diario, los criterios objetivos de interpretacion. Por lo demads, ignora el proyecto la distincién
entre declaraciones de voluntad recepticias y no recepticias (como, por ejemplo, si lo
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reconoce el Codigo Civil chino recientemente expedido), sin discriminar si existe una dife-
rencia en la interpretacion segin que la declaracion de voluntad tenga o no un destinatario.
Adicionalmente, la estructura misma de la regulacién de esta materia presenta deficiencias.
Mientras que en el primer inciso pareceria hacerse referencia a la interpretacién del negocio
juridico, en el segundo y tercer inciso parece pasarse de forma implicita a la interpretacion del
contrato (“intencion real de las partes”). Esto no encontraria justificacion, teniendo en cuenta
que luego en los articulos 512 y siguientes hay una regulacién especifica del tema en materia
de contratos.

En materia de error, igualmente surgen dudas sobre la manera como esta concebi-
da la regulacion. Lo primero que salta a la vista es que el Proyecto trata de encontrar un sin-
cretismo entre las clases de error vicio tradicionales del Cédigo Civil vigente, con la posicion
mds moderna de una definicién general de error con unos requisitos de procedencia, sin acudir
a esa clasificacién de errores vicio. Por otra parte, al no regularse si en algin caso la persona
que incurre en el error y lleva a la nulidad del contrato debe responder por dafios y perjuicios,
pareceria que en ningun caso habria lugar a ese resarcimiento, con lo que parece que se deja
de lado en este caso el desarrollo en materia de indemnizacion por defraudacion de la
confianza legitima que se ha desarrollado alrededor del error.

En adicién, se percibe una confusion entre el régimen del contrato y el del negocio
juridico, lo que nuevamente pone en duda la necesidad de regular expresamente la
categoria.

En la regulacion de los negocios juridicos, son frecuentes los saltos que se encuentran
hacia la regulacion de aspectos especificos del contrato. Solo por poner algunos ejemplos:
después de regular el tema de la forma del negocio (art. 87), en el articulo 88 se pasa a regular
situaciones propias del contrato, al punto que el mismo articulo 88 hace referencia a esta ins-
titucion. Luego en el articulo 89 se regula una figura que tiene su aplicacion en el ambito del
contrato (la denominada cldusula de no modificacion oral), al punto que en el mismo articulo
se hace referencia a “modificacion o extincion por mutuo acuerdo”.

Nuevamente, surge la duda legitima de si no seria mejor seguir con la tradicién del cédigo
civil vigente (de tradiciéon francesa) que extiende en lo pertinente las reglas en materia de con-
tratos a otros actos juridicos, en lugar de subvertir toda la estructura para incluir una categoria
como la del negocio juridico.
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IV. RESPECTO LA CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

El Proyecto clasifica los contratos segtn diversos criterios (articulos 473-480A), algunos de
los cuales podriamos calificar como tradicionales (contratos consensuales—formales, principa-
les—accesorios, unilaterales—bilaterales, gratuitos—onerosos, conmutativos—aleatorios, de eje-
cucion instantdnea—de ejecucion sucesiva, tipicos—atipicos), mientras que otros parecerian mas
novedosos: contratacion electronica, contratos de libre discusién—contratos adhesién, contra-
tos marco.

Lamentablemente se trata de clasificaciones a las cuales no se dota de efectos con-
cretos: v.gr. la consecuencia de que un contrato pertenezca a una u otra categoria o el régimen
aplicable a una u otra clase.

No se regulan los contratos plurilaterales, a pesar de que a ellos hace mencién expresa el
articulo 865 del vigente Cédigo de Comercio colombiano.

En cambio, se mantiene la clasificacion de los contratos unilaterales y bilaterales (repro-
duciendo el articulo 445 del Proyecto de 1983), lo cual deberia ser objeto de una reflexién
profunda: :Se justifica acaso la fragmentacién de la categoria “contrato” en unos de primer
orden: los sinalagmaticos perfectos y otros de segunda clase, los unilaterales o sinalagmati-
cos imperfectos? Cuando quiera que como consecuencia de la integracion del contenido de
los contratos, que opera en virtud de las exigencias de la buena fe respecto de todo tipo de
contratos, en los denominados unilaterales surgen obligaciones principales, reciprocas y no
meramente eventuales: obligaciones de lealtad, de transparencia, de informacion, de diligen-
cia, de observancia de lo pactado, en cabeza de la parte que en principio no asume obligacién
alguna. Con mayor razén cuando el régimen de tutelas contractuales estd estructurado bajo
el esquema de la sinalagmaticidad y excluiria de proteccion a la aparentemente tnica
parte obligada para tutelar sus derechos respecto de las obligaciones que a la otra parte
impone la buena fe®.

En materia de contratos tipicos y atipicos el articulo 480 pareceria reconocer no solo
la tipicidad legal, sino también la denominada tipicidad social (o sea, cuando el contrato esta

45  Sobre este particular se remite a Neme Villarreal, M-L., “Cardcter sinalagmidtico perfecto de los contratos unilaterales:
una lectura a partir de la funcién de los contratos”, en AA.VV., Obligaciones. Contratos. Responsabilidad (Grupo para ln
armonizacion del Derecho privado latinoamericano), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2011, 411 ss.
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regulado “de forma integral y sistematica por el uso y la costumbre”). En nuestro entender,
esta disposicion presenta dos inconvenientes. El primero es que no resuelve el problema de los
contratos atipicos, determinando cuales son las reglas, principios o régimen que se aplicaria a
ellos (como si hacfa por lo menos parcialmente el articulo 499 del Proyecto de 1983). El se-
gundo problema esta representado por el reconocimiento de los contratos con tipicidad social,
los cuales —tal como estin regulados— no serfan atipicos y en consecuencia estarfan regidos
sin mds por los usos o las costumbres comerciales, que no siempre garantizan un contenido
contractual justo o equilibrado. Por este motivo consideramos necesario sujetar tales usos y
costumbres a la reglas generales en materia de obligaciones.

Respecto de las categorias que se traen como “novedosas” no parecen verdaderamente ca-
tegorias contractuales sino meras modalidades de contratacion, pues cualquier contrato podria
ser celebrado a través de estas modalidades; si no fuera asi habrian de incluirse como tipologias
los contratos conexos del articulo 516, los denominados contratos simulados, fraudulentos,
derivados de operaciones corruptas o a favor de terceros, de los articulos 517-519 y 521-530
y la de los contratos de consumo, de los articulos 531-532, etc.

V. EL TRATAMIENTO QUE EL PROYECTO
DA A LA INTERPRETACION DEL CONTRATO

La seccion referida a la interpretacion del contrato (articulos 512-516) reproduce a grandes
rasgos el Proyecto de 1983 (articulos 476-479).

La primera critica que habrd de formularse es la de que no se incorporé a la buena fe
como principio eje de la interpretacion de los contratos, como si lo hacen expresamente
el Codigo brasilefio (art. 113) y el argentino (art. 1061)*, y en cambio se introducen nociones
como la “interpretacion razonable del contrato, la cual serd la que le otorgue una persona
sensata de la misma condicién colocada en las mismas circunstancias”, en consonancia con lo
dispuesto —respectivamente— por los articulos 4.3 y 4.1(2) de los Principios de UNIDROIT,
por lo que resulta de interés saber qué alcances se le reconoce a la expresion “interpretacion
razonable” (ajena, en principio, a la tradicién juridica romanista que para tal efecto, acude en

46  Véanse, en este sentido, el articulo 113 del Cédigo Civil brasilefio: “Os negécios juridicos devem ser interpretados con-
forme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracio” y el articulo 1061 del Cédigo Civil y Comercial argentino, en el que
intencién comin de las partes y buena fe se ponen en el mismo plano: “Intencién comin. El contrato debe interpretarse

conforme a la intencién comun de las partes y al principio de la buena fe”.
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cambio al nicleo de valores que evoca la buena fe; mientras que la “razonabilidad” en cambio,
resulta comun en los instrumentos internacionales de unificaciéon del derecho de los contratos,
por influjo del common law.

Hubiese sido deseable que se tuviera la claridad de que la buena fe orienta todo el procedi-
miento interpretativo, de manera mas amplia y compleja que la mera razonabilidad*; de modo
tal que no puede confundirse la buena fe en funcién interpretativa con los criterios interpreta-
tivos™, ni con las técnicas® de interpretacion, que también guian al intérprete en la busqueda
del alcance de la regla contractual.

En el Proyecto los criterios de interpretacion objetivos y subjetivos no parecen deli-
nearse de manera clara, v.gr. respecto de “la intencién comun de las partes”, claramente sub-
jetivo, se dice en el articulo 512°° que en ella deben apreciarse los actos propios y la naturaleza
y finalidad del contrato, criterios objetivos, que terminarian por confundirse con la intencién
comun de las partes.

De otra parte, en materia de interpretaciéon de contratos coligados (articulo 516), se
echa de menos la introduccién de verdaderos criterios de interpretacion (perfeccionando lo
dispuesto por el articulo 1622 del Cédigo de vigente)’!, los que alli se mencionan parecen ser
criterios para acreditar o determinar cudndo hay conexidad o coligacion entre diversos contra-

» «

tos que en principio se presentan como auténomos: “finalidad econémica comin”, “grado de
conexidad”, mientras que la funcién dominante en el resultado perseguido y su incidencia en

47  Véase, al respecto, Neme Villarreal, M-L., “La buena fe como eje del proceso de integracién e interpretacién del contra-
to en el codigo de bello: consonancia con la funcién social del contrato y con la tutela de los derechos fundamentales”,
en Navia Arroyo, F. y Chinchilla Imbett, C. (eds), La vigencia del Cidigo Civil de Andrés Bello, cit., 77 ss.

48 Véase, sobre este particular, Esborraz, D., “El Cédigo Civil de Andrés Bello como punto de partida para la armoniza-
cién/unificacién del derecho de las obligaciones en América Latina”, en Navia Arroyo, F. y Chinchilla Imbett, C. (eds),
La vigencia del Codigo Civil de Andrés Bello, cit., 77 ss.

49  En materia de técnicas de interpretacion nos referimos a la interpretacion: sistemdtica, restrictiva y extensiva, en las que
la conexién con la buena fe es innegable.

50 Articulo 512: “En la interpretacién del contrato se debe tener en cuenta la intencién comin y real de las partes, y las
circunstancias que lo rodearon, antes que el sentido literal de las palabras./En la intencién se deberd apreciar el com-
portamiento total de las partes y habrd que tenerse en cuenta las negociaciones previas entre las partes, las pricticas
que hayan establecido, los actos realizados con posterioridad a la celebracién del contrato, la naturaleza y finalidad del
contrato, el significado comiin de los términos y expresiones, y la costumbre./Si no es posible establecer la intencién real
de los contratantes deberd acudirse a la interpretacién razonable del contrato, la cual serd la que le otorgue una persona
sensata de la misma condicién colocada en las mismas circunstancias”.

51 Articulo 514: “En la interpretacion de una cldusula deberd preferirse la que ha de producir algin efecto. Las clausulas
insertas por uno de los contratistas se interpretardn, en caso de duda, a favor del otro”.
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el cumplimiento e incumplimiento de sus obligaciones” no parecen criterios suficientes para
interpretar una cadena contractual®.

En materia de clausulas unilateralmente predispuestas, atécnicamente denominadas
en el proyecto “cldusulas insertas por uno de los contratantes””, resulta ambiguo el ambito de
aplicacion de la regla “interpretatio contra proferentern” pues como estd redactada podria llegar
a aplicarse a aquellos eventos en que las cldusulas hayan sido propuestas por una de las partes
frente a otra dotada de la capacidad y poder para controvertirlas sin que lo haya hecho, lo cual
escapa a la ratio de la regla comentada.

Por demds el proyecto, en lo relativo a los contratos de adhesion y condiciones gene-
rales, no contempla reglas especificas en materia de interpretacion (con la salvedad del
contrato de seguro: art. 1418). A diferencia de las regulaciones mas recientes en las que se ha
consolidado la tendencia a incorporar por lo menos tres reglas especiales de interpretacion en
la materia a fin de resolver eventuales conflictos: (i) El conocimiento y aceptacion de las con-
diciones generales invocadas como presupuesto de validez (ii) la prevalencia de las cldusulas o
condiciones particulares sobre las generales y (iii) la exclusién de las cldusulas contenidas en las
condiciones generales invocadas por cada una de las partes, en cuanto resulten incompatibles®.

El tratamiento del Proyecto a la denominada “excesiva onerosidad por cambio de cir-
cunstancias” confunde las categorias: riesgo, responsabilidad, imposibilidad, dificultad, inexi-

gibilidad.

El articulo 499 del Proyecto regula la materia sin tomar en consideracién que la pro-
blematica del desequilibrio sobrevenido debe tratarse dentro del ambito de los riesgos,
que no siempre admite la solucion salomoénica que propone la norma: “distribucion equitativa
de los perjuicios”, pues este es apenas uno de los multiples criterios que la tradiciéon romanista

52 Rodriguez Olmos. J., “La arquitectura de la hermenéutica contractual en el Cédigo Civil de Andrés Bello: vigencia y
transformaciones”, en Navia Arroyo, F. - Chinchilla Imbett, C. (eds.), La vigencia del Cidigo Civil de Andrés Bello, cit., 289

y ss.
53 Articulo 514: “En la interpretacién de una cliusula deberd preferirse la que ha de producir algin efecto./Las cldusulas
insertas por uno de los contratistas se interpretaran, en caso de duda, a favor del otro”.

54  Consejo Asesor de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional (“CISG-
AC”) CISG1 Opinién Consultiva 13 sobre contratos de adhesion y condiciones generales. Sobre el particular véase
Rodriguez Olmos, J. “:La arquitectura de la interpretacién del contrato en la reforma al Cédigo Civil francés como
modelo para el derecho contractual colombiano? Luces y sombras” en Riafio Ay Fortich, S. (eds.), La reforma francesa del
derecho de los contratos y de las obligaciones: ;fuente de inspiracion para una futura reforma en derecho colombiano?, U. Externado
de Colombia, 2020 (en publicacién), 281 y ss.



Universidad

Externado : concerto: 0BSERVACIONES CRITICAS SOBRE EL PROYECTO
de Colombia i DE CODIGO CIVIL PRESENTADO POR LA UNIVERSIDAD NACIONAL

ha acunado en materia de atribucién de riesgos y en no pocos casos podria dar lugar a una
Injusticia.

Se desconoce por ejemplo que la atribucion de riesgos a una de las partes puede encontrar
justificacion en el “riesgo tipico” de la actividad que debe soportar quien la ejecuta, o puede
derivar de la iniciativa negocial que soportard quien la tuvo o que debe asumir quien sea la
causa o generador del riesgo, o que debera soportar quien esté en mejores condiciones para
asumir dicho riesgo, entre otros criterios*.

Pero ademis de ello, el articulo confunde una serie de categorias: la clausula rebus
sic stantibus, la frustracion o pérdida de la causa, la lesion enorme y, en consecuencia,
la imposibilidad y la inexigibilidad sobrevenida de la prestaciéon y hasta la restitutio in
integrum que parece ser el objeto del articulo 5005¢

Asimismo, desconoce el citado articulo que el punto central de esta problemaitica reside en
la preservacion del equilibrio y no en la imprevisiéon®’. De otra parte, no parece razonable
que la solucién de dicho desequilibrio se deje en primer lugar al juez y no a las partes y menos
que la primera opcién que se dé al juez sea la terminacién del contrato. Ni que se encomiende
al juez, como dice el articulo 500 la tarea de “hacer desaparecer el perjuicio sufrido por una
de las partes” como si el asunto estuviera en el dmbito de la responsabilidad, olvidando que
estamos dentro de 6rbita de la atribucién de riesgos, en la que indefectiblemente una de las
partes o las dos deben sin duda soportar un dano.

Y qué decir del articulo 501 que confunde las categorias de imposibilitas, difficultas e inexi-

gibilidad’®.

55  Sobre este particular se remite a Neme Villarreal, M-L., “Los principios generales del derecho y el problema de los riesgos
por pérdida de la cosa debida”, Romua e America Diritto romano comune, n.° 21, 2007. Publicado igualmente en la Revista de
Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 15, 2008.

56  Sobre este particular Chinchilla Imbett. C. y Neme Villarreal. M- L., “El cumplimiento del contrato de arrendamiento
en tiempos de pandemia”, Ferndndez Mufioz M-L, y Gual Acosta, J-M. (dirs.), Desafios del derecho en época de pandemia
Covid-19: derecho contractual, empresarial y del trabajo, afectacion a la familia y a las personas. Bogota, Ibafiez, 2020, 45-64.

57 Neme Villarreal. M-L. “La tension aparente entre las reglas pacta sunt servanda y rebus sic stantibus: La buena fe y la
equidad constituyen pardmetros de las exigencias de equilibrio y solidaridad en tiempos de crisis”, AA.VV., “Vulnerabi-
lidad, solidaridad y pandemia. algunas reflexiones desde el derecho civil”, Ensayos de la Revista de Derecho Privado, n.° 3,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2020, 205-228.

58 Articulo 501: “Cuando durante la ejecucién de un contrato de tracto sucesivo y de un contrato de pago por cuotas,
se presentaren hechos y acontecimientos que hagan notoriamente dificil o imposible su ejecucion, el afectado podra
suspender la prestacién a su cargo hasta por tres meses o por el término que sefialen las autoridades administrativas
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VI. EXPRESION DEL CONSENTIMIENTO
Y PRINCIPIO DEL CONSENSUALISMO

En cuanto a la definicion del principio del consensualismo, el articulo 473 del Proyecto
establece que “el contrato es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento, y
constituye la regla general; y el contrato es solemne cuando el perfeccionamiento esti sujeto
a la observancia de determinadas formalidades, siempre que la ley expresamente lo exija o las
partes convengan en ello”.

Al respecto valga mencionar que la sola destinacion de una disposicién especifica a la de-
finicion de contrato consensual y solemne puede considerarse un avance, habida cuenta del
silencio que guarda sobre el particular el Cédigo civil de Bello*”. De igual manera, la referen-
cia a que el consentimiento basta para perfeccionar el contrato es conveniente en la medida en
que en nuestro ordenamiento juridico es claro que en virtud de este principio, los contratos se
forman por el solo consentimiento de las partes®.

Sin embargo, la definicién que se propone no es de buen recibo en la medida en
que omite hacer referencia al elemento trascendental que define al principio del con-
sensualismo: la libertad de escoger las formas para la exteriorizaciéon de la voluntad.
El consensualismo, mis alld de agotarse en la presencia del consentimiento de la parte que se
obliga, “implica la utilizacién de modos de exteriorizacion del querer de las partes, ya que la
voluntad siempre debe revestir alguna forma para poderse manifestar. El punto fundamental
estd en identificar que bajo el principio del consensualismo la utilizacion de esos medios se
dard en absoluta libertad. Asi, podriamos definir el principio del consensualismo como la

competentes, a menos que la demora justifique la terminacion del contrato./La parte afectada hard uso de lo anterior
comunicdndoselo a la otra en los términos del articulo 87, con indicacién de las razones./Si la suspension fuere temeraria
se responderd por el dafio que se cause”.

59  Nuestro Cédigo Civil, al igual que el Cédigo Civil francés de 1804, guarda silencio respecto de la etapa de formacién
del contrato y respecto de la definicién y alcance del principio del consensualismo. Sin embargo, con la reciente reforma
realizada al Cédigo Civil francés, en materia de obligaciones y contratos, el Decreto ley 2016-131 del 10 de febrero
2016 decidi6 crear todo un capitulo reservado a la formacién del contrato, en el mismo rango de la interpretacion y los
efectos del contrato. Dentro de este capitulo, titulado: “Formacién del contrato”, el nuevo Cédigo Civil francés dedica
una Section exclusivamente a las reglas de celebracién del mismo, en la cual reuni6 las normas propias de la celebracion
de los contratos electrénicos. En particular el nuevo articulo 1172 del Cédigo Civil francés establece una definicién
de contratos consensuales y solemnes. Ver. Fortich, S. “El contrato por medios electrénicos: La reforma al Cédigo
Civil francés y su influencia en el derecho contractual colombiano”, Riafio, A. y Fortich, S. (eds.), Lz reforma francesa
del derecho de los contratos y de las obligaciones: ;fuente de inspiracion para una futura reforma en derecho colombiano, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2020 (en publicacién).

60 Flour, J, y Aubert, J-L. Droit civil, Les obligations: L'acte juridique, 7.* ed., Paris, Dalloz, 1996.
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libertad para escoger las formas de exteriorizar la voluntad y no como la ausencia de
éstas”®!. Desafortunadamente, en el proyecto nada dice al respecto, por lo que consideramos
pertinente incluir en dicho articulo la mencién especifica a la libertad para elegir los modos de
exteriorizacion de ese consentimiento.

Adicionalmente, no se entiende por qué el mencionado articulo del Proyecto hace refe-
rencia al perfeccionamiento y no a la validez del contrato. En virtud de lo que se ha entendido
e interpretado a partir del relevante articulo 1502 de nuestro Cédigo civil vigente, excepcio-
nalmente la validez del acuerdo se encontrard condicionada a la utilizacién de ciertas formas
exigidas por la ley o por el mismo acuerdo entre las partes, cuando ellas asi lo dispongan. En
este sentido es de expandido conocimiento y comprension en nuestro ordenamiento juridico
que ante la omisién de una forma exigida por la ley, es la validez del contrato la que se vera
afectada. En consecuencia, hacer referencia al perfeccionamiento crea confusiéon y no coincide
con los desarrollos que sobre el particular se han realizado en el derecho colombiano.

Por otro lado, valga mencionar que, en términos de estructura y de la sistematica propues-
ta por el Proyecto, consideramos poco conveniente que este principio sea abordado de manera
independiente al consentimiento como requisito de validez en los términos del actual articulo
1502. Es el principio del consensualismo una consecuencia de la dimensién formal del prin-
cipio de la autonomia contractual y libertad contractual, y en esa medida debe ser abordado
dentro de un acdpite que sea reservado al consentimiento®.

VII. EL CONTRATO POR MEDIOS ELECTRONICOS

Por su parte el articulo 85 inciso tercero del Proyecto establece que “igualmente podra expre-
sarse la declaracion de voluntad por los medios que impliquen transmision, procesamiento, al-
macenamiento electrénico de informacion con tal que haya sido expedida la declaracién por el
otorgante, por su orden o por su aquiescencia. A este respecto se tendrin en cuenta los usos”.

61 Fortich, S., “Solus consensus obligat, principio general para el derecho privado de los contratos”, Revista Derecho Privado,
n.° 23, 2012.

62  Sobre el particular ver: Fortich, S, Formalismo contempordneo y proteccion del consentimiento contractual, Bogota, Universi-
dad Externado de Colombia, 2018.
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Adicionalmente el articulo 474 del Proyecto prescribe que “la contratacion electrénica es
aquella que emplea medios electrénicos o tecnologia equivalente. Los mensajes de datos y la
informacién que éstos contienen debe ser accesible para su posterior consulta. Se pueden uti-
lizar medios electrénicos para poner a disposicion estipulaciones contractuales o informacién
sobre bienes o servicios”.

En esos términos es pertinente mencionar que, si bien el Proyecto muestra una adecuada
apertura frente a la utilizacién de soportes desmaterializados para la exteriorizacion y comu-
nicacién de la voluntad contractual, esta debe ser una oportunidad para armonizar nuestro
Cédigo civil con lo que establece hace mas de 20 afos la Ley 527 de 1999 o Ley de
comercio electrénico, y demis normas pertinentes.

En efecto, el articulo 14 de la ley 527 de 1999, o Ley de comercio electrénico en Colom-
bia, establece que la oferta del contrato y su aceptacién podrin expresarse por medio de un
mensaje de datos, salvo pacto en contrario, sin que por esta sola razon se le pueda negar la
validez o fuerza obligatoria a los contratos que se han formado por estos medios.

Por su parte el articulo 2 de laley 527 de 1999 establece la definicién de mensajes de datos
en estos términos: “La informacién generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada
por medios electronicos, épticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio
Electronico de Datos (EDI), Internet, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax”.

Por otro lado, el articulo 50 de la Ley 1480 de 2011 o Estatuto del Consumidor, dentro
de un capitulo especial que contiene las reglas de protecciéon del consumidor del comercio
electrénico, establece en cabeza de los proveedores y expendedores que ofrezcan productos
utilizando medios electrénicos, la obligacién de insertar en el medio de comercio electréni-
co utilizado, ciertas menciones obligatorias que propenden por la proteccion del consenti-
miento del consumidor. Entre estas encontramos la obligacion de expresar de manera clara
y fidedigna su identidad, especificando sus datos de identificacién, entre ellos el documento
de identidad; suministrar en todo momento las condiciones generales del contrato, asi como
informacion cierta, clara y suficiente respecto de los productos que ofrezcan, especificando
sus caracteristicas, tamafio, entre otros; los medios de que disponen para realizar los pagos el
tiempo de entrega del bien o la prestacion del servicio; el derecho de retracto que le asiste al



Universidad

Externado : concerto: 0BSERVACIONES CRITICAS SOBRE EL PROYECTO
de Colombia i DE CODIGO CIVIL PRESENTADO POR LA UNIVERSIDAD NACIONAL

consumidor y el procedimiento para ejercerlo, y cualquier otra informacion relevante para que
el consumidor pueda adoptar una decisiéon de compra libremente y sin ser inducido en error®.

Sobre el particular es oportuno mencionar que el Proyecto se queda corto en la inclusion
de menciones obligatorias como herramientas formales que propendan por la procura de la
formacién de un consentimiento sano e informado que pueda llevar a la formacion del con-
trato valido®.

En consecuencia, consideramos que las propuestas que, sobre la materia, realiza el Proyec-
to no estan del todo acorde con la normatividad que compone nuestro derecho positivo
y por lo tanto sugerimos su armonizacién y actualizacién.

Por lo demis, se percibe cierta desorganizacion y repeticion en las disposiciones ati-
nentes a la implementacion de herramientas tecnolégicas en la contratacion. Teniendo en
cuenta que dichas herramientas constituyen formas contempordneas para la exteriorizacion de
la voluntad y celebracion del contrato, sugerimos, que en armonia con las normas especiales e
internas sobre la materia, se cree un capitulo especial que se refiera a “la forma del contrato”,
inspirandonos en la reforma que el 2016 realiz6 Francia a su Cédigo Civil de 18041

63 Ibid, Fortich, S. “El contrato por medios electrénicos: La reforma al Cédigo Civil francés y su influencia en el derecho
contractual colombiano” (en publicacién).

64  Sobre el particular ver, Ibid., Fortich, S. Formalismo contempordneo y proteccion del consentimiento contractual, cit.,
65 Ibid.



6. OBLIGACIONES

El proyecto desconoce la riqueza del concepto
de obligacion y el articulado en la materia no es consistente
ni coherente con nuestra tradicion civil

Responsable: Profesores participantes:
Martha Lucia Neme Villarreal José Luis Benavides

Maria Elisa Camacho
Coordinadoras: Carlos Alberto Chinchilla Imbett
Anabel Riafio Saad David Fabio Esborraz
Paula Robles Bacca Juan David Gémez

Aida Patricia Hernandez

Juan José Rodriguez Espitia
Catalina Salgado Ramirez
Grégory Torregrosa Rebolledo
Alexandra Torres

I. ASPECTOS DEL PROYECTO QUE SE ESTIMAN POSITIVOS

Es de destacar el caricter integral del andlisis de la disciplina de la ‘obligacion’ que propone
el proyecto de Cédigo Civil, el cual comprende todo su #ter: su nacimiento, las vicisitudes
durante su existencia y finalmente su extincién. Asi como la vocacién por formular una teoria
general de las obligaciones, una clasificacién de amplio respiro de las fuentes de las obligacio-
nes y la preservacion de la regla introducida por Bello en materia de observancia del principio
de buena fe que constituyé un enorme adelanto en su época respecto de las codificaciones
vigentes y que guarda vigencia hoy en dia, con la necesaria extension de su exigencia a todo el
ambito de las obligaciones y no solamente restringida al ‘contrato’.
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Resulta ademds oportuna la consagracién de un titulo relativo al tratamiento de las “vicisi-
tudes” o “transmisioén” de las obligaciones. En particular, se considera pertinente el tratamien-
to de categoria general otorgado a mecanismos como la “cesién de crédito”, a diferencia de lo
que ocurren en el Cédigo Civil vigente, en el que esta es tratada como un contrato especial.
Ello sin perjuicio tanto de la denominacién del titulo como de diversos aspectos de su conteni-
do que merecen ser revisados, como lo analizaremos posteriormente. Asi mismo, es pertinente
la consagracion del mecanismo de la “transmision de la deuda”, no obstante, las observaciones
de fondo que nos merecen la manera como se propone su regulacion.

Entre otros aspectos, cabe resaltar la incorporaciéon de una regulacion en materia de ‘da-
cién en pago’, que no existe en el Codigo Civil vigente, asi como el reconocimiento de la
posibilidad de que dicha dacién se realice con un derecho de crédito (art. 648 del proyecto).

II. ASPECTOS QUE MERECEN REVISION

1. Observaciones generales de cardcter metodologico al libro de obligaciones

El Proyecto no trata de manera sistematica las materias propias de las obligaciones,
como quiera que la teoria general de las obligaciones, aplicable por tanto a todas las obliga-
ciones, aparece diseminada dentro del libro III, entremezclada con disposiciones que regulan
especificamente las fuentes de las obligaciones (declaracion de voluntad, hechos ilicitos y en-
riquecimiento sin causa); v. gr. el contrato y las demds fuentes de las obligaciones aparecen
reguladas en el medio de la teoria general de las obligaciones, luego de los capitulos dedicados
a ciertos temas generales (como el concepto, la clasificacion de las obligaciones y el patrimonio
del deudor como garantia del acreedor) y antes de otros que también refieren a las obligacio-
nes en general (como el incumplimiento, la trasmision y la extincién de las obligaciones).

De otra parte, las secciones 1.a (“De la prenda general de los bienes del deudor a favor del
acreedor”) y 2.a (“Derecho de los acreedores sobre el ejercicio de derechos del deudor”) del
Capitulo VIII no aparecen ubicadas dentro del Capitulo I, no obstante tratarse de cuestiones
generalisimas que merecen ser tratadas al inicio de la teoria general de las obligaciones.

En materia de clasificacion de las obligaciones, tratada en capitulos separados (del

IT al VII), esta parece no estar articulada sistematicamente, dado que por su contenido
las obligaciones tradicionalmente se han dividido en dar, hacer, no hacer y garantizar; por el
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contrario en el proyecto en los articulos 458 a 461 se regula lo relativo a prestaciones de dar
y entregar, en los articulos 467— 469 las prestaciones de hacer y no hacer, mientras que en el
intermedio se regulan las divisibles e indivisibles y las de medio y resultado.

El proyecto omite incorporar la clasificaciéon de las obligaciones, atendiendo a la
naturaleza de las prestaciones, las prestaciones de “garantia” de gran relevancia en el
derecho contemporineo, que permite comprender las obligaciones de seguridad o indemni-
dad. En este tipo de obligaciones, el interés del acreedor y su satisfaccién no consisten en una
utilidad especifica y tangible cuyo resultado sea un dar — entregar, hacer o no hacer, sino de
seguridad, de tranquilidad delante de ciertos riesgos, por el hecho de estar cubiertas en todo o
en parte sus consecuencias nocivas; de confianza y respaldo respecto una obligacién condicio-
nal o eventual o de indemnidad del acreedor serd indemnizado. De manera que el logro de la
utilidad no se puede subsumir en un comportamiento valorado mediante un estindar de dili-
gencia y ni siquiera en el resultado 1til de un obrar, sino en la serenidad de que no deberemos
soportar un dafno®:

2. Observaciones al articulado del proyecto en materia del libro de obligaciones
- EL ‘CONCEPTO’ OBLIGACION Y SUS ELEMENTOS: ARTICULO 432

Por la complejidad del tema y las implicaciones que de la adopcién de una determinada de-
finicion de obligacion derivan, hubiese sido conveniente que se consagrara una definicién de
“obligacion”.

El articulo no contiene un verdadero concepto de obligacion, si por tal entendemos la
descripcion del ‘definiendum’, pues mediante la indicacién del género préximo y la diferen-
cia especifica, en atencion a que ella permite identificar en modo preciso (por medio de la indi-
cacion de las caracteristicas especificas) el objeto de la definicién y, al mismo tiempo, construir
una red conceptual (mediante el reenvio al género) que tiene un fuerte impacto sistematico.

El articulo 432 rompe con la tradicién romanista, en cuanto parece acoger la postura del
BGB alemin de 1896 en su pardgrafo 241[1]% que, inspirado en las ensefianzas de Friedrich

66 Neme Villarreal, M.L., Obligaciones de garantia en el derecho contempordneo, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2018.

67  Paragrafo 241[1]: Kraft des Schuldverhiltmisses ist der Gliaubiger berechtigt, von dem Schuldner eine Leistung zu fordern [“En
virtud de la relacién obligatoria el acreedor estd legitimado para exigir del deudor una prestacién”].
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Carl von Savigny, al tratar la obligacion centra su atencion en el poder de agresion del acree-
dor, quien amoldo la relacién obligatoria a la relacion de dominio (poder del acreedor sobre el
deudor), mientras que conforme a las Instituciones de Justiniano (I. 3,13 pr.) la relacién obli-
gacional debe concebirse como un vinculo juridico paritario y cooperativo en el que el deudor
se encuentra sujeto al cumplimiento de una prestacion.

De otra parte, parece confuso el agregado conforme al cual existe obligacién no sé6lo
cuando el deudor tiene el deber de cumplir una prestacion a favor del acreedor, sino
también de “terceros” (referencia esta ultima no presente en el Proyecto de 1983), pues asi
como estd redactada la frase final del primer inciso del articulo 432 confunde los sujetos de la
obligacion, pues podria llegar a pensarse que habria algunas obligaciones que se instauran en-
tre el deudor y el acreedor y otras que vinculan al deudor y a terceros (no acreedores), cuando
en verdad solo acreedor y deudor son partes y la causa para el pago a un tercero es objeto de
una relacion obligacional diversa que se surte entre acreedor y el tercero, por ejemplo, por
designacion para el pago, por cesion, por compensacion, etc.

En su segundo inciso, el articulo 432 del Proyecto dispone que “toda prestacion debe ser
susceptible de satisfacer un interés del acreedor”, sin hacer una precision al respecto; valdria la
pena evaluar si es util puntualizar la naturaleza del interés, como han hecho algunos c6digos68
o basta con la ticita remisién general al requisito de licitud de la prestacion.

El tercer y ultimo inciso agrega ademas que “la prestacion también puede consistir en una
omisiéon”, como ya habia hecho el articulo 425 del Proyecto de 1983 (inspirdndose tal vez de
nuevo —directa o indirectamente— en el pardgrafo 241[2] del BGB69), pero de cuyo régimen
nada dice, como en cambio hace —v.gr.— el articulo 778 del Cédigo Civil y Comercial argen-
tino) 70.

68 Entre ellos: “digno de proteccién legal” (Codigo Civil portugués, articulo 397), “licito” (Cédigo Civil y Comercial ar-
gentino, articulo 724), “legitimo” (Cédigo Civil de Zacatecas, articulo 971 y la Propuesta de Cédigo Civil de la Asocia-
cién espaiiola de Profesores de Derecho Civil de 2018, articulo 511-1) o “tutelable” (Proyecto de Cédigo Marco de las
obligaciones del GADAL, articulos 1 y 2.4). Esta tltima orientacion era la seguida por el Proyecto de 1983, cuyo articulo
425, inciso segundo, hablaba de interés “racional” del acreedor, calificativo que desapareci6 del Proyecto de 2020.

69  Pardgrafo 241[2]: ... Die Leistung kann auch in einem Unterlassen bestehen [“... La prestacién puede también consistir
en una omisién”].

70  Articulo 778: “Obligacion de no hacer. Es aquella que tiene por objeto una abstencién del deudor o tolerar una actividad
ajena. Su incumplimiento imputable permite reclamar la destruccion fisica de lo hecho, y los dafios y perjuicios”.
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Se observa una grave omision en la teoria general de las obligaciones: la expresa
referencia a la ‘patrimonialidad’ como requisito de la prestacion y no solo del contrato,
como hace el Proyecto al definir el contrato en el articulo 472) y cuya ausencia permitiria in-
corporar a una obligacién relaciones que atentarfan contra la dignidad humana.

En nuestro entender la referencia a las prestaciones, tanto positivas (“de dar” o “de ha-
cer”) como negativas u omisivas (“de no hacer”), resulta excesiva a nivel definitorio (ya que
resultarfa redundante), siendo preferible ocuparse del contenido de la prestacion en la parte
correspondiente a la clasificacion de las obligaciones segin su objeto, como hace el Proyecto
de Cédigo Marco de las Obligaciones para América Latina del GADAL, articulo 14, el que las
clasifica en dar, hacer y garantizar.

— RESPECTO DE LA ACTUACION DE LOS PRINCIPIOS
GENERALES EN MATERIA DE OBLIGACIONES

Luego de fijar los contornos de la obligacién y regular algunos de sus elementos, el Proyecto
dispone en el articulo 433 que tanto el deudor como el acreedor “deben comportarse segin los
dictados de la buena fe”, generalizando asi la aplicacion de un principio que la primera gene-
racion de Cédigos Civiles habia previsto expresamente s6lo en el ambito de los contratos (con
la dnica excepcién, primero, del BGB, paragrafo 242 y, mas tarde, del Cédigo Civil italiano,
articulo 1175).

Sin embargo, consideramos que seria conveniente una regulaciéon mas integral que
despliegue de manera mas amplia los valores que emanan de la buena fe a través de las
cliusulas generales y reglas que encuentran su fundamento en este principio, asi como de los
otros con los cuales ella se integra, tal como hace el Proyecto de Cédigo Marco de las obliga-

ciones para América Latina del GADAL (articulos 7-12)""
— RESPECTO DEL RIESGO DE PERDIDA DE LA COSA DEBIDA

No podemos dejar de mencionar la desafortunada eleccién de los redactores en materia
de riesgo de pérdida de la cosa debida en el articulo 461, ya que se cambia la sabia norma de

71  https://gadal.uexternado.edu.co/codigo-marco/version-castellana/. Para el anilisis de estos articulos se remite a Rodri-
guez Olmos, J., “Principios Generales en materia de obligaciones nel Codice Tipo delle obblignzioni per ’America Latina”,
en Saccoccio, A. y Cacace, S. (eds.), Europa e America Latina: due Continenti, un solo diritto. Unita e specificiti del sistema
giuridico latinoamericano, Milin, Giuffré, 2020, 187 ss.
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Bello, que sigue la tradicién romana al poner el riesgo en cabeza del comprador, para trocarla
por la norma que pone el riesgo en cabeza del vendedor con la simplista logica del dannum
domini, el dafo es para el duefio, que los juristas romanos habian dejado de lado para cambiarla
por el periculum emptoris, el riesgo es del comprador, fundada en la equitativa regla del commu-
dum—incommudum: aquél a quien le tocan las comodidades han de tocarle las incomodidades y
si al comprador le tocan los frutos de la cosa vendida también a €I, en compensacion, habrin
de tocarle los riesgos’. En el proyecto en cambio se asignan los riesgos al vendedor (duefio) y
los frutos al comprador (art. 717) configurandose asi una cabal inequidad”.

— RESPECTO DE LOS PACTOS O DECLARACIONES PRECONTRACTUALES

El articulo 489 del Proyecto dispone que “las partes podrin convenir cualquier pacto o de-
claracion precontractual siempre que no contravenga el orden publico o las buenas costum-
bres”. Una disposicion con tal amplitud podria dar lugar a la inclusién de cliausulas de
“integridad” (merger clause) y de aquellas que permitirfan exigir la formalidad escrita en todos
los casos de reforma o resolucién del contrato (Modification in certain form only), atn en des-
conocimiento de la clausula que prohibe desconocer los propios actos en detrimento
de la confianza generada en la contraparte (venire contra factum proprium non valet), con lo
que se corre el riesgo de cercenar la principal caracteristica del principio de buena fe: su poder
integrador, mecanismo a través del cual se incorporan los valores de la buena fe al contrato,
por lo que resultaria indispensable sujetar la validez de tales pactos al respeto del principio de
buena fe.

— RESPECTO DE LAS CLASIFICACIONES DE LAS OBLIGACIONES

Obligaciones “de medio y resultado”: inconveniencia de la introduccién de la clasifi-
cacion incorporadas en los articulos 465 y 466 del proyecto. El origen de la clasificacién

72 Neme Villarreal, M.L., “Los principios generales del derecho y el problema de los riesgos por pérdida de la cosa debida”,
Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 15, 2008.

73 Articulo 717. Los frutos naturales, pendientes al tiempo de la venta, y todos los frutos, tanto naturales como civiles, que
después produzca la cosa, pertenecerin al comprador, a menos que se haya estipulado plazo para la entrega o el evento
de cierta condicion, pues en estos casos perteneceran los frutos al comprador solo al vencimiento del plazo o el cum-
plimiento de la condicién. La venta comprende la cosa, sus partes integrantes y pertenencias. Los contratantes pueden
modificar lo dispuesto en este articulo. Articulo 458. La obligacién de dar es aquella en que se debe la transferencia del
dominio u otro derecho. La obligacién con prestacién de dar una cosa determinada comprende el de entregarla con
todos sus accesorios. El acreedor de una cosa tiene derecho a los frutos de la misma, desde que la obligacién de entregar
se haga exigible.

[104]



. Universidad
CONCEPTO: OBSERVACIONES CRITICAS SOBRE EL PROYECTO : Externado
DE CODIGO CIVIL PRESENTADO POR LA UNIVERSIDAD NACIONAL de Colombia

obligaciones de medio y resultado propuesta por Demogue tuvo origen en una inconsistencia
del code civil napoleonico que no aqueja a nuestra regulacion y, por ende, no debemos importar.

La propia doctrina francesa ha encontrado improcedente tal clasificacién, la cual se ha
revelado oscura e insuficiente hasta el punto de que ha sido necesaria la inclusiéon de nuevos
sub—criterios que terminan por desdibujar su pretendida solidez’*

La clasificacion de obligaciones en medio y resultado no resulta procedente por-
que: (i) no provee un criterio Gnico, coherente y universal que permita distinguir claramente
entre las obligaciones de medios y resultado. (ii) Los criterios medio y resultado resultan
inaplicables para definir per se un tipo de obligacion, por ejemplo, no podria afirmarse que
toda obligacién cuyo objeto sea la cobertura de un riesgo ha de ser de medio, como propone
el precitado criterio, pues justamente este tipo de obligaciones cuyo esencia estd en el riesgo,
constituyen las predilectas para ser asumidas en algunos casos como obligaciones de garantia
(seguros, operaciones financieras de cobertura, de la existencia del crédito trastferido, etc.) y,
por ende, de resultado. (iii) En aquellas obligaciones que involucran riesgos del desarrollo, el
criterio puede resultar sorprendentemente ambivalente dependiendo de a quien se atribuya
dicho riesgo (a los consumidores beneficiados con los adelantos tecnolégicos o al productor o
desarrollador que se lucra con la operacion riesgosa en contra de la abstencién que impone la
prudencia o precaucién). (iv) La clasificaciéon medio y resultado se ha convertido en causa, al-
rededor de las cuiles se pretende configurar la responsabilidad: la carga de la prueba y la causal
de exoneracion, descuidando un elemento trascendental, esto es, que antes que centrarse en la
prueba del incumplimiento resulta necesario atender # priori la extension de aquello a lo que
el deudor se encuentra obligado.

— OBLIGACIONES DE GENERO Y DE CUERPO CIERTO

La definicién de obligaciones de género contenida en el articulo 441 conforme a la cual
“obligaciones de género son aquellas en que se debe indeterminadamente” no resulta ade-
cuada, dado que la expresion “indeterminada” es equivoca, pues no basta con la determinacion
del género para cumplir con el presupuesto de la determinacion de la prestacion, es necesario
incluir cantidad, peso, medida.

74 Ghozi, A. “Obligacién de medios y obligacién de resultado Una susmuma divisio discutida”, ponencia en las Fornadas H.
Capitant, Bogotd, septiembre, 2013 (texto en publicacion).
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— OBLIGACIONES DINERARIAS

Las normas contenidas en el Proyecto en relacién con las obligaciones dinerarias (articulos
444 y 445) se analizan conjuntamente, en atencion a que, en la modificacién pretendida, se

combinan los supuestos de hecho de las normas originales (articulos 2224 del Cédigo Civil y
874 del Cédigo de Comercio).

La primera modificacién que se propone se refiere a la redacciéon de la norma y consiste
en modificar la expresion “solo se debe la suma numérica enunciada en el contrato” (actual
articulo 2224) por: “seran exigibles en su valor nominal”. Sobre este punto, consideramos que,
para evitar posibles interpretaciones del sentido en el que debe entenderse la expresion “su
valor nominal”, conviene para mayor claridad mantener la expresion de la norma original.

La segunda modificacion del proyecto en la materia consiste en desarrollar el inciso final
de la norma original se considera conveniente, dado que, al permitir la indexacién de la obli-
gacion por convencion entre las partes, se da fin al debate acerca de si el nominalismo es una
norma de orden publico.

La tercera modificacion se realiza respecto de la regla contenida en el articulo 874 del
Codigo de Comercio, al prever que las obligaciones dinerarias pueden pactarse en cualquier
moneda autorizada por la ley, a la vez que se omite la presuncion de pactarse las cantidades
en moneda colombiana. Se considera inconveniente eliminar la presuncién, como quiera que,
tratindose de la moneda de curso legal, es esta la que debe entenderse pactada en los contra-
tos nacionales. Hubiese sido deseable que se regularan las consecuencias derivadas del
pacto de las obligaciones en valor moneda extranjera.

La cuarta modificacion consiste en omitir la hipétesis en la cual la moneda pactada no
se encuentre en circulacion al momento del pago. Esta omision parece inconveniente,
maxime, cuando el cambio de moneda es una posibilidad real en el pais.

La quinta modificacién hace relacién con que el pago en moneda extranjera puede hacerse
en dos supuestos: (i) cuando el contrato sea internacional y (ii) cuando se trate de una sen-
tencia extranjera reconocida. Se pueden considerar o en exceso restrictivas o excesivamente
amplias las dos hipétesis planteadas, dado que podria llegar a entenderse que en los contratos
cambiarios nacionales no podrian tener lugar una obligacién de pago en moneda extranjera,
con lo que la norma estarfa excluyendo de su supuesto de hecho los contratos de compra de
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divisas, autorizados por el régimen cambiario. En segundo lugar, si el pago de una sentencia
extranjera se va a realizar en el pais, no hay una razén que justifique el tratamiento diferencial
con las obligaciones adquiridas en moneda extranjera, motivo por el cual deberfan convertirse
a su equivalente a moneda doméstica.

De otra parte, la modificacién de las normas sobre obligaciones dinerarias bien pudo ha-
ber sido aprovechada para regular aspectos novedosos, como la incorporacién de mecanismos
de pago mediante monedas electrénicas.

— OBLIGACIONES SOLIDARIAS

Es cuestionable la supresion de las normas generales sobre la solidaridad, ya que estas
permiten presentar en qué consiste la misma, sea activa o pasiva, y las fuentes de esta. Es cues-
tionable que se haya comenzado por describir uno de los efectos de la solidaridad, sin antes
precisar el concepto de ‘solidaridad’. En la definicién deberia establecerse la identidad entre
los términos ‘obligacion solidaria’ o ‘in solidum’, como esta previsto en Cédigo de Bello (ar-
ticulo 1568), para evitar discusiones futuras acerca de la identidad o no entre estas, emulando
los problemas que se han presentado en otros ordenamientos, como el francés, en el que el
término in solidum ha sido utilizado para designar un tipo de obligaciones diversas de las soli-
darias™

Con fundamento en el principio del fazvor debitoris es discutible la consagracion de la ‘pre-
suncién de solidaridad’. A nuestro juicio, en aquellos eventos en que hay varios deudores de
una obligacion que tiene una prestacion divisible se deberia conservar la regla de la divisién
de la deuda. Ello, no obstante, que alguna parte de la doctrina se muestra favorable a esta
tendencia, extremadamente tuitiva del derecho de crédito en detrimento del deudor, lo cual
reconocen otros ordenamientos juridicos modernos, incluso en la reciente reforma francesa,
en donde no se consagro6 dicha presuncion.

Es cuestionable la supresion de numerosas normas que se consideran pertinentes y
necesarias en la materia para evitar lugar a equivocos y sobre todo a posibles dificulta-
des de interpretacion, por ejemplo, el art. 1569 del Cédigo Civil relativo a la posibilidad de

75 A propésito de esta discusion véase Hinestrosa, F. Tratado de las obligaciones. Concepto, estructura y vicisitudes, t. 1., Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2002, 350; Veldsquez Gémez, H. D., Estudio sobre obligaciones, Bogota, Temis,
2010, 383 y ss., esp., n.° 210 y ss.
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que la cosa debida solidariamente por muchos puede deberse de diversos modos. Igual ocurre
con la supresién del art. 1577 del Cédigo Civil relativo a las excepciones que puede oponer el
deudor demandado. Todas ellas tendientes a preservar un tratamiento paritario entre las par-
tes, al reconocer derechos que le asisten al deudor.

Falta claridad en la redaccién de algunas normas: por ejemplo, el art. 451 del proyecto
en el que se prevé que “hasta el pago, todos los deudores se encuentran obligados solidaria-
mente”, dado que en el mismo no se especifica si se trata del pago de una parte o del total de la
deuda, asi como tampoco si la referencia al pago debe entenderse en sentido estricto o en sen-
tido amplio como cualquier medio de extincion de la obligacion. Igual ocurre con el art. 453
del proyecto, dado que en este se indica que el pago hecho por un deudor solidario favorece a
los demids y que lo mismo se predica de los otros medios de pago como la novacién, tratando
asistematicamente a la novacion como un medio de pago.

El proyecto modifica radicalmente lo relativo a la suerte de la solidaridad en caso de muer-
te de uno de los deudores solidarios ya que en el art. 2036 del proyecto se consagra la respon-
sabilidad solidaria de los coherederos, sin embargo, dicha modificacién merece discutirse.

No se indican cudles son las fuentes de la solidaridad activa. Si se suprimen las reglas gene-
rales aplicables tanto en materia de solidaridad activa como pasiva, seria indispensable precisar
dichas fuentes al momento de regular la solidaridad activa.

No resulta adecuado, por tratarse de una regla necesaria y fundamental que se justifica
con base en la naturaleza de la solidaridad activa que se pretenda suprimir la regla actual
(articulo 1570 del Cédigo Civil) que precisa el efecto extintivo respecto de todos los acree-
dores solidarios, no solamente en relacién con el pago sino también respecto de otros modos
extintivos como la condonacién, la compensacion y la novacion, entre otros mecanismos ex-
tintivos, cuando estos han intervenido tnicamente entre el deudor y alguno de los acreedores
solidarios.

— OBLIGACIONES DIVISIBLES E INDIVISIBLES

De manera general, la regulacion de este tipo de obligaciones es cuestionable, por las
siguientes razones:
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Pese a que la regulacion actual de las obligaciones con prestacion divisible e indivisible
necesita ser reformada, sobre todo con el fin de dar claridad respecto de su relacion con las
obligaciones solidarias, nos parece que en lugar de aprovechar la ocasién para revisar deteni-
damente dichas dificultades y establecer una regulacion coherente, los redactores del proyecto
mantienen normas que generan confusiones y suprimen muchas que justifican claramente la
distincion entre estos dos tipos de obligaciones.

Tal y como se propone la redaccién del proyecto, no se justifica la distinciéon que
se hace entre obligaciones solidarias y obligaciones con prestacion indivisible y plurali-
dad de sujetos. En las unicas dos disposiciones que reglamentan la materia, lo que se hace es
reproducir normas sobre la solidaridad e incluso, se indica que, en general, las normas sobre
obligaciones solidarias se aplican correlativamente a las obligaciones indivisibles. Serfa im-
portante que se analizara si, eventualmente, se justificarfa una diferencia de régimen entre las
obligaciones con prestacién indivisible por voluntad de las partes y las obligaciones solidarias.
Sin embargo, esto no significa por ninguna razén que se asimile las obligaciones indivisibles
debido a su naturaleza y las obligaciones solidarias. La solidaridad tiene que ver con la manera
en la que se asume el vinculo, mientras que la indivisibilidad tiene que ver principalmente con
la naturaleza de la prestacion, distincion fundamental que explica diferencias muy importantes
entre estos dos tipos de obligacion y que consagra actualmente nuestro codigo civil: por ejem-
plo, el hecho de que la indivisibilidad se transmita a los herederos y la solidaridad no. También
el hecho de que un acreedor solidario pueda disponer de la totalidad del crédito mientras que
el acreedor de una obligacién indivisible no pueda hacerlo, etc.

Se guarda silencio acerca de la divisibilidad o no de la accién de perjuicios que resultaria
de haberse incumplido o de haberse retardado el cumplimiento de una prestacién indivisible.

Se suprime, sin que se entienda la razén, la muy importante norma consagrada en el ar-
ticulo 1591 del Cédigo Civil vigente relativa a lo que alguna parte de la doctrina denomina
“obligaciones de actividad conjunta”. Una de las particularidades de estas obligaciones tiene
que ver con las consecuencias en caso de que uno de los deudores sea renuente a su ejecucion,
lo que regula precisamente el articulo 1591 mencionado anteriormente.

76  Hinestrosa, K., Tratado de las Obligaciones, 1, cit., 353 y ss.
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— RESPECTO DEL CAPITULO DEDICADO
A LA PRENDA GENERAL DE LOS ACREEDORES

Es innecesaria la excepcion del articulo 470 del proyecto frente al derecho de perse-
cucion respecto de las obligaciones naturales, pues es claro que el cumplimiento forzado
no se predica de las obligaciones naturales. De igual forma, es innecesaria la referencia a las
normas procesales, pues son ellas las que disciplinan el ejercicio del derecho del acreedor a
compeler el camplimiento forzado.

El articulo 471 que pretende regular la denominada accién oblicua, podria usar una redac-
cién que abarque un mayor dmbito y permitir por ejemplo que un acreedor alegue a nombre
de su deudor la prescripcién adquisitiva frente a otro acreedor.

— RESPECTO DEL TITULO DE “CESION”

En materia de cesion existe al interior de la doctrina discusion en cuanto a la pertinencia
de la presentacion general que en el Proyecto se hace de la cesion de crédito: algunos autores,
como la profesora Maria Elisa Camacho, consideran pertinente que se defina legislativamente
la “cesion de crédito”, lo que no ocurre hoy en dia, no solamente por el efecto didictico que
esta pueda desempeiiar, sino también porque en la definicién se ponga de relieve la funcién
de ‘transferencia’. Por su parte, la profesora Anabel Riafio reconoce que la posicion de los re-
dactores se orienta hacia la consolidacion de la concepcion mayoritaria y de la jurisprudencia
en el sentido de considerar que la cesion es exclusivamente el acto de transferencia (lo que
actualmente se consideraria como un acto de tradicién del crédito). Sin embargo, la profesora
Riafio considera que seria importante revisar dicha posicion, ya que adoptar la postura de que
la cesi6n en si misma no es un titulo de adquisicién posee implicaciones pricticas que no son
anodinas. Ademds, si se mira en conjunto el proyecto de reforma, en especial las normas sobre
bienes, se puede observar que se ha suprimido toda referencia a los derechos de crédito como
bienes incorporales y a las formas de hacer tradicion de los créditos. Esto podria llevar a con-
cluir que la cesion no es en efecto un acto de tradicion del crédito, de conformidad con la inter-
pretacion mayoritaria, sino que la figura se acercaria mds a la concepcién alemana que analiza
la cesién como un acto de disposicion de cardcter abstracto, lo que se alejaria de nuestra tradi-
ci6n juridica. Sin desconocer que una de las particularidades de la cesion es que recae sobre un
derecho de crédito y, en consecuencia, modifica un vinculo obligatorio; no debe olvidarse que
el derecho de crédito también es un bien y, por lo tanto, serfa cuestionable excluir del analisis
de la naturaleza de la cesion cualquier tipo de consideracion relativa al derecho de bienes.
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Adicionalmente, se critica el silencio a propésito de la posibilidad de ceder créditos futuros
y lo que deberia entenderse por estos. La redaccién del inciso 5 del articulo 604 da a entender
que la cesion solamente podria recaer sobre créditos presentes, reduciendo asi la flexibilidad
de la figura y con ello la posibilidad de realizacién de negocios como los de titularizaciéon sobre
bienes futuros, tan usuales en el derecho contemporaneo.

Respecto de las cldusulas de incesibilidad del crédito, seria importante consagrar expre-
samente la sancién en caso de una cesion en violacion de dicha clausula. Igualmente, podrian
presentarse dificultades en la interpretacion de esta norma con lo previsto en el art. 1308 del
mismo proyecto. La consagracion de “la incesibilidad de un crédito cuando se modifique el
contenido de la prestacién” (art. 607 del proyecto) resulta ambigua ya que si se modifica el
contenido de la prestacion estariamos eventualmente en un caso de novacién de la obligacién
y no de cesion de crédito.

Serfa necesario revisar la consagracién de la incesibilidad de un crédito cuando la cesién
hace mas oneroso el cumplimiento de la prestacion para el deudor puesto que, tal y como esta
redactada la norma, podria ser contradictoria con lo dispuesto en el dltimo inciso del art. 607
del proyecto.

En cuanto al alcance de la garantia debida por el cedente, en el proyecto se generaliza la
obligacién del cedente de garantizar la existencia del crédito, mientras que en la actualidad
dicha garantia se circunscribe al dmbito de las cesiones onerosas. Dicha extensién no parece
pertinente, sin olvidar que también deberia pensarse en que el cedente deberia responder en
algunos eventos de cesiones gratuitas (por ejemplo, en los casos de donaciones remunerato-
rias). Serfa importante revisar la pertinencia de suprimir la posibilidad de que las partes pacten
la garantia de la solvencia, independientemente de que incluya, como lo hace el proyecto, la
garantia por el cumplimiento.

Respecto de la ubicacion de la “subrogacion”, es importante sefialar que esta se trata en un
titulo V relativo a la extincion de las obligaciones, pero se separa del “pago”. Esto se justificaria
por la naturaleza traslativa de la subrogacion, pero entonces no resultan claras las razones por las
cuales no se regula dentro del capitulo relativo a la “transmisiéon” o “vicisitudes” de la obligacion.

La reforma deberia ser una oportunidad para esclarecer los interrogantes que se

suscitan en la actualidad en cuanto a la relaciéon entre cesion de crédito y subrogacion
convencional.
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Serfa importante revisar las razones por las cuales no se hace ninguna referencia en este
titulo a la “cesion de derechos litigiosos”, tema que se encuentra regulado en el libro IV (De
los contratos) y en un titulo V (Cesién de derechos litigiosos) como si se tratara de un contrato
especial. Es cierto que, los “derechos litigiosos” es una nocién que no se refiere exclusivamen-
te a los derechos de crédito, y que por ello se justificaria su tratamiento en el ambito de los
contratos especiales

El tema de la cesion de derechos hereditarios pareciera haber sido reemplazado por el de
la venta de los derechos hereditarios (art. 771 del proyecto), lo que lleva a cuestionarse acerca
de la supresion de la figura de la “cesién” de dichos derechos. Lo que conduciria, a nuestro
juicio, a la equivoca conclusion de que los derechos hereditarios solamente podrian ser objeto
de un contrato de compraventa.

La regulacion de la cesion de contrato en el titulo dedicado a la “cesion” es cuestionable,
independientemente de la conveniencia de regular el mecanismo en el Cédigo Civil. Lo que
parece mas adecuado es que la cesién de contrato se trate en el capitulo relativo al “contrato
y declaraciones de voluntad”. De otra parte, de manera general, la definicién prevista en el
articulo 618, que alude a “transferencia de derechos y obligaciones”, no corresponde a un
concepto juridico de cesion de contrato y genera confusion. En efecto, no es acorde con
la figura aludir a “transferencia” porque este concepto es propio de los derechos reales. Se
sugiere tener en cuenta la norma adoptada recientemente en el Codigo Civil Francés. La defi-
nicién deberia tener en cuenta que lo caracteristico de la cesion de contrato es la “sustitucién”
de uno de los contratantes en la posicién contractual.

Igualmente, hay un vacio en cuanto a la posibilidad de ceder un contrato de ejecucién ins-
tantinea y las condiciones de procedencia, asi como respecto del valor del consentimiento del
cedido respecto de la existencia de la cesion del contrato. Si bien en el articulo 619 se prevé
la notificacion del cedido para que “produzca efectos” no se precisa si este requisito es de la
existencia, validez u oponibilidad de la cesién del contrato civil, lo cual, como ocurre con la
cesion del contrato comercial, generaria controversias.

Las normas generales relativas a lo que los redactores del proyecto denominan “cesién de
objetos inmateriales”, no deberfan incluirse en el libro de obligaciones y menos atn en el titulo
de la “cesion”. El objeto sobre el cual recae dicha cesién no consiste en un derecho de crédito,
por lo que alli no existe una vicisitud de la obligacién, por lo que convendria que esta materia
se regulara en el libro de bienes.

[112]



. Universidad
CONCEPTO: OBSERVACIONES CRITICAS SOBRE EL PROYECTO : Externado
DE CODIGO CIVIL PRESENTADO POR LA UNIVERSIDAD NACIONAL de Colombia

Respecto de la consagracion de la “transmision de la deuda”, y la supresion de la delega-
ci6n como mecanismo general e indirecto para llegar a un resultado similar, conviene sefnalar
que, si bien es interesante pensar en la regulacién de la asuncion de la deuda, sobre todo con
el fin de consagrar la asuncion sin efecto novatorio, no parece pertinente suprimir del Cédigo
Civil mecanismos generales como el de la delegacion novatoria, el cual hace parte de nuestra
tradicién.

Independientemente de lo anterior, es criticable que no se exija ninguna formalidad para la
validez de la transmision de la deuda, por ejemplo, un escrito. Igualmente, falta claridad acerca
del caricter subsidiario o solidario de la responsabilidad del deudor original en caso de falta de
aceptacion expresa por parte del acreedor.

La referencia a las “objeciones” que podria oponer el nuevo deudor es ambigua: no resulta
claro si se trata de lo que cominmente se denominan “excepciones” y si ello es asi no resulta
consonante con lo dispuesto en materia de cesioén de crédito, donde se hace referencia tanto a
las “excepciones” como a las “objeciones”, mientras que de otra parte, en materia de “transmi-
sion de deudas” solamente se hace referencia a las “objeciones”.

La redaccion del articulo 616 del proyecto (sobre la suerte de las garantias) podria prestar-
se a confusiones. Serfa necesario pensar en distinguir el caso en el que las garantias hayan sido
otorgadas por el deudor inicial y aquel en que las garantias hayan sido otorgadas por terceros.

— RESPECTO DE LOS MODOS DE EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES

En primer lugar, no resulta claro por qué se analiza la prescripcién extintiva en un titulo in-
dependiente al de los medios de extincién de las obligaciones. De otra parte, la gran mayoria
de los modos de extincién de las obligaciones merecen observaciones particulares como pasa
a sefialarse:

Cumplimiento. En primer lugar, respecto del cumplimiento, esta reforma representa
una buena oportunidad para regular esta materia en un dmbito diferente a aquel propio de
los modos de extincién de las obligaciones, pues si bien la consecuencia l6gica y necesaria
del cumplimiento es la extincion del vinculo, este no es el eje alrededor del cual debe
girar esta institucion. El centro de esta es la realizacion sustancial del contenido de la obli-
gacion, y, en consecuencia, materializar los objetivos econémicos, juridicos y sociales a los que
responde cada obligacién. Por lo tanto, la ubicacién sistematica del cumplimiento dentro de
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este Proyecto deberia reflejar el reconocimiento de su especial importancia en el ambito de las
obligaciones. Asi, seria importante no catalogar, exclusivamente, al camplimiento como modo
de extincidn de las obligaciones y, en consecuencia, regularlo por separado como lo hace, por
ejemplo, el Codigo Civil Italiano de 1942.

Consideramos oportuno introducir en la reforma una valoracién del cumplimiento que
no se limite exclusivamente a establecer la exactitud de la conducta del deudor en términos
de identidad, completitud, tiempo, modo, lugar y realizaciéon entre los sujetos legitimados.
Por esto, echamos de menos en la propuesta del Proyecto de Reforma una valoracién
del cumplimiento que sea capaz de comprender el contenido de las obligaciones, re-
dimensionarlo de conformidad con las exigencias del caso en concreto, con la funcién de la
relacién obligatoria, balancearlo para que materialice la distribucion de intereses inicialmente
planteada; analizar el peso que pueden tener factores como el lugar y el tiempo en el mencio-
nado balance contractual; exigir que la conducta de las partes realice sustancialmente y no sélo
formalmente el fin prictico que justifica su vinculacién obligacional; tomar en consideracién
las multiples variables que en cada relacion contractual pueden exigir mas o menos de las par-
tes; estudiar el funcionamiento de la bilateralidad de los contratos de manera tal que el mismo
pueda servir de rasero bidireccional de la conducta de sus partes.

Mutuo disenso. En cuanto al mutuo disenso se sostiene que no es coherente tratar la
figura en el primer modo de extincién de las obligaciones (articulo 624) y luego junto con la
caducidad (articulo 702), como si ambos articulos regularan temas distintos.

Novacion. Dentro del art. 660 la definicién misma de la novacién se considera inconve-
niente pues dentro del concepto de novacion no se hace alusién simplemente a la sustitucion
de una obligacién por otra que la extinga, sino que se limitan sus hipétesis a que la nueva obli-
gacion tenga un objeto o tenga un titulo diferente. Podria con esto entenderse que los eventos
de novacién por cambio de deudor o de acreedor, no se considerarian novacion, lo cual se
contrapone a la tradicién del ordenamiento nacional en la materia.

Compensacion. El art. 668 propone la eliminacién del actual inciso del art. 1715, se-
gun el cual las esperas concedidas al deudor impiden la compensacion, pero no asi el plazo
de gracia. Esta eliminacion se considera conveniente, como quiera que en las esperas no hay
exigibilidad, mientras que en el plazo de gracia si, lo cual harfa improcedente la compensacién
en el primero de los eventos, no asi en el segundo. De otra parte, establecer que el juez podra
reconocer la compensacion, de manera oficiosa en el proceso, es un aspecto estrictamente
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procesal, que no debe ser regulado por el Cddigo Civil. Con esta inclusion, se contraria lo
dispuesto en el articulo 282 del CGP, segun el cual la compensacion solo puede ser reconocida
como excepcion cuando asi se haya propuesto. Ello debido a que la no proposicion de esta
excepcion se entiende como una renuncia legitima a la misma vy, al versar sobre un derecho
economico, deberia ser conservada. Ademis, establecer que cuando no se cumplan las con-
diciones para la compensacion legal, las partes podran acordar el monto y la procedencia de
la compensacion se considera inadecuado, pues lo regulado en el articulo es la compensaciéon
legal, y no la convencional.

En lo que hace al art. 671, la Gnica modificacién que contiene se considera inconveniente
por cuanto debe ser claro cuidles son los créditos adquiridos con el cedente, que pueden ser
objeto de oposicion al cesionario, y estos, por virtud de la oponibilidad de la cesién, tan solo
podrin ser aquellos adquiridos antes de notificarse dicha cesion. De ninguna manera podria
entenderse que los créditos adquiridos con el cedente después de notificada la cesién, puedan
ser objeto de compensacion, por cuanto esto supondria un desconocimiento de los derechos
del acreedor, que lo es el cesionario y no ya el cedente.

Pago por cesion de bienes. El proyecto pretende extender la aplicacion del pago por
cesion de bienes al deudor comerciante, sin tomar en consideracién su escasa aplicacién ac-
tual, dada la existencia de regimenes de insolvencia para deudor civil y deudor comerciante,
lo que lo hace innecesario. El articulo 690 hace referencia al denominado ‘cobro coercitivo’,
que consideramos una regulacién innecesaria, pues las normas sustanciales y procesales vigen-
tes permiten la ejecucion forzada de las obligaciones. Ademds, no parece afortunado que los
acreedores tengan la posibilidad de forzar al deudor a pedir el concurso de acreedores, porque
las normas de insolvencia son las encargadas de regular dicho aspecto. De igual forma, la refe-
rencia del proyecto a los procedimientos de insolvencia es imprecisa en su terminologia y dado
el dinamismo de las reformas en esta materia, no parece aconsejable adoptar una referencia
legislativa especifica.

Prescripcion extintiva. Se advierte una contradiccién en las normas que regulan la in-
terrupcion civil de la prescripcion adquisitiva y la extintiva, porque de un lado el articulo
691 dispone que se aplicard la regla del articulo 327, segin el cual, la interrupcion civil de la
prescripcion inicia su conteo desde que se admite la demanda, mientras que por otra parte,
el articulo 695 sefiala que una forma para interrumpir civilmente la prescripcion sera con la
presentacion de la demanda; consideramos incorrecto y desajustado que el fenémeno de la
interrupcién civil de la prescripcion adquisitiva o extintiva pueda depender del hecho de un
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tercero, es decir, hasta que el administrador de justicia resuelva admitir la correspondiente
demanda.

Tal como esta redactado el articulo 691 del proyecto, éste remite expresamente a la regla
del articulo 327 que dispone que la interrupcién civil comienza a contarse desde la “admision
de la demanda”, lo cual podrd generar intensas e innecesarias discusiones en los estrados judi-
ciales. Esas polémicas se podrian evitar si en el articulo 691 no se hiciera remision al articulo
327, tomando partido unicamente por la regla prevista en el numeral 2.° del articulo 695;y,
ademis, que en el articulo 327 se sefiale que la interrupcion comience a contarse desde la pre-
sentacion de la demanda segun las normas procesales.

Ademas, la doctrina y la jurisprudencia han sostenido que la interrupcién civil de la pres-
cripcion adquisitiva se rige por lo dispuesto en el articulo 94 CGP (antes por el art. 90 CPC),
razon por la cual resulta poco armoénica la propuesta del articulo 327 al establecer que la in-
terrupcion civil de la prescripcién adquisitiva se contard desde la admision de la demanda. En
consecuencia, la regla debe ser igual en materia de interrupcién civil de la prescripcion adqui-
sitiva como extintiva, es decir, desde la radicacion de la demanda siempre y cuando se cumplan
con las reglas del articulo 94 del Codigo General del Proceso.

— RESPECTO DE LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

En primer lugar, en materia de fuentes de las obligaciones es de sefialar que, aunque el ar-
ticulo 1494 del Cédigo Civil colombiano no menciona como fuentes de las obligaciones ni
las declaraciones unilaterales de voluntad, ni el enriquecimiento sin causa, dos categorias que el art.
434 del proyecto introduce, el articulo proyectado tiene dos debilidades. En primer lugar, no
es coherente con las categorias dogmaticas que el mismo proyecto acoge, como quiera
que los contratos y las declaraciones unilaterales de voluntad son especies de un género que
no aparece mencionado como fuente, es decir, el negocio juridico. Por otra parte, con el animo
de reconocer como fuente auténoma al enriquecimiento sin causa, se renuncia a una categoria:
la de los cuasicontratos, que a pesar de la incomprension de la doctrina, no deja de ser actual-
mente util a nivel sistemdtico, ya sea porque tiene el potencial de agrupar obligaciones que no
pueden encuadrarse en la l6gica del #licito civil, ya sea porque no se reduce a los tradicionales
supuestos tipicos de enriquecimiento sin causa regulados en el cédigo (pago de lo no debido,
gestién de negocios, comunidad, art. 2303)”7. A pesar de que muchas veces se la considera

77  El Cédigo Civil actual regula tres especies de cuasicontrato (que en el proyecto de cédigo resultan diseminadas [véase
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innecesaria por la consideracién de que las obligaciones de que trata nacerian todas ex lege78,
es en esta categoria que tienen cabida precisamente las obligaciones nacidas de la equidad79
(en las que el fundamento de la obligacién no es negocial y no se puede atribuir tampoco a la
culpa o al dolo del obligado).

Al eliminar la categoria de las obligaciones nacidas de cuasicontrato se pierde la oportuni-
dad de integrar sistemdticamente los casos de hechos no ilicitos que puedan dar lugar al surgi-
miento de una obligacidn, sin necesidad de que estén previstos ex lege. El cédigo proyectado
es, en este sentido, reduccionista.

De otra parte, en el articulo 434 del proyecto, seria conveniente incluir los principios ge-
nerales del derecho como una de las fuentes de las obligaciones, como ampliamente lo ha re-
conocido la jurisprudencia y no solo el enriquecimiento sin causa, como una expresion de uno
de estos principios: la buena fe, dejando por fuera otras de sus expresiones como por ejemplo
el abuso del derecho o excluyendo otros principios como la equidad o la dignidad humana,
por ejemplo.

— RESPECTO DE OTRAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES:
EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA.

En enriquecimiento sin causa no estd regulado expresamente en el Cédigo Civil actual, de tal
suerte que ha sido considerado fuente de obligaciones con fundamento en la construccién de
la correspondiente regla general del derecho, en virtud de lo previsto en el articulo 8° de la
Ley 153 de 1887, como lo ha expuesto de manera reiterada la Corte Suprema de Justicia desde
los anos 30 del siglo pasado. El Cédigo de Comercio de 1971 lo consagra en el articulo final
del capitulo I, sobre las generalidades de las obligaciones (Titulo I), dentro del Libro Cuarto,
destinado a los contratos y obligaciones mercantiles, en un enunciado genérico que concibe
la figura a partir de la prohibicién general de enriquecimiento sin causa, sin hacer precisiones

art. 398 y ss. para la comunidad; art. 125 y ss. para la agencia oficiosa y 557 y ss. para el pago de lo no debido, que queda
regulado, al parecer [ya que no es clara la técnica utilizada] como especie de la categoria mas amplia del enriquecimiento).

78  Es en esta categoria, por ejemplo, en la que se podian comprender obligaciones a cargo de los otrora llamados ‘no capa-
ces de consentimiento’.

79  Véase Pothier, R. ]., Traite du contrat de vente, selon les regles tant du for de la conscience, que du for extérieur, t. I, Paris-Or-
leans, Debure y J. Rouzeau-Montaut, 1762, 29-31; Id, Tr-aité des obligations, t. I, Paris-Orleans, Debure y Rouzeau-Mon-
taut, 1761, 126y 127 (Tratado de las Obligaciones, cap. 1, secc. I1. De las otras causas de las obligaciones. “[E]n los cuasicontra-
tos no interviene consentimiento alguno, y es la ley o la sola equidad natural lo que produce la obligacién”).
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sobre su caricter de fuente de las obligaciones, sobre las caracteristicas de la institucién ni
sobre las consecuencias de contravenir lo enunciado.

Por ello, es positivo que el proyecto de reforma del Codigo aborde la figura universalmen-
te aplicada y que la incluya entre las fuentes de las obligaciones en el articulo 434 del Capitulo
I del Titulo I (nociones generales) del Libro III. Sin embargo, su regulacion es desafortunada
como se pasa a explicar:

En lo que se refiere a la nociéon misma del enriquecimiento sin causa descrita en el articulo
556 del proyecto, se observa que ella no contiene los cinco elementos esenciales de la
figura, amplia y homogéneamente identificados por la Corte Suprema desde su magni-
fica formulacion en la sentencia del 06/09/1936 (G.J. T. XLII, n.° 1901-1902, pp. 586-606) y
reafirmados hasta hoy, sea por la misma jurisprudencia como por la doctrina. En ese sentido,
El texto propuesto de la reforma no contiene, ni explicita ni implicitamente, la caracterizacion
de la figura, lo que reduce su alcance a un simple enunciado, propio de una maxima que nada
aporta a la caracterizacion de la institucion que deberia tener una definicién legal.

La naturaleza misma de la institucion del enriquecimiento sin causa parece con-
traria al enunciado de casos puntuales, como los previstos en los arts. 562—-564, por no ser
ellos objeto de una institucién bien definida, como si ocurre, en cambio, con la regulacién del
pago de lo no debido o la agencia oficiosa. Parece, por ello, mds oportuno confiar al juez la
labor de identificacién de los casos de aplicacion de la institucion, a partir de su caracterizacion
general clara.

— RESPECTO DE OTRAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES:
EL ABUSO DEL DERECHO

Los articulos 38, 39, 40, 41, 42, 273-278 intentan establecer y desarrollar la responsabilidad
civil por abuso del derecho. Aunque es destacable, lo cierto es que adolece de falta de
criterios precisos y suficientes para su adecuada configuracién como principio general
de responsabilidad, entre otras razones porque limita su aplicacién al ejercicio del derecho
de propiedad y a la actividad empresarial.

Los criterios enunciados en los articulos 38 y 39 resultan confusos e incluso contradicto-

rios, pues no parece posible autorizar a un sujeto para que actie “en la forma que le plazca”
y a renglén seguido sujetar esa conducta a limites de ley, de orden piblico, de buenas cos-
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tumbres, del medio ambiente y de compromisos internacionales. Incluso esa expresion “en la
forma que le plazca” resulta en tal sentido equivalente a la expresién “arbitrariamente” que
trafa la redaccién original del articulo 669 del Cédigo Civil al definir el derecho de propiedad
y que fue declarada inexequible por la Corte Constitucional precisamente por contravenir las
disposiciones constitucionales que descartan el cardcter absoluto que pretende asignarse a tal
derecho.

Por otra parte, en cuanto tiene que ver con las relaciones de vecindad como manifestacion
concreta del ejercicio abusivo del derecho de propiedad, es posible afirmar que actualmente
las normas de convivencia entre vecinos, incluso si tal condicién se tiene por virtud de una
relacion juridico-real distinta a la de ser propietario, como sucederia de modo usual con el
arrendatario, es un asunto que concierne en gran medida a los reglamentos de copropiedad y
a las normas sobre convivencia y seguridad ciudadana establecidas por el Cédigo Nacional de
Policia.

Ahora bien, si con ocasién de las dificultades de convivencia entre vecinos se causan per-
juicios, la responsabilidad civil habrd de establecerse de conformidad con las reglas propias de

esta materia.

Por lo tanto, la regulaciéon que se pretende incluir en tal sentido no parece pertinente,
adecuada, ni consecuente, con los desarrollos normativos actualmente disponibles.
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I. GENERALIDADES

Es pertinente sefalar que este titulo no encuentra antecedente en el Cédigo Civil vigente. In-
tuimos que su objetivo es sistematizar y regular el fenémeno del incumplimiento del contrato,
junto a las posibilidades que se le ofrecen al acreedor cuando este se presenta, pero desde ya
denunciamos que la ribrica “Responsabilidad por inejecucion de las obligaciones” no obedece
a lo que se estd proponiendo y ademds no solo puede confundirse con uno de los mecanis-
mos que tiene el acreedor para tutelar su interés: la indemnizacién de perjuicios, sino que en
realidad solo se centra en su regulacién remedial en incumplimiento contractual, mas no en
incumplimiento obligacional.

Ahora bien, consideramos que una regulacién completa y sistematica de la inejecucién y

de sus efectos es fundamental, pero observamos de la propuesta varios problemas que vamos
a detallar a continuacién:
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- Comn relacion al concepto de inejecucion

El Cédigo Civil colombiano vigente no define el incumplimiento, ni la inejecucién del
contrato, solo establece unas tipologias del incumplimiento en los articulos 1613 y 1614, por
el contrario, el proyecto de Cédigo Civil, segin la ribrica del capitulo I del titulo III, pre-
tende consagrar una definicion de inejecucion con algunas particularidades. Sin embargo, tal
pretension estd estropeada por la confusion de los conceptos que se usan y la falta de técnica
legislativa.

El articulo 565 del proyecto de Cddigo Civil presentado por la Universidad Nacional
consagra, segun su rubrica, la inejecucion y ejecucion tardia. El articulo tiene 3 incisos: en el
primero define la inejecucion y sus modalidades; en el segundo, establece la regla de presun-
ci6n de cumplimiento a favor del deudor que haya ejecutado su prestacién y la carga de probar
el incumplimiento al acreedor; y, finalmente, se consagra la figura del “incumplimiento previ-
sible” o “incumplimiento anticipado”.

Este articulo deberia ser redactado con la sutileza y la comprensién dogmatica de las vi-
cisitudes que se encuentran en torno al concepto de la inejecucién del contrato. De sus dos
modelos: el objetivo y el subjetivo. La adopcion de una definicion de inejecucion segin los
modelos del derecho comparado trae consecuencias trascendentales en el sistema remedial y a
la tutela del vinculo y de las partes del contrato.

Adoptar un modelo objetivo, como parece adoptar el proyecto, en cuanto equipara la
inejecucién con el incumplimiento, trae como consecuencia un sistema unitario de remedios,
en donde lo dnico que interesa es que el deudor no ejecuto lo prometido y aquello provocé
la insatisfaccion del acreedor, sin importar la valoraciéon del comportamiento del deudor: si el
incumplimiento es causado por el caso fortuito o por el deudor, el acreedor siempre tiene los
remedios para accionarlos.

En cambio, adoptar un modelo subjetivo permite entender que el incumplimiento apare-
ce intimamente relacionado con el comportamiento del deudor: su diligencia o negligencia,
lo cual hace que no pueda existir una construccién unitaria del sistema de remedios frente al
incumplimiento, sino que el concepto subjetivo de incumplimiento se combina con la teoria
de riesgos; es decir, la adopcion de este modelo presupone dogmadticamente la existencia de
una macro categoria que agrupa el concepto de incumplimiento: la de la inejecucién que com-
prende todos los eventos en los cuales no se ha cumplido el programa contractual y que pue-
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de presentarse de diferentes maneras: incumplimiento, imposibilidad, inexigibilidad, excesiva
onerosidad.

De hecho, nuestra tradicion civil recoge el modelo de incumplimiento subjetivo, en consi-
deracién de las tipologias de prestacion, lo cual puede traer como consecuencia que comporte
responsabilidad objetiva como, por ejemplo, sucede en las obligaciones de garantia o de las
obligaciones in efecto como en el dare. De manera que en el modelo romanista conviven los
dos modelos de manera que se permita la comprension de las vicisitudes de la inejecucion en
clara correspondencia con los valores de un sistema contractual justo y equilibrado, sin embar-
go, nada de lo anterior refleja el articulo en comento ya que, al equiparar la inejecuciéon con
el incumplimiento, desconoce los matices que comprende la inejecucién como una categoria
amplia del contrato.

Ademis, el articulo en mencién incluye aspectos que no deberian hacer parte de una de-
finicién, como lo es una regla general de la carga de la prueba del incumplimiento. En efec-
to, esta referencia expresa desconoce que las distintas clases de obligacion tienen dindmicas
propias de su estructura lo cual determina a qué parte le incumbe la carga de la prueba del
cumplimiento o del incumplimiento. Por lo tanto, esta consagracion contraviene, por una par-
te, una regla en materia contractual en virtud de la cual el cumplimiento tiene que probarse,
pues quien estd obligado a emplear la diligencia debida en atencién al titulo obligacional es
el deudor (no hay razén alguna de presumir el cumplimiento del deudor) y, por otra parte, se
estableceria la prueba diabédlica para el acreedor, pues el incumplimiento, en principio, es un
hecho negativo y desvirtuarlo deberd estar en cabeza del deudor a través del pago®.

Finalmente, el articulo 565 define el denominado incumplimiento previsible, el cual es
una de las tantas categorias o tipologias de incumplimiento que pueden existir. De hecho, se
pregunta ¢qué hace uno de los tipos de incumplimiento en la definicion de inejecucién? ¢por
qué no se define entonces los otros tipos de incumplimiento? Este tipo de definiciones en
materia de incumplimiento dentro del proyecto, evidencia que se desconoce que la configura-
ci6n del incumplimiento depende de la propia dindmica de la relacién negocial, de la funcién
del contrato, del contenido obligacional compleja, de los intereses de las partes, del tipo de
obligacion y del rol de la buena fe, todos los cuales salen de la 6rbita del legislador, por lo que

80  Chinchilla Imbett, C. A., L'onere della prova dell’inadempimento di una obbligazione alla luce dei rimedi previsti nell’art. 1453
codice civile, en 1l diritto privato delle sezioni unite. Contratto e responsabilita, 1, Piacenza, 2015, 101-115.
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la recomendacion es evitar definiciones que entorpecen la estructura y las categorias transver-
sales en materia contractual.

— Con relacion a la regulacion de la mora

La mora es la dilacién injustificada en el cumplimiento de una obligacion, o bien es el retraso
cualificado en la contribucién prestacional. Es una figura que debe configurarse desde la 6rbita
del deudor como del acreedor. Sin embargo, en el Cédigo de Bello existe una centralidad en
la mora del deudor toda vez que existe mayor frecuencia de los casos relativos a la mora del
deudor, por ser el obligado al mayor esfuerzo en la prestacion, lo cual conlleva a que se deje
de lado una reglamentacién orginica en materia de la mora del acreedor y de ambas partes.

El proyecto de Cédigo Civil sigue con el mismo pecado de Bello: consagra la mora en el
articulo 566 de forma aislada y desarticulada. Primero, regula la mora dentro de un capitulo
que se llama inejecucion; segundo, regula la mora del acreedor dentro de un capitulo que se
denomina limitacién de la responsabilidad del deudor por mora del acreedor y tercero, donde
pierde todo sentido y no articula la mora con los remedios frente al incumplimiento.

Una intervencion legislativa adecuada en materia de incumplimiento tiene que reconocer
las tres formas de mora que tiene relevancia en el derecho: la mora del deudor, la mora del
acreedor y la mora de ambas partes. De esta manera lo deseable es que, en un capitulo deter-
minado, se establezcan los efectos de cada tipo de mora y su incidencia en el sistema remedial
(como lo es en materia de indemnizacion de perjuicios y en el traslado del riesgo e incluso en
materia de resolucion unilateral del contrato).

En el caso de la responsabilidad contractual, es esencial definir el rol de la mora, lo que
implica analizar la situacion desde dos dngulos: (i) si la eleccion del legislador es solo requerir
la existencia del dafio para la reclamacién del perjuicio y, por lo tanto, excluir el requisito de
procedibilidad de la mora; o (ii) si la eleccion del legislador es requerir la mora para reclamar
prejuicios.

En la primera eleccién encontramos, por ejemplo, el ordenamiento juridico italiano (arti-
culos 1218 y 1223 del codice), en donde se dispone que el deudor que no ejecuta la prestacion
debera resarcir los dafios; en ese sentido, el acreedor solo debera probar el dafio causado por
el incumplimiento del deudor para solicitar la indemnizacién de perjuicios. Este modelo parte
de la idea de que es inadmisible sustraer la responsabilidad al deudor solo porque falta por
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parte del acreedor una mera formalidad: la constitucién en mora, que no incide sobre el hecho
sustancial del incumplimiento.

En la segunda eleccién, serfa continuar con el modelo adoptado en el Cédigo Civil de
Bello, pues, por una parte, exigen la mora para poder cobrar los perjuicios, todo lo cual va en
consonancia de un reproche a la conducta del deudor al incumplir el contrato, pero que parece
tener una vision mds reductora y por lo tanto precaria.

En materia de resolucién unilateral, la concepcion de la mora y mas ain de la constitucion
en mora es definitiva, por cuanto si se entiende esta, tal como lo hace el derecho francés como
el requerimiento para cumplir el contrato, se eliminarfan las suspicacias sobre el unilatera-
lismo en ese estadio y se ubicaria adecuadamente este remedio en un sistema protector de la
salvaguarda del contrato.

— Con relacion a la sistematizacion de los remedios

El Cédigo Civil colombiano en materia de tutelas del contrato sigue una sistemadtica a
partir del lenguaje de los derechos y no desde la ptica de los remedios. En ese sentido, en el
Cadigo se hace referencia a derechos o a situaciones juridicas subjetivas sin especificacién de
los mecanismos de tutela de derechos correlativos en caso de que estos sean afectados. Por
supuesto, es una eleccion del lenguaje que corresponde a la 6ptica de ordenamientos juridicos
de tradiciéon romano—germanica, en el que la fuente principal del ordenamiento juridico es la
ley, la cual es la encargada de la enunciacion abstracta de la atribucion de los derechos®!.

Esto evidencia una de las razones por las que las tutelas o remedios frente al incumpli-
miento en el Cédigo Civil de Bello se encuentren difuminadas en todo el libro IV de las obli-
gaciones en general y de los contratos. Asi, la regulacion de la ejecucion in natura o el cum-
plimiento especifico del contrato se encuentra consagrado de forma general en los articulos
que regulan las obligaciones de dar (articulo 1605), de hacer (art.1610) o es posible solicitar
judicialmente la resolucién del contrato con indemnizacién de perjuicios, pero esta categoria
se encuentra regulada en el titulo de las obligaciones condicionales®. Igual situacién sucede
con la regulacion de la excepcién de incumplimiento contractual, la cual se encuentra prevista,

81 Di Majo, A., “Il linguaggio dei rimedi”, Europa e diritto privato, 2005, 341.

82  Chinchilla Imbett. C.A., “La resolucién por incumplimiento contractual en la llamada condicién resolutoria ticita y su
cardcter irrenunciable”, en Chinchilla Imbett, C.A. y Grondona, M. (eds.), Incumplimiento y sistema de remedios, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2020.
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como lo afirma la doctrina mayoritaria, en el articulo 1609 del Cédigo Civil, pero al mismo
tiempo consagra la compensacién de moras y la manera de constituir en mora en los contra-
tos bilaterales®. E incluso hay remedios que estin consagrados en ciertos tipos contractuales,

pero que son claramente remedios generales de los contratos, como el caso de la acciéon por
defectos de la cosa (art. 1914).

Ademds, esta manera de consagracion de las tutelas en los c6digos del siglo XIX ha gene-
rado que el juez sea favorable a la aceptacion de remedios y el reconocimiento de los mismos
via jurisprudencial, como sucede con la resolucién frente al incumplimiento reciproco del
contrato o la terminacién unilateral frente al incumplimiento contractual.

Hoy los ordenamientos tienden a cambiar de discurso: darle igual relevancia al derecho
subjetivo como a los mecanismos adecuados y efectivos para su implementacién. Es decir, se
prefiere el discurso desde la 6ptica de la tutela de derechos, de los remedios, pues estos no
siempre necesitan apoyarse en el derecho, sino en un interés en cualquier modo protegido y
que resulta lesionado o insatisfecho®, tal como se ha realizado en los instrumentos de armo-
nizacién y unificacion del derecho, como, por ejemplo, en el Proyecto de Cédigo de Obliga-
ciones elaborado por el Grupo para la Armonizaciéon de América Latina — GADAL¥-y en el
Proyecto Europeo de los Contratos®, o en la reciente reforma en materia de obligaciones y
contratos en Francia®.Tal cambio de lenguaje va en consonancia de un Estado constitucional
como el Colombiano en el que el juez juega un rol activo en el sistema de fuentes del derecho
y entiende el conjunto de tutelas dentro del ordenamiento juridico como el conjunto de reglas
que se ocupan de tutelar los intereses lesionados de un ciudadano, ademads de la valida idea de
darle orden normativo y reagrupar los remedios para facilitar su ejercicio por el la parte afec-
tada por el incumplimiento, superando el modelo de los codigos del siglo XIX?®.

83  Chinchilla Imbett, C.A., La excepcion de incumplimiento contractual. Estructura, funcion y limites, Bogotd, Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2017, 242.

84  Mattei, U. I/ diritto soggettivo, t. 2, en Trattato di Rodolfo Sacco, Turin, Utet, 2001, 108.
85  https://gadal.uexternado.edu.co
86 Capitulos 8 y 9 (medios de los que dispone el acreedor), articulo 8.101.

87 Riafio Saad, A. y Fortich, S. (eds.), Reforma francesa del derecho de los contratos y de las obligaciones: ;fuente de inspiracion para
una futura reforma en derecho colombiano, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2020, passin:.

88 Deshayes, O., Genicon, T. y Laithier, Y-M., Réforme du droit des contrats du régime général et de ln preuve des obligations,
Paris, LexisNexis, 2018, 534.
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El proyecto en este punto parece seguir la tendencia contemporanea en materia de tutela

del contrato frente al incumplimiento. Sin embargo, a pesar de sus intenciones, es insuficiente

en cuanto no entiende la sistematica remedial frente al incumplimiento y estos son algunos de

los problemas que surgen por esta circunstancia:

(M)

(i)

El articulo 568, previo a iniciar el capitulo II en mencién, anuncia que el incumplimiento
faculta al acreedor para hacer uso de los remedios de los articulos siguientes. Es un articulo
que nada prevé y, en cambio, entrega la sensacion de que los remedios consagrados en el
capitulo II fueran numerus clausus, en contraria contravencién de la sustancial tutela del
contrato y del rol del juez al momento de proteger los intereses merecedores de tutela.

El articulo 569 anuncia la lista de las diferentes acciones que pueden ser adoptadas por el
acreedor, sin embargo, utiliza como el primer remedio la resolucién por incumplimiento
y luego el cumplimiento del contrato, lo cual envia un mensaje equivocado, pues los reme-
dios a los que se debe invitar a ejercer al acreedor son aquellos que propenden por la con-
servacion del negocio, por el cuamplimiento del contrato. Esto no obsta para que se tenga
de presente que el orden de enumeracién de las acciones no tiene ningun valor jerdrquico,
el acreedor perjudicado por el incumplimiento de contraparte es libre de elegir la sancién
mas adecuada a la situacién y a la crisis del contrato.

(iii) Se enuncian remedios como la concesion de un plazo suplementario (articulo 569, 3) cuyo

desarrollo posterior en el articulo 577 se confunde con la exceptio non adimpleti contractusy
en el articulo 578 contradictorio con el concepto de obligacién sometida a plazo, pues en
rigor, el plazo adicional torna inexigible la prestacion situacién que impide que se consi-
dere incumplida la obligacién. En este punto advertimos que el plazo adicional puede ser
considerado como una condicién de ejercicio de otros remedios, piénsese particularmente
en la resolucion unilateral, tanto la de fuente legal como la de la convencional, tal como se
consagroé en la reforma francesa de 2016 (Arts. 1225 y 1226).

(iv) Algunos de los remedios enumerados en el articulo 569 no tiene desarrollo subsiguiente.

Son los casos del remedio a obtener reduccion de la prestacion en forma proporcional a
las efectivamente recibidas, o solicitar rectificacion de los defectos o vicios que afectan
las prestaciones defectuosas, o autorizar la sustitucion de la prestacion. Todos remedios
que deberdn tener un régimen juridico especifico de manera que no se confundan con el
cumplimiento especifico del contrato. El proyecto los enumera, pero no establece sus par-
ticularidades.

[127]



Universidad

Externado CONCEPTO: OBSERVACIONES CRIiTICAS SOBRE EL PROYECTO
de Colombia ; DE CODIGO CIVIL PRESENTADO POR LA UNIVERSIDAD NACIONAL

(v) Olvida que la excepcion de incumplimiento contractual y la excepcion de incumplimiento
previsible, ambas consagradas de forma muy desafortunada en el texto del articulo 567,
también son remedios frente al incumplimiento contractual.

(vi) En materia remedial, uno de los grandes problemas contractuales es el incumplimiento
reciproco del contrato. El proyecto se limita en el articulo 575 a regular el problema del
incumplimiento reciproco mediante una forma de mutuo disenso ticito por la falta de
ejecucion del contrato por ambas partes en un periodo de seis meses. Es una solucién que
ignora los problemas de orden prictico, dogmatico y sistemdtico que trae el mutuo disen-
so tacito creado por la jurisprudencia colombiana.

Sistematizar los remedios frente al incumplimiento exige una comprension de la funcio-
nalidad de cada remedio y sus efectos frente al vinculo contractual, por lo tanto, consideramos
que las acciones que se consagran pueden ser divididas en tres grupos. Primero, aquellas que
tienen como finalidad la ejecucion del contrato y, por lo tanto, la salvacion y conservacion del
contrato; segundo, las que tienen como funcién terminar con el vinculo contractual debido a
la gravedad del mal funcionamiento del contrato y, finalmente, la acciéon de indemnizacién de
perjuicios ocasionados con el incumplimiento del contrato. Dentro del primer grupo, a su vez,
encontramos aquellas que buscan la ejecucion del contrato dentro de los términos iniciales,
como lo son las excepciones dilatorias (excepcion de incumplimiento contractual y excepcion
de incumplimiento previsible) y la ejecucion forzada in natura o camplimiento especifico del
contrato y la que pretende la ejecucion del mismo contrato, pero con algunas modificaciones
a los términos previstos inicialmente, como lo es la reduccién del precio o la subsanacién de la
prestacion. Dentro del grupo de los remedios que buscan la extincién del vinculo contractual,
encontramos la clausula resolutoria y la resolucion en caso de incumplimiento grave, la cual
puede ser extrajudicial o judicial. Finalmente, el dltimo grupo corresponde a la indemnizacién
de perjuicios por incumplimiento contractual, en la que se deben considerar todas sus moda-
lidades, entre ellas, la clidusula penal.

—Con relacion a la resolucion

La propuesta en este punto se separa de la tradicién pues avanza hacia un modelo compartido
entre la resolucion judicial y resolucion extrajudicial. Aunque es un notable avance en aras de
armonizar proteccion del contrato con eficacia econémica, consideramos que la regulacion tal
como estd propuesta no es satisfactoria, de manera que abordaremos sus principales proble-
mas:
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En primer lugar, notamos la inadecuada articulacién que se tiene entre los articulos que
tienen que ver con la resolucion unilateral y el articulo que regula la nocién de incumplimien-
to. Como ya se dijo, la nocién de incumplimiento consagrada en el articulo 565, abarca dentro
de una misma categoria el cumplimiento imperfecto o tardio; esto implica que se estd permi-
tiendo qué un acreedor termine unilateralmente un contrato cuando hay un cumplimiento
no ajustado estrictamente con las disposiciones contractuales, sin que se dé la posibilidad de
corregir el comportamiento, aspecto que puede ir en contradiccion con los principios que
sustentan nuestro sistema. Y, por otra parte, estd completamente desarticulado este concepto
de incumplimiento con el presupuesto sobre el que reposa la resolucién por notificacién y la
judicial: el incumplimiento de una obligacién esencial, nocién que nos es ajena y que resulta
problematica no solo por este motivo, sino porque sustancialmente es posible que un contrato
tenga mas de una obligacion de esa caracteristica y porque excluye del dmbito de la resolucion
el incumplimiento de obligaciones accesorias y de deberes (Articulo 570), olvidando que el
cardcter esencial también surge por la importancia que las partes le quisieron dar en su dispo-
sicion de intereses.

En segundo lugar, notamos que no regula individualmente cada hipétesis de resolucién,
de manera que es dificil saber cuiles son las condiciones de ejercicio de cada una y que, de
forma inexplicable, mezcla las hipétesis con los efectos de la resolucion, que son comunes a
esta fattispecie resolutoria. Por ello sugerimos regular individualmente las diferentes formas de
resolver un contrato y al final hacer una regulacién completa de los efectos.

En tercer lugar, es necesario hacer referencia concreta a la resolucion unilateral. El éxito
del unilateralismo estd en determinar claramente su funcionamiento: es necesario no solo que
el incumplimiento sea grave, sino que hay que establecer claramente el procedimiento para
hacer efectiva la facultad tanto la de fuente legal como la de fuente convencional. En este
punto hay que considerar si se opta por una resolucion unilateral por notificacion o una reso-
lucién unilateral previo al vencimiento de un plazo suplementario. Esta dltima solucion es la
que adopta la reforma francesa de 2016 y es la que consideramos mds acorde con el principio
de conservacion del contrato.

Y, finalmente, consideramos que no existe una norma sobre la obligacion que tiene el con-
tratante cumplido, que desea hacer uso de la facultad unilateral, sea cual sea la fuente, de hacer
rapido ejercicio de ella, en coherencia con el principio de buena fe. Sugerimos en este punto
revisar el articulo 9:303 de los PDEC, numeral 2, que establece: “La parte perjudicada pierde su
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derecho a resolver el contrato si no comunica que lo resuelve en un plazo razonable desde que haya sabido
0 hubiera debido saber que se habia producido el incumplimiento”.

— Con relacion al cumplimiento especifico del contrato

En cuanto al articulo 576, consideramos inconveniente la terminologia empleada. Si se aspira
a regular la ejecucion forzada de la prestacion como remedio frente al incumplimiento no
deberia usarse la palabra ‘cumplimiento’, pues este dltimo se caracteriza por la ejecucion es-
pontinea de la prestacién y como tal constituye un fendmeno cuya existencia, en términos de
l6gica, elimina por completo la posibilidad de hablar de incumplimiento.

Asimismo, la posibilidad de reclamar por la via ejecutiva el cumplimiento iz natura de la
prestacion o su subrogado pecuniario junto con la indemnizacién de perjuicios es una expre-
sion propia de la coactividad que caracteriza a la obligacién como estructura juridica, es la
manifestacion concreta de la responsabilidad como parte de la dupla que integra con el débito
y, por lo tanto, es inconveniente una regulacion que la confunda con este dltimo.

Adicionalmente, los pormenores de la accién ejecutiva son competencia propia del Cédigo
General del proceso y asi deberia continuar siendo.

Por otra parte, no se considera adecuada la regulacién que se propone de la ejecucion
forzada, pues las limitaciones que se incluyen dentro del primer parrafo de la norma (posibili-
dad, no excesiva onerosidad, respeto de la buena fe o afectar la situacion personal del deudor)
plantean inconvenientes. En cuanto a la posibilidad, no se entiende si se refiere a la hipétesis
en que sea posible la ejecucion forzada in natura o a la posibilidad como requisito de la presta-
ci6én. En todo caso ambas dificultades quedan suficiente resueltas con la figura del subrogado
pecuniario o débito secundario.

En lo que hace a la excesiva onerosidad, se trata de una institucién cuyos contornos y con-
secuencias no tienen nada que ver con la posibilidad de exigir forzadamente la prestacién, pues
esta ultima se desprende como consecuencia logica de ser la obligacién un vinculo coactivo.
No deberfan mezclarse ambos fenémenos de esta manera.

El respeto de la buena fe es vinculante en todas las fases de las relaciones negociales y es
innecesaria su mencion en este ambito, pues es obvia.
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Finalmente, respecto de la situacion personal del deudor como limite a la accion ejecutiva
se trata de una hipétesis que genera gran inquietud, puesto que si bien se podria entender que
la intencién del Proyecto en este punto es la de incluir una manifestacién del fzvor debitoris, la
manera en que se hace se considera sumamente inconveniente, puesto que altera estructural-
mente el funcionamiento mismo de la obligacién como categoria juridica que impele su obser-
vancia, so pena de consecuencias cuya gravedad es considerable. Tener una situacién personal
dificil no puede ser 6bice para hacer efectiva la responsabilidad que emana del vinculo obli-
gacional; ello desnaturaliza por completo tanto a la responsabilidad como a las obligaciones
como instituciones juridicas. En consecuencia, este limite no sélo es contrario a nuestra tradi-
cion juridica, sino contrario a la mis basica comprension del funcionamiento de algunas de las
mads basilares estructuras del Derecho. Sugerimos en este punto revisar el articulo 1343-5 del
Codigo Civil francés®, si lo que se quiere es robustecer la proteccion de la parte deudora.
Finalmente, en la parte final de la norma que autoriza el remate de la vivienda familiar em-
bargada, deberia eliminarse la frase [y disponer... embargada] y simplemente permitir que las
normas propias del juicio ejecutivo regulen la materia, asi como las constitucionales que en
determinados casos concretos pueden dar lugar a una excepcion de inconstitucionalidad.

— Con relacion a la reparacion de perjuicios

El articulo 579 permite evidenciar el problema de desconocer la macrocategoria de ineje-
cucién y meter en un solo saco todas las hipétesis en incumplimiento y de desarticular este
remedio de la mora, sin contar con el hecho de que mds adelante regula la fuerza mayor y el
caso fortuito (art. 597). En rigor, cuesta armonizar estas reglas, con la regla que estamos ana-
lizando, si simplificamos adoptando una vision objetiva de incumplimiento.

Por otra parte, el articulo 579 sefiala que si el incumplimiento obedecié a “/a falta de pre-
vision del impedimento que no debid prever”. Esta redaccion resulta incoherente e imprecisa en
la medida en que se debi6 sefialar que la reparacion no procedera cuando se trate de un im-
pedimento que no se pudo prever. Utilizar los vocablos “no debi6 prever” genera confusion

89  Article 1343-5: Le juge peut, compte tenu de la situation du débitewr et en considération des besoins du créancier; reporter ou
échelonner, dans la limite de deux années, le paiement des sommes dues. Par décision spéciale et motivée, il peut ordonner que les
sommes corvespondant aux échéances reportées porteront intérét a un taux réduit au moins égal au taux légal, ou que les paiements
simputeront d’abord sur le capital. 1] peut subordonner ces mesures a accomplissement par le débiteur dactes propres a faciliter ou
a gavantir le paiement de la dette. La décision du juge suspend les procédures d’exécution qui auraient été engagées par le créancier:
Les majorations d’intéréts ou les pénalités prévues en cas de retard ne sont pas encourues pendant le délai fixé par le juge. Toute
stipulation contraire est réputée non écrite. Les dispositions du présent article ne sont pas applicables aux dettes d’aliment.
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en cuanto a la determinacion de qué eventos se debieron o no prever por las partes. De igual
forma, crea cargas en cabeza de las partes que parecieran ser innecesarias.

Asi las cosas, optar por la redaccion sugerida (“que no pudo prever”) implicaria reconocer
que, en el fondo, no habra reparacion de perjuicios cuando el evento que impidié el cumpli-
miento de la obligacion es ajeno a la voluntad del deudor o esta fuera de su control. Siendo
este evento juridicamente coherente, consideramos que quedaria subsumido en el primero de
los que se menciona en el articulo 579, el cual precisamente habla de impedimentos ajenos a la
voluntad del deudor o su control. Resultaria entonces apropiada la eliminacién de la oracién
“In falta de prevision del impedimento que no debid prever”, a fin de que el articulo 579 sea cohe-
rente en su regulacion.

Finalmente, resulta problematico el hecho que en el articulo 580, el cual habla de los
rubros que componen la indemnizacién de perjuicios, se ingrese un tipo de dafio como es el
de la pérdida de oportunidad, sin que exista total claridad respecto de la forma en la que el
mismo se debe reparar y en qué hipdtesis procede y que se excluya abiertamente la posibilidad
de indemnizar el dafio extrapatrimonial, cuando hay casos en los cuales por incumplimiento
contractual se puede causar este tipo de dafio.

— Con relacion a la clausula penal y clausula de aceleramiento

Consideramos que el Art. 582 regula variados aspectos de la figura, de manera que sugeri-
mos una regulacion particular para cada uno de estos aspectos. Por otra parte, el segundo
parrafo, después de indicar la regla general segin la cual “Se presumira que la clidusula penal
es compensatoria y que indemniza la totalidad de los perjuicios causados al acreedor”, lo que
debe senalar a continuacién es la excepcion a esa regla. A manera de ejemplo, consideramos
adecuada la formulacién de nuestro cédigo civil vigente en el articulo 1594. De igual manera,
consideramos necesario que se exprese claramente que el acreedor puede renunciar a la clau-
sula penal y reclamar los perjuicios que logre demostrar.

Con relacién a la prueba del perjuicio, remitimos a las reflexiones que sobre el punto se
hicieron al comentar el articulo 565.

Ahora bien, cuando el art. 582 sefiala que “en ningtn caso podra cobrarse intereses mora-

torios y clausula penal moratoria”, ello da a entender que el acreedor de la obligacién incum-
plida puede escoger una u otra, pero esto no es asi, ya que la mora de obligaciones dinerarias
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solo puede causar intereses de mora. Como el tema de las obligaciones dinerarias estd regu-
lado en los Arts. 446 y 447, para evitar confusiones se sugiere suprimir la parte que dice “en
ningun caso podra cobrarse intereses moratorios y clausula penal moratoria”.

Consideramos ademds confusa la regulacién de la cliusula penal para los contratos de
ejecucion sucesiva. En primer lugar, no parece conveniente establecer como regla general que
dicha clausula solo pueda exigirse a la terminacion del contrato; y, en segundo lugar, la excep-
ci6n a esa regla general no es clara porque parece asumir que en el contrato hay una cldusula
penal general y varias cldusulas penales por incumplimientos especificos, y que estas ultimas
deben sujetarse a aquella.

Finalmente, el art. 585 nos parece también muy confuso. Si bien por una parte acepta la
licitud de las cldusulas aceleratorias, no se entiende la utilidad y el sentido del inciso segundo.
No es el caso del tercero, cuya utilidad es evidente aun cuando vale la pena analizar la per-
tinencia de fijar estrictamente la cantidad de cuotas que debe pagar el deudor para evitar la
eficacia plena de esta cldusula.
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8. TIPOLOGIA DE CONTRATOS

El proyecto describe los tipos contractuales tradicionales y contiene
en su propoésito de actualizacion otros que no gozaban de tipicidad legal

Profesora participante:

Responsable:
Maria Elisa Camacho

Ernesto Rengifo

Coordinadores:
Luisa Herrera
Jorge Herrera

I. OBSERVACIONES PRELIMINARES

En su discurso preliminar el primer proyecto de Cédigo Civil francés de 1804, Portalis afir-
maba que “las leyes no son solamente actos de poder; son actos de sabiduria, de justicia y de
razon. El legislador ejerce menos una autoridad que un sacerdocio”. Este axioma encuentra
plena aplicacién tratindose del libro IV, donde confluyen no solamente varias especialidades
del derecho privado, sino también se confrontan los intereses de sujetos con las mas diversas
inclinaciones, en muchas ocasiones opuestas (comprador-vendedor, productor—distribuidor,
asegurado—asegurador, autor—editor, etc.).

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

90  Portalis, J-E. Discours préliminaire du premier projet de Code civil (1801).
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Uno de los objetivos presentados por los redactores del Proyecto es el de actualizar el
Cadigo Civil. Al respecto, destacamos que de manera afortunada se parte de la tradicién juri-
dica forjada en nuestro pais durante mis de un siglo. Al mismo tiempo, el Proyecto refleja las
nuevas realidades juridicas, econémicas y tecnoldgicas de la sociedad actual. En concreto, el
libro IV incorpora figuras contractuales atipicas que fueron desarrolladas por el trafico mer-
cantil, que no han sido reconocidas por la ley ni por la jurisprudencia anteriormente. Esas
figuras reflejan el desarrollo de la sociedad basada en el conocimiento y la informacion,
asi como en una economia en la que, mas que la titularidad de un bien, lo que importa
es el acceso a los servicios. Ademads, consideramos un acierto que el Proyecto no establezca
regimenes detallados respecto de cada una de ellas, comoquiera que un cédigo civil no debe
aspirar a regular minuciosamente todas las situaciones contractuales que se presentan en la
prictica.

A continuacién, presentamos algunas observaciones sobre el libro IV titulado “De los
contratos”. Este ejercicio académico no tiene por objeto, ni mucho menos, dictar la forma en
que debid redactarse el Proyecto de Cédigo Civil por la Universidad Nacional. En realidad,
pretendemos, ademds de brindar una mirada critica sobre algunos aspectos, realizar propues-
tas orientadas a la reconsideracion de algunas disposiciones.

Plan. Sentadas estas observaciones preliminares, el andlisis sobre la conveniencia de la
reforma y de la estructura del Libro IV “De los contratos” lo llevaremos a cabo en tres partes.
Primeramente, analizaremos la estructura y ubicacion del libro IV en el proyecto de Cédi-
go Civil. Enseguida, nos centraremos en la organizacion y algunos aspectos generales de su
contenido. Por dltimo, realizaremos algunas observaciones sobre aspectos sustanciales de los
contratos que se regulan en dicho libro.

II. ESTRUCTURA Y UBICACION
DEL LIBRO IV “DE LOS CONTRATOS”

Ubicacién en el Proyecto. En la actualidad, los tipos de contratos estin regulados en el Co-
digo Civil en el Libro IV “De las obligaciones en general y de los contratos”, en el Libro IV
del Cédigo de Comercio denominado “De los contratos y obligaciones mercantiles” y en leyes
especiales. Por su parte, el Proyecto introduce un libro separado relativo a los tipos de con-
tratos. La introduccién de un libro separado brinda sin duda cierta especialidad a la materia.
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Conveniencia de reformar la parte relativa a los tipos de contratos. La reforma su-
prime la dualidad de regimenes de los contratos que en la actualidad tienen una regulacién
tanto en el Codigo Civil como en el Cédigo de Comercio. También se incorporan los con-
tratos que en la actualidad estin regulados Gnicamente en el Cédigo de Comercio, lo que es
consecuencia logica de la unificacion pretendida por aquel. No hay mayor discusién sobre
estos puntos, puesto que su unificacion es una necesidad reclamada de tiempo atrds por la
doctrina. Los interrogantes residen en los aspectos sustantivos de la regulacion de los tipos
de contratos.

Ahora bien, en cuanto a la técnica utilizada, no resulta clara la integracién que se hace,
en algunos contratos, de normas civiles y normas comerciales como quiera que la referencia
a las caracteristicas de ambos regimenes no le permite al operador juridico distinguir en qué
situaciones se aplicarfan unas u otras. Ello ocurre frente a los regimenes de responsabilidad
aplicables en los contratos en donde, las mas de las veces, era claro el régimen objetivo en
materia mercantil y subjetivo en el civil, pero con las nuevas disposiciones resulta dificil su
divisiéon. La combinacion de regimenes de responsabilidad puede evidenciarse, por ejemplo,
con la integracién de normas del derecho de consumo en donde la regla general es la respon-
sabilidad objetiva del vendedor o proveedor, situacién que no es igual en materia del contrato
de compraventa mercantil. La dualidad de regimenes también es palpable al analizarse las
normas de otros contratos como sucede con el contrato de mutuo, respecto del cual de manera
expresa se consagra tanto su esencia gratuita como su esencia onerosa, y con ello se generan
confusiones innecesarias.

III. CONTENIDO DEL LIBRO IV

El Proyecto de Cédigo Civil se cifie al método tradicional del Cédigo Civil y del Cédigo de
Comercio que consiste en regular cada contrato en un titulo diferente y, a la vez, dividir los ti-
tulos en capitulos para tratar aspectos mds especificos u otras modalidades del respectivo con-
trato. Siguiendo esa 1dgica, el Proyecto establece una secuencia de 38 titulos, cada uno con el
nombre del contrato que es objeto de regulacion, sin que establezcan subdivisiones agrupando
varios contratos seguin un criterio predeterminado.
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Los redactores han explicado que el libro estd organizado siguiendo un orden teleol6gi-
co’’. A pesar de esto, es dificil comprender la 16gica de la ubicacion de ciertos contratos. Por
ejemplo, nos preguntamos por qué los contratos asociativos y de cuentas en participacion fue-
ron ubicados antes de los contratos de distribucion y luego del contrato de cuenta corriente.
La misma pregunta surge respecto de la ubicacién de los contratos de garantia (mobiliaria y
personal, anticresis, hipoteca), los cuales fueron ubicados entre los contratos de distribucién y
los contratos bancarios.

La misma inquietud surge en cuanto a la ubicacién en el Libro IV de los contratos de fi-
ducia, leasing, transaccién y edicion. En particular, respecto del contrato de leasing, que sigue
al contrato de arrendamiento, su ubicacién da pie a la confusién que muchas veces se presenta
entre estos dos contratos —leasing y arrendamiento— y desdibuja la diferencia fundamental en
cuanto a las funciones econémicas que cumplen uno y otro, las cuales han sido decantadas de
tiempo atras por la jurisprudencia. Agreguemos, en fin, que los contratos que los redactores
denominan “de financiacién” pueden quiza seguir o anteceder los contratos bancarios, pues
encuentran algunos puntos comunes en cuanto a los sujetos, institucién reguladora y dmbito
econémico en el que se desarrollan.

En relacion con la venta o cesion que recae sobre derechos, como lo ha puesto de presente
Marcela Castro, podria reconsiderarse si la cesion de créditos (art. 603, Libro III), la cesién
de derechos litigiosos (Libro IV, art. 828) y la venta de derechos hereditarios (Libro IV art.
771), podrian ubicarse seguidamente en un solo Libro, antecedidos de algunas disposiciones
comunes.

En cuanto a la estructura del libro, anotemos que, al margen de la técnica adoptada por
el Proyecto, debe considerarse si la recodificacion de los tipos contractuales es la oportuni-
dad para discutir sobre la posibilidad de organizar estos contratos siguiendo otro método.
Concretamente, el Proyecto permite identificar en la regulacion de algunos contratos (p.
ej. contrato de transporte, de seguro, de arrendamiento) una tendencia en la evolucién del
derecho de los contratos especiales: ademds de las reglas aplicables al tipo contractual en
particular, dentro de estos ultimos existen a la vez contratos que podriamos llamar espe-
cializados o particularisimos. Ello podria dar lugar a implantar una estructura diferente a
la generalmente adoptada, la cual consistiria en un primer nivel constituido de un cuerpo

91 Contratos traslaticios, contratos de administracion, intermediacién personal, asociativos, intermediacién econémica,
garantia bancarios y otros contratos.
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de reglas con disposiciones comunes propias a cada tipo contractual; seguida de secciones
—segundo nivel- con reglas propias a ciertas modalidades especializadas del respectivo tipo
contractual particular.

Podria discutirse si la organizacion del libro IV deberia erigirse a partir de dicha estruc-
tura, lo cual implicaria la introduccién de subdivisiones en torno a tipos contractuales (p. ¢j.,
reglas comunes al contrato de compraventa, reglas comunes al contrato de arrendamiento) o
incluso en torno a funciones econémicas especificas (p. ej., reglas comunes a los contratos de
distribucién, reglas comunes a los contratos de prestacion de servicios, reglas comunes a los
contratos de garantia). A dichas reglas comunes seguirian las reglas propias a ciertas modalida-
des propias del tipo contractual de que se trate, por ejemplo, de los contratos de distribucién
(concesion, distribucién, franquicia), de mandato (comisién, agencia, corretaje) o de garantia
(garantia personal, garantia mobiliaria, hipoteca), etc.

Esta propuesta desborda el objetivo que propone el Proyecto de actualizar y armonizar las
reglas en materia de tipos de contratos y, por consiguiente, implicaria otra metodologia para
la redaccion y el disefio del codigo civil en cuanto a algunos de los contratos alli regulados. La
expedicién de un nuevo codigo civil es quizd la unica ocasién que permite la discusion de re-
formas de esta naturaleza con el concurso de la comunidad privatista y los actores interesados
en la aplicacién o trascendencia prictica de esos contratos.

— Con relacion a las leyes especiales que regulan tipos contractuales precisos

Sobre ciertos contratos consagrados en el Proyecto ya existen leyes especiales que los regulan.
El Proyecto introduce algunas reglas sustanciales importantes sobre dichos contratos que, se-
gun se extrae de las intervenciones realizadas por los redactores, reflejan la filosoffa, principios
o reglas de las leyes especiales que ya existen. Este método suscita problemas relevantes,
pues genera una dispersion confusa del régimen que corresponde a una misma institu-
cion. Por ello, creemos que, en estos casos, debe optarse por incorporar la regulacion integra
en el Cédigo Civil o mantener la ley especial que la regula por fuera del Cédigo Civil.

A titulo de ilustracion:
1. En las garantias mobiliarias, el Codigo incorpora reglas del régimen de las garantias mo-

biliarias de la ley 1676 de 2013. Al respecto, consideramos que debe optarse por permitir
que la materia siga siendo regulada por la ley 1676 de 2013 en su integridad teniendo en
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cuenta su extension (91 articulos). Consideramos que el método utilizado por el Proyecto
de Codigo Civil podria conducir a una dispersién normativa con consecuencias que debe-
rian ser ponderadas.

Se observa una repeticion innecesaria de muchos articulos de la ley 1676 de 2013 (p. ej.,
art. 1292-art. 4° ley 1676 de 2013, art. 1291-art. 6° ley 1676 de 2013). En otras ocasiones,
el Proyecto extrapola articulos de la ley 1676 de 2013 de manera incompleta, lo que obli-
garfa al intérprete a un ejercicio de comparacion tedioso y sin sentido (p. ej. art. 1318 del
Proyecto-art. 62 de la ley 1676). También se observa la utilizacién de términos diferentes
(ej. el Proyecto utiliza el término de enajenacién judicial que no se encuentra en la ley
1676) o la redacciéon de articulos en forma diferente a como lo hace la ley 1676 de 2013
(p. €j., cuando se indican los mecanismos de ejecucion de la garantia), lo que sin duda serd
fuente de dificultades en la interpretacion de dichas reglas. En fin, se conservan articulos
de la ley 1676 de 2013 que no concuerdan con los cambios introducidos por el Proyecto
(p. ¢j., el articulo 1291 del Proyecto menciona los bienes inmuebles por adhesion y por
destinacidn, a pesar de que en el Libro II relativo a los bienes se remplazan por otras no-
ciones).

2. 'Tratindose del contrato de arrendamiento de vivienda urbana, el Proyecto lo trata
en cuatro articulos (art. 914 a 1917), los cuales contienen reglas traidas de la ley 820 de
2003. Por un lado, es imposible descubrir cual fue el criterio que tuvieron los redactores
para escoger las reglas que figuran en esos cuatro articulos. En efecto, existen reglas de
dicha ley que a nuestro parecer son igualmente relevantes, pero que no se consagran en el
Proyecto. Esto permite percibir la complejidad de la técnica escogida por sus redactores,
pues con certeza no es posible escoger, sin equivoco, cudles son las reglas que mejor refle-
jan la filosofia de una ley especial como la de arrendamiento de vivienda urbana. También
aqui podemos dudar de la utilidad de la repeticion de reglas en dos cuerpos legislativos
diferentes.

Aunque podrian agregarse otros ejemplos, cada uno de los cuales mereceria un analisis
particular, lo que pretendemos resaltar es que, en los casos en los que existen leyes especiales
que consagran un régimen completo de un tipo contractual determinado, la conveniencia de
su tratamiento a la luz de la técnica utilizada por el Proyecto debe analizarse con mayor de-
tenimiento. Comprendemos que el objetivo de los redactores fue el de consagrar nociones,
principios o reglas fundamentales en el c6digo civil, que luego son desarrolladas o reiteradas
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en leyes especiales. No obstante, ademds de la cuestion de la extension®, se plantea sobre todo
el interrogante acerca del criterio seguido para escoger dichas nociones, principios y reglas
que deben incorporarse en el cédigo civil. Esto implica en dltimas que el cédigo civil consagre
un régimen incompleto, con una repeticién innecesaria de reglas y sin un criterio de seleccién
uniforme, lo que podria refiir con los postulados de accesibilidad e inteligibilidad que debe
pretender toda ley comiin que rige las relaciones entre los ciudadanos.

— Observaciones sobre la introduccion de contratos que en la actualidad son atipicos.

El Proyecto corresponde a nuestra tradicion juridica, por cuanto, ademas de regular los con-
tratos tradicionalmente reconocidos por nuestro ordenamiento, incorpora nuevas figuras con-
tractuales cuyo auge se debe a la globalizacién, el internet y a una economia basada en la
prestacion de servicios. Consideramos que regular dichas figuras puede facilitar su integracion
e interpretacion. Sin embargo, la introduccién de una regulacion detallada podria limitar de
manera desproporcionada la libertad contractual de las partes. Por eso, consideramos que el
Proyecto acierta cuando consagra ciertas figuras contractuales sin ahondar en su regulacion;
de esta manera seguird primando la autonomia privada, con sujecién desde luego a los limites
sefialados por el ordenamiento (normas de orden publico y buenas costumbres).

— Observaciones sobre los contratos de distribucion

El Proyecto, siguiendo en parte el derecho argentino, tipifica los contratos de concesién co-
mercial, concesion hotelera, concesion de espacio publico, distribucion y franquicia.

El primer interrogante que deberia plantearse —contando también para ello con la parti-
cipacion de actores exteriores a la academia— es si es necesaria la tipificacion de dichas figuras
con un régimen mds o menos detallado y si ello significa un avance en la materia. Nosotros lo
dudamos.

Por una parte, la prictica demuestra que, en general, esos contratos son celebrados por
escrito con un contenido prolijo que atiende las necesidades especificas de los contratantes.
Por otro lado, la multiplicacion de tipos contractuales en el ambito de la distribuciéon puede
crear un conflicto de calificacién indeseable. Si ello es bienvenido en los manuales de contra-

92  Existe una diferencia marcada entre los dos ejemplos mencionados. En el caso del contrato de garantia mobiliaria el

Proyecto contiene 53 articulos (arts. 1267 a 1320), mientras que tratindose del contrato de arrendamiento de vivienda
urbana contiene 4 articulos (arts. 914 a 1917).
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tos, en el terreno del derecho positivo, en cambio, no se debe sucumbir a la tentaciéon de mul-
tiplicar los tipos contractuales (como lo hizo el Cédigo Civil y Comercial argentino), puesto
que lo cierto es que en la prictica encontramos un fenémeno variopinto de configuraciones
contractuales que sirven de instrumento para la comercializacion de productos y servicios.
Al contrario, la regulacién detallada de esos contratos puede oscurecer de nuevo la materia y
conducir a un conflicto en cuanto a la calificacién, interpretacion e integracién del contrato,
teniendo en cuenta los elementos que harian parte del contrato segun el resultado del ejercicio
de subsuncién que se realice.

Podria responderse que, en todo caso, se trata de reglas de caricter supletivo. Sin embar-
go, aun tratdndose de reglas que se integran al contrato a falta de estipulacién en contrario,
ellas tienen una importancia mayudscula dado su caricter obligatorio cuando las partes omiten
pronunciarse sobre el punto de que se trate”. Ademads, como lo veremos en el siguiente apar-
tado, pensamos que las discusiones en torno a los contratos de distribucién en el proceso de
codificacion deben considerar mas bien la posibilidad de establecer un cuerpo de reglas co-
munes a estos, asi como la inclusién o no de reglas relativas a aspectos dlgidos que se discuten
de tiempo atris en la doctrina, en particular con respecto a la proteccion del distribuidor en la
fase precontractual y a la terminacién del contrato.

IV. ASPECTOS SUSTANTIVOS DE LOS TIPOS
CONTRACTUALES DEL LIBRO IV

El objetivo del Proyecto es actualizar y armonizar las distintas materias que componen el
Codigo Civil. Para ello introduce desarrollos jurisprudenciales importantes que responden a
problemas juridicos que no contaban con soluciones normativas. Con respecto a este punto,
teniendo claro que no todos los contratos merecen el mismo anilisis, consideramos que en
algunas materias la sola actualizacion puede resultar insuficiente, y la expedicién de un nuevo
codigo civil —con vocacién de perduracion— es la unica oportunidad para realizar reflexiones
mads generales sobre todas o, por lo menos, algunas materias.

93 Péres, C., La régle supplétive, Paris, LGD, 2004, 582 y s. La autora pone de presente que tanto las reglas de caricter impe-
8! y p p q g p
rativo como de caricter supletorio son normas juridicas completas de caricter obligatorio y, en ese sentido, la oposicién
que tradicionalmente se realiza de ambas es neutralizada, aunque una y otra operen de manera diferente.
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El Proyecto responde a la necesidad de uniformar las acciones y los regimenes contractua-
les en aquellos contratos que tienen regulaciones en diversos cuerpos normativos. En efecto,
no existe justificaciéon para dicha dualidad de regimenes™, como sucede en el contrato de
compraventa respecto del cual, se ha sostenido la necesidad de que “se aproxime a estindares

conocidos y adoptados internacionalmente™”.

Realizaremos a continuacién observaciones generales sobre algunos contratos. No se trata
de analizar cada articulo en particular, sino de destacar aspectos que a nuestro parecer merecen
una discusién mds amplia.

— Contrato de compraventa. Al margen de las acciones propias del Estatuto del consu-
midor, en el ordenamiento colombiano existe una multiplicidad de reglas aplicables al con-
trato de compraventa seguin el dmbito en el que se celebre. Se encuentra una regulacién en el
Cadigo Civil y en el Cédigo de Comercio, asi como en la Convencién de Viena sobre contra-
tos de compraventa internacional de mercaderias (ley 518 de 1999). Conocido es que las reglas
que surgen de dichos regimenes no son armonicas, sino que entre ellos existen diferencias
importantes. El Proyecto opta por consagrar las acciones tradicionales por vicios ocultos (la
acci6n redhibitoria y la accion estimatoria), mas unas garantias de buen funcionamiento (art.

747) y de calidad y cantidad (art. 748).

No hay duda sobre la importancia de suprimir la dualidad de regimenes, el punto es como
hacerlo. Ladoctrinade tiempoatridsha puestode presente lanecesidad de introducir modificacio-
nes de fondo para renovar o modernizar la materia. En particular, se ha puesto de presente que la
unica alternativa no esaquella de unificar el régimen eliminando las incongruencias que presenta
actualmentey conservando las acciones tradicionales, sino que también se debe considerar su eli-
minacién en favor de una accién mis amplia que permita acoger dichas situaciones partiendo de
la base de que todas ellas constituyen formas de incumplimiento del contrato de compraventa?.

94  Cirdenas Mejia J. P, “La modernizacién del Régimen de la Compraventa”, en Castro De Cifuentes Marcela (ed.), Mo-
dernizacion de las obligaciones y los contratos, seis estudios, Bogotd, Temis, La Universidad de los Andes, 2015.

95  Ibid.

96 Véase, entre otros, Oviedo J. y Olivares A., “La proteccién del comprador por defectos materiales de la cosa vendida.
Desde la fragmentacién a un régimen uniforme”, Vniversitas, Pontificia Universidad Javeriana, n.° 136, 2018; Mantilla
Espinosa F. y Ternera Barrios F.,, “Las acciones del comprador insatisfecho en el Derecho colombiano: un problema de
incertidumbre juridica”, en Mantilla F. y Pizarro C. (coord.), Estudios de Derecho privado en homenaje al profesor Christian
Larroumet, Bogotd, Universidad del Rosario, 2008, 299 y s.; Cirdenas Mejia J, “La modernizacién del régimen de
la compraventa”, en Castro M. (coord.), Modernizacion de las obligaciones y los contratos, Seis estudios, Bogotd, Temis-
Universidad de los Andes, 2015, 41 y s.
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Ademis, se ha discutido si debemos aproximarnos al sistema de la Convencién de Viena sobre
los contratos de compraventa internacional de mercaderias o a los Principios Unidroit”.

Sin tomar partido, consideramos que todas estas proposiciones doctrinales merecen una
discusion mas amplia. En efecto, la cuestion que se presenta no es de menor importancia, pues
se trata no solamente de considerar si es conveniente romper con la tradicion de las acciones
edilicias, sino también hasta qué punto es oportuno adoptar un sistema propio o aproximar-
se al sistema de instrumentos internacionales como los mencionados. Desde esa perspectiva,
reiteramos lo dicho en el sentido de considerar que —por lo menos en algunas materias— la
expedicién de un nuevo cédigo civil, mas alld de resolver las inconsistencias de la legislacion
actual, es la oportunidad para discutir las renovaciones de fondo.

En materia de riesgos, especificamente en el contrato de compraventa, el Proyecto acoge
las reglas adoptadas en el Cédigo de Comercio, segun las cuales el riesgo lo asume el deudor,
es decir, el vendedor (res perit debitori). Asi las cosas, consideramos positiva la eliminacién de
la dualidad normativa que caracterizaba al ordenamiento juridico colombiano en esta materia.

— Contrato de mandato. Con relacién al contrato de mandato, resaltamos la convenien-
cia de haber eliminado la posibilidad de que el mandante revoque el contrato a su “arbitrio”,
tal como se encuentra consagrado en el articulo 2191 del Cédigo Civil vigente. De esta forma,
se reconoce la jurisprudencia relativa al abuso del derecho en la revocacion del mandato®.
Ahora bien, no es claro por qué los redactores de la reforma no acogieron la redaccion del
articulo 1280 del Cédigo de Comercio, mediante el cual se regula la revocacién abusiva.

— Contratos de distribucion. Como lo mencionamos, el Proyecto innova en el dmbito
del derecho de la distribucion al introducir los contratos de concesién (mas la concesion ho-
telera y la concesion de espacio publico), distribucién y franquicia, ademas de conservar los
contratos de suministro y de agencia comercial ya presentes en el Cédigo de Comercio.

97  Cardenas Mejia J. “La modernizacién del régimen de la compraventa”, cit., 46: “... el creciente desarrollo de las rela-
ciones internacionales indica que hasta donde ello sea posible debe buscarse una armonizacién de las reglas juridicas
siguiendo principios y conceptos que a tal propésito se han venido desarrollando por medio de instrumentos como la
Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional y los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales
Internacionales”.

98 Corte Suprema de Justicia, 6 de julio de 1955.
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Con respecto al contrato de agencia comercial, la definicién que trae el Proyecto preten-
de corregir los equivocos de la definiciéon actual, para lo cual, aclara que el agente actia “por
cuenta del agenciado que asume los riesgos econémicos y las contingencias de la operacion”.
Este ademads es un criterio util para distinguirlo de otros contratos de intermediacion.

El criterio acogido por el proyecto se muestra entonces conforme a la jurisprudencia ac-
tual. Sin embargo, se debe sefialar que la posicion adoptada por la Corte Suprema de Justicia
estd sometida a las reglas del Codigo de Comercio. Ahora bien, precisamente, la expedicién
de un nuevo cddigo civil permitiria liberarse de los limites trazados por las reglas actuales.
Aunque no hay duda de la necesidad de introducir modificaciones en el ambito del derecho de
la distribucién, consideramos que, mas alld de corregir los puntos problematicos tradicional-
mente destacados por la doctrina con soporte en lo dicho por la jurisprudencia, la redaccién
de un cédigo debe conducirnos a realizar una reflexion mds general. De lo contrario, con
respecto a la agencia comercial, bastaria modificar algunos articulos del Cédigo de Comercio.

El Proyecto, ademds, como ya lo dijimos, opta por la multiplicacién de figuras contrac-
tuales, respecto de las cuales regula, de manera mas o menos detallada, su concepto, las obli-
gaciones de las partes y las causas de extincion. Existen, sin embargo, otras posibilidades que
deben ser exploradas. Sin volver sobre el interrogante de la conveniencia de la multiplicacién
de categorias contractuales, debe plantearse la pregunta de si es posible la introducciéon de
reglas comunes a todos los contratos de intermediacién mercantil, independientemente de si
el acreedor actiia por cuenta propia o por cuenta ajena, como lo hace el proyecto de Cédigo
Civil Europeo elaborado por un grupo dirigido por el profesor Von Bar®.

Ademds, existen muchos otros aspectos discutidos en la doctrina contemporinea que no
aparecen mencionadas en el Proyecto. Al respecto, el derecho comparado ensefia que la regu-
lacién sobre los contratos de distribucion, mas alld de regular los derechos y las obligaciones de
las partes, debe sobre todo establecer reglas en aquellos puntos que se consideran mas algidos
con respecto a la proteccion del distribuidor. En particular, debe discutirse si en este campo
basta la obligacién de informacién precontractual del derecho comin o si es necesario intro-
ducir una obligacién precontractual especifica, sea que ella sea transversal a los contratos de

99  Véase, M. Hesselink, J. Rutgers, O. Bueno Diaz, M. Scotton y M. Veldman, Principles of European Law, Study Group on a
European Civil Code, Commercial Agency, Franchise and Distribution contracts (PEL CAFDC), Berna, Sellier European Law
Publisher, Bruylant, Staempfli Publishers Ltd, 2006, 27.
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distribucion (p. ej., derecho francés'™) o particular al contrato de franquicia (derecho italiano'!,

Estados Unidos'®). Igualmente, si mis alld de garantizar una cierta estabilidad del distribuidor
como lo hace el Proyecto, es necesario introducir reglas enderezadas directamente a la protec-
cion de las inversiones que realiza el distribuidor. También, si es o no necesario introducir una
regla particular sobre la clientela que surge por la ejecucion de dichos contratos.

Sobre este dltimo punto, es conocida la discusion con respecto a la prestacion de clientela
en la agencia comercial, asi como la evolucion vacilante de la jurisprudencia en los dltimos
aflos con respecto a su cardcter imperativo o dispositivo, sin que hoy en dia se tenga una
respuesta clara sobre el punto. Sin dejar de lado los compromisos adquiridos por Colombia
en el Tratado de Libre Comercio celebrado con Estados Unidos, debe tenerse en cuenta la
tendencia de otros ordenamientos a extender la compensacion de clientela, propia del agente
comercial, al concesionario y al franquiciado (p. ¢j., derecho espanol, derecho aleman, derecho
suizo, legislaciones estatales en Estados Unidos sobre la franquicia).

En suma, lo que pretendemos destacar es que la utilidad de una regulacién de los contra-
tos de distribucion no reside tanto en las reglas supletivas relativas a su ejecucion, pues en la
practica se trata de contratos generalmente elaborados por escrito con un contenido detallado,
sino —y sobre todo— en las reglas que aborden puntos algidos como los antes mencionados,
respecto de los cuales debe existir una discusion sobre su inclusion teniendo en cuenta los di-
versos intereses —incluso contrapuestos— que estdn en juego.

— Contrato de edicion. Aun cuando el contrato de edicién ya se encuentra tipificado y
regulado en la ley 23 de 1982, el proyecto de reforma consagra ciertos aspectos que debemos
destacar. "Tal como se encuentra concebido el contrato de edicién, los derechos patrimoniales
que se gestionaban mediante el mismo se entienden referidos inicamente a medios andlogos
de difusion del conocimiento. El Proyecto, de manera conveniente, ha eliminado la expresién
“mediante su impresion fisica” y con ello se ha admitido la posibilidad de ampliar las formas
de explotacion de las obras. No obstante, no es clara la eleccién de los redactores relativa a
eliminar algunos tipos de obras como lo es la obra cientifica. En adicién a lo expuesto, la dis-
tribucién de riesgos de este contrato, aunque en la superficie pareciera mantenerse tal como
fue concebida en la ley 23, el articulo 1564 del Proyecto implica la agravacion de la situacién

100 L. 330-3 Cédigo de Comercio francés.
101 Ley 129 del 6 de mayo de 2004.
102 Code of Federal Regulations, Title 16, §436.

[146]



. Universidad
CONCEPTO: OBSERVACIONES CRITICAS SOBRE EL PROYECTO : Externado
DE CODIGO CIVIL PRESENTADO POR LA UNIVERSIDAD NACIONAL de Colombia

juridica del autor. En efecto, este ya no tendrd derecho, por presuncion legal y ante la falta
de pacto expreso sobre remuneracion, al 20% del precio de venta de las obras, sino que dicho
porcentaje sera sobre los ingresos netos percibidos por el editor.

En virtud del articulo 1543 del Proyecto, las estipulaciones en virtud de las cuales el autor
comprometa de modo general o indeterminadamente la produccién futura o se obliga a res-
tringir su produccion intelectual o a no producir, ya no adolecerian de nulidad sino de inefica-
cia, lo cual consideramos oportuno dado que no se requeriria declaracion judicial.

— Contrato de licencia. La tipificacion en el Proyecto del contrato de licencia de uso de
bienes inmateriales puede destacarse como positiva. En el proceso de socializacion del Pro-
yecto podrian, sin embargo, debatirse otros problemas juridicos suscitados por este contrato
en la prictica y que ain no cuentan con soluciones normativas, tales como: (i) los limites a las
prerrogativas concedidas a los licenciatarios; (ii) el concepto de abuso del derecho en este tipo
de contratos.

— Contrato de seguro. La definicién del contrato de seguro contenida en el Proyecto
(art. 1407) recoge las caracteristicas mencionadas en el articulo 1036 del Cédigo de Comercio.
Con ello, no solamente se colma un vacio de la legislacion vigente, sino que también se acoge
el concepto decantado por la jurisprudencia en la materia, en particular el desarrollado por la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 24 de enero de 1994.

Observamos que existen cambios importantes en la concepcion tradicional del contrato de
seguro. Un ejemplo de ello es el articulo 1416 del Proyecto, el cual, al exigir la entrega de la
poliza al tomador, parece introducir la solemnidad del escrito para su perfeccionamiento. En
efecto, la péliza ya no tendria valor meramente probatorio, de lo cual se podrian derivar dis-
cusiones acerca del momento en el que debe entenderse perfeccionado el contrato. Todo ello
tendrd implicaciones en materia probatoria y en las formas de celebracion del contrato de se-
guro por medios digitales y electrénicos, lo cual deberfa permitir interpretar que la obligacién
de entregar el original de la pdliza es predicable también de la entrega que se haga mediante
mensajes de datos y demds medios magnéticos.

— Contrato de leasing. El Proyecto sugiere que solo sea una “parte especializada” la que
pueda fungir como locador. No obstante, no se aclara si la parte cualificada se refiere a las
entidades de financiamiento comercial, con las caracteristicas y requisitos consagrados en el
Estatuto Orgénico del Sistema Financiero. Lo anterior tendria efectos en el régimen de res-
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ponsabilidad aplicable, el cual es diferente si se trata de un leasing financiero u operativo. El
Proyecto tampoco resuelve la forma cémo se integraria el régimen de responsabilidad en estos
contratos con las normas del Estatuto de Proteccién del Consumidor.

V. CONCLUSION

El Proyecto de Codigo Civil tiene la virtud de atender el llamado que de tiempo atras ha he-
cho la doctrina en cuanto a la necesidad de establecer una regulacién unitaria de los contratos
presentes tanto en el Cédigo Civil como en el Cédigo de comercio. Igualmente, de manera
general, recoge, en puntos concretos, desarrollos jurisprudenciales y resuelve ambigitiedades y
contradicciones de la legislacion actual.

En cuanto a la técnica, debe mirarse que grado de regulacion deberian tener en un Cédigo
de derecho privado contratos que ya disfrutan de desarrollo en leyes especiales, asi como la
pertinencia de positivizar una gran cantidad de contratos que gozan de tipicidad social, mas
no legal, como sucede con muchas figuras que afloran en la intermediaciéon mercantil. Igual-
mente, existen contratos respecto de los cuales, mis allid de una actualizacién, merecerian un
tratamiento normativo mas profundo.

Ademais, dado que no se trata de una reforma, sino de un proceso de (re)codificacién, que
tiene necesariamente una vocacién de perduracion, consideramos que constituye una oportu-
nidad dnica para discutir cémo deberia realizarse la adaptacion de los regimenes contractuales
a unas nuevas realidades sociales, econémicas y tecnoldgicas del primer cuarto del siglo XXI,
muy diferentes a las existentes en el siglo XIX e incluso a las existentes para el momento en
que se actualizé el Codigo de comercio mediante el decreto 470 de 1971.
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9. RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL

El proyecto es ambiguo y establece un régimen desarticulado
de la responsabilidad civil extracontractual

Responsable: Profesores participantes:
Maria Cecilia M’Causland Aida Patricia Herndndez

Carlos Alberto Mantilla Namén
Coordinador: Héctor Eduardo Patifio
Luis Carlos Sianchez Diana Carolina Rivera

Natalia Rueda

Alexandra Torres

Alexander Vargas

I. PERTINENCIA Y ASPECTOS GENERALES DE LA REFORMA

Nuestro Cédigo civil, redactado por don Andrés Bello para Chile y que fue definitivamente
adoptado en Colombia en 1887, constituye una ley civil que ha logrado sobrevivir a los abru-
madores cambios sociales, econémicos y tecnolégicos que nuestra sociedad ha vivido en el
ultimo siglo, lo cual no habria sido posible sin la intervencién clarificadora y progresiva de
la jurisprudencia civil, cuyas decisiones han permitido renovar las reglas del cédigo y, de esta
manera, responder a las necesidades propias de cada momento histérico.
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No cabe duda de que, en el dmbito de la responsabilidad civil extracontractual, el rol de
la jurisprudencia ha sido particularmente importante. Basta sefialar, como ejemplos de ello, la
interpretacién amplia de la nocién de dafio contenida en el art. 2341 C.C., para construir la
categoria de dafio extrapatrimonial y proponer respecto de €l una serie de subcategorias para
garantizar la reparacion integral de las victimas (desde el afio moral hasta el dafio a la vida de
relacién y a los derechos fundamentales); el desarrollo preciso de los conceptos de causalidad
y de causas extrafias, con fundamento en aquella y otras disposiciones, como los articulos 64 y
2357 del C.C., y la consolidacién de un régimen de responsabilidad por actividades peligrosas
a partir de una audaz interpretacién, no exenta de criticas, del art. 2356 C.C.

Lo anterior no obsta para considerar deseable una reforma del régimen de la responsabili-
dad extracontractual de nuestro Cédigo Civil, pues no cabe duda de que, en algunos aspectos,
sus normas resultan insuficientes y requieren de esfuerzos hermenéuticos extraordinarios. En
ese sentido, se considera que la modificacién de una materia con la envergadura e importancia
que tiene este sistema de responsabilidad deberfa, cuanto menos, tener las siguientes caracte-
risticas:

a) No solo debe responder a las necesidades actuales de la sociedad, sino que debe tratar
de prever soluciones para situaciones problemdticas originadas por cambios que se avecinan,
tanto en el dmbito social y econémico, como en el campo cientifico y tecnolégico.

b) Debe guardar coherencia con el desarrollo jurisprudencial que le antecede, que, como
se ha advertido, en esta materia ha sido trascendental. Ello no implica, de manera necesaria,
codificar tales desarrollos integramente, pero si tener en cuenta sus importantes contribucio-
nes, que, en muchos casos, son producto de una evolucién que ha tomado décadas y da cuenta
de un valioso proceso de perfeccionamiento en pro de la construccion de soluciones adaptadas
a la sociedad colombiana. Estas contribuciones hacen parte de nuestro derecho civil, de modo
que su injustificado abandono podria suponer rupturas e incoherencias sistematicas indesea-
bles, con riesgos para la seguridad juridica.

c¢) Requiere de una particular atencion en el empleo del lenguaje, asi como en la configura-
ci6n de los conceptos y las reglas, con el fin de que su disciplina resulte coherente, sistemdtica,
inteligible y, sobre todo, de ficil y adecuada aplicacion. Debe tenerse en cuenta que el trasfon-
do dogmatico de la responsabilidad civil, como el de todo el derecho civil, es profundamente
refinado, erudito, técnico y complejo, pues su proceso constructivo es milenario.

[150]



. Universidad
CONCEPTO: OBSERVACIONES CRITICAS SOBRE EL PROYECTO : Externado
DE CODIGO CIVIL PRESENTADO POR LA UNIVERSIDAD NACIONAL de Colombia

d) Debe cuidarse de no petrificar en reglas legales aspectos relativos a instituciones que,
por su misma naturaleza, son dindmicas y cambiantes, a medida que la sociedad se transforma.
En relacion con tales aspectos, la reforma deberia establecer tan solo un marco normativo en
el que se establezcan los principios y las reglas generales que deban regir la responsabilidad
civil, de manera que los jueces y, en particular, las altas cortes, puedan realizar, sin limitaciones
innecesarias, su tarea de desarrollar la materia con el dinamismo que le es propio.

Sobre estas bases se formulan, a continuacién, algunos comentarios generales sobre la
disciplina de la responsabilidad extracontractual contenida en el proyecto de reforma, no sin
antes advertir que la ausencia de actas de la discusion adelantada por la comision redactora
plantea una dificultad muy importante, pues, lejos de favorecer un recto entendimiento de las
normas del proyecto, lo entorpece. Por un lado, frente a la ambigiiedad o vaguedad de algunas
disposiciones, el intérprete no tiene como averiguar la intencion del legislador; por otro, re-
sulta imposible considerar las razones que justificaron determinadas elecciones juridicas.

II. COMENTARIOS GENERALES SOBRE LA REGULACION
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
EN EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL

A. Comentarios generales previos

El Capitulo II titulado De los hechos ilicitos se integra al Titulo II atinente a las Fuentes de las obli-
gaciones, que forma parte del Libro III relativo a Las Obligaciones. En dicho capitulo se incluyen
normas referidas a la responsabilidad extracontractual.

En cuanto a la ubicacion estructural o sistematica de las disposiciones que regulan la res-
ponsabilidad civil extracontractual en el proyecto, es de resaltar que el hecho de abordar el
tema de las obligaciones a partir de las nociones generales y, acto seguido, tratar sus fuentes
de manera separada (contratos y declaraciones de voluntad, hechos ilicitos y enriquecimiento
sin causa) y disciplinar en un libro diferente los diversos tipos contractuales, da cuenta de una
adecuada organizacion. Pueden hacerse, sin embargo, dos observaciones iniciales:

a) Si bien se mantiene la clasificacion de la responsabilidad segin su fuente, en el Titulo

IV del mismo libro se establecen las Reglas Comunes a la responsabilidad contractual y
extracontractual. No es claro, en ese sentido, si se pretende hacer una unificaciéon, en
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algunos aspectos, de estas dos formas de responsabilidad. Por una parte, como se verd,
estas reglas cormunes carecen de la sistematicidad y claridad necesarias; por otra, la ausencia de
actas de trabajo de la comision redactora no permite esclarecer si, durante la elaboracion del
proyecto, se dio o no el debate relativo a dicha unificacion. Este debate, por lo demis, seria
oportuno, dado que la regulacién separada de la responsabilidad segtn su fuente ha sido fuer-
temente criticada y las tendencias mas modernas abogan por una unica responsabilidad basada
en la idea de dafio'®

b) Es ambigua y, en ese sentido, inadecuada la categoria “bechos ilicitos”, propia del
derecho penal y no del derecho civil, para denotar la fuente de la responsabilidad civil extra-
contractual. En la época de redaccion del codigo de Andrés Bello esta cuestion no habia sido
suficientemente decantada, pues dicha responsabilidad se fundaba esencialmente en la culpa;
sin embargo, en la actualidad, cuando se ha ampliado de manera significativa el dmbito de la
responsabilidad objetiva, el concepto de hecho ilicito —que es, per se, ambivalente y polisémico—
genera dificultades. En ese sentido, parece inadecuada, también, la inclusion de este concepto
en el art. 434 del proyecto, en el que se establecen las fuentes de las obligaciones y se hace
alusion, entre ellas, a los hechos ilicitos dolosos y culposos, y [...[no culposos. Resulta mucho mas clara
la norma actual (art. 1494 C.C.), en cuanto se refiere al hecho que ha inferido injuria o daiio a
otra persond.

B. Comentarios sobre las Reglas generales
de la responsabilidad civil extracontractual (arts. 533-343)

En cuanto a la pertinencia y coherencia de los aspectos regulados en la parte relativa a
las Reglas Generales, se observa:

a) La redaccion de las normas del capitulo es poco precisa, lo cual se aprecia desde el
mismo art. 533, que contiene una regla confusa, en cuanto alude al “acto” y a la “negligencia
o descuido”. Este articulo, ademads, no parece arménico con los articulos 41 y 42 del proyecto.
También en otros articulos se usa una redaccion poco cuidadosa, que debe revisarse para que

103 La discusion acerca de la regulacién unitaria o separada de la responsabilidad civil -contractual y extracontractual- se ha
suscitado tanto a nivel doctrinal como normativo en los ordenamientos juridicos latinoamericanos, que han afrontado,
en las dltimas décadas, la reforma de sus leyes civiles. Asi, cddigos como el de Peri de 1984 y el de Brasil de 2002 han
optado por mantener los regimenes separados, mientras que el mas reciente Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
argentino opté por unificar la disciplina de la responsabilidad. Nuestra jurisprudencia civil, ademds, no ha sido extrafia a
esa discusion. Véase, por ejemplo, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 10 de marzo de 2020,
radicacién 18001310300120100005301.
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no se dificulte la labor del intérprete; puede mencionarse, por ejemplo, el articulo 543, de cuyo
texto —que no hace referencia expresa al dafio propio— podria deducirse la idea absurda de que,
cuando alguien no adopta, de buena fe, medidas razonables para evitar un dafio a otro, se verd
reducida equitativamente la indemnizacién que corresponde a la victima.

b) En este mismo articulo 533 se enuncian de manera taxativa las normas que regulan re-
gimenes de responsabilidad distintos del de culpa probada, lo que parece desafortunado
y, en todo caso, supone una elecciéon que debe partir, entre otras cosas, de una importante dis-
cusion sobre el cardcter excepcional o alternativo de la responsabilidad sin culpa; la ausencia
de actas, de nuevo, impide verificar si ella fue abordada. Adicionalmente, se alude a la
“indemnizacién”, con lo cual se desconoce que ella constituye apenas una de las formas
de reparacion. Esta imprecision se repite en el articulo 588, que se refiere a la “indemniza-
cion” [sic] simbdlica.

c) Las disposiciones que contiene el capitulo tratan temdticas disimiles (abuso del derecho,
la buena fe, solidaridad, pluralidad de actividades y causalidad, responsabilidad de las personas
con discapacidad, hecho de la victima, legitima defensa, estado de necesidad y equidad), sin
que su ordenacion guarde coherencia y sistematicidad, por lo cual resultan desarti-
culadas. En ese sentido, este capitulo tendria que estructurarse de manera organizada y, por
su fin, deberia abarcar los aspectos principales de la materia, tal vez referidos a los aspectos
generales de los elementos estructurales de la responsabilidad —dafio, causalidad y fundamen-
tos de la responsabilidad—, sin hacer regulaciones especificas de aspectos detallados, como las
contenidas en los articulos 538 y 539, cuya inclusién parece mds pertinente, en su orden, en el
numeral 2 del Capitulo IT del mismo titulo II, sobre responsabilidad por el hecho ajeno, y en el
titulo IV relativo a las reglas comunes a la responsabilidad por los hechos ilicitos e inejecucion
de las obligaciones. El articulo 534, ademis, tendria que armonizarse con lo dispuesto en los
articulos 38, 39, 268, 270y 273-278, y el articulo 539 con el articulo 40.

d) Algunas disposiciones de este capitulo son antitécnicas, a la luz de los desarrollos
actuales de la materia, como el articulo 535, que se refiere a quien “ha causado directamente” el
dafio, y otras introducen elementos sancionatorios extrafios a la responsabilidad civil,
como el articulo 535, que hace responsable a quien, a sabiendas, se aprovecha del dafio causa-
do por otro, esto es, a quien no es autor del daflo, y el articulo 537, en cuanto resuelve la soli-
daridad entre los varios autores de un mismo dafio en funcién de su culpa y no de la injerencia
causal de sus conductas.
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e) La regulacion de la responsabilidad civil por los dafios causados por las personas
con discapacidad es contraria a la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad y a la Ley 1996 de 2019. El proyecto retoma el modelo
anterior a la ley y, por ende, a la Convencion, por lo cual parece valorar la capacidad aquiliana
a partir del criterio de imputabilidad del derecho penal, usando la discapacidad como factor de
discriminacion proscrito por el bloque de constitucionalidad.

f) La prevision de figuras como la legitima defensa y el estado de necesidad resulta
desafortunada. Por una parte, su regulacion en el dmbito de la responsabilidad civil ha sido
objeto de no pocos debates en la doctrina y la jurisprudencia, de cuya consideracién por la
comision redactora —junto con otras causales de justificaciéon no contempladas en el proyecto,
como el ejercicio legitimo de un derecho o el consentimiento de la victima— es imposible tener
conocimiento. Por otra, en cualquier caso, es desafortunado el tratamiento indistinto que se
le da a las dos figuras, cuyas particularidades tienen injerencia definitiva para su consideracién
como eximentes de responsabilidad y para la eventual intervencién de la equidad judicial en
relacion con la reparacion del dano.

g) El capitulo no se refiere a la responsabilidad civil por dafos intrafamiliares. Si
bien ella no constituye una forma de responsabilidad auténoma, no se puede desconocer que
su consideracién expresa comporta una serie de retos que el ordenamiento juridico colombia-
no no ha afrontado, y las experiencias de derecho extranjero han demostrado la utilidad de
contar con una prevision al respecto.

C. Comentarios sobre la disciplina de la responsabilidad

de las personas juridicas y de la responsabilidad
por el becho ajeno (arts. 171, 544-548, 555)

Sobre esta disciplina se observa lo siguiente:

a) En lo relativo a la responsabilidad de la persona juridica, el proyecto, en sus normas
generales, hace una remision a la legislacion mercantil “para todos los efectos” relacionados con
las sociedades civiles y comerciales (art. 171). La expresion “para todos los efectos” implicaria
entonces que a estas sociedades, en cualquiera de sus modalidades, no les resulta aplicable
disposicién alguna de las previstas en el proyecto en materia de responsabilidad civil extracon-
tractual. De ser este el entendimiento, resultaria inadecuada la regulacién, porque la le-
gislacion mercantil no se ocupa de dicha materia. En cualquier caso, la prevision da cuenta
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de la incoherencia del proyecto, en tanto este incorpora diversas disposiciones relacionadas
con esa modalidad de personas juridicas, no solo en cuanto a su régimen, sus requisitos de
constitucién y reglas basicas para su funcionamiento, sino incluso en cuanto a su responsabi-

lidad (art. 170).

Sobre la concepcion misma de la responsabilidad extracontractual de las personas juridi-
cas, el articulo 170 mencionado parece consagrar la tesis organicista, desechada por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia desde 1962, cuando se afirmé que dicha
responsabilidad es siempre directa, y la regulacion de esta materia incluida en el numeral 2 del
Capitulo II, referido a la responsabilidad por el hecho ajeno, solo refuerza la confusion, al es-
tablecer reglas sobre la responsabilidad de las entidades hospitalarias o similares (art. 547). Por
su parte, el art. 555 bien podria ser interpretado como una regla de responsabilidad directa.

b) En lo relacionado con el régimen de responsabilidad por el hecho ajeno, la regu-
lacion de los articulos 544 a 548 del proyecto es incompleta, desactualizada incluso
preconstitucional; ademads, no incorpora los desarrollos jurisprudenciales y legales recientes.
Esto puede obedecer al hecho de que, en realidad, en esta materia, como en casi todas las que
tienen que ver con la responsabilidad extracontractual, el proyecto reproduce las respectivas
disposiciones del entonces Proyecto de Reforma al Codigo Civil formulado en el afio 19831%+
En ese sentido, se hacen los siguientes comentarios generales:

— Se eliminan premisas bdsicas para la aplicacion de la responsabilidad por el hecho ajeno
(art. 544), establecidas hoy por el inciso primero del articulo 2347 C.C., de modo que
pasaria de ser concebida como un régimen general a quedar limitada a algunos supuestos
especificos. Si bien se extiende el régimen indicado para la responsabilidad de padres y
guardadores (art. 544) a otros supuestos en los cuales una persona se encargue del cuidado
de otra (art. 545), ello se hace de manera antitécnica, pues se pretende regular un supuesto
general a partir de la regulacion de uno especifico. Por ello, tampoco es clara la articula-
cion del art. 544 con el art. 546, que pretende regular la responsabilidad por delegacion
de funciones, limitada al caso en que el delegatario sea una persona natural, no dedicada
profesional o empresarialmente al desarrollo de la funcién delegada.

— Se prevé una regla de responsabilidad solidaria entre padres y guardadores que resulta
inadecuada, porque la vigilancia de los hijos, su crianza y educacién no se ejercen con-

104 Cfr. Superintendencia de Notariado y Registro. Proyecto de Codigo Civil, 143.
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juntamente por aquellos y estos. La guarda es una institucion juridica genérica que puede
presentar modalidades y no es claro a cuil de esas se refiere la disposicion; segin la norma-
tiva vigente, la curaduria es la medida de proteccion por la cual se asigna a una persona el
cuidado personal de los impuiberes y de los menores adultos no sometidos a patria potestad
(Ley 1306/09, articulos 53, 54). Por otra parte, las disposiciones sobre la responsabilidad
de los padres integran supuestos tan distintos como el de la responsabilidad de los padres
imputable a falta de vigilancia y la que corresponde a mala educaciéon o habitos viciosos
que les han dejado adquirir.

— Como se ha observado, la regulacién (art. 538) desconoce la presuncion de capacidad esta-
blecida por el articulo 60 de la Ley 1996 de 2019 que modificé el articulo 2346 del Codigo
Civil, al excluir a los “dementes” de los sujetos incapaces de cometer delito o culpa.

— En relacién con la responsabilidad de los padres, es conocido el debate abordado en la ju-
risprudencia y la doctrina con respecto a su posible objetivacion; el proyecto, sin embargo,
mantiene la redaccién del articulo 2347 C.C. sobre la cesacion de responsabilidad ante la
imposibilidad de evitar la ocurrencia del hecho.

— El proyecto mantiene el derecho a reembolso o recobro a favor del responsable indirecto,
condicionando tal posibilidad a la prueba de la culpa del causante directo del dafio. En ese
sentido, no se resuelve la incongruencia —puesta de presente por la doctrina y la jurispru-
dencia— que genera la figura en un régimen en el que el civilmente responsable no es por
completo ajeno a la produccién del dafio.

— Al incluirse una regla especifica en materia de responsabilidad civil a cargo de entidades
hospitalarias o similares (art. 547), parece plantearse un supuesto de responsabilidad in-
directa de ciertas personas juridicas, lo que, a mds de la dificultad de interpretacion que
supone la inclusién de la expresion “o similares”, supone modificar, sin fundamento, la
arraigada concepcion de nuestro sistema juridico conforme a la cual las personas juridicas
responden siempre en forma directa. Por lo demis, se da a dicha responsabilidad caricter
objetivo, lo que darfa cuenta de una modificacién que ameritaria una discusién profunda,
en tanto implica un replanteamiento general de la concepcion actual sobre la materia. Este
replanteamiento, en todo caso, parece incoherente no solo con la normativa especial del
sector salud sino con los desarrollos de jurisprudencia civil fundada en ella.
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D. Comentarios sobre la disciplina de la responsabilidad
por daiios producidos por animales, por las cosas inanimadas
y por las actividades peligrosas (arts. 549 a 554)

Respecto de esta disciplina se observa lo siguiente:

a) En lo relacionado con la responsabilidad por el hecho de los animales, el proyecto
abandona la distincion prevista en nuestro cédigo civil entre el régimen de la respon-
sabilidad por el dafio causado por un animal no fiero y el de la derivada del dafio cau-
sado por un animal fiero (art. 549). Las reglas vigentes establecen, para el primer caso, un
régimen de responsabilidad subjetivo con presuncion de culpa y, para segundo, un régimen
objetivo.

Si bien algunos ordenamientos viejos —como el Code Civil (art. 1243 de la numeracion
actual)- y recientes —como el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina (art. 1759)—
regulan la responsabilidad por el hecho de los animales, de manera general y sin distinciones,
en el caso colombiano valdria la pena preguntarse por la justificacién del régimen diferencial,
que podria encontrarse en la naturaleza peligrosa del animal fiero, esto es, en la creacion de
un riesgo extraordinario. La regulacion vigente, ademads, se acompasa con las mds recientes
reglas del Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana (arts. 126 ss. de la Ley
1801 de 2016), en las cuales se establece un régimen objetivo de responsabilidad inicamente
para los dafios ocasionados por un “canino potencialmente peligroso”'. Se observa también que
el proyecto se refiere a los animales domésticos y fieros, dejando por fuera aquellos que, siendo
salvajes, no son fieros.

b) En cuanto a la responsabilidad por la guarda de una cosa inanimada que causa un
dafio, las dificultades son mayores. En primer lugar, vale la pena cuestionarse acerca de la
utilidad de la expresion “inanimadas”. Las cosas inanimadas lo son en cuanto se contraponen
a las semovientes —principalmente los animales—, distincién vigente en nuestro cédigo actual
(art. 655), aunque matizada por el pardgrafo introducido por la ley 1774 de 2016 que reconoce
los animales como “seres sintientes”. No obstante, el mismo proyecto, en su art. 197, no distin-
gue entre cosas semovientes e inanimadas, pues define de manera unitaria las cosas muebles

105 Cfr. Sanchez Hernandez, Luis C., La responsabilidad civil extracontractual sin culpa. La tuteln de la seguridad de los transeiintes
en el derecho romano y la moderna responsabilidad por actividades peligrosas, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2019, 487 ss.
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y reconoce, en consonancia con la legislacion actual, la calidad de “seres sintientes” de los
animales.

En segundo lugar, y esta es, tal vez, la observacion mids relevante, se advierte que el pro-
yecto no contempla una regla general destinada a establecer un régimen aplicable a la
responsabilidad por el hecho de las cosas, cuya inclusién en el Cédigo Civil, que se ha
echado de menos por la jurisprudencia desde los afios 30 del s. XX, resulta hoy atn mds
necesaria; basta pensar en los retos que plantean para la responsabilidad civil el uso de maqui-
nas completamente automatizadas, el desarrollo de la robética y la inteligencia artificial.

El proyecto se limita a recoger dos supuestos concretos de responsabilidad vigentes en
nuestro actual c6digo, referidos a la responsabilidad por el dafio derivado de ruina de edificios
y de la cosa que cae o se arroja de la parte superior de un edificio, y modifica el régimen hoy
previsto para el primero, que se tornaria objetivo. Aunque esto ultimo parece adecuado, res-
pecto de estos supuestos podria no ser coherente el titulo del numeral referido a la responsa-
bilidad “por la guarda de cosas [...]”, pues no parece ser ella la razén que justifica la imputacién
de la responsabilidad, en la medida en que son la propiedad del edificio, en el primer caso,
y la posicién de facto respecto del inmueble (proveniente de posiciones juridicas disimiles,
como las de propietario, poseedor, tenedor, etc.), en el segundo, los elementos normativos que
permiten atribuir la obligacién de reparar. Lo anterior al margen de la interesante discusion
planteada por la doctrina acerca de si el articulo 2355 del C.C. regula un auténtico supuesto
de responsabilidad por el hecho de las cosas!'*.

Sobre el mismo punto, debe observarse que el proyecto prevé la aplicacion extensiva de
las reglas de los dos supuestos antes mencionados a otros referidos a dafios causados por “cons-
trucciones, por drboles o postes mal puestos o por mala colocacion o falta de seguridad de las cosas ina-
nimadas de que una persona se sirva” (art. 552). No es claro, sin embargo, cudl es el régimen de
responsabilidad que operaria en estos casos, puesto que la misma norma se refiere al error en
el arraigo o en la colocacién y a la falta de seguridad de dichas cosas, lo que supone considerar
el caricter culposo del comportamiento. Tampoco es claro cuil es el criterio de imputacion
que operaria, puesto que los indicados en las dos normas previas no resultarian apropiados en
todos los eventos regulados en el art. 552.

106 Sobre este supuesto de responsabilidad en el derecho civil colombiano, véase Ibid., 469 ss.
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¢) En lo relativo a los dafios causados por actividades peligrosas, es loable que el pro-
yecto resuelva la cuestién de la naturaleza del régimen de responsabilidad —la cual ha suscitado
vivos debates jurisprudenciales y doctrinales—, definiendo expresamente su caracter objetivo.
Sin embargo, varias observaciones pueden hacerse sobre otros aspectos de la regulacién:

— No se resuelve el problema de la imputacién, puesto que nada se regula respecto de los
llamados a asumir esta responsabilidad.

— Se limitan de manera injustificada las causales de exoneracién, puesto que el art. 553 solo
alude a hechos dolosos de la victima y de un tercero, este cuando “no depende de la activi-
dad”, y a la fuerza mayor. Asi, al margen de la oscuridad que introduce la expresion citada
literalmente, se desconoce la amplia y reiterada jurisprudencia nacional segin la cual, en
estos eventos, obran como causas extrafias la fuerza mayor y el hecho (doloso, culposo o
licito) de la victima o del tercero, siempre que constituyan causas adecuadas del dafio, en
la medida en que todos ellos rompen el nexo causal y descartan, entonces, la autoria.

— Se propone una definicién de actividad peligrosa (art. 554) que, por un lado, resulta am-
bigua y no se acompasa con los criterios adoptados por nuestra jurisprudencia civil, y por
otro lado, es innecesaria y aun inconveniente, pues se trata de una nocién dindmica cuyo
significado estd determinado por el desarrollo de las relaciones socioeconémicas, lo que
hace aconsejable dejar en libertad al juez para precisar su contenido, como lo han hecho

otros ordenamientos'?’.

E. Comentarios acerca de las reglas comunes a la responsabilidad
por bechos ilicitos e inejecucion de las obligaciones (arts. 588 a 602)

Al respecto, se observa:

a) A pesar del nombre que se da al Titulo IV del Libro III, los capitulos que lo conforman
incluyen normas que no resultan necesariamente aplicables a tanto a la responsabilidad extra-
contractual como a la contractual. En ese sentido, algunas (arts. 598-600) contienen regula-

107 Si bien los cédigos civiles mds recientes han contemplado una regulacién especifica para las actividades peligrosas,
ninguno de ellos ha introducido en su regulacién una definicién de estas actividades, lo que evidencia una tendencia en
el derecho comparado a delegar esta tarea a la jurisprudencia y a la doctrina; este es el caso del Cédigo Civil italiano
de 1942, del Cédigo Civil peruano de 1984, del Cédigo Civil brasilefio de 2002 y del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién argentino de 2014.
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ciones tipicas de la responsabilidad contractual y otras parecen inadecuadas para los eventos
propios de esta. Se reitera, ademads, lo expresado antes respecto de la falta de claridad del
proyecto frente a la discusién —hoy insoslayable— que plantea la eventual unificacion (total o
parcial) de la regulacion de la responsabilidad contractual y extracontractual.

b) En cuanto al Capitulo I, relativo a la reparacion del dafio, se advierte que, en principio,
se unifica la aplicacion de la reparacion integral a las dos formas de la responsabilidad (art.
588), lo que se acompasaria con los desarrollos de la jurisprudencia civil, que ha ignorado, en
multiples ocasiones, la disposicion hoy contenida en el art. 1616 del C.C. Este articulo 588,
sin embargo, no parece armoénico con lo dispuesto en el articulo 580 del proyecto, referido a
la reparacién de perjuicios derivados del incumplimiento contractual. Por lo demads, como se
ha observado, alude a la “indemnizaciéon” simbélica, con lo cual se genera ambigiiedad, dado
que la indemnizacion corresponde a la reparacion dineraria y se distingue de otras formas de
“reparacion”, que pueden ser simbdlicas.

Se introduce, ademads, una regla que posibilita el recurso al criterio del beneficio obte-
nido por el responsable del dafio como parimetro para establecer la cuantia de la indemniza-
cion (art. 590). Esta regla, que contradice el mencionado principio de reparacion integral, se
aparta de la cominmente aceptada en el sistema colombiano segun la cual, por estar fundada
la responsabilidad civil, esencialmente, en la nocién de justicia correctiva, la reparacién debe
ajustarse al dafio experimentado por la victima.

Mis interesante resulta, en cambio, la excepcion regulada a en el articulo 595, que autoriza
al juez para reducir la reparacién cuando su valor integro comporte una carga opresiva para el
demandado; se acoge, de esta manera, el criterio de justicia que justifica, en casos extraordi-
narios, la correccién del principio de reparacion integral'®; adoptado en otras legislaciones!"’
y en los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil''°. Debe observarse, sin
embargo, que no resulta clara la referencia que hace el inciso segundo del articulo 595 a la
consideracién que debe hacer el juez, en estos casos, de “la magnitud del dano”, y que la apli-

108 Véase, al respecto, M’Causland, M-C., Equidad judicial y responsabilidad extracontractual, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2019, 402 ss.

109 En ese sentido, pueden revisarse, por ejemplo, los articulos 44 del Cédigo Civil Suizo de las Obligaciones, 2047 del
Cédigo Civil italiano, 494 del Cédigo Civil portugués, 1742 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién argentino, 944
y 928 del Cédigo Civil brasilefio y 1916 del Cédigo Civil mexicano.

110 Véase el articulo 10:401.
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cacion de esta excepcion solo parece adecuada en los eventos de responsabilidad extracontrac-
tual, so pena de que la fuerza obligatoria del contrato resulte injustificadamente afectada.

Por otra parte, se establece, expresamente, que el dafio que supone la pérdida de beneficios
de fuente ilicita no es objeto de reparacion, lo que se ajusta al entendimiento de la jurispruden-
cia de la nocién de dafio reparable.

Al lado de la carga de la prueba del dafio, que se asigna en forma correcta al demandante,
se prevé la posibilidad de recurrir a la equidad judicial para fijar su cuantia cuando la prueba de
su “tmporte exacto resulte demasiado dificil o costosa”. La disposicion parece justificada a la luz de
los articulos 230 constitucional y 16 de la Ley 446 de 1998, pero deja por fuera el evento mas
claro en el que debe obrar dicho criterio auxiliar, conforme lo ha reconocido la jurisprudencia
nacional, esto es, aquel en el que la prueba de la cuantia resulta imposible, como ocurre siem-
pre respecto de los perjuicios inmateriales y, en casos extraordinarios, respecto del perjuicio
material'!!

Adicionalmente, en este capitulo se establecen algunos criterios y subreglas detalladas para
la reparacion de los perjuicios materiales, lo que es innecesario y claramente inconvenien-
te, pues se trata de un asunto que debe ser resuelto por el juez de acuerdo con las pruebas
aportadas en cada caso concreto por la parte demandante (atendiendo a sus cargas procesales)
o decretadas oficiosamente por el juez, precisamente, con el fin de garantizar el principio de
reparacion integral. La redaccion de las normas respectivas, por lo demds, es confusa.

Si bien es deseable que el Codigo Civil reconozca el cardcter reparable del perjuicio ex-
trapatrimonial o inmaterial, la definicion de sus categorias deberia ser definida por la juris-
prudencia. Al respecto, es sorprendente que el proyecto no se refiera, de manera general,
a dicho perjuicio, sino al moral, con lo cual se desconocen los importantes desarrollos
de la jurisprudencia civil de los dltimos afios en relacion con la configuracién de otras nocio-

nes distintas de esta que integran aquel''?.

111 Véase M’Causland, M.C. Equidad judicial y responsabilidad extracontractual, cit., 393 ss.

112 Esto puede obedecer al hecho de que, también en esta materia, el proyecto reproduce casi integramente las disposiciones
del entonces Proyecto de Reforma al Cédigo Civil formulado en el afio 1983. Cfr. Superintendencia de Notariado y
Registro. Proyecto de Cddigo Civil, 143.
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Se regula, ademds, de manera innecesaria, la reparacion de los perjuicios derivados de la
lesion del honor, la libertad y otros bienes juridicos constitucionales, y del perjuicio moral,
estableciendo limitaciones injustificadas que, de nuevo, van en contravia del principio de re-
paracién integral y de los desarrollos de la jurisprudencia civil. El punto, en todo caso, tendria
armonizarse con la regulacién contenida en los articulos 37 y 48 del proyecto, referidos a la in-
demnizacion de los dafios derivados, en su orden, de la lesion de derechos extrapatrimoniales
y de los derechos de la personalidad, los cuales, en cuanto se refieren a aspectos propios de la
responsabilidad civil, parecen mal ubicados. Una observacién similar puede hacerse respecto
de los articulos 194 —referido a los perjuicios causados a un grupo—y 268 —sobre los perjuicios
“concretos o difusos causados en razén de una explotacion” sin interés para el propietario o
para el bienestar social. Los conceptos de perjuicios concretos y difusos merecerian, ademads,
ser precisados.

Una observacién adicional parece necesaria, en lo que toca con la mencién, en el Titulo
III, Capitulo II1, del perjuicio consistente en la “pérdida de la oportunidad” (art. 580) deriva-
da del incumplimiento de obligaciones. La referencia aislada que alli se hace a este tipo de
perjuicio, a mas de resultar incoherente con lo regulado en el Titulo IV que se comen-
ta, donde no hay mencién alguna de él, parece, en todo caso, inconveniente, pues sobre su
reconocimiento y, en particular, sobre su contenido, su alcance y los criterios que orientan su
reparacion no existe una postura suficientemente decantada por la jurisprudencia y la doctrina
civiles de nuestro pais.

¢) En el Capitulo II, denominado “Causales eximentes de responsabilidad”, se establecen
las causales de exclusion o limitacion de la responsabilidad. Se observa, por una parte, que no
se hacen distinciones respecto de la eventual procedencia de la exoneraciéon parcial, lo que
parece necesario respecto del hecho de tercero, para asegurar la coherencia de la norma con
el articulo 537 del mismo proyecto, que establece la responsabilidad solidaria de los varios
responsables del un dafio. Ademds, no se hace referencia alguna a los eventos de asuncion de
riesgos, que, como lo ha reconocido la jurisprudencia civil, puede dar lugar a la exclusion de la
obligacién de reparar, cumplidos ciertos requisitos.

Respecto de la fuerza mayor o caso fortuito, su definicién parece imprecisa (art. 597).
En primer lugar, aunque es adecuado considerar como tales los hechos previsibles pero irre-
sistibles, por una parte, se sigue aludiendo al hecho “imprevisto”, en vez del hecho “imprevi-
sible», lo que no parece preciso, y por otra, se regula sin claridad suficiente la referencia a que
el hecho “est por fuera de la esfera de control”. Ademds, de manera antitécnica, se ofrecen
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ejemplos similares a los contenidos en el articulo 64 del C.C., que no necesariamente corres-
ponden a situaciones de fuerza mayor o caso fortuito, como lo ha advertido la jurisprudencia,

y se incluye, como especie de estos, el “acto de un tercero”, lo que le resta autonomia a esta cau-

sal de exoneracion de la responsabilidad y, por ello, resulta incoherente con la norma previa
(art. 596).

d) Las dos normas que integran el Capitulo III, denominado “Pactos de exoneracion o li-
mitacion de responsabilidad”, se encuentran en un orden inadecuado, en tanto el articulo 602
deberia presentarse primero que el 601, en cuanto establece una limitaciéon general. En ese
sentido, no parece justificada, ademads, la limitacion que se establece en este dltimo respecto de
la prohibicién de los pactos de exoneracién o limitacion de la responsabilidad derivada de una

hecho doloso o gravemente culposo, pues deberia referirse solo a conductas futuras, como se
deduce hoy del articulo 1522 del C.C.
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10. SUCESIONES

El régimen sucesoral propuesto es anacronico y genera confusiones

Responsable: Coordinador:
Fernando Alarcén Néstor Charrupi

I. COMENTARIOS PRELIMINARES

El proyecto de Reforma al Cédigo Civil propuesto por la Universidad Nacional, inspirado y
con una notoria influencia de la doctrina pandectistica alemana, tiene como finalidad la actua-
lizacién del compendio civil vigente, no obstante este loable propésito, algunas de sus disposi-
ciones no estan plenamente armonizadas con miras al cumplimiento de dicho objetivo. Tal es
el caso del régimen sucesoral propuesto, habida cuenta que incorpora algunas modificaciones
a ciertas instituciones juridicas, que en la prictica se traducen en un retroceso a los logros
alcanzados en la evolucidn legislativa de aquellas, toda vez que en el fondo no se da respuesta
a las problematicas sociales actuales.

Don Andrés Bello, creador del Codigo Civil Chileno que fue acogido posteriormente por
una gran cantidad de paises latinoamericanos, no sélo fue un gran jurista, sino que también
fue reconocido por ser un gran filésofo, poeta, educador, politico, filélogo y diplomatico de la
época, gran conocedor de la tradicién inglesa —toda vez que residi6 alli durante algunos afios—,
periodo en el que desarroll6 ideas propias, originales y auténticas sobre el conocimiento hu-
mano, pensamiento que se ve genuinamente vertido en el Cédigo Civil por él redactado.
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En esa medida, se puede afirmar que la obra de Bello es un c6digo enriquecido desde el
punto de vista interdisciplinario, ya que no sélo trata aspectos netamente juridicos, sino que
tiene vertientes relacionadas con la historia, la geografia, las matematicas, entre otras disci-
plinas y ciencias del conocimiento. Ademads, la obra de Bello se destaca por estar redactada de
manera simple y clara con la finalidad de hacer posible que las personas que no se dedican al
estudio de las leyes puedan acceder al conocimiento del derecho.

Es por el trabajo que realiz6 Andrés Bello que su obra es unica, porque en €l hay una
originalidad muy marcada, que le da incluso una significacién o un sello caracteristico a los
estatutos civiles latinoamericanos, que los diferencian de los c6digos civiles europeos. Por lo
que se ha convertido en una impronta supranacional, en el sentido que es posible afirmar que
no se estd frente al Cédigo Civil venezolano, chileno, colombiano, etc., sino que se estd frente
a un Cddigo Civil genuinamente latinoamericano.

De la atenta lectura del proyecto objeto de este breve anilisis, se entiende que el principal
argumento para hacer una reforma sustancial al Cédigo Civil consiste en que aquél es un texto
de antafio, sin entrar a dar una justificacion detallada y completa por el cual es necesario hacer
ese cambio mis alld del paso del tiempo, incurriendo asi en una falacia ad novitatern. Conside-
ramos que si bien el Cédigo Civil vigente es de hace varios aflos, es una obra que ha venido
siendo actualizada con cierta regularidad tanto por leyes que lo han reformado constantemen-
te, como por conspicua jurisprudencia civil y constitucional —que han tenido una labor impor-
tante en este sentido—; es por ello que aunque en efecto es una codificacién que tiene mis de
ciento veinte aflos, con la labor legislativa y judicial se ha venido modernizando, con el fin de
dar respuesta a los diferentes desafios propios del mundo actual.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente escrito se desarrollardn las criticas que des-
de la academia buscan enriquecer el debate acerca de la conveniencia de una reforma al Cédi-
go Civil, siempre dentro de los limites del respeto y admiracion a los docentes, académicos y
doctrinantes que con esfuerzo y dedicacion presentan a la comunidad juridica y a la ciudadania
en general una codificacion de tal indole. Para este fin, del texto promovido por la Universidad
Nacional se considerardn los puntos que tienen relacién con el derecho de sucesiones, para
exponer la conveniencia de su tratamiento en la forma propuesta, y si de esta pueden resultar
graves afectaciones.
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II. UBICACION Y REDACCION DEL TEXTO
QUE REGULA EL DERECHO DE SUCESIONES

Sobre este aspecto, debe precisarse que el texto presentado por la Universidad Nacional tie-
ne un orden distinto con relacién a la ubicacion de las diferentes materias del derecho civil.
En este sentido, encontramos que en lo que se refiere al derecho de sucesiones se encuentra
establecido en el peniltimo Libro, esto es, el VI denominado “SUCESION POR CAUSA
DE MUERTE”, en €l puede observarse que el derecho de sucesiones estd esquematizado,
puesto que, primero se ubican las nociones basicas, en segundo término trata la aceptaciéon
y repudio de la herencia, posteriormente regula todo lo referente a la sucesion intestada,
luego establece las disposiciones pertinentes a la sucesion testada, procede con lo relativo a la
libertad testamentaria y legitimas —que se anticipa constituye una de las principales criticas
que se realizan a la propuesta—, mds adelante establece la regulacion de las disposiciones y
asignaciones testamentarias, y finaliza con lo relativo a la particién y adjudicaciéon de la
herencia o legado, por lo que frente a este punto en especial no hay mayores precisiones por
hacer.

Sin embargo, creemos que serfa mas conveniente que este tema de la sucesion por causa
de muerte fuere tratado como un capitulo del libro de bienes o a continuacién de aquél, cuyas
razones seran expuestas en el curso del debate que se dara respecto a este eje temadtico.

Ahora bien, tratindose de la redaccion del texto puede decirse que es compleja, lo que
trae como consecuencia que a las personas que no sean juristas o conocedores de la ley, se les
dificultard la comprension y entendimiento de los conceptos y del alcance de las disposiciones
alli contenidas. Un ejemplo de ello, es lo establecido en el articulo 1934 del proyecto en el
que se establece: “E/ ciego y el que no sepa leer y escribir solo podrdn testar nuncupativamente”, sin
embargo, el texto omite definir el significado de la palabra resaltada, situacién que no ocurre
en el Codigo Civil vigente, el cual en su articulo 1064 sobre la clase de testamentos se ocupa
de contextualizar al lector, y le brinda una definicién de ficil comprensién con el fin de guiarlo
en el entendimiento de cada situacion de hecho planteada.

De igual manera, algunas de las definiciones incorporadas en el escrito de reforma
no son claras, asi en el articulo 1859 del proyecto que trata el concepto de vocacién sucesoral,
se plasma una definicién ambigua y muy general que no responde a la evolucion histérica de
este precepto limitindolo a la “aptitud para recibir bienes del difunto”, lo mismo sucede con lo
referente al “concepto” de sucesion del que trata el articulo 1858 del proyecto, debido que alli
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no se brinda una definicion clara y concisa sino que se supedita a establecer los componentes
de ésta indicando que comprende bienes muebles e inmuebles, deudas y demds componentes,
lo cual no se encuentra acorde con el concepto moderno de patrimonio. También, en el
articulo 1871 del proyecto que dispone lo pertinente sobre la purga de la indignidad, no sélo
no se indica en que consiste esa figura, sino que ademds no es claro el motivo o el criterio bajo
el cual se redujo el término prescriptivo de 10 a 7 afios.

Por otra parte, el texto presupone no sélo que el lector es conocedor de la ciencia juridica,
sino que también acoge términos propios de otras ramas del conocimiento como la economia
y la contabilidad, sin siquiera hacer un leve esfuerzo por contextualizar al lector, como ocurre,
por ejemplo, en el articulo 1903 del proyecto que se limita a mencionar los elementos y reglas
que son indispensables al momento de determinar el contenido del inventario y el avalio de
los bienes objeto de la sucesion del causante.

Por dltimo, otro aspecto formal que habrd de destacarse, es el tamafio y extension de
cada articulo, prueba de ello son los articulos 1903 —anteriormente mencionado—, 1905, 1906,
1955, 1960, 2024, 2046, 2051, 2052 entre otros del proyecto, los cuales corresponden a arti-
culos sumamente largos que hacen de la tarea de lectura, comprension e interpretacion —segun
sea el caso— una actividad atin mis dificil, farragosa y compleja, sin perder de vista que muchas
de las ideas en ellos plasmadas se podrian expresar con un menor nimero de locuciones.

III. COHERENCIA CON EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Es claro que la reforma al Cédigo Civil plantea serios inconvenientes respecto del uso y di-
ferenciacion de conceptos juridicos de mayor relevancia, un ejemplo de ello se encuentra en
el articulo 1921 de la reforma propuesta, el cual establece que el testamento es un negocio
juridico, en contraposicion a lo que establece el articulo 1923 del mismo proyecto, en el cual
se indica que el testamento es un acto de una sola persona.

No podria entenderse que la reforma propone dar igual tratamiento a estos disimiles con-
ceptos —lo cual en la prictica tampoco podria darse—, en la medida en que estas figuras no son
sin6nimas sino que parten de una relacion género—especie, esto es, todo negocio juridico es un
acto juridico, pero no todo acto juridico puede considerarse un negocio juridico, por lo que a es-
tos conceptos no se les puede dar bajo ningin punto de vista un tratamiento de identidad como
lo pretende el proyecto de reforma del Codigo Civil en punto al aspecto del derecho sucesoral.
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En este sentido, la doctrina mas tradicional ha prestado especial atencién en determinar
los efectos juridicos de la clasificacion de acto juridico y negocio juridico, por ejemplo, Arturo
3 _autor que dio las pautas y las bases para esta propuesta de reforma, al respecto
indica que el hecho juridico es la conducta humana en general que puede ser licita o ilicita,

Valencia Zea

voluntaria e involuntaria, y que, entonces, el acto juridico corresponde a aquellos hechos que
son atribuibles a la conducta humana, es decir, aquellos en los que interviene la voluntad, y
éstos se pueden clasificar en licitos e ilicitos.

Por otra parte este mismo autor, cuando se refiere al negocio juridico y tomando la defi-
nicién expuesta por Planck-Strobal, indica que aquél es “un hecho juridico que contiene una o
varias declaraciones de voluntad, reconocidas como idéneas por el sistema juridico, que persi-
guen, directa y reflexivamente, constituir, modificar o extinguir una relacién juridica patrimo-
nial o familiar”. Refiriéndose a la distincién sustancial entre acto y negocio juridico, sostiene
que el elemento determinante es la manifestacion de la voluntad con la finalidad especifica
de producir efectos juridicos, y en caso que esta variable falte, se debera entender que se
estd frente a un acto juridico; como se puede evidenciar, el mismo inspirador de la reforma que
aqui se analiza, en ningin momento equipara o procura equiparar estos conceptos, de hecho
les atribuye caracteristicas propias que los diferencian.

Es por lo anterior, que se debe cuestionar la coherencia misma de la propuesta, dado que
si el autor que inspiré la reforma, de la mano de la pacifica doctrina juridica''*, estableci6 de
manera clara y concisa las diferencias entre uno y otro concepto y las consecuencias de aplicar
alguno de ellos, entonces cabe formularse el siguiente interrogante: :Qué razones o funda-
mentos motivaron a los redactores de esta propuesta para equiparar ambos conceptos?

Por su parte, en varias disposiciones se evidencia que para la redaccién de la reforma al
Codigo Civil no se tuvieron en cuenta las discusiones, debates y avances que se han dado en
torno a ciertas figuras juridicas del derecho de sucesiones, tal y como ocurre con: las causales
de indignidad (articulo 1868), la competencia para adelantar el tramite de sucesion, en
especial, lo que tiene que ver con el principio de territorialidad (articulo 1858), la capa-
cidad, especificamente en lo que refiere al concebido no nacido (articulo 1865), en donde
el proyecto sigue la vieja regla decimonoénica (relativa a la presuncién de ser concebido si

113 Valencia Zea, A. y Monsalve Ortiz, A., Derecho Civil. Parte General y Personas, t. 1, Bogotd, Temis, 2011, 541-547.

114 Hinestrosa, K., Tratado de las Obligaciones 1. De las fuentes de las obligaciones: El Negocio Juridico, vol. II, Bogotd, Universi-
dad Externado de Colombia, 171 y ss.
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nace dentro de los 300 dias posteriores a la muerte del causante) —tema que se hubiera diferido
preferiblemente a la prueba cientifica—, tampoco se entiende la razén por la cual se da un
tratamiento diferenciado al compafiero permanente (articulo 1919), en lugar de equipararlo
desde el principio al conyuge, situacién que en multiples ocasiones ha sido resuelta por la ju-
risprudencia constitucional, de igual manera, la reforma no tiene en cuenta lo relacionado con
el régimen de capacidad de ciertas personas que requieren apoyo, dejando de lado la discusién
entablada con relacion a la entrada en vigencia de la Ley 1996 de 2019.

Estos entre otros, son algunos ejemplos de las contradicciones y la falta de precision de
ciertos conceptos y figuras que se encuentran en las disposiciones de la reforma que rigen el
derecho de sucesiones, que deberdn ser tenidas en cuenta, dado que la consecuencia de su
aplicabilidad o no, inevitablemente dard lugar a pronunciamientos a su alrededor por parte de
la comunidad juridica en general.

IV. NORMAS DE DERECHO SUSTANCIAL QUE SE VEN AFECTADAS

a. Tratamiento de la berencia y aceptacion

El articulo 1900 de la reforma establece que la herencia tendra el tratamiento de patrimo-
nio autonomo, y su representacion judicial y extrajudicial estard a cargo de los herederos o del
coényuge o compaiero permanente, por lo que no se trata de una masa de bienes que transito-
riamente carece de un titular.

Ahora bien, surge la inquietud sobre los motivos que impulsaron a cambiar la denomi-
nacion del beneficio de inventario, ahora llamado limitaciéon de la responsabilidad del
heredero, mixime si se tiene en cuenta que lo simplifica en grado sumo, lo que deja por
fuera muchas hipétesis que han sido decantadas y desarrolladas ampliamente por la
comunidad juridica.

b. Asignaciones forzosas y legitimas en la reforma

El Titulo III del Libro VI prevé el régimen de la sucesion intestada, los articulos 1915 y
siguientes determinan los 6rdenes hereditarios y establece que el Primer Orden estard cons-
tituido por los hijos matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos, y el inciso tercero del articulo
1915 le otorga vocacion hereditaria al conyuge o compafiero permanente sobreviviente, en esa
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medida indica que aquél recibird como cuota hereditaria la de uno de los hijos, pero si sélo hay
nietos o bisnietos recibird la mitad sin importar si convivié o estuvo separado legalmente de
cuerpos o de hecho con el causante.

En esta medida, la reforma consigna la vocacion hereditaria del conyuge o el compaifiero
permanente en el primer orden sucesoral, y de hecho lo aumenta en ausencia de descendientes
—sobre este asunto tampoco es claro la razén por la cual el primer orden sucesoral deja
por fuera a los descendientes mas alla de los bisnietos, sin embargo, no existe fundamento
valido para realizar esa asignaciéon forzosa en calidad de heredero del conyuge y compaiiero
permanente.

Ademas, de un andlisis detenido e integral del texto, se evidencia que esta reforma vuel-
ve a la odiosa clasificacion entre los hijos matrimoniales, extramatrimoniales y adopti-
vos, volviendo a una discusion que se trabo hace ya bastante tiempo, y que se encuentra
ampliamente zanjada por las reformas legales que se le han efectuado al Cédigo Civil, ademas
de los multiples pronunciamientos jurisprudenciales al respecto.

Como ya se indico, se le otorgd vocacion hereditaria al conyuge o compaiero permanente
sobreviviente, tal y como se establece en el numeral 3° del articulo 1947 de la reforma, sin
embargo, no es claro el fundamento juridico por el cudl el conyuge o compafiero permanente
sobreviviente se le debe considerar como legitimario, contrariando una larga y decantada tra-
dicién juridica en el que no lo ha sido.

Sobre este particular, se debe tener claro cuil es la esencia de la figura de las legitimas —la
cual representa la cuota minima de la herencia reservada por la ley a ciertos herederos que se
denominan legitimarios, lo que configura una asignacion forzosa, esto quiere decir, que el cau-
sante no puede eludirla sino por el desheredamiento, es decir, la legitima representa el minimo
de lo que el legitimario debe recibir de herencial15—. Para ello conviene recordar que, si bien
el derecho romano primitivo, contemplaba un régimen de libertad testamentaria plena, esta
se fue reduciendo de manera progresiva. Adicionalmente, no podemos obviar que en pleno
s. XXI la institucién de la familia es muy diferente a lo que era el siglo pasado, en ese sentido
debe entenderse que los lazos familiares no pueden depender de la expectativa de herencia del
hijo frente al padre o del conyuge o compafiero permanente frente a su compafiero de vida.

115 Carrizosa Pardo, H., Sucesiones donaciones. Estudio sobre el libro tercero del Codigo Civil, 1966, Bogota, Lerner, 5.% ed., 407.
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Ahora bien, si el argumento para limitar la facultad del testador es la proteccion a la fa-
milia, ésta se encuentra mas que satisfecha con, por una parte la liquidacion de la sociedad
conyugal o la sociedad patrimonial, segin sea el caso, dado que los lazos familiares actuales
son diferentes a los de antafio, mds atn si se tiene en cuenta que los conyuges o compaifieros
permanentes en la mayoria de los casos contribuyen econémicamente de manera equivalente
en el hogar. Esto quiere decir, que cada vez son menos los casos en los que uno solo de los
coényuges o compafieros permanentes es quien aporta el sustento econémico para la familia, y
de darse este dltimo caso, el conyuge o compafiero permanente sobreviviente ain se encuentra
protegido por la asignacién forzosa denominada porcién conyugal.

Por otra parte, en la sociedad actual los padres se preocupan, y en la mayoria de los casos
garantizan la educacion de sus hijos, situacién que permite que aquellos puedan labrar su vida
de la manera que mejor les parezca, y por ende, no tendrian que depender de los bienes del
causante, y mucho menos, disponer de ellos —salvo sean menores de edad o atraviesen una
situacion que los obligue a depender econémicamente de sus padres o de un acudiente—.

Asi mismo, es importante destacar que los origenes que justificaron la aparicion y
mantenimiento de la institucion de las legitimas y las asignaciones forzosas, en la ac-
tualidad han perdido validez, en ese sentido resulta importante abogar por un sistema
que elimine las restricciones de la libertad testamentaria, razén por la cual no tiene asi-
dero la imposicion del conyuge o compaifiero permanente sobreviviente como legitimario de
determinado causante.

Es por todo lo anterior, que se afirma que asignarle al conyuge o compafiero perma-
nente sobreviviente vocacion hereditaria en el orden sucesoral de los descendientes, y
el consecuente cambio en los 6rdenes sucesorales, no tiene asidero juridico dentro del
contexto social actual ni en las realidades familiares, por lo que este cambio sélo traeria
mayores obsticulos y complicaciones en el derecho de sucesiones.

c¢. La inconveniente premisa de restringir la libertad testamentaria

De la atenta lectura del Titulo V de la reforma, especialmente los articulos 1946 a 1954,
puede entenderse que va en contra de la reciente norma -Ley 1934 de 2018- en la
medida en que los logros con ella obtenidos tendientes a otorgarle mayor libertad para
que el testador disponga de sus bienes para que tenga efectos después de su muerte
como mejor le parezca, desaparecen al obligar al testador a dejar parte de sus bienes a
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su conyuge o compaiiero permanente sin que medie justa causa alguna para determinar la
necesidad de hacer dicha asignacion forzosamente.

En vista de que el derecho debe responder a problematicas actuales que afectan esferas pro-
pias de la realidad social y econdmica colombiana, es necesario que se le otorgue plena libertad al
testador sin que se le impongan limites o ataduras para que pueda disponer de sus bienes a su ar-
bitrio, no obstante, los cambios propuestos por esta reforma no persiguen ese fin, y al extender la
vocacion hereditaria al conyuge o compafiero permanente sobreviviente sélo le coloca mas tra-
bas y obstaculos al testador al momento de asignar los bienes fruto de su esfuerzo y dedicacion.

V. CONSECUENCIAS DE LA APLICACION
DE LAS DISPOSICIONES CUYA REFORMA SE PROPONE

Las posibles consecuencias de la aplicacion de las disposiciones cuya reforma se propone,
estan relacionadas con el principio de seguridad juridica, el cual hace referencia a la certeza
con que cuentan las personas respecto del alcance juridico de ciertas situaciones previamente
establecidas en el ordenamiento juridico colombiano.

En esta medida, los cambios introducidos en la reforma son de tal indole que hacen
dificil su interpretacion y aplicacion, de hecho, de aceptarse la reforma la evolucién
constante que ha hecho la doctrina y la jurisprudencia se ve altamente afectada, en el
sentido que decisiones que en la actualidad constituyen precedente jurisprudencial, perderin
validez y no podran tomarse como punto de partida al momento de resolver nuevos casos, asi
como los avances que los tratadistas han realizado en materia de sucesiones.

Sobre este asunto en particular, es claro que la creacion, modificacion o extincion de ele-
mentos normativos no vulnera per se el principio de seguridad juridica —de lo contrario el
legislativo perderia todas sus potestades—, sin embargo, si debe prestarse especial atencién a la
finalidad o propésito que persigue cada norma, y si aquél, se erige como un cambio normativo
que sea idoneo para regular situaciones y problematicas actuales.

Es por ello, que como se indic6 en precedencia, adoptar disposiciones que no se ajustan a
las realidades sociales presentes, y que se pretenda adoptar realidades propias de un ordena-
miento juridico distante, con realidades sociales tan diferentes, no constituye la mejor regula-
cion para los ciudadanos colombianos.
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"Todo lo anterior, son algunos de los comentarios que se tienen sobre el eje tematico de la

sucesiones, anticipando eso si, que hay otros aspectos de discusion adicionales que se aborda-
ran en el marco del debate, como por ejemplo, los concernientes a las ambivalencias que en
materia de ineficacia, en sentido amplio, se evidencian en la propuesta cuando hace referencia
a actos o negocios juridicos relacionados con las sucesiones.
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PRIMER CONVERSATORIO
CONVENIENCIA Y ESTRUCTURA
DEL PROYECTO DE CODIGO CIVIL
RELATORIA

Alas 5:35 p.m. del martes 18 de agosto de 2020, la profesora Natalia Rueda, maestra de cere-
monia, agradecié a los intervinientes por su participacion y a los asistentes por su presencia y
cedi6 la palabra a Adriana Zapata Giraldo, Decana de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Externado de Colombia (0:00)'.

Adriana Zapata abri6 el Conversatorio y evocd, en primer lugar, el origen del Cédigo
Civil actual. Al respecto, manifesté que la acogida del Cédigo chileno de Don Andrés Bello
apuntald las bases de la hermandad latinoamericana tanto politica como juridica. Esta tdltima
representada hoy por la iniciativa GADAL vy de la cual el proyecto no deberia alejarse. En
segundo lugar, resalté la trascendencia de la modificacion del Cédigo para la vida juridica co-
lombiana, pues las bases de la responsabilidad en todas sus ramificaciones encuentran arraigo
en sus disposiciones. Finalmente, sefialé que la reforma del Cédigo Civil afectard la vida de
todos los colombianos en las esferas personal, familiar, patrimonial y societaria.

La profesora Zapata terminé su intervencion celebrando la iniciativa del Observatorio,
creado por Departamento de Derecho Civil, que busca analizar el texto de la propuesta y sus
efectos.

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

116 Los ntimeros en paréntesis hacen referencia al momento en que inicia la intervencion en el video que se puede consultar
en este enlace: https://www.facebook.com/329076127724971/videos/947375185761791/
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A continuacion, Felipe Navia, director del Departamento de Derecho Civil de la Univer-
sidad Externado de Colombia (3:00), destacé la importancia de la reforma para el mundo juri-
dico colombiano y para el pais. Ademas, sefialé dos aspectos del proyecto. Primero, la ruptura
metodolégica con el sistema del Cédigo de Bello, pues establece una parte general y especial
que deben ser aplicadas conjuntamente y conlleva a la eliminacién de principios y reglas de in-
terpretacion e integracién. Segundo, el Codigo propuesto representa un Derecho de expertos
juristas que se aleja de la filosofia de los Cédigos francés y chileno que fueron redactados para
los ciudadanos (normas claras, lenguaje sencillo, ficil comprension).

El profesor Navia present6 el Observatorio cuyo objetivo es contribuir con el mejora-
miento y la maduracién del proyecto. El Observatorio tiene tres ejes. Primero, los grupos de
andlisis conformados por profesores que analizardn las disposiciones relativas a las materias
que ensefian. Segundo, el Blog, escenario virtual, en el que se publicaran las contribuciones de
profesores y juristas acerca de la reforma. Tercero, los conversatorios, como el presente sobre
Conveniencia y Estructura, que abordarin temas concretos.

Interviene Esteban Jaramillo, director de Justicia Formal y Jurisdiccional del Ministerio
de Justicia y del Derecho (13:33), quien reiteré la importancia del proyecto para el Gobierno
Nacional, pues es una forma de iniciar un trabajo y de abrir espacios de discusion y de sociali-
zacion de la propuesta. El Ministerio celebra la iniciativa y abrird los espacios de discusion que
sean necesarios para su andlisis, pues esta consciente del impacto del proyecto en la sociedad y
entiende que serd un trabajo largo y que debe hacer de manera rigurosa y que debe contar con
el tiempo que resulte necesario. El Ministerio ha dispuesto varios canales para recibir comen-
tarios y participard en los eventos académicos a los que sea invitado. Ademds, celebra la ini-
ciativa del Observatorio y estara dispuesto a recibir y analizar el resultado de su trabajo. Una
vez finalizada la etapa inicial de comentarios (tentativamente finales de octubre), se definird la
metodologia a seguir. Esta tendrd en cuenta las propuestas que formule la Universidad Nacio-
nal de Colombia con base en las contribuciones recibidas, que pueden incluir la conveniencia,
la necesidad y la oportunidad de la reforma. Al respecto, conviene anotar que, en criterio del
Observatorio, este es un tiempo del todo insuficiente para garantizar un debate amplio
y abierto que permita la participacion de todos los actores del derecho en Colombia,
en consonancia con el espiritu de nuestro ordenamiento constitucional y para evitar
que bajo la idea de socializar se llame a los expertos en calidad de convidados de piedra.

La profesora Rueda declar6 instalado el Conversatorio y cedié la palabra a la moderado-
ra del primer conversatorio, la profesora Emilssen Gonzilez de Cancino, profesora de la
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Universidad Externado de Colombia (20:19), quien present6 a los panelistas y la metodologia
del conversatorio. La moderadora evocé las buenas relaciones de Arturo Valencia Zea, profe-
sor de la Universidad Nacional y autor inicial del proyecto, y Fernando Hinestrosa, antiguo
rector de la Universidad Externado de Colombia, y su afiliacién a escuelas de pensamiento
diversas. Ademads, manifest6 su preocupacion de que la reforma tome la velocidad de la poli-
tica y, aunque el Ministerio parece entender la importancia de no precipitar la reforma y de
conocer tanto el producto como el proceso, llamé a la prudencia y a alejarse del camino de las
inauguraciones y recordaciones y a tomar seriamente la tarea de reformar. Asi, la moderadora
cedi6 la palabra al primer invitado.

Tomo la palabra el magistrado Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, miembro de la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia (28:37). Manifest6 la importancia de la participacion de
la Corte, del Consejo Superior de la Judicatura y de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla,
en la discusion de la reforma, lo que robustecera el proyecto.

El magistrado Quiroz compartié una presentacion que describe la estructura y el con-
tenido del Cddigo propuesto y de cada uno de sus libros y resalta sus aciertos y desventajas.
Respecto del proyecto en su conjunto, subray6 la existencia de sendos libros para contratos y
familia, pero manifest6 la necesidad de repensar el orden de los libros con base en el ciclo de
la vida. Luego de presentar el contenido del Libro I (Parte general), destaco las reglas para el
ejercicio de los derechos y la transversalidad de la figura del negocio juridico, entre otros, y
sugiri6 repensar la necesidad de incluir las normas eliminadas por la Ley 222 de 1995.

De la misma manera procedi6 con los otros libros. Se resumen a continuacion algunas de
sus observaciones. Respecto del Libro II (De los bienes), el magistrado Quiroz resalté, entre
otros, la regulacion integral de la posesion y el énfasis en la funcién social y ecolégica de la
propiedad y propuso mirar con detenimiento la interaccion con estatuto minero y recursos
renovables y la inclusion de los animales y a la naturaleza como seres especiales de proteccion.
En cuanto al Libro IIT (De las obligaciones), recalc6 el manejo organico de las obligaciones y
la regulacion de los principios comunes de la responsabilidad, pero llamé la atencién sobre la
regulacion dispersa de la cesion y la inclusion de las reglas de interpretacion de los contratos
que deberfa estar en el libro I'V.

Acerca del Libro IV (De los contratos), subray6 la integracién de los contratos civiles y

comerciales y el orden en el que se regulan. Sin embargo, propuso revisar la necesidad de tipi-
ficacion de algunos contratos. En lo que concierne al Libro V (Derecho de familia), destacé el
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reconocimiento de todas las formas de familia y la prohibicién de atentar contra la equidad de
género, pero sugiri6 repensar la interaccion con el Codigo de la Infancia y la Adolescencia y
la necesidad de diferenciar el régimen matrimonial y extramatrimonial. Finalmente, respecto
del Libro VI (Sucesion por causa de muerte), resalté la regulacion integral y sistémica de la
sucesién. No obstante, consider6 que se puede dedicar un titulo especifico a los actos presuce-
sorios y pactos sucesorios, independiente de la libertad testamentaria.

El magistrado Quiroz terminé su intervencién sefialando que la unificacién de las obliga-
ciones y los contratos es lo mas importante del proyecto y que quedan vigentes varios libros
del Codigo de Comercio. Ademas, manifesté que debe analizarse la oportunidad de reformar
el codigo y que el debate democritico es fundamental y debe definir los fundamentos y las
necesidades. Concluy6 afirmando la conveniencia de la reforma, pues el Cédigo Civil actual
perdi6 su unidad, estd desactualizado (en especial, respecto de la sociedad digital) y carece de
regulaciones importantes.

La moderadora cedi6 la palabra a Fredy Herrera Osorio, profesor de la Universidad
Nacional de Colombia y coordinador, co-revisor y co-redactor del proyecto (56:33), que pre-
sent6 los motivos que llevaron a la presentacion del proyecto y respondié algunos mitos que
se han tejido al respecto. Acerca de los primeros, después de recordar los antecedentes del
Codigo Civil actual, seiial6 que este habia sido modificado, por el legislador o por la jurispru-
dencia, en multiples ocasiones y que era una obra desactualizada y con dispersién normativa,
cuyo contexto histérico ha sido superado. Ademis, evocé las posibilidades de reforma del
Codigo y la posicion al respecto de Miguel Betancourt, Arturo Valencia Zea y Harker Puyana,
y recordo las iniciativas y proyectos de reforma del cédigo entre 1936 y 1984. Respecto del
proyecto presentado, el profesor Herrera dijo que se trata de un cédigo flexible que contiene
las grandes reglas comunes que se caracterizan por su permanencia, que no deroga las leyes
especiales, sino que remite a ellas, trayendo solo sus principios. En criterio del observatorio,
esto no siempre es claro, pues para mencionar solo un ejemplo, en algunos aspectos el
proyecto ignor6 completamente la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas en situacion de discapacidad. Esto deja serias dudas sobre la pertinencia
y conveniencia de una aparente actualizacion del cédigo bajo la consideracion de que se
ha superado el contexto histdrico, pero que evoca estereotipos que se deberian enten-
derse superados y figuras desuetas, aun bajo la vigencia del cédigo actual.

Luego, el profesor Herrera respondi6 a algunos mitos asociados al proyecto. Asi, afirmé
que no se trata de un proyecto definitivo; que es perfectible; que el debate se extenderd mds
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alla de octubre y que no se trata de un proyecto hecho a la ligera ni oculto, ya que los traba-
jos empezaron en 1980 y han intervenido varios profesores, instituciones y juristas. Ademas,
explico la ausencia de actas y de exposicion de motivos, a la imagen del Codigo General del
Proceso, pues estos podrian torpedear el funcionamiento y la interpretacién del nuevo Cédi-
go. A este proposito, el Observatorio se permite anotar el desacierto que comporta no
haber elaborado actas o exposiciéon de motivos. Esto dificulta el estudio y la compren-
sion de algunas elecciones de los redactores, y la justificacién no resulta satisfactoria,
toda vez que este estudio se esta haciendo entre especialistas que, con los mayores
elementos que pudieran ofrecer dichas actas, podrian valorar de manera integral los
motivos para hacer cambios que hoy, frente a la ausencia de las mismas, resultan del
todo incomprensibles y ajenas a nuestra tradicién, por lo que su aplicacién podria ser
accidentada.

Luego, recordé que el proyecto de la Universidad Nacional es diferente al presentado
en el Congreso en 2017, por ejemplo, porque unifica parcialmente los regimenes civil y co-
mercial. También manifest6 que se trata de un proyecto que combina instituciones clisicas y
modernas, que toma lo vigente de los cédigos Civil y de Comercio y lo une con nuevas nor-
mas y con normas actualizadas, que incorpora la jurisprudencia y que se enriquecié de varias
fuentes extranjeras e internacionales. El proyecto tampoco busca volver a la exégesis y, aunque
tiene una estructura similar a la del Cédigo Civil alemin, no copia este, ni el argentino. El
profesor Herrera manifesté que el proyecto no deberia generar inseguridad juridica, sino lo
contrario. Finalmente, insisti6 en que el modelo codificatorio pretende codificar lo estable,
establecer reglas flexibles y remitir a leyes especiales; que no se han ignorado los avances del
capital humano nacional y que los nuevos comentarios y aportes serdn tenidos en cuenta en la
segunda version. Se espera que esta esté disponible en enero 2021 y que se superen errores y
contradicciones actuales. Agreg que el trabajo no se ha detenido y ya se han modificado las
disposiciones relativas a los seres sintientes y a la maternidad subrogada, entre otras. A este
respecto, también conviene anotar que para el Observatorio es del todo incomprensible
que el cédigo utilice la antitécnica e inadecuada expresion “maternidad subrogada”, lo
que provoca serias dudas sobre el rigor para la inclusion de esta normativa en los térmi-
nos en que se hizo. Ademas, se insiste en que la premura con la cual se esta socializando
el proyecto es del todo inconveniente frente a la extrema importancia de garantizar una
discusion sosegada y reflexiva que sea coherente con los fines de modernizacion del
codigo y sin el temor de que eventuales posteriores demandas de inconstitucionalidad
terminen por vaciar de contenido el futuro cédigo.
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A continuacién, la moderadora cedi6 la palabra al profesor Jorge Oviedo Alban, de la
Universidad de La Sabana (1:19:08). El profesor Oviedo se refiri6 a tres aspectos: el punto
de partida del proyecto, el incumplimiento contractual y los trasplantes inadecuados, y el
tratamiento inoportuno del derecho internacional privado. Respecto del primero, recordé el
contenido y los objetivos del proyecto del profesor Arturo Valencia Zea y las razones por las
cuales no fue acogido, por ejemplo, no haber tenido en cuenta la Convencién de las Nacio-
nes Unidas sobre la compraventa internacional de mercaderias cuyos efectos en el derecho
colombiano han sido importantes. Ademas, afirmé que la modernizacién que pretende el pro-
yecto no puede desconocer los aportes de la doctrina (especialmente, las tesis doctorales de
los dltimos anos) relativos a la reinterpretacion de las normas vigentes y que tienen en cuenta
otras corrientes y las realidades sociales y econémicas. Tampoco deberia desatender la juris-
prudencia. Luego, a propésito de la ausencia de exposicién de motivos, recordé la experiencia
francesa de un cdédigo que se explicare a si mismo, la necesidad de interpretar las leyes inde-
pendientemente de la perfeccion de estas y la relativa facilidad con la que la jurisprudencia y la
doctrina han construido el sistema de responsabilidad precontractual. Insistié en la necesidad
de manifestar al pais las bases juridicas e ideol6gicas de las cuales parte el proyecto, en aras
de la transparencia intelectual y de la memoria. En fin, el profesor Oviedo llamé la atencién
sobre el riesgo de importar problemas ajenos, en vista de los textos de inspiracion, y sobre los
esfuerzos interpretativos para reconstruir el espiritu del legislador que incluiran la referencia
a las videoconferencias y a los articulos de prensa.

En cuanto al incumplimiento contractual y los trasplantes inadecuados, seial6 que la mez-
cla de lo viejo con lo nuevo no siempre es necesariamente positiva y puede llevar a que las
reglas no calcen, dejandole un problema de dificil solucién a sus destinatarios. Asi, se refirié a
las consecuencias diferentes de optar por la concepcion tradicional que construye la vincula-
ci6én contractual a partir del régimen general de obligaciones sobre el deber de conducta del
deudor, o por la concepcién moderna que la estructura a partir de la garantia de resultado de
satisfaccion del acreedor. Al respecto, afirmé que el régimen de ambas concepciones se man-
tiene en el proyecto, pues se prevén reglas relativas a los vicios ocultos y a la falta de confor-
midad, cuya convivencia y articulacion parecen confusas e inciertas. Ademads, advirtié sobre la
criollizacion de conceptos del derecho comparado y aludié concretamente al articulo 571 de la
propuesta que hace referencia a la resolucién por incumplimiento de una obligacién esencial.
Al respecto, afirmé que no es lo mismo una obligacién esencial y un incumplimiento esencial,
término este dltimo utilizado en derecho comparado e incorporado jurisprudencialmente al
derecho colombiano.
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Finalmente, respecto al inoportuno tratamiento del derecho internacional privado, resalt6
que el modelo adoptado es el conflictualismo unilateral del Cédigo de Valencia Zea, a su vez
inspirado en el Cédigo de Bustamante, que fue abandonado en el mundo y que se diferencia
del modelo adoptado en Colombia con los tratados de Montevideo. Recordé que a ambos
modelos se les pasé su época. Sugirié al Gobierno tener en cuenta los tratados ratificados y los
trabajos de la OEA, UNCITRAL y UNIDROIT, para adoptar una politica ptblica que per-
mita modernizar el derecho internacional privado y a los redactores contactar a los expertos
que han venido trabajando en un proyecto de derecho internacional privado. En el caso espe-
cifico de los contratos internacionales, advirti6 el germen de un caos, pues mantiene el frac-
cionamiento de la ley aplicable y la regla lex loci solutionis tan criticada y ya superada. Ademas,
acerca del articulo 707 del proyecto relativo a la compraventa internacional de mercaderias,
advirti6 los errores conceptuales y de redaccion, asi como las dificultades de su interpretacion
y aplicacién y sus efectos derogatorios.

El profesor Oviedo terminé su intervencién haciendo un llamado a la mesura, a la concer-
tacion verdadera y a la construccion horizontal y colectiva, que distinguié de la socializacién.

Para cerrar el panel, la moderadora cedi6 la palabra a Edgar Cortés Moncayo, profesor
de la Universidad Externado de Colombia (1:42:04). El profesor Cortés sefial6 la falta de una
concertacion amplia, a la que asocia la palabra conveniencia, que refleje la cultura juridica que
se ha ido construyendo en el pais y que tiene sefialas claras y reconocibles. Advirti6 que la sen-
tida necesidad de reformar no significa que no importe el camino que se tome y afirmé que el
mejor es el camino de la construccién comin en el que jueces, notarios y juristas participen de
manera activa. Afirmé que la necesidad de reforma se deriva de la evolucion juridica posterior
a la entrada en vigor del Cédigo de Bello. Advirtié que para hacer una reforma no basta con
identificar y abordar los puntos criticos, sino que subyace una cuestion de técnica y de ideo-
logia. Manifest6 que esta ultima lleva a preguntarse por los objetivos de la reforma y, que mas
alld del mejoramiento, debe procurar una renovacién del orden juridico.

El profesor Cortés cuestioné la ruptura del proyecto con la tradicién juridica nacional
que ha adquirido su propia identidad dejando de lado el eurocentrismo, y la inspiracién en un
modelo cuya estructura es muy distinta a aquella sobre la cual hemos trabajado y hemos cons-
truido un modo de entender el derecho civil. Asi, se pregunté por el interés de renunciar al
esquema de Bello, de empezar de nuevo, de aprender de nuevo; por las ventajas de la reforma;
por la crisis del modelo de Bello. Sefnal6 que el proyecto no explica de manera suficiente ni
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justifica la renovacién del modelo. Agregé que el modelo de inspiracion del proyecto también
ha sido objeto de criticas similares y propias.

Afirmé que primero debemos reconocernos en los propoésitos; identificar los trabajos de
la doctrina, sus motivos, sus valores, la cultura juridica subyacente; determinar si los tiempos
estin maduros para la reforma. Evocando a Rodota, sefial6 que una reforma estd madura no
solo cuando los hechos la reclaman y es general la conviccién de su necesidad, sino cuando los
estudiosos han procurado la mutacién de las condiciones culturales y han afinado los instru-
mentos que condicionan la renovacién de las instituciones juridicas. Agregé que la madurez
juridica no se mide solamente por el grado de las propuestas técnicas, sino que es necesario
una reflexién sobre los métodos y los objetivos; de lo contrario, advirti, seria ilusorio aspirar
a una verdadera renovacion.

El profesor Cortés consideré que una reflexién adecuada debe pasar por tres momentos
fundamentales: el didlogo entre las fuentes del derecho, el acercamiento entre ciencia y practi-
ca juridicas y la identificacion de corrientes de pensamiento, que no son otra cosa que el reco-
nocimiento de nuestra propia tradicion juridica nacional. Afirmé que estos pasos nos indicardn
si podemos reformar y ser originales, y, eventualmente, aspirar a ser modelo de codificacién
en América Latina.

Finalmente, hizo algunas observaciones sueltas. Afirmo, por ejemplo, que la modernidad
no se agota en la incorporacién de la jurisprudencia constitucional, que la eliminacién de la
tridivision de la culpa no se acompaiié de la eliminacién de las referencias a ella y que la con-
cepcién del negocio juridico es confusa. Agregd que la renovacion es querida y, aunque la tarea
no da espera, el proceso debe ser calmado y entre todos.

La moderadora, profesora Emilssen Gonzilez de Cancino (1:59:36), tomo la palabra y
comparti6 algunas conclusiones. Asi, resalté el clamor de revision de la estructura del proyecto
e insisti6 en la necesidad de conocer la intrahistoria del proyecto y de claridad respecto de la
perspectiva de género, ecoldgica y técnica. Subray6 la necesidad de repensar la macro catego-
ria de las personas y, en especial, se refiri6 al articulo 22 del proyecto. Finalmente, agradeci6 a
los participantes y a los asistentes.

El observatorio agrega dentro de aquellas perspectivas diferenciadas que una sus-

tituciéon del Cédigo Civil en 2020 no puede ignorar, las perspectivas de edad, para
superar la vision adultocéntrica que no considera las necesidades especiales de nifios,
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nifnas y adolescentes; asi como la vision tan radicada en nuestra cultura y que la pande-
mia exacerbd, de no considerar las necesidades especiales de la poblacién de la tercera
edad; la perspectiva étnica y, en fin, la perspectiva de la discapacidad, no como fuente
de discriminacién, como parecié haberse filtrado en algunas disposiciones del proyec-
to, sino para considerar el mayor peso de las politicas publicas y de las decisiones judi-
ciales para las personas con discapacidad.

Relator:

Daniel Rojas-Tamayo
Docente-Investigador
Departamento de Derecho Civil

Facultad de Derecho
Universidad Externado de Colombia
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SEGUNDO CONVERSATORIO
El DERECHO DE BIENES EN EL PROYECTO
DE CODIGO CIVIL
RELATORIA

A las 5:05 pm. del martes 8 de septiembre de 2020, la profesora Natalia Rueda dio la bienve-
nida al segundo Conversatorio e dio inicio al mismo con la relatoria del primer conversatorio
que habia sido dedicado a la “conveniencia y estructura del proyecto de Codigo Civil”. Poste-
riormente cedi6 la palabra a la profesora Miquelina Olivieri, profesora del Departamento de
Derecho comercial de la U. Externado de Colombia, quien fungié como moderadora e inici6
el Conversatorio con algunas reflexiones (11:24)'"7.

Comenz6 la profesora Olivieri resaltando la trascendencia que debe tener el proyecto
de Codigo Civil en la vida académica nacional y advirtié que el ejercicio que proponen los
redactores del Proyecto invita a reflexionar sobre la necesidad de actualizar el Cédigo Civil
para evitar los peligros de inseguridad juridica, ralentizaciéon de la economia y aumento de
costos de transaccion. Sefial6 la profesora Olivieri la necesidad de actualizar el contenido de
los derechos y como la jurisprudencia ha procedido a una lectura diferente y actualizada del
Cadigo Civil. Sefial6 igualmente que debido a la complejidad de temas que aborda un Cédigo
Civil, esta discusion debe ser articulada, llevarse a cabo con tiempo, de manera integral y que
vincule a los diferentes actores en la construccion de un nuevo cédigo (academia, gobierno,

©0000000000000000000000000000000000000000 o

117 Los ntimeros en paréntesis hacen referencia al momento en que inicia la intervencion en el video que se puede consultar
en este enlace: https://www.facebook.com/DerCivilUEexternado/videos/787517415356434/?extid=60dWIZCMHT
WKxqQN&v=787517415356434
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comerciantes, asociaciones y fuerzas afectadas por su eventual expedicion). Luego procedi6 a
abrir el debate, cediendo la palabra en primer lugar al profesor Jenner Tobar, profesor de la

U. Libre de Colombia (16:57).

El profesor Jenner Tobar realizé una presentacion general del libro “de los bienes” en el
Proyecto. En primer lugar, sefial6 la estructura propuesta, organizada en 8 titulos que permi-
tirfan introducir nuevos elementos de regulacién. Los objetivos de esta reorganizacion de los
contenidos del c6digo serian los de su actualizacion y armonizacion con los desarrollos consti-
tucionales y demads desarrollos jurisprudenciales. Afirmé el profesor Tobar que este libro en el
proyecto habria sido el que menos reformas introduciria, y mantendria en esencia la tradicién
juridica en la materia.

Luego, el profesor Tobar pasé a explicar los principales aspectos de cada titulo, comen-
zando por el de generalidades, sefialando que se deja atrds los conceptos de cosas corporales
e incorporales para adoptar la terminologia “cosas materiales e inmateriales” que permitiria
abarcar elementos de la vida moderna como el dinero, la informacion, la propiedad intelectual.
También sefiala que se abandonan los conceptos de inmuebles por adhesion y por destinacién
y se adopta un nuevo esquema de partes integrantes y partes accesorias, aplicable tanto a
bienes inmuebles como a bienes muebles, que seria mucho mas logica y ficil de comprender.
Se recogerian los avances constitucionales sobre la naturaleza juridica de los animales, con la
finalidad de consolidar esa naturaleza juridica de seres sintientes que pueden ser objeto de de-
rechos de explotacion. Sefal ademds que el objeto directo del libro de bienes serian los bienes
civiles y, de manera indirecta, otros bienes como los colectivos, los recursos renovables y no
renovables, el subsuelo, la informacién genética y el patrimonio comin de la humanidad, en
la medida en que no sea incompatible con la regulacién especial en esas materias. Se excluyen
los bienes mercantiles, asi como las tierras de resguardo indigenas y tierras comunales que se
regirfan por las normas especiales en la materia.

Pasé luego a explicar los principales aspectos de la regulacion del tema de la posesion. Este
habria sido el tema que mds habria sido reformado en el proyecto. En primer lugar, se habria
abandonado la estructura dual de posesion constituida por animus y corpus, y se consideraria
ahora como un poder de hecho en consonancia con la posicién de la Corte Constitucional en
la materia, dando prelacién al elemento del corpus. Siendo un poder de hecho, ejerceria po-
sesién tanto quien se comporta como propietario, como quien no lo hace, pasindose a hacer
referencia en el proyecto a posesion a nombre propio o de propietario y posesion a nombre
ajeno que no serfa otra cosa que la mera tenencia.
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También menciono el profesor Tobar las modificaciones que se introducen en materia de
posesiones viciosas. Entre las novedades en este tema, sefial6 la introduccién de una nueva
posesion viciosa, la delictual, asi como el establecimiento expreso de consecuencias para todas
las posesiones viciosas: no puede prescribir adquisitivamente y se le priva de acciones, para
desincentivar al poseedor vicioso. En el tema de proteccién posesoria resalté que se le otorga
proteccién a cualquier poseedor (a nombre propio o a nombre ajeno); por otra parte, se esta-
bleci6 en el Proyecto que se puede demandar no solo a quien privo de la posesion al poseedor,
sino a quienes deriven de ella su posesion con posterioridad. Siguiendo en el tema de la pose-
si6n, el profesor Tobar indicé que se excluye la figura de la posesion inscrita, reafirmando que
la posesion es un poder de hecho; se introduce la figura del justo error, que puede ser de hecho
o de derecho, para que el juez analice caso por caso si se puede entender que el poseedor es de
buena o de mala fe. Finalmente, en este tema, sefial6 sus reservas sobre la posibilidad que da
el Proyecto en el articulo 223 al recurso a vias de hecho de forma razonable y proporcionada
para defender la posesion.

Prosigui6 el prof. Tobar con la exposicion de aspectos puntuales del denominado dominio
publico en el proyecto, sefialando la novedad en cuanto a la conceptualizacion en el tema de
baldios, asi como se reitera que la adjudicacion es el inico modo de adquirir un bien baldio. Por
otra parte, seflal6 que en el proyecto las aguas como manifestacién de la funcion ecolégica de la
propiedad pasan a ser de dominio publico, pero con la posibilidad de aprovechamiento privado.

Pasé luego el profesor Tobar a exponer los aspectos fundamentales de la regulacion de la
propiedad privada en el proyecto que giran en torno a su funcién social, ecoldgica y econd-
mica. Sefial6 cuatro puntos fundamentales del proyecto: la responsabilidad civil por abuso del
derecho de propiedad; las reglas de vecindad y convivencia (humos, aguas residuales, etc.) que
complementan las reglas del Cédigo nacional de policia; la extincién de dominio de predios
abandonados tanto rurales como urbanos; y la procedencia excepcional de la buena fe exenta
de culpa como creadora del derecho de propiedad.

Luego el profesor Tobar pasé a hacer unas breves observaciones sobre el titulo sobre las
denominados “fuentes de la propiedad”, que viene a sustituir los actualmente denominados
‘modos de adquirir’. Resalt6 que en materia de accesion se reconoce el derecho al mejorista de
adquirir la propiedad del predio en caso de ser de buena fe las obras son de mayor valor que
el terreno, situacién que no esta reconocida en el cédigo vigente; se reconocen como otras
fuentes de propiedad las sentencias o actos de adjudicacion y las aprobatorias de particiones o
divisiones.
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Pasé luego a referirse a dos aspectos puntales de las ‘desmembraciones de la propiedad’,
el derecho de superficie y el derecho de retencién. Reconociendo que hay aspectos que se
pueden mejorar en su regulacion, seial6 que es trascendental la incorporaciéon de una re-
gulacion especifica en materia de derecho de superficie, al ser una figura que ya encuentra
reconocimiento en ciertas leyes especiales. Frente al derecho de retencién, afirmé que la clave
es la sistematizacion de las distintas normas que se refieren a esta figura y que se encuentran
diseminadas a lo largo del Cadigo Civil vigente.

Luego, el profesor Tobar sefial6 que se incluyen distintas formas de propiedad en el pro-
yecto, como la regulacién sistemdtica de la comunidad que incorpora unas reglas minimas
para la administracion de esa situacion; se menciona la propiedad horizontal que no pretende
una regulacién integral de la figura sino reconocerla expresamente, asi como la propiedad en
comun; asi mismo se mantiene en el proyecto la propiedad fiduciaria.

Finalmente, indic6 el profesor Tobar que el libro de bienes cierra con una mencion de los
contratos de hipoteca y de garantias mobiliarias como “fuentes de derechos reales de perse-
cucion, preferencia y venta forzosa segun cada caso”, dejando la regulacion especifica para el
libro sobre los contratos.

Acto seguido, la moderadora cedi6 la palabra al magistrado Francisco Ternera Barrios,
miembro de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia (37:00). El panelista comenzé ad-
virtiendo que las ideas que comparte son a titulo absolutamente personal y con dnimo cons-
tructivo. Divide su presentacion en los aspectos buenos, los bonitos y los feos que identifica
en el proyecto en el libro sobre los Bienes. Respecto de los aspectos buenos que considera que
dan claridad, comienza por referirse a la regulacién sobre los productos que se les consideran
frutos naturales, siendo esta una apuesta a favor del usufructuario; sobre la interversién del
titulo, a pesar de que considera que la redaccion n es tan clara, pareceria que se estd restrin-
giendo esta figura, lo cual seria positivo; la presuncién de baldios contenida en el proyecto es
una apuesta interesante, seria una toma de posicién que serfa importante pues darfa claridad.
En el proyecto en principio se asume la presuncién muy fuerte de que el bien baldio es el bien
sin matricula, si bien indicé que mas adelante parece haber una contradicciéon con otra norma
del proyecto. En este mismo tema también resalta como positivo la insistencia en la regulacién
de la acumulacion del exbaldio. Igualmente positivo la apuesta por la regulacién del derecho
de superficie, aunque sefial6 que no esta de acuerdo en la manera como se desagrega esa re-
gulacién, pues se estaria dejando un espacio residual a las obras que realizaria el mejorista, se
causarfa una indemnizacién a favor de este mejorista que desatenderia la funcién econémica
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del derecho de superficie. Ademads le parecen cortos los 20 afios que se sefialan para el Dere-
cho de superficie. Asi mismo, le parece positivo la regulacion del derecho de retenciéon que se
considera como un derecho real. Y finalmente considera positiva la renovacién y el orden que
se hace de la figura de la comunidad.

Pasé luego a algunos aspectos que considera aspectos bonitos, conceptualmente aportes
interesantes. Sefiala como ejemplo la definicién del derecho subjetivo cuyo propésito seria la
satisfaccion de necesidades. Igualmente sana le parece la consagraciéon de los bienes inmate-
riales, la aclaracion de la confusién entre lo fungible y lo consumible. Respecto de la regula-
cién de los inmuebles por destinacion, sefiala que la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia ya habia advertido que los inmuebles por adhesién y por destinacion serian partes y no
inmuebles; en el proyecto se califican como partes, pero los que actualmente serfan inmuebles
por destinacién se tratan como accesorios. Sefiala la insistencia en la imprescriptibilidad de los
estatal; sefial6 que le parece interesante la apuesta de hablar de fuentes en lugar de modos de
adquirir, siendo una terminologia atractiva.

Finalmente, pasa el magistrado a sefialar lo que de forma respetuosa considera feo en el
proyecto. En primer lugar, teniendo en cuenta la importancia de un Cédigo Civil en la socie-
dad, sefiala que le asusta la velocidad con la que podria pretenderse sacar adelante el proyecto;
sefala que, por ejemplo, en materia de bienes hay normas que podrian ser peligrosas y por ello
deberia tomarse el tiempo adecuado para reflexionarlas, socializarlas; igualmente sefiala los
problemas que genera la ausencia de la exposicion de motivos. Luego, pasa a sefialar otros as-
pectos puntuales: consideré el magistrado que la posesion deberia ser considerada un derecho
real provisional; resalta las referencias muy ambiguas a la dignidad humana y su relacién con
los derechos subjetivos (art. 34); en el mismo sentido le preocupa la indefinicién de la funcién
social que se extiende a todos los derechos patrimoniales (art. 39). Pone de presente c6mo en
el proyecto se estaria incurriendo en la misma confusiéon del Cédigo Civil vigente al tratar
como inmuebles por destinacién lo que serian en realidad inmuebles por adhesion (art. 204),
lo cual tiene consecuencias importantes en materia tributaria por lo que esa puerta giratoria
entre las dos categorias no seria conveniente. [gualmente, critica la forma como se presenta al
mueble por anticipacién (art. 201) que serfa un poco exagerada, pues siempre se va a necesitar
la separacion para efectos de la tradicion.

Continu6 el magistrado Ternera exponiendo su preocupacién por que se estaria dando una

sancion muy fuerte a la posesion clandestina y no a la violenta, en el art. 218, lo cual, reconoce
el panelista que podria ser fruto de una indebida comprension de esa norma. Sobre el tema de
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aguas, el panelista sefiala que habria una expropiacién sin indemnizacion de las aguas privadas,
que seria inconstitucional. Resalté también su preocupacién por la formulacién muy ambigua
del articulo 268 que de manera extremadamente ambigua incorporaria una figura que irfa mas
alld de la responsabilidad, cuando se introduce una indemnizacién de perjuicios concretos o
difusos por la explotacién sin interés, sin saber cudl seria el alcance de la misma. En un tema
muy afin, sefiala que le preocupa cémo en el articulo 270 del proyecto que pone en duda si la
propiedad se respeta o no al mencionarse una contradiccién entre el derecho de propiedad y
el derecho superior de un tercero. Se pregunta, como se deberia resolver ese conflicto, pues
falta claridad al respecto. Respecto a la solucion adoptada en tema de baldios, sefialé como en
el articulo 337 pareceria abrirse la puerta a una solucién contraria a la adoptada inicialmente
en el proyecto, la contenida en la ley 4 de 1973 en cuanto a las presunciones de la explotacion
de la tierra.

Para finalizar, el panelista sefiala que se requeriria mayor claridad sobre las denominadas
administraciones directas e indirectas de la propiedad del articulo 271 pues no queda claro qué
implican; las referencias a las minas le parecen parcialmente anacrénicas y en este mismo sen-
tido, serfan innecesarias las referencias a figuras anacrénicas como la fiducia civil y el derecho
de uso. En fin, echa de menos la referencia a la sucesion por causa de muerte como fuente de
derechos reales.

A continuacién, la moderadora cedi6 la palabra al profesor Juan José Rodriguez Espitia,
de la Universidad Externado de Colombia (56:23). En primer lugar, el profesor Rodriguez
reconoci6 el gran trabajo de la U. Nacional al haber realizado el ejercicio de un proyecto de
Codigo Civil. Luego procedié a senalar el estado del arte en materia de derecho de bienes,
esto es, la estructura de la materia en el Codigo Civil vigente, no solo en el libro de bienes,
sino en otras partes del Céodigo Civil, como ocurren con el tema de la comunidad, los derechos
reales de garantia y la prescripcion adquisitiva. Asi mismo sefal6 una serie de bienes que no es-
tan regulados en el Codigo Civil (la tradicion de bienes inmuebles, la regulacion de los bienes
publicos, los bienes mercantiles, los bienes agrarios, los tipos especiales de propiedad como la
propiedad intelectual y la propiedad horizontal, la pérdida de la propiedad como extinciones,
expropiaciones y decomiso, ni el régimen de garantias mobiliarias).

Pasé entonces a sefialar los rasgos de la regulacion del derecho de bienes en el Codigo
Civil vigente, indicando que es una regulacién armonica, sin perjuicio de que algunas de sus
instituciones hayan quedado desuetas; es una regulacion simétrica, por cmo las distintas ins-
tituciones encajan (y coloca como ejemplo la regulacion de la accién reivindicatoria); es una
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regulacion fundante, y aprovecha para destacar la importancia de un Cédigo Civil, pues marca
la estructura, expresa la valoracion politica del legislador sobre la sociedad, sobre la forma de
ejercer los derechos, y por lo tanto se deberia tener en cuenta que no se estd reformando una
ley cualquiera. Adicionalmente, sefiala que es una estructura enriquecida por la jurisprudencia,
dando algunos ejemplos de esos desarrollos por parte de la denominada “Corte de Oro”. Y
finalmente, sefiala que es un lenguaje exquisito, claro, preciso y conciso que es esencial para
llegar al ciudadano. Todo esto lleva a que el Codigo Civil tiene una identidad propia, poniendo
como ejemplo la teoria del titulo y el modo.

Luego sefial6 que no se puede hablar de una reforma del libro de bienes, sin tener en cuen-
ta la constitucionalizacion del derecho de bienes, que se ve reflejada en varios aspectos. En
primer lugar, las multiples referencias normativas en el texto constitucional; segundo, en la re-
definicion de los derechos reales (como por ejemplo el derecho de propiedad y la servidumbre
de transito); tercero, la pérdida de la condicion de absoluto del derecho de propiedad, cuarto,
la solidaridad; quinto, los derechos fundamentales; sexto, la referencia a bienes especiales y la
referencia a propiedades especiales.

Continu6 el profesor Rodriguez plantedndose la pregunta de la necesidad de la reforma al
derecho de bienes. Sefiala que el paso del tiempo trae nuevos bienes y necesidades que traen
un nuevo norte, resalta la necesidad de dinamizar las relaciones econémicas, el surgimiento de
nuevos bienes y necesidades, la necesidad de adaptacion de las instituciones a las nuevas nece-
sidades. Y cierra con la pregunta de si el Codigo Civil en la parte de bienes puede ser adaptado
o si la adaptacion requiere una reforma como la planteada en el proyecto.

Para concluir, el profesor Rodriguez menciona las preocupaciones que le despierta el pro-
yecto. En primer lugar, sefal6 la asimetria en la terminologia, pues el proyecto de manera
indistinta habla de diferentes cosas, que si bien reconoce una nueva realidad, es necesario dar
una simetria y armonia en el lenguaje. En segundo lugar, la sustitucion de la teorfa del titulo y
modo por la de fuentes de la propiedad; en este sentido considera el panelista que, sin perjuicio
de las problematicas que la primera presenta, es una teoria que funciona en la prictica juridica
colombiana. En tercer lugar, muchas disposiciones hacen referencia a la ley, normas especiales
y a reglamentos, pero la Corte Constitucional ha indicado que las cuestiones referidas al dere-
cho de propiedad tienen reserva legal y no pueden ir por via de reglamento. En cuarto lugar,
le preocupa la forma como se entiende el fenémeno posesorio, en particular, el cambio de ter-
minologia (posesion a nombre propio, a nombre ajeno, mediata, inmediata) cuando conceptos
como el de mero tenedor serian claras, precisas y suficientes y le preocupa hablar de un corpus
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en un pais violento como Colombia. En quinto lugar, considera que se debe hacer reflexion de
fondo sobre ciertos bienes, en particular sobre los animales, las implicaciones de introducirlos
en el capitulo de personas (si son objeto de derechos reales, su representacion, etc.). En el
mismo sentido cuando se habla de bienes colectivos o de patrimonio comun.

Finalmente, pasé el profesor Rodriguez a sintetizar unas conclusiones. Considera que este
ejercicio demanda tiempo y requiere una reflexion serena por las implicaciones que tiene. Se-
nal6 que se estd modificando uno de los pilares del sistema econémico y politico de la Consti-
tucion, por lo que no se debe ir con prisa, porque podria terminarse con un modelo econémico
distinto al de la Constitucién. También considera que el régimen de los bienes puablicos no
deberia estar en el Codigo Civil sino en un estatuto especial para los bienes publicos. Igual-
mente, sefiala que se debe dejar que la jurisprudencia haga la tarea. Finaliza por insistir en que
el proyecto es un buen primer paso, pero que no se debe proceder con prisa.

Pasé entonces la moderadora a ceder la palabra a la dltima panelista, Silvana Fortich,
profesora de la Universidad Externado de Colombia (1:21:16). Comenz6 la profesora por
hacer unas reflexiones generales, y se pregunt6 qué es lo que se quiere hacer, si una reforma,
una sustitucion por un nuevo cédigo, una modernizacion o actualizacion o codificar el derecho
positivo. Pasé luego a sefialar unas falencias que encontré en el andlisis del libro de bienes. Por
una parte, se refiri6 a la importacion de figuras extranjeras, en particular del derecho aleman,
con una terminologia extrafa, haciendo hincapié en la importancia de este aspecto. De alli
pasé entonces la panelista a exponer unos interrogantes y unas contradicciones que identifica
en el proyecto.

En primer lugar, analiz6 algunos conceptos e instituciones que introduce el proyecto.
Comenz6 con el tema de la clasificacion entre partes integrantes y accesorias prevista en el ar-
ticulo 200 y 203. La profesora Fortich, se pregunta si esta nueva clasificacién quiere reempla-
zar las categorias de inmueble por adhesion y por destinacion. Sefiala que mientras que en el
proyecto, parte integrante es aquella que no puede separarse sin destruirla, en el Cédigo Civil
vigente, los inmuebles por adhesion se definen como las que puedan separarse sin su destruc-
cion, lo que implicaria una contradicciéon. Otro aspecto que sefal6 la panelista, es el relativo a
la naturaleza juridica de la informacién. El proyecto la trata como cosa, pero se pregunto si en
realidad la informacion es un bien o es un atributo de la personalidad.

Luego la profesora Fortich pasé a valorar algunas de las modificaciones introducidas por
el proyecto. Reitera el tema de la posesion, comenzando por su concepto y planteando un
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interrogante sobre el sentido de la expresion “capacidad de influir” sobre las cosas que se
introduce al definir la posesion. La panelista sefial6 que encontré una contradiccion en la ter-
minologia adoptada en la clasificacién entre posesion de propietario o en nombre propio y a
nombre ajeno o mera tenencia. Afirmé que esto podria generar confusiones en la comprensién
de la figura de la posesion tal y como consolidada en la prictica.

Finalmente, la panelista hizo algunas referencias a cuestiones que no aparecen en el li-
bro de bienes del proyecto, en particular, la eliminacién de la division entre cosas corporales
e incorporales, siendo sustituida por cosas materiales e inmateriales y la importancia de la
reflexion para la debida incorporacién en dichas categorias de los desafios que presentan las
nuevas tecnologias. Termina sefialando que es necesario mantener un debate para que las ideas
que estan en el proyecto se ganen el respeto que merecen.

De inmediato, procedié la moderadora a recoger algunas preguntas de los asistentes y a
plantearlas a los panelistas (1:46:50). La primera pregunta se orientaba a como se armonizaria
la eliminacién de la clasificacion entre bienes inmuebles por adhesion y por destinacién con
la ley de garantias mobiliarias que hace referencia a esas categorias; la segunda pregunta se
refiri6 a preguntarse por la razén de no incluir en el proyecto la sucesién por causa de muerte
como una de las fuentes de la propiedad; la tercera pregunta, se planteé si la objetivacién de
la declaratoria de posesion no serfa un riesgo para el duefio de bienes que no tiene la mera
tenencia de los mismos.

El profesor Tobar tomé la palabra (1:48:00), y se refirié a la no inclusién de la sucesion
dentro de las fuentes de las obligaciones. Al respecto, sefial6 que la idea fue tratar todo el tema
de las sucesiones en el libro Quinto, pero que €l estaba de acuerdo en que el libro de bienes
deberia tener al menos una minima referencia a las sucesiones en el tema de las fuentes de la
propiedad. Sobre la armonizacién de la clasificacién inmuebles por adhesién/inmuebles por
destinacion que se utiliza en la ley de garantias mobiliarias y las categorias que acoge el pro-
yecto, considera que no seria un problema insalvable, y que serfa una tarea de los operadores
juridicos hacer la interpretacion sistemdtica. Finalmente, sobre el tema de la definicién de po-
sesion, considerd que cuando se enfrentan rupturas con la tradicién juridica se van a enfrentar
resistencias. Ademds, consider6 que la distincién entre posesién en nombre y en nombre aje-
no, no seria tan extrafia a nuestro sistema juridico, pues seria una idea que el profesor Valencia
Zeaya habia defendido en sus escritos y en el proyecto que ya habia presentado, a partir de una
interpretacion del articulo 780 del Cédigo Civil vigente que hablarfa de posesion en nombre
propio y ajeno y se trata de armonizar con el concepto de posesiéon como poder de hecho.
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Tomo entonces la palabra el profesor Juan José Rodriguez (1:51:50). Respecto del tema
de bienes accesorios, inmuebles por adhesion y destinacion y la ley de garantias mobiliarias,
seflala que no se trata de una resistencia al cambio, sino que la ley de garantias mobiliarias
trae un nuevo enfoque y el Codigo Civil deberia armonizarse con ese nuevo enfoque. Sobre
el tema de sucesiones, sefial6 que concuerda con lo dicho por el profesor Tobar y agregd
que el eje del Codigo Civil vigente no era la propiedad sino el individuo y la propiedad se
protege en cuanto estd sometida al individuo. Aprovecho el profesor Rodriguez para sefialar
que la obra del maestro Valencia Zea incorporé aportes muy importantes, como en el caso de
baldios, respecto de los cuales siempre indicé que se adquirfan por adjudicacién y el tiempo
le acab6 dando la razén; igualmente en el tema de la posesién como derecho real provisional.
Concluy6 sefialando que en su opinién, la razén por la que no apareceria la sucesién por
causa de muerte como modo de adquirir en el proyecto, podria ser que alli se reconocen las
sentencias en procesos divisorios, sucesorios o de adjudicacién como una nueva fuente de la
propiedad.

La moderadora retomé la palabra (1:55:38) para plantear otra pregunta del publico re-
ferida a las cosas consumibles que no aparece como clasificacion en el proyecto, pero si se
menciona mas adelante en contratos de arrendamiento y de leasing, por lo que surgiria una
asimetria en ese tema. Y le dirigié una pregunta al magistrado "Ternera, sobre por qué consi-
dera la posesion como un derecho real. El magistrado Ternera tomé la palabra (1:56:35) para
indicar que se trata de una vieja tesis de la Corte Suprema de Justicia, de origen germadnico,
que de manera mis reciente en la Corte Constitucional la retomé y el panelista en lo perso-
nal apoya esa tesis y le gustaria verla asi en el proyecto, con las prerrogativas de un derecho
real, en cuanto a su defensa, a su ejercicio, entre otros. Aproveché el magistrado Ternera para
agregar un comentario sobre la referencia que se hace en el proyecto en materia de posesion
a la posesion de propietario, que en realidad deberia denominarse posesién como propietario.
Y finalmente, sobre los bienes consumibles, sefial6 la superacion de la confusion entre bienes
consumibles y fungibles que es de aplaudir.

Con esto, la moderadora, profesora Miquelina Olivieri, cerré la sesién agradeciendo el
espacio para la discusion.

A partir de las reflexiones que surgieron en este conversatorio, desde el Observatorio se
resaltan algunas ideas clave respecto del libro de bienes.
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En primer lugar, se considera que los cambios introducidos por el proyecto en el libro de
resultan sustanciales, no solo en cuanto en su estructura, sino también en su contenido y en la
forma de concebir algunas instituciones fundamentales del derecho de bienes, como fue seiia-
lado por algunos de los profesores invitados. Como surgio durante el conversatorio, queda la
duda de si es necesaria una reforma absoluta de la estructura actual del libro sobre los bienes
para adaptar la materia a las necesidades contemporaneas.

En segundo lugar, serias inquietudes se genervan con el nuevo esquema propuesto para
definir y clasificar la posesion, no solo por las consecuencias para un pais como Colombia con
graves condiciones de violencia y falta de formalizacion de la tierra, sino por la confusion
terminologica por la sustitucion de los esquemas ya consolidados en la practica que diferen-
cian claramente entre posesion material y mera tenencia, con la introduccion de una serie de
distinciones no del todo claras y con terminologia ambigua.

En tercer lugar, en el tema especifico de baldios se considera que el proyecto contiene im-
precisiones al seguir considerando el elemento de ocupacion como fundamental en el régimen
de baldios, en contravia, por ejemplo, de la normatividad especial contenida en el decreto
902 de 2017, y al derivar un ‘derecho’ de la ocupacion o explotacion economica, cuando de
forma reiterada en legislacion y jurisprudencia, se ba seiialado que aquella solo genera una
expectativa de adjudicacion.

En cuarto lugar, quiza el tema que mds preocupacion genera es el de la regulacion del
derecho de propiedad propuesto en el proyecto, pues son muchos los riesgos que se podrian
derivar de un lenguaje indeterminado como el utilizado para la responsabilidad civil en el
que se babla de perjuicios “difusos” causados en razon de una explotacion sin interés para el
propietario o para el bienestar social; o la subordinacion del respeto de la propiedad privada
a la no afectacion de un “derecho superior de tercero”, en fin, la extincion de dominio en
caso de “abandono de conservacion” de inmuebles rurales o urbanos. En los casos seitalados
la falta de un contenido claro, o de un tratamiento doctrinal o jurisprudencial de esas expre-
siones, podrian llevar a una excesiva y desproporcionada limitacion del derecho de propiedad
privada. A esto se sumaria la aparente expropiacion de aguas de dominio privado sin indem-
nizacion que fue seiialada por uno de los panelistas, al desaparecer la figura de las aguas de
dominio privado, lo cual seria a todas luces inconstitucional.

Estas inguietudes, junto con otras que sevan presentadas oportunamente al Ministerio
q ) q
de Fusticia y al equipo de la U. Nacional, muestran la necesidad de insistir en una reflexion
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pausada y profunda sobre los diferentes temas que, como fue seiialado durante el conversato-
rio, son pilares fundamentales del sistema economico—politico de nuestro pais.

Relator:

Javier Mauricio Rodriguez Olmos
Docente-Investigador
Departamento de Derecho Civil
Facultad de Derecho

Universidad Externado de Colombia
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TERCER CONVERSATORIO

PERSONAS Y SUJETOS DE DERECHO
RELATORIA

A las 5:06 p.m. del jueves 24 de septiembre de 2020, el moderador Carlos Chinchilla Im-
bett, profesor del Departamento de Derecho civil de la Universidad Externado de Colombia,
agradecié a los intervinientes por su participacion y a los asistentes por su presencia y cedi6 la
palabra a Javier Mauricio Rodriguez Olmos, profesor del Departamento de Derecho civil
de la Universidad Externado de Colombia, con el fin de presentar la relatoria del segundo
conversatorio dedicado al “derecho de bienes en el proyecto de Cédigo civil” (2:08)'5.

A continuacién, el profesor Carlos Chinchilla dio inicio al conversatorio con algunas
reflexiones (16:42), a efectos de destacar que no existe duda acerca de que el Codigo Civil es
la constitucion de las relaciones entre los privados y la fuente normativa mas importante del
derecho privado. También destacé la importancia y el cardcter transversal del concepto de
persona a efectos de sefialar que, en una intervencion legislativa orientada a modificar el de-
recho privado a través del codigo, se debe comprender la sociedad colombiana en su contexto
y garantizar los derechos de los que son titulares las personas desde una 6ptica que trasciende
lo privado, a través de la equidad, la buena fe, la dignidad y la solidaridad. Igualmente, resaltd
la necesidad de tener en cuenta las exigencias y finalidades de los derechos fundamentales de
las personas, las necesidades del mercado, pero sin transgredir esos valores constitucionales,
la construccién de unos institutos alrededor del concepto de persona que respondan a una

©0000000000000000000000000000000000000000 o

118 Los ndmeros en paréntesis hacen referencia al momento en que se inicia la intervencion en el video que se puede con-
sultar en este enlace: https://www.facebook.com/DerCivilUEexternado/videos/350926756029928
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sociedad globalizada en donde no se pierda de vista la tutela de la persona y la consideracion
del ser humano. En ese sentido, el profesor Chinchilla resalté la importancia de establecer si
en el proyecto de codigo se encuentran superados los macromachismos de nuestra sociedad,
si se garantiza una igualdad de género y si se utiliza un lenguaje incluyente, en resumen, si
se consagran institutos favorables al concepto de persona. Para esto, y siguiendo al profesor
Guido Alpa, el profesor Chinchilla se refiri6 a la necesidad de analizar institutos transversales
como el concepto de persona, a través de diferentes instrumentos, tales como un telescopio,
un microscopio y un caleidoscopio. Sefialé que el telescopio era necesario porque permitia in-
dividualizar las finalidades generales, la estructura en su conjunto, los principios generales que
orientan la sistematica del cddigo. En cuanto al microscopio, este permitia entender la dind-
mica del caso concreto, descifrar cudles son las reglas. Finalmente, respecto del caleidoscopio,
este permite analizar la variedad e interdisciplinariedad propias del derecho civil.

Con estas palabras, el profesor Chinchilla cedi6 la palabra a Yadira Alarcén, profesora de
la Universidad Javeriana, para que, con ayuda del telescopio, y respecto de la parte sistemadtica
y el sistema de fuentes, hiciera referencia al rol que tiene el derecho de las personas y sujetos
de derecho en los ordenamientos juridicos contemporineos, y a la manera de cémo deberia
reflejarse esto en la estructura de una eventual reforma al Cédigo Civil (21:02).

La profesora Yadira Alarcén, luego de reiterar sus agradecimientos por la invitacién y
manifestar su profunda alegria por compartir este espacio, exalt6 la oportunidad tnica por
la que estamos atravesando y la importancia del proyecto de reforma liderado por la Univer-
sidad Nacional con base en el proyecto presentado en su momento por el Maestro Valencia
Zea. Respecto del rol que tiene el derecho de las personas y los sujetos de derechos en los
ordenamientos juridicos contemporineos, la profesora Alarcén indicé que cuando se habla
del Cédigo Civil nos referimos al maximo estatuto de las relaciones entre los particulares, y
en ese sentido es necesario referirse a los sujetos de derecho en la medida en que el individuo
ha sido protagonista de esa misma condicién de sujeto que opera bajo la nocidon tradicional de
la persona. Dicho protagonismo se observa no solamente en materia civil sino constitucional.
Por lo tanto, la profesora Alarcén no imagina una codificacion en pleno siglo XXI en la que
no se tenga al ser humano como centro del desarrollo de los derechos, ademis de la existencia
y del reconocimiento de antafio de las personas juridicas. Sin embargo, resalté la necesidad de
aplicar ese gran protagonismo hoy en dia a la macrocategoria de sujeto de derechos, y esto por
la necesidad de reconocer unas subjetividades que se han dado en el mundo y que han tenido
un calado importante en nuestra jurisprudencia, sobre todo en la tltima década.
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Por lo anterior, la profesora Alarcon resalté la necesidad de un libro especial en el Codigo
Civil dedicado a los sujetos de derechos en el cual se afronte de manera clara y pedagégica el
concepto del sujeto de derechos y se consagre su clasificacion, sin cerrar la puerta a las posibles
nuevas subjetividades que poco a poco van apareciendo en funcién el desarrollo del mundo,
de la humanidad y del entorno ambiental en el que nos movemos. Respecto de dicha clasifi-
cacion, la profesora Alarcén propone una que a su juicio responde al derecho actual. Asi, ella
identifica tres bloques: el primero, por supuesto, el individuo de la especie humana, el segun-
do, las personas juridicas bajo una concepcion tradicional y un nuevo bloque que incluiria los
nuevos entes a quienes se les estd atribuyendo cierta condicién. Dentro de estos entes, podria
sefalarse a la naturaleza como un sujeto de proteccién y a los animales reconocidos como seres
sintientes. Se tratarfa de dos manifestaciones nuevas de los sujetos, sin dejar y olvidar el reco-
nocimiento procesal de actuacion de algunas figuras, como por ej. el patrimonio auténomo o
el sefialamiento de la teoria personalidad anticipada del nasciturus. Insistié en la importancia
de clarificar todas estas categorias y en establecerlas sin cerrarlas herméticamente, pero dejan-
do nitida su existencia, las cuales han venido desarrollindose desde la expedicion del cédigo
originario como en los dltimos tiempos.

Una vez establecidas estas categorias, la profesora Yadira Alarcon considera que debe
dejarse clara la atribucién o el reconocimiento de la personalidad juridica, teniendo en cuenta
que habria algunos sujetos con una plenitud de dicha personalidad juridica y otros que no, ya
que la personalidad juridica, a su juicio, no es cuestién de todo o nada. Asi las cosas, no todos
estos sujetos tendrian el mismo desarrollo o alcance de esa personalidad juridica. Resalt6 que,
a la persona natural, al individuo de la especie humana, deben reconocérsele los atributos que
conforman su personalidad, pero si deben modificarse esos atributos tal y como aparecian en
el Codigo Civil original de cara a estas nuevas realidades. Expresé la necesidad de replantar el
alcance del nombre, del estado civil, las nuevas formas de expresarnos en torno a la capacidad,
sin dejar de lado otros atributos que también deben quedar explicitos, como lo son el domicilio
o el patrimonio, y también la nacionalidad.

Acto seguido, el moderador resalt6 el interés de la propuesta de la profesora Yadira Alar-
con en cuanto a la manera en la que podria estructurarse en un libro de personas, la concep-
ci6n del sujeto de derechos, y procedié a darle la palabra a Jairo Rivera Sierra, profesor de la
Universidad Externado de Colombia (32:54), con el fin de que conocer su posicion acerca de
cudl seria el rol que tendria el derecho de personas y sujeto de derechos en los ordenamientos
juridicos contemporineos y de cémo dicho rol podria reflejarse en la estructura en una even-
tual reforma del Cédigo Civil.
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El profesor Jairo Rivera Sierra comenz6 agradeciendo por la invitaciéon y por abrir este
espacio para expresar las opiniones sobre un tema tan delicado y complejo como es el tema
no de una reforma, sino de un nuevo Cédigo Civil para Colombia, en el entendido de que el
Coadigo Civil es el cdigo de los ciudadanos. Con esta precision, el profesor Jairo Rivera sefial6
que el libro de las personas tiene un papel central, como el resto de los libros, en el ordena-
miento juridico. Por lo tanto, cualquier proyecto de Cédigo Civil, a su juicio, debe tener como
eje central a la persona. Sin embargo, advirtié que este principio pareciera no tener el peso
suficiente en el proyecto de Cédigo Civil. Resalté que a pesar de ser un cédigo fuertemente
inspirado en su estructura y en su sistemdtica en el Cédigo Civil alemdn de 1900, el tema del
sujeto derecho, como categoria proveniente de alli, no aparece con el peso suficiente.

Igualmente, recordé que fue justamente en los codigos civiles donde por primera vez apa-
recieron los ain llamados derechos de la persona y los atributos de la personalidad, y que solo
hasta el siglo pasado dichos derechos y atributos adquirieron la categoria de constitucionales;
particularmente en lo que se refiere a los atributos de la personalidad. Entonces, antes de la
expedicion de estas normas constitucionales, era el Codigo Civil el instrumento fundamental
para la proteccion de los derechos de la persona. Resalté que no se debe olvidar como en el
titulo preliminar, en la Constitucion de 1886, el titulo tercero de la Constitucién Politica que
era el titulo de los derechos fundamentales hizo parte del derecho civil porque se considerd
que era una garantia mds de respeto y del cumplimento de esos derechos y, sobre todo, de
la posibilidad que se tenia de poner a la persona en el lugar que debia tener. Recordé que el
Codigo de Napoleon y el Codigo de Andrés Bello no tenfan como eje central a la persona, ya
que en estos era muy importante el discurso de la propiedad privada, pero, sin embargo, habia
un libro del derecho de las personas, que era un libro garantista. Insisti6 en que el libro de las
personas es y debe ser un cuerpo normativo que irradie todas y cada una de las manifestaciones
de las personas frente a si mismas, frente a la familia, a sus bienes, a sus relaciones patrimo-
niales, a sus obligaciones y a sus responsabilidades e, incluso, las consecuencias después de su
muerte. Sin la persona en un ordenamiento como el colombiano, las demds instituciones no
tendrian sentido alguno. Insistié en que la persona debe tener un lugar privilegiado dentro
del c6digo, y mucho mds con la concepcién constitucional que manejamos hoy, por lo que no
podria fomentarse una ruptura entre la Constituciéon Politica, los desarrollos jurisprudenciales
que hemos tenido y la concepcién que podemos manejar de las personas en el Codigo Civil.

Por lo anterior, cuestioné que este importante proyecto de reforma de Cédigo Civil deje

de lado a la persona, que la coloque en un segundo plano y que se haga una desmembracién
de los atributos de su personalidad para convertirlos, las mas de las veces, en parte de otras
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instituciones juridicas que parecen ser mas importantes que la persona misma. El profesor
Rivera aclar6 que el esfuerzo de la Universidad Nacional es muy importante y trascendental, y
resalté el hecho de que toda una generacion se ha formado con base en el estudio de los textos
y obras del profesor Valencia Zea, por el que todo el pais profesa un enorme respeto y afecto,
y por esto precis6 que esta aproximacion “critica” al proyecto, debe entenderse con un poco
de tristeza o pena en el sentido de ver el papel que desempena aqui el tema de las personas.
Resalt6 que al mirar rapidamente el Cédigo Civil chino que es de 2020, se encuentra un libro
estructurado de personas, inclusive supremamente adelantado en sus temas, en el que se tratan
problemas derivados del avance de las tecnologias, la investigacién biotecnologia, la creacion
de 6rganos artificiales, el trabajo en células madre, la donacién de 6rganos, entre otros. Tam-
bién hizo referencia al Cédigo civil argentino de 2016 y sefial6 que existen otros textos recien-
tes en donde hay una posicion privilegiada respecto del Cédigo frente al libro de las personas
y frente a todo lo que deviene a partir de ellas.

A continuacion, el profesor Carlos Chinchilla resalt6 el consenso entre los expositores
sobre la falta de centralidad que tiene el concepto de persona o de sujeto de derecho en la es-
tructura del proyecto (41:05), y enseguida plante6 otra pregunta a la profesora Yadira Alarcon,
relacionada con el concepto de persona y el sistema de fuentes. Especificamente, el profesor
Chinchilla resalt6 que el concepto de personas se alimenta de un sistema de fuentes en nuestro
ordenamiento juridico, y por ello considera importante interrogarse sobre cémo ha sido ese
derecho de fuentes que ha venido alimentando poco apoco ese derecho de personas en Co-
lombia y de qué manera ese sistema de fuentes ha transformado nuestro derecho civil.

La profesora Yadira Alarcén (42:25) comenzé por precisar que las fuentes formales que
determinan los sujetos de derecho en Colombia no han sido ajenas a lo que sucede respecto
de otras categorias juridicas, es decir, se basan en el Codigo Civil desde su texto original, que
sigue vigente en gran parte en su articulado, las reformas legislativas introducidas, y las modi-
ficaciones emanadas de la jurisprudencia, sea en materia de jurisdiccion ordinaria o sea en sede
constitucional, y en esta ultima ha sufrido cambios a partir de sentencias de constitucionalidad
pero también a partir de sentencias de tutela emanadas de las Altas Cortes. A continuacion,
preciso que, dado el origen decimonénico de nuestro Codigo Civil actual, la realidad que se
consagraba inicialmente en cuanto a sujetos de derechos respondia a modelos patriarcales,
culturales y sociales que se apartan de nuestra realidad. Sefal6 que, en esa época, el concepto
de sujeto de derecho se relacionaba con el hombre en el sentido masculino de la expresion, y,
ademads, de un hombre de cierta edad, un hombre mayor de edad. Igualmente, recordé que
otros seres humanos como las mujeres y los nifios no gozaban del mismo caricter y evocé
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el absolutismo del hombre como padre y esposo. A continuacion, la profesora Alarcon hizo
énfasis en que esta situacién fue variando poco a poco con el reconocimiento de otros seres
humanos. También resalté como la mujer alcanzé el reconocimiento de su igualdad de una
manera progresiva, y para ello record6 un primer intento, de caricter patrimonial, que tuvo
lugar con la ley 28 del 1932, luego mencioné el reconocimiento de la ciudadania en 1954, y
finalmente insisti6 en el reconocimiento de la igualdad de la posicion juridica del hombre y la
mujer al interior de la familia con el decreto 2820 de 1974.

Recordé como los nifios y las nifias son sujetos que tampoco eran considerados en su
plenitud como lo son ahora, y resalté que su condicién de sujetos no se consolida sino hasta
las declaraciones internacionales, la Convencion Internacional de los derechos del nifio, los
decretos 2737 de 1989 y nuestra actual ley 1098 de 2006 que también sufri una reforma im-
portante con la ley 1878 de 2018. Igualmente, sefialé que las personas juridicas han cambiado
y han sufrido unas modificaciones importantes. En este punto hizo énfasis en la teoria de la fic-
ci6én que sirvié de fundamento para explicar este tipo de personasy en la importancia de que la
ciudadania sea consciente de que no todos los sujetos son personas naturales y que la condicién
de sujeto es una creacién juridica. Igualmente, resalté la importancia del cambio respecto de la
concepcién de las personas juridicas, en la medida en que hoy en dia la teoria que les sirve de
fundamento es la organicista, y esto por cuanto permite establecer que la voluntad que emana
del grupo de una persona juridica colectiva no es igual a la expresion de voluntad de cada uno
de los individuos que la conforman.

Igualmente, record6 que hay otros sujetos que han ido ganando un reconocimiento para
su proteccion civil, como las personas en situacion de discapacidad, quienes estuvieron mar-
ginadas y fueron tratadas como objetos, como personas apartadas de la sociedad a través de la
interdiccién y quienes han visto reconocer en gran dimensién su personalidad a través de la ley
estatutaria 1618 de 0213 ylaley 1996 de 2019. Insisti6 en que en Colombia tenemos una esfera
constitucional absolutamente garantista, y en que se han logrado muchos avances en los lti-
mos 30 afios de desarrollo de la Constitucion. Recordo la existencia de unos sujetos de especial
proteccién constitucional y de unos sujetos colectivos como los indigenas, la poblacién Rom,
los Afrodescendientes, los Raizales. Sefial6 que hay quienes, como el profesor Ortiz Monsalve,
se refieren a la familia como un sujeto colectivo, y que habria que mirar como esa voluntad de
la familia supera la individualidad. Finalmente, mencioné que los desarrollos jurisprudenciales
han implicado el reconocimiento de sujetos de protecciéon como la naturaleza, los rios y los
seres sintientes, como los animales, sin que se hayan tenido todavia manifestaciones directas
que no hayan sido revocadas. Sin embargo, resalté que existen pronunciamientos de las altas
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cortes que insisten en la obligacién que tenemos como seres humanos, de cohabitar, coexistir,
cuidar y proteger a otros seres y sujetos de derecho.

El profesor Carlos Chinchilla intervino y sefial6 la importancia de analizar las categorias
en forma dindmica y no solamente estitica (50:20). Con esta precision, el profesor Chinchilla
interrogé a Jairo Rivera acerca del sistema de fuentes y de cémo dicho sistema ha transfor-
mado nuestro Cédigo Civil y el entendimiento del derecho de personas.

El profesor Jairo Rivera (50:53) comenz6 por sefialar que, en su criterio, el sistema de
fuentes lo preside en nuestro pais la jurisprudencia, y después el trabajo del legislador en
muchos campos, tanto en el derecho de las personas como en el derecho de familia. Recordé
que, a pesar de que algunas de las materias mds desactualizadas del Cédigo Civil eran aquellas
relacionadas con la familia y las personas, la labor de la jurisprudencia, en particular la de la
Corte Constitucional en materia de inexequibilidad, ha jugado un papel estelar al expulsar de
nuestro ordenamiento juridico todas aquellas normas contrarias al ordenamiento. También
resalté que por la via de la tutela se ha hecho un trabajo encomiable en lo que se refiere al
avance en materia de la proteccién de los derechos. A continuacion, el profesor Rivera sefial6
que, lamentablemente, el trabajo que ha venido haciendo la Corte constitucional no se refleja
de la misma manera en el proyecto de Cédigo Civil objeto de discusion.

Cuestiond, por ejemplo, la falta una perspectiva de género, y el hecho de que no se logra
superar la vision estereotipada de la mujer. También sugiri6 la inclusion, en materia de per-
sonas y de familia, de un enfoque mids diferencial y el abandono de una visién adultocéntrica,
la cual hoy en dia seria incompatible con el bloque de constitucionalidad, la jurisprudencia
sobre niflos, nifias, la jurisprudencia sobre la llamada tercera edad, sobre el libre desarrollo de
la personalidad, y las pautas dadas para los temas de género y los relativos a las personas de
especial proteccion.

También insisti6 en la necesidad de que el proyecto de Codigo Civil refleje las normas y
pautas que ha fijado la jurisprudencia sobre la libertad, el respeto por el otro, la solidaridad, la
dignidad, tema crucial en nuestra Constitucion, y sobre la parte final de la vida, la disposicién
del cuerpo humano, lo que ha trabajado la Corte Constitucional en materia de eutanasia, dis-
tanasia, ortotanasia, los cuidados paliativos y también el esfuerzo normativo que se ha venido
haciendo por parte del Gobierno Nacional y por parte del Congreso. El profesor Rivera in-
sisti6 en que todos estos avances no tienen un reflejo exacto en el proyecto de cédigo que se
examina y que vale la pena que haga parte del mismo.
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El profesor Carlos Chinchilla retomo la palabra (54:55) en aras de precisar que, efectiva-
mente, y bajo un andlisis telescopico, pareciera que en el proyecto de reforma del Cédigo Civil
hiciera falta un anilisis del sistema de fuentes en Colombia, y entender la relevancia del enten-
dimiento de las figuras, hoy por hoy, a través de un sistema constitucional de fuentes. Luego,
resalté que en la actualidad las instituciones del derecho deben estudiarse desde el foco de la
jurisprudencia, de la legislacion y de la doctrina. Finalmente, se refiri6 a la necesidad de ana-
lizar el proyecto a través de otras herramientas como el microscopio y el caleidoscopio, esto
con el fin de entender algunos institutos concretos dentro del proyecto. Con esta precision,
el profesor Chinchilla interrogé a la profesora Yadira Alarcon acerca del concepto de sujetos
de derechos o sujetos de proteccion constitucional y, mas especificamente, acerca del debate
relativo a su terminologia, su concepto y alcance, con el fin de determinar si dicho debate se
ve o no reflejado en el proyecto de reforma.

La profesora Yadira Alarcon (57:24) comenzé por sefialar que en el proyecto de refor-
ma se resalta el tema de la dignidad humana y del pluralismo, lo que es fundamental, porque
esto es el reflejo de nuestras conquistas. También resalté la importancia del principio de
solidaridad, fundamental en tiempos de pandemia y en tiempos de una nueva normalidad
para la humanidad. Sefialé que en el proyecto se observa una florescencia del tema de los
derechos de la personalidad. Resaltd, igualmente, la exaltacion a los derechos del cuerpo y
de sus partes, lo que se reflejaria por el hecho de dedicar un titulo a estos temas. Destacé el
hecho de que se aborden temas debatibles, tales como la gestacién subrogada, que ella pre-
fiere llamar gestacion sustitutiva, aunque puede coincidir en la terminologia en el sentido de
que lo que se subroga no es la maternidad sino la gestacion. También indic6 que se incluyen
algunos temas importantes relativos a la identidad en Colombia, la posibilidad del cambio
de nombre o de fijar la identidad en el registro civil, el tema del orden de los apellidos sin
distingo de los progenitores, lo que en su concepto recoge gran parte del desarrollo que se
ha logrado en estos dltimos tiempos en la materia. A continuacion, indicé la importancia
de reconocer al compafiero o compafiera permanente como integrantes de la unién marital
de hecho, mis alld del reconocimiento de las formas tradicionales de cényuge dentro del
matrimonio.

También hizo énfasis en la necesidad de avanzar y no retroceder ni dar un paso atrds, sobre
todo porque nuestra sociedad ya tiene una mentalidad de constitucionalizacién del derecho
y estd acostumbrada a nuevas formas familiares, a nuevas formas de pareja, a nuevas mani-
festaciones de esos derechos de las personas, entendidas estas como individuos de la especie
humana. Agreg6 que el tema de la capacidad de goce nunca ha sido cuestionado y que esto
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debe mantenerse asi. Sin embargo, puso de presente que el tema de la capacidad de ejercicio
necesita mayor claridad y sistematicidad. En este punto, cuestioné la regulacion de la capaci-
dad de obrar en el proyecto en el sentido de que se queda un poco corta para definir todo el
alcance de la capacidad. A titulo de ejemplo, sefial6 que echa de menos la capacidad progresiva
del adolescente, ya que, aunque esta se menciona, resalta que hay estatutos de nuevas codifica-
ciones que han hecho pricticamente un baremo de lo que implica la capacidad progresiva del
adolescente, y que esto no se ve reflejado en el proyecto. Por lo anterior, insistié en que este
tema se debe trabajar y los profesores deben discutir acerca de cémo seria esa mayor manifes-
tacién de la capacidad progresiva del menor de edad.

Luego, sefial6 que comparte plenamente lo expuesto por el profesor Rivera en lo relati-
vo a los temas de género y a la necesidad de trabajar los aspectos relacionados con el adulto
mayor. Insistié en la necesidad de garantizar una proteccion de los derechos subjetivos desde
el punto de vista de nuestro derecho civil, e hizo énfasis en la necesidad de trabajar en el
uso de un lenguaje incluyente en el proyecto de reforma. Para la profesora Alarcén existe
un problema importante en este aspecto y considera que es fundamental que cuando se ha-
ble de derechos subjetivos todas las personas se sientan incluidas, que no haya un lenguaje
que moleste a ningun tipo de individuos sin distingo de raza, sexo, edad. Insisti6 en que no
podemos permitirnos faltar al deber que tenemos los juristas de manejar un lenguaje mucho
mis incluyente. Finalmente, afirmé que, si se tienen en cuenta los avances en temas relativos
a las nuevas formas familiares, al papel de la mujer y a su autonomia para fijar su identidad,
no resulta viable pensar en propuestas como mantener el apellido del marido. En su criterio,
este tipo de propuestas no se sostendrian frente a una actual igualdad de derechos frente al
hombre y la mujer y las distintas formas de familia. También mencioné la necesidad de tener
una visién de la familia de crianza incluyente y la importancia de tener en cuenta, al redactar
las normas, el cambio de paradigma, de lo contrario serfa muy dificil sacar adelante un pro-
yecto de reforma.

A continuacion, el profesor Carlos Chinchilla retomé la palabra y resalt6 la importancia
de los aspectos senalados por la profesora Alarcon en cuanto a los desafios de la codificacion del
siglo XXI, principalmente la necesidad de sentirnos parte de una sociedad incluyente y multi-
cultural (1:06:36). Enseguida, hizo énfasis en la importancia del tema de los derechos /atribu-
tos de la personalidad y con ello le solicit6 al profesor Jairo Rivera referirse a un ejemplo en el
proyecto que dé cuenta de como son tratados estos derechos y atributos de la personalidad, y
esto con el fin de ver si, en efecto, el proyecto recoge las discusiones en torno de dicho tema.
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El profesor Jairo Rivera (1:07:56) comenzé por resaltar la importancia de los atributos
de la personalidad, sobre todo por razones de caricter histérico. Sefialé que los llamados atri-
butos de la personalidad propios del Cédigo Civil, el constitucionalismo moderno los volvié
derechos, lo que deberfa implicar toda una sistemdtica en un proyecto de Cédigo Civil nuevo.
Insisti6 en que esos derechos o atributos tienen que conjugar con la mentalidad de la sociedad
en la cual se va a aplicar esa normatividad.

Igualmente, manifest6 su preocupacién por la forma como se estd regulando el nom-
bre, el cual es muy sensible en nuestro ordenamiento juridico, el nombre como vocativo
para designar una persona, para identificar e individualizar a un sujeto. En cuanto al nom-
bre, indic6 que en el proyecto se prescribe que la mujer casada puede tomar el apellido
del marido, para resaltar que, dentro de un enfoque de género y desde un punto de vista
constitucional, es bastante discutible. A continuacién, precisé que, de conformidad con
el proyecto, dicho apellido puede ser precedido o no de la particula “de”. Resalté que en
Colombia no existe la tradicién de que la mujer pierda su apellido y utilice el apellido de su
conyuge, y que el tema del uso de la particula “de” merece un debate especifico. Ademis,
cuestiond la posibilidad contemplada en el proyecto de que el marido pueda oponerse a que
su mujer se identifique con su apellido cuando se utilice para una actividad diferente a la
vida conyugal. Para el profesor Rivera, se trata de normas que no pueden calar en la socie-
dad colombiana. Insisti6 en que se trata de un ejemplo clarisimo, entre otros que podrian
mencionarse, de un atributo de la personalidad que se vuelve derecho, que no aparece en el
proyecto de Codigo Civil como un derecho y que trae una regulacion que no es propia de
la sociedad colombiana.

Luego, el profesor Rivera se refiri6 a la capacidad, con el fin de poner de presente que la
capacidad no existe en el derecho solamente por el negocio juridico e insisti6 en que no se pue-
de explicar la capacidad desde el negocio juridico, porque la capacidad es una institucion que,
desde el derecho civil de las personas, ilustra o ilumina el resto de los libros, claro, desde el
derecho civil personas como tal, pero también obviamente derecho civil contratos, obligacio-
nes, etc. Con base en lo anterior, el profesor Jairo Rivera afirmé que no se puede desconocer la
importante y nutrida jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el tema de la capacidad,
especialmente la capacidad de los nifios de ir tomando decisiones, asi no sean técnicamente
capaces, es decir, asi no tengan mayoria de edad, aspecto que ya habia sido puesto de presente
por la profesora Yadira Alarcén.
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También sefial6 otro punto fundamental, y es lo relativo al tema del nasciturus. Resaltd
el papel de la jurisprudencia en Colombia en materia de nasciturus a partir de la sentencia
del aborto y cuestioné el hecho de que dicha jurisprudencia tampoco se vea reflejada en el
proyecto. Finalmente, el profesor Jairo Rivera afirmé que el proyecto de reforma liderado
por la Universidad Nacional es un trabajo sobre el cual se puede aportar muchisimo, para
enriquecerlo y para que sea un instrumento cada vez mis util al ciudadano comun y co-
rriente.

A continuacion, el profesor Carlos Chinchilla (1:13:33) pregunt6 a la profesora Yadira
Alarcén acerca de su opinién en cuanto a la regulacion de la posibilidad de incluir la particula
“de” en materia del nombre de la mujer casada.

La profesora Yadira Alarcén (1:13:56) sefialé que, romdnticamente hablando, le en-
cantaria llevar el apellido de su esposo si €l aceptara llevar el de ella, ya que considera que
se trata en realidad de un tema de igualdad. Sin embargo, insisti6 en que en Colombia se
trata de un problema de apropiacion de la igualdad. Indic6 que no tenemos una tradicién o
una cultura suficientemente arraigada en términos de igualdad, como para retroceder en el
ambito del protagonismo de la mujer en la familia. Resalt6 que la igualdad nos dignifica y
la dignidad no pude perderse de vista y puede que muchas mujeres no se sientan respetadas
en su dignidad con esa propuesta. También sefial6 que podria surgir un problema en torno
al género porque hoy en dia puede haber parejas de igual género. Resalté que hay que tener
mds cuidado con este tipo de propuestas, ya que, aunque se trata de una propuesta inno-
vadora en el sentido de que algunos paises desarrollados la conservan, en nuestra cultura
y nuestra tradicion el que la mujer no lleve el apellido del hombre le da un estatus civil de
mucha mayor autonomia.

El profesor Jairo Rivera (1:16:37) intervino con el fin de hacer algunas precisiones en
torno de la capacidad y sefial6 que de un tiempo para aci se han tenido problemas con las
normas sobre la capacidad, problemas de caricter técnico bastantes complejos y problemas de
caricter procedimental, y que en el proyecto de reforma tampoco se encuentran respuestas a
estas dificultades. Por esto insistié en que se trata de un aspecto en el que debe trabajarse de
manera importante para que se establezca una normatividad que permita superar los proble-
mas actuales.

La profesora Yadira Alarcén (1:17:37) intervino para indicar que en el proyecto también
deberia revisarse lo relativo al estatuto personal en su dmbito espacial. Sefial6 que es un debate
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necesario y que no se puede perder de vista la incidencia del estatuto personal en el ambito del
Derecho Internacional Privado.

Finalmente, el profesor Carlos Chinchilla (1:18:22) intervino con el fin de insistir acerca
de la preocupacion respecto del hecho de que el Cédigo Civil refleje la jurisprudencia que la
Corte Suprema de Justicia y la Corte constitucional han venido desarrollando en materia de
personas, una preocupacion en cuanto al concepto mismo del sujeto de derecho. Resalt6 la im-
portante propuesta de la profesora Alarcén sobre el particular. También insisti6 sobre la pre-
ocupacion acerca de la manera de estructurar los atributos de la personalidad o los derechos
humanos, desde la perspectiva del derecho civil. En definitiva, puso de presente la existencia
de muchas preguntas que quedan sin resolver en el proyecto y que refleja la necesidad de una
lectura pausada porque en tltimas, el Cédigo Civil es la constitucién del ciudadano de a pie.
Antes de finalizar la sesion, el profesor Chinchilla pregunt6 a los panelistas cudl serfa el con-
sejo que darfan, como profesores universitarios con una amplia y sélida formacién académica
y también como practicantes de la profesion, para un proceso de reforma a nuestro derecho
civil, y en especial en materia de personas.

La profesora Yadira Alarcén (1:20:21) sefial6 la importancia de dar un concepto del sujeto
de derecho que sea incluyente, e insisti6 en que se reconozca como un ser o una entidad al que
se le atribuye la capacidad de tener o detentar derechos y, en principio, contraer obligaciones.
El consejo seria que la nueva normativa de claridad a las personas sobre cuando nos estamos
refiriendo a los seres humanos protegidos por los derechos fundamentales desde la concepciéon
individualista, y cuando estamos haciendo uso de soluciones juridicas, como la ficcién, para
proteger otras formas de vida.

El profesor Jairo Rivera (1:21:44) consideré necesario dar dos consejos: el primero, ac-
tualizar desde el punto de vista normativo el Cédigo Civil con una jurisprudencia muy impor-
tante que ha producido el pais; el segundo, escuchar a muchos sectores, a los ciudadanos, a los
jueces, a los magistrados, a los decanos de las facultades de derecho, convocar a los especialis-
tas, a los sectores que tienen que ver con todos estos temas para tener una vision mucho mds
amplia. Reitero la necesidad de agradecer a la facultad de derecho de la Universidad Nacional
porque nos ha puesto a estudiar y nos ha puesto en la ténica de ayudar a mirar como podemos
tener un mejor proyecto.

La profesora Yadira Alarcén (1:22:53) se uni6 a las palabras del profesor Jairo Rivera y
reiteré su agradecimiento a la Universidad Externado y a la Universidad Nacional.
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El profesor Carlos Chinchilla (1:23:37) retomé la palabra para agradecer a los profesores
invitados por su generosidad y disposicion con el Observatorio sobre la vigencia y reforma al
Cadigo Civil colombiano liderado por la Universidad Externado de Colombia. También agra-

deci6 a todos los asistentes. Con esto, el profesor Chinchilla cerr6 la sesion e invit6 a todos a
participar con sus comentarios.

Relatora:

Anabel Riano Saad
Docente-Investigadora
Departamento de Derecho Civil
Facultad de Derecho

Universidad Externado de Colombia
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CUARTO CONVERSATORIO
DERECHO DE FAMILIA
RELATORIA

El evento tuvo lugar el martes 6 de octubre de 2020 de 17.00 a 19.00 de la tarde. El conver-
satorio fue moderado por la profesora Maria Eugenia Gémez del departamento de Derecho
Civil de la Universidad Externado de Colombia, y conté con la participacion de las siguientes
profesoras en calidad de panelistas: Aida Kemelmajer, profesora de la Universidad de Paler-
mo en Argentina, Emilssen Gonzilez de Cancino, directora del Centro de estudios sobre
genética y derecho de la Universidad Externado de Colombia, Natalia Rueda, profesora del
departamento de Derecho Civil de la misma universidad y, Marcela Gémez Molina, profe-
sora de la Universidad Nacional de Colombia, coordinadora del proyecto de reforma y co-
redactora del libro de familia del proyecto.

El evento comenzé con la presentacion por parte de la profesora Anabel Riafio Saad de
la relatoria del tercer conversatorio del 24 de septiembre de 2020 sobre el tema de los sujetos
de derecho y la persona en el proyecto de reforma del Codigo Civil.

Posteriormente, la profesora Maria Eugenia Gomez abri6 el evento y destacé la im-
portancia del libro V del proyecto sobre el derecho de familia por su relacién con el derecho
de las personas y el estatus familiar. Posteriormente introdujo a las panelistas y describi6 la
metodologia del conversatorio.

El conversatorio estuvo dividido en siete grandes bloques temdticos. El primer bloque, a

propésito del nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino de 2014 y la experiencia argentina en
temas de familia, estuvo a cargo de la profesora Kemelmajer. En el segundo y tercer bloque,
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dedicados respectivamente a la estructura y organizacion del libro de familia y a la incorpora-
cién de la jurisprudencia constitucional en el proyecto de reforma, participaron todas las pa-
nelistas. En el cuarto bloque la profesora Kemelmajer coment6 la ausencia de regulacién en
el codigo argentino de los denominados hijos de crianza. En el quinto la profesora Gonzalez
de Cancino discuti6 la regulacion en materia de técnicas de reproduccion humana asistida y
gestacion por sustitucion. En el sexto la profesora Gémez Molina present6 las novedades del
proyecto a proposito de las relaciones de pareja y finalmente, el séptimo bloque estuvo a cargo
de la profesora Rueda, quién comenté sobre la relacion entre la teorfa de la responsabilidad
civil y el libro de familia en el proyecto. El conversatorio se desarroll6 de forma dindmica,
con comentarios de las panelistas en cada una de las secciones y siguiendo el hilo conductor
propuesto por las preguntas y anotaciones de la profesora Maria Eugenia Gémez como mo-
deradora.

En relacién con el primer bloque, es decir, la experiencia argentina y el cédigo civil y
comercial del 2014, la profesora Kemelmajer anoté que el codigo argentino tiene un titulo
preliminar del que surgen los grandes principios, y que incluyen a aquél relacionado con el
proceso de didlogo de fuentes en las que se incluyen la Constitucion, los tratados internaciona-
les de derechos humanos y la jurisprudencia. Después de describir la estructura del cédigo, la
profesora Kemelmajer analiz6 el libro segundo, que regula las relaciones de familia y destaco
como el mismo titulo del libro, en plural, nos indica un pluralismo familiar. De igual manera,
destac6 como el codigo argentino es un codigo que estd muy preocupado por la eficacia, y que,
en tanto la norma procesal es muchas veces la que impide la eficacia de la norma sustancial, el
titulo octavo prevé mecanismos para ayudar a la soluciéon de los conflictos.

Sefialé también la importancia del proceso de constitucionalizaciéon del derecho pri-
vado en general, que incluye no solamente a la Constitucion, sino también al bloque de
constitucionalidad. Por ejemplo, tratados de derechos humanos con impacto directo en
el derecho de familia, como es la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, la
Convencién de no discriminacién contra la mujer y las convenciones para las personas de
la tercera edad.

La profesora Kemelmajer propuso también hacer una relectura de los valores cldsicos del
constitucionalismo: igualdad, libertad y fraternidad, a los que los argentinos han agregado el
de eficacia. Sostuvo que la igualdad no es la igualdad formal, sino la igualdad real, que implica
en el derecho de familia el pluralismo de formas familiares, la libertad, que hoy la denomina-
mos autonomia, y la fraternidad responsabilidad y solidaridad. En su opinién, el valor eficacia
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es también importante para que las decisiones que se toman en los tribunales se cumplan y no
queden en el papel.

A proposito del principio de igualdad, sostuvo que tiene implicaciones, entre otros, en el
matrimonio, en el nombre, en la unién convivencial y en la filiacion. En relacién con el ma-
trimonio, el articulo 402 del c6digo argentino lo dice en forma expresa: ninguna norma puede
ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir la igualdad
de derechos y obligaciones de los integrantes del matrimonio. Sobre el nombre sostuvo que,
atendiendo a la autonomia, y respetando la igualdad, cualquiera de los conyuges puede optar
por llevar el propio o adoptar el de la pareja. En la unién convivencial, y también en el matri-
monio, los efectos para parejas del mismo sexo tienen que ser exactamente los mismos que los
efectos para el matrimonio o uniones convivenciales de personas heterosexuales. La filiacién
por TRHA estd prevista como una tercera clase de filiacion, junto con la filiacién por natura-
leza y por adopcion. Se trata de una tercera clase especialmente porque el material genético
que se utiliza puede provenir de un tercero.

En el cdodigo argentino no quedé regulada la gestacion por sustitucion y en el proyecto
colombiano solo estd previsto el supuesto en el que la mujer comitente aporta los vulos. La
profesora Kemelmajer consider6 que, en todo caso, es un avance que se regule la gestacion
por sustitucion.

Finalmente, en relacion con la igualdad, sostuvo que esta también se manifiesta en el ar-
ticulo 660 que prescribe que las tareas cotidianas que realiza el progenitor que ha asumido el
cuidado personal del hijo tienen un valor econémico y constituyen un aporte a su manuten-
cién.

Sobre la libertad-autonomia, sostuvo que en el proyecto colombiano no aparecen los ni-
fos, nifas y adolescentes (NNA) como centro de las relaciones familiares. Y al no aparecer,
no aparece esa nocién de autonomia progresiva que existe en las leyes de infancia y en la juris-
prudencia colombiana. Por el contrario, en el c6digo civil argentino la nocién de autonomia
progresiva estd a la orden del dia, por ejemplo, en aquellos articulos que hablan sobre la edad
y grado de madurez.

A propésito de la solidaridad y la responsabilidad, la profesora Kemelmajer indic6 que el

proyecto conserva en muchas de sus disposiciones el viejo concepto de la culpa, que desapare-
ci6 en el derecho argentino para el divorcio y para las prestaciones compensatorias.
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En su opinidn, los tres principios deben funcionar de modo equilibrado junto con el prin-
cipio de eficacia. Ejemplos de este dltimo principio son los articulos 670 y 553 del c6digo ar-
gentino sobre alimentos y comunicacion, pues le dan una alta facultad al juez para que utilice
todos los mecanismos procesales razonables para hacer cumplir la sentencia.

Finalmente, concluy6 recordando que el lenguaje del codigo no puede ser ni discrimina-
dor ni hiriente y sefial6 que la persona debe ser el centro de sistema y la familia como el 4mbito
que desarrolla de manera mejor la personalidad del ser humano.

A continuacion, la profesora Maria Eugenia Gémez agradeci6 la exposicién y comen-
t6 como en los 259 articulos que tiene el libro de familia se observa una modificacién de la
legislacion actual en un ochenta por ciento. Ademds, recordé la importancia en Colombia
de la jurisprudencia, la constitucionalizacion del derecho privado y la aplicaciéon de los
convenios internacionales y manifestd su extrafieza por la ausencia de la autonomia en el
proyecto de c6digo y de otros avances que tuvieron lugar a propésito del codigo de infancia
del afio 2006.

Posteriormente, la profesora Gémez hizo una primera pregunta general para todas los
panelistas que dio pie para desarrollo del segundo bloque temdtico del conversatorio:

1. :COMO CONSIDERAN LA ORGANIZACION DEL LIBRO,

LOS CAPITULOS, Y EL ORDEN EN QUE SE ABORDAN LOS
DISTINTOS TEMAS, Y CUALES SON SUS APRECIACIONES

EN GENERAL SOBRE LO REGULADO EN EL LIBRO DE FAMILIA
EN EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL?

Respondi6 primero la profesora Emilssen Gonzalez De Cancino y sefial6 que el proyecto
presentado por la Universidad Nacional no es realmente una reforma sino un nuevo codigo
pues propone una nueva organizacién que implica una eleccion sistemadtica diferente.

Sugiri6 también que el libro de familia debe estar ubicado después del libro de personas,
pues al enviarlo después del libro dedicado a los negocios juridicos, y antes del libro de suce-
siones, pareceria que en la familia es mds importante el tema patrimonial que el tema de los de-
rechos y deberes de los individuos que conforman la familia. Sin embargo, indicé que a pesar
de que la ubicacién del libro pareciera desmentirlo, el proyecto en verdad si se preocupa por
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estos derechos. En su opinidn, al libro de familia debe dérsele la misma consideracién dentro
del sistema que al derecho de personas.

Continu6 la profesora Marcela Gémez Molina quién, quién, después de agradecer el
espacio, aclaré que la Universidad Nacional no ha puesto a disposicion este proyecto al Minis-
terio de Justicia para que lo presente al Congreso, ni la Universidad Nacional lo ha radicado
en el Congreso a espaldas del pais. Aclaré también que no es una pretension de la Universidad
Nacional hacer lobby, sino tnicamente poner a disposicién de la comunidad juridica y de la
sociedad civil, agremiada o no, sus ideas sobre dos cosas: 1. que el Codigo Civil debe ser ac-
tualizado y unificado solamente en su régimen de obligaciones y contratos con el de comercio
y no unificar los dos cédigos y; 2. que el proyecto presentado no tiene la pretensién de que sea
un proyecto final que le quieran imponer al pais. Finalmente, en este punto hizo un llamado
a los gremios y todos aquellos que quieran participar para que los contacten, y entren en dii-
logo, para poder oirlos.

Para dar respuesta a la pregunta, la profesora Marcela Gémez sefial6 tres elementos
sobre la estructura y orden del libro. En primer lugar, indicé que el proyecto crea un libro
de familia que no existe, y que debe existir para recoger las normas dispersas en materia de
derecho de familia y los avances de la jurisprudencia nacional y los tratados internacional. En
segundo lugar, observé que el proyecto conserva las instituciones bésicas que integran el actual
derecho de familia (esponsales, el matrimonio monégamo, las capitulaciones matrimoniales, el
régimen de bienes, la filiacion, la patria potestad, los alimentos, la familia adoptiva y los hijos
de crianza) y ensambla las leyes posteriores a la promulgacion del cédigo, como por ejemplo
las relativas a las relaciones de familia, la Ley 28 de 1932, el Decreto 2028 de 1974, o la idea
basica de la Ley 1a de 1976 sobre el divorcio, la ley 45 de 1936 con todas sus reformas y la
Ley 54 del 1990 junto con la ley 979 de 2005. Todo esto sin mayores cambios. Finalmente,
indic6 que el orden del proyecto responde a un orden légico y coherente, ficil de entender y
de aplicar, teniendo en cuenta las innovaciones pertinentes del derecho de familia en la region
y a nuestro pais.

Respondi6 a continuacion la profesora Rueda y reconocié que detris del proyecto hay un
esfuerzo invaluable. Sin embargo, vio con preocupacion el afin con el que se quieren abrir las
puertas de la discusion del proyecto. Propuso que la discusion del proyecto sea, no solamente
una socializacién, sino un debate horizontal que convoque a todos los actores del derecho en el
pais. Indicé que el proyecto puede ser un muy buen punto de partida, pero invité al Ministerio
de Justicia a reducir el ritmo y la velocidad de la discusion.

[217]



Universidad

Externado CONCEPTO: OBSERVACIONES CRIiTICAS SOBRE EL PROYECTO
de Colombia ; DE CODIGO CIVIL PRESENTADO POR LA UNIVERSIDAD NACIONAL

Ademds, sefial6 que el libro de familia introduce una enorme cantidad de cambios, y en
no pocas ocasiones desconoce principios y garantias constitucionales, como los principios de
igualdad, no discriminacién, debido proceso, y derecho de contradiccion. En relacién con el
libro de familia sugiri6 que convendria hacer un alto en el camino para hacer una revision
general del lenguaje pues en muchas ocasiones no hay coherencia interna en el cédigo, pero
tampoco respecto de otras fuentes, como el bloque de constitucionalidad. Asi, observé como
en materia de infancia y adolescencia se abandona la teoria de la proteccién integral y el enfo-
que de los derechos fundamentales en relacién con los NNA y se retoman expresiones como
menores en situacion de abandono, casi como remitiendo a la teorfa de la situacion irregular
que se eliminé en 2006. Record6 que es importante revisar el lenguaje para unificarlo, pues
hay algunos aspectos que podrian resultar contradictorios y generar problemas. Consider6
ademds necesario eliminar toda expresion que haga referencia a la legitimidad de los hijos.
También identific6 como problemitico el empleo indistinto de los conceptos de deber y obli-
gacion para referirse a conductas que no pueden ser configuradas como obligaciones porque
les falta alguno los elementos esenciales (por ejemplo, la patrimonialidad de la prestacion). En
todo caso, a juicio de la profesora, la referencia a lo largo del libro de deberes como si fueran
obligaciones puede inducir a grandes dificultades.

La profesora Rueda consider6 como un acierto la supresion de la definicién del matrimo-
nio como un contrato. Sin embargo, indic6 que en el libro se definen sus efectos como obliga-
ciones. Por esta razon se pregunté sobre si se puede exigir el cumplimiento por via judicial, y
si en consecuencia, su incumplimiento puede sancionarse con la responsabilidad civil.

De igual manera, considerd que es importante unificar el lenguaje para seguir la tendencia
a nivel internacional de adoptar el término responsabilidad parental como la expresién que
mejor describe las relaciones filio-parentales sin la excesiva carga ideoldgica que tiene la po-
testad, pero con el efecto de responsabilizar el rol parental.

Finalmente, indicé que la aspiracion del codigo debe ser la de incluir no solo principios
sino también reglas generales, pues de otro modo el proyecto naceria descodificado. Invité por
ultimo a arriesgarnos a pensar el derecho civil y de familia como un derecho profundamente
técnico, pero sin olvidar que la técnica no es impermeable a los principios y a la posibilidad
de construir un modelo de familias que reconozca y promueva la pluralidad en las familias,
las multiples masculinidades y las multiples feminidades. Un derecho civil que rompa desde la
base con las causas estructurales de la violencia, como los estereotipos de género y los mitos
del amor roméntico. Invité también a los redactores del proyecto a romper esquemas y a atre-
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verse a pensar el derecho de familia a partir de los lentes nuevos sobre los que ya la academia
y las organizaciones sociales estan trabajando.

La profesora Maria Eugenia Gémez coincidi6 con la profesora Rueda en que hay vacios
normativos en el proyecto. Especialmente en materia de infancia, observé que la Convencién
de los derechos del nifio queda de lado frente a lo propuesto. A continuacién, formul6 la se-
gunda pregunta que dio pie al desarrollo del tercer bloque temdtico del conversatorio.

2. LA JURISPRUDENCIA EN COLOMBIA HA SIDO UNA
JURISPRUDENCIA BASTANTE RICA Y NUTRIDA EN MATERIA
DE DERECHO DE FAMILIA Y DERECHO DE INFANCIA,
¢REGOGE ESTA PROPUESTA DE REFORMA DICHA
CONSTITUCIONALIZACION Y LOS APORTES QUE HA HECHO
LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL? eESTAN RECOGIDOS
EN ESTA NORMATIVIDAD PLANTEADA O HAY RETROCESOS
FRENTE A LOS QUE YA SE HA AVANZADO POR VIA
JURISPRUDENCIAL?

La profesora Gonzalez de Cancino reconocié indudablemente los avances que logré Colom-
bia con la Constitucion de 1991, especialmente con las acciones constitucionales, pero recordo
que algunos de esos avances comenzaron ya dentro del mismo derecho privado, y otros incluso
dentro del derecho laboral y la seguridad social. También indic6 que hay temas que la jurispru-
dencia y las leyes especializadas han desarrollado, pero que no parecieron quedar incorpora-
dos en el proyecto. Sefial6 dos aspectos adicionales. En primer lugar, que el articulo 1598 del
proyecto, que es el que abre el libro de familia, dice que se reconocen todas las familias. En su
opinion, se trata de una promesa exquisita y extraordinaria y no tiene ninguna aprehension en
reconocerlo como una promesa ajustada a los cinones de la democracia. Pero sugiri6 que, en
raz6n de la puesta en préctica de la norma, quizas valdria la pena circunscribirla a los cinones
constitucionales, porque de otro modo se correria el riesgo de tener muchos modelos de fami-
lia por fuera de los presupuestos constitucionales. Otra solucién, en su opinién, podria ser la
modificacion de la constitucion misma. Es decir que la constitucion rompa el esquema articulo
42 CP actual, segtn la cual la familia se forma por la decision de un hombre y una mujer, luego
ampliado por la jurisprudencia a las parejas de personas del mismo sexo. En segundo lugar,
seflalé que es propicia la oportunidad de integrar, desde el derecho privado, a las comunidades
indigenas a la vida ciudadana y a las reflexiones juridicas, pues no hay entrada en el proyecto de
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codigo a las comunidades indigenas, cuando ya en el derecho privado ha sido necesario pensar
en ellos. Record¢ la sentencia de Antonio y Bassanio, en la que se cambié el formulario del
registro civil y se indicé que los padres podran decidir el orden de los apellidos, también para
el caso de las familias indigenas de parentesco matrilineal. Asi, sugiri6 que valdria la pena que
el cadigo les tuviera en cuenta, o de manera tan importante como hace el codigo de Bolivia, o
por lo menos ajustado a la nueva perspectiva de esas comunidades desde la misma constitucién
colombiana.

La profesora Maria Eugenia Gémez observé que el proyecto no se han incorporado
los parametros establecidos por la Corte Constitucional con relacion al concepto de familia,
y en su opinion, existe un agravante al reconocer a todas las familias cualquiera sea su con-
formacion, pues en el titulo preliminar el proyecto indica que todas las familias seran iguales
en el manejo patrimonial. En su opinién, el tema del manejo patrimonial es ambiguo porque
es incierto si hace referencia al manejo de la economia familiar o a los derechos econémicos
derivados de esas relaciones de familia.

A continuacion, respondié la pregunta la profesora Marcela Gémez Molina. La profe-
sora coment6 en primer lugar que el libro de familia se pens6 como la regulacién de lo mas
basico y general y no un libro cerrado y puntual para evitar su envejecimiento prematuro. Esa
es una de las razones por las que el proyecto habla de “todas las familias”, pues remite alli a
la Constitucién, para que sea esta la que permita una actualizacién permanente. Por cuanto
el derecho de familia se desactualiza muy rapido, intentaron mantener la menor descripcién
posible en el proyecto.

Posteriormente indicé que el libro pretendié recoger los pronunciamientos de la Corte
Constitucional en su totalidad, e intent6 conciliar esos mandatos constitucionales con algunos
principios del Derecho Romano que no se quisieron derogar de tajo sino ponerlos a conside-
racién del pais, como por ejemplo, la regla romana de que el hijo de mujer casada tiene por
padre al marido de la madre, o que el hijo de mujer casada no podri ser reconocido como
extramatrimonial si no media la impugnacién del marido de la madre.

En este punto, la profesora Marcela Gémez advirtié que en la mayoria de las veces en que
se traté de conciliar principios tan antiguos con principios constitucionales, ella se separé de
la decision de la mayoria del grupo de estudio porque a su juicio un proyecto de c6digo debe
romper definitivamente con la proteccion del pater familias, pues se trata de una figura vieja
y patriarcal cuyo poder en la familia se ha venido reduciendo y hay que seguirlo reduciendo.
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Esto implica, en opinién de la profesora Marcela Gémez, que hay que dejar de regular la
sexualidad de la mujer, excusindose en que es necesario hacerlo para el establecimiento de una
filiacién paterna, que hoy en dia se puede establecer por otros medios que no son el segui-
miento del comportamiento sexual de la mamd. También implica que se debe expulsar defini-
tivamente que la filiacion del hijo dependa del establecimiento de las relaciones horizontales
entre sus padres, como son las relaciones matrimoniales, las uniones maritales, o las que se dan
en el estado de solteria, para que pasen a recaer en donde realmente recaen, y es en la decision
individual y responsable de ser papa o mamad. También implica en su sentir que, en materia de
alimentos de menores de edad, al hijo recién nacido, al nifio y al adolescente se le trate con ma-
yor proteccién, como por ejemplo partiendo del reconocimiento de que se le deben alimentos
desde que nace y no desde que demanda al padre o madre su necesidad. A propésito, recordé
un fallo reciente de la Corte Constitucional en el que resolvi6 la demanda de inconstituciona-
lidad contra el articulo 421 del actual Cédigo Civil que consagra que los alimentos se deben
desde la primera demanda, es decir, desde que se piden. En su opinién, la Corte se equivoco al
no declarar que los alimentos se deben desde el nacimiento, pues segtn la Corte, el interés su-
perior del menor no estaba siendo vulnerado. Asi, la profesora Gémez Molina indicé cémo, a
pesar de que se apart6 de la mayoria del grupo, en el proyecto quedaron recogidos los aportes
de la jurisprudencia constitucional y la constitucionalizacién del derecho que la mayoria del
grupo pensé que deberian quedar recogidos.

Posteriormente, la profesora Gonzilez de Cancino le pregunt6 a la profesora Marcela
Gomez si en el caso anteriormente mencionado, la Corte fue en contra de la progresividad de
los derechos, en tanto hay otras sentencias en las que habia condenado por alimentos debidos
al nasciturus. La profesora Marcela Gémez respondié que efectivamente asi fue.

Respondi6 a continuacion la profesora Natalia Rueda. En su sentir el proyecto introduce
féormulas genéricas que pueden conducir a pensar incorporada la constitucionalizacion. Se-
nald, sin embargo, que el proyecto incorpora, bajo la redaccion de normas que en apariencia
son neutrales, formas de discriminacién indirecta contrarias a la igualdad e inconstitucionales.
Por ejemplo, en materia de discapacidad, la profesora Rueda sefial6 que, si bien el libro de
personas hace referencia a la capacidad legal plena, en el de familia se contraria la convencién
de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad porque utiliza
expresiones que estan proscritas en el ordenamiento, como discapacitado o incapacitado, y en
varias ocasiones las utiliza con un criterio de discriminacién. Asi, en el proyecto, la discapa-
cidad es causal de pérdida de cuidado personal, causal de rechazo de plano de la solicitud del
matrimonio, causal de oposicion y de nulidad del matrimonio, causal de cesacion de la facultad
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de administrar los bienes del hijo, causal de suspension y privacion de la potestad parental. La
profesora Rueda indic6 que en todos estos casos hay violacién de la convencion y del ordena-
miento interno.

También senal6 que las disposiciones del proyecto que establecen la discapacidad como
causal de suspension y privacion de la potestad parental, pérdida de la facultad de administrar
los bienes del hijo o como causal de pérdida del cuidado personal, desconocen también los
tratados internacionales que reconocen y garantizan el interés superior de los NNA porque
estd privando de la relacién parental al nifio con el fundamento tnico de la discapacidad del
padre o la madre.

La profesora Rueda observo cémo, a pesar de que el proyecto reconoce todas las formas
de familia, en realidad la estructura y el contenido del libro de familia privilegia injustificada-
mente el matrimonio como forma de organizacién familiar. Por los anteriores motivos sugirié
estructurar el proyecto, no en funciéon del matrimonio y esas otras formas de familia, sino en
funcién de las relaciones de pareja de una parte, y de las relaciones de filiacién de otra. En
su opinion, una estructura de este tipo no estableceria ningun tipo de restriccion al acceso y
ejercicio de los derechos de los hijos en funcién de la relacion que tengan los padres y madres.
Finalmente, la profesora Rueda anot6 la poca regulacion del proyecto a propésito de la fami-
lia de crianza.

En relacion con la sugerencia de la profesora Rueda sobre estructurar el libro de acuerdo
con las relaciones de la pareja y relaciones con los hijos, la profesora Kemelmajer sefial6 que
esta es la metodologia que sigue el codigo civil argentino, porque como mostrd, el libro regula
el matrimonio, las uniones convivenciales, y después es filiacion y la responsabilidad parental,
etc. Asi, el codigo argentino no hace distincion entre hijos matrimoniales y extramatrimonia-
les, pues la igualdad es absoluta. Sin embargo, la profesora Kemelmajer hizo la salvedad de
que esa igualdad no se manifiesta en la constitucion del lazo filiativo porque cuando nace un
nifio dentro de un matrimonio, ese nifio nace automaticamente con doble vinculo filiativo,
pero un nifio que nace de una mujer soltera no tiene automdticamente ese doble vinculo, por
obvias razones.

La profesora Maria Eugenia Gémez observé a propoésito de la familia de crianza que

en Colombia no existe un verdadero desarrollo legal, y la Corte Constitucional de Colombia
tampoco la ha tratado a fondo.
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A continuacién, la profesora Maria Eugenia Gémez le plante6 una pregunta a cada una
de las panelistas para desarrollar los otros tres bloques del conversatorio. A la profesora Ke-
melmajer le pregunt6 sobre la experiencia argentina en materia de familia de crianza.

La profesora Kemelmajer respondié que el cédigo argentino no regula la familia de
crianza aunque si regula la familia ensamblada e introduce la figura del padre o madre afin.
La familia de crianza en el derecho argentino aparece en algunos casos de la jurisprudencia,
especialmente cuando se reclaman dafios y perjuicios.

La profesora Maria Eugenia Gémez coment6 coémo la propuesta del cédigo plantea que
el hijo de crianza, de convivencia y dependencia produce unos efectos juridicos de acuerdo con
la ley, pero a su vez tiene el caracter de hijo matrimonial o extramatrimonial. Por este motivo,
senal6 la profesora, pareceria que el hijo de crianza tiene todos los mismos derechos y obliga-
ciones de aquellos hijos que han sido concebidos dentro o fuera del matrimonio, en tanto que
la propuesta mantiene el lenguaje de hijo matrimonial, extramatrimonial y de hijos legitimos.
Por este motivo, la profesora Gémez se pregunto sobre la relacion del hijo de crianza con la
figura de la adopcion, pues en la adopcion los padres tienen que pasar por todo un proceso
para adoptar, y ahora a través del cuidado de un hijo, se podrian tener los mismos efectos. En
su opinion, este es otro tema que requiere mas analisis, estudio y desarrollo en la propuesta de
codigo.

La profesora Kemelmajer sostuvo que, por las anteriores razones, el c6digo argentino
no regula el hijo de crianza. Es una figura que aparece jurisprudencialmente, pero no para las
tipicas relaciones de familia, sino fundamentalmente en el ambito de la responsabilidad para
legitimar. En el derecho de familia argentino si estd regulada la adopcién y en esa sede hay
gran apertura para que los jueces resuelvan el caso concreto con base en lo mejor para el nifio
o nina. Explicé ademds cémo, en relacién con este tema, hay casos recientes muy interesantes,
de acciones de adopcion que han sido interpuestas no por los adoptantes, sino por ese hijo de
crianza al que nunca se le inici6 el juicio de adopcion.

La profesora Maria Eugenia Gémez anoté que en el articulo sobre solidaridad familiar
del cédigo de infancia y adolescencia estd contemplada la anterior posibilidad. Este articulo
indica que la familia que quiere adoptar al nifio que ha acogido, podri hacerlo sin que deba
entrar en la lista de espera y cumplir con los requisitos que tendria otra persona que quisiera
adoptarlo sin tener ningin vinculo afectivo preexistente. En este caso, sefiald, lo importante
es demostrar que efectivamente existe un vinculo afectivo.
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La siguiente pregunta, para la profesora Gonzalez de Cancino, versé sobre si la regula-
cion propuesta en materia de TRHA responde a las necesidades actuales de legislacion en esta
materia.

La profesora Gonzilez de Cancino manifest6 su entusiasmo por que las TRHA se hayan
tenido en cuenta en el proyecto e indicé que en Colombia no existen antecedentes legisla-
tivos, mds alld de un decreto que se preocupé por la organizacion de las UBR, y no por las
consecuencias personales de la aplicacion de las técnicas. En su opinién, no puede haber una
regulacion completa de estas técnicas en el c6digo, porque, entre otras cosas, las leyes que se
refieren a tecnologias y biotecnologias deben ser revisadas periédicamente. Asi, sefial6 que
deben introducirse en el cddigo y en las leyes estatutarias correspondientes s6lo principios y
reglas generales.

Consider6é como un acierto que se haya introducido una regulacién sobre TRHA, pero
sefal6 que serfa ideal que las normas del Cédigo Civil pudieran remitir a una ley de caricter
general sobre TRHA. Sugirié también que es mejor que el proyecto haga reenvios a leyes y
no a reglamentos, pues todo lo que tiene que ver con los efectos personales de la aplicacién de
las TRHA debe ser materia legislativa. Comenté que es necesario hacer una labor de concor-
dancia para revisar las normas que se refieren a los plazos, por ejemplo para la presuncion de
paternidad del hijo, o para la autorizacién de inseminacion postmortem.

La profesora Gonzalez de Cancino encontr6 que en el articulo 45 se habla de plazo y
se presume que la concepcion ha precedido el nacimiento no menos de 180 dias ni més de
300. En su opinién, el problema de la anterior norma en relaciéon con las TRHA es que por
ejemplo, si se trata de una fertilizacion in vitro con transferencia de embriones, entre la ferti-
lizacién consentida por el compaiiero o por el marido y la transferencia al dtero con miras a
que comience el embarazo pueden haber transcurrido meses o incluso afos. En relacién con
el articulo 1728 que autoriza la inseminacién artificial postmortem siempre y cuando lo haya
autorizado el marido, y el hijo nazca antes de los 300 dias después de la muerte del marido co-
mento6 que se trata de una exigencia muy irreal, pues la mujer tendria que practicamente ir en
la mafana al funeral del marido y en la tarde a la UBR. En su opinidn, la legislacion espaiiola
toma un buen criterio y es que la mujer tenga que usarlos dentro del afio siguiente a la muerte
del marido, pero no que el nifio tenga que nacer 300 dias después de la muerte del marido o
compaiiero. De igual manera, en relacion con el articulo 1728, propuso que se aclare que se
refiere a la aplicacién de las TRHA y no solamente a la inseminacion postmorterm.
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En relacién con el articulo 1793, que indica cudles son los hijos extramatrimoniales, y que
estos son los nacidos después de 300 dias después de terminada la unién marital o el matrimo-
nio, la profesora Gonzilez de Cancino manifesté su inquietud en el sentido de que no se tuvo
en cuenta la posible ruptura de estos plazos por el empleo de las TRHA, y de que tampoco
se tuvo en cuenta la hipdtesis de los hijos del hombre soltero tenidos mediante gestacion por
sustitucion.

En relacién con el articulo 1796 la profesora Gonzalez de Cancino sugirié que se miren
con cuidado todas las remisiones a la parte médica, porque no es posible convertir al médico
en funcionario del registro civil.

Finalmente, en relacién con la maternidad por encargo, la profesora planteé algunas pre-
guntas y sugirié que el proyecto, particularmente en el articulo 51 sobre actos de disposicién
del cuerpo, use otro tipo de lenguaje, menos doctrinal y mas legislativo.

p p guaj y g

De igual modo, este articulo deja, en su opinién, una ambigiiedad pues indica que las rela-
ciones estaran regidas por la convencién, aunque en el articulo 1742 habla de contrato y solo
permite la maternidad por encargo sin contraprestacion, lo cual excluirfa su inclusién dentro
de los contratos.

También se pregunté sobre si el documento en el que se deje constancia de la gestacion
por sustitucién debe ser un documento notarial, o un contrato entre las partes, o si jugara
algin papel la UBR. Tampoco le resulta claro cuiles serfan las partes en ese contrato. Sugi-
ri6 también revisar los términos dadores, donantes de material genético, titularidad materna.
Desde el punto de vista personal, consideré preferible hablar de gametos y embriones.

Record6 también que muchas veces se deja de lado el enorme compromiso biolégico de
la gestante y, en esa medida, la madre gestante también es una madre biol6gica. Finalmente
indic6 que seria bueno eliminar las ambigiiedades para que se sepa con claridad qué es lo que
va a atribuir la maternidad, si la voluntad procreacional o el contrato.

La siguiente pregunta, dirigida a la profesora Marcela Gémez, versé sobre las innovacio-

nes y los cambios necesarios incorporados en la propuesta de reforma del cédigo a propésito
de las relaciones de pareja.
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La profesora Marcela Gémez respondi6 que, en cuanto a las relaciones de pareja la pro-
teccion recae sobre las relaciones mediadas por el matrimonio y las de hecho a partir de las
cuales se pretende formar una familia y quedan excluidas las relaciones de pareja de noviazgo
y las de los amantes.

En relacién con el matrimonio comentd los siguientes cambios: en la promesa de matri-
monio se introdujo una indemnizacién por los gastos invertidos para llevar a cabo el matri-
monio, y por los perjuicios morales causados cuando una de las partes se niega a cumplir la
promesa; para la celebracion se propuso como edad minima, como regla general, los 18 afios, y
excepcionalmente, bajo control del juez y el notario los mayores de 16; para la celebracion del
matrimonio se propuso que se pueda elegir desde la solicitud de este, el régimen patrimonial
que lo regird. En relacién con las nulidades matrimoniales se quitaron los llamados requisitos
negativos para contraer matrimonio como causal de nulidad insubsanable y se transformaron
en prohibiciones para contraer matrimonio. En relacién con las nulidades subsanables se in-
cluy6 el dolo como vicio del consentimiento. Comenté de igual modo como novedad la inclu-
sion de la inexistencia del matrimonio cuando se celebra con falta absoluta del consentimiento
o de competencia.

En relacién con las obligaciones y derechos de los conyuges sostuvo que el proyecto pro-
pone que no constituyan incumplimiento de los deberes conyugales la suspension unilateral de
la convivencia si esa suspension se comunica al otro por cualquier medio idéneo dentro de las
8 horas siguientes a la suspensién. También en relacion con la separacion de cuerpos, se pro-
puso que se mantuviera, mejorandola para que sea un paso previo al divorcio. De igual modo,
propuso que se mantenga la separacién de cuerpos judicial y de hecho, y que se incluya una
nueva que es la extrajudicial. De tal forma que cuando la separacién extrajudicial haya durado
mas de seis meses y haya sido de comun acuerdo se pueda inscribir en escritura publica y ese
acto disolverd la sociedad conyugal. Sefial6 que a la separacién de hecho se le dan mayores
efectos juridicos, en el sentido de que las partes pueden unilateralmente suspender la vivencia
en comun, pero inscribir dicha suspensién en el registro civil.

En relacion con el divorcio, comenté que la mayor novedad es que se propone pasar de
un sistema de causales a solo una causal de divorcio que retne las anteriores 9. Lo que esto
implica, en su opinidn, es una simplificacion de la declaratoria del divorcio porque el juez debe
solo observar si efectivamente se rompi6 la vida en comun o si es imposible continuar con la
misma, pero no debe entrar a valorar la culpa. Cuando ha habido separacién de cuerpos, esta
serd causal de divorcio cuando ha pasado un afio desde la inscripcién en la escritura publica,
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si es separacion extrajudicial, o si ha pasado un afio desde la presentacion de la demanda de
separacion judicial o, si ha pasado un afio desde la separaciéon de hecho de comin acuerdo o
unilateral. La profesora Marcela Gémez observé que, en cuanto a la unién marital de hecho
hay cuatro cambios. Se introducen precisiones en cuanto a su definicion, pues se entiende por
comunidad de vida la convivencia afectiva con proyecto de vida comun, y ademas se le impuso
el término de permanencia de dos afos para que se presuma. Esto sin perjuicio de que se pueda
inscribir voluntariamente antes de este término. Se propuso también que se presuma la cesa-
cion definitiva de la uniéon marital de hecho cuando han trascurrido seis meses desde el dltimo
acto de convivencia. Se introdujo una aclaracién en relacién con las relaciones de noviazgo
y con las relaciones afectivas casuales, advirtiendo que estas no son una comunidad de vida.
Por dltimo, el proyecto recoge una en una norma lo que ya se ha dicho jurisprudencialmente:
en relacién con que las capitulaciones operan también para la unién marital de hecho, y en
cuanto el matrimonio entre los compaifieros cuando se casan entre si, se extienden sus efectos
personales hasta el inicio de la unién marital de hecho.

La profesora Maria Eugenia Gémez coment6 como la propuesta sobre relaciones de pa-
reja en el proyecto suscita muchos interrogantes. Por ejemplo: se utiliza el error como causal
de nulidad, pero se dice que un error sobre una calidad especial del contrayente; también se
utiliza todavia el sano juicio. Asimismo observé que el proyecto equipara la figura de la unién
marital de hecho al matrimonio en lo que tiene que ver con todos sus derechos y obligaciones
pero que la Corte Constitucional ha sido clara y enfitica en sefialar que son dos figuras dife-
rentes y son dos formas de conformar de familia diferente. Una se basa en una total libertad y
autonomia, y a partir de ahi se derivan unos efectos que son diferentes de aquellos que se de-
rivan del matrimonio. En su opinidn, esa equiparacion genera incertidumbre porque si las dos
figuras son iguales, entonces, ¢por qué acudir al matrimonio? No obstante, también observo
que en el proyecto la unién marital de hecho se termina por la terminacién de la convivencia,
pero aun asi la sociedad patrimonial solamente se disuelve posteriormente con unas determi-
nadas formalidades, como si el efecto patrimonial de la unién marital de hecho subsistiera para
efectos de su disolucion a pesar de que la convivencia ya se haya terminado, lo que, sefial, es
totalmente contrario a lo que sucede en el matrimonio, en el cual solamente hasta el momento
en que se disuelve el matrimonio subsisten los efectos patrimoniales.

En respuesta, la profesora Marcela Gémez solicit6 aclarar algunas cosas. En primer lu-
gar, indic6 que el proyecto intenté mantener las diferencias establecidas por la Corte entre la
unién marital de hecho y el matrimonio, sobre todo en la forma de constituirlas, sin embargo,
agregd que el proyecto si busca que la proteccion para ambas formas de familia sea la misma.
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En segundo lugar, expresé que, en relacion con la terminacion de la sociedad patrimonial,
esta termina en el mismo momento en que termina la unién marital. Por dltimo, se refiri6 a
la doctrina de la inexistencia e indic6 que se configura en el matrimonio cuando le hacen falta
algunos de sus elementos bdsicos, como la manifestacion de la aceptacion, o cuando se ha ce-
lebrado a espaldas del Estado.

La profesora Natalia Rueda cerré el dltimo bloque tematico con su respuesta a la pregun-
ta sobre si la regulacion del proyecto es acorde a la teoria general de la responsabilidad civil y
sobre si es necesaria una regulacion especifica en sede de responsabilidad civil en materias de
familia.

La profesora Rueda manifest6 su entusiasmo por que se empiece a hablar de responsabi-
lidad civil por dafios intrafamiliares. Sin embargo, indic6 sus dudas sobre la necesidad de una
regulacion en este respecto, pues la clausula general de responsabilidad y el principio general
de reparacion integral son suficientes. En la escasa jurisprudencia sobre esa materia, las barre-
ras que se presentan para la indemnizacién del dafio intrafamiliar provienen de, por una parte,
el desconocimiento por parte de los jueces de la responsabilidad civil, y por otro, de la visién
estereotipada de la familia que tienen los jueces que tienen que acudir a su protecciéon. En ese
sentido, sugirié que la apuesta del proyecto puede ser riesgosa pues al incluir hip6tesis especi-
ficas de responsabilidad podria conducir a la idea de taxatividad de los eventos dafiinos. Agregé
ademids que el proyecto no considera otros dafos, como aquellos que pueden causar los padres
a los hijos, como la negativa a reconocer el hijo extramatrimonial, o a aquellos que se pueden
causar entre conyuges al margen del divorcio. En relacion con la indemnizacién producto del
divorcio critic6 que la responsabilidad esté atada a la infraccién grave e injustificada de deberes
y obligaciones, por cuanto harfa cambiar el ambito de analisis, y se pasaria de valorar el dafio
como fuente de obligacion a partir de su configuracidn, a tener que juzgar su gravedad para
que se configure la responsabilidad. También sostuvo que es problemdtico que se establezca la
caducidad de un afio respecto de los perjuicios morales, porque podria dar a entender que no
se indemnizan los patrimoniales y los extrapatrimoniales que no se refieran al puro dafio mo-
ral. Ademids, argumento, esto dislocaria la competencia del juez y romperia con los principios
de economia procesal, igualdad y reparacion integral del dafio. Agregé que desde el punto de
vista de la responsabilidad civil, el centro de anilisis tiene que ser el dafio y que, en todo caso,
seria preferible que se mantuviera el modelo de la cldusula general de responsabilidad, si se
quiere, precisando que no excluye la responsabilidad por los dafios intrafamiliares. También,
en su opinidn, valdria la pena considerar la posibilidad de incluir formas alternativas de repa-
racién que en la familia podrian tener un efecto positivo.
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Después de esta intervencion, la profesora Maria Eugenia Gomez sugirié que quizis
fuera necesario organizar otro conversatorio para tocar todos los temas que no se alcanzaron
a tocar en relacién con este libro, como los cambios que se introdujeron en sede de filiacion,
y en el tema de la responsabilidad parental y del cuidado personal, que el proyecto de cédigo
parece asimilar en las causales para la perdida de una y otro. Indic6 también que el proyecto
introduce una obligacién a cargo del ICBF de cuidado de los ancianos, que podria resultar pe-
ligroso en su opinidn, pues por razones presupuestales no podria atender todas sus funciones.
Por dltimo, la pregunta a la profesora Kemelmajer sobre sus recomendaciones a partir de la
experiencia argentina.

La profesora Kemelmajer respondié que es importante la flexibilidad de las normas para
poder adaptarse a los cambios de la familia. Desde luego, indic6, hay materias en que las reglas
deben predominar sobre los principios, pero el Derecho de familia se estructura mdis sobre
principios que sobre reglas, y esa es la manera de poder llevar adelante el interés superior del
niflo, y en tantas otras materias. Recalc6 ademads la importancia de que en las universidades
se deje la ensefianza de los principios dentro de un sistema del cual hacen parte los derechos
humanos.

El evento concluy6 con el especial agradecimiento de la profesora Maria Eugenia Go6-
mez a la profesora Marcela Gomez, y a las demds panelistas y a los asistentes.
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