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EL INCUMPLIMIENTO ESENCIAL DEL CONTRATO EN EL DERECHO PRIVADO
COLOMBIANO

INTRODUCCION.

En la doctrina y jurisprudencia colombianas no se ha profundizado en el estudio del
alcance de la gravedad del incumplimiento como presupuesto de la resolucion de los
contratos, existiendo ademas ante los jueces de inferior jerarquia, una marcada
tendencia a considerar que cualquier incumplimiento faculta la resolucion o terminacion
del contrato o, posiblemente por desconocimiento, a no verificar ese aspecto de la
resolucion.

Aunque la Corte Suprema de Justicia en diferentes pronunciamientos ha hecho énfasis
en gque el incumplimiento debe ser serio, grave, relevante, esencial —con reiteracion mas
especifica en sentencia de casacion del 18 de diciembre de 2009-, la verdad es que aun
sigue sin aplicacion concreta y determinante ante los jueces de inferior categoria, no solo
por no existir, salvo excepcionales casos, normas precisas que exijan que el
incumplimiento deba tener cierta entidad, sino porque no se han establecido criterios
I6gicos y objetivos que ayuden a determinar la gravedad del incumplimiento. A su vez, el
concepto ha sido aplicado de forma desordenada y sin uniformidad por tribunales de
arbitramento, que definen en cada caso y a su discrecion el criterio que consideran valido
para establecer la esencialidad del incumplimiento. Ademas, en la doctrina cada autor
opina algo diferente sobre el tema. El asunto evidentemente no es claro en Colombia.

El ordenamiento juridico colombiano no establece para la accién de resolucion, que tiene
el acreedor frente al incumplimiento del deudor?, un requisito sobre la entidad o gravedad
del incumplimiento. Sin embargo, en diferentes normas que regulan instituciones o
contratos especificos, si se atiende al criterio de la entidad del incumplimiento como
condicion para accionar, como ocurre en la compraventa, en el arrendamiento de cosas
o en el contrato de suministro. Se identifica entonces un problema consistente en
determinar si en el derecho colombiano, la esencialidad del incumplimiento es un
requisito de la accion de resolucion, o si solo opera para aquellos casos donde haya sido
consagrada especificamente por el legislador. Habra que determinar si esas normas
especiales, junto con los principios generales del derecho, permiten integrar el vacio
normativo y deducir una regla general.

Ahora, de forma exactamente contraria al vacio normativo que existe en Colombia, los
instrumentos internacionales del derecho contractual uniforme, como por ejemplo la
Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias o los Principios
Unidroit, entre otros, si han regulado expresamente el tema y ademas han enunciado,

1 Es sabido que en el contrato bilateral ambas partes son mutuamente acreedoras y deudoras entre si.
Pero en el campo especifico de la accion de resolucion por incumplimiento se predica la naturaleza de
acreedor a quien la promueve, que es finalmente quien no es satisfecho en su crédito.



ordenado y sistematizado los criterios para determinar la esencialidad o gravedad del
incumplimiento.

El hecho de que uno de esos instrumentos como la Convencion de Viena sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias haya sido incorporado mediante Ley de la
Republica en el ordenamiento juridico colombiano, permite analizar si es susceptible de
aplicacion analogica ante vacios legales. De entrada, anticipamos que dicha aplicacion
analdgica sera una de las propuestas de este trabajo. Pero no nos quedaremos ahi, sino
gue ademas definiremos como es posible echar mano a toda la exhaustiva y ordenada
regulacion del tema en otros instrumentos del derecho contractual uniforme como los
Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales, los Principios de
Derecho Europeo de los Contratos, los Principios Latinoamericanos sobre Contratos, el
Marco comun de Referencia y el Cédigo Europeo de Contratos.

Recursos normativos que consideramos de la méxima importancia no solo porque
ofrecen soluciones validas y coherentes con el derecho colombiano, como ya
explicaremos, sino también porque son instrumentos que estan modernizando todo el
intercambio econdmico mundial, bien sea por su utilizaciébn en operaciones de comercio
internacional, bien sea por la marcada y constatable tendencia de los Estados a reformar
o reinterpretar su derecho interno para ponerlo en consonancia con la sustancia de los
mismos, como Yya lo han hecho, por citar solo algunos, Francia, Espafia, Alemania,
Holanda, China, Argentina, Chile.

Dicho esto, la estructura del trabajo sera sencilla:

En un primer capitulo se efectuara una tarea de demostracion. Se comenzara por hacer
un recorrido exhaustivo por diferentes normas del derecho colombiano, comenzando
desde la Constitucion misma, dandole luego una mirada a otras regulaciones del contrato
por parte del derecho laboral y administrativo, para finalmente concentrarnos y
profundizar en las normas del cédigo civil y del cédigo de comercio, y en las
interpretaciones y aplicaciones que se han hecho de estas normas por parte de la Sala
de Casacioén Civil de la Corte Suprema de Justicia y por la jurisprudencia arbitral.

Ese recorrido nos permitira demostrar, a partir del tratamiento que se le ha dado por
algunas normas especiales y por decisiones judiciales, que el incumplimiento esencial
como presupuesto de la acciéon de resolucién es un concepto que realmente subyace
como regla general en todos los contratos civiles y mercantiles; y que por medio de la
analogia iuris podremos integrar, con este principio, la norma genérica que regula la
accion de resolucion y que no consagra dentro de su literalidad el requisito de la
esencialidad del incumplimiento. Ese es el principal objetivo de este capitulo; que tendra
como proposito adicional dar cuenta de los criterios para determinar el incumplimiento
esencial que, aunque de forma desorganizada e incompleta, se pueden inferir tanto de
normas especiales del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio, como de la jurisprudencia
de la Corte Suprema y de los laudos arbitrales. Finalmente, el tercer objetivo sera
identificar y explicar lo que consideramos son las falencias en la construccion del
concepto de incumplimiento esencial a nivel local.



Posteriormente, en el segundo capitulo se realizara una tarea de exposicion. Alli se
abordaran los diferentes instrumentos del derecho contractual uniforme. Se explicara su
naturaleza, ambito de aplicacion, fuerza vinculante y el tratamiento que cada uno de ellos
le da al incumplimiento esencial. Si bien se dara cuenta de varios de estos instrumentos,
se hard mayor énfasis en la Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias, en la medida en que ella es norma nacional por su incorporacion al
ordenamiento juridico mediante la ley 518 de 1999.

El objetivo de este capitulo no es solo mostrar el tratamiento del tema en estos
instrumentos, o la organizacion y sistematizacion de los criterios para determinar la
esencialidad del incumplimiento en cada uno de ellos, sino principalmente definir al final
del capitulo cuales son los criterios uniformes para examinar la gravedad con base en
ellos, es decir, inferir una tipologia de criterios Unica, general y uniforme a partir de todos
los instrumentos.

Ahora, este segundo aparte también dedicard unas lineas a explicar cual es el
entendimiento que el nuevo derecho de la contratacion (que es como se denomina
actualmente al conjunto de regulaciones de los diferentes instrumentos de derecho
uniforme) les otorga a los conceptos de contrato y de incumplimiento. Veremos como las
nociones realista del contrato, y amplia y objetiva del incumplimiento, propias de los
instrumentos modernos del derecho contractual uniforme, inciden no solo en el sistema
de remedios y en la accion de resolucion, sino en la tipologia de incumplimientos
esenciales que propondremos en el dltimo capitulo.

El tercer y ultimo capitulo se dedicara a una actividad interpretativa e integrativa.
Partiendo de las falencias y vacios locales sobre los criterios para determinar la gravedad
del incumplimiento en el derecho colombiano (capitulo 1), y utilizando las ventajas de la
organizacion, sistematizacion y uniformidad de estos criterios en los instrumentos del
derecho contractual uniforme (capitulo 2), se propondr& una tipologia de criterios para el
derecho colombiano. La finalidad de este capitulo es construir esa tipologia utilizando las
ventajas conceptuales y sistémicas del derecho contractual uniforme, pero buscando
siempre, sin excepcion, un fundamento normativo en el derecho interno colombiano que
permita importar esa idea, concepto o solucion.

Finalmente, se daran unas conclusiones sobre el incumplimiento esencial en el derecho
colombiano como requisito para la prosperidad de la accion de resolucion, esto es, sobre
su fundamento normativo y sobre los criterios para su determinacion.



CAPITULO 1. EL CONCEPTO DE INCUMPLIMIENTO ESENCIAL EN EL DERECHO
COLOMBIANO.

La accién de resolucién? es uno de los multiples medios de tutela o remedios
contractuales® que tiene el acreedor frente al incumplimiento grave o esencial* de las
obligaciones por parte del deudor, en virtud del cual se faculta al acreedor para solicitar
la ineficacia o extincién de un contrato bilateral® y con efectos retroactivos. Con ella se
busca poner a las partes, en la medida de lo posible, en una situacién precontractual.

Al implicar la resolucion el aniquilamiento del contrato, en virtud del principio de la
conservacion del negocio juridico, se ha entendido que medida tan extrema solo puede
permitirse cuando se trate de un incumplimiento que afecte de forma importante los
intereses contractuales del acreedor. No basta cualquier incumplimiento para destruir el
contrato. Se requiere que sea relevante, importante, grave, sustancial, o como se le llama
en los instrumentos del derecho contractual uniforme: esencial.

Sin embargo, la ley colombiana no consagré expresamente tal exigencia en las normas
que reglamentan la accion de resolucion general, tanto en el Cédigo Civil [C.C.] como en
el Cddigo de Comercio [C.Com.]. Veamos:

El articulo 1546 del Codigo Civil dispone:

En los contratos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria en caso de no
cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podra el otro

2 En la presente monografia nos referiremos a la accién de resolucion general consagrada en los articulos
1546 del Cédigo Civil y 870 del Cadigo de Comercio. Sin embargo, las conclusiones que adoptemos en
cuanto a la gravedad del incumplimiento y los criterios para su determinacion seran aplicables a las figuras
de la terminacion de contratos de tracto sucesivo por incumplimiento, a la disoluciéon unilateral del contrato
por incumplimiento del deudor y a la terminacién unilateral y extrajudicial del contrato pactada en una
clausula resolutoria frente a un incumplimiento del deudor. Se entiende que todas las anteriores figuras y
acciones, que pueden tener alguna diferencia puntual frente a la accién de resolucién en cuanto a la forma
de ejercerse o en sus efectos, realmente son manifestaciones o aplicaciones de la accién resolutoria
general consagrada en los articulos ya referidos. Ahora, en cuanto a la accién redhibitoria y a la calificacién
de la gravedad de los vicios ocultos, si nos detendremos especificamente, pues la Corte Suprema de
Justicia tiene en su jurisprudencia decantado un sistema especial de graduacion de la gravedad del vicio.
3 Sobre los otros remedios no nos pronunciaremos de forma profunda en este trabajo. Basta afirmar que
cuando nos refiramos a la gravedad del incumplimiento estamos aludiendo a que se trata de un requisito
propio y exclusivo de la accién de resolucion. Por supuesto, de no cumplirse el requisito y al no proceder
la accién de resolucion, el acreedor aun asi tendra todos los otros remedios para la proteccion de su crédito
ante el incumplimiento del deudor, como lo son: solicitar el cumplimiento o ejecucion forzada de la
prestacion, la reparacion de la prestacion, la indemnizacion de perjuicios, la rebaja del precio o la excepcién
de contrato no cumplido.

4 Para efectos del presente trabajo entiéndase como sindnimos, desde una conceptualizacion juridica, los
términos grave, esencial, sustancial o resolutorio. Todos hacen referencia a lo mismo: a la calificacién,
entidad o importancia que debe tener el incumplimiento para la procedencia de la accién de resolucion.

5 Tampoco nos embarcaremos en la discusion de si la accién de resolucidn procede o no frente a contratos
unilaterales. Solo baste afirmar que creemos en su procedencia sencillamente porque, entre otras razones,
la ley la consagra en especificos casos de contratos unilaterales; por lo que le seran aplicables los
requisitos que normalmente tiene toda accion de resolucion, entre ellos la gravedad del incumplimiento.
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contratante pedir a su arbitrio, o la resolucién o el cumplimiento del contrato con
indemnizacion de perjuicios.

El articulo 870 del Codigo de Comercio prescribe: “En los contratos bilaterales, en caso
de mora de una de las partes, podra la otra pedir su resolucion o terminacion, con
indemnizacién de perjuicios compensatorios, o hacer efectiva la obligacién, con
indemnizacioén de los perjuicios moratorios”.

De la lectura de las normas anteriormente transcritas se concluye facilmente que existe
un vacio u omision en la literalidad de ambas, pues guardan silencio sobre si el
incumplimiento debe tener alguna cualificacion o entidad para que se abra paso la accién
de resolucion. Tampoco mencionan nada sobre los criterios o parametros que se deben
tener en cuenta para examinar la entidad del incumplimiento.

Cosa diametralmente distinta ocurre en los instrumentos del derecho contractual
uniforme, que no solo nos sefalan que la accién de resolucién procedera unicamente
cuando el incumplimiento sea esencial, sino que le definen al intérprete una tipologia
clara y organizada de incumplimientos resolutorios. Veamos la transcripcion de algunos
de ellos:

Articulo 25 de la Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias:

El incumplimiento del contrato por una de las partes serd esencial cuando cause
a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho
a esperar en virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera
previsto tal resultado y que una persona razonable de la misma condicién no lo
hubiera previsto en igual situacion

Articulo 7.3.1. de los Principios Unidroit:

1) Una parte puede resolver el contrato si la falta de cumplimiento de una de las
obligaciones de la otra parte constituye un incumplimiento esencial. 2) Para
determinar si la falta de cumplimiento de una obligacién constituye un
incumplimiento esencial se tendra en cuenta, en patrticular, si: A) El incumplimiento
priva sustancialmente a la parte perjudicada de lo que tenia derecho a esperar en
virtud del contrato, a menos que la otra parte no hubiera previsto ni podido prever
razonablemente ese resultado; B) La ejecucion estricta de la prestacion
insatisfecha era esencial segun el contrato; C) El incumplimiento fue intencional o
temerario; D) El incumplimiento da a la parte perjudicada razones para desconfiar
de que la otra cumplird en el futuro; E) La resolucién del contrato hara sufrir a la
parte incumplidora una pérdida desproporcionada como consecuencia de su
preparacion o cumplimiento; 3) En caso de demora, la parte perjudicada también
puede resolver el contrato si la otra parte no cumple antes del vencimiento del
periodo suplementario concedido a ella segun el articulo 7.1.5.

Articulo 87 de los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos:
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Se entiende que el incumplimiento es esencial cuando: (a) Las partes asi lo han
acordado respecto de obligaciones determinadas o de supuestos especificos de
incumplimiento; (b) Es doloso; (c) La conducta del deudor incumplidor hace perder
razonablemente al acreedor la confianza en el cumplimiento posterior del contrato;
(d) Prive sustancialmente al acreedor de aquello que podia esperar de acuerdo
con lo que era previsible para las partes al tiempo de celebrarse el contrato; (e) El
deudor no cumple dentro del plazo de subsanacion del articulo 93.

Al comparar la ley colombiana con los instrumentos del derecho contractual uniforme se
evidencia un contraste importante, una notable diferencia. Ello es lo que justifica, como
lo haremos a continuacion, realizar una labor de investigacion normativa y jurisprudencial
en el derecho interno colombiano, para intentar demostrar, ante la ausencia de
regulacion, sital concepto y sus criterios de determinacion pueden encontrarse implicitos
en nuestro sistema juridico. Ello lo lograremos si podemos extraer de otras normas
legales, y de la jurisprudencia, los elementos que configuran el concepto, no sin antes
intentar mostrar que la gravedad del incumplimiento como presupuesto de la resolucion
encuentra claro respaldo en principios, valores y fines constitucionales que son de
aplicacion directa en el derecho privado, y de cuya observancia depende la validez de
cualquier interpretacion legal®.

1.1. Fundamento del incumplimiento esencial como requisito, a la luz de las normas
constitucionales y los principios generales del derecho.

Cualquier trabajo dogmatico tendiente a suministrar una interpretacion razonada de la
ley, como el presente, no puede sustraerse de la tarea de la mas alta relevancia de
fundamentar las soluciones normativas que propone, a la luz de la norma constitucional
que gobierna el Estado que promulgé la norma de rango legal que se pretende
interpretar. Su relevancia se explica por la sencilla realidad normativa de que en los
Estados constitucionales y de derecho, la ley y su interpretacién deben guardar estricta
consonancia con los principios y valores plasmados en su Constitucion Politica, so pena
de invalidez.

Lo anteriormente afirmado tiene estricto fundamento en el derecho colombiano en el
articulo 4° de la Constitucién Politica de 1991 que reza:

La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones

6 Es de anotar que la accion de resolucién en el derecho colombiano tiene otros requisitos adicionales al
incumplimiento esencial, como lo son: - que el contratante que pretende resolver el contrato haya cumplido
con sus obligaciones o se haya allanado a cumplirlas, - que el incumplimiento, ademéas de grave, sea
imputable al deudor y — que el deudor esté constituido en mora. requisitos que no se abordaran en este
trabajo porque se desbordaria su objeto precisamente delimitado. Valga mencionar ademas que sobre
ellos no hay consenso en la jurisprudencia y doctrina colombianas.



12

constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia
acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.

Ahora, no se trata de la mera tarea de constatar si la gravedad del incumplimiento como
requisito de la accion de resolucion contraviene alguna norma constitucional o no, sino
mas bien, y de forma principal, dar cuenta de cémo la exigencia de este requisito en el
derecho privado desarrolla adecuadamente los valores, principios y fines contenidos en
la Constitucion Politica Colombiana. Las soluciones de un trabajo juridico asi
desarrollado trascienden la mera correccion y coherencia con la dogmatica juridica civil,
y hunde sus raices indestructiblemente con el sistema juridico, lo cual fortalece
exponencialmente su solidez argumentativa, en razon a que finalmente la dogmatica
juridica especial esta subordinada y pretende dar cuenta de principios y valores,
juridicos, morales y politicos, de mayor jerarquia e importancia.

No pueden dejar de citarse apartes importantes de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en tal sentido. En sentencia T-222 de 2004, M.P. Eduardo Montealegre
Linnet, se dijo:

Esta Corporacion reitera nuevamente en esta oportunidad, que conforme a su
jurisprudencia (T-050 de 1999; T-019 de 1999; T-037 de 1999; T-322 de 1993; T-
341 de 1993; T-416 de 1996), la Carta Politica tiene una capacidad de irradiacion
sobre la interpretacion de las leyes y de los contratos celebrados por los
particulares...la celebracion, interpretacién, ejecucion y terminacion de los
contratos no puede conducir a una arbitrariedad por parte de uno de los
signatarios del negocio juridico....

En igual sentido la sentencia T-251 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Muioz:

Las relaciones entre los particulares discurren, por regla general, en un plano de
igualdad y de coordinacion. La actividad privada que afecte grave y directamente
el interés colectivo, adquiere una connotacién patolégica que le resta toda
legitimacion, maxime en un Estado social de derecho fundado en el principio de
solidaridad y de prevalencia del interés general...La libertad econdmica
reconocida a los particulares, les permite perseguir su beneficio particular y la
utilizacion de los recursos del pais, dentro de los limites del bien comun...

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 29 de junio
de 2007, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, luego de enunciar y explicar una serie
de valores y principios constitucionales, también concluy6 qué: “...ese plexo normativo,
entre otras disposiciones constitucionales y legales, se erige en marco de obligada
observancia en la interpretacion y aplicacion de las leyes...”. Y la sentencia del 30 de
agosto de 2011, M.P. William Namén Vargas, dijo al referirse al control del ejercicio
abusivo de las facultades de terminacion unilateral del contrato por incumplimiento: “El
juzgador, debe actuar para impedir la consecucién o conservacién de la asimétrica
ventaja, a la luz de los principios constitucionales, legales, funcion social, la ausencia de
derechos absolutos, correlaciéon del poder conferido, ejercicio y su funcién”.
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La doctrina civilista colombiana no ha sido ajena a sustentar en la Constitucion Politica
sus trabajos dogmaticos y la interpretacion que proponen de las normas del derecho
privado. Asi se dijo:

Todo un conjunto normativo de jerarquia constitucional que delinea por completo
los alcances de la obligacion. Se peca en materia grave cuando se analiza la
obligacion solo desde la perspectiva de la ley, Iéase Codigo Civil o de Comercio.
Estos estatutos son letra muerta y sin sentido si no se relacionan, una y otra vez,
de manera continua y asidua con la Constitucion Politica, ratio de toda la
normatividad legal...Decir qué es una obligacion solidaria, cuando hay novacion,
cudles son las causas de preferencia, en qué consiste una obligacion facultativa,
de qué modo opera la compensacion, cualquiera, con un minimo de conocimiento
juridico, puede hacerlo. Pero establecer un puente entre ese concepto abstracto
y la Constitucidn, exige analisis mas precisos que so6lo puede hacer con razonable
eficacia quien tiene la mente abierta a los principios, valores y postulados
constitucionales (Veladsquez, 2010, pp. 40-41).

En idéntico sentido Rengifo (2004):

...Hoy el juez no solo aplica la regla concreta para solucionar un conflicto, sino
gue también encuentra la solucion, para casos especificos, en los principios y
valores constitucionales. De ahi que se hable de la fuerza normativa de la
Constitucion, o también, de la eficacia del texto constitucional, la cual puede ser
inmediata, es decir, cuando se aplica directamente la norma constitucional, o
mediata, que surge de interpretar una norma legal a la luz de los principios o
valores axiolégicos de la Carta Politica... (p. 37).

Asi las cosas, si en el derecho colombiano es una verdad evidente y pacifica, por no
decir que absoluta, que la Constitucion Politica de 1991 es la norma de mayor jerarquia,
que irradia todo el ordenamiento, y que tiene efectos vinculantes y aplicacion directa en
cualquier interpretacion o aplicacién de una norma legal, y en la solucion de cualquier
caso, sea de naturaleza publica o privada; ligero y descuidado seria, por decir lo menos,
proponer una interpretacion legal ignorando la Constitucion.

Ahora, por otro lado, y de forma adicional a los valores y principios constitucionales,
encontramos los principios generales del derecho, como lo son la buena fe, el no abuso
del derecho, la equidad, entre otros., principios que gobiernan la formacion,
interpretacion, ejecucion e integracion de la ley y del contrato (Arrubla, 2012, pp. 339-
344; Valencia, 1999, p. 58). En tanto se trata de normas imperativas que no pueden ser
desconocidas en la interpretacion legal y negocial, se hace menester evaluar si el
requisito de la accion de resolucion que aqui examinamos esta conforme igualmente a
la sustancia de estos. Debiéndose decir, ademas, que varios de estos principios
generales han tenido consagracion constitucional expresa, por lo cual su jerarquia ha
sido elevada al rango constitucional.
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No sobra tampoco mencionar que la Ley 153 de 1887, norma a la que nuestro sistema
juridico principalmente a través de la practica juridica y la jurisprudencia, le ha otorgado
especial relevancia y jerarquia, reza en su articulo 4 qué: “Los principios de derecho
natural y las reglas de jurisprudencia serviran para ilustrar la Constitucion en casos
dudosos. La doctrina constitucional es, a su vez, norma para interpretar las leyes”.
Ademas, en su articulo 8 sefiala: “Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos 6 materias semejantes, y en su
defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho”.

Pues bien, no es necesario decir mas para entender la relevancia argumentativa de
soportar una interpretacion legal (como lo es la que se pretende realizar en este trabajo
sobre la existencia del requisito de la esencialidad del incumplimiento en la resolucion
contractual y sus criterios de aplicacion), en los valores y principios contenidos en la
Constitucion Politica, como también en los principios generales del derecho, muchos de
estos Ultimos elevados a rango constitucional. Se trata de examinar si dicho requisito
informa el contenido de los valores y principios generales que subyacen en nuestra
Constitucion y en los principios generales del derecho.

¢, Qué valores, principios y fines constitucionales, y qué principios generales del derecho
sustentan el requisito de la gravedad del incumplimiento como presupuesto de la accién
de resolucion? O mas bien, ¢qué principios constitucionales y legales impiden que un
acreedor pueda dar por terminado un contrato ante un incumplimiento irrelevante y sin
importancia por parte de su deudor?

Desde el mismo predmbulo de la Constitucién Politica de 1991, cuyo caracter vinculante
y normativo es aceptado pacificamente en la jurisprudencia de nuestro tribunal
constitucional, encontramos ya valores como la garantia de convivencia y de un orden
econdmico justo, que dan cuenta de la importancia social y econémica que puede tener
para el ordenamiento juridico la debida ejecucion de los contratos, dado que si se logran
ejecutar, las relaciones sociales se desenvuelven pacificamente, se refuerza la
convivencia social, o que a su vez constituye presupuesto de un orden social justo.

En cuanto a la razonabilidad de las disposiciones normativas, como sefiala Velasquez
(2010, p.247), no se observa justificable, en razon del propésito del contrato, que una de
las partes de por terminado un contrato ante un incumplimiento completamente
irrelevante e irrisorio. No seria un comportamiento prudente y justo el pretender dar por
resuelto, por ejemplo, un contrato de miles de millones de pesos por haber faltado el
pago de unos pocos pesos, 0 que alguien pretendiera aniquilar un contrato de
compraventa por una pequefia gotera en el inmueble vendido.

La Corte Constitucional ha dicho sobre el principio de razonabilidad de las disposiciones
qué este “...hace relacién a que un juicio, raciocinio o idea esté conforme con la
prudencia, la justicia o la equidad que rigen para el caso concreto...” (C-530 de 1993,
M.P. Alejandro Martinez Caballero); también sefiald que “el poder del juez deriva
exclusivamente de la comunidad y solo la conciencia juridica de esta permite al juez
pronunciarse sobre la irrazonabilidad o no de la voluntad del legislador” (T-422 de 1993,
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M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz). En esta Ultima providencia se concluy6é ademas que las
decisiones del legislador solo tienen en cuenta lo ordinario y lo circunstancial y cuando
una situacion se aleje de ello se afecta la razonabilidad de la medida. La Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del 18 de diciembre de 2009, M.P. Arturo Solarte, sefialé que
uno de los presupuestos de la accion de resolucion es que “...se pueda observar un
razonable interés en la resolucion del contrato”.

En términos de Velasquez (2010):

. cualquier regulacién normativa dirigida al orden social debe partir de un
supuesto esencial: la razonabilidad de la disposicidn... Se sustenta en la evidente
consideracion de que la norma es expedida por seres humanos dirigida a regular
la conducta de seres humanos. Todos normalmente presuponemos que un
mandato debe ser razonable si es que se quiere que efectivamente se cumpla...La
Constitucion colombiana, y con ella necesariamente todas las que gobiernan los
distintos Estados, tiene como centro de fuerza exigible, ademas de la
proporcionalidad, la razonabilidad de las disposiciones. La Corte Constitucional
se ha pronunciado repetidamente sobre el tema. Lo mismo la Corte Suprema de
Justicia cuando de juzgar las conductas se trata. Y el Consejo de Estado. Y toda
la doctrina y la jurisprudencia, nacional y extranjera, en multiples obras juridicas y
fallos judiciales. (pp. 18-19).

En igual sentido, en cuanto a la razonabilidad en el ejercicio de la accion resolutoria,
véase el laudo de agosto 19 de 2005 de la Camara de Comercio de Bogota (Terpel de la
Sabana S.A. vs. Tethys Petroleum Company Ltd. y Meta Preoleum Ltd).

No debe tampoco olvidarse que el concepto de razonabilidad es nuclear en la
Convencion de Viena sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias (Ley 518 de
1999), criterio que tiene multiples funciones y aplicaciones en la Convencion, una de ellas
es la imposicion al acreedor del deber de gestionar razonablemente el ejercicio de los
remedios contractuales ante el incumplimiento del deudor, lo que se traduce en que una
pretension resolutoria frente a incumplimientos leves y subsanables iria en contra de tal
prescripcion.

Otro tanto puede decirse del principio de la proporcionalidad de las sanciones, aclarando
de entrada que existe discrepancia en la doctrina sobre si el fundamento de la accién de
resolucion es sancionatorio o mas bien se trata de una facultad para proteger
exclusivamente el interés del acreedor y reestablecer el equilibrio econdmico entre las
partes. Esto ultimo se sostuvo en la sentencia del 14 diciembre 2001, Trujitrillas. vs.
Seguros La Andina, radicado 6230, M. P. Jaramillo Jaramillo; ademas de ser la postura
gue asume la mayoria de la doctrina contemporanea. Sin embargo, hoy en dia la doctrina
vigente en la Corte Suprema de Justicia colombiana es considerar de naturaleza mixta
la accion de resolucioén, esto es, tanto como sancion, pues busca reprimir la conducta del
deudor mediante la extincion del contrato, como facultad, al tener como objeto
recomponer el equilibrio perdido (sentencia Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia,
del 5 de julio de 2019, M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo). Su caréacter
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sancionatorio, por supuesto no exclusivo, y si se quiere secundario, parece desprenderse
igualmente del articulo 6° del Cédigo Civil Colombiano: “La sancién legal no es sélo la
pena sino también la recompensa; es el bien o el mal que se deriva como consecuencia
del cumplimiento de sus mandatos o de la transgresion de sus prohibiciones”. Asi
también lo entienden Mantilla & Ternera (2005, p.48).

Si ello es asi, si la resolucion tiene también un componente sancionatorio, recae
entonces inmediatamente sobre ella, el principio de la proporcionalidad de las sanciones,
aplicable no solo a las sanciones penales o administrativas, sino también a los contratos
civiles y comerciales. El acreedor, ante faltas leves de su deudor y que no afecten
sustancialmente su interés, debera conformarse con el ejercicio de otros remedios para
satisfacer su interés, pues aniquilar el contrato — la maxima sancidn contractual- seria
una consecuencia negativa desproporcionada para el deudor con relacion al caracter
minimo de su incumplimiento. Apoyan la aplicacién del principio de proporcionalidad en
estos mismos términos (Villamil, 2016, p. 45; Velasquez, 2010, p. 248).

La solidaridad, consagrada como principio en los articulos 1 y 95 de la Constitucion
Politica de Colombia, es un deber no solo en cabeza del Estado sino de todos los
ciudadanos y con plena aplicacién en las relaciones juridico-privadas (sentencias T- 251
de 1993 y C-459 de 2004 de la Corte Constitucional). En la esfera contractual le impone
el deber a ambas partes de cooperar y colaborarse entre si con el objetivo de que sus
intereses sean debidamente satisfechos, y ello en virtud de la reciprocidad implicita en
los vinculos contractuales de caracter bilateral. El vinculo contractual necesariamente es
participativo, pues sin participacion de ambas partes no hay unién, y por ende ambas
partes deben realizar todos los esfuerzos necesarios para que el contrato sea cumplido
cabalmente (Velasquez, 2010, p.24).

También la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sido prolifica en
sus pronunciamientos sobre la aplicacion del principio de solidaridad a nivel contractual,
mencionese por ejemplo la sentencia del 29 de julio de 2007, M.P. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo, en donde se explayé en consideraciones sobre el deber de
solidaridad del asegurado con la victima en los seguros de responsabilidad civil, a la que
debera informarle debidamente sobre la existencia del seguro (sobre el deber de
solidaridad véase también la sentencia del 30 de agosto de 2011, M.P. William Namén
Vargas).

El tratadista Velasquez (2010), se ha referido a la aplicacion del principio en la excepcién
de contrato no cumplido:

...Seria un desatino aceptar que un cirujano dejara de practicar una cirugia
cuando estando en el quirdfano advierte que su paciente no le ha cancelado adn,
porque los derechos a la salud y a la vida priman sobre el que se tiene al pago de
honorarios...se incurre en abuso del derecho a excepcionar y se afecta la
solidaridad, ambos principios constitucionales de inocultable trascendencia en el
ambito social (Const. Pol., art. 95), destruyendo de un tajo la buena fe objetiva y
la probidad, que deben asumir los contratantes. (p. 311).
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Las anteriores consideraciones son completamente aplicables a la accion de resolucion,
por lo que se puede afirmar con facilidad que aquel contratante que busca extinguir el
contrato a partir de un incumplimiento irrisorio de su contraparte, sin importarle los
intereses de esta, se aleja del principio constitucional imperativo de la solidaridad.

En cuanto al principio general del derecho de la buena fe, puede entenderse ella como
la exigencia que se le hace a cada parte de un comportamiento leal y diligente frente a
los intereses contractuales de su contraparte; se refiere ademas a honrar la palabra dada
y los compromisos contractuales asumidos. Ha sido consagrada en multiplicidad de
normas de rango legal: articulo 1603 del Codigo Civil y articulos 863 y 871 del cédigo de
comercio. Dicho canon fue elevado ademas a rango constitucional en el articulo 83 de la
Constitucion Politica de 1991 (principio constitucional desarrollado en sentencias de la
Corte Constitucional como la SU-039 de 1998, M.P. Hernando Herrera Vergara, y la T-
793 de 2004 M.P. Jaime Araujo Renteria, entre otras). Entonces, ejercitar la accién
resolutoria ante incumplimientos intrascendentes implica un claro apartamiento de la
buena fe, pues el acreedor no solo esta actuando contra su propio propdsito de haber
celebrado el contrato con un fin especifico, sino que también esta desconociendo los
intereses legitimos que puede tener la otra parte en la ejecucion del contrato. Varios son
los autores que apoyan el requisito del incumplimiento esencial en la buena fe: (Rengifo,
2017, pp.134 y 137; Villamil, 2016, p.94; Hinestrosa, 2015, p.879; Velasquez, 2010, p.
248; Ospina, 1994, p.593; Arturo Valencia Zea, 1974, p. 178). También las sentencias
de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia del 18 de diciembre de 2009 (M.P. Arturo
Solarte Rodriguez) y del 30 de agosto de 2011 (M.P. William Namén Vargas). Ademas,
tanto el laudo arbitral de agosto 19 de 2005 de la Camara de Comercio de Bogota (Terpel
de la Sabana S.A. vs. Tethys Petroleum Company Ltd. y Meta Preoleum Ltd), como el
laudo arbitral del 14 de enero de 2011 de la Camara de Comercio de Barranquilla (Ag
Continental Litoral Caribe Limitada vs Constructora Rumie Limitada).

Adicionalmente, del principio general del derecho de la buena fe se deriva la maxima de
conducta de prohibicion de ir contra los actos propios. Se trata de una exigencia a las
partes de un minimo de coherencia, que no desconozcan sus propios comportamientos
anteriores. Estos actos le generan una confianza a la contraparte con base en los cuales
ella actia para la maximizacion de su interés. No puede un acreedor que tolera los
incumplimientos pretender la resolucion del contrato posteriormente, en tanto sus propios
comportamientos dan cuenta de que su interés contractual no fue afectado. Es ir contra
los actos propios buscar interponer la accion de resolucion si ya le habia creado la
confianza al deudor que no se iba a ejercer la facultad resolutoria ante esos
incumplimientos. Asi se desprende de la sentencia de la Sala Civil del 30 de agosto de
2011 (M.P. William Namén Vargas) y de (Velasquez, 2010, p. 248; Neme, 2003, pp. 24-
25).

En cuanto al principio de no abuso del derecho, consagrado legalmente en el articulo
830 del Cdédigo de Comercio y ademas elevado a canon constitucional en el articulo 95
de la Constitucion Politica Colombiana, podemos decir que esta maxima pretende evitar
los ejercicios arbitrarios de derechos y facultades que ocasionen perjuicios a derechos
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ajenos. En materia de la accion de resolucién, y precisamente en el tema que se toca en
esta tesis, se observa entonces que iria en contra de tal principio un acreedor que
pretende ejercer la facultad resolutoria ante incumplimientos levisimos de su contraparte.
El requisito del incumplimiento sustancial como presupuesto de la resolucion ha sido
entendido en multiples ocasiones, por la jurisprudencia y doctrina colombianas, como
limite al ejercicio de la facultad resolutoria, evitando con ellos abusos en su interposicion.
Asi lo indican las sentencias de la Sala Civil de diciembre 18 de 2009 (M.P. Arturo Solarte
Rodriguez) y del 30 de agosto de 2011 (M.P. William Namén Vargas), como también el
laudo arbitral del 31 de julio de 2003 de la Camara de Comercio de Bogota (Radiotronica
S.A. vs Teleconsorcio S.A. y otros). En el mismo sentido, (Rengifo, 2017, pp. 134 y 147;
Villamil, 2016, p. 91; Hinestrosa, 2015, p. 879; Ospina, 1994, p. 593).

Ahora, ya no en referencia al ejercicio abusivo de la resolucion sino al ejercicio abusivo
de los remedios que tiene el acreedor frente al incumplimiento, véase la sentencia del 22
de octubre de 2003 de la Sala Civil (M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo) y (Rengifo,
2017, pp. 70y 119-122).

En cuanto al principio de equidad, este se refiere segun Franco (2007) a:

La exigencia de un equilibrio contractual donde los intereses particulares sean
armonizados en relacion con la economia del negocio...es precisamente el
criterio de la justa atemperacion de los diversos intereses de las partes,
respecto de la finalidad y naturaleza del negocio (pp.105-106).

Como principio encuentra su consagracion legal en el articulo 32 del Codigo Civil,
articulos 868 y 871 del Codigo de Comercio y en el articulo 5 de la Ley 153 de 1887.
Ilgualmente, es un principio elevado a rango constitucional en el articulo 230 de la
Constitucion Politica de 1991.

La equidad permite sopesar y valorar los intereses de las partes de una forma justa y
equilibrada, y evitar que sus acciones y conductas sobrepasen los limites y el
contenido de su derechos y facultades. En esa medida, debe aceptarse la idea de
gue el deudor, mientras no se hayan afectado sustancialmente los intereses del
acreedor, tenga el derecho a pagar. La equidad como fundamento del concepto de
incumplimiento esencial ha sido extensamente invocado. Véanse las sentencias del
11 de septiembre de 1984, M.P. Humberto Murcia Ballén, y del 18 de diciembre de
2009, M.P. Arturo Solarte Rodriguez, de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia;
el laudo arbitral del 14 de enero de 2011 de la Camara de Comercio de Barranquilla
(Ag Continental Litoral Caribe Limitada vs Constructora Rumie Limitad) e (Hinestrosa,
2015, p. 880).

Seguidamente, con base en el principio de obligatoriedad del contrato, las partes no
pueden deshacerse del efecto vinculatorio del contrato salvo mutuo acuerdo o por
causa legal (articulo 1602 del Codigo Civil). Precisamente una de las causas legales,
como se demostrara, es el incumplimiento con caracter esencial, en los términos de
la sentencia de diciembre 18 de 2009, y de no verificarse esa gravedad en el
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incumplimiento, quedaran las partes sujetas a respetar lo que pactaron en ejercicio
de la autonomia de la voluntad. Ademas, de la fuerza normativa del contrato se
desprende el principio de salvacion, conservacion o permanencia del contrato, que se
examinara a continuacion.

La conservacion del negocio juridico como maxima, tiene como objeto evitar el
aniquilamiento del negocio juridico, dada su relevancia social y econdmica, (desde un
punto de vista general), y dado que fue el instrumento que las partes eligieron para
satisfacer sus intereses (desde un punto de vista particular). Solo puede justificarse
su destruccion cuando se presente un hecho de la suficiente entidad para entorpecer
su debida ejecucion. De no ser sustancial el incumplimiento, el acreedor debera
ejercer otros remedios como la ejecucion forzada de la prestacion o la indemnizacion
de perjuicios. (Villamil, 2016, p.32-36) sostiene tal postura y sefiala como ejemplos de
normas que permiten la salvacion del negocio juridico los articulos 1501, 1610y 1620
del Cédigo Civil y los articulos 902, 903 y 904 del Cadigo de Comercio. El concepto
de incumplimiento esencial es sustentado reiteradamente en este principio por la
sentencia del 18 de diciembre de 2009, M.P. Arturo Solarte Rodriguez (que también
se refiere al principio de normatividad u obligatoriedad de los contratos), por la
sentencia del 30 de agosto de 2011, M.P. William Namén Vargas y por (Rengifo, 2017,
pp. 134 y 137; Hinestrosa, 2015, p. 882; Oviedo, 2015a, p. 88)

En conclusion, y con base en todo lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que el
incumplimiento esencial como requisito de la accién de resolucién, guarda estrecha
correspondencia con el contenido y sustancia de los principios constitucionales y legales
que informan nuestro sistema juridico.

1. 2. Relevancia social y econémica del contrato

Los principios de obligatoriedad o normatividad y de conservacion del negocio juridico,
tienen un trasfondo practico que justifica su existencia. Ese trasfondo practico obedece
principalmente a la utilidad que presenta el contrato desde el punto de vista econémico
y social. Por supuesto no nos referimos a su mera celebracién sino especialmente a su
debida ejecucién. El acreedor tiene la facultad de darlo por terminado ante un
incumplimiento grave de su deudor, pero mientras ello no sea asi, existen principios
constitucionales y legales de mayor jerarquia que se lo impiden. Estos principios, como
se dijo, encuentran a su vez sustento existencial en la relevancia social y econémica que
el derecho colombiano le reconoce al contrato.

El principio juridico supremo del cual emana todo el derecho de las obligaciones
convencionales sefiala que la finalidad econdmico—social del contrato lleva
implicita el cumplimiento de las estipulaciones en él pactadas. Los contratos se
celebran para cumplirse y, por ello, son ley para las partes... se materializa la
voluntad del legislador patrio de consagrar la fuerza vinculante de los contratos,
es decir su funcidon ordenadora de las relaciones sociales (Sentencia Corte
Suprema de Justicia, del 17 de agosto de 2016, M.P. Ariel Salazar Ramirez).
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Hay que destacar entonces esa relevancia econdmica y social del contrato. La regulacion
de los diferentes contratos civiles y mercantiles asi lo muestra. El Cédigo Civil y el Cédigo
de Comercio tipifican y reglamentan una serie de convenciones o instituciones que son
necesarias para el desarrollo de la actividad econdmica: la compraventa, la permuta, el
arrendamiento; la sociedad; la fiducia; el depdsito; la consignacion; el mandato; la
agencia; el seguro; el transporte; el contrato bancario; el contrato naval, por no citar sino
algunos. A los que hay que agregar los diferentes contratos innominados que
continuamente se crean ante el auge de las nuevas tecnologias y las innovaciones en
los negocios con respecto a los mercados financieros y bursatiles.

Es que el instrumento juridico que se requiere para desarrollar la actividad econémica
sigue siendo fundamentalmente el contrato. Este permite que se creen y ejecuten los
negocios civiles y mercantiles que son indispensables para que el modelo econémico
imperante en Colombia logre sus objetivos. Mas aun, adquiere mayor relevancia en la
medida en que constituye el medio en que interactian el empresario y los consumidores
de sus productos o servicios, estableciendo las reglas que han de regir sus relaciones.
En fin, el contrato es el medio utilizado en la ejecucién del intercambio econémico.

Y el debido intercambio econdémico no es irrelevante juridicamente; por el contrario, es
basicamente el pilar de lo que llamamos la “Constitucion Econdmica”, en la que se
consagra claramente un sistema econdmico capitalista (articulos 333 y 334 de la
Constitucion Politica de 1991). El sistema capitalista, con las limitaciones propias de un
Estado Social de Derecho claro esta, tiene al libre intercambio econémico como su pilar,
el que se derrumbaria sin la herramienta fundamental del contrato y su debida ejecucion.
Dicho esto, no se necesita de mucho mas para concluir, es de sentido comun, que la
gravedad del incumplimiento como requisito de la extincidbn de los contratos, esta
intimamente ligada con el sistema econdémico constitucional.

Son muchos los contratos, civiles y mercantiles, que usualmente finalizan por el decreto
de resolucion ante el incumplimiento de las obligaciones de una de las partes. ¢ Cuantos
de esos contratos no se habrian ejecutado y cumplido si con un poco de profundizacion
en el tema de la entidad del incumplimiento se hubiese podido determinar que
ameritaban su vigencia y no su destruccién?

Ahora, su relevancia no solo es econémica, sino también social. Si se logra ejecutar el
contrato, las relaciones sociales no se alteran, constituyendo asi camino de convivencia
social, indispensable para mantener un orden justo y arménico. Convivencia pacifica que
es precisamente uno de los fines filosoficos del derecho y que no es irrelevante para
nuestra Constitucion Politica, pues goza de tutela constitucional tanto en el preambulo
como en su articulo 95 numerales 4y 5.

En conclusion, la supervivencia del contrato permite mantener la fe en la actividad
econdmica y su debida ejecucion. Con ello, como se expresé antes, se fortalecen y
consolidan las relaciones sociales, particularmente las que sustentan la oferta,
negociacion y adquisicion de bienes y servicios, tan necesarias en el desarrollo
econdémico y justo de una sociedad.
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1.3. La gravedad del incumplimiento en materia administrativa y laboral.

El derecho civil y el derecho comercial hacen parte del derecho privado, y este ultimo a
su vez es una de las multiples y variadas manifestaciones de la produccion de normas al
interior del sistema juridico. Dichas normas, y sus diversas expresiones en diferentes
areas o campos del derecho (constitucional, penal, civil, comercial, administrativo etc.),
no son producidas, o por lo menos no buscan ser producidas, en teoria, de forma
desorganizada y arbitraria. Ellas hacen parte del sistema juridico, que como cualquier
sistema, en su acepcion correcta, implica la ordenacién, organizacion y estructuracion,
I6gica y coherente, de unos elementos.

En esa medida, bien vale la pena detenerse rapidamente para examinar si en otras areas
del derecho existe una manifestacion de la esencialidad del incumplimiento como
presupuesto de la terminacion o resolucién de los contratos. Pues de ser asi, veremos
que tal requisito, el de la gravedad del incumplimiento, y los principios que subyacen en
él, no dependen solo de una interpretacion e integracién de normas del Codigo Civil y
del Codigo de Comercio, sino que es un concepto que informa todo el sistema juridico.

Nos referiremos propiamente a lo que ocurre en el derecho laboral y en el derecho
administrativo, pues en las relaciones laborales y en la actividad estatal nos encontramos
frecuentemente con el contrato como medio recurrente para la regulacion y satisfaccion
de intereses. Cuando nos referimos al derecho administrativo, hablamos propiamente de
la contratacién estatal y principalmente de su regulacion en la Ley 80 de 1993 y la
interpretacion que de ella encontramos en la jurisprudencia del Consejo de Estado. En
materia de derecho laboral, nos concentraremos principalmente en el contrato individual
de trabajo.

Pues bien, en materia de contrataciébn administrativa, el articulo 18 de la ley 80 de 1993
prescribe:

La caducidad es la estipulacion en virtud de la cual si se presenta alguno de los
hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista,
que afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencia que
puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo
debidamente motivado lo dard por terminado y ordenara su liquidacién en el
estado en que se encuentre...

Se tiene con base en el articulo anterior, que para que se pueda declarar la caducidad
del contrato por incumplimiento y por parte de la administracion: “...ese incumplimiento
debe ser de tal magnitud que afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato
y se evidencie que conduce a su paralizacién” (sentencia del 24 de octubre de 2013,
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
C, consejero ponente: Enrique Gil Botero). En el mismo sentido se pronuncio la
Subseccion C de la misma Seccion Tercera, en sentencia del 26 de junio de 2014,
consejero ponente Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.
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Existe ademas abundante jurisprudencia del Consejo de Estado, ya no frente a la
terminacion del contrato estatal sino frente a la excepcion de contrato no cumplido, en
aquellos casos en que el contratista, principalmente en contratos de obra publica, se
abstiene de ejecutar sus obligaciones alegando un previo incumplimiento de la entidad
estatal en pagarle el anticipo o en suministrarle la informacion necesaria para ejecutar la
obra. En dichas providencias se acepta la posibilidad de que el contratista se acoja a la
excepcion de contrato no cumplido y suspender el cumplimiento de sus obligaciones,
siempre y cuando se trate de incumplimiento grave, de gran entidad y significacion, por
parte de la entidad estatal que ponga al contratista en una razonable imposibilidad de
cumplir’.

Por otro lado, el Cddigo Sustantivo del Trabajo, igual que la Ley 80 de 1993 ya
examinada, y a diferencia del Cédigo Civil y del Cddigo de Comercio, prescribio
expresamente:

Articulo 62. Terminacién del contrato por justa causa. Son justas causas para dar
por terminacion unilateralmente el contrato de trabajo: A) Por parte del
Empleador: ... 2. Todo acto de violencia, injuria, malos tratamientos o grave
indisciplina... 3. Todo acto grave de violencia, injuria 0 malos tratamientos... 4.
Todo dafio material causado intencionalmente a los edificios, obras, maquinarias
y materias primas, instrumentos y demas objetos relacionados con el trabajo, y
toda grave negligencia...6. Cualquier violacion grave de las obligaciones o
prohibiciones especiales que incumben al trabajador, de acuerdo con los articulos
58 y 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como
tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos... B) Por parte del trabajador: ... 2. Todo acto de violencia, malos
tratamientos o amenazas graves...8. Cualquier violacion grave de las obligaciones
o prohibiciones que incumben al patrono, de acuerdo con los articulos 57 y 59 del
Cdédigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en
pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos.

En ese sentido, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en multiples
sentencias, siendo la mas reciente al respecto la del 13 de septiembre de 2017 (SL

7 Podemos encontrar al respecto las siguientes sentencias del Consejo de Estado, en su Seccién Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo: Expediente 2509 (M.P. José Alejandro Bonivento
Fernandez: Febrero 16 de 1984); Radicaciéon numero: 4739, 4642 y 5951 (M.P. Julio Cesar Uribe
Acosta: Enero 31 de 1991); Radicacion nimero 73001-23-31-000-1997-05001-01 (15307) (M.P.
Ramiro Saavedra Becerra: Septiembre 28 de 2006); Subseccion B. Radicacién nimero: 20001-23-
31-000-2000-01310-01 (24217) (M.P. Danilo Rojas Betancourth: Enero 30 de 2013); Subseccion A.
Radicacién 25000-23-26-000-1995-01431-01 (21081) (M.P. Hernan Andrade Rincén: Abril 29 de
2015); Subseccion C. Radicacién numero 44001-23-31-000-2004-00405-01(34056) (M.P. Jaime
Olga Mélida Valle de De la Hoz: Julio 1 de 2015); Subseccion C. Radicacion nimero 25000-23-
36.000-2013-00802-01 (53206) (M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa: Octubre 23 de 2017);
Subseccion C. Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2005-10969-01 (42171) (M.P. Jaime Enrique
Rodriguez Navas: Julio 9 de 2018).
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16298, Radicacién 55472, M.P. Ana Maria Mufioz Segura), y en consonancia con el
Cddigo Sustantivo del Trabajo, ha sostenido que la gravedad del incumplimiento en
materia laboral puede venir tanto de la ley, como por acuerdo entre las partes en pactos
0 convenciones colectivas, reglamentos internos de trabajo y en el contrato individual de
trabajo. Aclara que tratdndose de las primeras el sentenciador debera calificar su
gravedad para que proceda la terminaciéon del contrato de trabajo, y que en cambio en
las pactadas convencional o contractualmente o fijadas reglamentariamente, el fallador
debera someterse a si alli se denominé la falta como grave o no, sin poder entrar a
cuestionar dicha calificacién convencional.

De todo lo anterior se desprende que el incumplimiento grave como presupuesto de una
accion extintiva del contrato, o como se vio en algunos casos frente a la excepcion de
contrato no cumplido, es un tema no solo tratado constantemente en la legislacion laboral
y administrativa, sino que ademas tiene alli consagracion expresa legal. Asi, concluir,
como en efecto lo haremos, que la esencialidad del incumplimiento es un requisito de la
accién de resolucion en el derecho privado colombiano, guarda estricta coherencia con
las soluciones que el sistema juridico colombiano ofrece en contratos de naturaleza
diversa.

Incluso, para finalizar, conviene agregar que en materia del derecho del consumo, el
estatuto del consumidor (Ley 1480 de 2011, articulo 11) solo permite solicitar la
reposicién del bien o la devolucion del dinero cuando no es posible reparar el bien o
cuando haya fallas repetitivas, y ademas siempre teniendo en cuenta las caracteristicas
del defecto.

1.4. Normas legales del Cdédigo Civil y del Codigo de comercio que integran el concepto
de incumplimiento esencial.

Una vez constatado que el requisito de la esencialidad del incumplimiento, cuyo objetivo
es el mantenimiento de la vigencia del contrato ante incumplimientos leves o ejercicios
abusivos de la facultad resolutoria, respeta y optimiza los valores, principios y fines
constitucionales, y también el contenido de los principios generales del derecho; y que
de no ser asi sencillamente dicho requisito careceria de validez en nuestro sistema;
corresponde ahora realizar una tarea interpretativa e integrativa de los articulos 1546 del
Cddigo Civil y 870 del Codigo de Comercio, con base en las normas legales del Cadigo
Civil y del Cédigo de Comercio.

Claramente de la mera literalidad de ambas normas no se desprende la exigencia de la
gravedad del incumplimiento. Con razon sefiala Oviedo (2019) qué:

Otro interrogante consiste en sefialar que las nhormas mencionadas no se refieren
a la gravedad que debe revestir el incumplimiento. Por ello, la pregunta se puede
plantear asi ¢ Cualquier grado de incumplimiento da lugar a la ejecucion forzosa o
a la resolucion del contrato ademas de la indemnizacion? (p. 114).
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En el mismo sentido, esto es, confirmando el vacio normativo en los articulos 1546 del
Caodigo Civil y 870 del Codigo de Comercio, Hinestrosa (2015, p. 880-881). También
Mejias (2018, p. 57 y 115) y Vidal (2009, p. 247), sefialan que el articulo 1489 del Codigo
Civil Chileno, idéntico al articulo 1546 del Cadigo Civil Colombiano, adolece de un vacio
normativo en cuanto a la regulacion de la esencialidad o sustancialidad del
incumplimiento. Y también Alvarez (2009, p. 171), frente a la norma que regula la accion
de resolucion en Espafia, similar a la colombiana y chilena. La Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia del 5 de julio de 2019 (M.P. Alvaro Fernando Garcia
Restrepo), concluyé igualmente que la falta de regulacion o pronunciamiento del articulo
1546 C.C. frente a un topico o tema juridico especifico (en ese caso se trataba el tema
de los incumplimientos reciprocos), constituia vacio normativo o legal.

Se hace entonces necesario determinar la existencia del requisito de la gravedad del
incumplimiento a partir de la utilizacion de mdultiples normas civiles y comerciales de
caracter especial que si se refieren a tal requisito, y que mediante una operacién de
integracion permitiran llenar el vacio de los articulos 1546 del Codigo Civil y 870 del
Cadigo de Comercio. Ello con el fin de obtener una interpretacion final de ambas normas
cuyo resultado sea precisamente la afirmacion de la existencia del requisito del
incumplimiento esencial; lo que a su vez permitira otorgar coherencia a estas dos normas
frente a los principios constitucionales y legales de nuestro sistema juridico enunciados
y explicados en acpite anterior.

Recordemos que el articulo 1546 del Codigo Civil dispone:

En los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria en caso de no
cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podra el otro
contratante pedir a su arbitrio, o la resolucion o el cumplimiento del contrato con
indemnizacién de perjuicios.

Por su parte el Cdodigo de Comercio prescribe en su articulo 870: “En los contratos
bilaterales, en caso de mora de una de las partes, podra la otra pedir su resolucién o
terminacién, con indemnizacién de perjuicios compensatorios, o hacer efectiva la
obligacién, con indemnizacion de los perjuicios moratorios”

Identificado asi el vacio en el texto legal, puesto que el legislador guardé silencio en lo
referido a si el incumplimiento debe tener alguna cualificacion para abrir paso a la accion
de resolucion, es pertinente recurrir al principal procedimiento de integracién legal
establecido en la ley colombiana: la analogia. Esta nos permitira encontrar soluciones
normativas a supuestos especificos no previstos por el legislador en las dos normas ya
referidas, a partir de la extension de las soluciones que otras normas similares, del
Cadigo Civil y del Codigo de Comercio, si contienen.

En materia civil, para la integracion analégica del articulo 1546 del Cdédigo Civil,
recurriremos al articulo 8° de la Ley 153 de 1887, el cual sefiala: “Cuando no hay ley
exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o
materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de



25

derecho”. Esta norma sefiala un claro orden para realizar el proceso integrativo de los
vacios normativos. Ese orden consiste en darle prevalencia a las normas vigentes que
regulen casos 0 materias semejantes, esto es, a la integracion por analogia.

Desde la oOptica mercantil, para efectos de integrar el articulo 870 del Cdédigo de
Comercio, recurriremos a los articulos 1° y 2° del Cédigo de Comercio, que demandan
realizar el proceso de integracién a partir de la analogia con normas mercantiles en
primer lugar, para luego autorizar la utilizacién de las disposiciones de la legislacion civil.
Esta ultima remision, al derecho civil, se refuerza con lo plasmado en el articulo 820 del
Caodigo de Comercio, que prescribe:

Los principios que gobiernan la formaciéon de los actos y contratos y las
obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacion, modo de extinguirse,
anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y negocios juridicos
mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa. La prueba en derecho
comercial se regira por las reglas establecidas en el Cédigo de Procedimiento
Civil, salvo las reglas especiales establecidas en la ley.

Siendo la accion de resolucién uno de los modos de extinguir los actos y contratos (en
los términos del articulo 820 del Codigo de Comercio), sera valido recurrir a normas
civiles especiales en materia resolutiva, para integrar el vacio del articulo 870 en materia
de gravedad del incumplimiento como presupuesto de la resolucion contractual.

Asi las cosas, tanto la ley civil como la ley mercantil nos permiten recurrir a disposiciones
civiles como mercantiles para la integraciéon de sus preceptos, lo que realizaremos a
continuacion mediante el procedimiento analdgico.

Ahora, para poder efectuar dicha integraciéon analégica de forma exitosa, nos
preguntaremos: ¢ Existen otras disposiciones en nuestro derecho privado que exijan la
gravedad del incumplimiento como requisito de la accién de resolucion en determinados
eventos, y que a su vez nos permitan integrar el vacio normativo de los articulos 1546 y
870, con el fin de poder concluir que el incumplimiento esencial es un requisito general
de toda accion de resolucién? La respuesta es afirmativa.

Veamos:

Tal como se sefialo en apartes anteriores, los articulos 1603 del Cédigo Civil y 871 del
Cddigo de Comercio demandan que los contratos sean ejecutados de buena fe. Como
se habia dicho, no se observa el principio de la buena fe cuando abusivamente se
pretende terminar un contrato por un incumplimiento irrelevante, pues el acreedor estaria
actuando en contra de su interés contractual que todavia puede ser satisfecho por el
deudor, y ademas desconociendo y afectando los intereses de su contraparte
contractual. Este principio consagrado legalmente es general y por lo tanto es aplicable
a cualquier negocio juridico, como el contrato.
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Nos encontramos también con algunas normas de interpretacién negocial, como las
contenidas en los articulos 1618, 1620 y 1624 del Codigo Civil que propenden por la
conservacion del negocio juridico. Todas ellas de aplicacién general a los negocios
juridicos. El 1618 ordena que el intérprete debe darle prevalencia a la intencion de las
partes sobre la literalidad de las palabras, lo que aplicado a nuestra situacion podria
llevar a sostener que ante el claro incumplimiento de una clausula contractual debera
preferirse la satisfaccion del interés con el remedio del cumplimiento (incluso
acompafado de indemnizacion de perjuicios) si acaso se logra averiguar de la voluntad
de las partes (no incorporada en lo literal de algun contrato pero si implicita en €l) que
tal incumplimiento realmente no afectaba el interés del acreedor.

Igualmente, el articulo 1620 prescribe que debe preferirse en la interpretacion del
negocio juridico aquel sentido que le dé efectos a sus clausulas sobre aquel que se los
guite: ante la duda de si un incumplimiento es grave o no, debe preferirse aquella
interpretacion que permita la conservacion del negocio juridico. En diferente sentido, pero
con el mismo efecto, el articulo 1624: en caso de duda debera hacerse la interpretacion
a favor del deudor, es decir, a favor de quien incumplié y en contra de quien pretende la
accion resolutoria.

Ahora veamos el articulo 1648 del Cédigo Civil, de especial importancia por tratarse de
disposicion de caracter general. Si bien se refiere especificamente a obligaciones de
cuerpo cierto, exigiendo que el deterioro de este sea de importancia para dar lugar a la
resolucion, también es cierto que se trata de una norma transversal a cualquier negocio
juridico, pues siempre que el negocio contenga una obligacién de cuerpo cierto la norma
sera aplicable. Es tal la relevancia de esta norma, por su caracter general, que hasta se
podria pensar que ella bastaria para integrar las normas generales de la resolucion (1546
y 870), pues no es posible encontrar un argumento valido y razonable para explicar por
gué razon al legislador le importaria conservar el negocio juridico ante incumplimientos
defectuosos de una obligacion con prestacion de dar o entregar cuerpo cierto y no frente
a obligaciones con prestaciones de hacer y de no hacer.

En relacién con la compraventa, tal vez el negocio juridico de mayor trascendencia por
ser el de mas uso en cualquier sociedad contemporanea y por ser el que ha sido mas
regulado, analizado y desarrollado, se deben tener presentes los articulos 1870 y 1888.
El primero solo permite que el comprador disuelva el contrato cuando a la cosa vendida
le faltare, al momento de perfeccionarse el contrato, una parte “considerable”. En el
segundo, cuando se trata de ventas por cabida, solo se permite al contratante desistir
del contrato si la diferencia de la cabida entregada respecto de la declarada es sustancial,
en los términos que la misma norma especifica.

En la compraventa mercantil el articulo 948 del Codigo de Comercio, ante el
incumplimiento del comprador, no le permite al vendedor resolver si el comprador le
asegura el pago. Y en el articulo 962 del Codigo de Comercio, referido a la venta con
reserva de dominio y cuando el precio se ha pactado pagar por cuotas, solo hay lugar a
la resolucion si las cuotas no pagadas exceden la octava parte del precio total de la cosa.
El articulo 966 del Cédigo de Comercio le permite al comprador recuperar la cosa del
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vendedor si, después del incumplimiento, paga dentro de los tres meses siguientes junto
con los intereses.

También en materia de compraventa, existen diferentes normas como los articulos 1909,
1911, 1915y 1925 del Codigo Civil y articulos 932, 937 y 940 del Codigo de Comercio,
gue solo permiten al acreedor dejar sin efectos el contrato por la via judicial cuando se
verifique que los vicios redhibitorios o la eviccion de la cosa son de elevada entidad. Si
no se cumple dicho requisito el comprador solo tendra derecho a las acciones de
saneamiento, como la rebaja del precio o la indemnizacibn de perjuicios
respectivamente.

Adquieren especial relevancia las normas que regulan el contrato de arrendamiento en
el Codigo Civil, como lo son los articulos 1984, 1986, 1988 y 1990. Solo podra el
arrendatario dar por terminado el contrato cuando la mora en la entrega, por parte del
arrendador, disminuya notablemente su interés en el contrato. Solo podra dejar sin
efectos el contrato cuando las reparaciones necesarias que el arrendador haga sobre la
cosa, o también por actuaciones de terceros, perturben de forma importante el goce de
la cosa. En el mismo sentido, solo podra darlo por resuelto cuando el mal estado de la
cosa en arriendo sea sustancial o de suficiente entidad. Y respecto al arrendador, articulo
1997, solo este podra poner fin al arrendamiento cuando los deterioros de la cosa, a raiz
del incumplimiento del arrendatario en su conservacion, sean graves.

En cuanto al contrato de suministro el articulo 973 del Cédigo de Comercio sefala:

El incumplimiento de una de las partes relativo a alguna de las prestaciones,
conferird derecho a la otra para dar por terminado el contrato, cuando ese
incumplimiento le haya ocasionado perjuicios graves o tenga cierta importancia,
capaz por si solo de mermar la confianza de esa parte en la exactitud de la otra
para hacer los suministros sucesivos.

Frente al contrato de transporte el articulo 1032 del Cédigo de Comercio prescribe:

El dafio o averia que haga inutiles las cosas transportadas, se equiparara a
pérdida de las mismas. Hallandose entre las cosas averiadas algunas piezas
ilesas, el destinatario estara obligado a recibirlas, salvo que fuere de las que
componen un juego. En los demas casos de dafio o averia, el destinatario debera
recibirlas y el transportador estara obligado a cubrir el importe del menoscabo o
reduccion, en forma proporcional y conforme a lo dispuesto en el articulo anterior.

El incumplimiento esencial en materia de agencia comercial se observa en el articulo
1325: “Son justas causas para dar por terminado unilateralmente el contrato de agencia
comercial: 1) Por parte del empresario: a) El incumplimiento grave del agente en sus
obligaciones estipuladas en el contrato o en la ley...”

En el contrato de servicios publicos domiciliarios --que con base al articulo 132 de la Ley
142 de 1994 le son aplicables las normas del codigo civil y del cédigo de comercio--, dice
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el articulo 141 de la misma ley que la empresa de servicios publicos solo podra dar por
terminado el contrato ante un incumplimiento reiterado o grave.

Consideramos importante en todo caso citar algunas normas que no se refieren
propiamente a incumplimientos, pero que en ellas subyace la idea de mantener vigente
el contrato en la mayor medida posible ante un evento o vicio que afecte su eficacia. Asi
en los articulos 1947 y 1948 del Cédigo Civil se dispone que no hay lugar a la rescision
por lesidon enorme si se completa el precio a su valor real. Y los articulos 104 y 109 del
Cdédigo de Comercio prescriben que en materia de sociedades mercantiles el vicio
respecto de uno de los contratantes no afecta la validez del contrato societario, solucion
idéntica a la que en los negocios plurilaterales da el articulo 903 del mismo estatuto,
eventos ambos en los cuales solo la afectacion esencial de todo el acto generara su
ineficacia.

Y para finalizar, el articulo 35 de la Convencion de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias (aprobada mediante ley de la republica No. 518 de 1999),
el cual sefiala:

El incumplimiento del contrato por una de las partes seréa esencial cuando cause
a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho
a esperar en virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera
previsto tal resultado y que una persona razonable de la misma condicién no lo
hubiera previsto en igual situacion.

Tal vez la norma mas importante de las que se han citado hasta acd, por ser la Gnica que
regula integramente el tema del incumplimiento esencial a partir de sus articulos 25 y
siguientes. Esta disposicion se analizara a profundidad en el capitulo segundo de este
trabajo, ya que su utilizacién nos permitira establecer, en el capitulo tercero, cuales son
los criterios para determinar la gravedad del incumplimiento en Colombia.

A partir de lo anteriormente expuesto, culminando este analisis de nuestra legislacion
civil y mercantil, podemos concluir que el vacio en los articulos 1546 del Cédigo Civil y
870 del Cdodigo de comercio es mas aparente que real, en tanto podemos dar cuenta que
en nuestro derecho privado subyace el principio de que aquellos eventos que sean
presupuesto de la ineficacia del negocio juridico (como la resoluciéon del contrato, la
nulidad parcial, la disolucibn o la terminacién unilateral), solo pueden producir el
aniquilamiento completo del negocio cuando dicho hecho (sea un vicio 0 un
incumplimiento), tenga un impacto sustancial e importante en el negocio juridico. Mucho
mas si la mayoria de las normas que sustentan la existencia de este principio, que ya
citamos, se refieren a la accién de resolucion por incumplimiento en un contrato bilateral.

Es tal la cantidad de normas legales especiales, ademas de las ya citadas de aplicacion
general, que exigen la gravedad del incumplimiento, que se pierde su grado de
especialidad y nos permiten afirmar que este es un principio implicito en toda accion de
resolucién. Si en la mayoria de las normas especiales, sin importar el vacio en las dos
normas generales (1546 del Cddigo Civil y 870 del Cddigo de Comercio), se nos exige
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tal requisito cuando pretendemos interponer la accién de resolucion, pues de simple
I6gica puede concluirse que no se trata de una excepcion sino de una regla general.

Si se pudiera dar tan solo un argumento valido y razonable para sostener que el
legislador determiné la exigencia de la gravedad Unica y excepcionalmente para todos
los casos de obligaciones de prestacion de dar o entregar cuerpo cierto (1648 C.C.) y
ademas para los contratos de compraventa, de arrendamiento, de transporte, de agencia
comercial, de suministro, de compraventa internacional de mercaderias, de servicios
publicos domiciliarios etc. (basicamente toda la economia en una sociedad); habria que
concluir que tal requisito, justo o no, fue lo que determiné el legislador. Pero no
habiéndolo, y ante la abundancia de reglas juridicas especiales y otras normas de
caracter general que si exigen tal gravedad, y la aplicacion de principios generales del
derecho que dan cuenta de la correccion de tal requisito, la conclusién no puede ser
distinta a que en Colombia no puede prosperar la accidon de resolucion si el acreedor no
demuestra la gravedad del incumplimiento.

1.5. El incumplimiento esencial en la jurisprudencia colombiana.

Para abundar en argumentos en esta tarea demostrativa, miraremos ademas que la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia y la
jurisprudencia arbitral se han referido constantemente a la exigencia de la entidad del
incumplimiento como requisito de la accion de resolucion.

1.5.1. La jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Debe mencionarse de entrada, en todo caso, que para la Corte Suprema de Justicia no
siempre ha sido un presupuesto de la accion resolutoria el incumplimiento esencial. Asi
lo dej6 entrever en la sentencia del 29 de abril de 1935 de su Sala de Negocios
Generales:

La accion resolutoria tiene cabida en caso de inejecucién parcial de una obligacién
contractual como es la de pagar el precio en el contrato de
compraventa...respecto de otras obligaciones contractuales distintas de la de
pagar el precio, no veo motivo para poner en duda que la falta de ejecucion,
aunque sea parcial, por parte de uno de los contratantes, dé también lugar a la
accion resolutoria, si se atiende a que el articulo 1546 del Codigo Civil es general
en sus términos y no hace distincién alguna (como se cité en Navia, 2008, p. 58).

También en sentencias de la Sala Civil de la misma Corporacion, del 13 de julio de 1943
y del 23 de mayo de 1976 se dej6 implicita la idea de que cualquier incumplimiento,
independiente de su cualificacion, permite la prosperidad de la accion de resolucion
(como se citdé en Navia, 2008, pp. 58-59).

En la misma linea la sentencia de mayo 22 de 1991 de la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia. Se tratd de un caso referido a un contrato de promesa de
compraventa. La promitente compradora acordd pagar el precio de 3.500.000 de la
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siguiente forma: 800.000 al momento de celebrarse la promesa, 900.000 al mes siguiente
y el saldo de 1.800.000 al momento del otorgamiento de la escritura publica. La
promitente compradora incumple el segundo pago (900.000 pesos), pues no los paga
exactamente al mes siguiente del contrato de promesa sino 744.000 pesos con dos o
tres dias de retraso y el saldo de 156.000 pesos, mas intereses, un dia antes del dia
convenido para otorgar la escritura publica de compraventa; asistiendo ademas a la
Notaria al dia siguiente con la suma de 1.800.000 pesos, tal como lo sefialaba el contrato
para cancelar la Gltima cuota. La Corte Suprema decreto la resolucion del contrato por la
mora en haber pagado los 900.000 pesos (segundo instalamento), aunque estos se
hubieran pagado y con intereses antes de la fecha de la escritura publica y aunque la
promitente compradora también hubiera acudido al otro dia a la Notaria a pagar el
1.800.000 pesos restante, e ignorandose ademas todas las actuaciones de la promitente
compradora tendientes a insistir en el cumplimiento del contrato. En palabras de la Corte,
el haber pagado extemporaneamente configurd la mora y con ello el incumplimiento con
base en el articulo 1608 C.C., afirmando esta corporacion que basta un incumplimiento
parcial de cualquiera de las obligaciones para que se pueda resolver el contrato (como
se citdé en Canosa, 1993, pp. 109-124).

Adicionalmente esta Ultima providencia se remite a la decisién de la misma Sala del 22
de noviembre de 1965, T. CXIll, 187, en que se sefialé que la accion resolutoria procede:
“...no solo en el caso de falta absoluta de cumplimiento del contratante infiel, sino
también en el de su incumplimiento parcial, que rompe el plano de equilibrio de las partes
en el negocio”.

En sentencia del 26 de enero de 1994 (no publicada oficialmente y citada en sentencia
del 18 de diciembre de 2009 de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia), se dijo que cualquier forma de desajuste entre la prestacion debida y la
conducta desplegada por el deudor, sea un incumplimiento total, cumplimiento
defectuoso o cumplimiento tardio, es antijuridico y da derecho a que el acreedor solicite
la resolucion.

Enunciadas estas sentencias excepcionales que descartaron la existencia del requisito
gue aqui se estudia, pasemos a examinar la abundante jurisprudencia de la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia que ha hecho énfasis en la gravedad del incumplimiento
como presupuesto de la resolucién contractual.

En sentencia del 15 de octubre de 1968, M.P. Guillermo Ospina Fernandez, la Corte
especificé en materia de acciones edilicias que:

Para la accion estimatoria el vicio debe ser grave, aunque no alcance la
importancia necesaria para la procedencia de la accion redhibitoria, o sea que
para el ejercicio de aquella no se requiere que el vicio inhabilite la cosa para su
uso natural o lo haga servir imperfectamente (articulo 1925).
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Conclusion que guarda correspondencia con la idea actual de que el incumplimiento
debe tener una trascendencia especial cuando se trata de aniquilar el contrato; exigencia
gue no se predica en las acciones indemnizatorias.

En sentencia del 11 de septiembre de 1984, se revis6 una compraventa sobre un
inmueble por valor 2.200.000 pesos. ElI comprador, quien ya habia pagado parte del
precio, se obligo a pagar los ultimos 600.000 pesos dentro de los 6 meses siguientes a
la fecha de suscripcion de la escritura publica. Si bien el comprador no pago en dicho
plazo, posteriormente hizo un abono para llegar a un pago total de 2.100.000, momento
en el cual ambas partes convinieron que el saldo insoluto de 100.000 pesos con sus
intereses habrian de pagarse en fecha determinada por las partes en la notaria. Llegada
la fecha, el comprador se presento6 a la Notaria con dos cheques para cubrir el pago, el
vendedor no acudié a la Notaria alegando que el pago debia ser en efectivo y no en
cheques. El Tribunal Superior de Medellin sefialé que no es posible deshacer el contrato
porque lo adeudado es una cuantia muy baja con relacién al precio total (la veintidosava
parte) y ademas porque hubo un nuevo acuerdo entre las partes sobre el saldo todavia
adeudado (100.000 pesos); fue el vendedor quien no cumplié ese nuevo acuerdo. Por
su parte, la Corte Suprema de Justicia asumid similar posicion y no casé la sentencia,
estableciendo que es deber inexcusable del juez, para que su fallo resulte equitativo,
detenerse en la importancia del incumplimiento que la ley requiere para que prospere la
accion de resolucion. En justicia el contrato no se podra resolver si el incumplimiento de
una de las partes contratantes tiene muy escasa importancia en atencién al interés de la
otra. Dice la CSJ que para que el examen de la accién resolutoria sea congruente con la
equidad se deben examinar todas las circunstancias de hecho aplicables al caso: la
cuantia del incumplimiento parcial, la renuencia del acreedor a recibir el saldo, el
propdésito serio a pagarlo que el deudor tuvo siempre, el aquietamiento del acreedor a
recibir pagos parciales por fuera del término estipulado y su exigencia de intereses por
esa mora que el consintio.

En sentencia de marzo 15 de 1990 y sin tener que ver la gravedad del incumplimiento
con el fondo del litigio, la Corte Suprema al enumerar los requisitos de la accion
resolutoria, especifica que el incumplimiento debe tener una gravedad o entidad
suficiente para la prosperidad de la accion.

Posteriormente, en sentencia del 7 de marzo de 1997, se conocid un caso en donde se
celebrdé un contrato de promesa de permuta, en virtud del cual el primer permutante
(demandante) traditaria un inmueble y un vehiculo al segundo permutante (demandado),
y este Ultimo traditaria dos inmuebles y un vehiculo al primer permutante. El dia en que
ambas partes concurrieron a celebrar la escritura publica de permuta, en virtud de la cual
se hicieron las tradiciones prometidas, por un error de la notaria y porque ambos
suscribieron la escritura embriagados y sin revisar su contenido diligentemente, se omitio
uno de los inmuebles que el demandado habia prometido traditar. Sin embargo, el
demandado, practicamente de forma inmediata, requirio verbal y judicialmente al
demandante para presentarse de nuevo en la notaria y aclarar la escritura publica
contentiva del error. La Corte Suprema de Justicia sefiala que por diversas razones de
indole juridico y econdmico no procede aqui la accion de resolucion, pues se trataba de
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un contrato parcialmente cumplido en el que el contratante incumplido siempre mostré
ulteriormente, y antes de la presentacion de la demanda, muestras de intencion en
cumplir con sus obligaciones; ademas, por la irrelevancia del incumplimiento frente al
interés econdémico del contrato, pues el contrato fue cumplido en importante porcentaje
y solo quedo faltando la tradicion de un pequefio lote, que, entre otras cosas, ya venia
siendo poseido pacificamente por el demandante.

En el caso resuelto en la sentencia del 21 de septiembre de 1998, se celebro contrato de
promesa de compraventa de un inmueble entre una entidad financiera (demandante-
promitente compradora) y un promitente vendedor (persona juridica- demandado). Se
pacté un pago por instalamentos del precio, dejando una ultima cuota para pagarse el
dia de la fecha de la celebracién de la escritura publica. Por otro lado, se sometio la
celebracion de la escritura publica de compraventa a las siguientes condiciones: a) la
expedicion, protocolizacion y registro del reglamento de propiedad horizontal del edificio del
cual hacia parte el local, todo lo cual efectivamente se cumplio, y b) que la Superintendencia
Bancaria autorizara tal adquisicion, para lo cual la entidad financiera demandante debia
enviar comunicacion de permiso a la Superintendencia dentro de los 10 dias héabiles
siguientes a la celebracion de la promesa de compraventa. La promitente compradora
cumplié con todas sus obligaciones debidamente salvo una: envié la solicitud de permiso
no a los 10 dias habiles después de la suscripcion del contrato de promesa, sino 7 meses
después, tiempo para el cual efectivamente se dio el permiso para la adquisicion. A raiz de
ello el demandado no se presentd a la Notaria a suscribir la escritura publica de venta. La
Corte Suprema sostuvo que la accion de resolucion era procedente, puesto que el
cumplimiento tardio de la prestacién no detiene la prosperidad de la resolucion en casos
donde el plazo haya sido esencial y su no observancia haya afectado el fin practico que
tenian las partes al momento de contratar; como en efecto ocurrié en este, puesto que la
venta se hubiese celebrado mas rapidamente de no haberse demorado ostensiblemente la
demandante en la consecucién del permiso de adquisicion, evento en el que probablemente
no le hubieran embargado al demandado el inmueble que habia prometido en venta y que
lo puso en imposibilidad de cumplir. Finalmente, se destaca que es una obligacion esencial
en el contrato de promesa el tiempo o plazo estipulado para efectos de celebrar el contrato
prometido.

En sentencia del 7 de marzo de 2000, si bien la gravedad no fue el asunto de controversia,
la Corte acepta el requisito al afirmar implicitamente en varios apartes que para la
prosperidad de la accién de resolucion no basta el simple incumplimiento, sino que debe
tener relevancia juridica o caracter resolutorio.

En sentencia del 22 de octubre de 2003, se conocio un caso en donde se celebro un
contrato de promesa de compraventa. El precio se fij6 para pagarse parte al momento
de celebracion de la promesa y la otra parte para pagarse en varios instalamentos
semestralmente. Posterior a la celebracién del contrato de compraventa prometido, y
ante el incumplimiento en una de las cuotas, el vendedor inici6 proceso ejecutivo
hipotecario y aplicé la aceleracién del plazo de las demas cuotas restantes en virtud de
la clausula aceleratoria pactada. Sin embargo, desisti6 del proceso ejecutivo hipotecario
tras 9 afios de no lograr la satisfaccién del crédito en este proceso ejecutivo bastante
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dilatado y con varios obstaculos. Posteriormente, interpuso una demanda de resolucion
contractual. La parte compradora sostenia que el proceso ejecutivo y la accién de
resolucion se habian iniciado por el incumplimiento de un instalamento que correspondia
solo al 3% del precio. La Corte Suprema dio via libre a la resolucion, al considerar que la
parte demandante al hacer uso de la clausula aceleratoria habia exigido el pago de
obligaciones que ascendian a un total del 37% del precio, aunque el incumplimiento
inicial se refiriera Unicamente a una cuota que correspondia al 3% del precio, lo que
considerd grave con base en un criterio cuantitativo. Es de resaltar que esta providencia
cita la sentencia proferida en 1984 y reitera sus fundamentos y criterios para determinar
la esencialidad del incumplimiento. Llama la atencion que la Corte Suprema no haya
tenido en cuenta que la demandada consigné la totalidad de lo adeudado mientras el
proceso ejecutivo estaba vigente (el desistimiento procesal por parte del vendedor habia
sido negado por el juez y aun se encontraba en trdmite de apelacién), con el argumento
de que se trataba de un intento de pago arbitrario que no se habia hecho con base en
una previa liquidacion judicial del crédito.

En la sentencia del 7 de noviembre de 2003, se examind un contrato de promesa de
permuta. Un promitente permutante se obligd a traditar un inmueble. El otro se obligé a
traditar un vehiculo, un inmueble en Medellin, un local comercial y 10.000.000 de pesos.
En la escritura publica no se cumple por el segundo permutante la tradicion del inmueble
en Medellin. La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia declara resuelto
el contrato de promesa de permuta por no haberse cumplido la obligacion de traditar el
inmueble. La Sala, partiendo de la idea de que el andlisis debe realizarse a partir del
interés econdmico del negocio juridico, sefala que el inmueble avaluado en 100 millones
de pesos correspondia en su valor al 53% del valor del inmueble que iba a traditar el
primer permutante (que valia 185 millones de pesos). Se concluye que el incumplimiento
es esencial con base en un criterio cuantitativo y en la afectacion al equilibrio negocial
por la intima interdependencia entre ambas obligaciones. Se resalta que esta sentencia
se refiere a lo sostenido en la sentencia del 7 de marzo de 1997, aclarando la Corte en
esta nueva oportunidad que si bien la resolucién no procede cuando el incumplimiento
es parcial y el deudor muestra su voluntad de satisfacer el interés del acreedor, dicha
doctrina no procede en este nuevo caso por tratarse de un incumplimiento sustancial o
relevante en razén al analisis comparativo del valor de cada una de las prestaciones a
las que estaban obligadas las partes.

Una compraventa mercantil de una maquina empacadora fue analizada en la sentencia
del 14 de enero de 2005, en donde el comprador alegd que la misma no fue entregada
con base en las indicaciones dadas, por lo que no funcioné de forma satisfactoria al no
llenar el niumero de bolsas requerido en el tiempo y con el peso determinados en el
contrato, ademas del insatisfactorio desempefio de la maquina que presenté multiples
fallas. La Corte aclara que la gravedad del incumplimiento es un presupuesto tanto de la
accioén redhibitoria como de la accion de resolucion genérica, pero niega que en el caso
sea posible ejercer la accion de resolucion genérica pues los desperfectos no son de una
entidad que inutilice el artefacto de manera ostensible, asimilable a una falta total de
entrega (completa inutilidad), sino defectos que dificultaron el goce de la cosa o la
hicieron ineficiente para la labor contratada -los cuales deben ser cuestionados por la via
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de la accion redhibitoria-; si la cosa funciona imperfectamente pero funciona, la accion a
interponer debe ser la redhibitoria. Concluye que en materia de vicios redhibitorios del
objeto, la regla general es la procedencia de la accion redhibitoria, y solo en casos
excepcionales la accion de resolucion general establecida en el articulo 870 del Cédigo
de Comercio, atendida la necesidad de pervivencia del contrato y las mayores exigencias
sobre la magnitud del dafio en la accion resolutoria general.

En fallo del 18 de enero de 2007, la Corte examina un contrato de suministro en virtud
del cual la suministrante adquirié no solo la obligacion de vender en forma periddica unos
productos sino que ademas, de forma previa a cada suministro, debia informarle a la
suministrada sobre la disponibilidad de los bienes requeridos, su origen, precio de
mercado, calidad y descripcién, para que asi la suministrada pudiera confirmar su
aceptacion sobre los bienes a comprar en cada periodo. La suministrante, quien no
cumplié adecuadamente con dicha obligacion de informacion, alegé en el proceso que
no habia lugar a la resolucion por no tratarse de una obligacion de la esencia del
suministro. El alto tribunal determina que se traté de un incumplimiento sustancial del
contrato, en tanto la clausula referida al procedimiento de venta, esto es, la informacién
de la suministrante a la suministrada, de forma previa a la venta, sobre la disponibilidad,
precio de mercado, origen, calidad y descripcién de los bienes, era una obligacion de la
gue dependia la ejecucion debida de la obligacion esencial del contrato de suministro
relativa a la venta y tradicion de los bienes. La Corte consider6 esta obligacién como
principalisima y determinante de la celebracién del negocio juridico, por lo que considerd
su incumplimiento como resolutorio.

En el caso de la sentencia del 4 de agosto de 2009, se celebr6 un contrato de
compraventa sobre un vehiculo automotor. El vehiculo presenté una semana después
desperfectos en el sistema de frenos, lo que finalmente llevo al vendedor a hacer una
reparacion al mismo, reparacién que no fue hecha correctamente, lo que implicé una
afectacion del motor. EI comprador ejercié la accion de resolucion por vicios redhibitorios.
La CSJ de justicia califico el desperfecto como un vicio oculto y decret6 la resolucion del
contrato y las restituciones mutuas. Previamente sefialando que para que proceda la
accioén redhibitoria el vicio oculto debe ser grave y que sera grave cuando la cosa sea
realmente inservible o no cumpla con las propiedades naturales del objeto necesarias
para satisfacer el objeto para el cual fue adquirido. La Corte concluy6é asi que las
propiedades naturales del objeto no lo hacian apto para los propdsitos que motivaron la
celebracion del contrato.

En providencia del 19 de octubre de 2009, se analiz6 un contrato de compraventa de un
inmueble para vivienda. A raiz de inundaciones por lluvias en sectores del inmueble, se
empezaron a presentar dafios en la estructura hasta tal punto que se tuvo que desocupar.
Se demando la resolucion por vicios redhibitorios. Ambas instancias decretaron la
resolucién y la Corte Suprema la mantuvo en firme. Si bien la Corte no se detuvo en un
analisis de la resolucion, si mencion6 de nuevo la gravedad como requisito tanto de la
accién de resolucién general como de la resolutoria redhibitoria. Reiterd y confirmé las
diferencias en cuanto a la gravedad del incumplimiento en la accion de resolucion general
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y en la resolucion por accién redhibitoria plasmadas por la Corte en sentencia del 14 de
enero de 2005,

En sentencia del 18 de diciembre de 2009, se examind un contrato de compraventa de
un establecimiento de comercio. El precio pactado fue de 210.000.000 de pesos, para
cubrirse en varios instalamentos. Se presentd una inejecucion por parte del comprador
en dos cuotas: en una de 45.000.000 que se cubrid tardiamente — un mes después, pero
en todo caso cubierta 9 afios antes de iniciarse el proceso de resolucion- y frente a una
de 50.000.000 que quedd pendiente de pagarse porque lo acordado era que se
cancelaria luego de hacerse la tradicién del establecimiento de comercio (lo que nunca
hizo la parte vendedora- demandante- y por lo cual no se podia predicar incumplimiento
sobre este instalamento). La Corte fija el siguiente problema juridico: corresponde
examinar si frente a esta particularidad, esto es, cuando la prestacion a cargo de una de
las partes del contrato ha sido cumplida, pero en forma tardia o inoportuna, el otro
contratante puede demandar exitosamente la resolucion del contrato en ejercicio de la
accion prevista en el articulo 1546 C.C. Luego de sefialar que solo es el incumplimiento
con caracter resolutorio o esencial el que abre paso a la accion de resolucion, y hacer un
recuento de lo que se ha dicho por la doctrina y jurisprudencia sobre el tema, la Corte
sefiala que, con relacién a la problemética del cumplimiento tardio, solo hay lugar a la
resolucién cuando se trata de un plazo esencial, esto es, aquellos casos donde la
tardanza genera una frustracion del fin practico perseguido por las partes. La Corte
concluye que no hubo gravedad en el incumplimiento puesto que el retardo de un mes
no implicé la violacion de un plazo esencial, pues no se evidencia la frustracion de ese
fin préactico.

Sin ser el incumplimiento esencial uno de los temas principales de la sentencia, en fallo
del 16 de noviembre de 2013 reiter6 en su parte motiva la tesis sostenida sobre la accion
redhibitoria en providencia del 14 de enero de 2005 de la misma corporacion, en donde
se sostuvo que si bien la gravedad del incumplimiento es un presupuesto tanto de la
accién de resolucion general como de la accién redhibitoria, en la primera, la gravedad
tiene que hacer inservible la cosa, asimilandose a una falta de entrega, y en la segunda,
tal gravedad debe referirse solo a la afectacion de la funcionalidad de la cosa.

Igualmente, sin ser tampoco la gravedad del incumplimiento el eje del fallo del 30 de
agosto de 2011, al examinarse la procedencia en el derecho privado colombiano del
pacto de clausulas resolutorias expresas que faculten a una de las partes a terminar
unilateralmente el contrato por incumplimiento y sin necesidad de declaracién judicial, se
aclaré en varios de los apartes de la providencia que dicho incumplimiento ademas debia
tener el caracter de resolutorio, esencial o grave.

En reciente fallo del 5 de julio de 2019, en donde la Corte Suprema de Justicia le dio via
libre a la accidn de resolucion contractual en casos de incumplimientos reciprocos de las
partes, rectificando jurisprudencia centenaria sobre su improcedencia, se insistio de
nuevo en la gravedad del incumplimiento como requisito de su procedencia. Al analizar
el cumplimiento de las obligaciones del promitente comprador en un contrato de promesa
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de compraventa determing, con base en un criterio cuantitativo, que el retardo en el pago
de parte del precio no habia desquiciado el contrato.

Otras sentencias también se han referido a la entidad del incumplimiento como requisito
de la accién de resolucion:

Antecedente remoto de la posicion jurisprudencial lo puede constituir la sent. de 5
julio 1899 (“G. J.”, t. x1v, pag. 278), en que afirmé que si se vendia una finca
especificAndose los muebles que entrarian en la venta, la resolucion se abre paso
“si falta una gran parte de tales objetos”...En sent. de 28 abril 1987 (Restrepo vs.
Jurado, M. P. Marin Naranjo) se refirid a la insignificancia del incumplimiento para
negar la aplicacion del art. 1546...En sent. de 28 marzo 1995 expresé: “No
constituye motivo legitimo para la terminacion unilateral de un contrato la falta de
cumplimiento oportuno de una obligacién que ninguna utilidad presenta para el
acreedor”. En sent. de 9 agosto 1995 habla de “no obstante existir una situaciéon
de incumplimiento relevante” ... En la ya mencionada sent. de 19 octubre 1999 (M.
P. Ramirez Gémez), ratifica lo dicho el 11 septiembre 1984 (M. P. Murcia Ballén)
(como se cité en Velasquez, 2010, pp. 246-247).

Noétese como de la Jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema, al
igual que de la jurisprudencia arbitral que abordaremos a continuacion, se puede afirmar
gue la gravedad del incumplimiento es un requisito constantemente exigido por nuestra
corte de casacion para la declaratoria de la resolucion. Pero simultaneamente puede
decirse, que no existe claridad y sistematizacion sobre los requisitos para definir la
esencialidad del incumplimiento; cada sentencia sefiala los que a bien considera, sin
existir una organizacion y definicion de estos, ni siquiera en la sentencia del 18 de
diciembre de 2009 que es la que ha tratado el tema en mayor extension. Sobre esta
ausencia de uniformidad profundizaremos al finalizar este capitulo, y en los capitulos
segundo y tercero buscaremos definir y sistematizar esos criterios utilizando los
instrumentos del derecho contractual uniforme.

1.5.2. La jurisprudencia arbitral

Visto el tratamiento que le ha dado la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia al tema del incumplimiento esencial, bien vale la pena detenerse a examinar
cémo ha abordado el tema la jurisprudencia arbitral. Laudos que si bien no tienen el
mismo poder vinculatorio, unificador y de precedente, por lo menos no hasta el dia de
hoy en el ordenamiento juridico colombiano, si dan cuenta de la cultura y practica juridica
en Colombia, que en ultimas permitiran reforzar el argumento que la gravedad del
incumplimiento como requisito es una idea o principio ya internalizado en las decisiones
judiciales del sistema juridico.

En primer lugar, valga citar algunos laudos de la Camara de Comercio de Medellin para
Antioquia, en donde si bien no se profundiz6 sobre la esencialidad del incumplimiento
como requisito de la accion de resolucion, si se hizo referencia a la necesidad de la
gravedad del incumplimiento. En tal sentido el laudo proferido el 22 de enero de 2009,
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La Regional Propiedad Raiz S.A. y otros vs. Luis Fernando Escobar Restrepo, en el que
se evaluo el incumplimiento de un contrato en virtud del cual se pretendia desarrollar un
proyecto inmobiliario conjuntamente entre quien compraria el lote y quien venderia el
lote, pero que fue incumplido gravemente por este ultimo, en tanto intenté imponer el
pago de un precio diferente al acordado con el fin de desbaratar la negociacion, lo que
finalmente llevdo a que se afectara de forma importante la economia del contrato.
Adicionalmente, el laudo del 20 de noviembre de 2012, Airplan S.A. vs. Agencia de Viajes
Senderos Ltda., en donde se decretd la terminacion de un contrato de arrendamiento en
razén a reiterados cumplimientos tardios del canon de arrendamiento, puesto que se
consideré que ese incumplimiento reiterado lesion6 las ventajas que el arrendador
esperaba recibir del contrato.

En laudo arbitral del 31 de julio de 2003 de la Camara de Comercio de Bogota
(Radiotrénica S.A. vs Teleconsorcio S.A. y otros) se enjuicié lo ocurrido en la ejecucion
y cumplimiento de un contrato de confeccion de obra, en virtud del cual la contratista se
obligo6 a disefarle y construirle al contratante una infraestructura, red y lineas telefénicas
adecuadas para que atendiera una demanda de telefonia. Como contraprestacion el
contratante debia pagar una suma determinada de dinero. Se acord6 ademas una
clausula resolutoria expresa en virtud de la cual el contratante podia declarar terminado
unilateralmente el contrato en caso de incumplimiento de la contratista. El tribunal en sus
consideraciones establece que la gravedad del incumplimiento es un presupuesto de las
terminaciones unilaterales del contrato por incumplimiento, al igual que en la resolucion.
Sefala que el juez debe establecer que la facultad de terminacion unilateral se haya
ejercido conforme a la clausula y que no se haya abusado de la facultad. En el caso
concreto, sefialé que la contratista incumpli6 de manera reiterada tanto la ejecucion
oportuna de las obligaciones en las diversas fases del proyecto como la entrega de la
obra terminada, en los plazos que conforme a los cronogramas propuestos por ella
misma fueron previstos. Incluso con retardos de mas de un afio. El incumplimiento de la
contratista fue relevante puesto que quedé demostrado que el contratante tenia un
particular interés en la ejecucion expedita de la obra para recuperar la inversion mediante
los ingresos que la obra produciria. Por ello encontré que la terminacion del contrato
hecha de manera unilateral fue valida, legitima y eficaz, ejercida de buena fe, y sin abuso
de tal prerrogativa.

En la Camara de Comercio de Bogota se profirié laudo el 21 de abril de 2005, Philips
Colombiana de Comercializacion S.A. vs Cosmitet Limitada Corporacién de Servicios
Médicos Internacionales Them y Cia Ltda. Alli se examiné un contrato de compraventa
de equipos médicos, en donde el vendedor se obligd a entregar y traditar 3 equipos
médicos a cambio de un precio. El vendedor demando al comprador solicitando condena
de cumplimiento y en subsidio de resolucion por falta de pago del precio. EI comprador
propuso la excepcion de contrato no cumplido (alegando que los equipos médicos no
eran suficientes para atender las necesidades de la clinica y que presentaron fallas en
su funcionamiento), demand6 ademas en reconvencion la resolucion del contrato por
incumplimiento del vendedor. El vendedor contestdé la demanda de reconvencion
alegando la excepcion de contrato no cumplido. El tribunal concluyo en primer lugar que
la compradora incumplié gravemente con el pago del precio, pues para el momento que
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se entregaron los equipos cumplidamente por el vendedor, la compradora ya estaba en
mora de pagar un 57.5% del precio global del contrato, y para cuando se presento la
primera falla menor en solo uno de los 3 equipos, la compradora estaba en mora de un
82.5% del precio del contrato. Asi las cosas, la compradora estaba en mora de pagar un
82.5% del contrato antes de cualquiera de los hechos que alegaba como incumplimiento
del vendedor, por lo que no podia prosperar la excepcion de contrato no cumplido.

Aunque el tribunal ya habia decidido desechar la prosperidad de la excepcion de contrato
no cumplido alegado por la compradora (ya que esta habia incumplido primero y de forma
grave el contrato), procedio a examinar, en gracia de discusion, el incumplimiento de la
parte vendedora frente a los equipos médicos. Los arbitros sefialaron: 1) Frente a haber
entregado equipos sin la capacidad necesaria para atender los requerimientos de la
clinica, se concluyé que se entregaron equipos idéneos y con potencialidad de uso
acorde con las necesidades de la clinica, y que si bien los equipos no correspondian en
ciertas especificaciones indicadas en los manuales de venta, solo se necesitaban
pequefios ajustes en los mismos y corregibles, algo de entidad menor que no significaba
gue no guardaran correspondencia a lo ofrecido, vendido y entregado; 2) En cuanto a las
fallas de los equipos concluye que no fueron graves, por dos razones: - Las fallas solo
se presentaron en 1 de los 3 equipos, - Haciendo un andlisis de las pruebas con respecto
a cada una de las fallas de ese equipo en especifico (tomdgrafo no imprimia bien, se
dafio su movimiento vertical, el equipo se bloqueaba, el equipo se prendia y la mesa del
paciente se movia sola), se concluy6 que estas eran ocasionales y excepcionales, pero
no impidié que el equipo funcionara para lo que fue adquirido durante un largo periodo
de tiempo.

En consecuencia, las fallas no tuvieron la entidad suficiente para soportar la excepcion
de contrato no cumplido alegada por la compradora. “No eran fallas esenciales, ni se
refiere a componentes obligacionales basicos sin los cuales no pueda lograrse la
operacion juridica objeto del contrato... las faltas no alteraron el funcionamiento basico
del equipo por lo cual no es un incumplimiento grave”. En conclusion, no tienen la
esencialidad suficiente para justificar la falta de pago del precio.

No analizé la rebaja del precio como pretensién redhibitoria porque no se incluyo en la
demanda y aclaré que de haberse pedido la resolucién via accién redhibitoria tampoco
hubiera prosperado por falta de gravedad. También sefal6 que la gravedad del
incumplimiento se predica igualmente como requisito de la resolucion. Podria afirmarse
que el laudo utiliza tanto un criterio cuantitativo en relacion con el incumplimiento en el
pago del precio, como un criterio sustancial o cualitativo en el analisis del incumplimiento
defectuoso del vendedor, este ultimo referido al impacto del incumplimiento en el
propdsito que tuvo el comprador para contratar. Igualmente utilizé un criterio de gravedad
en virtud de si la obligacion es esencial o no, puesto que afirmo que solo el
incumplimiento de una obligacion esencial (que dice que son aquellas que normalmente
constituyen la reciprocidad de la relacion contractual) puede afectar el interés o proposito
del acreedor o llevar al traste la economia del contrato (precisamente con ese criterio
determind que el incumplimiento del vendedor, al fallar solo uno de los tres equipos que



39

entregd, y ademas el hecho de que fueron solo fallas excepcionales, habia dejado
vigente la satisfaccion del interés del comprador).

En laudo de agosto 19 de 2005 de la Camara de Comercio de Bogota, Terpel de la
Sabana S.A. vs. Tethys Petroleum Company Ltd. y Meta Preoleum Ltd., se enjuicio la
ejecucion de un contrato de suministro de petroleo, en donde tanto suministrante y
suministrado alegaron multiples incumplimientos reciprocos. Al momento de analizar las
obligaciones del suministrado, y luego de realizar exhaustivas transcripciones sobre lo
gue se ha dicho en la jurisprudencia y doctrina extranjeras sobre la gravedad del
incumplimiento, se concluyé que la suministrada “incumpli6 en varios periodos
mensuales en que se dividia su ejecucién, con la obligacion de comprar los volimenes
de crudo que ha debido adquirir, y que los incumplimientos en que incurri6 a éste
propasito, asi pudiera arguirse que no desquiciaron totalmente la funcién y finalidad que
se habian propuesto las partes al celebrar el contrato, no pueden ser calificados como
de minima o escasa importancia para el interés de las asociadas”. Se sefal6 ademas
gue el interés de la suministrante era precisamente contratar con un comercializador
especializado y experimentado (como creyo que lo era la suministrada), cuyo desempefio
llevara a incrementar la produccién de su campo y vender la mayor cantidad del producto
posible, hasta alcanzar los objetivos de ventas que ambas habian acordado como meta;
interés contrario a lo que realmente ocurrié. Para el tribunal no fue un simple contrato de
suministro en que la suministrada consumiera el petréleo; era un contrato en donde la
finalidad era que la suministrada vendiera exitosamente el petroleo a terceros y de esa
forma tanto suministrante como suministrada conquistaran paulatinamente un mercado
y lo hicieran crecer, lo que precisamente se desvirtu6 cuando la suministrada no
terminaba comprando las cantidades precisas del producto que se comprometio a
comprar desde el inicio.

En este laudo se evidencia un criterio cualitativo o de impacto del incumplimiento en el
interés o proposito del acreedor, concluyendo la sentencia que la afectacion a la
economia del contrato fue grave como se observa en las lineas anteriormente transcritas.
Se resalta ademas que esta providencia considera fundamental para determinar la
gravedad del incumplimiento, al igual que para gran parte de la jurisprudencia y doctrina
colombiana, la distincién entre incumplimientos de obligaciones esenciales y accesorias.
Lo que sera objeto de critica, o por lo menos de precisiones, en lineas posteriores.

En laudo del 22 de noviembre de 2005 de la Camara de Comercio de Medellin,
Inversiones Zapata Lotero y Cia. Ltda vs. Corantioquia, se examiné un contrato
administrativo en virtud del cual la compafia Zapata Lotero entregd unos inmuebles a la
entidad publica Corantioquia, para que esta ultima desarrollara un proyecto de siembra,
mantenimiento y explotacién de una plantacion forestal. La convocante afirmé que no se
realizo una adecuada vigilancia sobre los lotes, lo que derivo que se vieran afectados en
gran parte por eventos de incendio; tampoco se realizaron acciones de recuperacion
sobre los predios afectados. La convocada sostuvo que sus obligaciones eran
meramente de proteccion fitosanitaria. Finalmente, para el tribunal, del hecho de que el
propodsito del contrato fuera la explotacion comercial de las plantas y del hecho de que la
entidad publica asumiera todos los costos y la vigilancia del proyecto, se deduce que
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tenia una obligacién de proteccion integral sobre las cosechas para garantizar su debida
explotacion comercial. Aclaré el tribunal que para que estas conductas le fueran exigibles
a la entidad publica, debian estar plenamente incorporadas en el objeto del contrato,
como en efecto lo estaban. Considero el laudo que no cualquier incumplimiento puede
dar lugar a la accion de resolucion, pero que este tenia la entidad de grave en tanto
afectaba la finalidad practica de la obligacion contraida por el ente puablico, que era
precisamente desarrollar el objeto del contrato, cual era en Ultimas la explotacion
comercial de la plantacion. Ademas, aseverd el tribunal que el uso de la palabra
“especialmente” en el contrato, al hacer referencia al cumplimiento de la obligacion de
vigilancia, daban cuenta del caracter esencial de tal obligacion.

Esta posicion anteriormente referida fue reafirmada en laudo del 11 de mayo de 2007,
de la Camara de Comercio de Medellin, en un caso similar donde otra convocante (Tejar
San José Limitada) denuncié el incumplimiento de Corantioquia frente a un contrato para
la siembra, el mantenimiento y comercializacion de una plantacion forestal en el inmueble
entregado. El tribunal reafirmé que solo el incumplimiento grave de obligaciones da lugar
a la resolucién, haciendo énfasis en que el incumplimiento de la obligacion de
mantenimiento de las cosechas fue esencial, en tanto era de especial importancia para
la ejecucion del contrato. La intencion de las partes fue explotar comercialmente el lote
y repartirse las utilidades, dichos moviles quedaron incorporados explicitamente en el
contrato y la inobservancia de la obligacién de mantenimiento de las cosechas, a cargo
de Corantioquia, impidi6 que pudieran recolectarse, venderse y producirse unas
ganancias.

En laudo arbitral del 17 de octubre de 2008, Camara de Comercio de Medellin, Fabiola
Saenz de Pérez vs. Leasing Bancolombia S.A., se evalué un incumplimiento de la
locataria en un contrato de leasing o arrendamiento comercial sobre un vehiculo
automotor. El tribunal determind que no fue ajustada a derecho la terminacion unilateral
del contrato por parte de la compafiia de leasing convocada. El laudo considerd que el
incumplimiento de la locataria no fue grave, pues se refirié a dos obligaciones accesorias,
o en términos del tribunal “irregularidades”. La locataria tenia la obligacion de matricular
el vehiculo importado a nombre de la compafia de leasing, para lo cual debia llenar un
formulario gubernamental y ademas aportar la aprobacion del Ministerio de Transporte
de una poliza de chatarrizacién del vehiculo. Se presentaron irregularidades en estas
dos gestiones, pero se logré finalmente la matricula del vehiculo a nombre de la
compairiia de leasing. Para el tribunal Unicamente el incumplimiento de obligaciones
principales, no secundarias, abre paso a la accion de resolucion, entendiendo como
principales, ante ausencia de definicién legal, aguellas que incorporan los propdsitos
buscados con el contrato. Para el momento en que la convocada dio por terminado
unilateralmente el contrato, la finalidad latente en el contrato era registrar el vehiculo para
gue la matricula inicial fuera expedida a nombre de Leasing Bancolombia y ese propadsito
contractual se consigui6, a pesar de las irregularidades o infracciones de obligaciones
accesorias que no guardaban interdependencia o reciprocidad causal con las
obligaciones asumidas por la convocada. Concluye el tribunal que el incumplimiento solo
sera grave si afecta la causa del contrato; el cual es el motivo por el cual contrataron las
partes.



41

En laudo arbitral del 14 de enero de 2011 de la Camara de Comercio de Barranquilla (Ag
Continental Litoral Caribe Limitada vs Constructora Rumie Limitada) se examind un
contrato de construccion por administracion delegada. Después de realizar el tribunal un
exhaustivo repaso del tratamiento que se le ha dado al incumplimiento esencial tanto a
nivel local como en los instrumentos de derecho contractual uniforme, concluye que una
interpretacion e integracion debidas del articulo 1546 C.C., y teniendo como marco los
principios de la buena fe y la equidad, imponen afirmar que en Colombia el
incumplimiento grave es un presupuesto de la accion de resolucién. También el tribunal
de arbitramento afirma que se acoge a los criterios propuestos por los instrumentos del
derecho contractual uniforme para determinar la sustancialidad del incumplimiento, pero
lo hace importandolos sin sustentacién alguna; basicamente los copié y pego. En lo
referido al caso concreto se dijo que al contratista incumplir la obligacién de vigilancia y
supervision técnica sobre la obra se configuré un incumplimiento esencial, en tanto
existia en el contrato una clausula resolutoria expresa que autorizaba la terminacion del
contrato por el incumplimiento de la obligacidn especifica de asistencia y supervision de
la obra.

La Camara de Comercio de Bogota profirio laudo arbitral el 29 de junio de 2017, Helman
S.A.S. vs Alianza y Direccién en Valores S.A.S. y ADV Insourcing S.A.S. El caso se tratd
de la celebracion de un contrato de prestacion de servicios, en virtud del cual el
contratista (proveedor de servicios) se obligd, a cambio de una remuneracioén, a prestarle
sus servicios profesionales en informatica a la contratante (cliente), especificamente a
darle en arrendamiento unas licencias de software para que la compafiia contratante
administrara internamente sus procesos y nominas; ademas asumid obligaciones de
implementacion del software y garantia del desempefio funcional de los programas,
capacitacion a la contratante y realizar mantenimiento y soporte para corregir los errores
gue aparecieran durante la implementacion. La contratante, ademas de la obligacion de
remuneracion, contrajo la de brindar informacién veraz, exacta y precisa necesaria para
la implementacion adecuada del software. La contratante presenté demanda contra la
contratista por los multiples errores del software durante varios afios de ejecucion
contractual.

El tribunal realiza una exposicién sobre el incumplimiento grave como requisito de la
accion de resolucién, y aunque no define bien su aplicacién al caso concreto, se puede
deducir de su motivacion que no consideré el incumplimiento como grave porque a pesar
que la contratista no logré el cumplimiento integro de las prestaciones a su cargo, se
considerd que: 1) Al interior del contrato existia una clausula resolutoria expresa que
obligaba a las partes a notificar de su incumplimiento a la contraparte y darle un plazo de
15 dias para ajustar su conducta al programa contractual. La convocada solo se enterd
de la imputacién de incumplimiento con la notificacion de la demanda. La terminacion del
contrato por parte de la convocante no sigui6 los parametros y condiciones establecidos
por las partes, lo que le impidio a la convocada tomar medidas de correccion
(anteriormente habia explicado que en esta clase de contratos es fundamental la
colaboracion entre las partes); 2) La estipulacién contractual de un plazo es fundamental
para poder predicar un incumplimiento grave en un contrato de prestacion de servicios
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informaticos, pues es de su naturaleza pactar términos especificos y determinados para
hacer las entregas con base en un cronograma contractual. En este caso en particular
las partes no determinaron unos plazos para los cumplimientos de las obligaciones de la
contratista, por lo cual no puede hablarse de incumplimiento esencial; 3) La falta de
informacién veraz y oportuna de la contratante impidié el debido cumplimiento de las
prestaciones de la contratista; y 4) Sin mayor explicacion o profundizacion, que la
contratante no probo6 la existencia de graves fallas y deficiencias por parte de la
contratista.

Para el tribunal, solo el incumplimiento sustancial de obligaciones esenciales da lugar a
la resolucion.

Se sigue de todo lo anterior que, en la jurisprudencia arbitral, de la cual expusimos solo
algunos de los laudos8, claramente se ha utilizado de forma frecuente el concepto de
incumplimiento esencial, incluso mucho mas que en la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema, si se tiene en cuenta que existen muchos mas
laudos, en su gran mayoria de las ultimas dos décadas, que enfatizan sobre el tema.
Estos laudos se caracterizan por darle un amplio reconocimiento a las clausulas
resolutorias en virtud de las cuales las partes pactan que el incumplimiento de
determinada obligacion dara lugar a la terminacioén, y que ademas facultan al acreedor
para dar por terminado unilateralmente el contrato sin necesidad de interponer una
accion de resolucion ante la jurisdiccion. Se constata a su vez que en la justicia arbitral
la citacion de los instrumentos de derecho contractual uniforme es frecuente,
practicamente costumbre, aunque se hace como mera referencia.

En todo caso alli se sigue captando la misma problematica que identificamos en la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte y que también identificaremos en
la doctrina colombiana: la falta de acuerdo, organizacién, uniformidad y sistematizacion

8 Véanse también los siguientes laudos arbitrales de la Camara de Comercio de Bogota que hacen
referencia a la gravedad del incumplimiento como presupuesto de la resolucién contractual: Orange
Business Services Colombia S.A. vs Carvajal Propiedades e Inversiones S.A. (9 de junio de 2006);
Fundacién Cardiovascular de Colombia vs. Informatica Hospitalaria Integrada S.A.- Hospital | (19 de mayo
de 2010); Diva Adriana Arciniegas Rojas vs. Agrupacion de Vivienda El Velero Propiedad Horizontal (21
de junio de 2010); BRM S.A. vs. Young & Rubicam Brands Ltda (3 de octubre de 2011); Indra C.I. S.A. vs.
Productos Familia S.A. (9 de marzo de 2012); Nubia Victoria Agudelo Duque vs. Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. (8 de agosto de 2012); Industria Colombiana de Motocicletas Yamaha
S.A.- Incolmotos- Yamaha S.A. vs. Oesia Colombia S.A. (15 de agosto de 2012); Beneficencia de
Cundinamarca vs. Organizacion Delima S.A. (6 de diciembre de 2012); Ferroequipos Yale Ltda. vs. Bavaria
S.A. (8 de noviembre de 2013); Delavaco Energy Colombia Inc. Sucursal Colombia vs. P1 Energy Alpha
S.A.S. y Petroleum Equipment International S.A.S. (19 de noviembre de 2013); Patrimonios Autdnomos
Fideicomisos A (Carrefour) y B (Carrefour) vs. Cencosud Colombia S.A. (28 de septiembre de 2015); Maco
Ingenieria S.A. Montajes, Asesorias, Construcciones, Obras de Ingenieria Maco S.A. vs Meta Petroleum
Corp Sucursal Colombia (7 de octubre de 2015); Isagen S.A. E.S.P. vs. Axa Colpatria Seguros S.A. y
Liberty Seguros S.A. (31 de enero de 2017); Soluciones Integrales Union S.A.S. vs Maderas y Molduras
Puerto Leticia Ltda. y Seguros del Estado S.A. (8 de noviembre de 2017); Best Lucky S.A. y Antonio Maria
Botero Asprilla vs. Alianza Fiduciaria S.A., Aktani S.A., Compafiias Integradas S.A., Carlos Pio Uribe,
Carlos Alberto Medina Rodriguez y Benjamin Medina Rodriguez (15 de febrero de 2018); Salud Llanos
IPS LTDA vs. Capital Salud Entidad Promotora de Salud del Régimen Subsidiado S.A.S. “Capital Salud
E.P.S.-S S.A.S.” (25 de febrero de 2019).
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sobre los criterios validos en Colombia para calificar la sustancialidad del incumplimiento.
Esa organizacion y sistematizacion, a falta de una norma legal, la lograremos a partir de
la utilizacion de los instrumentos de derecho contractual uniforme, bajo los argumentos,
términos y condiciones que explicaremos en los capitulos segundo y tercero de este
trabajo.

1.6. El incumplimiento esencial en la doctrina colombiana.

Visto el panorama jurisprudencial, tanto de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia como de la justicia arbitral, es importante examinar como se ha abordado el
asunto en la doctrina colombiana. Esos pronunciamientos se caracterizaron por un inicio
bastante timido, tocandose solo el tema breve y tangencialmente, incluso siendo omitido
por algunos autores clasicos, hasta finalmente ser abordado de forma mas directa por
otros autores contemporaneos, aunque de forma esporadica y casi siempre sin la
profundidad que merece el tema.

Valencia (1974, p. 178) sefiala sucintamente que el articulo 1546 del Cdodigo Civil
Colombiano se refiere a casos de incumplimiento total de la obligacién, y que por ello
solo seria posible la resolucion en casos de incumplimiento parcial o de incumplimiento
de una obligacion accesoria cuando la prestacion incumplida afecta la economia del
contrato, en el sentido de que exista imposibilidad de satisfacer el interés del acreedor.
Gomez (1987, p. 77), si bien no trata el tema de manera especifica, sefiala, al examinar
el articulo 1888 del Cdédigo Civil que regula la venta por cabida y su resolucién por
incumplimiento en la entrega de la cabida declarada, que dicha norma es una
manifestacion del principio de conservacion del contrato que solo permite la extincion de
este en casos extremos. Este ultimo autor, también al examinar la pérdida del derecho a
la renovacion por parte del arrendatario de local comercial cuando se encuentra en mora,
menciona que para sancion tan severa se necesita que ese incumplimiento sea ser grave
y afecte de forma importante los derechos del acreedor. Gémez (1987, p. 343).

Refiriéndose no a la resolucién, pero si a la excepcion de contrato no cumplido, Ospina
& Ospina (1994, p. 593), sostienen que la excepcidn solo puede invocarse en los casos
en que el incumplimiento tenga tal gravedad que le ocasione al excepcionante un
perjuicio digno de ser tenido en cuenta; por lo que si el incumplimiento es parcial e
irrisorio se estaria ejerciendo la excepcion de contrato no cumplido de mala fe y de forma
abusiva. Por su parte, el doctrinante clasico Alvaro Pérez vives no se pronuncia sobre el
incumplimiento grave como requisito de la accion genérica de resolucion contractual.

Ahora, también parte de la doctrina clasica ha sostenido que cualquier incumplimiento
da lugar a la resolucién del contrato. Tamayo (2004, pp.222-223) al referirse al contrato
de compraventa, dice que en principio cualquier incumplimiento parcial de las
obligaciones da lugar a la resoluciéon por parte del comprador, en tanto a este se le debe
la prestacion exacta y si la que se le entrega no se ajusta a la convencion le faltaria la
causa, ya que si el contratante hubiera sabido que se iban a presentar esos
incumplimientos no habria contratado. En el mismo sentido el doctrinante Cadavid (2000,
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p.64) al opinar que cualquier incumplimiento da lugar a la resolucion, puesto que donde
la ley no distigue al hombre no le es licito distinguir.

Basicamente ese es el tratamiento que le dio la doctrina clasica colombiana a la
problemética del incumplimiento esencial en Colombia. Cosa que fue cambiando, no
radicalmente, pero si paulatinamente a partir de la incorporacion a nuestro ordenamiento
juridico, mediante la ley 518 de 1999, de la Convencion de Viena para la Compraventa
Internacional de Mercaderias ¢, Qué fue lo que cambiod? No solo el hecho que la doctrina
comenzo a sostener de forma practicamente unanime que el incumplimiento esencial es
un presupuesto de la accidon de resolucion, sino que se empezo a darle mas relevancia
al tema y mayor espacio en los trabajos académicos (aunque no con la extension y
profundidad que, segun aqui se sostiene, el tema merece). No se tienen elementos de
juicio para afirmar que el cambio haya sido a raiz de la promulgacion de la referida ley,
pero claramente los tiempos coinciden. A partir de ese momento se empieza a construir
una nueva tendencia.

Para Nameén & Martinez (2004, pp. 5y 8), se pueden encontrar diferentes normas en el
ordenamiento juridico colombiano que dan cuenta de la existencia de un concepto de
incumplimiento esencial similar al contenido en la Convencién de Viena, como lo son
aquellas reglas en el contrato de suministro y en el de agencia mercantil que facultan a
terminar el contrato solo ante el incumplimiento grave de obligaciones. El doctrinante
Canosa (2005, p. 298) menciona que solo hay lugar a la resolucion ante el incumplimiento
parcial cuando este es suficientemente grave y afecta el beneficio econémico que
pretendia obtener el acreedor con el contrato. Sanabria (2007, pp. 156-157) sostiene que
el incumplimiento debe tener una entidad suficiente para desvirtuar la utilidad del
contrato, afectar su equilibrio contractual y su desarrollo posterior.

Se resalta el ensayo académico del profesor Rengifo (2017, p. 135), quien brevemente
fundamento la validez del mencionado requisito en principios como la buena fe, la
conservacion del contrato y el no abuso del derecho; aunque sosteniendo que la accion
de resolucién no se abre campo en el caso de incumplimiento de obligaciones accesorias
y que ademas frente a las obligaciones fundamentales o principales se debera examinar
el impacto de su incumplimiento en el interés contractual del acreedor. En la misma linea
y en corta exposicidn se pronuncio la autorizada voz de Hinestrosa (2015, p. 879 y 882),
pero aclarando que el incumplimiento de obligaciones accesorias si puede dar lugar a la
resolucidén en casos en que se afecte la economia del contrato y el interés especifico de
las partes, o cuando el cumplimiento de una obligacién principal dependa del
cumplimiento de una obligacién accesoria; enfatizando que lo primero que debe
examinar el juez en una pretension resolutoria es la realidad y gravedad del
incumplimiento. Debe resaltarse la utilizacion por parte de estos autores de los
instrumentos del derecho contractual uniforme, aunque solo de pasada, brevemente y
como mera referencia.

Valga resaltar que varios doctrinantes dan como un supuesto pacifico e indiscutible que
en nuestro ordenamiento se requiera la esencialidad del incumplimiento como requisito
de la resolucion, por lo que simplemente dedican exclusivamente sus trabajos al tema
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de los criterios para determinar esa gravedad. Asi Navia (2008, p. 66), sefiala que solo
hay gravedad en el incumplimiento de obligaciones principales y Unicamente cuando el
incumplimiento tenga una relevancia que impida al acreedor satisfacer el propdsito en
virtud del cual habia contratado. En el mismo sentido sobre incumplimiento de
obligaciones esenciales y accesorias se pronuncio Molina (2009, p. 96), enfatizando que
por pactos expresos entre las partes si se puede dar por resuelto un contrato a raiz del
incumplimiento de una obligacion accesoria cuando ella sea elevada, por convenio
contractual, a la categoria de esencial. También los profesores Mantilla & Ternera (2005,
p. 55), sin detenerse a fundamentar la existencia de dicho requisito en Colombia,
proceden a afirmar en cuanto a los criterios para su determinacion que no es posible
afirmar que una clase de incumplimiento pueda ser grave para todos los casos y en todas
las hipotesis, ello seria un sinsentido, por lo que en cada caso habra que analizar la
gravedad segun las circunstancias especificas.

En sentido contrario a estos ultimos doctrinantes Veldsquez (2010, p. 245), quien luego
de resaltar el vacio en el articulo 1546 del Codigo Civil en cuanto a la gravedad del
incumplimiento, si realiza una exhaustiva y profunda demostracién de la existencia y
validez del requisito de la gravedad del incumplimiento en la resolucién de contratos en
Colombia, y lo hace a la luz de la Constitucion Politica, de los principios generales del
derecho y de las diferentes normas especiales del Cddigo Civil y del Cédigo de Comercio
que si exigen el mencionado requisito. Sefiala que lo fundamental no es determinar la
gravedad atendiendo a si el incumplimiento es total o no, sino atendiendo al impacto del
incumplimiento en el interés del acreedor.

El mencionado doctrinante propone tres criterios para determinar la gravedad del
incumplimiento: 1) Cuando las partes pactaron que el incumplimiento de determinada
obligacién seré esencial; 2) Cuando se afecte el interés del acreedor de una forma que
de haberlo conocido no hubiera celebrado el contrato; 3) Un criterio cuantitativo en el que
se hace una relacion cuantitativa entre el incumplimiento y la prestacion convenida.
Concluye proponiendo una férmula o regla general para determinar la esencialidad del
incumplimiento: “... el incumplimiento es grave cuando de haberlo previsto el otro con-
tratante no habria celebrado el contrato, o lo hubiese hecho en otras condiciones o
cuando su incumplimiento excede un determinado porcentaje del valor total de la
prestacion” (Velasquez, 2010, pp. 253). Valga resaltar que el autor menciona los
instrumentos de derecho contractual uniforme de forma pasajeray como mera referencia,
recurso que por el contrario utilizaremos de forma principal en este trabajo después de
haber explicado en el segundo capitulo el contenido de dichos instrumentos, su fuerza
normativa y vinculatoriedad en algunos casos especificos y las bondades que se derivan
de ellos para la modernizacion y uniformidad del derecho privado colombiano.

Por otro lado, Oviedo (2015a, pp. 80-90) trata de forma extensa el requisito de la
gravedad del incumplimiento en el ejercicio de las acciones edilicias por parte del
comprador, en los casos en que recibe la cosa con vicios ocultos o redhibitorios. El autor
sostiene que existen diferentes grados o escalones para calificar la gravedad. Si se trata
de un simple desagrado del comprador por el defecto, sin que se afecte su uso, no se
configura el vicio redhibitorio y por lo tanto no hay lugar a las acciones edilicias en estricto
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sentido. Si el vicio afecta su uso (nhatural o pactado) pero no hasta el punto de que el
comprador no hubiera celebrado el contrato de haberlo conocido o lo hubiera hecho a
menos precio, entonces el vicio si tendra el caracter redhibitorio pero el comprador tendra
unicamente la accion de rebaja del precio. Y si finalmente la afectacion de su uso (natural
0 pactado) implica que el comprador no lo hubiera comprado de haberlo conocido o lo
hubiera comprado a menor precio, entonces tendra tanto la accion redhibitoria como la
accion de rebaja del precio. Aclara el autor que si el defecto es reparable el juez debera
tener esto en cuenta para, en virtud del principio de conservacion del negocio juridico,
conceder Unicamente la rebaja del precio. En similar sentido Cardenas (2007, pp. 228-
229), quien dice que solo se configura la gravedad propia de un vicio redhibitorio cuando
se afecte el uso convenido de la cosa con la magnitud suficiente para considerar que el
comprador no habria contratado de haberlo conocido o lo hubiera hecho a menor precio.
También sefiala que si el vicio es facilmente reparable solo quedaria la accion de rebaja
del precio.

Arrubla (2015), ex-magistrado de la Sala Civil de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, se refirid al incumplimiento grave en materia de contrato de suministro en los
siguientes términos:

Cualquier incumplimiento no basta para poder terminar de forma unilateral el
contrato; debe tratarse de un incumplimiento considerable... capaz de producir
perjuicios al otro contratante o que revista cierta importancia, capaz por si solo de
mermar la confianza de esa parte en la aptitud de la otra para cumplir con sus
obligaciones a futuro... se trata de combinar dos elementos: el objeto, que es
precisamente el incumplimiento; y el subjetivo que pone en duda la capacidad del
contratante incumplido para atender sus compromisos de suministro... el ejemplo
tipico de esa inseguridad... seria la insolvencia. (p.27).

El ex-magistrado de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, Villamil (2016, pp. 21-
24), enfoca el tema de la gravedad del incumplimiento basicamente en determinar si se
tratd del incumplimiento de una obligacion esencial o accesoria. Para ello, ejemplifica
una compraventa, en donde las prestaciones esenciales se identificarian con la de dar la
cosa y pagar el precio, pero otras obligaciones, como por ejemplo una obligacion del
comprador de realizar determinada construccion sobre la cosa, no construir en dos afios
o destinar la cosa a determinado fin (como a la construccién de un proyecto de vivienda),
serian obligaciones de hacer accesorias y cuyo incumplimiento se consideraria no
trascendental para efectos de la resolucion, teniendo el acreedor GUnicamente la via de la
indemnizacién de perjuicios (reglamentada para las obligaciones de hacer en el articulo
1610 C.C)).

Se trataria entonces, segun el autor, de obligaciones accesorias que no guardan
reciprocidad causal con la obligacion del comprador de pagar el precio y cuya
inobservancia afectaria intereses y objetivos distintos a los propios de la compraventa.
La unica forma para Villamil de que tengan relacién causal, sinalagmatica, reciproca, es
gue haya un pacto entre comprador y vendedor en virtud del cual se obligue el comprador
a una prestacion de hacer como parte del precio, es decir, que teniendo el inmueble un
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valor de mercado se disminuya ese valor, ese precio, en razon de la incorporaciéon
adicional de una obligacién de hacer a cargo del comprador, dandose por lo tanto una
ligacion causal, reciproca o sinalagmatica entre ambas obligaciones esenciales en la
venta.

En cuanto a las obligaciones principales, aclara Villamil que ademas de ser esencial, el
incumplimiento debe afectar sustancialmente las expectativas del otro contratante y que
dichas expectativas deben quedar claramente incorporadas explicita o implicitamente en
el negocio, pues estas expectativas no se refieren a las que el acreedor pueda tener al
momento del incumplimiento Villamil (2016, p. 51).

El autor se apoya claramente en los instrumentos del derecho contractual uniforme, los
cuales cita, y que permiten evidenciar que acoge el criterio incorporado en ellos referido
a la privacion sustancial al acreedor de aquello que pretendia obtener en virtud del
contrato y que ademas su deudor hubiera podido prever tal expectativa.

Finalmente para Polo (2019, pp. 40-41), a pesar del vacio legal frente al incumplimiento
esencial en Colombia, la existencia de dicho requisito y sus criterios de determinacion se
derivan de la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.
La autora, a diferencia de lo que se opina en este trabajo, considera que es necesaria
una reforma legislativa del Cédigo Civil y del Cadigo de Comercio para darle claridad al
tema. Valga destacar el intento de la autora, a diferencia de la gran parte de la doctrina
colombiana, de realizar interpretaciones de las normas legales colombianas a la luz del
derecho contractual uniforme.

1.7. Conclusiones y falencias en la construccién del concepto de incumplimiento esencial
a nivel local.

Conclusion No.l: El requisito de la gravedad del incumplimiento no se encuentra
consagrado expresamente en las normas generales que regulan la resoluciéon
contractual, articulos 1546 del Cédigo Civil y 870 del Codigo de Comercio; sin embargo,
la posibilidad de que los contratos sean extinguidos por cualquier incumplimiento
contraviene la sustancia de diversos principios generales de rango constitucional y legal
como lo son la buena fe, el no abuso del derecho y la equidad, entre otros. En esa medida
los principios de normatividad y conservacion del contrato, cuyo fundamento empirico es
la relevancia econdémica y social que le adjudica el ordenamiento juridico al contrato,
impiden su aniquilamiento cuando el incumplimiento no haya afectado sustancialmente
los propésitos e intereses que el acreedor busco satisfacer mediante su celebracion.

Esta proteccion a la vigencia del contrato no es exclusiva del derecho privado, sino que
también puede evidenciarse en otros ambitos como el laboral, el derecho del consumo y
la contratacién estatal, por lo que se puede afirmar que el incumplimiento esencial es un
principio que informa todo el sistema juridico.

Conclusion No.2: El vacio en los articulos mencionados puede integrarse a partir de
multiples normas, tanto especiales como generales, del Cadigo Civil y del Codigo de
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Comercio. Si se mira cada una de las manifestaciones de la accion de resolucion en las
diferentes tipologias negociales especiales, se constata que en un gran nimero de casos
se exige la gravedad del incumplimiento como presupuesto de la resolucidén contractual.
Igualmente existen algunas normas de caracter general y transversales a todo contrato
gue soportan el concepto del incumplimiento esencial: 1603, 1618, 1620, 1624 y 1648
del Cédigo Civil y 871 del Codigo de Comercio.

La gran cantidad de normas en tal sentido (civiles y comerciales) consagrando la
gravedad del incumplimiento explicitamente, o de las cuales se deduce, aunado al hecho
de que el concepto de incumplimiento grave, esencial, sustancial, maximiza diversos
principios constitucionales y legales de la mas alta importancia, que, por lo demas,
también lo exigen normas de otra naturaleza (contratacion administrativa, contratacion
laboral, derecho del consumo), conduce a concluir, en sana légica, que el requisito del
incumplimiento esencial es una regla general o principio, y no una excepciéon en el
derecho civil y comercial.

Para integrar ese vacio se debe recurrir al procedimiento de integracién por analogia
iuris, esto es, de diferentes normas del ordenamiento juridico se extrae un principio
general con el cual se integra el vaci6 de los articulos 1546 C.C. y 870 C.Com.
Razonamiento que no se diferencia en mucho de procedimientos analégicos que ha
efectuado previamente la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia. De hecho, en
sentencia del 5 de julio de 2019, M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo, en la que la
Corte modifico toda su jurisprudencia sobre la procedencia de la accion de resolucion
frente a eventos de incumplimientos reciprocos, sefialo:

Asi las cosas, son premisas para la aplicacion analdgica que se busca, en primer
lugar, que el articulo 1546 del Cdodigo Civil, regulativo del caso mas proximo al
incumplimiento reciproco de las obligaciones de un contrato bilateral, esto es, la
insatisfaccion proveniente de una sola de las partes, prevé como solucién, al lado
del cumplimiento forzado, la resolucion del respectivo contrato; y, en segundo
lugar, que en el precitado ordenamiento juridico, subyace la idea de que frente a
toda sustraccion de atender los deberes que surgen de un acuerdo de voluntades,
se impone la extincion del correspondiente vinculo juridico.

En este caso el razonamiento bien puede ser similar: los articulos 1546 C.C. y 870
C.Com. que consagran la resolucion para el contrato bilateral, son los casos mas
préximos para regular desde un punto de vista general el requisito de la gravedad del
incumplimiento como presupuesto de la accidén de resolucién genérica. Por otro lado, se
demostré que la gravedad del incumplimiento es un principio que subyace no solo en el
derecho privado, sino en todo el sistema juridico. Queda asi perfeccionada la analogia,
en los mismos términos que lo hizo la Corte Suprema.

Conclusion No. 3: En relacion con los criterios de determinacion de la gravedad del
incumplimiento aplicables en Colombia, podemos decir que no resulta facil su
identificacion. Ello en razon a que no existe norma expresa que los determine ni una
jurisprudencia consolidada que los haya ordenado y sistematizado apropiadamente. Por
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demas, cada sentencia, cada laudo, cada doctrinante, expone los criterios que considera
pertinentes, sin que exista una clara organizacion y sistematizacion que permita
acogerlos con seguridad.

Sin embargo, si podria sefialarse en términos generales cuales son los criterios que mas
recurrentemente encontramos en la jurisprudencia y doctrina colombianas para
determinar la esencialidad del incumplimiento. Ellos son:

En primer lugar, un criterio conceptual diferenciador entre obligaciones esenciales y
accesorias. Se adopta generalmente la idea de que solo el incumplimiento de
obligaciones esenciales da lugar a la resolucion, entendiéndose como obligaciones
esenciales aquellas que constituyen la reciprocidad o sinalagma de la relacion juridica.
Ejemplos sencillos de ello serian las obligaciones del precio y tradicion de la cosa en la
compraventa. El incumplimiento de obligaciones accesorias no daria lugar a la resolucién
por no estar recogida en ellas el interés fundamental que llevo a las partes a contratar.

En segundo lugar, un criterio formal cuantitativo, en donde se hace una relacion
porcentual o matemética entre el monto o cantidad incumplida en relacion con el monto
o cantidad de la prestacion convenida, con el fin de determinar si la diferencia es
importante o significativa (aunque sin parametros precisos que, finalmente, desembocan
en consideraciones muchas veces subjetivas).

Finalmente, encontramos un criterio material, en virtud del cual se hace un analisis del
impacto del incumplimiento en el interés del acreedor, esto es, se considera si el
incumplimiento ha frustrado el propdésito practico que llevo al acreedor a contratar; si la
afectacion de sus intereses fue suficientemente sustancial como para afirmar que de
haber sabido que ese incumplimiento se presentaria el acreedor no habria contratado.

Estos tres son a grandes rasgos los criterios que establece la doctrina y jurisprudencia
colombianas de forma mas recurrente para determinar la esencialidad del
incumplimiento. Aclarando que algunos autores si proponen algun criterio adicional, y
por demas correcto en muchos casos y que examinaremos posteriormente, como por
ejemplo la forma de establecer la gravedad en un vicio redhibitorio, o sefalar que la
esencialidad del incumplimiento puede provenir de un incumplimiento doloso que, sin
ser de cuantia importante, afecte la confianza del acreedor frente al futuro cumplimiento
del contrato por parte del deudor; criterios estos que, al no ser repetitivos en la doctrina
y jurisprudencia, no adquieren la connotacién suficiente para afirmar que sean criterios
generalmente aceptados para determinar la esencialidad del incumplimiento en
Colombia.

Los criterios que se toman como base para decidir cuando un incumplimiento es grave,
muestra varias falencias. Veamos:

Falencia No 1: Sin duda alguna la principal falencia es, y se repite, la falta de
organizacion, sistematizacion y uniformidad de estos criterios. No hay jurisprudencia
consolidada o trabajo dogmético que organice los criterios apropiadamente. Si el
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concepto de incumplimiento esencial quedara sometido al completo arbitrio judicial,
entonces no se trataria de un requisito valido y racional. Ello es precisamente lo que se
buscara hacer en el tercer capitulo de este escrito, en donde utilizando como herramienta
los instrumentos del derecho contractual uniforme, que sistematizan dichos criterios,
intentaremos organizar y completar los criterios que normalmente proponen la doctrina 'y
jurisprudencia colombianas.

Falencia No 2: La ausencia de fundamentacion normativa. Si bien un concepto como lo
es el incumplimiento esencial puede ser inferido de principios generales, o también ser
inferido a partir del examen de su aplicacion juridica y practica a casos concretos y
especiales (recuérdense todas las normas del Cédigo Civil y de Comercio de caracter
especial que citamos y en donde se exige la gravedad del incumplimiento), lo cierto es
que la identificacion de los criterios para su determinacion también deben tener un claro
fundamento normativo. No es fundamento normativo valido, como lo hacen las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia y la generalidad de la doctrina, citar normas,
jurisprudencias y doctrinas foraneas, para luego simplemente afirmar que se acogen a
ellas ¢Cudl es el real fundamento diferenciador entre obligaciones esenciales y
accesorias gue justifica la resolucion por el incumplimiento de unas y no de otras? ¢ Cual
es el sustento del criterio cuantitativo y cual es su incidencia cierta en la resolucion? ¢ De
donde el criterio material del impacto del incumplimiento en los intereses o propdsitos del
acreedor?

Esta en juego no solo la seguridad juridica y el principio de legalidad, sino también, nada
mas y nada menos que el mismo valor de la justicia ¢ Como decirle a un acreedor que su
demanda no prospera porque, por ejemplo, la obligacién incumplida se considera
accesoria asi haya contratado en virtud de ella?

En este trabajo como se vera, haremos algo diferente. Cada criterio propuesto tendra su
preciso fundamento normativo en las fuentes colombianas, tanto normativas como
jurisprudenciales y doctrinarias.

Falencia No. 3. De las dos observaciones anteriormente hechas se desprende un nuevo
reproche concerniente a la falta de uso de los instrumentos de derecho contractual
uniforme o su uso indebido, tanto por la jurisprudencia como por la doctrina. Los
instrumentos del derecho contractual uniforme, que como hemos dicho regulan el tema
del incumplimiento esencial de forma exhaustiva, organizada y sistematizada, bien
pueden ser utilizados como herramienta interpretativa e integrativa de las normas legales
de nuestro derecho interno, especificamente para llenar los vacios de los articulos 1546
y 870 en cuanto a los criterios para determinar la gravedad del incumplimiento.

Sin embargo, esa tarea, que bien puede hacerse, no se refiere a la mera citacion del
instrumento, como se observa en la doctrina y en la Unica sentencia de la Corte Suprema
gue los menciona para el tema del incumplimiento esencial (sentencia del 18 de
diciembre de 2009); ni tampoco a la mera adopcion de las soluciones del instrumento
para luego ser aplicadas, sin mas consideraciones, al litigio local. Se requiere una labor
hermenéutica un poco mas elaborada, esto es, realizar una de dos operaciones: 1)
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Aplicar por via analdgica el Unico de estos instrumentos que tiene carécter de ley interna
colombiana, la Convencion de Viena, en tanto cualquier norma que tenga rango de ley
es susceptible de aplicacion analdgica; 2) Utilizar los instrumentos del derecho
contractual uniforme no vinculantes, por ejemplo los Principios Unidroit que tienen una
tipologia de criterios para determinar la esencialidad del incumplimiento, como guia y
brdjula para encontrar elementos normativos similares en el derecho interno colombiano
y a partir de alli integrar los articulos 1546 C.C.y 870 C.Com.

Falencia No. 4: Finalmente, se tienen diferencias puntuales y sustanciales con los
criterios propuestos por la generalidad de la doctrina y jurisprudencia colombianas.

4.1. Nos apartamos de la relevancia primordial que le da la mayoria de la jurisprudencia
y doctrina colombianas a la distincion entre obligacién esencial y accesoria. En primer
lugar, porque consideramos que en no pocas ocasiones las clausulas accesorias pueden
recoger alguno de los intereses determinantes para que el acreedor contrate. Ademas,
porque no resuelve el problema frente al incumplimiento de obligaciones esenciales, ya
que ciertamente no cualquier incumplimiento de una obligacion esencial, asi sea
completamente irrisorio, daria lugar a la resolucion del contrato ¢Qué tan sustancial o
importante debe ser ese incumplimiento de la obligacion esencial para que se abra paso
a la accion de resolucién? La respuesta a este interrogante no se desprende del
mencionado criterio o pardmetro.

4.2. También nos apartamentos del criterio cuantitativo, en caso de ser aplicado
solitariamente y sin consideraciones adicionales sobre el interés o propdsito del acreedor
al contratar, dado que el mero andlisis proporcional entre prestacién idealmente pactada
y prestacion entregada es completamente arbitrario ¢Qué seria un incumplimiento
esencial? ¢ El 10% o el 20%? No es posible aplicar racionalmente este criterio de forma
independiente y desprovisto de una investigacion y evaluacion de la voluntad e interés
de las partes al contratar.

4.3. Si bien se hatratado el tema de las clausulas resolutorias en Colombia, el tratamiento
ha sido basicamente en cuanto a la legalidad de estas frente a la facultad que le otorgan
al acreedor para dar por terminado el contrato de forma unilateral y extrajudicialmente.
Sin embargo, han sido escasos los pronunciamientos sobre las clausulas resolutorias en
cuanto a la posibilidad de determinar en ellas cuando un incumplimiento es esencial y
cuando no. Criterio en el que profundizaremos, no solo por ser una importante
manifestacion de la autonomia de la voluntad, sino porque se convierten en una
herramienta significativa para disminuir la arbitrariedad judicial. Por supuesto, también
pueden ser ellas objeto de abuso, y en esa medida es necesario su analisis detenido con
el fin de establecer sus limites al momento de pactarlas y al momento de hacerlas
efectivas.

4.4. Silencio también guarda gran parte de la jurisprudencia y doctrina colombianas sobre
uno de los criterios tipicos de incumplimiento esencial en el derecho uniforme: aquellos
incumplimientos o actos que, independiente de su impacto objetivo en el interés del
acreedor, le generan a este una desconfianza legitima y razonable de que su deudor no
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cumplira el contrato. Por ejemplo, el deudor con comportamientos dolosos o gravemente
culposos le generan desconfianza al acreedor sobre el cumplimiento futuro del contrato.
Este criterio le permitiria al acreedor desligarse de un contrato frente al cual sabe
razonablemente que no se presentara el cumplimiento por parte del deudor, asi no se
haya dado todavia un incumplimiento que le haya frustrado su interés.

4.5. El tema de la evaluacion de la gravedad en los vicios redhibitorios ha sido tocado
puntualmente por la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la cual ha
sido cuestionada por la doctrina especializada en acciones edilicias. Sin embargo,
cuando la doctrina trata la gravedad del incumplimiento como presupuesto de la
resolucion, no se hace una referencia puntual a este régimen jurisprudencial de
excepcion para los vicios ocultos. Bien vale la pena que nos detengamos en el tema, al
ser una aplicacion jurisprudencial, especial y diferente, de los criterios que normalmente
se tienen en cuenta para encontrar la gravedad del incumplimiento en la accion de
resolucion genérica.

4.6. También cuestionamos el silencio de la jurisprudencia y la doctrina sobre la
posibilidad de aceptar la resolucion para eventos de imposibilidad sobrevenida de la
prestacion del deudor por caso fortuito. Normalmente se alude por la doctrina a la
aplicacién de la teoria de los riesgos con el fin de determinar si el acreedor esta obligado
0 no a pagar la contraprestacion. Sin embargo, en aquellos eventos en que el acreedor
no esta obligado a pagar la contraprestacion, el contrato quedaria en el limbo, por lo que
podria ser factible recurrir a la accion de resolucion contractual para extinguir un contrato
gue quedo sin fin u objeto alguno. Si la respuesta a esta problematica es afirmativa,
entonces se trataria de un nuevo caso de incumplimiento y habria que determinar cuando
adquiere el caracter de esencial.

Ya expuestas las falencias que consideramos se presentan en la construccion del
concepto del incumplimiento esencial a nivel local, realizaremos en el siguiente capitulo
una exposicion de los diferentes instrumentos de derecho contractual uniforme y de la
forma en que han abordado y organizado el tema del incumplimiento esencial. Ello nos
dara herramientas conceptuales y sistematizadoras para recoger de las normas civiles y
comerciales colombianas, y de nuestra jurisprudencia y doctrina, los elementos
normativos necesarios para construir una tipologia, légica y organizada, de
incumplimientos esenciales en Colombia, o lo que es lo mismo: determinaremos cuales
son los criterios légicos y normativos que existen en Colombia para encontrar con alto
grado de razonabilidad la gravedad del incumplimiento, teniendo como marco o guia lo
dispuesto en los instrumentos del derecho contractual uniforme.
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CAPITULO 2. LOS INSTRUMENTOS DEL DERECHO CONTRACTUAL UNIFORME Y
SU TRATAMIENTO DEL CONCEPTO DE INCUMPLIMIENTO ESENCIAL.

2.1. Concepto, naturaleza y relevancia de los instrumentos del derecho contractual
uniforme.

Los instrumentos del derecho contractual uniforme son cuerpos o0 regulaciones
normativas sobre el contrato, de caracter internacional, expedidos por organismos u
organizaciones supranacionales y cuyo objetivo principal o su razén inicial de surgimiento
fue el regular y uniformar la normatividad contractual aplicable a los contratos
internacionales. Fin que se explica por la existencia de un mercado global producto de la
liberacion e integracion econdémica a nivel mundial, que demanda, por seguridad juridica
y eficiencia, que sus participantes puedan acudir a este con base en reglas claras y
uniformes, tanto sustanciales como procesales. En términos de Morales (2016) “el nuevo
Derecho de contratos esta llamado a organizar, de modo mas eficiente, las relaciones
del trafico en un mercado global” (p. 34), superando con ello la incertidumbre que puede
existir sobre la ley aplicable y el juez competente para la ejecucion de un contrato
internacional y las controversias que surjan en este; dificultad que solo podia ser resuelta
anteriormente con la aplicacion de las complejas y dispersas normas de conflicto del
derecho internacional privado.

Algunos de estos instrumentos juridicos tienen fuerza vinculatoria directa frente a un
contrato internacional celebrado (se les conoce como hard law, o derecho duro-
vinculante- en su traduccién al espafiol) y otros solo son aplicables a los contratos
internacionales en la medida en que las partes del contrato hayan decidido someter el
negocio a las normas propias de ese instrumento regulador (se les conoce como soft
law, o derecho suave en su traduccién al espafiol). Morales (2016, p.36) los denomina
en general como “instrumentos normativos” dado que no todos tienen fuerza reguladora
directa. Cada uno de ellos se encarga de establecer normas sobre la formacion,
interpretacion, ejecucion y extincion del contrato; normas que entraran a regir un contrato
internacional si se dan los presupuestos de aplicacion del correspondiente instrumento.

Uno de esos cuerpos normativos con fuerza vinculante directa (hard law), en el evento
de que se cumplan sus presupuestos de aplicacion, seria la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (de ahora en
adelante la citaremos como Convencion de Viena, o CISG por sus siglas en inglés). Y
como soft law podriamos citar a los Principios para los Contratos Comerciales
Internacionales de UNIDROIT (de ahora en adelante PCCI, o simplemente Principios de
Unidroit); los Principios de Derecho Europeo de los Contratos (de ahora en adelante
PECL, o simplemente Principios Europeos); los Principios Latinoamericanos de Derecho
de los Contratos (de ahora en adelante PLDC, o simplemente Principios
Latinoamericanos), el Marco Comun de Referencia (de ahora en adelante el DCFR) y el
Cddigo Europeo de Contratos.
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Ahora, sumada a su intencion reguladora, bien sea imperativamente (CISG) o por su
adopcion como ley del contrato mediante pacto contractual (PCCI, PECL, PLDC, DCFR),
y en adicion a su intencion de uniformar las reglas aplicables a los contratos
internacionales, los instrumentos del derecho contractual uniforme han tenido un efecto
armonizador, modernizador y renovador en la contratacion moderna, ya no solo de
caracter internacional, sino también a nivel local. Para Morales (2016) la caracteristica
principal de este fendmeno de modernizacion del derecho de contratos, con base en los
instrumentos del derecho contractual uniforme, no es solamente: “...una tendencia a
mejorar 0 a depurar los propios cédigos civiles, segun pautas o criterios diferentes, sino
la adecuacion de todos ellos a un nuevo patrén o modelo” (p. 35).

Multiples ordenamientos juridicos de diferentes Estados nacionales, a raiz de la amplia
aceptacion que han tenido estas regulaciones contractuales de caracter internacional,
han venido reformando sus derechos internos para adecuarlos a los conceptos,
principios y reglas que estas establecen. De ahi que se les llame el nuevo derecho de
los contratos o nuevo derecho de la contratacion. Asi, reformas legislativas locales
tendientes a alinear su derecho interno al contenido de los instrumentos normativos
internacionales, se han presentado y aprobado en Alemania, Francia, Holanda, China,
Argentina, por ejemplo. En otros paises, como es el caso de Chile, no se ha llevado la
adecuacion por reforma legislativa sino a través de su acogimiento por una amplia
mayoria doctrinaria, y que cada vez se manifiesta mas en su jurisprudencia, y que dia a
dia realiza una constante reinterpretacion de las normas del Codigo Civil con base en el
nuevo derecho de la contratacion. En Espafia desde hace varios afios se discute un
anteproyecto de reforma legislativa para modernizar todo su derecho contractual y
obligacional con el fin de ajustarlo a los instrumentos del derecho contractual uniforme,
cosa que no ha impedido que ya buena parte de su derecho esté modernizado por via
de la relectura de las normas de su cédigo civil por parte de su doctrina y jurisprudencia.

En palabras del profesor Jorge Oviedo Alban, en presentacion a la publicacion de los
Principios Unidroit 2016:

Los principios de UNIDROIT se han convertido en uno de los instrumentos de
referencia en el Derecho Comercial Internacional, generando interés en los
circulos académicos al igual que han influenciado junto con la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias (CISG), el proceso de modernizacion del Derecho de obligaciones y
contratos reflejado en la adopcién de nuevas leyes a nivel nacional e internacional
y también en la jurisprudencia y decisiones arbitrales, ya sea porque en algunos
casos los han aplicado directamente o porque han contribuido a reforzar la
interpretacion dada ya sea a leyes nacionales o a instrumentos uniformes
reguladores de contratos internacionales (Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado UNIDROIT, 2019, p.v)

En similar sentido Albiez (2002), quien en profundo estudio sobre la reforma legislativa
del Codigo Civil aleman del afo 2002, se pronuncié sobre la pretension de
internacionalidad implicita en las reformas legislativas contemporaneas de los
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ordenamientos juridicos locales: “Si en el siglo xx el Derecho contractual internacional ha
recurrido a las elaboraciones doctrinales de los derechos nacionales, ahora en el siglo
XXl, es el Derecho Internacional el que estd contribuyendo a la modernizacion de los
Derechos nacionales” (p.1144).

Vemos entonces, como adquiere sentido recurrir a los instrumentos del derecho
contractual uniforme para este trabajo sobre el incumplimiento esencial, especificamente
frente a los criterios para determinar la gravedad del incumplimiento. Pues si tenemos un
vacio en el Cédigo Civil y en el Cédigo Comercial colombianos, pero por otro lado existe
una produccion normativa de las caracteristicas y cualidades anteriormente explicadas,
gue regulan detalladamente el concepto del incumplimiento esencial, y cuya
manifestacion mas importante (la Convencion de Viena) se encuentra incorporada en
nuestro derecho interno mediante ley de la republica, la conclusién no puede ser otra
gue considerar este derecho uniforme como una herramienta Gtil y valida para la
busqueda de soluciones internas en el derecho colombiano.

2.2. Las nociones de contrato y de incumplimiento en los instrumentos del derecho
contractual uniforme o nuevo derecho de la contratacion.

Como hemos visto, los instrumentos del derecho contractual uniforme son producto de
organizaciones o entes intergubernamentales y supranacionales en los que se aprueban
cuerpos normativos de regulacién del contrato internacional, con pretensiones de
uniformidad, armonizacién y modernizacion. Estos procedimientos de aprobacion se
efectdan a partir de la discusidn y consenso entre varios académicos y/o representantes
gubernamentales de diferentes paises pertenecientes a distintas familias o culturas
juridicas y que componen cada uno de estos organismos internacionales. Ello por
supuesto implica que, para la toma de decisiones frente al texto cuyo acogimiento se
pretende, se presente el tradicional choque entre la cultura juridica del Civil Law con la
cultura juridica del Common Law.

Si bien los textos de los instrumentos uniformes pretenden recoger un equilibrio entre
ambos sistemas en el material normativo producido, lo que se logré en buena medida,
tampoco es un secreto que el sistema del Common Law se impuso en la adopcion de
varios de los temas mas sensibles y relevantes, como por ejemplo las nociones de
contrato y de incumplimiento, presupuestos conceptuales de los que se desprenden,
como ya se explicara en este trabajo, los efectos juridicos mas importantes de la relacion
contractual; uno de estos es la facultad de resolucion (Mejias, 2018, p.15; Vidal, 2009, p.
240).

En este capitulo, y antes de ver cdmo trata cada instrumento el concepto de
incumplimiento esencial, explicaremos las nociones del contrato y del incumplimiento que
se adoptaron en los mencionados instrumentos, puesto que dichas conceptualizaciones
seran herramientas Utiles a la hora de establecer en el capitulo tercero cuales son los
criterios que propondremos para determinar la esencialidad del incumplimiento en
Colombia, o lo que es lo mismo: definir cuales son los incumplimientos resolutorios que
existen en el derecho colombiano.
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2.2.1. Una nocioén realista del contrato

Tal como afirma Morales (2016, p. 81) en el nuevo derecho de la contratacion se asume
una concepcion de la vinculacion contractual diferente a la tradicional de los sistemas
continentales o del Civil Law. En estos ultimos el contrato se explica, de una forma
bastante general y abstracta, como una figura creadora de vinculos obligacionales donde
hay un deber de conducta o de prestacion del deudor, y un crédito a favor del acreedor
gue consiste en permitirle a este exigir del deudor prestaciones o conductas muy
concretas, principalmente las especificadas como prestaciones o deberes de conducta
en el contrato. Ello se ha considerado una vision estrecha y reducida del fenbmeno
contractual.

Tal concepcion tradicional del contrato y la obligacion la encontramos en los articulos
1494 y 1495 del C.C. colombiano. Para Morales (2016):

Esta construccién, aunque pueda parecer muy clara y facil de explicar, es
excesivamente esquematica y limitada, pues solo contempla los deberes de
conducta del deudor. No considera la vinculacion contractual desde la perspectiva
del acreedor (desde la satisfaccion de su interés). Resulta, por ello, insuficiente
para incorporar todos los contenidos de la vinculacién contractual. (p. 83).

En contraposicidn a esta concepcion tradicional, y desde una vision realista del contrato,
este deja de ser simplemente una fuente de derechos y obligaciones; no es simplemente
“‘un vinculo juridico que genera deberes” como advierte Mejias (2018, p.19), sino
principalmente una promesa de garantia de satisfaccion de intereses por parte del
deudor hacia el acreedor. El derecho del acreedor ya se refiere, mas que a exigir la
prestacion debida, a exigir la satisfaccion de su interés contractual.

Bajo esta vision realista, se entiende al contrato como un medio de regulacion y
satisfaccion de intereses. Las partes acuden a la contratacion para organizar, regular y
satisfacer sus intereses, lo que se denomina por la doctrina como el “propdsito practico”
que los llevd a contratar. Ese propdsito practico tendra relevancia juridica y obligara al
deudor en la medida en que este lo pueda prever, y podra hacerlo si este propdsito
practico queda incorporado al contrato, explicita o implicitamente, al momento de su
celebracion. En términos de Vidal (2009): “Al mismo tiempo, tal propdsito practico
integrado al contrato permite al intérprete dibujar, para cada caso en patrticular, el interés
del acreedor, al que se le denomina “interés contractual”’ y que el contrato hace objeto
de su proteccion” (p. 228).

El propésito practico, en palabras de Mejias (2018, p.11) y Vidal (2009, p.227), hace
referencia a la nocién de causa, pero no entendida como parametro para juzgar la
moralidad o legalidad del contrato y definir su validez, ni tampoco se entiende como las
meras aspiraciones o simples deseos que tuvieron los contratantes para vincularse y que
guedaron en su fuero interno, sino como aquellos moviles que quedaron explicita o
implicitamente incorporados en la regla contractual, regla que se refiere al acuerdo de
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voluntades debidamente interpretado e integrado, esto es, a la fijacion del contenido
negocial acordado. Asi las cosas, el propdsito practico o mdviles que quedaron
incorporados en el contenido del negocio --regla contractual --, sea de forma implicita o
explicita, configuran el interés contractual digno de tutela juridica. El incumplimiento sera
entonces, con base en esta nocion realista del contrato, cualquier desviacion del
programa contractual que impida la satisfaccion de ese interés contractual.

Tal como aducen De la Maza & Vidal (2019, pp. 137) con la vision realista del contrato
no se habla propiamente de incumplimiento o no de una obligacién, sino de
incumplimiento o no del contrato, como unidad, ya que el compromiso general del deudor
es garantizar la satisfaccion de los intereses contractuales del acreedor (estos ultimos se
fundamentan a su vez en el propdsito practico o moviles incorporados en el contrato).
Una manifestacion practica de esta vision o concepto, que hace énfasis en los intereses
del acreedor y no en el incumplimiento de determinada obligacién, es la reformulacion
del tema de los vicios redhibitorios. Ello en tanto para la concepcion clasica del contrato
los vicios ocultos no configuran en estricto sentido un incumplimiento de la obligacion de
entrega (haciéndose necesaria la consagracion del régimen especial de vicios
redhibitorios por la violacion de otros deberes o cargas del deudor adicionales a la
obligacion de entrega ya cumplida). En la nocion realista del contrato, adoptada en la
Convencién de Viena mediante el concepto de “falta de conformidad”, como ya veremos,
se trata al vicio oculto como cualquier otro incumplimiento, en tanto implica la
insatisfaccion del interés contractual del acreedor, en tanto la cosa defectuosa no guarda
correspondencia con el propdésito practico o moviles que tuvo el acreedor para contratar.

Este entendimiento realista del contrato, como garantia de satisfaccion de intereses por
parte del deudor al acreedor, ha sido adoptado por los instrumentos del derecho
contractual uniforme, no solo en razén a que estos contienen varias normas que
claramente se refieren al cumplimiento o incumplimiento “del contrato”, como un todo,
como unidad, siendo ejemplo la CISG (art. 25) y los PLDC (art. 77 y 86), sino debido
principalmente, tal como lo sefialan De la Maza & Vidal (2019, pp. 138-139), al hecho de
gue en la generalidad de los instrumentos de derecho uniforme se entiende la falta de
cualidades de la cosa como un incumplimiento, esto es, como la insatisfaccion del interés
contractual del comprador por el hecho de que se entrega una cosa sin las cualidades
prometidas al acreedor con base en su propésito practico. Asi las cosas, estos eventos
de vicios o falta de cualidades son incumplimientos (no se dio la satisfaccion del interés
contractual) y por lo tanto detonantes de la operatividad de todos los remedios generales
del incumplimiento, sin que exista un régimen especial de saneamiento para casos de
vicios ocultos.

Lo anterior también se explica en tanto en la nocién realista del contrato, en palabras de
Oviedo (2018, pp. 480), el deudor garantiza con el futuro cumplimiento, para la
consecucion del interés del acreedor, la existencia o inexistencia de hechos, situaciones
0 estados de la realidad, previos a la vinculacion contractual y necesarios para la
satisfaccion del interés del acreedor. Con base en ello, un ejemplo de esos estados de
la realidad son las cualidades del bien, que son situaciones o estados previos al contrato
cuya existencia el deudor garantizé al acreedor, y cuya inobservancia implicé la
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insatisfaccion del interés del acreedor, por lo que se entienden como un incumplimiento
contractual que le otorga al acreedor, en principio, la posibilidad de acudir a los remedios
genéricos; sin necesidad de consagrar un régimen fraccionado de remedios mediante un
sistema especial para los vicios redhibitorios.

En palabras de Morales (2016):

Ese modo diferente de entender la vinculacion contractual se ha convertido en el
modelo del nuevo Derecho de contratos, que esta sirviendo para revisar el modelo
continental de la vinculacién contractual... ha traspasado las fronteras del
Common Law y constituye hoy la clave esencial de modernizacion del Derecho de
las obligaciones contractuales. Ha sido decisivo que este nuevo modelo
constituyera la base dogmatica bajo cuya pauta fue redactada la CISG, porque la
influencia de la CISG ha sido muy poderosa. Es, también, muy importante que el
nuevo modelo esté siendo la pauta de tratamiento del incumplimiento y del sistema
de remedios en los diferentes textos normativos que proponen principios modelo
(Principios UNIDROIT, PECL, DCFR). (p.82).

También De la Maza & Vidal (2019, pp. 137) sostienen que esta concepcion realista del
contrato ha sido adoptada en los instrumentos del derecho contractual uniforme.

Lo importante de esta concepcién realista del contrato es que nos permite conectar el
incumplimiento con el interés del acreedor, cuestibn que para nuestro trabajo es de
maxima relevancia, en la medida en que el incumplimiento sera esencial principalmente,
como se explicara, cuando se haya afectado sustancialmente ese interés del acreedor
(articulo 25 CISG) que se pretendio garantizar mediante la celebracién del contrato.

En palabras de Mejias (2018):

Concebir el contrato desde esta nocion realista nos permite vincular la nocion
tradicional que coloca énfasis en las obligaciones que de él emanan con la
satisfaccion de los intereses que las partes aspiran obtener con su ejecucion y
que se dibuja en el propdsito practico que persigue, estando el deudor obligado a
Su consecucion para que la prestacién que ejecute equivalga al cumplimiento o
pago, conectandose de esta forma la satisfaccién o no de dichos intereses con los
problemas de cumplimiento e incumplimiento. Desde esta perspectiva, en
definitiva, el contrato cumple una funciébn econdmica que se manifiesta en la
satisfaccion del interés de los contratantes. (p.11).

Valga resaltar las palabras de Vidal (2009), que explica como la concepcion realista del
contrato nos permite ligar el contrato al propdsito practico o méviles que tuvieron las
partes al momento de celebrar el negocio juridico. Propdsito practico o moviles que al
guedar incorporados al contrato conformaron el interés contractual, el cual el deudor
garantizd satisfacer, y que finalmente nos va a permitir establecer el cumplimiento o
incumplimiento en funcion a la satisfaccion o no de ese interés. Esta es la clave para el
presente trabajo, el incumplimiento esencial se determinara principalmente, y una vez
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identificado ese interés contractual, en la medida del impacto que haya tenido el
incumplimiento sobre ese interés digno de tutela:

Desde esta perspectiva, el fin del contrato es la satisfaccion del interés contractual
del acreedor, que, como se dijo, precisamente se dibuja, caso a caso, a partir del
propésito practico incorporado al contrato. Tal fin se realizara naturalmente con la
ejecucion de la prestacion prometida, siendo razonable sostener que la prestacion
idealmente prometida constituye el medio necesario para que el acreedor obtenga
la satisfaccion de su interés.

Dentro de esta aproximacion realista, el objeto del contrato que mas
interesa esta representado por lo que debe ser o como debe ser (objeto ideal) por
encima de aquél que se identifica con lo que es (objeto real). El acreedor alcanzara
la satisfaccién de su interés en la medida que el objeto real — la cosa o el hecho
tal como es — coincida con el objeto ideal representado por el programa inicial de
prestacion.

Si no se da tal coincidencia, produciéndose la insatisfaccion del interés
acreedor, cobra importancia el contrato como regla, que hasta ese minuto habia
pasado desapercibida. Pasa a importar la ley del contrato...resultante de la
realizacion de dos operaciones, la interpretacién y la integracion de la declaracion
de voluntad. La regla contractual asi construida permitira al juez, o arbitro, resolver
el conflicto entre partes en torno al cumplimiento e incumplimiento... (p. 229).

A su vez sobre la relevancia del concepto de propésito practico en la determinacion de
la gravedad del incumplimiento, dice Mejias (2018):

Incide en la configuracion del incumplimiento resolutorio desde una perspectiva
objetiva, es decir, si el incumplimiento priva totalmente o de forma sustancial el
propésito practico que el acreedor perseguia con la celebracion del contrato.
Propdsito que interesa en la medida en que se haya incorporado expresa o
tacitamente al contrato. (p.117).

Ahora, valga aclarar que esta concepcion realista del contrato no excluye la concepcién
tradicional de nuestro derecho civil que lo considera como instrumento creador de
deberes y obligaciones, perfectamente pueden ser complementarias (Mejias, 2018, p.10;
Oviedo, 2018b, p.491; Vidal, 2009, p.229). Simplemente la concepcién realista del
contrato nos permite hablar en un lenguaje de intereses contractuales, que se determinan
a partir del propadsito practico o moviles para contratar incorporados al contrato. Una vez
identificado ese interés contractual en virtud del propésito practico o mdviles
incorporados en la regla contractual, se entiende que el deudor debe satisfacerlo en un
todo, y si no es asi hubo incumplimiento. Ello nos permite, en nuestra opinion, identificar
mas facilmente si hubo incumplimiento o no; como también, y de ahi la utilidad para este
trabajo, sea mas sencillo graduar la gravedad del incumplimiento, en tanto podemos
valorar objetivamente el impacto del incumplimiento en esos propoésitos practicos o
moviles que dibujan finalmente ese interés contractual. Esta valoracion la consideramos
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principalmente de hecho, al contrario de la dificultad de una valoracién de derecho, o
mas bien abstracta, si se adopta Unicamente la concepcion tradicional, y también
abstracta, del contrato como creador de vinculos juridicos obligacionales.

Para Morales, “este enfoque realista es el unico que permite rescatar el propio concepto
de negocio juridico de los peligros de una excesiva abstraccion” (como se cité en Vidal,
2009, p. 226). Por su parte, De la Maza & Vidal (2019) concluyen que con base en esta
nocion realista del contrato:

Los problemas de cumplimiento e incumplimiento de contrato son, al mismo
tiempo, de satisfaccion e insatisfaccion del interés del acreedor, siendo
determinante a estos efectos, tal como lo hemos explicado en el capitulo anterior,
descubrir el proposito practico de las partes incorporado al contrato; propdsito que
permite no soélo definir el interés del acreedor, sino también su fin de proteccion.
(p. 141).

2.2.2. Una nocion unitaria de incumplimiento, o nocion amplia y objetiva del
incumplimiento.

La nocion unitaria del incumplimiento busca establecer una definicién de incumplimiento
Unica y unificadora, que se convierta en el centro gravitacional de todos los remedios o
medios de tutela que tiene el acreedor y permita desarrollar un sistema unificado,
organizado y arménico de remedios en torno a esa nocion unica de incumplimiento. Esta
nocion unitaria entiende al incumplimiento como un concepto amplio y objetivo. Que el
incumplimiento se entienda como un hecho amplio y objetivo se desprende de la misma
concepcion realista del contrato.

Veamos: Si el efecto de la nocion realista del contrato es entender los problemas de
cumplimiento o incumplimiento como problemas de satisfaccién o insatisfaccion del
interés del acreedor, entonces cualquier desviacion (nocién amplia) de ese programa
contractual disefiado para satisfacer el interés del acreedor, e independiente de su causa
o imputabilidad (nocion objetiva), se considerara incumplimiento contractual. Cualquier
desviacién entre el objeto ideal (prestacion idealmente convenida con base en el
propdsito practico o moéviles de los contratantes) frente al objeto real (prestacion
efectivamente realizada), se considerara incumplimiento.

El incumplimiento se entiende como un hecho amplio y objetivo cuyo efecto
inmediato es la insatisfaccion del interés del acreedor, al punto que se sostiene —
a partir del concepto realista de contrato arriba examinado— que para comprender
los problemas de cumplimiento e incumplimiento de contrato éstos deben tratarse
como problemas de satisfaccion e insatisfaccion del mencionado interés...Los
efectos que produzca el incumplimiento dependen directamente del impacto que
produzca en el citado interés, efectos a los que se denomina remedios y que
tienen por objeto comun permitir al acreedor que, a pesar del incumplimiento,
alcance su satisfaccion (Vidal, 2009, pp. 232y 233).
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Procedamos ahora a tratar ambos elementos separadamente, tanto la amplitud como la
objetividad del incumplimiento. En primer lugar, en cuanto a la amplitud del
incumplimiento, sefiala Oviedo (2019) que:

Cabe destacar también la teoria del incumplimiento del contrato en sentido amplio,
partiendo de una concepcion realista de contrato entendido no en la forma
tradicional como un acuerdo que genera, modifica o extingue obligaciones, sino
como un medio de satisfaccion de intereses, ha sugerido un concepto amplio de
incumplimiento entendido no solamente como la inejecucion de las prestaciones
derivadas del contrato, sino como la insatisfaccion de los intereses del acreedor,
y abarca supuestos como la no ejecucion, la ejecucion moratoria o la ejecucion
defectuosa, y produce la responsabilidad del deudor sea que la falta de
cumplimiento resulte imputable o no a su conducta, que se puede encauzar por
un sistema unificado de remedios ante cualquiera de dichas eventualidades
(p.125).

Asi las cosas, la idea del incumplimiento amplio implica que cualquier incumplimiento
(total, parcial, defectuoso o tardio), o lo que es lo mismo cualquier desajuste entre el
objeto idealmente convenido y el objeto real, se considere incumplimiento. El
incumplimiento es una mera cuestidén de no satisfaccion del interés que fue garantizado
con base en el programa contractual convenido, por lo tanto se habla méas de
incumplimiento del contrato que de incumplimiento de obligacién concreta; el
incumplimiento del contrato provendra de cualquier tipo de incumplimiento: total, parcial,
defectuoso o tardio.

La gran consecuencia de la adopcion en los instrumentos del derecho contractual
uniforme de este concepto amplio de incumplimiento reside en que cuando la prestaciéon
presenta vicios o irregularidades en sus cualidades, al ser una insatisfaccion del interés
del acreedor, se genera un incumplimiento contractual, como cualquier otro tipo de
incumplimiento, lo que le permite al acreedor acceder a los remedios generales. Por ello,
en estos instrumentos juridicos no se consagra un régimen especial de saneamiento; el
acreedor puede acudir a las acciones genéricas.

Si ello es asi en los instrumentos, bien vale la pena preguntarse, como en efecto lo
haremos en el tercer capitulo, si una concepcién amplia de incumplimiento puede ser
adoptada en Colombia, con el fin de darle al acreedor, en el supuesto de los vicios
redhibitorios, la facultad de ejercer la accion genérica de resolucién, en cuyo caso la
gravedad del incumplimiento seria determinada con base en los criterios generales que
también definiremos en el tercer capitulo para la accion genérica de resolucion. De no
adoptarse esta teoria, entonces la solucion seguiria siendo la de que el acreedor debe
ejercer las acciones edilicias ante un caso de vicio redhibitorio, quedando, en principio,
sometido a la aplicacion de los escalones o graduaciones de la gravedad del
incumplimiento definidos en la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
vigente, jurisprudencia que se explicara en el capitulo tercero.
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De esta nocion de incumplimiento en sentido amplio se desprende una ventaja practica
frente al presente trabajo. Como hemos dicho, en los codigos colombianos se presenta
un vacio en cuanto a los criterios para determinar la gravedad del incumplimiento en la
accion de resolucion genérica; pero como veremos, en las normas especiales sobre
saneamiento por vicios ocultos de la cosa, tanto en el contrato de compraventa como en
el de arrendamiento, si existen ciertos criterios para determinar esa gravedad frente a
las acciones edilicias. Entonces, si en virtud de la nociébn amplia de incumplimiento
entendemos los vicios ocultos como un incumplimiento genérico del contrato, entonces
en términos de Mejias (2018) ello:

Permite integrar a partir de las reglas especiales que prevé el legislador,
especialmente en materia de saneamiento en el contrato de arrendamiento y
compraventa, el vacio que existe para determinar la gravedad del incumplimiento
en materia de resolucion. Desde una perspectiva amplia, como existe una
disconformidad entre el objeto ideal y el objeto real, son todos problemas de
incumplimiento y remedios de resolucién para hacerle frente (p.115).

Por otro lado, el incumplimiento, ademas de su sentido amplio, se entiende como un
concepto objetivo, neutro, no requiere culpabilidad, estd desprovisto de valoracion
subjetiva. Mas bien, no requiere de imputabilidad, ni subjetiva ni objetiva, ya que como
hemos dicho, el incumplimiento es la mera insatisfaccion de los intereses del acreedor a
raiz de la desviacion del programa contractual.

Ahora, eso no quiere decir que la indemnizacién de perjuicios proceda sin imputabilidad;
no, la responsabilidad civil necesariamente requiere imputabilidad, simplemente se trata
de una conceptualizacion de la nocién de incumplimiento que pueda ser Unica para poder
aglutinar todos los remedios y de esa forma sistematizarlos y ordenarlos en torno a un
concepto unitario; una idea que permita entender que el sistema de remedios entra a
operar con la mera insatisfaccion del interés por parte del acreedor (incumplimiento).
Cosa diferente es decidir qué remedio opera en cada caso concreto con base en la
magnitud del incumplimiento y teniendo en cuenta las condiciones propias de cada uno
de los remedios.

Como sefala Vidal (2011):

El incumplimiento, entendido como hecho amplio y objetivo, permite articular una
serie de remedios en favor del acreedor, entre los cuales optara con libertad,
siempre que concurran sus condiciones de aplicabilidad. Se busca que el acreedor
obtenga la satisfaccion de su interés, pese al incumplimiento. Entre estos
remedios se hallan la pretensién de cumplimento especifico, incluida la reparacion
y sustitucion para la falta de conformidad; la reduccion de precio generalizada para
todos los cumplimientos imperfectos; la resolucion por incumplimiento y la
indemnizacion de dafios. Y pueden afiadirse otros, como la excepcion de contrato
no cumplido, entendida como facultad del acreedor de suspensiéon del propio
cumplimiento y el commodum representationis en supuestos de imposibilidad de
la prestacion. El elemento que aglutina a estos remedios es el incumplimiento, al
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gue se le suman unas condiciones configuradoras de sus supuestos de hecho.
Asi, en la resolucion se requiere que el incumplimiento sea esencial, con
independencia de la imputacion subjetiva al deudor; y en la indemnizacion de
dafios, que la inejecucion, cualquiera sea su entidad, sea imputable al deudor y lo
sera mientras no intervenga una causa de exoneracion. Cada supuesto de hecho
actia como un verdadero filtro para la aplicacion de los remedios por el
incumplimiento y la opcion de ejercitar uno u otro pertenece al acreedor, segun
mejor convenga a su interés afectado. (pp. 269-270).

Cada remedio tendra sus propios requisitos, sin embargo el concepto de incumplimiento
unitario los aglutina a todos.

Por lo anterior, los remedios de que dispone el acreedor lesionado no se
encuentran, por regla general, subordinados a la concurrencia de culpa o dolo en
la conducta del deudor. La imputabilidad subjetiva del deudor solo es requisito
para que proceda la indemnizacién de perjuicios mas no el resto de remedios
(Mejias, 2018, p. 22).

La consecuencia mas importante en los instrumentos de derecho uniforme que se
desprende de entender el incumplimiento de forma objetiva, esto es, sin necesidad de
que el incumplimiento sea imputable, es que la resolucidén procede aun ante eventos de
imposibilidad sobrevenida de la prestacion por causa extrafia. Y ello es asi, se repite,
porque se entiende el cumplimiento e incumplimiento en términos de satisfaccion del
interés contractual. Si la prestacidon a cargo del deudor se hace imposible pues
sencillamente no podra realizarla y al no poder realizarla el interés del acreedor queda
insatisfecho, dado que su interés dependia de la realizacion de una prestacion posible,
tal como fue idealmente convenida.

Esta nocion objetiva del incumplimiento la examinaremos en el capitulo tercero, en la
medida en que constituye una posible solucion para los casos en que el derecho
colombiano contempla la imposibilidad sobrevenida de la prestacion del deudor por
causa extrafia. En Colombia, a pesar de las importantes excepciones que existen en
materia de riesgos y que posteriormente explicaremos, la solucion general es que ante
la imposibilidad sobrevenida de la prestacion a cargo de una de las partes en un contrato
bilateral, se da la extincién de la obligacion y la contraparte no puede ser forzada a pagar
la contraprestacion. Sin embargo, la norma no sefala qué ocurre con el contrato,
pudiéndose decir que queda en el limbo o en suspenso; por lo que si aceptamos que la
imposibilidad sobrevenida por causa extrafia es un incumplimiento, podriamos resolver
cualquier discusion, logrando asi la desvinculacion de las partes de un contrato que ya
no les reporta ninguna utilidad.

Los instrumentos del derecho contractual uniforme consagran una concepcion unitaria,
amplia y objetiva del incumplimiento. Asi lo sefiala pacificamente la doctrina (Morales,
2016, pp. 90-93; Vidal, 2009, p. 233; Oviedo, 2018, p. 484; De la Maza & Vidal, 2019, p.
144; Infante, 2008, pp. 74-77).
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En el mismo sentido Vaquer (2017):

Es clara la tendencia actual en el derecho europeo a la construccion de un
concepto unitario de incumplimiento, en el que ha desplegado una destacadisima
influencia la regulacion contenida en el CISG a través del soft law... Este concepto
unitario del incumplimiento se presenta bajo la denominacién de falta de
conformidad. Es un concepto unitario porque engloba todas las modalidades de
incumplimiento, asi se dice en los comentarios al art. 8:101 PECL y se explicita en
el ar. 7.1.1. Principios Unidroit...Y es, ademas, un modelo de incumplimiento
objetivo, que prescinde de cuestiones de imputacion subjetiva que, en su caso,
originardn una excusa al incumplimiento. (pp. 342-343)

Y también Mejias (2011):

La Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias no
define del incumplimiento. Sin embargo, la doctrina afirma que en ella se recoge
un concepto amplio, el deudor —sea el vendedor o comprador— no esté llamado a
cumplir una o varias obligaciones fraccionadas, sino el contrato entendido como
un todo; se reemplaza la idea de infraccién de obligaciones contractuales por la
de incumplimiento del contrato. El es sindnimo de la desviacion del programa
inicial e ideal de prestacién convenida por las partes e integrada por la ley uniforme
gue produce la insatisfaccion del interés del acreedor. Se concibe, ademas, como
un hecho objetivo que despliega sus efectos al margen de la culpa o negligencia
del deudor. (p.108).

Asi se desprende también de los propios instrumentos:

Articulo 7.1.1. (PCCI): “El incumplimiento consiste en la falta de ejecuciéon por una parte
de alguna de sus obligaciones contractuales, incluyendo el incumplimiento defectuoso o
el incumplimiento tardio”. Articulo 1:301, 4 (PECL): “El término “incumplimiento” denota
cualquier incumplimiento de una obligacion derivada del contrato, esté o no justificado, e
incluye el cumplimiento tardio o defectuoso, asi como a la inobservancia del deber de
colaborar para que el contrato surta plenos efectos”. Articulo 77 (PLDC): “Cumplimiento
es la ejecucion del contrato en los términos en que fue acordado” y Articulo 86 (PLDC):
“(1) Incumplimiento es la falta de ejecucién del contrato en la forma pactada. (2) El
cumplimiento imperfecto comprende toda disconformidad entre lo acordado y lo
ejecutado por el deudor”. En cuanto a la CISG, ella no tiene una definicion de
incumplimiento, pero el caracter amplio y objetivo del incumplimiento se infiere de los
articulos 25, 45,49,61,64y 79 (#1YD5).

Por lo anterior, tanto la CISG como los PCCI, PECL y PLDC acogen “...una nocién
amplia, unitaria, aglutinadora y objetiva de incumplimiento en la que esta presente la
nocion de contrato como una garantia de resultado, dejandose de lado la distincion de si
el incumplimiento es imputable o no” (Mejias, 2011, p. 112)

2.3. El incumplimiento esencial en los instrumentos de derecho contractual uniforme.
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De los mdltiples instrumentos de derecho uniforme que existen se escogeran cuatro para
efectos de examinar el incumplimiento esencial®. La Convenciéon de Viena por ser sin
duda el instrumento mas importante en la medida en que tiene fuerza vinculatoria directa
en el derecho colombiano, y porque sus conceptos innovadores han sido replicados en
los otros instrumentos del derecho contractual uniforme. Se escogen también los
Principios Unidroit y los Principios Europeos, porque su contenido es coherente con los
principios basicos de la Convencion de Viena y ademas porque el alto grado de
aceptacion de su contenido ha logrado que se generalice su uso en la redaccion de
contratos internacionales y su aplicacion en las decisiones judiciales y arbitrales, siendo
ademas constantemente invocados en las discusiones doctrinarias. Se escogen
finalmente los Principios Latinoamericanos, no solo por su novedad dada su reciente
aparicibn y porque guardan coherencia con los principios y soluciones de los
instrumentos anteriormente sefalados, sino también por la razén, mas que obvia, de ser
el aporte de Latinoamérica al nuevo derecho de los contratos.

2.3.1. Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (CISG).

La CISG es un tratado internacional celebrado en 1980 a instancias de la ONU, que entrd
en vigor en 1988, hoy en dia ratificado por 89 paises entre ellos Colombia (que incorporo
la Convencidn al ordenamiento juridico interno colombiano mediante ley de republica No.
518 de 1999). La Convencion de Viena, a diferencia de los otros instrumentos del
derecho uniforme que aqui estudiamos, solo regula el Contrato de Compraventa
Internacional de Mercaderias. La CISG no solo incorporé novedosos conceptos al
derecho contractual y obligacional, como por ejemplo el concepto de incumplimiento
esencial, sino que replante6 muchos otros aspectos tradicionales del derecho privado,
como las ya vistas nociones del contrato y del incumplimiento. Su caracter innovador e

9 Sin embargo, se transcriben igualmente las regulaciones sobre incumplimiento esencial en el
Marco Comun de Referencia y en el Cédigo Europeo de Contratos. Marco Comun de Referencia, articulo
3:502: “(1) Un acreedor puede resolver si el deudor incurre en un incumplimiento esencial de una
obligacion contractual, (2) Un incumplimiiento de una obligacién contractual es esencial si: (a) priva
sustancialmente al acreedor de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, referido a la totalidad
0 a una parte significativa del cumplimiento, salvo que en el momento de la celebracion del contrato el
deudor no previera ni se puede esperar razonablemente que hubiera previsto ese resultado; o (b) es
deliberado o imprudente y da al acreedor motivos para creer que no se puede confiar en el futuro
cumplimiento del deudor”. Por su parte, el Cédigo Europeo de Contratos, articulo 107, sefiala: “ 1. Segun
se establece a continuacion, el incumplimiento es grave si se refiere a una de las obligaciones principales
(y no secundarias) del contrato, y, ademds, cuando, teniendo en cuenta la cualidad de las personas y la
naturaleza de la prestacion, el incumplimiento suponga para el acreedor un perjuicio tal que le prive
sustancialmente de lo que juridicamente puede esperarse del contrato. 2. Se considerara, en particular,
gue el incumplimiento es grave cuando éste: a) es total; b) es parcial, pero ha desaparecido objetivamente
el interés del acreedor de obtener el resto. 3. Las obligaciones secundarias son aquellas cuyo
cumplimiento es de escasa importancia, en atencion a la economia de la relacion contractual y al interés
del acreedor”.
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imperativo (en caso de darse sus presupuestos de aplicacion), ha llevado a que sea el
instrumento de derecho uniforme mas importante y en el que se han basado los
instrumentos que le siguieron.

Tal como sefiala Oviedo (2017), hoy en dia méas de las dos terceras de las operaciones
de comercio internacional estan llamadas a regirse por la Convenciéon de Viena. Con las
operaciones de comercio internacional no se hace solo referencia a las compraventas
internacionales de mercaderias, sino también al comercio internacional global. Ello se
explica por el caracter expansivo que ha adquirido la Convencion, en tanto la aceptacion
y solidez de sus principios y disposiciones ha llevado a que la jurisprudencia tienda a
aplicar sus preceptos a operaciones de comercio internacional mas alla de la
compraventa de mercaderias.

Entrando en materia, podemos decir que si bien la CISG no da una definicion directa del
incumplimiento, a diferencia de los otros instrumentos del derecho contractual uniforme,
si incorporé el novedoso concepto de “falta de conformidad”, que en el fondo es una
definicibn misma del incumplimiento en lo que respecta a las obligaciones del vendedor.
La falta de conformidad hace referencia a la obligacion del vendedor de entregar las
mercaderias tal y como fue pactado, explicita o implicitamente, al momento de celebrarse
el contrato, de lo que se desprende que el incumplimiento por el cual responde el
vendedor sea cualquier desviacion del pacto inicial sobre las mercaderias y sus
cualidades ideales. Alli subyace lo que denominamos en lineas atras la nocién unitaria y
amplia del incumplimiento, en tanto la obligacion de conformidad implica que el vendedor
se obliga a entregar y traditar las mercancias en las condiciones convenidas para
satisfacer los intereses del comprador, por lo que cualquier desviaciébn de esas
condiciones convenidas, que impidan la satisfaccion del interés del acreedor, sera
entendida como incumplimiento.

En palabras de Vaquer (2017):

La falta de conformidad en la compraventa es un concepto unitario que pretender
describir cualquier desviacion de los bienes respecto de las expectativas del
comprador en el contrato de compraventa. Al ser las partes libres de configurar
Sus respectivas prestaciones como mejor les plazca... la conformidad no es mas
que la correspondencia de la cosa entregada con el disefio que las partes
realizaron de la prestacion. Las partes gozan de la maxima discrecionalidad
cuando disefian la prestacion. Pues bien, la falta de correspondencia entre la cosa
gue el vendedor entrega efectivamente — la prestacion real- y la cosa tal como fue
concebida por las partes en el momento de la perfeccion del contrato -la prestacion
ideal-, genera la no conformidad de la prestacién, un concepto que engloba el
cumplimiento defectuoso o inexacto, el retraso, los vicios o defectos de la cosa e
incluso, como veremos, la prestacion distinta de la pactada. (pp.46-47).

El concepto de falta de conformidad quedé incorporado principalmente en los articulos
30, 35 y 46 de la CISG, siendo, en nuestra opinion, su efecto mas importante, como
planteamos anteriormente, el hecho de que los problemas sobre las cualidades o los
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vicios que se presenten en el bien quedan incluidos en élla, esto es, se entienden como
un incumplimiento que da derecho al acreedor a todos los remedios 0 acciones propios
del incumplimiento, por lo que no fue necesario establecer un régimen especial para los
vicios ocultos o redhibitorios en la CISG. Esa falta de conformidad también quedd
consignada en los articulos 7.1.1. de los PCCIl y 1:103(4) de los PECL, por lo que
reiteramos la relevancia de la Convencion, en tanto los otros instrumentos del derecho
contractual uniforme, con multiples diferencias, mantienen el paradigma CISG.

La nocion unitaria de incumplimiento, la falta de conformidad (que se encuentra a lo largo
de los articulos 25 a 44 de la CISG), es amplia porque cobija cualquier tipo de
incumplimiento (total, parcial, defectuoso y tardio); todos los incumplimientos del
vendedor y todos los remedios del comprador gravitan sobre esta nocion Unica, clara y
definida. En consecuencia, presentada cualquier modalidad de incumplimiento, se
detona el sistema de remedios (cumplimiento, reparacion de las mercaderias,
sustitucion, indemnizacién de perjuicios, reduccion del precio, resolucién etc.) que se
encuentran debidamente organizados y sistematizados desde el articulo 46 al 86 de la
CISG. Aclarado que si bien el incumplimiento es la nocién unitaria y amplia que detona
todo el régimen de remedios, nada obsta para que determinado remedio exija algun
requisito adicional, como por ejemplo la indemnizacion de perjuicios que requiere
imputabilidad, o la sustitucion de las mercancias y la resolucién del contrato que
requieren la esencialidad del incumplimiento.

Ahora, habiendo ya profundizado un poco en la obligacion del vendedor en el sentido de
entregar y traditar mercaderias conforme a las condiciones y cualidades pactadas
idealmente (profundizacion que realizamos en virtud de que es en el concepto de “falta
de conformidad” donde subyace una nocion unitaria, amplia y objetiva del
incumplimiento), sefialemos ahora que la CISG, en sus articulos 49 y 64, prescribe que
cada una de las partes, vendedor y comprador, podra dar por resuelto el contrato en caso
de un incumplimiento esencial o también en el evento de que se haya otorgado un plazo
suplementario al deudor para el cumplimiento (a raiz de un incumplimiento previo no
esencial) y el deudor no haya cumplido o haya manifestado no cumplir en ese plazo
suplementario.

Ese concepto de incumplimiento esencial, objeto del presente trabajo, se encuentra
definido en el articulo 25 de la CISG:

El incumplimiento del contrato por una de las partes sera esencial cuando cause
a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho
a esperar en virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera
previsto tal resultado y que una persona razonable de la misma condicién no lo
hubiera previsto en igual situacion.

La CISG claramente solo permite la resolucion del contrato frente a incumplimientos que
tengan la suficiente envergadura para afectar sustancialmente el propésito practico que
tuvo el acreedor al momento de contratar. Se sigue entonces el principio de conservacion
del contrato. Pudiendo siempre el acreedor acceder, de forma principal, a los remedios
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de cumplimiento forzado e indemnizacion de perjuicios, entre otros, pero dejando en todo
caso la resolucion solo para casos que realmente lo ameriten. En ese sentido Vaquer
(2017) dice, al referirse al nuevo derecho de la contratacion en Europa, que:

Por lo que al sistema de remedios se refiere, se va imponiendo uno que se
caracteriza por la pluralidad de remedios disponibles y su caracter acumulativo,
pero con preferencia por los remedios que conservan la eficacia del contrato
siendo subsidiarios aquellos que suponen la ineficacia contractual. Este sistema
procede del CISG, se incorporé a los PECL y a los Principios Unidroit... (pp. 344-
345).

Recuérdese que ademas el acreedor podra también resolver el contrato en los eventos
en los que haya fijado un plazo suplementario ante un incumplimiento no esencial de su
deudor y este no haya cumplido en ese plazo o haya manifestado que no cumplira en
ese plazo. Con base en lo anterior, en la CISG se da el derecho de resolucion solo ante
eventos de incumplimiento esencial o ante eventos en que sin ser el incumplimiento
esencial el acreedor otorga un plazo suplementario y el deudor no cumple en este o
manifiesta que no va a cumplir. Examinemos cada uno de esos supuestos.

Con base en la lectura del articulo 25 de la Convencion, se tiene que tres son las
condiciones para que se configure un incumplimiento esencial: 1) Debe existir un
incumplimiento, 2) Debe causarle un perjuicio al acreedor que lo prive sustancialmente
de aquello a lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, 3) Debi6 ser previsible
para el deudor la sustancialidad del incumplimiento o que al menos una persona
razonable en su misma posicion lo hubiera previsto.

En cuanto al primer requisito del incumplimiento ya nos referimos antes, esto es, se
entendera como incumplimiento cualquier desviacion del programa prestacional
convenido por las partes, explicita o implicitamente, para satisfacer el interés del
acreedor. Tal como lo hemos explicado, y de hecho asi lo sefiala el articulo 25
expresamente, se habla de un incumplimiento del contrato y no tanto de obligaciones
individualmente consideradas, aunque por supuesto el incumplimiento de una obligacién
llevard al incumplimiento del contrato. El énfasis en todo caso es en el contrato, lo
relevante es que se produzca la insatisfaccién de los intereses del acreedor contenidos
explicita o implicitamente en el contrato, independiente de haberse incumplido o no
determinada obligacion explicita en el clausulado contractual.

En cuanto al requisito de un perjuicio al acreedor que lo prive sustancialmente de aquello
a lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, Mejias (2011) sostiene que este:

...atiende a las consecuencias que produce el incumplimiento del contrato y no a
la naturaleza de la obligacion incumplida; lo que impone considerar el caso
concreto, aquello que fue acordado por las partes y la interpretacion del contrato...
se caracteriza por el perjuicio que ocasiona al acreedor... dicha expresion no es
coincidente con la de dafio, ya que no se encuentra reducida a una pérdida
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econdmica; se alude a cualquier efecto perjudicial o consecuencias negativas que
produce el incumplimiento. (p. 181).

Aqui se evidencia toda la relevancia de la nocion realista del contrato, en la medida en
qgue la nocién de proposito practico nos permitird identificar cuales fueron los mdéviles
determinantes para la celebracion del negocio juridico, que debieron quedar explicitos o
implicitos en el contenido del contrato, y que una vez identificados permitiran al operador
juridico verificar si fueron afectados sustancialmente o no a raiz del incumplimiento del
deudor.

Finalmente, el tercer elemento es el juicio de previsibilidad, esto es, no basta para que
haya derecho a la resolucién que exista un incumplimiento esencial, sino que es
necesario que el deudor lo haya previsto o una persona razonable en sus mismas
condiciones lo hubiera podido prever. Segun Martinez (2006, p. 537), es el criterio de la
previsibilidad y no el de la culpa, lo que eximira al deudor de la procedencia de la accion
de resolucion. Para determinar ello habra que realizar el test de previsibilidad, bien sea
desde una perspectiva subjetiva (el deudor) o desde una perspectiva objetiva (la persona
razonable), y se resolvera el contrato cuando se cumpla una de esas dos condiciones: si
el deudor lo previé, o bien sea que no lo haya previsto, pero si lo hubiera podido prever
una persona razonable con sus mismas condiciones y en la misma situacion.

Cuestion adicional es la relacionada con el momento en que se debe juzgar la
sustancialidad del perjuicio y su previsibilidad. En cuanto al primero, para guardar
coherencia frente a lo que aqui se ha expuesto, su determinacién debe realizarse en
relaciéon con el momento de la celebracion del contrato, pues es en los convenios
explicitos o implicitos de las partes al momento de la perfeccion del negocio en los que
se encontrard el propésito practico que los llevé a contratar. Frente a la previsibilidad
reiteramos, en principio, el mismo criterio, pues es en el momento de celebracion del
contrato en el cual cada parte debe tener conocimiento de los propésitos de su
contraparte para contratar, sin embargo, también deben tenerse en cuenta las
informaciones que les hayan llegado a las partes después de su celebracion.

Debe reiterarse que la CISG permite resolver el contrato cuando no es posible ejecutar
la prestacion por imposibilidad sobrevenida de la prestacion a cargo del deudor por causa
extrafia. Recuérdese que este es uno de los principales efectos de la nocion amplia y
objetiva del incumplimiento: cualquier desviacion del programa contractual que impida la
satisfaccion de los intereses del acreedor, independiente de su causa, se considerara
incumplimiento. Esto implica que el incumplimiento detona la operatividad del sistema de
remedios, pudiendo el acreedor elegir libremente la accion o medio de tutela que mas le
favorezca, sin perjuicio de que alguno de esos remedios pueda tener un requisito
adicional al mero incumplimiento.

En materia de resolucion en la CISG, la imputabilidad no es condicidon para la
interposicion de la accion de resolucion, tal como se desprende de su articulo 79
numerales 1 y 5. El énfasis, en virtud de la objetivacién del incumplimiento, se da en el
interés del acreedor, que cuando es insatisfecho por cualquier desviacion del programa
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contractual lleva a la operacion del sistema de remedios. Entonces, si al deudor le resulta
imposible cumplir con su prestacion por causa extrafia, el acreedor podra interponer la
accion de resolucion para dejar sin efectos el contrato. Asi las cosas, la imposibilidad
sobrevenida de la prestacion es un incumplimiento en la CISG, y dara lugar a la
resolucion siempre y cuando sea esencial, esto es, desde que la imposibilidad, total o
parcial, le haya ocasionado un perjuicio al acreedor que lo prive sustancialmente de
aquello a lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato.

Por otro lado, como deciamos antes, también habra derecho a resolver el contrato en
aquellos casos en que el incumplimiento no sea esencial pero el acreedor le ha otorgado
un plazo suplementario al deudor para el pago y este no cumple o manifiesta que no va
a cumplir en dicho término adicional (articulos 49 1b y 64 1b CISG). Para Vaquer (2017,
p. 233) “...El modo mas eficiente de determinar la concurrencia de un incumplimiento
resolutorio es acudir a la fijacion de un periodo adicional para subsanar el incumplimiento
inicial”. En términos de Morales (2016, p. 108) “por esta segunda via se evita que un
incumplimiento no esencial, pero continuado, mantenga indefinidamente vinculado al
otro contratante”.

Este plazo debe ser razonable, el fundamento de esta exigencia es la conservacion del
negocio, En todo caso, vencido el plazo, el acreedor, en nuestra opinion, continda con
la carga de gestionar razonablemente los remedios que va a ejercer, entre ellos la
resolucién, siendo posible, aunque dificil por la claridad de la norma, reprocharle que aun
vencido el plazo haya optado por la resolucion, si el incumplimiento sigue siendo
completamente irrisorio, 0 que haya interpuesto la accion de resolucion de forma no
razonable y contraria a la buena fe (Vaquer, 2017, pp. 235).

Finalmente, frente a la CISG, vale mencionar que el incumplimiento esencial, sea en
virtud del articulo 25 o en virtud del plazo suplementario otorgado al deudor, se manifiesta
ademas en otros supuestos o modalidades especiales de resolucién, que abordaremos
rapidamente: el incumplimiento previsible, la resolucién parcial del contrato y la
resolucion en los contratos de compraventa con entregas sucesivas.

El concepto de incumplimiento esencial tiene una aplicacion especifica en los casos de
incumplimiento previsible, regulado en el articulo 72 CISG, en virtud del cual se puede
dar por resuelto un contrato si resulta patente para el acreedor que su deudor incurrira
en incumplimiento esencial, y siempre y cuando le haya dado un aviso al deudor con una
antelacion razonable para que el deudor pueda dar garantias de pago. De no darlas,
podra el acreedor declarar resuelto el contrato por el futuro incumplimiento esencial que
fue previsible antes de materializarse. “La resolucion en estos casos se justifica porque
una parte no puede razonablemente continuar vinculada por un contrato, una vez que ha
guedado claro que la otra parte no quiere o no puede cumplir a su vencimiento” (Mejias,
2011, p. 196)

Vaquer (2017) sostiene, en relacion con el incumplimiento previsible o anticipado qué:
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Uno de los principios basicos del nuevo derecho contractual europeo es el de la
conservacion del contrato, lo que determina que la resolucion no sea un remedio
ni libre ni principal. No obstante, no se fuerza al acreedor a esperar en vano un
incumplimiento sobre el que existe la certeza razonable de que no va a producirse,
y por tanto se faculta a resolver el contrato cuando el incumplimiento sea
previsible. (p. 237).

Otro evento en el que hay una aplicacion particular del concepto de incumplimiento
esencial es en los casos de resoluciones parciales de la compraventa con base en el
articulo 51 CISG. La norma prescribe que el comprador solo podra resolver el contrato
frente a las mercaderias que no se entregaron o frente a las que se entregaron
defectuosamente, dejando en el resto vigente el contrato. Aclarando la norma en todo
caso que, si el incumplimiento parcial constituyd un incumplimiento esencial del contrato
entonces si hay lugar a la resolucion plena del contrato. Esta norma, si bien solo hace
referencia a la facultad que tiene el comprador de resolver parcialmente el contrato, la
doctrina y jurisprudencia han entendido que es aplicable reciprocamente al vendedor
para eventos de pago parcial del precio o para eventos en que el comprador se niega a
recibir las mercancias, lo que constituye una aplicacion analégica con base en los
principios de buena fe objetiva y de conservacién del negocio juridico implicitos en la
CISG (Martinez, 2006, p. 466).

Finalmente, encontramos otra aplicacion del incumplimiento esencial en el articulo 73
CISG, que hace referencia a los contratos de entregas sucesivas de mercaderias,
sefialando que cuando alguna de las partes incumpla sus obligaciones frente a una de
esas entregas sucesivas, entonces la parte cumplida podré pedir la resolucion frente a
dicha entrega si el incumplimiento es esencial. Tal como dice Martinez (2006, p. 467), la
diferencia de este articulo 73 con el 51 de la CISG, es que este se refiere a resoluciones
parciales en general, en cambio aquel, que también implica una resolucion parcial del
contrato, seria una norma especial para casos especificos de compraventas que
impliquen entregas sucesivas de mercaderias o contratos de suministro.

2.3.2. Los Principios para los Contratos Comerciales Internacionales de UNIDROIT
(PCCI).

Se trata de un cuerpo normativo de principios aplicables a los contratos comerciales
internacionales, expedidos por la organizacion internacional e intergubernamental
UNIDROIT en el afio 1994, cuya ultima version fue presentada en el afio 2016. Son
principios altamente inspirados en los conceptos ya establecidos en la CISG, pero que a
diferencia de esta pueden ser aplicables a cualquier contrato comercial, ya que no se
restringen al contrato de compraventa internacional de mercaderias. Otra diferencia
fundamental con la CISG se encuentra en que los Principios de Unidroit no fueron
aprobados mediante un tratado internacional, sino que son una produccién académica
de grupos de estudio de diferentes paises, por lo que solo adquieren fuerza normativa
cuando las partes por medio de una clausula negocial someten el contrato y las
divergencias que se puedan presentar a las normas UNIDROIT. Dichos principios fueron
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el resultado de un consenso entre representantes de diferentes sistemas juridicos y
econémicos.

En palabras de Oviedo (2016):

Los Principios de Unidroit, al recoger principios de distintas culturas juridicas y
econdmicas permitiran el acceso a innovadores soluciones que contribuirdn a
enriquecer y renovar nuestra jurisprudencia, por otra parte, son un paso adelante
en la necesidad planteada de armonizar y unificar el derecho privado internacional
como una respuesta juridica al fenbmeno econémico de integracion. (p.180).

También sefiala el profesor Jorge Oviedo Alban, en presentacion a la publicacion de los
Principios Unidroit 2016, que:

... Al no constituir un tratado internacional, la fuente de su obligatoriedad se
encuentra en la voluntad de las partes aunque también, varios tribunales arbitrales
los han aplicado al entenderlos como reflejo de la lex mercatoria y que a diferencia
de otros intentos regionales como los Principios Europeos de Derecho de
Contratos (PECL) y los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos
(PLDC), los Principios de Unidroit tienen vocacion y legitimidad universal. (Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado UNIDROIT, 2019, p.v).

Como veremos en el tercer capitulo, la relevancia de estos principios no es solo la
posibilidad de ser fijados contractualmente como ley de un contrato internacional, sino
gue también tienen como objetivo, tal como se desprende de su texto, el ser utilizados
para interpretar e integrar otros instrumentos de derecho uniforme, por ejemplo, la
Convencion de Viena, e incluso una ley nacional.

Ahora, en cuanto al incumplimiento esencial, ellos prescriben:
Articulo 7.3.1. de los Principios Unidroit:

1) Una parte puede resolver el contrato si la falta de cumplimiento de una de las
obligaciones de la otra parte constituye un incumplimiento esencial. 2) Para
determinar si la falta de cumplimiento de una obligacién constituye un
incumplimiento esencial se tendra en cuenta, en patrticular, si: A) El incumplimiento
priva sustancialmente a la parte perjudicada de lo que tenia derecho a esperar en
virtud del contrato, a menos que la otra parte no hubiera previsto ni podido prever
razonablemente ese resultado; B) La ejecucion estricta de la prestacion
insatisfecha era esencial segun el contrato; C) El incumplimiento fue intencional o
temerario; D) El incumplimiento da a la parte perjudicada razones para desconfiar
de que la otra cumplird en el futuro; E) La resolucién del contrato hara sufrir a la
parte incumplidora una pérdida desproporcionada como consecuencia de su
preparacion o cumplimiento; 3) En caso de demora, la parte perjudicada también
puede resolver el contrato si la otra parte no cumple antes del vencimiento del
periodo suplementario concedido a ella segun el articulo 7.1.5.
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De la mera lectura se evidencia que sin duda se trata de un articulado mucho mas
completo en su literalidad respecto a la CISG. Destaquense en primer lugar las
importantes semejanzas con la CISG: el literal (a) hace referencia al mismo criterio de
incumplimiento esencial plasmado en la CISG y ademas en su numeral 3° se reitera el
concepto de plazo suplementario. Sin embargo, a partir de alli las diferencias son
apreciables. En primer lugar, en el literal (b) se hace referencia a un incumplimiento
esencial por convenio entre las partes, esto es, las partes pueden establecer en el
contrato cuales incumplimientos tendran el caracter de esencial, o de forma indirecta lo
pueden determinar elevando una obligacion especifica a la categoria de esencial, lo que
permite concluir que ese incumplimiento sera esencial en atencion al convenio
contractual, siendo en principio innecesaria la evaluacion de la importancia o entidad del
incumplimiento en si mismo.

Adicionalmente, en los literales (c) y (d) se incorporan juicios de valor para determinar la
esencialidad del incumplimiento, ya no es el impacto objetivo del incumplimiento en el
interés del acreedor, sino el reproche que se le hace a la conducta del deudor debido al
dolo, a la temeridad o a un incumplimiento que le dé razones al acreedor para desconfiar
del cumplimiento futuro. Por dltimo, el literal (e) no se refiere a un incumplimiento
resolutorio propiamente, sino mas bien a un evento en el que no habria lugar a la
resolucion en tanto la procedencia de esta le ocasionaria perjuicios desproporcionados
a un deudor que esta presto para cumplir con la prestacion.

Habiéndose ya explicado en el aparte destinado a la CISG el incumplimiento esencial
por privacién sustancial de aquello que esperaba obtener el acreedor en virtud del
contrato, resulta conveniente dar una explicacion de algunos literales de los PCCI,
especificamente del (b) al (e), por ser novedosos con relacion a lo dispuesto en la CISG.
Ello lo haremos utilizando las mismas notas explicativas que contienen los principios
UNIDROIT en su texto.

En relacion con el literal (b) del articulo 7.3.1. (2), referido a la resolucién porque la
ejecucion estricta de la prestacion insatisfecha era esencial segun el contrato, las notas
explicativas del texto de los PCCI dicen:

El paragrafo (2)(b) no atiende a la gravedad efectiva del incumplimiento sino a la
naturaleza de la obligacién contractual cuyo cumplimiento podria ser esencial.
Tales obligaciones que exigen su estricto cumplimiento no son infrecuentes en los
contratos mercantiles. Por ejemplo, en los contratos de venta de articulos de
consumo, el tiempo de entrega suele considerarse esencial y en una operacion de
crédito documentario los documentos ofrecidos deben conformarse fielmente con
las clausulas del crédito.

Generalmente la doctrina entiende que la esencialidad del incumplimiento, en virtud de
este numeral, puede manifestarse de tres formas diferentes: 1) Las partes pactan
expresamente en el contrato una clausula que califica determinado incumplimiento como
esencial; 2) Las partes califican una obligacién como esencial en el contrato, de lo que
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se desprenderia el caracter esencial del incumplimiento; 3) Se infiere la esencialidad de
determinada obligacidon y de su incumplimiento a partir de los convenios verbales y de
las actuaciones de las partes.

Seguidamente, el literal (c) del articulo 7.3.1. (2), se refiere a la resolucién por un
incumplimiento intencional o temerario del deudor, las notas explicativas del texto de los
PCCI dicen:

El pardgrafo (2)(c) trata de la situacion en la que el incumplimiento es intencional
o temerario. Podria, sin embargo, ser contrario a la buena fe y lealtad negocial
(Art. 1.7) resolver el contrato en un supuesto de incumplimiento insignificante, aun
cuando haya sido intencional.

La norma en si es extrafia a la filosofia que subyace en el articulo 7.3.1 y en la
generalidad de los PCCI: la objetivacion del incumplimiento. Ademas, es contradictoria,
o por lo menos deficiente, pues no seria un incumplimiento esencial en la medida en que
el deudor, con base en las mismas notas explicativas de los PCCI, podria frenar la
resolucién alegando que el incumplimiento es irrisorio. Ukneviciuté (2011, pp. 31-32),
sostiene que se trata de una norma de aplicacion restrictiva en virtud del principio de la
buena fe y que ademas es un criterio que tiene menos peso que los otros porque en este
el incumplimiento no requiere tener determinada entidad, ya que de requerirlo seria
esencial y sencillamente en ese caso se resolveria el contrato con base en los otros
criterios del 7.3.1. Agrega que este criterio de los PCCI debe ser mejorado via integracién
con aquel criterio de los PECL que se refiere al incumplimiento intencionado que solo
sera incumplimiento esencial si le crea motivos a la parte cumplida para creer que no
podra contar en el futuro con el cumplimiento del contrato por parte del deudor (este
criterio de los PECL se abordara a continuacion. También en el capitulo tercero se
explicara sobre la posibilidad de integrar un instrumento del derecho uniforme con otro
del mismo derecho uniforme).

Posteriormente, el literal “d” del articulo 7.3.1. (2) trata de la resolucion en razén a un
incumplimiento que da a la parte perjudicada razones para desconfiar de que la otra
cumplird en el futuro. Las notas explicativas del texto de los PCCI dicen:

El paragrafo (2)(d) le otorga importancia al hecho de que el incumplimiento brinde
a la parte perjudicada un motivo para desconfiar del cumplimiento futuro de la otra
parte. Si una parte debe una de las primeras prestaciones permite anticipar que
éstos se repetiran en todas las prestaciones subsiguientes, la parte perjudicada
puede resolver el contrato, aun cuando los defectos evidenciados en las primeras
entregas no justifiquen en si mismos la resolucion del contrato. A veces el
incumplimiento intencional puede demostrar que no se puede confiar en la otra
parte.

Ejemplo 4. “A”, que es mandatario de “B”, presenta recibos falsos a “B” para
solicitar el reembolso de supuestos gastos. Aunque la suma solicitada por “A” en
concepto de reembolso sea insignificante, “B” puede considerar el
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comportamiento de “A” como un incumplimiento esencial y resolver el contrato de
mandato.

El literal “e” del articulo 7.3.1. (2) imposibilita resolver el contrato cuando implique
perjuicios desproporcionados para un deudor que esté presto a cumplir con su
obligacion, las notas explicativas del texto de los PCCI dicen:

El paragrafo (2)(e) se ocupa de supuestos en los que la parte que no ha cumplido
el contrato ha confiado en dicho contrato y se estaba preparando para cumplirlo o
se ha ofrecido a hacerlo. En estos casos se debe prestar atencion a si dicha parte
sufriria un menoscabo desproporcionado en el caso de que su incumplimiento sea
considerado como esencial. Es menos probable que el incumplimiento sea
considerado esencial en el caso de cumplimiento moroso, posterior a la
preparacion de la prestacion, que si el incumplimiento tiene lugar mucho antes de
tal preparacién. También cabe tener en cuenta si la parte de la prestacion que ha
sido ofrecida o efectivamente entregada puede ser de algun beneficio para la parte
incumplidora, si dicha parte de la prestacion es rechazada o devuelta.

Ejemplo 5. El 10 de mayo “A” se obliga a entregar software fabricado
especialmente para “B”. El contrato dispone que la entrega debera realizarse
antes del 31 de diciembre. “A” ofrece entregarlo el 31 de enero, cuando “B” todavia
necesita el software y “A” no puede venderlo a otros usuarios. “B” puede reclamar
una indemnizacion de los dafios y perjuicios, pero no puede resolver el contrato.

Esta literal no se refiere propiamente a una modalidad de incumplimiento esencial, sino
a una eventualidad que dificulta la configuracién del incumplimiento esencial.

Ahora, ya explicado el articulo de los PCCI que regula el incumplimiento esencial, debe
recordarse que al igual que la CISG, en los PCCI se adopta una nocién amplia y objetiva
del incumplimiento, con base en la cual se entiende que la imposibilidad total o parcial
sobrevenida de la prestacion, sin culpa del deudor, es también incumplimiento y dara
lugar a la resolucién del contrato en caso de que tal incumplimiento sea a su vez
sustancial. Ello se desprende de los articulos 7.1.1. y 7.1.7 numerales 1 y 4 de los PCCI.

En cuanto al plazo suplementario, articulo 7.3.1. (3) PCCI, debe destacarse de nuevo
gue los principios UNIDROIT recogen esta figura de la CISG, pero con una diferencia
importante en comparacion con los textos de la CISG y de los mismos PECL, pues en
virtud del articulo 7.1.5. (4) PCCI, aun violandose el plazo suplementario, podria no haber
lugar a la resolucion si el incumplimiento sigue siendo de escasa importancia.

En materia de incumplimiento previsible o anticipado se sigue la misma linea de la CISG,
pero con una diferencia: si el incumplimiento esencial futuro es patente, se podra resolver
inmediatamente (articulo 7.3.3. PCCI), pero si no es patente sino razonable, deberan
pedirse primero garantias al deudor antes de intentar la resolucion del contrato (articulo
7.3.4. PCCI).
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En cuanto al articulo 7.3.3., que trata del incumplimiento anticipado patente, las notas
explicativas de los PCCI sefialan:

Este articulo establece el principio de que el incumplimiento que ha de ser
esperado se equipara al incumplimiento que tuvo lugar al momento en que se
debia la prestacion. Un requisito que debe quedar claro es que habra de existir
incumplimiento; una sospecha, aun bien fundada, no sera suficiente. Mas aun, es
necesario que el incumplimiento sea esencial y que la parte que tiene derecho a
recibir la prestacion notifiqgue su decision de resolver el contrato.

Una ilustracién de incumplimiento anticipado se presenta cuando una parte
declara que no cumplira el contrato. Las circunstancias también pueden indicar
que se ha de tratar de un incumplimiento esencial.

Ejemplo: “A” promete a “B” entregar petroleo transportado por el buque M/S
Paul en Montreal el 3 de febrero. El 25 de enero el M/S Paul se encuentra a 2000
Km. de Montreal. A la velocidad que hace no llegara a Montreal el 3 de febrero;
como pronto lo haria el 8 de febrero. Como el tiempo de la entrega es esencial y
ha de esperarse un retraso significativo, “B” puede resolver el contrato antes del
3 de febrero.

El articulo 7.3.4. PCCI, como deciamos, regula la misma situacioén que el 7.3.3., pero con
una importante discrepancia: ya no se habla de un incumplimiento esencial patente sino
de un incumplimiento esencial que razonablemente se espera que ocurra. Al respecto
los comentarios del texto de los Principios Unidroit dicen:

Este articulo protege el interés de una parte que tiene razones para creer que la
otra sera incapaz o no desea cumplir el contrato en la fecha estipulada, pero que
no puede recurrir al Art. 7.3.3 pues aln existe la posibilidad de que la otra parte
quiera o pueda cumplir. La primera parte, en ausencia de esta disposicion, se
encontraria con frecuencia en un dilema. Por un lado, incurrira en una pérdida si
espera la fecha del cumplimiento y la otra parte no cumple. Por otro lado, si decide
resolver el contrato y entones resultara evidente que el contrato habria sido
cumplido por la otra parte, su proceder equivaldria a un incumplimiento del
contrato, conllevando su responsabilidad por el dafio causado.

Consecuentemente, este articulo faculta a la parte que crea
razonablemente que habra un incumplimiento esencial por parte de la otra, a
reclamar garantias adecuadas de cumplimiento y a suspender mientras tanto el
cumplimiento de sus propias obligaciones. Qué constituye una garantia adecuada
depende de las circunstancias. En algunos casos sera suficiente la declaracion de
la otra parte de que cumplird, mientras que en otros, el requisito de una fianza o
garantia de un tercero podria estar justificado.

Ejemplo: “A”, un constructor de barcos con un solo astillero, promete
construir un yate para “B” a ser entregado a mas tardar el 10 de mayo. Poco
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después “B” se entera por “C” de que “A” también se ha comprometido a construir
un yate para “C” durante el mismo periodo. “B” esta facultado para solicitar de “A”
una garantia adecuada de que el yate se entregara a tiempo. Ademas, “A” tendra
que dar a “B”

Como se puede observar, en ambos casos (7.3.3. y 7.3.4.) se necesita que haya un
incumplimiento previsible y que dicho incumplimiento sea esencial. La distincion se
encuentra en que si la previsibilidad es patente se podra resolver el contrato
inmediatamente, pero si es solo razonable, se deberdn pedir garantias de cumplimiento
previamente, y solo de no otorgarse se podra resolver el contrato por el acreedor.

2.3.3. Los Principios del Derecho Europeo de los Contratos (PECL).

Son principios similares a los Principios Unidroit en cuanto a su naturaleza. No tienen
fuerza vinculatoria como la CISG, pero tienen la potencialidad de regular cualquier
contrato (a diferencia de la CISG que esta dirigida principalmente a la compraventa
internacional de mercaderias), en la medida en que las partes pacten el sometimiento
del contrato a dichos principios. Al igual que los PCCI, pueden ser utilizados para
interpretar e integrar otros instrumentos de derecho uniforme e incluso una ley nacional
(en lo que profundizaremos en el tercer capitulo); sin embargo, fueron pensados para
auxiliar como instrumento unificador y armonizador en el ambito europeo en tanto su
principal objetivo fue servir de escalén para la expedicion de un posible Cdédigo
Contractual Europeo. Fueron promulgados por la Comisién de Derecho Europeo de los
Contratos, entidad constituida a solicitud de la Union Europea.

Articulo 8:103:

El incumplimiento de una obligacion es esencial para el contrato: A) Cuando la
observancia estricta de la obligacion pertenece a la causa del contrato, B) Cuando
el incumplimiento prive sustancialmente a la parte perjudicada de lo que
legitimamente podia esperar del contrato, salvo que la otra parte no hubiera
previsto o no hubiera podido prever en buena légica ese resultado, C) O cuando
el incumplimiento sea intencionado y dé motivos a la parte perjudicada para
entender que ya no podra contar en el futuro con el cumplimiento de la otra parte.

Se observa la gran similitud de los PECL con los PCCI. Dicho parecido no es solo frente
al concepto del incumplimiento esencial, sino que podria afirmarse, como lo hace
Labariega (2006, p. 388), que ambos instrumentos normativos son en la esencia
practicamente idénticos, tanto en la forma en que se desarrolla el instrumento como en
los mismos principios y reglas que le subyacen.

Para Vaquer (2017), existen importantes diferencias de los PECL respecto a la CISG:
Los PECL amplian el concepto de incumplimiento esencial, incluyendo en él al

incumplimiento doloso o intencional, pero manteniendo la base de la CISG... la
redaccion en términos alternativos denota que son tres los casos de



78

incumplimiento esencial, y el perjuicio de la parte contractual solo se exige
expresamente en la letra (b), de algiin modo asumiendo que dicho perjuicio esta
implicito en el hecho de no cumplir estrictamente con lo pactado cuando ello era
esencial en el contrato y en el incumplimiento doloso. (pp. 226-227).

Adicional Vaquer (2017), ya comparando los principios UNIDROIT con los PECL, afirma
gue los UNIDROIT no adicionan cambios sustanciales respecto a lo dispuesto por los
PECL:

Los supuestos, aparentemente mas detallados, son basicamente los mismos: se
afiade la culpa lata o temeridad, se incluye el incumplimiento anticipado como
modalidad de incumplimiento esencial, y se contemplan los costos excesivos para
la parte incumplidora de preparar el cumplimiento si el acreedor acabara optando,
en ejercicio de su ius variandi, por la resolucion. En cuanto a la previsibilidad de
las consecuencias del incumplimiento que el precepto exige, se sefiala que su
relevancia practica es escasa, por cuanto debe adoptarse un test objetivo, lo que
convertira en realmente dificil probar la imprevisibilidad. (p. 227).

Sin embargo, si hay una diferencia sustancial entre los PCCl y los PECL. En los PCCI la
intencionalidad y la temeridad pueden configurar por si solas un incumplimiento esencial,
en cambio en los PECL para que ese tipo de incumplimiento sea esencial se requieren
tres elementos concurrentes: 1) Incumplimiento, 2) Que sea intencionado, 3) Que dé
motivos al acreedor para concluir que el deudor no seguird cumpliendo el contrato a
futuro. Ademas, otra diferencia importante es que los PECL no incluyen la temeridad o
culpa en este supuesto.

Por otro lado, de nuevo en los PECL, al igual que en la CISG y en los PCCI, el hecho de
la imposibilidad sobrevenida de la prestacién, total o parcial, y por fuerza mayor, se
considera incumplimiento y dar& lugar a la accion de resolucion si tal incumplimiento es
esencial. Esto se desprende de los articulos 7.1.1. y 7.1.7 numerales 1 y 4 de los PCCI.
1:301 (4) 8:103 y 8:108 de los PECL.

En cuanto al plazo suplementario, que puede servirle al deudor para pagar en virtud de
la conservacion del negocio juridico, pero también puede servirle al acreedor para volver
resolutorio un incumplimiento que no lo es, los PECL al igual que los PCCI recogen esta
figura de la CISG, pero en los PECL la configuracion del incumplimiento resolutorio por
otorgamiento de plazo suplementario solo se aplica a eventos de retardo en la prestacion
(articulo 9:301 (2) PECL).

En lo relacionado con el incumplimiento previsible o anticipado, los PECL (articulos 9:304
y 8:105) prescriben basicamente lo mismo que los PCCI.
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2.3.4. Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos (PLDC)

Aligual que los PCCl ylos PECL (instrumentos en los cuales se inspiraron), los Principios
Latinoamericanos, publicados en su ultima version en el afio 2017, corresponden a un
texto propuesto por académicos de la region que pueden ademas convertirse en ley
contractual por medio del convenio entre las partes. Ellos pretenden también, como los
PCCI a nivel global, y los PECL frente al &mbito europeo, proporcionar unas normas
armonizadoras, unificadoras y modernizadoras para el derecho contractual
latinoamericano.

Vidal (2015), uno de sus redactores, da su impresion sobre la razén o pretension de los
principios:

Estos principios no tienen la aspiracion de llegar a constituir de un cédigo
latinoamericano sobre derecho de contratos, sino servir de instrumento, tanto para
los legisladores locales frente a posibles modificaciones a los cédigos civiles y de
comercio o leyes especiales; como para los operadores juridicos—abogados en
la redaccidn de contratos previendo las contingencias asociadas a su celebracion
y ejecucion; y jueces ordinarios y arbitrales, para la resolucién de los conflictos
contractuales. Asi se desprende del articulo 1:101... la pregunta que surge con
relacion a la aspiracidbn de estos principios, como instrumento de derecho
contractual, es ¢ Por qué no pretender ver en ellos una suerte de lex mercatoria
latinoamericana de aplicacion jurisprudencial directa? Sélo el tiempo daré cuenta
de la utilidad de estos los principios como norma y de su aplicacion en el terreno
legislativo y de la practica contractual. (pp. 746-747).

Articulo 87 de los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos:

Se entiende que el incumplimiento es esencial cuando: (a) Las partes asi lo han
acordado respecto de obligaciones determinadas o de supuestos especificos de
incumplimiento; (b) Es doloso; (c) La conducta del deudor incumplidor hace perder
razonablemente al acreedor la confianza en el cumplimiento posterior del contrato;
(d) Prive sustancialmente al acreedor de aquello que podia esperar de acuerdo
con lo que era previsible para las partes al tiempo de celebrarse el contrato; (e) El
deudor no cumple dentro del plazo de subsanacion del articulo 93.

Como se puede observar, los PLDC siguen el modelo de definicion del incumplimiento
esencial propio del nuevo derecho de la contratacion, incluidos sus criterios de
determinacion. Se acoge el concepto de incumplimiento esencial del articulo 25 de la
CISG, pero complementado con los criterios adicionales que se establecen en los PCCI
y los PECL. Asi lo confirman De la Maza & Vidal (2017):

De lo expuesto podemos extraer dos conclusiones. Primero, que los Principios
adoptan una solucion que se hace cargo del caracter incompleto del articulo 25
de la CISG, al complementarla con la restante tipologia que si recogen los otros
instrumentos, como los PCCI y los PECL, entre otros. Y, seguidamente, de la
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lectura del precepto resulta que la tipificacion de esta clase de incumplimiento se
sirve de tres criterios: i) lo querido por las partes (articulo 87, letra a); ii) el impacto
que la infraccion del contrato provoca en el interés del acreedor (articulo 87, letra
d); y iii) la pérdida de confianza (articulo 87, letras b, c y €). (pp. 57).

En los PLDC, al igual en los demas instrumentos del derecho contractual uniforme, la
imposibilidad sobrevenida de la prestacion por causa extrafia dara lugar a la accion de
resolucién a favor del acreedor si se configura un incumplimiento esencial. Ello lo sefala
su articulo 90.

2.4. Una tipologia de incumplimientos esenciales con base en los instrumentos del
derecho contractual uniforme

Segun se ha visto, el concepto del incumplimiento esencial ha sido regulado
extensamente en los instrumentos del derecho contractual uniforme, no solo en su
enunciacion como requisito para la procedencia de la accién de resolucién, sino que han
desarrollado una serie de criterios 0 parametros para determinar la gravedad o
esencialidad del incumplimiento. Como si fuera poco, ademas se han explicitado una
serie de casos especificos o aplicaciones concretas del concepto, tal cual sucede en los
eventos del incumplimiento anticipado, resolucidon parcial del contrato y resolucién de
contratos con entregas sucesivas de mercaderias.

Este panorama en el derecho uniforme contrasta significativamente con lo que ocurre en
el derecho colombiano, en donde no solo no tenemos una enunciacién del requisito de
la gravedad del incumplimiento en los articulos 1546 del Cdodigo Civil y 870 del Cadigo
de Comercio, sino que tampoco existen parametros claros para la determinacion de la
esencialidad del incumplimiento. En cuanto al requisito en si mismo hemos concluido en
el capitulo primero que este si puede inferirse como regla general de los principios y
reglas contenidos en los codigos civil y de comercio; sin embargo, frente a los criterios
para configurar tipologias de incumplimientos resolutorios la tarea se torna mas dificil, en
la medida en que si bien hay algunas normas dispersas de las que se pueden inferir
ciertos criterios (en lo que profundizaremos en el capitulo tercero), las mismas se
encuentran dispersas y son de caracter especial.

Esta dificultad se incrementa al encontrar que la doctrina colombiana trata de una forma
asistemética dichos criterios, en donde cada doctrinante propone, por lo general, los
criterios que subjetivamente considera pertinentes, sin tener en cuenta lo que han dicho
previamente, en cuanto a los criterios, la jurisprudencia y otros doctrinantes (prevision
gue si haremos en el tercer capitulo). La jurisprudencia tampoco ayuda mucho en cuanto
a su sistematizacion, pues como se vio en el capitulo primero, normalmente la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia solo utiliza el criterio que le sirve para
resolver el caso en particular de la sentencia correspondiente, sin haber realizado hasta
ahora una tarea de unificacion de dichos criterios. Pecan ademas la jurisprudencia y
doctrina colombianas por no haber realizado la tarea de intentar inferir dichos criterios de
las normas legales colombianas (tarea no facil pero realizable), y no haber recurrido
debidamente a los instrumentos del derecho contractual uniforme, que ayudan como
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brdjula o radar, como se vera en el capitulo tercero, para encontrar esos criterios en el
derecho colombiano.

Ahora, antes de hacer esa tarea en el capitulo tercero, y luego de ya haber abordado el
tema del incumplimiento esencial en los principales instrumentos del derecho contractual
uniforme, consideramos apropiado extraer una tipologia general de incumplimientos
resolutorios que se puedan inferir, ya no de un instrumento en especifico, sino
globalmente del derecho contractual uniforme. Es la que utilizaremos en el capitulo
tercero como brujula o radar.

En primer lugar, encontramos el criterio establecido en el articulo 25 de la CISG. Se trata
de un criterio material que examina la gravedad del incumplimiento en sentido estricto,
esto es, examina objetivamente el impacto que tuvo el incumplimiento en el proposito
practico que alimento al acreedor al momento de contratar. En términos de la Convencion
de Viena se trata de aquel perjuicio que priva sustancialmente al acreedor de aquello
gue esperaba obtener en virtud del contrato. Para hacer esa evaluacion es relevante
determinar la regla contractual, esto es, interpretar e integrar la voluntad de las partes a
partir de lo convenido explicita o implicitamente en el contrato, pues sera la Unica forma
no solo de descubrir ese propdsito practico del acreedor, sino también de poder
establecer que efectivamente el deudor conocié tal propdsito o, en su defecto,
reprocharle que una persona razonable en su misma situacion pudo haberlo previsto
(recuérdese que esa exigencia de previsibilidad se encuentra a su vez en el articulo 25
CISG). Como hemos visto, este criterio es reiterado en los diferentes instrumentos del
derecho contractual uniforme.

Este criterio, y con base en los planteamientos que realizamos sobre la nocion realista
del contrato y sobre la nocion objetiva y amplia del incumplimiento (adoptadas en todo el
derecho contractual uniforme), es aplicable también a todos aquellos casos en que un
bien presente vicios ocultos o cuando se haga imposible la prestacion por causa extrafia,
puesto que todos estos eventos, con base en los instrumentos del derecho contractual
uniforme, encajan en la definicion del incumplimiento recogida en los mismos: toda y
cualquier desviacion del programa contractual, sin importar su causa o imputabilidad, que
implique una insatisfaccion de los intereses del acreedor. En estos dos eventos y con
base en este primer criterio de incumplimiento esencial, el incumplimiento por vicios
ocultos o por imposibilidad sobrevenida de la prestacion por causa extrafia, dara lugar a
la resolucién del contrato si le causa un perjuicio al acreedor que lo prive sustancialmente
de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato.

Un segundo criterio, ausente de forma explicita en la CISG, pero si mencionado en los
PCCI, PECL y PLDC, es aquel que entiende como esencial el incumplimiento al cual las
partes le dieron el calificativo de grave, sea de forma explicita y directa en una clausula
contractual, estableciendo las partes que determinado incumplimiento sera esencial, o
de forma indirecta al elevar explicitamente una obligacion a la categoria de esencial, o
también de forma implicita en aquellos casos en que se pueda inferir de los
comportamientos o acuerdos verbales y escritos de las partes, que era claro para las
partes que determinada prestacion era esencial dentro del contrato.
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Finalmente, como sefiala Vidal (2009, p. 243), encontramos el criterio del incumplimiento
gue sin ser grave en sentido estricto o desde el punto de vista material, le genera una
desconfianza razonable al acreedor sobre el cumplimiento futuro del contrato por parte
del deudor. Criterio que podemos encontrar en el articulo 8:103 (c) PECL, 7.3.1. (d) PCCI
y 87 (c) PLDC. De alguna forma también se encuentra implicito en la CISG cuando se
hace referencia al incumplimiento anticipado en su articulo 72. La desconfianza del
acreedor puede ser provocada, con base en estas mismas normas que acabamos de
citar, por el comportamiento doloso, gravemente culposo o reticente del deudor. También
la doctrina incluye alli aguellos eventos donde el acreedor, ante un incumplimiento no
esencial, le otorga un plazo suplementario al deudor y este no cumple o manifiesta que
no cumpliria en dicho plazo, generando en el acreedor la creencia razonable en un futuro
incumplimiento esencial del deudor.

Excluimos dentro de esta tipologia de incumplimientos esenciales dos criterios regulados
en los instrumentos del derecho contractual uniforme. En primer lugar, el criterio del literal
(e) del articulo 7.3.1. de los PCCI: “La resolucion del contrato hara sufrir a la otra parte
incumplidora una pérdida desproporcionada como consecuencia de su preparacion o
cumplimiento”. Y no lo incluimos porque tal como piensa San Miguel Pradera (2011) “méas
gue un criterio para delimitar un supuesto de incumplimiento esencial, se trata de un
criterio que establece un limite al ejercicio del remedio resolutorio” (p. 1708).

El segundo criterio que excluimos es el de la esencialidad del incumplimiento doloso o
culposo establecido en los articulos 7.3.1. (c) PCCl y 87 (b) PLDC, pues es un criterio,
tal como lo explicamos en lineas anteriores, que no sirve por si solo en la medida en que
siempre estara restringido por la buena fe en casos de incumplimientos irrisorios en
sentido estricto, y porque, ademads, la doctrina lo asocia normalmente (igual que los
PECL), a que dicho incumplimiento doloso o culposo, para que sea esencial, debe afectar
razonablemente la confianza del acreedor en cuanto a que el deudor seguird cumpliendo
a futuro el contrato. Mas que excluir este criterio lo que hicimos fue enlazarlo en el parrafo
anterior al literal (e) del articulo 7.3.1. PCCI.

Reiteramos entonces, ya habiendo examinado la tipologia de incumplimientos
resolutorios que se desprenden del derecho contractual uniforme, que dicho panorama
es diametralmente opuesto al tratamiento, o no tratamiento del tema, en el derecho
colombiano. Y que si sabemos, como en efecto lo sabemos, que la CISG es hoy en dia
ley colombiana, y teniendo en cuenta ademas que los instrumentos del derecho
contractual uniforme tienen dentro de sus funciones el servir de herramienta
interpretativa en los ordenamientos juridicos locales, bien vale la pena entonces
preguntarnos de qué forma, y evitando proponer soluciones contradictorias con el
sistema juridico y carentes de validez juridica, podemos utilizar estos instrumentos para
llenar el vacio en Colombia sobre el incumplimiento esencial. Tarea que desarrollaremos
a continuacion en el capitulo tercero.
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CAPITULO 3. PROPUESTA TEORICA PARA LA CONSTRUCCION DEL CONCEPTO
DEL INCUMPLIMIENTO ESENCIAL EN EL DERECHO COLOMBIANO.

3.1. Presupuestos metodoldgicos.
3.1.1. Identificacién del vacio normativo.

Como hemos afirmado, se podria considerar en principio que los articulos 1546 del
Cadigo Civil y 870 del Cbédigo de Comercio, que regulan la accion de resolucion en los
contratos civiles y mercantiles respectivamente, adolecen de dos vacios frente a la
gravedad del incumplimiento. El primero se refiere al requisito en cuanto tal, es decir, no
se establece que la gravedad del incumplimiento sea un presupuesto de la accion de
resolucién. El segundo, se infiere por l6gica, es que si no existe tal presupuesto, no hay
razon para investigar cudles serian los criterios que determinarian la esencialidad del
incumplimiento.

Frente al primer problema, la esencialidad del incumplimiento, hemos sostenido en este
trabajo que es un vacio que puede ser integrado sin necesidad de recurrir a las normas
del derecho contractual uniforme. Los principios constitucionales, los principios
generales del derecho, el tratamiento que se le da a la extincion del contrato por nuestro
sistema juridico en general (no solo en el derecho privado), la jurisprudencia de la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia, la doctrina nacional, y especificamente las normas
generales y especiales del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio, dan cuenta de un
principio general en nuestro sistema que reserva la extincion del contrato solo para
eventos de especial envergadura; por lo que necesariamente debe manifestarse en la
accion de resolucion por incumplimiento, so pena de una interpretacion asistematica de
la norma y por ende invalida. Como los principios y reglas generales que sustentan este
requisito son claramente identificables en el sistema, la labor que sea realiza es la de
descubrimiento de esos principios generales y la consecuente integracion de los articulos
1546 y 870 a partir de aquellos.

Cuestion mas compleja es la relacionada con los criterios que buscan determinar la
gravedad del incumplimiento. Consideramos que este vacio normativo amerita una tarea
integrativa y de construccion normativa mas elaborada, en tanto no contamos con
principios o reglas generales implicitos en el sistema juridico en general, y en el derecho
privado en particular, que permitan soportar una conclusion general acerca de la manera
de determinar la gravedad del incumplimiento. Por el contrario, contamos con algunas
normas de caracter especial, segun se vera, que establecen parametros especificos para
encontrar la gravedad del incumplimiento en eventos también especificos. Estas normas
estan dispersas a lo largo del Cdédigo Civil y del Codigo de Comercio, son de variada
naturaleza y en ellas se encuentran diferentes criterios sobre la esencialidad del
incumplimiento, incluso algunas veces aparentemente contradictorios (por ejemplo, en
unas se atiende a criterios cuantitativos — art. 1888 C.C.- y en otras a criterios cualitativos
—art. 1984 C.C.-). El vacio se agiganta si tenemos en cuenta que la jurisprudencia y la
doctrina no son uniformes sobre el tema; proponiendo de forma disimil, y algunas veces
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de forma incompleta o contradictoria, como explicamos en el capitulo primero, distintos
criterios. Sin duda, en lo referido a los criterios para determinar el incumplimiento
esencial, no se ha cumplido por la jurisprudencia y por la doctrina la tarea que les
corresponde de unificacion y organizacién conceptual.

3.1.2. ¢ Con base en qué método integraremos el vacio normativo?

Lo haremos con el método principal y preponderante que tiene el ordenamiento juridico
colombiano para resolver vacios normativos: la analogia. Tal como se explico en el
capitulo primero, el procedimiento analdgico sobre el articulo 1546 del Codigo Civil tiene
como sustento el articulo 8° de la Ley 153 de 1887 (ya transcrito); en cambio el
procedimiento integrativo del articulo 870 del Cddigo de Comercio se basa
principalmente en lo prescrito por los articulos 1°, 2° y 820 del Codigo de Comercio.

Sefialese que la analogia es una modalidad de integracion juridica, mas propiamente
una forma de autointegracién del derecho, ya que el mismo sistema juridico prevé la
solucién precisamente a través de tal mecanismo, y consiste en palabras de Valencia
(1979) en la elaboracién de una:

Regla juridica para regular un caso imprevisto en la ley, pero con fundamento en
la misma ley. La analogia representa, pues, una extension de la ley a otros casos
de los expresamente previstos. Podemos suponer que una ley regula
concretamente un caso de la vida real; pero, dadas determinadas condiciones,
consideramos que dicha solucién puede extenderse a otro caso semejante
(analogia legis). (pp. 183-184).

En la denominada analogia legis, que es la que pretendemos aplicar, el vacio de lanorma
se llena bien sea utilizando otra norma legal individualizada que regula la situacion
examinada, bien sea utilizando varias normas legales, ya no solo una, que regulan
simultdneamente y de idéntica forma un mismo evento, y cuya solucion pretende
transferirse a la norma que contiene el vacio. Sobre la operacion anal6gica a partir de
multiples normas véase Monroy (1973, p. 232); Valencia (1999, p. 333); Tamayo (2011,
p. 858) y Galiano & Gonzalez (2012, p. 441).

La analogia legis normalmente tiene como requisitos la similitud del supuesto de hecho
de las normas (tanto de la que contiene el vacio como de la que si regula el hecho) y
ademas que la razén de ser de ambas normas sea idéntica. En palabras de Tamayo
(2011):

... ho basta una similitud entre los presupuestos de una normay las del caso que
carecen de norma aplicable, sino que es preciso que exista la misma razon, es
decir que el intérprete pueda decirse a si mismo que si el legislador hubiera
imaginado la hipétesis no prevista en la norma que le sirve de apoyo para la
creacion por analogia, la habria incluido en ésta, dada la finalidad perseguida por
él a redactar la norma. (p.863).
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Ambas exigencias se satisfacen en la operacién analdgica que aqui pretendemos
realizar. Hay similitud del supuesto de hecho, porque los articulos 1546 C.C. y 870
C.Com. regulan la accién de resolucion en contratos bilaterales, guardando silencio
frente a los criterios para determinar la gravedad del incumplimiento y, por otro lado,
estan las normas especiales que si regulan los criterios para determinar la gravedad del
incumplimiento en la accion de resolucion. Ademas, el requisito de la razon de ser
también se verifica, puesto que tal como demostramos en el capitulo primero, la
gravedad del incumplimiento debe entenderse como un requisito propio de los articulos
1546 C.C. y 870 C.Com., y por otro lado, las normas especiales que vamos a examinar
y que si establecen criterios para determinar la esencialidad del incumplimiento (que
aplicaremos analégicamente), parten de la misma razon de ser de los articulos 1546 C.C.
y 870 C.Com: la gravedad del incumplimiento como requisito de la accion de resolucion.

Ahora, valga aclarar que en cuanto al requisito de la gravedad del incumplimiento, las
normas que examinaremos no son una excepcion a la regla del 1546 C.C. y 870 C.CO,
esto es, no es posible afirmar l6gicamente que las normas especiales que si regulan la
gravedad del incumplimiento y sus criterios, son excepcionales en relacion a los articulos
1546 C.C. y 870 C.Com. que no exigen en su literalidad el requisito de la gravedad. No
es admisible pretender o insinuar, para evitar la aplicacion analdgica, que ellas son una
excepcion a la regla general. No, pues tal como demostramos en el capitulo primero la
gravedad del incumplimiento es un requisito general de toda accion de resolucién, por lo
tanto, todas ellas comparten el mismo requisito: la gravedad. Ademas, la mayoria de
estas normas especiales que califican la gravedad del incumplimiento en ciertos
contratos, realmente se estan refiriendo a la misma accion de resolucion genérica de los
articulos 1546 y 870, simplemente se trata de una manifestacion particular o especifica
de esa accion de resolucion genérica frente a ese contrato en concreto.

3.1.3. Normas con base en las cuales se integrara el vacio.

En el transcurso del trabajo hemos definido que seguiremos el modelo de
incumplimientos resolutorios propuestos en los instrumentos del derecho contractual
uniforme. Y en el capitulo segundo definimos un modelo general de incumplimientos
resolutorios o, lo que es lo mismo, un formato general de criterios para determinar la
gravedad del incumplimiento con base en dichos instrumentos. Habiendo sefialado que
la metodologia en la que nos embarcaremos es la de la analogia legis, corresponde
ahora determinar si existen normas legales en el ordenamiento juridico colombiano que
den cuenta de los mismos incumplimientos resolutorios sefialados en el derecho
contractual uniforme y que sean susceptibles de aplicacién analdgica para integrar los
articulos 1546 del Codigo Civil y 870 del Cédigo de Comercio.

Para la integracion analégica de ambas normas recurriremos a algunas normas
especiales del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio que establecen criterios que
determinan la gravedad del incumplimiento frente a contratos especificos. También
haremos un uso especial de la aplicacion analdgica de la Ley 518 de 1999 (mediante la
cual se incorporé la Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias), que como hemos visto, es la norma de rango legal que regula de forma
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mas completa el incumplimiento esencial. Esta Ley 518 de 1999 la integraremos a su
vez, previamente, con los instrumentos del derecho contractual uniforme, como ella
misma lo autoriza; procedimiento de integraciébn que explicaremos en los siguientes
apartes (he aqui la relevancia de lo que se abordo en el capitulo segundo y que le otorga
coherencia metodoldgica a este trabajo).

Finalmente, para cada aplicacion analdgica que realizaremos con el fin de identificar
cada uno de los criterios para determinar la gravedad del incumplimiento que deben
entenderse contenidos en los 1546 C.C. y 870 C.Com., invocaremos jurisprudencia y
doctrina colombianas que hayan aceptado y/o aplicado ese criterio en especifico.

3.1.4. Corriente doctrinaria a la que se suscribe el presente trabajo.

Nos acogeremos a la escuela doctrinaria civilista que parte de una nocion realista del
contrato, que se compone principalmente por juristas de Espafia y Chile, entre ellos
Federico de Castro, Antonio Manuel Morales Moreno, Alvaro Vidal Olivares, Ifiigo de la
Maza Gazmuri y Claudia Mejias Alonzo. En Colombia, el profesor Jorge Oviedo Alban
resalta la importancia de estas tesis y su compatibilidad en general con el derecho
colombiano, aunque ha tenido reservas especificas frente al alcance de esta teoria en el
régimen especial colombiano de vicios redhibitorios, segun explicaremos mas adelante.

Esta adscripcién la realizamos por cuatro razones.

La primera, porque sus nociones sobre el contrato (realista) y el incumplimiento (amplio
y objetivo), explicados en el capitulo segundo, comulgan con las nociones que sobre
estos conceptos se tienen en el derecho contractual uniforme, particularmente en la
Convencién de Viena (CISG). Recuérdese que esta Ultima fue aprobada en Colombia
mediante la Ley 518 de 1999, lo que implica que dichas nociones, al menos, no son
extrasistematicas al ordenamiento juridico colombiano.

Otra razén se refiere a que si de la Ley 518 de 1999 (CISG) se desprende que el
incumplimiento esencial es aquel que le causa un perjuicio al acreedor que lo priva
sustancialmente de aquello a que tenia derecho a esperar en virtud del contrato (criterio
aplicable en Colombia en los términos que ya veremos); entonces sera el concepto de
“proposito practico”, desarrollado por esta corriente doctrinaria, el que nos facilitara
concretar e identificar cuando ocurre un incumplimiento esencial. El propdsito practico
gue tuvieron las partes al contratar, que debe estar especificado en la regla contractual
(la voluntad debidamente interpretada e integrada por el juez), una vez identificado, nos
permitira establecer de una forma menos abstracta y mas practica — como se explicara-
si se le causo al acreedor un perjuicio que lo haya privado sustancialmente de aquello a
gue tenia derecho a esperar en virtud del contrato.

Una tercera razon se funda en que de la nocion realista del contrato, propia de esta
corriente doctrinaria, se desprende una concepcion amplia y objetiva del incumplimiento,
explicada en el capitulo segundo y que se abordard de nuevo a continuacion. Esa
concepcion del incumplimiento ha permitido tratar en el derecho contractual uniforme
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tanto los problemas de vicios ocultos como los de imposibilidad sobrevenida de la
prestacion por causa extrafia, como incumplimientos que pueden dar lugar a la titularidad
de la accién de resolucion por parte del acreedor (eventos que han sido de dificil
tratamiento en el derecho colombiano precisamente por negarseles la posibilidad de ser
tramitados mediante la accion de resolucion genérica). Como esta nocion de
incumplimiento se encuentra ademas en la ley 518 de 1999, es un concepto no ajeno al
sistema juridico colombiano, lo que permitirA que nos preguntemos vélida vy
legitimamente si a partir de ello pueden ser entendidos los vicios redhibitorios y la
imposibilidad sobrevenida de la prestacion por causa extrafia, como incumplimientos que
le otorgan al acreedor el acceso a la accion de resolucion genérica en el derecho
colombiano.

Una ultima razon es que esta escuela de pensamiento juridico ha logrado, en el derecho
espafol (cuyas normas de resolucién contractual son altamente similares a las
colombianas) y en el derecho chileno (cuyas normas de resolucion son idénticas a las
colombianas), realizar una relectura de sus normas internas de derecho contractual con
el fin de adoptar internamente tanto la nocion realista del contrato como la nocion amplia
y objetiva del incumplimiento, conceptos que como mencionamos en el capitulo segundo,
son de especial importancia para definir una tipologia de incumplimientos resolutorios en
el derecho colombiano.

3.2. Presupuestos conceptuales

3.2.1. La interpretacion e integracion del concepto de incumplimiento esencial en la
Convencioén de Viena para Compraventa Internacional de Mercaderias, para su posterior
aplicacién analdgica en el derecho colombiano

El capitulo segundo concluy6 con una tipologia general de incumplimientos resolutorios
con base en los instrumentos del derecho contractual uniforme. Esa tipologia de
incumplimientos resolutorios o esenciales la obtuvimos no solo de los criterios de la
Convencién de Viena (CISG), norma juridica de caracter vinculante si se cumplen sus
presupuestos de aplicacion, sino también de los criterios que determinan los
instrumentos uniformes considerados de soft law (PCCI, PECL y PLDC) y cuya aplicacion
no es vinculante como norma abstracta y general, sino que solo vincularan a las partes
de un contrato internacional, en principio, en la medida en que se sometan a ellos
expresamente en virtud de una clausula contractual.

Habiamos sefialado que en la CISG, desde su literalidad, solo se desprendian dos clases
de incumplimientos esenciales: aquel que le causa un perjuicio al acreedor que lo priva
sustancialmente de lo que esperaba obtener en virtud del contrato (articulo 25) y aquel
gue, sin ser un incumplimiento de tal entidad, se convierte en esencial por el hecho de
que el acreedor le otorgue un plazo suplementario al deudor para cumplir y este no
cumpla o manifieste que no va a cumplir (articulos 49 1b y 64 1b). También dijimos que
los PCCI (articulo 7.3.1.), los PECL (articulo 8:103) y los PLDC (articulo 87), ademas de
reiterar los dos eventos anteriores, incluyen otras modalidades de incumplimientos
resolutorios como serian los que adquieran tal denominacién por convenio contractual y
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aquellos otros que sin tener una entidad importante, se originan por dolo, culpa grave o
reticencia al cumplimiento y en tanto le permiten al acreedor concluir razonablemente
qgue su deudor no cumplird a futuro el contrato.

Ahora, si se afirma que la CISG puede aplicarse analégicamente en Colombia, ya que
por ser ley de la republica es susceptible de aplicacién analégica, ¢como sostener la
aplicacion analdgica de otros criterios que no estan incorporados explicitamente en la
CISG pero si en otros instrumentos de soft law?

Ello se logra mediante una integracion de la CISG. Efectivamente la doctrina afirma que
la CISG, o ley 518 de 1999, contiene una definicibn muy abstracta e incompleta del
incumplimiento esencial, por lo que lo debe integrarse con los otros instrumentos del
derecho contractual uniforme como por ejemplo los PCCI, PECL y PLDC. Sobre la
posibilidad de integrar la CISG y especificamente la norma del incumplimiento esencial
(articulo 25) a partir de otros instrumentos de derecho uniforme, se ha pronunciado en
multiplicidad de ocasiones la doctrina, entre ellos véase por ejemplo a De La Maza &
Vidal (2019, p. 260); Mejias (2011, pp. 205 y 208); Vidal (2009, p. 242); San Juan (2005,
p. 147) y Koch (2004).

Este proceso de integracion, en nuestra opinién es de doble via, lo que le otorga mayor
validez al proceso mismo. Por una primera via, los PCCI (en su predmbulo), los PECL
(articulo 1:101 numeral 4) y los PLDC (articulo 2 numeral 2) establecen dentro de sus
funciones el poder servir para interpretar, complementar y aportar soluciones a
cuestiones no resueltas en los instrumentos del derecho contractual uniforme.

Y por otra via, preponderante, la CISG establece en su articulo 7:

1) En la interpretacién de la presente Convencion se tendran en cuenta su caracter
internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacién y de
asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional. 2) Las
cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Convencion que
no estén expresamente resueltas en ella se dirimiran de conformidad con los
principios generales en los que se basa la presente Convencion o, a falta de tales
principios, de conformidad con la ley aplicable en virtud de las normas de derecho
internacional privado.

Ademas, prescribe la CISG su articulo 9:

2) Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho tacitamente
aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenian o debian haber tenido
conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente conocido y
regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico
mercantil de que se trate.

Con base en la normatividad transcrita, la doctrina ha aceptado que la Convencion de
Viena (CISG) pueda ser integrada por otros instrumentos del derecho contractual
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uniforme cuando estos den cuenta y sean conformes, como lo sefala el articulo 7
numeral 2 de la CISG, con los principios generales en los que se basa la Convencion.
Ello implica entonces que, si alguna norma de otro instrumento de derecho contractual
uniforme esté informada por uno de los principios generales en los que se basa la CISG,
entonces esa norma de dicho instrumento podria, en principio, integrar la Convencion de
Viena. Debe encontrarse una correspondencia principialistica entre la CISG y la norma
del instrumento del derecho contractual uniforme que se pretende utilizar.

Bajo estos mismos parametros se pronuncian Oviedo Alban, J. & Posada Nufez, L. &
Liza Urbina Galiano (1999), para quienes los principios Unidroit: “... buscan llenar las
lagunas existentes en las codificaciones legislativas y servir de fundamento para la
interpretacion e integracion de normas, tanto de caracter nacional como internacional”.

En esa misma linea Oviedo (2016):

Cuando los principios son utilizados para interpretar o complementar instrumentos
internacionales vigentes y leyes nacionales, no se parte de la idea de que aquellos
excluyan la aplicacién de estas. Incluso pueden utilizarse para interpretar la
voluntad de las partes... Por otra parte, es de senalar que la Convencién y los
Principios UNIDROIT tienen principios y reglas similares, como por ejemplo varias
normas sobre criterios interpretativos, como lo destacaremos en el acpite
siguiente, la importancia sefialada a los usos y costumbres, el capitulo sobre
formacién del contrato, la posibilidad de celebrar contratos con precio abierto, y el
incumplimiento esencial, para indicar solamente algunas. Igualmente debe
anotarse como, frente a temas que no se encuentran regulados de manera
expresa por la Convencién, pero para los cuales los Principios si prevén una
solucién, algun sector de la doctrina se pronuncia en el sentido de que la solucién
aplicable para el caso de la Convencién, es precisamente la contenida en los
Principios UNIDROIT. (p.121).

Asi las cosas, mediante la interpretacion e integracion de la CISG podemos lograr una
tipologia de incumplimientos resolutorios mucho mas completa y elaborada. La Ley 518
de 1999 (CISG), nos sefiala en su articulo 7 como debe ser interpretada e integrada, o
lo que es lo mismo, una ley colombiana nos sefiala expresamente, desde su literalidad,
coémo debe ser interpretada e integrada. Pues bien, siguiendo el mandato de la ley 518
de 1999 a ello procederemos. El resultado sera una ley colombiana debidamente
interpretada e integrada, bajo sus propios pardmetros normativos, y en ese momento,
como cualquier otra ley colombiana, sera susceptible de aplicacion analogica.

El incumplimiento esencial de la Convencién de Viena (articulo 25, 49 1b y 64 1b), lo
complementaremos con los criterios para determinar el incumplimiento esencial de los
PCCI, pues consideramos que no es solo la norma mas completa en el tema del
incumplimiento esencial en el derecho uniforme, sino que también su uso es el que mayor
legitimidad le otorga a este proceso integrativo, en la medida en que los PCCI, a
diferencia de los PECL y los PLDC, como vimos en el capitulo segundo, tienen vocacion
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y legitimidad universal. El producto de esta integracion serd una tipologia de
incumplimientos resolutorios tal como propusimos al final del capitulo segundo.

El anterior proceso adquiere mayor legitimidad, si acaso fuere necesario, por dos eventos
0 razones adicionales referidas a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
colombiana. En primer lugar, porque la Corte ya ha realizado operaciones similares, por
ejemplo, en la sentencia del 16 de septiembre de 2010, M.P. Arturo Solarte Rodriguez,
se fundamento el deber de mitigar los dafios a cargo del acreedor en el articulo 77 de la
Convencion de Viena. En palabras de Oviedo (2012): “La Corte Suprema de Justicia
colombiana ha interpretado correctamente la figura de la mitigacion de dafos, lo que
constituye un resultado pionero, al menos en el medio colombiano, en tanto se apoyo en
un instrumento de origen internacional” (p. 57).

En segundo lugar, porque la Corte Suprema de Justicia no se ha quedado en la simple
aplicacion de las normas de la CISG (que tienen la categoria de tratado internacional y
ademas de ley de la republica), sino que ha ido mucho mas alla, ha reconocido a los
Principios Unidroit, ya no como nosotros para una simple integracion de otro instrumento
de derecho uniforme (como claramente lo autoriza la Ley 518 de 1999 desde su
literalidad), sino como herramienta interpretativa e integrativa para cualquier norma
interna colombiana: “el juzgador en su discreta labor hermenéutica de la ley o del acto
dispositivo, podra remitirse a ellos para interpretar e integrar instrumentos internacionales
y preceptos legales internos” (sentencia del 21 de febrero de 2012 de la Sala Civil, M.P.
William Namén Vargas).

En comentarios a la anterior sentencia, Oviedo (2015b) sefialo:

Una tercera consideracion que vale la pena resaltar es el relacionado con la
posibilidad atribuida a los jueces para apoyarse en los Principios de Unidroit a fin
de interpretar e integrar instrumentos internacionales y normas nacionales, segun
afirmacion de la propia Corte en el parrafo ya citado. Debe destacarse que esta
posibilidad, de ser utilizada por los jueces y arbitros, podria dar lugar a importantes
desarrollos en el Derecho Colombiano, de manera que permitiria hacer una
relectura de muchos preceptos de los Codigos Civil y de Comercio para, por esa
via, ponerlos a tono con las tendencias del derecho contemporaneo. (pp. 17-18).

En el mismo sentido véase Adriana Zapata, Jorge Oviedo Alban y Maximiliano Rodriguez
Fernandez en Zapata (2012).

Es clara entonces la legitimidad y validez del proceso integrativo que aqui realizamos.
Incluso la Corte Suprema de Justicia colombiana y tres autoridades doctrinarias en
Colombia en materia de contratacion internacional han ido mas alla, sefialando la
posibilidad y conveniencia de interpretar e integrar normas internas del ordenamiento
juridico colombiano por aplicacion directa de los PCCI. Sin embargo, nuestra pretension
es mas modesta, simplemente los utilizaremos como herramienta interpretativa e
integrativa de la Ley 518 de 1999, porque sencillamente, asi lo ordena esta ley
colombiana.
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Réapidamente, y retomando ya el proceso integrativo del concepto del incumplimiento
esencial contenido en la Convencién de Viena, lo que pretendemos es confirmar que por
via de integracion de la Convencion de Viena obtenemos los mismos incumplimientos
esenciales a los que hicimos referencia en el capitulo segundo: una tipologia general de
incumplimientos resolutorios que se desprendia de los instrumentos del derecho
contractual uniforme. Este resultado lo obtendremos integrando el articulo 25 sobre
incumplimiento esencial de la Convencion de Viena, con el articulo 7.3.1. de los
Principios de Unidroit que consagran una tipologia mas detallada de incumplimientos
esenciales. Recuérdese que para integrar la Convencion de Viena con otro instrumento
de derecho uniforme, este instrumento debe dar cuenta de un principio general propio de
la Convencion de Viena (articulo 7.2 de la CISG); exigencia que aqui se cumple, puesto
gue el incumplimiento esencial (articulo 25 CISG) es un concepto nuclear, con caracter
de principio, sobre el cual gira todo el sistema de remedios consagrado en la CISG,; el
articulo 7.3.1. de los PCCI simplemente es una manifestacion de dicho principio.

Asi las cosas, estos son los incumplimientos resolutorios que se obtienen de la CISG
debidamente integrada con los PCCI:

- El primer criterio para determinar la esencialidad del incumplimiento es aquel en virtud
del cual este adquiere el caracter de tal por convenio contractual, especificando las
partes expresamente que determinado incumplimiento u obligacion son esenciales para
el contrato. O de forma implicita, esto es, que del comportamiento de ambas partes se
desprenda que ellas tenian conocimiento de que una prestacion era esencial para el
contrato. Este criterio contenido en el literal b del articulo 7.3.1. de los PCCI, encuentra
también soporte en el principio basico de la autonomia contractual del articulo 6 de la
CISG que permite que las partes puedan excluir contractualmente la aplicacion de la
Convencion en los eventos en que se den sus presupuestos de aplicacion directa, o
también puedan modificar parcialmente las disposiciones de la Convencion, por lo cual
las partes podrian alterar para un caso concreto los efectos del articulo 25 CISG sobre
incumplimiento esencial.

- El segundo criterio es el material o sustancial, en el que si se evalla propiamente el
impacto del incumplimiento en el interés del acreedor al causarle un perjuicio que lo priva
sustancialmente de aquello que pretendia obtener en virtud del contrato, salvo que la
parte que haya incumplido no hubiera previsto tal resultado y que una persona razonable
de la misma condicién no lo hubiera previsto en igual situacibn. Como es un criterio
sefialado expresamente en la CISG (articulo 25), no es necesario integrarla. Aunque el
articulo 7.3.1. literal a de los PCCI también se refiere a este criterio.

- El tercer criterio se refiere a aquellos incumplimientos que, sin ser suficientemente
relevantes, le generan la certeza al acreedor de que su deudor no cumplira
posteriormente el contrato (articulo 7.3.1. literal d). En nuestra opinidn, este criterio
relacionada con la afectacion de la confianza del acreedor en el futuro cumplimiento del
contrato por parte del deudor, encuentra su fundamento en los articulos 49 1b, 64 1by
72 de la CISG. Con base en los dos primeros articulos se le permite al acreedor dar por
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resuelto el contrato si, ante un incumplimiento no esencial, se le otorga un plazo al deudor
para cumplir y este no cumple o manifiesta que no cumplira (afectando precisamente esa
confianza). Por su parte, el articulo 72 CISG, autoriza al acreedor dar por resuelto el
contrato si es patente que una de las partes incurrira en un incumplimiento esencial
futuro. Véase que tanto en el articulo 7.3.1. de los PCCI, como en los articulos que
acabamos de mencionar de la Convencion de Viena, se comparte el mismo fundamento
principialistico: son incumplimientos no esenciales materialmente, pero le hacen perder
al acreedor la confianza en el futuro cumplimiento del contrato por parte del deudor, por
lo que no se le fuerza a esperar en vano un cumplimiento que no va a llegar.

En este tercer criterio, dos serian los eventos principales que darian lugar a que el
acreedor pierda con certeza la confianza en el cumplimiento futuro del deudor:

En primer lugar, como sefiala Vidal (2009, p. 243), se trataria de aquellos casos en que
el acreedor, ante un incumplimiento no esencial del deudor, le otorga un plazo
suplementario y el deudor no cumple en ese plazo o manifiesta que no cumplird en él
(articulo 7.3.1. (3) PCCl y articulos 49 1b y 64 1b de la CISG). En segundo lugar, los
incumplimientos dolosos, gravemente culposos o reticentes que le generan desconfianza
al acreedor en el futuro cumplimiento del contrato por parte del deudor. Notese que acéa
subsumimos los eventos de incumplimiento intencional o temerario que se consideran
un criterio independiente en los PCCI en su articulo 7.3.1. (c), dado que, como dice Koch
(2004), en la CISG la culpa no es por lo general un requisito para derivar responsabilidad
contractual, por lo que el dolo o la culpa solo podran tenerse en cuenta cuando le genere
al acreedor una desconfianza razonable sobre el futuro cumplimiento del contrato por
parte del deudor.

Finalmente, siguiendo lo expuesto en el capitulo segundo, no integramos la CISG con el
numeral 3° del articulo 7.3.1. de los PCCI: “la resolucién del contrato hara sufrir a la parte
incumplidora una pérdida desproporcionada como consecuencia de su preparacion o
cumplimiento”, pues mas que un incumplimiento resolutorio, viene a ser un impedimento
para que se configure el incumplimiento resolutorio.

Queda entonces realizada toda la operacion de subsuncion integrativa del articulo 7.3.1.
de los PCCI al concepto de incumplimiento esencial de la CISG?°.

10 Aunque para efectos del presente trabajo haremos el proceso de integracion del concepto de
incumplimiento esencial de la Convencion de Viena a partir de otros instrumentos del derecho contractual
uniforme, como recurrentemente lo hace la doctrina; en todo caso, en nuestra opinion, las tres modalidades
de incumplimientos resolutorios a las que ya hicimos referencia pueden extraerse de la misma Convencion
sin necesidad de recurrir a otros instrumentos del derecho contractual uniforme. Asi, teniendo ya el criterio
material del articulo 25 CISG, podemos derivar el criterio del incumplimiento esencial por pacto entre las
partes a partir del articulo 6 de la CISG, que estipula que la autonomia de la voluntad prevalece sobre las
disposiciones de la Convencion. Luego, el criterio de incumplimiento esencial por incumplimientos que le
den motivos al acreedor para no confiar en el futuro cumplimiento del contrato por parte del deudor, puede
extraerse del articulo 72 de la CISG que permite la resolucién anticipada cuando antes de la fecha de
cumplimiento fuera patente que una de las partes incurrird en incumplimiento esencial del contrato (si este
articulo faculta a la terminacién anticipada en eventos previos al incumplimiento, en sana logica debe
interpretarse que con mayor razén daria lugar a la terminacién anticipada ante un incumplimiento que haga
patente un futuro incumplimiento esencial del deudor). También en similar sentido, es decir, frente a
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Asi, determinados los incumplimientos resolutorios que se desprenden de la Ley de la
Republica 518 de 1999 (CISG), debidamente interpretada e integrada, procederemos a
aplicarlos analdgicamente en el derecho colombiano. Pero como dijimos, no solo
haremos eso, sino que también adobaremos dicha aplicacién con normas del Cédigo
Civil y del Cédigo de Comercio, junto con sentencias de la Corte Suprema de Justicia,
laudos arbitrales y doctrina colombiana, que respaldan esos mismos criterios que
aplicaremos analdgicamente con base en la Ley 518 de 1999 (sobre la aplicacion
analogica de la CISG al derecho nacional véase Oviedo, 2011, p.20; Oviedo, 2009, p.
213 y Perales, 2001).

3.2.2. Relevancia constitucional de la integracién del derecho colombiano con base en
los instrumentos del derecho contractual uniforme.

Hemos sefialado la importancia, en un Estado de Derecho de las caracteristicas del
colombiano, que cualquier norma, interpretacibn o integracion normativa esté en
consonancia con los principios, valores y fines constitucionales. O por lo menos, aceptar
la mayor solidez argumentativa que tiene una ley, interpretacion o integracioén legal
cuando maximiza principios, fines y valores constitucionales. Su legitimidad y validez se
enlaza de forma mas estrecha con el sistema, pues hunde raices no solo en el Cédigo
Civil y el Cbédigo de Comercio, sino también en la Constitucién misma a la cual estan
sometidos jerarquicamente aquellos.

Siguiendo la idea anterior, quisiéramos resaltar que este proceso integrativo que
realizaremos sobre los articulos 1546 C.C. y 870 C.Com., con base en el articulo 25 de
la CISG (debidamente interpretado e integrado), optimiza diferentes principios
constitucionales.

En primer lugar, la utilidad de la integracion analdgica para efectos del presente trabajo,
no se explica meramente desde la perspectiva de la dogmatica civil, esto es, como una
herramienta para llenar vacios legales sino, ademas, como aqui se ha pretendido, porque
pone a nuestras instituciones de derecho privado en consonancia con la teoria juridica
privatista moderna y con las condiciones actuales del mercado. Asimismo, la analogia
trasciende la mera utilidad en la dogmatica, puesto que su consagraciéon legal “...halla
su justificacion en el principio de igualdad, base a la vez de la justicia, pues, en funcién
de ésta, los seres y las situaciones iguales deben recibir un tratamiento igual” (sentencia
C-083 de 1995 de la Corte Constitucional). La integracion mediante analogia maximiza
el principio de la igualdad en cualquier situacion en que se lleve a cabo; nada justifica
gue los colombianos que celebran un contrato internacional tengan criterios definidos
para evaluar la esencialidad del incumplimiento y, en cambio, los que celebran contratos
a nivel local carezcan de ellos.

Ademas, la integracion por analogia del concepto de incumplimiento esencial en la CISG
también maximiza la seguridad juridica, principio del cual depende la igualdad de trato,

incumplimientos que afectan la confianza del acreedor sobre el futuro cumplimiento del contrato por parte
del deudor, los articulos 49 1b, 64 1b, 71y 73 de la CISG.
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derecho de méaxima relevancia constitucional. Ha dicho la Corte Constitucional en la
sentencia C-284 de 2015:

La seguridad juridica en los términos expuestos se vincula con la igualdad de trato
establecida por el articulo 13 de la Carta al prescribir que todas las personas
recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades. En efecto, si las
decisiones judiciales no fueran previsibles o las reglas y soluciones adoptadas en
el pasado resultaran cambiantes e inestables, los ciudadanos no podrian esperar
que el asunto que someten a la jurisdiccion sea resuelto de la misma forma. Asi
las cosas, seguridad juridica es una condicidbn necesaria para garantizar el
mandato de igualdad previsto en el articulo 13 de la Carta.

Por ello, lograr en Colombia una uniformidad de criterios en cuanto a los parametros para
determinar la esencialidad del incumplimiento y la prosperidad de la accion de resolucion,
les permitird prever a los contratantes, antes de la celebracion del contrato, el grado de
fuerza vinculante del negocio al que se van a atar. La analogia, mecanismo integrativo
gue la misma ley, como fuente de derecho, nos ofrece, permite obtener soluciones para
normas con vacios normativos; esto, a su vez, evita actuaciones del Estado sin soporte
normativo y decisiones judiciales arbitrarias, lo que para la sentencia de la Corte
Constitucional C-083 de 1995, es un objetivo inherente y de la maxima importancia en el
Estado de Derecho.

En los mismos términos se pronuncio el jurista internacionalista colombiano Maximiliano
Rodriguez Fernandez, en Zapata (2012), cuando se le pregunté sobre la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia, ya citada, que sostuvo la posibilidad de aplicacion directa de
los PCCI en el ordenamiento juridico colombiano:

Ademas, la sentencia representa un avance en la aplicacidon e interpretacion de
instrumentos de soft law en nuestro ordenamiento juridico. La decisién abre la
posibilidad para que los jueces colombianos apliquen instrumentos de soft law, y
entre estos, los Principios Unidroit. Ese reconocimiento representa un paso
importante hacia la integracion juridica de nuestro pais y su actualizacion frente a
las tendencias que en la materia impulsan Unidroit y CNUDMI. El reconocimiento
del poder normativo del soft law o, como se sefiala reiteradamente en el caso de
los Principios Unidroit de la nueva lingua franca de los contratos, le permite a
nuestros comerciantes, juristas y jueces, acercarse cada vez mas a la tan
anhelada seguridad juridica. Seguridad juridica que se obtiene a través de la
incorporacion y aplicacion de estos valiosos instrumentos. Su aplicacién nos
permitira cerrar la brecha de desigualdad que se origina en contexto de la
globalizacion por la ya creciente tendencia a la utilizacion de figuras, conceptos e
instrumentos propios de otros sistemas juridicos (del Common Law, por
ejemplo)...

Nos llama finalmente la atencién la relevancia que le da el profesor Rodriguez a lo que
denomina integracion juridica de nuestro pais con las tendencias juridicas propias de los
instrumentos del derecho contractual uniforme, porque precisamente el articulo 226 de
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la Constitucion de 1991 prescribe: “El Estado promovera la internacionalizacion de las
relaciones politicas, econdémicas, sociales y ecolégicas sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional’. Ademas, su articulo 227 sefala: “El Estado
promovera la integracion econdmica, social y politica con las demas naciones...”. Estos
mandatos se reiteran en el Preambulo y en los articulos 9 y 150 numeral 16 de la
Constitucion Politica. Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-529 de 2000,
que declard la exequibilidad de la Ley 518 de 1999, sostuvo: “La integracion econémica
con otros Estados es un postulado constitucional que debe lograrse sobre las bases de
equidad, reciprocidad y conveniencia nacional’.

Entendemos que el Estado, al que hace referencia la normativa constitucional, se
encuentra representado también por los jueces de la republica, quienes componen la
rama judicial del poder publico. De ello se desprende, en sana l6gica, que los mandatos
contenidos en las normas referidas también recaen sobre ellos. Por otro lado, se puede
afirmar pacificamente que la internacionalizacién e integracion econdémica con otros
Estados presupone necesariamente una integracion juridica, y esta, a su vez, presupone
la utilizacion de un mismo lenguaje juridico. No es posible la internacionalizacion e
integracion economica si los comerciantes colombianos, al salir a participar en el
comercio internacional, hablan lenguajes juridicos diferentes al del resto de los
comerciantes. De lo anterior se desprende, que si el operador juridico, el juez, y ante la
omision del legislador, armoniza nuestro lenguaje juridico interno con el lenguaje que se
utiliza en las operaciones econdmicas internacionales, cumple con los mandatos de los
articulos 226 y 227 de la Constitucion Politica de 1991, lo que se logra, precisamente,
compaginando nuestro derecho contractual interno con el nuevo derecho de la
contratacion.

El proceso integrativo que pretendemos hacer con los articulos 1546 C.C. y 870 C.Com.
a partir de la CISG, encuentra validez y legitimidad, no solo porque se recurre al
mecanismo por excelencia para resolver los vacios normativos en el derecho colombiano
(la analogia con base en otra norma legal — ley 518 de 1999-, como lo demanda el articulo
8 de la Ley 153 de 1887), o porque asi lo atestiguan la Corte Suprema de Justicia y la
doctrina colombiana autorizada en el tema, sino porque es un proceso integrativo con
claro fundamento constitucional.

3.2.3. Adopcién de una nocién realista del contrato y de una nocién amplia y objetiva
del incumplimiento.

Siendo presupuestos para el ejercicio de la accién de resolucion la celebracion previa de
un contrato valido y ademas el incumplimiento del deudor, se torna relevante asumir una
posicion frente a la concepcién de contrato y de incumplimiento. Por orden ldgico,
abordaremos este topico antes de pronunciarnos sobre los eventos que permiten calificar
la gravedad del incumplimiento en Colombia; ademas, porque como ya veremos, dichas
nociones conceptuales incidiran en la aplicacion de dichos criterios.

Hemos dicho que, a partir de una nocion realista del contrato, se entiende la vinculacion
contractual no Unicamente como generadora de vinculos obligatorios, esto es, de
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derechos y obligaciones, no solo como productora de efectos juridicos, sino como un
instrumento de satisfaccion de intereses, en virtud del cual el deudor le garantiza al
acreedor que estos seran satisfechos. Ese interés contractual se identifica a partir de una
evaluacion del propdsito practico que tuvieron las partes al contratar, esto es, los moviles
que los incentivaron a vincularse contractualmente. Esos moviles tienen relevancia y
tutela juridica, y el deudor estara obligado a atenderlos, en la medida en que ellos hayan
quedado incorporados explicita o implicitamente en la regla contractual. Esta regla
contractual es la voluntad de las partes debidamente interpretada e integrada.

Para efectos de lograr el cumplimiento contractual, o lo que es lo mismo, para que el
deudor logre la satisfaccion del interés contractual del acreedor (este ultimo identificable
a partir del propdsito practico o méviles que tuvo el acreedor para contratar), el deudor,
al momento de la celebracion del contrato, le garantiza al acreedor unos estados de la
realidad, esto es, ciertas cualidades materiales y/o juridicas de la prestacion idealmente
pactada y que es objeto del contrato. Bajo este entendido, el cumplimiento contractual
se entenderd como la satisfaccion del interés del acreedor en la medida en que se
entregd (objeto real) la prestacion idealmente pactada, con todas sus cualidades
(estados de la realidad) prometidas (objeto ideal). Habra incumplimiento, por el contrario,
cuando no se de la satisfaccion del interés del acreedor, esto es, cuando la prestacion
ejecutada (objeto entregado) no corresponda con el objeto idealmente convenido (objeto
ideal).

También mencionamos que de esta nocidn realista del contrato se desprende
necesariamente una concepcion amplia y objetiva del incumplimiento contractual. El
caracter amplio se refiere a que cualquier desviacion contractual, cualquier discordancia
entre el objeto ideal y el objeto real, se entenderda como incumplimiento. El caracter
objetivo se explica en tanto es irrelevante la causa de la desviacién o falta de coincidencia
entre el objeto ideal y el objeto real. Mas directo: para calificar un evento como
incumplimiento no importa que le sea imputable al deudor.

Sefalamos seguidamente que del texto de los instrumentos del derecho contractual
uniforme (entre ellos la CISG que es ley colombiana), se desprende que ellos acogen
tanto la nocion realista del contrato como la nocion amplia y objetiva del incumplimiento.
Asi también lo concluye la doctrina pacificamente, a la cual hicimos referencia.
Mencionamos después algunos de los multiples efectos positivos que se desprenden de
estas nociones, especificamente aquellos que son de utilidad directa para el presente
trabajo, y que aqui reiteraremos:

- La nocion realista del contrato nos facilita el entendimiento y aplicacion de uno de los
criterios para evaluar la gravedad del incumplimiento segun los instrumentos del derecho
contractual uniforme. Nos referimos al criterio material que examina el impacto del
incumplimiento en el interés del acreedor, esto es, aquel que le ocasiona un perjuicio que
lo priva sustancialmente de aquello que esperaba obtener en virtud de la ejecucion del
contrato.
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Si a partir de la nocion realista de la vinculacion contractual entendemos al contrato como
un medio de satisfaccion de intereses, que se explican en virtud del propdsito practico o
moviles que llevaron a las partes a contratar, y que dicho propésito practico o moviles
solo son determinantes en la medida en que hayan quedado incorporados al contrato
implicita o explicitamente al momento de su celebracion, entonces la operacion que debe
realizarse se identifica y clarifica: hay que interpretar e integrar esa voluntad contractual,
para luego evaluar objetivamente el impacto del incumplimiento en el interés del
acreedor. La nocion de propdésito practico nos permite delimitar y delinear de forma clara
y objetiva aquello que vamos a evaluar para luego definir si se caus6 un perjuicio al
acreedor gue lo privo sustancialmente de aquello a lo que tenia derecho a esperar en
virtud del contrato.

Valga resaltar lo que sefala Vidal (2009) sobre la relevancia del concepto de propdsito
practico a fin de evaluar el incumplimiento y por ende su gravedad:

...La concepcion realista implica considerar el propdésito practico de las partes,
fundamental para distinguir un contrato de otro segun sean los efectos de su
incumplimiento. Asi, no es igual el incumplimiento que priva a un consumidor de
las mercaderias que aquél que incide en el negocio de un comerciante; en ambos
casos difiere el propdsito practico y, seguidamente, también, los efectos del
incumplimiento; asi, en un caso claramente procede la indemnizacion del lucro
cesante y en el otro es improcedente. Podria afirmarse que si el contrato se
cumple y el acreedor satisface su interés, el proposito se desvanece al haberse
alcanzado; sin embargo, si el deudor incumple tal propdsito cobra toda su
importancia al hacer posible medir los efectos que ese incumplimiento produce,
modelando los remedios disponibles para el acreedor. (p. 229).

- Una concepcion amplia del incumplimiento implica entender que cualquier desviacion
del programa contractual disefiado para satisfacer el interés contractual del acreedor
(que se explica a partir del propésito practico o de los méviles que tuvo para contratar),
se entiende como incumplimiento. Cualquier desajuste entre la prestacion idealmente
convenida, con todas sus cualidades materiales y/o juridicas prometidas, frente a la
prestacion realmente entregada constituye incumplimiento. Esto nos permite tratar,
desde el plano tedrico, los eventos de vicios redhibitorios como un incumplimiento, como
cualquier otro, lo que faculta al acreedor a acudir a cualquier remedio general frente al
incumplimiento, entre ellos la accion de resolucidon genérica, sin que se encuentre
limitado a la interposicion de las acciones edilicias propias del régimen especial de los
vicios redhibitorios.

- Finalmente, como el énfasis en la concepcién realista del contrato es en el interés del
acreedor, lo importante para determinar el incumplimiento del contrato es su no
satisfaccion, independientemente de su causa. El énfasis no es en el reproche que se le
pueda hacer al deudor, sino en la no satisfaccion del interés del acreedor. El caracter
objetivo del incumplimiento se centra en la insatisfaccidon del interés, sin que se requiera
examinar la causa. La relevancia tedrica de esta idea objetiva es que podremos tratar la
imposibilidad sobrevenida de la prestacion a cargo del deudor por causa extrafia como
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incumplimiento, lo cual posibilita que el acreedor interponga la accion de resolucién para
desvincularse del contrato, siempre y cuando se cumplan todos los requisitos propios de
la accion de resolucion.

Con base en lo anteriormente dicho, y sin perjuicio que hagamos unas salvedades y
precisiones posteriormente, asumiremos una posicion realista del contrato y una nocion
amplia y objetiva del mismo, por los beneficios tedricos y practicos que de estas
conceptualizaciones se desprenden. Por supuesto, para asumir dicha posicion
deberemos encontrar un respaldo normativo en la legislacion colombiana.

El primer respaldo es claramente la Ley 518 de 1999, en donde se incorpora una nocion
realista del contrato y una nocién amplia y objetiva del incumplimiento. Al ser esto verdad,
entonces de ahi también se desprende, en sana légica, que estas conceptualizaciones
del contrato y del incumplimiento no son asistematicas, son nociones propias del
ordenamiento juridico colombiano. Esta afirmacion se solidifica si se tiene en cuenta el
hecho de que el régimen de las obligaciones del derecho privado colombiano es de
naturaleza principalmente supletiva. Mucho mas si también se tiene en cuenta lo que
aqui hemos planteado sobre los mandatos constitucionales de internacionalizacion e
integracion econémica -cuyo presupuesto necesario es la integracion juridica-, asi como
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que autoriza a interpretar e integrar los
preceptos legales internos con base en los instrumentos de derecho uniforme.

En todo caso, aunque nos parece lo anterior suficiente, buscaremos respaldar estas
conceptualizaciones en el Codigo Civil colombiano. Para ello nos apegaremos a la
relectura que ha realizado la doctrina moderna chilena de su Codigo Civil (en donde al
igual que en Colombia se adoptod el Cédigo Civil redactado por Andrés Bello). Especial
mencion haremos a los anélisis académicos de los profesores chilenos Alvaro Vidal
Olivares, Claudia Mejias Alonzo e Ifigo de la Maza Gazmuri, sobre los cuales basamos
el siguiente analisis.

Un entendimiento del contrato desde un punto de vista realista lo encontramos en primer
lugar en el mismo articulo 1546 C.C. Recuérdese que en la nocién realista del contrato
entendemos el incumplimiento como un fenédmeno que se predica mas de la totalidad del
contrato, como unidad, que de una obligacion en concreto. En la norma en mencién, se
faculta al acreedor para resolver el contrato si el otro contratante no cumple “lo pactado”
en el “contrato bilateral”. Ello, en nuestro sentir, al no hacer la norma ninguna
especificacién adicional, implica que se estd haciendo referencia a lo pactado en el
contrato como un todo. No se trata de una norma cualquiera. Ante la no definicién del
Caodigo Civil del concepto de incumplimiento y dada la ausencia de unificacion del
sistema de remedios (dispersos en diferentes normales generales y especiales), se ha
dicho frente al 1546 C.C.:

Pocas son las normas que en el Codigo Civil, no obstante la cortedad de las
palabras utilizadas, pueden considerarse pilares de toda la estructura negocial
gue se enraiza de manera firme y constante en un sustrato evidentemente ético.
Una de ellas es el articulo 1546. Es admisible decir sin exageracion que es el eje
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en torno al cual gira todo el desarrollo del contrato, sus cometidos y sus alcances.
Es la norma que rige por excelencia una clara e inconfundible finalidad: los
contratos deben alcanzar el propdsito tenido por las partes al momento de
celebrarlo... (Velasquez, 2010, pp. 202-203)

En la misma linea del articulo 1546 C.C., el articulo 1884 C.C. prescribe: “El vendedor
es obligado a entregar lo que reza el contrato”.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia no ha sido ajena al entendimiento del
contrato como instrumento de regulacion y posterior satisfaccion de intereses, y del
incumplimiento como la no satisfaccion de ese interés. En sentencia del 18 de diciembre
de 2009, M.P. Arturo Solarte Rodriguez, dictamin6é que el incumplimiento tiene como
consecuencia la insatisfaccion del interés del acreedor. Previamente, en sentencia del
21 de septiembre de 1998, M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles, dijo que el contrato tiene
un efecto particularmente vinculante con el interés que en este fue depositado por los
contratantes. También, en sentencia del 5 de julio de 2019, M.P. Alvaro Fernando Garcia
Restrepo, la Corte entiende el contrato como acuerdo dispositivo de intereses
juridicamente relevantes.

En ese mismo sentido, pero ademas ligando el interés contractual con la nocién de
proposito practico que en este trabajo acogemos, sefiala la Corte en sentencia del 14 de
enero de 2005, M.P Edgardo Villamil Portilla, qué: “Los contratos cumplen con el fin
practico de regular la satisfaccion de las necesidades de las partes y los intereses
econdmicos que ellas persiguen con su celebracion”; lo que reitera en sentencia del 7 de
febrero de 2008, M.P. William Namén Vargas, donde sotuvo que el contrato es “un
acuerdo dispositivo de intereses, es elemental la “regulae”, “principiee” o “principia” de
su utilidad y eficacia, en tanto sus autores lo celebran para el desarrollo de concreta
funcién practica o econdémica social y bajo el entendimiento reciproco de su utilidad y

eficacia”.

Finalmente, y como ya hemos dicho, esta tesis no resulta conflictiva con la concepcion
tradicional del contrato entendido como vinculo juridico generador de deberes y
productor de efectos juridicos. No se excluyen, pueden convivir simultineamente,
simplemente desde la perspectiva realista:

... hos permite vincular la nocién tradicional que coloca énfasis en las obligaciones
que de él emanan con la satisfaccion de los intereses que las partes aspiran
obtener con su ejecucion y que se dibuja en el propdsito practico que persigue,
estando el deudor obligado a su consecucion para que la prestacion que ejecute
equivalga al cumplimiento o pago, conectandose de esta forma la satisfaccién o
no de dichos intereses con los problemas de cumplimiento e incumplimiento.
Desde esta perspectiva, en definitiva, el contrato cumple una funcién econémica
que se manifiesta en la satisfaccion del interés de los contratantes (Mejias, 2018,
pp. 11-12).



100

Por otro lado, con respecto a la nocion amplia y objetiva que aqui adoptamos sobre el
incumplimiento, también podemos encontrar fundamentos para su adopcion apoyados
en el mismo Caodigo Civil. Esto se logra a partir de una relectura de las normas del pago.

Como sefiala Mejias (2011, p. 283), los articulos 1568 y 1569 del Cadigo Civil chileno,
gue corresponden en nuestro codigo a los articulos 1626 y 1627, prescriben
respectivamente que “el pago efectivo es la prestacion de lo que se debe” y que “el pago
se hara bajo todos los respectos en conformidad al tenor de la obligacion, sin perjuicio
de lo que dispongan las leyes”. Estos articulos nos estan definiendo cuando hay pago,
esto es, cuando hay cumplimiento. Y si vemos de una forma negativa estos mismos
articulos, no estan diciendo cuando no hay pago: cuando no se ejecuta la prestacion
debida de conformidad al tenor de la obligacion pactada; o sea, hay incumplimiento.

Dice Mejias (2018, p.20) que el pago conforme al “tenor de la obligacién” claramente se
refiere a ejecutar la prestacion como fue idealmente convenida. En Colombia, en similar
sentido se pronuncia Velasquez (2010, p. 1085): “Esta prestacion debe cumplirse
conforme al contenido de la obligacion...” y agrega “Cuando el articulo 1627 sefiala que
el pago se hara bajo todos respectos de conformidad al tenor de la obligacién, el tenor
de la obligacion no es simplemente su literalidad sino su contenido racionalmente
entendido” (p.1098).

De lo anterior se desprende la misma nocion de incumplimiento en sentido amplio y
objetivo que aqui estamos adoptando: cualquier desviacién del programa inicialmente
pactado, que implique que la prestacion no se entregue como fue idealmente pactada,
se entendera como incumplimiento. Esa prestacién idealmente convenida lo fue asi para
satisfacer el interés del acreedor, de lo que resulta en otras palabras que cualquier
desviacion del programa contractual inicialmente pactado para satisfacer el interés del
acreedor, se entendera como insatisfaccion, es decir, incumplimiento. Entendido asi el
incumplimiento, que no es definido por el Cddigo Civil colombiano, se constata que su
aplicacién no se restringe a algun caso en particular (es por lo tanto amplio). Tampoco
se califica el incumplimiento ni se supedita a la imputabilidad (es por lo tanto objetivo).

El caracter amplio y objetivo puede advertirse también en el varias veces citado articulo
1546 C.C. También en los articulos 1613 y 1614 C.C. que, aunque no definen
incumplimiento, si sefialan diversas modalidades de incumplimiento. De todos ellos se
desprende que habra incumplimiento independiente de la modalidad de desviacion sobre
lo convenido. En ninguna de estas normas se cualifica el incumplimiento.

De estas disposiciones se induce que el incumplimiento consiste en la no
realizacién de la prestacion, sin interesar si ello ocurrié por culpa o dolo, o caso
fortuito o de fuerza mayor. Los conflictos de incumplimiento lo son tambiéen de
cumplimiento, cada una de las partes defendera su posicion: el acreedor, que el
deudor incumplié y el deudor lo inverso... si el pago no se efectua bajo todo
respecto segun el tenor de la obligacién, hay incumplimiento y éste producira sus
efectos. Es suficiente la discordancia entre el objeto ideal y el real para afirmar
qgue el deudor ha incumplido. El pago no produce su efecto normal, cual es, la



101

extincion de las obligaciones sino que da paso a los efectos del incumplimiento, a
los remedios del acreedor, cuya justificacion dltima se explica en la subsistencia
de la obligacion. (Vidal, 2009, pp. 235-236).

Para finalizar, y a pesar de la extension, valga reproducir las dicientes palabras de la
profesora Mejias (2011):

“La nocion de incumplimiento asi concebida es amplia, comprensiva de todos los
casos en que exista falta de coincidencia entre el objeto idealmente proyectado al
momento de la celebracion del contrato con el objeto real —lo efectivamente
ejecutado por el deudor—; comprende y equipara juridicamente las diversas
modalidades que el incumplimiento puede adoptar —no cumplimiento,
cumplimiento imperfecto o retardado— y sus distintas manifestaciones. El efecto
inmediato que esta no coincidencia produce es la insatisfaccion del interés del
acreedor. Desde esta perspectiva, el deudor no estd obligado a cumplir
obligaciones aisladas sino el contrato considerado como un todo. Permite,
ademas, aglutinar los diversos remedios que el ordenamiento juridico pone a
disposicion del acreedor lesionado, sin perjuicio de que cada uno de ellos tenga
sus condiciones propias; producido el incumplimiento en virtud del principio de la
fuerza obligatoria del contrato, sus efectos deben velar por la satisfaccion del
interés del acreedor lesionado. De esta forma, abarca aquellos remedios que
tradicionalmente se han considerado por la doctrina como excepcionales y sujetos
a un régimen especial: saneamiento por eviccion y vicios ocultos, la reduccién del
precio por defecto o parcialidades de la prestacion recibida y la reparacion o
sustitucion como modalidades de la pretension de cumplimiento especifico en los
casos de cumplimiento imperfectos; estos pueden ser reconducidos a los efectos
generales del incumplimiento, los remedios ante un incumplimiento defectuoso.
Otros, que la doctrina tradicional estudia aisladamente, a propdsito de las
obligaciones condicionales, de la constitucion en mora del deudor o en materia de
efectos particulares de los contratos bilaterales, como acontece con la resolucion
por incumplimiento y la suspension del cumplimiento o excepcion de contrato no
cumplido.

Esta nocion, ademas, es objetiva porque prescinde de la causa del
incumplimiento, de la valoracion de la conducta del deudor para determinar si se
ha producido o no el incumplimiento; basta la sola constatacion de la desviacion
del programa idealmente trazado que produce la insatisfaccion del interés del
acreedor. Resulta indiferente si el incumplimiento se debié o no a un caso fortuito.
El énfasis de la nocion propuesta esta en el acreedor y no en el deudor, es decir,
en la satisfaccion de su interés y no en la infraccion de los deberes juridicos que
pesan sobre el deudor en virtud del contrato. (p.118).

En Colombia, Oviedo (2015a, pp. 213-214) ha afirmado las ventajas y la viabilidad de
adoptar una nocion amplia y objetiva del incumplimiento con base en una relectura de
las normas del Codigo Civil. Sin embargo, precisa que tal construccion del
incumplimiento bajo la perspectiva del interés del acreedor no debe perder de vista la
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obligaciéon a cargo del deudor, por lo que debe entenderse el contrato como un todo
complejo de derechos, deberes e intereses por satisfacer. Adicionalmente, sefiala que el
concepto de incumplimiento en sentido amplio bien puede facilitar que, ante un caso de
vicios redhibitorios, el acreedor pueda recurrir a los remedios genéricos frente al
incumplimiento, como la indemnizacion de perjuicios y la pretension de cumplimiento en
sus modalidades de reparacion y sustitucion del bien, aunque no podra apelar a la acciéon
de resolucion genérica por verse esta desplazada por la accion redhibitoria propia del
régimen especial para los vicios ocultos.

Por nuestra parte, con base en lo anterior, adoptamos la nocién amplia y objetiva del
incumplimiento, con algunas salvedades particulares que haremos en el aparte siguiente.
Repetimos en todo caso que esta nocion unitaria del incumplimiento, que es objetiva y
amplia, tiene un efecto tedrico articulador, pretende organizar y sistematizar todos los
remedios en torno al concepto de incumplimiento, en tanto producido el incumplimiento
(insatisfaccion del interés del acreedor), se detona la operacion del sistema de remedios
(todos ellos buscan la satisfaccion del interés del acreedor). Pero cada remedio, como
tantas veces lo hemos aclarado, bien podré tener alguna exigencia adicional propia: la
indemnizacién requiere imputabilidad del incumplimiento; la resolucion requiere la
esencialidad del incumplimiento.

3.3. Tipologia de incumplimientos esenciales en el derecho colombiano.

A pesar de la extension de los presupuestos metodolégicos y conceptuales
anteriormente abordados, se consideran necesarios para tratar de una forma mas fluida
y entendible la propuesta que haremos sobre los incumplimientos resolutorios en el
derecho colombiano. Para ello, partiremos de las normas legales, jurisprudencia y
pronunciamientos doctrinarios colombianos compilados (capitulo 1), y teniendo como
norte o marco la tipologia de incumplimientos resolutorios del nuevo derecho de la
contratacién, junto con las nociones que alli se tienen sobre el contrato y el
incumplimiento (capitulo 1l); estableceremos aqui cuéales son los criterios que se deben
tener en cuenta en el derecho colombiano para determinar la esencialidad del
incumplimiento (capitulo 111).

Para efectos de sintesis, cuando fundamentemos determinado criterio en la
jurisprudencia, haremos referencia principalmente a las afirmaciones tedricas de la
respectiva sentencia que soportan nuestro argumento. Sin embargo, los hechos del caso
y la solucién de este pueden consultarse en el primer capitulo, en donde se encuentran
las sentencias ordenadas cronolégicamente para facilidad en su ubicacion.

Como anotamos antes, mencion especial merecen los trabajos de los profesores
chilenos Alvaro Vidal Olivares, Claudia Mejias Alonzo e Ilfiigo de la Maza Gazmuri,
quienes con base en los instrumentos del derecho contractual uniforme han efectuado
en Chile una relectura del Cédigo Civil redactado por Andrés Bello; relectura a partir de
la cual han propuesto una tipologia de incumplimientos resolutorios en el derecho
chileno. Por ser nuestro Codigo Civil colombiano, en esencia, el mismo Cédigo de Bello,
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y ademas porque ambos paises han suscrito y aprobado la CISG, tendremos como
constante referencia los trabajos aludidos; los que iremos citando en los apartes
correspondientes.

3.3.1. Criterios principales para determinar la esencialidad del incumplimiento.

Son aquellos que definimos en el aparte 3.2.1., y que resultan de la Convencién de Viena
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias debidamente interpretada e integrada
con base en los Principios Unidroit, o lo que es lo mismo, aquellos criterios que consagra
la Ley 518 de 1999.

Estos criterios no tienen un orden jerarquico. Sin embargo, si el incumplimiento que se
evalla estad determinado como esencial en una clausula resolutoria, ella debe tener
aplicacién preferente desplazando a los otros criterios, 0 mas bien, los hace innecesarios,
en tanto que, en virtud de la autonomia de la voluntad y del principio de normatividad, los
contratos son ley para las partes (articulo 1602 C.C.), por lo que estas y el juez se
encuentran sujetos al respeto y aplicacion de la referida clausula.

No existiendo clausula resolutoria, el juez debera evaluar razonablemente la gravedad
del incumplimiento utilizando los otros criterios que se desprenden de las normas legales
y que seguidamente expondremos, adelantando que sera un juicio que necesariamente
variara en cada caso, puesto que tal como lo sostienen Vidal (2009, p.240) y Mejias
(2011, p. 206), en cada contrato el propdsito practico que tuvieron las partes para su
celebracion es diferente, todo contrato tiene su propio contenido econémico. Por eso
“sostener que una clase de incumplimiento es grave para todos los casos y en todas las
hipbtesis no seria mas que un sinsentido” Mantilla & Ternera (2005, p.55).

Por supuesto en dicho ejercicio el juez se encontrara limitado no solo por su deber de
emitir una decision razonable, coherente y con base en las reglas de la sana critica, sino
porque también la decisidbn debe estar conforme a derecho ¢(A cual derecho nos
referimos? A los criterios para determinar la esencialidad del incumplimiento que se
desprenden de las normas legales colombianas, a los que a continuacion me referiré.

3.3.1.1 Incumplimiento esencial por voluntad de las partes.

Este criterio se explica porque las partes han decidido, en virtud de la autonomia de la
voluntad, calificar por convenio contractual la gravedad del incumplimiento; lo que se
puede dar de tres formas: 1) Explicitamente se califica determinado incumplimiento como
grave; 2) Explicitamente se eleva determinada obligacion a la calidad de esencial dentro
del contrato; 3) Implicitamente, de la conducta de las partes, se concluye que ambas
tenian conocimiento que determinada prestacion era esencial dentro del contrato.

Aqui las partes son las que determinan la esencialidad del incumplimiento,
independientemente, en principio, de la importancia objetiva del incumplimiento y su
impacto en el interés del acreedor. Por ello, en virtud del principio de normatividad del
contrato (1602 C.C.), al juez y a las partes les esta vedado, de nuevo en principio, discutir
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dicha calificacién. Se resalta la relevancia de este criterio, no solo porque evita el examen
de la gravedad del incumplimiento en sentido estricto, sino porque ademas reduce la
discrecionalidad judicial y maximiza la seguridad juridica.

Ahora, la posibilidad de calificar la gravedad del incumplimiento por las partes ha llevado
a que se generalice la inclusion de clausulas resolutorias como una practica recurrente
en la contratacion privada. Esto ha desencadenado en abuso en el ejercicio de la facultad
dispositiva, en tanto se incluyen como graves incumplimientos irrisorios, y ademas
porque se han convertido en clausulas de estilo en que las partes simplemente
incorporan una disposicidon en que se especifica que cualquier incumplimiento del
contrato se considerara grave y dara lugar a la resolucion.

A partir de alli, la doctrina y la jurisprudencia han desarrollado dos limites para la inclusion
en el contrato de clausulas resolutorias en las que las partes califican la gravedad del
incumplimiento: 1) La cualificacion de un incumplimiento u obligacion como esencial debe
estar individualizada, de tal manera que deben sefialarse en forma precisa cuales son
aquellos incumplimientos que tienen el caracter de graves o las obligaciones que tienen
caracter esencial para el contrato. No puede incluirse simplemente una clausula de estilo
referida a todas las obligaciones, diciendo que el incumplimiento de cualquier obligacion
se entendera como grave; 2) La cualificacion del incumplimiento como esencial no puede
ser abusiva, esto es, no es posible cualificar incumplimientos completamente irrisorios
como graves.

De La Maza & Vidal (2019, p. 267) y Mejias (2011, p. 221) se pronuncian en contra de la
posibilidad de examinar la gravedad del incumplimiento si la clausula resolutoria se refirio
a una obligacion y a su incumplimiento de forma especifica, individualizandolos
perfectamente, no pudiendo el juez entrar a determinar si este fue grave o irrelevante.
En sentido contrario se pronuncian Alvarez (2009, p. 151) y Meoro (1998, p. 419).
Nosotros nos alineamos con estos ultimos, pues como sefiala Velasquez (2010, p. 14) la
obligacion tiene unos limites de caracter ético, siendo uno de ellos la razonabilidad. Este
criterio de razonabilidad, por demas, es fundamental y nuclear en la ley 518 de 1999
(CISG).

Los dos limites enunciados se fundamentan en el principio de buena fe objetiva, articulos
1603 C.C.y 871 C. CO., porque si no, se estaria permitiendo que por via de una clausula
contractual se establezcan como graves incumplimientos irrisorios y sin ninguna
incidencia practica negativa en el interés del acreedor. La buena fe objetiva es un
principio normativo de caracter imperativo. Configuraria ademas un abuso del derecho y
una derogatoria de la fuerza normativa del contrato (articulo 1602 C.C.). Como sefiala
Velasquez (2010) “en un contrato no seria eficaz una clausula que calificara cualquier
incumplimiento, por nimio que sea, como grave. Objetivamente debe deducirse la gra-
vedad como razonable teniendo en cuenta los intereses plasmados en el acuerdo”
(p.253). En conclusion: si se puede determinar la gravedad del incumplimiento en el
pacto negocial, pero debe ser razonable y no contrariar la buena fe ni alegarse de forma
abusiva. No hay clausula contractual alguna que pueda sustraerse del examen de validez
por parte del juez.
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¢Para qué sirve entonces pactar sobre la gravedad del incumplimiento si aun en estos
casos el juez puede eventualmente evaluar la validez de dicha clausula y finalmente
terminar examinando discrecionalmente si el incumplimiento fue grave o no? En nuestra
opinion la utilidad se manifiesta, desde cierta Optica, en el ambito de la carga de la
prueba. Si no hay clausula resolutoria, al acreedor demandante se vera avocado a probar
la gravedad del incumplimiento (articulo 167 del Codigo General del Proceso), esto es,
los presupuestos en los que basa su pretension; existiendo clausula resolutoria el
acreedor demandante debera también probar la gravedad del incumplimiento, pero en
esta ocasion, lo probara simplemente demostrando la existencia del pacto resolutorio, y
en ese evento sera el deudor demandado quien debera probar que la clausula no es
aplicable por no ser razonable y contrariar la buena fe objetiva.

Ahora, frente a la existencia de este criterio para determinar la gravedad de un
incumplimiento en Colombia, en nuestra opinion, con base en las explicaciones que ya
hemos dado, basta la aplicacion analdgica de la Ley 518 de 1999. Sin embargo, mas alla
de la aplicacion analdgica, se encuentran suficientes normas legales, sentencias y
doctrina colombiana que sirven de sustento para la configuracion de este incumplimiento
resolutorio.

En primer lugar, la factibilidad de incorporar clausulas que califiquen la gravedad del
incumplimiento se desprende de la autonomia negocial y la libertad de contratacion,
principios legales que se desprenden de los articulos 1602 y 1603 del Cadigo Civil y del
articulo 864 del Cadigo de Comercio, elevados a rango constitucional en los articulos 16
y 333 de la Constitucion Politica Colombiana.

Luego, encontramos el articulo 1909 C.C., inciso tercero, que en nuestro entender faculta
a las partes para graduar el grado de eviccidon que dara lugar a la restitucion del precio.
Por otro lado, los articulos 1616 y 1920 C.C. y 936 C.Com. que permiten al comprador y
vendedor modificar convencionalmente el régimen de vicios redhibitorios, lo que implica
gue puedan graduar la gravedad de los defectos, determinando contractualmente cuales
daran lugar a la accion redhibitoria, cuales a la rebaja del precio y aquellos que no seran
considerados por las partes como redhibitorios dada su irrelevancia subjetiva para ellas.

También es una manifestacion de este criterio, con base en lo que sefala Mejias (2011,
p. 215) y en relacion con el pacto comisorio (regulado de los articulos 1935 a 1938 C.C.),
la posibilidad de que las partes le incluyan o adicionen a ese pacto comisorio expreso,
sea simple o calificado, una clausula especificando los incumplimientos que darian lugar
a la resolucion del contrato.

En Colombia, nuestra doctrina y jurisprudencia se han referido en pluralidad de
ocasiones a las clausulas resolutorias expresas, pero por lo general lo han hecho
exclusivamente aceptando la posibilidad de que el acreedor dé por terminado
unilateralmente el contrato por incumplimiento del deudor y sin declaracion judicial; sin
gue hayan profundizado sobre la viabilidad que tienen las partes de regular en esa misma
clausula, ademas de la facultad de terminacion unilateral extrajudicial, el requisito de la
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gravedad del incumplimiento. Asi, la doctrina y jurisprudencia no tratan especificamente
el tema de la posibilidad de regular la gravedad del incumplimiento al interior de clausulas
resolutorias; normalmente solo examinan las clausulas resolutorias desde la perspectiva
de la facultad del acreedor de terminar unilateralmente el contrato y sin necesidad de
declaracion judicial. Asi se desprende de los laudos arbitrales del 31 de julio de 2003 de
la Camara de Comercio de Bogota, Radiotronica S.A. vs Teleconsorcio S.A. y otros, y
del 19 de agosto de 2005 de la Cadmara de Comercio de Bogota, Terpel de la Sabana
S.A. vs. Tethys Petroleum Company Ltd. y Meta Preoleum Ltd.; también de la sentencia
de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia del 30 de agosto de 2001, M.P. William
Namén Vargas; y de los doctrinantes Rengifo (2017, pp.130-136); Hinestrosa (2015, p.
970) y Navia (2008, pp. 56-66).

En todo caso, de forma excepcional la doctrina y la jurisprudencia colombianas si se han
pronunciado sobre la posibilidad de establecer la esencialidad del incumplimiento a
través de una clausula resolutoria: Polo (2019, p.39), Hinestrosa (2015, p.82), Velasquez
(2010, p. 253) y Molina (2009, p. 96). En laudo del 22 de noviembre de 2005 de la Camara
de Comercio de Medellin, Inversiones Zapata Lotero y Cia. Ltda vs. Corantioquia, la
determinacién de la gravedad del incumplimiento se apoy0, entre otros argumentos, en
el hecho de que las partes habian convenido que determinada obligacion debia ser
“‘especialmente” cumplida.

En el laudo arbitral del 14 de enero de 2011 de la Cadmara de Comercio de Barranquilla,
Ag Continental Litoral Caribe Limitada vs Constructora Rumie Limitada, el tribunal
considerd que al existir una clausula resolutoria que otorgaba la posibilidad de terminar
el contrato unilateralmente frente al incumplimiento de una obligacion especifica, se
entendia que por ello se habia catalogado el incumplimiento como esencial. Posicion que
no compartimos, en tanto son dos cosas diferentes, aunque ambas pueden ser reguladas
en una misma clausula resolutoria expresa: una es la posibilidad de terminar
unilateralmente ante el incumplimiento de una obligacion y otra, distinta, calificar o no
ese incumplimiento como grave.

3.3.1.2 El incumplimiento del contrato que cause al acreedor un perjuicio que lo prive
sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que el
deudor no hubiera previsto tal resultado y que una persona razonable de la misma
condicion no lo hubiera previsto en igual situacion.

La ley 518 de 1999 establece de forma expresa este criterio para determinar la
esencialidad del incumplimiento, por lo tanto, como ya lo hemos mencionado en
repetidas ocasiones, es pauta aplicable en Colombia para cualquier contrato, porque por
via analdgica es legitimo y valido integrar los articulos 1546 C.C. y 870 C.Com. utilizando
la mencionada ley.

Este criterio lo hemos llamado material, porque es donde se examina la gravedad del
incumplimiento en sentido estricto, esto es, se determina el impacto que tuvo el
incumplimiento en el interés contractual del acreedor. Examen que se hard necesario
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ante la ausencia de una clausula resolutoria que gradué la gravedad del incumplimiento
presentado. Entonces, habra lugar a la resolucion solo si dicha infraccion contractual
afecta de forma importante el interés del acreedor y lo priva sustancialmente de aquello
gue pretendia obtener en virtud del contrato. Dice Mejias (2011, p. 225) que es una
modalidad de incumplimiento resolutorio determinado por las consecuencias que
produce el incumplimiento en el interés del acreedor (no determinado por la voluntad de
las partes, que fue el que vimos anteriormente, ni determinado por la afectacion de la
confianza del acreedor, que veremos de forma posterior).

¢Cuando entonces hay una afectacion del interés del acreedor que lo prive
sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato? Ya lo
explicaremos, y lo haremos mediante la utilizacidon del concepto de “propdsito practico”.
He aqui la importancia del concepto de propdsito practico, propio de la corriente
doctrinaria que pregona una nocion realista del contrato. Dicha nocién nos servira, en
nuestra opinion, para aterrizar el asunto, para suprimir la abstraccién propia del concepto
de “interés contractual”.

Habiamos mencionado que bajo la concepcion realista del contrato, este se entiende
como un instrumento organizador y regulador de los intereses de las partes con el fin de
satisfacer dichos intereses. En virtud de esta concepcion, se da un incumplimiento
cuando hay cualquier desviacion del programa contractual convenido que implique la
insatisfaccion del interés contractual del acreedor. ¢ Y qué es interés contractual? Ello se
entiende de mejor forma mediante el concepto del propdésito o resultado préactico que las
partes querian alcanzar con la celebracion del negocio juridico; propésito o resultado
practico que estd estrechamente ligado con los mdviles que tuvieron las partes para
celebrar el negocio. Asi las cosas, las partes celebran el contrato debido a unos mdviles,
algo que los motivé a vincularse contractualmente, y ese movil o moviles son el resultado
0 proposito practico que pretendian alcanzar. Es este propdsito practico, en palabras de
Vidal (2009, p. 228), el que dibujara el interés contractual especifico del acreedor que
sera objeto de proteccion o tutela por la ley (articulo 1602 C.C.).

Con base en lo anterior, puede decirse que, en virtud del criterio que estamos
examinando que corresponde al articulo 25 de la CISG, se le ocasionara un perjuicio al
acreedor que lo prive sustancialmente de aquello que tenia derecho a esperar en virtud
del contrato, cuando no se consiga el proposito o resultado practico que las partes
guerian obtener en dicha contratacion, lo que se averigua simplemente determinando
cuales fueron los maviles que los llevaron a contratar. ¢ Buscando qué resultado practico
celebraron las partes ese negocio? Esa es la pregunta que se debe hacer y contestar.
Luego, se determinara si el incumplimiento impidié sustancialmente la consecucion de
ese resultado practico. Cuestion que si bien es cierto sigue sometida a la discrecionalidad
razonable del intérprete, permite aterrizar o facilitar el entendimiento de la nocion
abstracta de interés contractual.

Este propdsito practico solo tendra relevancia juridica, solo serd objeto de tutela o
proteccion legal, en la medida que haya quedado incorporado explicita o implicitamente
en el contrato, ello es, que ambas partes conozcan que ese es el propdsito practico que
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se pretende alcanzar con la celebracién del contrato. Resultado que de alcanzarse
significara la satisfaccion de lo que la doctrina llama de forma abstracta el “interés
contractual”. El propdsito practico, como sefala Mejias (2011, p. 229) no se refiere a
simples deseos 0 aspiraciones que no fueron exteriorizadas y que quedaron en el fuero
interno de las partes; tampoco basta su exteriorizacibn y mero conocimiento por las
partes, sino que deben haber quedado incorporados al contenido de las prestaciones
que cada una de ellas asumieron. El juez, para determinar el resultado practico que las
partes pretendian alcanzar y su efectiva incorporacion en el contenido del contrato
deberd, en términos de Vidal (2010a, p. 210), crear la regla contractual, esto es,
establecer a qué se obligaron las partes mediante la interpretacion e integracion de su
voluntad declarada.

Corresponde posteriormente al juez determinar la incidencia negativa del impacto del
incumplimiento en el propdsito o resultado practico que las partes pretendian alcanzar
con la celebracion del contrato, o lo que es lo mismo, establecer, como lo dice el articulo
25 CISG, si el incumplimiento le causé un perjuicio al acreedor que lo privd
sustancialmente de aquello a lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato. Y eso
gue esperaba obtener el acreedor no se puede referir a sus meros deseos 0 expectativas,
como ya explicamos; pero si puede referirse en cambio, como sefialan Hinestrosa (2015,
p. 882y 888) y Mejias (2011, p. 243), a beneficios no econdmicos, puesto que el interés
contractual no siempre se reduce a meros beneficios econdémicos, aunque usualmente
sea asi.

Debe agregarse finalmente frente a este criterio, que ademas de exigirse el requisito del
perjuicio que prive al acreedor de forma sustancial de aquello que pretendia obtener en
virtud del contrato, es necesario que ese resultado le fuere previsible al deudor o que por
lo menos una persona razonable en sus mismas circunstancias lo hubiera podido prever.
Por esto es que es necesario, como sefialan Hinestrosa (2015, p. 879) y Villamil (2016,
p. 51-52 y 94-95), que el proposito practico quede incorporado explicita o implicitamente
en el contenido del contrato, pues es la Unica forma en que el deudor lo puede conocer
para que le sea exigible su observancia; y si bien el incumplimiento para efectos de la
resolucibn no se basa en el reproche, solo su conocimiento puede garantizar la
satisfaccion de ese interés.

El ordenamiento juridico colombiano no es ajeno a ese proposito practico. Asi, por
ejemplo, existen diferentes normas en el contrato de arrendamiento que aluden al fin o
resultado practico que las partes se propusieron alcanzar en virtud del negocio juridico.
El articulo 1984 C.C. faculta al arrendatario a dar por terminado el contrato si la mora en
la entrega de la cosa por parte del arrendador disminuye notablemente la utilidad del
contrato si han cesado las circunstancias que motivaron al arrendatario a su celebracion.
El arrendatario podra, en virtud de la obligacion que tiene el arrendador de librarlo de
turbaciones segun el articulo 1986 C.C., resolver el contrato si las reparaciones recaen
sobre tan gran parte de la cosa, que el resto no parezca suficiente para el objeto con que
se tomo el contrato. En idéntico sentido el articulo 1988 C.C. cuando se trata de
perturbaciones provenientes de terceros.
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Especial relevancia tienen también las reglas sobre eviccion y vicios redhibitorios en el
contrato de compraventa. Recuérdese que precisamente una nocidn amplia del
incumplimiento nos permite entender dichos eventos como incumplimientos
contractuales, lo que nos autoriza acudir a dichas disposiciones para integrar los vacios
de los articulos 1546 C.C. y 870 C.Com., ya que unas y otras serian modalidades de
incumplimientos asimilables. Tal como dice Mejias (2011, pp. 243-245), de los articulos
1909, 1911, 1915, 1917 y 1925 C.C. se infiere que el comprador solo podra dejar sin
efectos el contrato cuando la eviccidn o los vicios ocultos en la cosa sean de tal magnitud
gue de haberlos sabido no hubiera contratado, en la medida en que ellos le impiden
obtener la utilidad pretendida segun las cualidades que la cosa debia tener.

La jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema no se ha quedado atras:

En la sentencia del 11 de septiembre de 1984, M.P. Humberto Murcia Ballén, se dijo que
el contrato no se puede resolver si el incumplimiento tiene muy escasa importancia en
atencion al interés de la contraparte. Ademas, en ese mismo litigio, el Tribunal Superior
de Medellin en sede de segunda instancia, habia dicho que de los articulos 1909, 1915,
1925 y 1928 C.C. se infiere que no hay lugar a la resolucién si no han fracasado los
moviles que llevaron a contratar.

En sentencia del 7 de marzo de 1997, M.P. José Fernando Ramirez, se dijo que no habia
lugar a la resolucién en atencion al irrelevante incumplimiento en atencién al interés
econdmico del contrato (criterio que fue reiterado en sentencia del 7 de noviembre de
2003, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo). Luego, en la sentencia del 21 de
septiembre de 1998, M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles, la Corte sefialé que cuando la
infraccidon del plazo pactado acarrea la decadencia del fin practico perseguido por las
partes, el cumplimiento retardado no puede enervar la accion de resolucion. El 14 de
enero de 2005, en providencia con ponencia de Edgardo Villamil Portilla, se dijo que solo
hay lugar a la resolucién cuando un incumplimiento con la suficiente: “...intensidad hace
gue la cosa sea absolutamente impropia para los fines del contrato, segun la naturaleza
de la cosa o lo que resulte de la definicidn convencional”. En sentencia del 4 de agosto
de 2009, con ponencia del mismo magistrado, se dijo que los vicios ocultos habian
llevado al aniquilamiento del contrato en la medida en que “las propiedades naturales del
objeto no lo hacian apto para los propdsitos que fueron determinantes del contrato...los
compradores esperan de los bienes adquiridos un determinado nivel de satisfaccion que
induce a la celebracion del contrato”.

En sentencia de diciembre 18 de 2009, M.P. Arturo Solarte Rodriguez, la Corte sefiald
gue para una pequefia tardanza en el pago de una parte igualmente pequefa del precio
“...no se estipuld un plazo que se pueda considerar esencial, y no se advierte,
ciertamente, que la citada tardanza hubiera desquiciado seriamente la economia del
negocio celebrado o alterado el fin perseguido por las partes”; previamente ya habia
dicho la Corte en la misma providencia que el incumplimiento de un término esencial da
lugar a la resolucion por parte del acreedor cuando “...su interés en el derecho de crédito
ha sido definitivamente lesionado, o cuando el incumplimiento genera una frustracion del
fin practico perseguido por las partes en el negocio”.
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También ha habido pronunciamiento de la justicia arbitral:

En la Camara de Comercio de Bogota se profirié laudo el 21 de abril de 2005, Philips
Colombiana de Comercializacion S.A. vs Cosmitet Limitada Corporacion de Servicios
Médicos Internacionales Them y Cia Ltda; en el cual se dijo que el incumplimiento sera
grave cuando afecte la finalidad del contrato e impida la obtencién del resultado practico
esperado. En ese caso se consideré que en un contrato de compraventa en que se
adquirieron tres equipos médicos, no se impidié conseguir el fin practico pretendido en
el contrato porque solo uno de esos equipos meédicos presentara fallas ocasionales;
ademas de ser un evento que se presenté mucho después del incumplimiento inicial del
comprador.

En el laudo arbitral de agosto 19 de 2005 de la Camara de Comercio de Bogot4, Terpel
de la Sabana S.A. vs. Tethys Petroleum Company Ltd. y Meta Preoleum Ltd., se sefialo
gue solo hay lugar a la resolucion ante un incumplimiento que no permita obtener la
funcidn o finalidad que las partes se propusieron al celebrar el contrato. En este laudo se
concluy6 que la suministrada habia incumplido pues no se trataba de un mero contrato
de suministro, ya que aquella se habia comprometido ademas a revender el crudo en
ciertas proporciones para ganar un mercado a favor tanto de la suministrada como de la
suministrante.

El laudo arbitral del 14 de enero de 2011 de la Camara de Comercio de Barranquilla, Ag
Continental Litoral Caribe Limitada vs Constructora Rumie Limitada, adopto
expresamente el concepto de proposito practico propuesto por Alvaro Vidal Olivares
(2009, p.246), al manifestar qué:

El articulo 1984 del Cdédigo Civil, sobre arrendamiento, permite armonizar la
nocién de incumplimiento esencial con la idea del propésito practico o finalidad
econdmica perseguidos por el acreedor insatisfecho, de forma que el problema de
los incumplimientos resolutorios pasa a ser uno de determinacion de la causa.

Este criterio ha sido reafirmado en los laudos de la Camara de Comercio de Medellin del
22 de noviembre de 2005, Inversiones Zapata Lotero y Cia. Ltda vs. Corantioquia; del 11
de mayo de 2007, Tejar San José Limitada vs. Corantioquia; y del 17 de octubre de 2008,
Fabiola S4enz de Pérez vs. Leasing Bancolombia S.A. (los hechos del caso y la
resolucion de cada uno estos procesos arbitrales fueron resumidos en el capitulo
primero).

Finalmente, la doctrina colombiana también ha hecho referencia al propdsito practico
como criterio para determinar la gravedad del incumplimiento. Para Velasquez (2010, pp.
254-255), dos criterios cualitativos para determinar la gravedad del incumplimiento son:
los moviles expuestos en el contrato y los moéviles deducidos de las circunstancias en
gue se celebré o de su ejecucién. Luego de explicar su utilizacion, dice que estos criterios
se desprenden de los articulos 1909, 1911, 1984 y 1988 del Cadigo Civil; afirma que lo
importante es establecer si hubo frustracién del interés del acreedor, de la utilidad que
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iba a obtener del contrato. Villamil (2016, p. 51) sostiene que la gravedad del
incumplimiento presupone una afectacion importante de las expectativas del acreedor,
gue deben estar presupuestas claramente en las clausulas del contrato o desprenderse
de la naturaleza de la prestacion. Para Navia (2008, p. 66) solo hay lugar a la resolucién
si se trata de un incumplimiento importante que impida obtener la finalidad que se habian
propuesto conseguir las partes o se desquicie la economia misma del contrato.

Tamayo (2004, pp. 222-223) también se refiere a la idea de propdésito practico, aunque
desde la orilla contraria, puesto que sostiene que cualquier incumplimiento da lugar a la
resolucién por faltarle la causa y porque el contratante cumplido no habria contratado de
haber conocido que le iban a cumplir parcialmente. Para Hinestrosa (2015) la resolucién
responde a una contradiccion practica “... entre el concepto (funcién social) del negocio
celebrado y el estado de cosas a que se llega por renuencia de una de las partes o de
ambas a ejecutar las prestaciones impuestas, o por obra del acaso” (p. 845).

Una vez explicado el criterio material para determinar la esencialidad del incumplimiento
en Colombia, criterio objetivo que evalla el impacto del incumplimiento en el interés
contractual del acreedor (que se ve dibujado a través del concepto de propédsito o
resultado practico), bien vale dedicarle algunas lineas a tres modalidades de este
incumplimiento resolutorio, pues ya sea por su complejidad, especialidad y/o por ser
objeto de extensos pronunciamientos por parte de la doctrina, adquieren particular
relevancia.

3.3.1.2.1. Vicios ocultos (caso especial)

En la legislacion colombiana existe una reglamentacion especial en el contrato de
compraventa para aquellos casos donde el vendedor entrega la cosa con vicios ocultos
o redhibitorios (articulos 1915 y s.s. C.C. y articulos 1934 y s.s. C.Com.) Como sefala
Oviedo (2018a, p. 476), de ese régimen especial, especificamente del articulo 1880 C.C.,
se desprende expresamente que el vendedor tiene dos obligaciones diferentes: la de
entrega y la de saneamiento, esta Ultima referida para casos de vicios ocultos o de
eviccion de la cosa. Adicionalmente, la legislacién consagra expresamente dos acciones
para la proteccion del comprador cuando existen vicios ocultos: la redhibitoria y la de
rebaja del precio.

Con base en lo anterior, la doctrina tradicionalmente ha concluido que el comprador no
puede acudir a los remedios genéricos frente al incumplimiento, que por lo general son
mas amplios y con términos de prescripcibn mas extensos, sino Unicamente a los
remedios especiales establecidos en el régimen especial por vicios ocultos. Frente a este
panorama restrictivo, el nuevo derecho de la contratacion ha respondido, como ya hemos
explicado en varias ocasiones, con una nocion amplia de incumplimiento (cuyo
paradigma o modelo de inspiracién fue el concepto de falta de conformidad incluido en
la CISG), en virtud de la cual se entienden los vicios ocultos como un incumplimiento de
la obligacion de entrega, en tanto el vendedor asumi6 satisfacer el interés del comprador
acreedor con la entrega de una cosa con las cualidades idealmente pactadas.
Entendidos los vicios ocultos de esta forma, no hay obstaculo para que el comprador



112

acuda al sistema genérico de remedios. Esta nocién no solo aporta soluciones mas
justas, sino que sistematiza, unifica y organiza el sistema de remedios (disperso en
nuestro C.C.) a partir de una definicion unitaria y aglutinadora del incumplimiento.

Por ello compartimos una nocion amplia de incumplimiento, que ademas consideramos,
y ya explicamos por qué, puede ser extraida de una relectura de las normas del Cadigo
Civil colombiano. Siendo ello asi, en principio, el comprador podria acudir a todo el
sistema de remedios generales en casos de vicios ocultos. Y de escoger el remedio de
la accion de resolucion se le podria aplicar el criterio que aqui estamos tratando: habria
incumplimiento grave por vicios ocultos si ellos le ocasionan al comprador un perjuicio
que lo prive sustancialmente de aquello que podia esperar en virtud del contrato. Se le
aplicarian ademas todas las consideraciones que hicimos sobre el propdsito practico.
Desde esta perspectiva, el examen de la gravedad del incumplimiento en eventos de
vicios ocultos, aun con la discrecionalidad judicial al que se encuentra sujeto, tendria un
criterio claramente identificable y de razonable aplicacion.

Ahora, si bien compartimos la nocién amplia de incumplimiento, porque como dice
Oviedo (2015a, pp. 248 y 252) organiza, unifica y sistematiza adecuadamente el sistema
de remedios en torno a una nocion unificada de incumplimiento, y porque le permite al
comprador acudir a remedios generales como la indemnizacion de perjuicios, reparacion
0 sustitucion, también creemos, como lo sefiala el mismo autor, que dicha nocion es
incompatible con la accién redhibitoria, por ser una accién especial y con requisitos
propios, que un sistema legal especial vigente sefialé para el comprador que quisiese
dejar sin efecto el contrato frente a un evento de vicios ocultos. Ello quiere decir que el
examen de la gravedad del incumplimiento en estos casos, no podremos hacerlo con
base en los criterios generales para la accion de resolucion genérica que aqui estamos
exponiendo, sino con las normas especiales definidas por el legislador. Eventualidad que
se complica si atendemos a la vigente y errdnea jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia sobre el tema, que pasaremos a explicar.

La nocion de incumplimiento en sentido amplio (que aqui adoptamos), cuando se va a
aplicar especificamente a la accidén de resolucién en materia de vicios ocultos, choca no
solo con la legislacién especial colombiana sino con la jurisprudencia. En esta Ultima, la
Corte Suprema intentando interpretar el régimen de vicios ocultos para darle acceso al
comprador a la accion de resolucién genérica, cre6 una especie de examen de la
gravedad de cuatro escalones. Esta linea comenzé con la sentencia del 14 de enero de
2005, M.P Edgardo Villamil Portilla, y fue reiterada enfaticamente por la sentencia del 19
de octubre de 2019, M.P. William Namén Vargas.

El panorama antes de esta jurisprudencia de la Corte (que ya se explicard) igual era
confuso. Se sabe que un requisito fundamental para que el vicio sea considerado como
redhibitorio es su gravedad, la cual se entiende segun Oviedo (2015a, p. 84) como aquel
vicio que compromete la idoneidad del bien de forma de impedir o disminuir el uso natural
o el pactado. Se tiene ademas que el articulo 1925 C.C. prescribe que si los vicios no
son de la importancia que se expresa en el numeral 2° del articulo 1915 C.C., solo habra
lugar a la accion de rebaja del precio y no a la accion redhibitoria. Dicho numeral reza
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que se verificara dicha gravedad si son vicios que impliquen que: “... la cosa vendida no
sirva para su uso natural, o solo sirva imperfectamente, de manera que sea de presumir
gue conociéndolos el comprador no la hubiera comprado o la hubiera comprado a mucho
menos precio”.

De lo anterior, como dice Oviedo (2015a, p. 84), se establecen dos grados de defectos
segun la gravedad: si el defecto compromete la idoneidad del bien de tal forma que
impide o disminuye el uso natural o el pactado hasta el punto que el comprador de
conocerlo no habria contratado o lo habria hecho a menor precio, entonces el vicio tiene
la entidad suficiente para que el comprador pueda elegir entre la accion redhibitoria o la
de rebaja del precio; pero si la afectacion no llega hasta el punto de que el comprador de
haberlo conocido no hubiera celebrado el contrato o lo hubiera hecho a menos precio,
entonces solo hay lugar a la accion de rebaja del precio (articulo 1925 C.C.); teniéndose
también en cuenta como criterio graduador y diferenciador si el bien es reparable o no.
Asi las cosas, hasta ahora se evidencian dos escalones en la gravedad del
incumplimiento. Sin embargo, hay un tercer escalon: los defectos que solo desagradan
al comprador y no afectan el uso natural de la cosa no se consideran redhibitorios. Ya
son tres escalones. Consideramos supremamente complejo racionalizar dichos
escalones sobre la gravedad del defecto. Podra ser abordable una comparacion entre
los extremos, pero no vemos parametros razonablemente claros y objetivos para
diferenciar el escal6n intermedio (articulo 1925 C.C.) con los extremos.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia complicé aun mas el asunto. Le agrego
un nuevo escaldn. Ya en los eventos de vicios redhibitorios tenemos cuatro escalones
para evaluar la gravedad del defecto. La Corte, buscando otorgarle al comprador una
salida para la utilizacion de la accion genérica de resolucion, sefialé que si el defecto es
de tal magnitud que es asimilable a una falta de entrega de la cosa, en tanto se inutiliza
la cosa de forma ostensible, entonces no se considerara redhibitorio sino como
incumplimiento de la obligacién de entrega, pudiéndose acceder a la accion genérica de
resolucién. Un primer problema de esta tesis es que choca con la clara literalidad de los
articulos 1915 C.C. y 934 C.Com. que prescriben que es vicio redhibitorio aquel que
impida que la cosa sirva para su uso natural. Y el segundo, para efectos de este trabajo,
es que imposibilita en nuestra opiniébn una evaluacion razonable de la gravedad del
incumplimiento.

En conclusidn, si bien la nocién amplia del incumplimiento seria la solucion no solo para
permitirle al comprador acudir al sistema de remedios genérico, sino también para poder
evaluar razonablemente la gravedad del incumplimiento a partir del articulo 25 CISG, ella
choca, cuando de la accion de resolucion se trata, con la accion redhibitoria que el
legislador colombiano establecié para los casos de vicios ocultos (con su sistema de tres
escalones para examinar la gravedad del defecto) y choca aun mas frente a la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (con su sistema de cuatro escalones).
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3.3.1.2.2. El término esencial (caso especial)

El criterio que estamos examinando, referido a determinar la gravedad con base en el
impacto del incumplimiento en el interés del acreedor, que sera esencial si le causo un
perjuicio que lo priva sustancialmente de aquello que esperaba obtener en virtud del
contrato, es de manifiesta importancia en los eventos de término esencial. Dichos casos
han sido examinados de una forma mas detenida por parte de la doctrina, ya que la
dindmica en que se desenvuelven hoy en dias las relaciones econdmicas ha llevado a
gue el factor tiempo se constituya en un valor en si mismo.

Para Alvarez (2009) el término esencial es aquel que se fija “...para el cumplimiento de
la obligacién que, bien por la naturaleza del contrato o por voluntad de las partes, se
considera de tal importancia que la prestacion ha de realizarse precisamente en tal plazo
0 nunca” (p.122).

El término esencial, segun Infante (2008, p. 28), se diferencia de un término ordinario, o
lo que es lo mismo, de una obligacién sometida a plazo, en tanto en el primero un retraso
supondra de forma automatica un incumplimiento definitivo y grave del contrato que le
otorga al acreedor inmediatamente, en principio, el derecho a la resolucion, lo que no
ocurre en un plazo o término ordinario en los cuales, como hemos manifestado en este
trabajo, el acreedor debe conceder un plazo suplementario y/o aceptar el pago
extemporaneo por parte del deudor. El incumplimiento de un término ordinario también
podria eventualmente dar lugar a la resolucion, si este es de gravedad; pero si el
acreedor no demuestra que se afectd de forma importante su interés, debera aceptar el
pago del deudor o conceder un plazo suplementario; en cambio la gravedad de la
violacién de un término esencial esta ya implicita por la naturaleza del negocio o por la
voluntad de las partes.

¢De qué depende que se considere un término como esencial u ordinario? Cada caso lo
dira, pues cada contrato tiene particularidades propias que pueden llevar a que el
cumplimiento de la obligacion en determinado periodo de tiempo sea mas o menos
importante. Sin embargo, coincide la doctrina que la esencialidad del término puede
descubrirse bien sea de forma objetiva (el tiempo era determinante con base en la
naturaleza del contrato) o de forma subijetiva (las partes convinieron contractualmente
gue el tiempo para la ejecucion de determinada prestacion era esencial).

Ahora, existe una similitud entre el plazo esencial determinado contractualmente por las
partes y las clausulas resolutorias expresas que hemos visto en apartes anteriores del
presente trabajo, puesto que ambas son clausulas que califican la esencialidad de la
prestacion y su incumplimiento. La doctrina sefiala (Alvarez, 2009, p. 126; Infante, 2008,
p. 62y Forno, 2001, p. 416-417) que la diferencia principal es que cuando se dan los
presupuestos de la clausula que regula el plazo esencial, se deja sin efectos el contrato
automaticamente, en cambio la clausula resolutoria expresa necesita una declaracion
del acreedor dirigida al deudor para efectos de la terminacién. En Colombia, la resolucién
debe ser judicial, o al menos por declaracion unilateral del acreedor con base en las
clausulas resolutorias que facultan la terminacion unilateral del contrato, pero en todo



115

caso no opera autométicamente. Por lo anterior se debe concluir que en el derecho
colombiano, el término esencial por convenio contractual es simplemente una modalidad
de clausula resolutoria expresa que regula la gravedad del incumplimiento con relacion
al tiempo o término para la ejecucion de la prestacion.

En Colombia, no existe propiamente una regulacion del concepto de término esencial en
el Cadigo Civil o en el Cdédigo de Comercio. Sin embargo, como habiamos mencionado,
la esencialidad del plazo puede definirse segun la naturaleza del contrato o por voluntad
de las partes. Frente al primero, encontramos un sustento en el derecho colombiano en
el articulo 1603 C.C., que prescribe que los contratos obligan no solo a aquello que se
expresa en ellos sino también a aquello que emana de la naturaleza de la obligacién.
Con relacién al término esencial por pacto contractual, este es perfectamente valido en
razon a las multiples razones que ofrecimos cuando tratamos el tema de las clausulas
resolutorias, aclarando, ademas, como lo hemos reiterado, que cualquier clausula
contractual puede ser revisada en su contenido por el juez para verificar su validez y su
conformidad con la buena fe, la equidad y el no abuso del derecho.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia se ha referido en dos oportunidades de
forma expresa al concepto de plazo o término esenciales. En sentencia del 21 de
septiembre de 1998, M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles, en un contrato de promesa de
compraventa, la entidad financiera que prometia comprar se obligé a tener previamente
a la celebracion del contrato de compraventa prometido, un permiso de la
Superintendencia Bancaria para tal adquisicion. Al cumplir con este permiso tardiamente,
el promitente vendedor no acudio a la notaria para la celebracion de la venta; pero luego,
para el tiempo en que la promitente compradora pudo obtener el permiso, ya un tercero
le habia embargado el inmueble al promitente vendedor, poniéndolo en imposibilidad de
cumplir. Para la Corte, la obligacién en el contrato de promesa referida al tiempo de
celebracion del contrato prometido es un plazo que se considera esencial y de particular
relevancia, mucho mas si su incumplimiento frustra el interés del acreedor, como ocurrio
en el presente caso, e imposibilita que el deudor pueda enervar la pretension resolutoria
proponiendo un pago tardio.

Posteriormente, en sentencia del 18 de diciembre de 2009, M.P. Arturo Solarte
Rodriguez, se dijo con relacion a la problemética del cumplimiento tardio, que solo hay
lugar a la resolucién cuando se trata de un plazo esencial, esto es, aquellos casos donde
la tardanza genera una frustracion del fin practico perseguido por las partes. La Corte
concluy6 en ese caso que no hubo gravedad en el incumplimiento puesto que el retardo
de un mes en una de las cuotas en que se dividio el pago del precio en la compraventa,
no implico la violacion de un plazo esencial, pues no se evidencia la frustracion de ese
fin practico.

La Corte se ha referido en otras oportunidades al incumplimiento tardio de la prestacion
en eventos en que el plazo no se observa como esencial. Véase las sentencias del 11
de septiembre de 1984, M.P. Humberto Murcia Ballén; del 7 de marzo de 1997, M.P.
José Fernando Ramirez Gomez y del 7 de noviembre de 2003, M.P. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo. De las referidas sentencias se extrae la regla de que cuando el plazo
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no es esencial y no se ha alcanzado a frustrar el interés porque el incumplimiento no fue
importante, el deudor siempre podra ofrecer un pago extemporaneo y el acreedor debera
adoptar una posicion no abusiva y de buena fe frente a tal ofrecimiento, que de ser
razonable y al no haberse frustrado el interés, lo debera recibir. La doctrina colombiana
esta acorde con tal posicion: Hinestrosa (2015, p. 885) y Velasquez (2010, p. 228 y 280)
asi lo sostienen, pero aclaran que el pago solo podra hacerse antes que el acreedor
interponga la demanda de resolucion.

3.3.1.2.3. Imposibilidad sobrevenida de la prestacion (caso especial)

Una de las consecuencias de asumir una nocion amplia y objetiva del incumplimiento es
gue cualquier desviacion del programa contractual, independiente de su causa o de la
imputabilidad, que implique la insatisfaccion de los intereses del acreedor, se entendera
como incumplimiento contractual. De ello se sigue que cuando la prestacion del deudor
sobreviene en imposible por causa extrafia, y por ende no se puede ejecutar, ello
implicara la insatisfaccion del interés del acreedor y se entenderd como incumplimiento.
Esto quiere decir que la accién de resolucion procedera, siempre y cuando dicho
incumplimiento sea esencial, esto es, que le haya ocasionado un perjuicio al acreedor
gue lo prive sustancialmente de aquello que esperaba obtener en virtud del contrato.

En el derecho colombiano ha sido practicamente unanime la exigencia de la
imputabilidad del incumplimiento como presupuesto de la accion de resolucion. Ello se
debe, en parte, al entendimiento del contrato como un instrumento generador de
obligaciones o deberes de prestacion, por lo que se asocia el incumplimiento con una
transgresion de un deber que debe ser objeto de reproche. Desde una perspectiva
realista del contrato, por el contrario, se entiende este como instrumento de satisfaccion
de intereses y el incumplimiento carece de una valoracion a priori, simplemente habra
incumplimiento cuando no hay satisfaccion de ese interés.

La culpabilidad es un requisito de la indemnizacion de perjuicios, mas no de la resolucion.
Tampoco lo exige el articulo 1546 C.C. Ya se ha dicho con razon que “no se resuelven
las obligaciones porque los incumplimientos hayan sido culpables. Se resuelven porque
(y cuando) la resolucién es un remedio perfectamente razonable (0, incluso, necesario)
frente al incumplimiento” Diez-Picazo (2005, p. 15).

El incumplimiento por imposibilidad sobrevenida de la prestacion por causa extrafia es
un incumplimiento como cualquier otro desde la perspectiva del interés del acreedor: no
se ejecutd la prestacion, no se satisfizo su interés. Tiene por lo tanto la accion de
resolucidon para desvincularse de un contrato que ya no le reporta ninguna utilidad. Es
una conclusién pacifica en el nuevo derecho de la contratacion que, ademas, se
encuentra incorporada en todos los instrumentos del derecho contractual uniforme. En
Colombia, como deciamos, la solucién por via jurisprudencial y doctrinaria ha sido
diferente, aunque desde el punto de vista legal no haya norma que exija la culpabilidad
para efectos de la resolucion.
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Cuando se da la imposibilidad sobrevenida de la prestacion a cargo del deudor y por
causa extrafia en los contratos bilaterales, entran en juego una serie de normas del
Cddigo Civil tendientes a establecer lo que ocurre con la obligacién del deudor y con la
obligacion del acreedor (quien a su vez adeuda algo, en tanto se trata de un contrato
bilateral y ambos tienen la condicion de acreedor y deudor simultdneamente). Los
articulos 1729 y 1625 numeral 7° del Cédigo Civil establecen que cuando la prestacion
de cuerpo cierto se vuelve imposible por causa extrafia se extingue la obligacién a cargo
del deudor; solucion que la doctrina extiende a los otros tipos de prestaciones, en tanto
la imposibilidad material o juridica de cumplir impide que subsista la obligacion.

Ahora ¢qué ocurre con la contraprestacion a cargo del acreedor si estamos en un
contrato bilateral y la obligacion inicial del deudor se extinguid por imposibilidad
sobrevenida de la prestacion por causa extrafia? Debe concluirse que el riesgo corre a
cargo del deudor, esto es, el acreedor no tiene que pagar la contraprestacion debido al
fundamento del contrato bilateral basado en la interdependencia de las obligaciones;
ademas de ser una conclusién que se desprende del mero sentido comun y de una
nocién basica de justicia y de equidad. Y aunque esta es la regla aplicable a los contratos
bilaterales, la normatividad colombiana no establece para estos eventos qué ocurre con
el contrato, no dice si continua vigente o si pierde toda su eficacia.

La doctrina chilena ha recurrido, en virtud de la nocion amplia y objetiva del
incumplimiento, a integrar ese vacio del Cadigo Civil chileno, aceptando para la
generalidad de los casos (en donde el riesgo lo corre el deudor) que el acreedor pueda
lograr la extincion de su obligacion y por ende del contrato mediante la interposicion de
la accién de resolucion. Sin embargo, esta misma doctrina chilena reconoce un obstaculo
excepcional e insalvable cuando se intente aplicar la solucion referida sobre el régimen
especial que trae el Cddigo Civil de Bello cuando se trate de prestaciones de cuerpo
cierto, pues en estas ante la imposibilidad sobrevenida de la prestacién por causa
extrafa, el riesgo lo corre el acreedor y debera pagar la contraprestacion (articulos 1607
y 1876 del Cddigo Civil colombiano). Véase De la Maza & Vidal (2019, p. 149); Mejias
(2011, pp. 234-237) y Vidal (2010b, p. 483).

Compartimos la solucion chilena en cuanto a la procedencia de la accion de resolucién
en todos aquellos eventos en que la prestacion se vuelve imposible por causa extrafia y
el riesgo es a cargo del deudor; solucién que se desprende de la nociéon amplia y objetiva
del incumplimiento que hemos adoptado. Sin embargo, nos apartamos en considerar a
los articulos 1607 y 1876 C.C. como obstaculos insalvables. No son insalvables, porque,
como ya veremos, sostenemos que toda imposibilidad sobrevenida de la prestacion a
cargo del deudor por causa extrafia faculta al acreedor para interponer la accion de
resolucién, siempre y cuando dicho incumplimiento por imposibilidad sobrevenida haya
sido grave.

El argumento para alejarnos de la doctrina chilena sobre los articulos 1607 y 1876 C.C.
como obstaculo insalvable, es que nos acogemos al pensamiento de parte de la doctrina
colombiana que considera el articulo 1607 inaplicable para contratos bilaterales, asi
como el articulo 1876 sobre compraventa.
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El 1876 C.C., norma del régimen de la compraventa civil, no puede aplicarse, tal como
lo sefialan Velasquez (2010, p. 365) y Valencia (1974, p. 93). El primero de ellos dice
gue la norma es irrazonable, desproporcionada e injusta, por lo que puede ser inaplicada
desde una perspectiva constitucional. El segundo sefiala que la norma debe
reinterpretarse con base en el espiritu general de la legislacion (articulo 32 C.C.). Ambos,
fundan sus soluciones en que se trata de una norma en todo incoherente con el Cédigo
Civil y con las normas que regulan la compraventa civil. Se dice que Bello copio
indebidamente una norma del Cédigo Civil Francés, que contradice nuestra legislacion,
puesto que en Francia podria ser razonable afirmar que el riesgo lo corra el comprador
luego de la venta (pues alla el dominio se adquiere con el mero titulo y tendria légica que
el duefio corra con el riesgo desde que sea duefio, es decir, con la mera venta), pero ello
no es razonable en Colombia (aqui el dominio se adquiere no solo con el titulo sino que
se requiere el modo, no seria justo que el comprador asuma el riesgo con la sola venta,
sin haberse dado el modo y sin recibir la cosa, pues estaria asumiendo el riesgo de
pérdida sin ser duefio y sin tener la cosa).

Por otro lado, Velasquez (2010, p. 363-364) y Ospina (1994, p. 584) sostienen que el
articulo 1607 C.C. es inaplicable para los contratos bilaterales. Sus argumentos se
refieren a la excepcionalidad de la norma (aplica solo a prestaciones de cuerpo cierto)
gue contrasta con una regla general que se puede evidenciar en varias normas del
Cadigo Civil sobre contratos bilaterales que establecen el riesgo de la pérdida de la cosa
gue se debe, por causa extrafia, a cargo del deudor (excepto en la compraventa y
permuta, qgue como ya se explicé son inaplicables). Pero primordialmente, el argumento
es de principio, puesto que se “... ignora la verdadera naturaleza de los contratos
bilaterales y que, en aras de una l6gica mas o menos discutible, sacrifica los dictados de
la equidad que deben presidir toda construccion juridica” (Ospina, 1994, p. 583).

Asi las cosas, la imposibilidad sobrevenida de la prestacion a cargo del deudor y por
causa extrafia constituye incumplimiento del contrato, en virtud de una nocién amplia y
objetiva del incumplimiento. Este solo dara lugar a la resolucion si es grave, esto es, si
le causa un perjuicio al acreedor que lo priva sustancialmente de aquello que esperaba
obtener en virtud del contrato; criterio que ya hemos explicado.

En Colombia, parece ser que solo Fernando Hinestrosa ha sostenido la admisibilidad de
la accién de resolucion frente a la imposibilidad sobrevenida de la prestacion a cargo del
deudor por causa extrafia. Valga resaltar ademas estas palabras de Hinestrosa (2015)
en relacion con la accion de resolucion:

Pese a su calificacion habitual como sancion, lo cierto es que la resolucion es un
instrumento neutro, enderezado a solucionar un obstaculo insalvable surgido en
el desenvolvimiento propio del contrato, con efecto liberatorio y restaurador:
cancela las obligaciones pendientes y mueve a las restituciones anejas al
restablecimiento del equilibrio econémico alterado. Otra cosa es el resarcimiento
del dafio injusto eventualmente sufrido por quien la impetra.... (p.867).



119

3.3.1.3 Incumplimientos dolosos, gravemente culposos o el comportamiento reticente
del deudor que afectan gravemente la confianza del acreedor.

Aqui de nuevo, y ante los vacios de los articulos 1546 C.C. y 870 C.Com., consideramos
perfectamente viable aplicar analégicamente la ley 518 de 1999 (CISG), que como
concluimos en apartes anteriores, luego de ser interpretada e integrada segun sus
disposiciones, establece como criterio para determinar la esencialidad del
incumplimiento aquellos eventos en donde a pesar de que el incumplimiento no tenga la
entidad suficiente para ser considerado esencial, adquiere tal categoria cuando afecta la
confianza del acreedor a tal punto que no tenga razones para confiar en que el deudor
cumplira el contrato a futuro. No se examina en estricto sentido el impacto del
incumplimiento en el interés contractual del acreedor, sino la conducta dolosa,
gravemente culposa o reticente del deudor que afecta la confianza del acreedor.

Este es un criterio, a diferencia de los dos anteriores, de caracter subjetivo. No obstante
gue hemos dicho que la nocién que adoptamos de incumplimiento es objetiva, con base
en los instrumentos del derecho contractual uniforme, la conducta del deudor se
considera relevante cuando implica una afectacion importante de la confianza que el
acreedor ha depositado en él. La conducta del deudor no es relevante para configurar el
incumplimiento, pues este tiene un caracter exclusivamente objetivo, pero si se considera
relevante para imprimirle a tal incumplimiento el caracter de resolutorio.

Ahora, ademas de la ley 518 de 1999, que como hemos dicho resulta legitimo que integre
por via analdgica los articulos 1546 C.C. y 870 C.Com., haremos referencia a normas
legales y sentencias de las que se desprende la validez de este incumplimiento
resolutorio en el derecho colombiano.

En primer lugar, como siempre, debe citarse el principio antes que las reglas. Tal como
dice Vidal (2009, p. 253), este criterio se desprende del principio de la buena fe objetiva,
consagrado en el articulo 1603 C.C., puesto que ante una conducta rebelde del deudor
frente al cumplimiento, en la que no demuestra intencion de respetar y salvaguardar los
intereses de su contraparte, mal haria el ordenamiento juridico en amarrar al acreedor a
un contrato en que claramente se sabe no va a ser cumplido por el deudor. El acreedor
ha perdido por completo la confianza en el cumplimiento del deudor a raiz de su
conducta.

Seguidamente, citemos el articulo 973 C.Com., norma del contrato de suministro que
claramente es una manifestacion del criterio aqui expuesto:

El incumplimiento de una de las partes relativo a alguna de las prestaciones,
conferira derecho a la otra para dar por terminado el contrato, cuando ese
incumplimiento le haya ocasionado perjuicios graves o tenga cierta importancia,
capaz por si solo de mermar la confianza de esa parte en la exactitud de la otra
para hacer los suministros sucesivos.
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Finalmente, en cuanto a normas legales se refiere, bien valga mencionar, como lo hace
Mejias (2011, p. 266), el articulo 1997 C.C., que reza:

El arrendatario empleara en la conservacion de la cosa el cuidado de un buen
padre de familia. Faltando a esta obligacion, respondera de los perjuicios; y aun
tendra derecho el arrendador para poner fin al arrendamiento, en el caso de un
grave y culpable deterioro.

Noétese que la norma no solo se refiere a la gravedad del deterioro, sino que este debe
ser culpable, aludiendo claramente a la conducta del deudor que, junto con la gravedad
del deterioro, permiten la resolucion.

Tal criterio no ha sido ajeno a la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, aunque no ha sido utilizado directamente para la solucion del caso.
La Corte se ha referido constantemente a la necesidad de valorar la conducta del deudor
para efectos de la resolucion, incluso fundamentando la accion de resolucion en la
afectacion de la confianza del acreedor:

En providencia del 11 de septiembre de 1984, M.P. Humberto Murcia Ballén, se
mencionaron algunos criterios para determinar la gravedad del incumplimiento, entre
ellos uno referido a la conducta del deudor:

...la cuantia del incumplimiento parcial, la renuencia del acreedor a recibir el saldo,
el propdsito serio a pagarlo que el deudor tuvo siempre, el aquietamiento del
acreedor a recibir pagos parciales por fuera del término estipulado y su exigencia
de intereses por esa mora que el consintio.

En marzo 7 de 1997, con ponencia del magistrado José Fernando Ramirez Gomez, se dijo
gue la resolucién encuentra un limite cuando:

El contrato ha sido parcialmente cumplido y el demandado muestra su voluntad de
satisfacer el interés del demandante, y no a raiz de la demanda...el cumplimiento
parcial de una misma obligacion o de varias escindibles, sumada a la intencion de
llevar a cabo las prestaciones aun pendientes, trasluce, a no dudarlo, una
manifestacion inequivoca de perseverar en todo lo pactado.

Dijo la Corte en sentencia del 21 de septiembre de 1998, M.P. Jorge Antonio Castillo
Rugeles, qué:

... el desbordamiento no previsto ni querido del plazo puede truncar la obligacién, o
hacerla inutil o poco provechosa, o puede desembocar en un quebrantamiento del
equilibrio prestacional, razén por la cual es preciso examinar en cada caso los
efectos del retardo en la prestacion y la actitud de los contratantes, particularmente
la del deudor, a quien de ningn modo se le puede patrocinar que pague tardiamente
para obtener provecho censurable...

Planteamiento reiterado en sentencia del 18 de diciembre de 2009, M.P. Arturo Solarte
Rodriguez, en la que ademas se dijo que el incumplimiento de una compradora habia
sido producto de una controversia razonable entre las partes sobre el alcance de la
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obligacion y no un resultado de la “...imposibilidad de cumplir o en su rebeldia frente al
compromiso adquirido”.

En sentencia del 14 diciembre 2001, Trujitrillas. vs. Seguros La Andina, radicado 6230,
M. P. Jaramillo Jaramillo, considerd a la accion de resolucion como:

...el remedio o secuela iuris que contempla la ley para los eventos en que se ha
resquebrajado la confianza contractual -entre otros moviles igualmente validos-,
por la especifica desatencion -o incumplimiento- en cabeza de una de las partes
de su deber de prestacion, efecto, ello es capital, que constituye -por regla- un
derecho de la parte cumplida, quien tiene la facultad de optar por la terminacion
del contrato o por la efectividad de la obligacién insatisfecha (arts. 1546 C.C. y
870 C. de Co.).

En sentencia del 7 de noviembre de 2003, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, sefialé
la Corte que no hay lugar a aniquilamiento del contrato cuando: “...este ha sido
parcialmente cumplido y el demandado muestra su voluntad de satisfacer el interés del
acreedor”.

Parte de la doctrina colombiana ha sido mas explicita al respecto.

Velasquez (2010, pp. 145 y 239), acepta la procedencia de la resolucion cuando existe
un temor fundado sobre el cumplimiento del deudor de la prestacion, en aquellos casos
en que el deudor muestra claramente que no cumplira o cuando ocurran hechos de los
gue se pueda inferir que el deudor no cumplira el contrato a futuro.

Se puede ademas extraer como principio, tal como lo sostiene Velasquez (2010, p. 242),
que para la legislacién colombiana no es irrelevante el temor fundado sobre el futuro
incumplimiento del deudor. Y ello se puede afirmar porque existen una gran variedad de
normas tendientes a la proteccion del crédito ante el temor fundado del acreedor sobre
el incumplimiento del deudor. Normas que si bien es cierto no estan todas referidas
propiamente a la resolucion, si dan cuenta de la relevancia que le da al evento del temor
fundado. Asi, el articulo 2394 C.C. permite al acreedor resolver el contrato de renta
vitalicia si el deudor no otorga garantias después del incumplimiento; el 2394 C.C.
permite al fiador solicitar relevo de la fianza ante el temor fundado en el incumplimiento
del deudor; el 1553 C.C. permite al acreedor acelerar el plazo si el deudor esta en
insolvencia o si por culpa del deudor se han desmejorado o extinguido las cauciones; los
articulos 1882 y 1929 C.C. facultan al vendedor y al comprador respectivamente a no
cumplir en caso de riesgo en el cumplimiento de la prestacion por su contraparte.

Finalmente, Velasquez (2010, p. 242) considera que el comportamiento rebelde del
deudor frente al pago puede también dar lugar a la resolucién, como cuando manifiesta
expresamente que no cumplira, pudiéndolo hacer, lo que evidencia un comportamiento
evidentemente doloso. Se considera que el deudor ha repudiado el contrato, se ha
rebelado frente al cumplimiento, lo que implica una clara intencionalidad de causar dafio;
por lo cual no tendria sentido mantener vigente el contrato.

Para Hinestrosa (pp. 883-884), la intencion y el comportamiento deliberado del deudor
no son criterios irrelevantes para determinar la esencialidad del incumplimiento, de lo
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gue se sigue que hay lugar a la resolucion si de los comportamientos, actitudes o dichos
del deudor se puede concluir inequivocamente que no va a cumplir.

De lo anteriormente expuesto puede afirmarse que, independientemente de la aplicacién
analogica de la Ley 518 de 1999, que es nuestra primera posicion, encontramos
suficiente respaldo normativo, jurisprudencial y doctrinario en el derecho colombiano
para derivar aquel criterio que considera esencial el incumplimiento que afecte la
confianza del acreedor en el futuro incumplimiento del deudor, bien sea por
incumplimientos dolosos, gravemente culposos o cuando su conducta sea reticente o
rebelde frente al cumplimiento. No solo, como se vio, existen normas legales que
permiten la resolucion ante el temor fundado o la afectacion de la confianza, sino que
también existe otro grupo de normas que, sin referirse a la accién de resolucion, tienden
a proteger el crédito ante eventos de temor fundado.

Por su parte la jurisprudencia y la doctrina colombianas se han manifestado de forma
positiva y en pluralidad de ocasiones con respecto a la procedencia de la accion de
resolucién ante comportamientos dolosos o reprochables en general, o comportamientos
reticentes y rebeldes, que afectan la confianza o generan un temor fundado sobre el
futuro cumplimiento del contrato por parte del deudor.

3.3.1.3.1. El plazo suplementario.

Finalmente, se encuentra el evento del plazo suplementario regulado tanto en la CISG
como en todos los instrumentos del derecho contractual uniforme. El incumplimiento es
esencial si, luego de la ocurrencia de un incumplimiento no esencial, el acreedor le otorga
al deudor un plazo suplementario para cumplir, y el deudor no cumple o manifiesta que
no va a cumplir dentro de ese plazo. Aqui, de nuevo, creemos que este es un criterio
valido en el derecho colombiano debido a la aplicacion analdgica de la ley 518 de 1999,
integrando con ellos los vacios de los articulos 1546 C.C. y 870 C.Com. Sin embargo, al
igual que lo hicimos con los otros criterios, ho nos conformaremos con una aplicacion
analégica de la CISG y buscaremos elementos adicionales de la normatividad legal
colombiana que guarden correspondencia con el mencionado criterio.

Si hemos dicho que la esencialidad del incumplimiento es un requisito de la procedencia
de la accion de resolucién en el derecho colombiano, de ello se desprende, entre otros
efectos, que la siguiente afirmacion es verdadera: si el incumplimiento no es grave, y no
lo es porque el acreedor todavia tiene un interés objetivo en obtener la prestacion de su
deudor, aquel esta obligado a aceptar el cumplimiento tardio. Ahora, como dijimos hace
un instante, ello es cierto siempre y cuando no se haya afectado la confianza del acreedor
sobre el futuro cumplimiento del deudor. Pues bien, de esta serie de afirmaciones, se
debe desprender, en sana logica, que si se le otorga un plazo suplementario al deudor,
razonable y mas que suficiente para cumplir, y el deudor no lo hace en dicho plazo o
manifiesta que no lo va a hacer, entonces ahi, en ese momento, se afecta gravemente
la confianza del acreedor, generandole un temor fundado sobre el cumplimiento futuro
del deudor, dandole a ese incumplimiento, que en principio no parecia objetivamente
importante, el caracter de esencial.



123

Consideramos ademas que la figura del plazo suplementario guarda correspondencia
I6gica con la jurisprudencia de la Corte Suprema, que ha manifestado, por ejemplo, en
las sentencias del 7 de marzo de 1997, del 21 de septiembre de 1998 y del 7 de noviembre
de 2003, cuyos apartes ya transcribimos, que no hay lugar a la resolucion si luego de un
incumplimiento parcial, no esencial, el deudor mantiene su disposicion y acciones
tendientes al cumplimiento. Asi las cosas, esta afirmacion, reiterada por la Corte, se
compone de dos elementos: incumplimiento parcial — no esencial- y voluntad manifiesta
del deudor frente al cumplimiento. Se puede entonces inferir de alli que, si otorgado un
plazo suplementario por el acreedor al deudor, razonable y suficiente para cumplir, y este
no cumple o manifiesta no cumplir en tal término, desaparece el elemento de la voluntad
manifiesta al cumplimiento, y por ende se configura el incumplimiento resolutorio.

Por ultimo, valga resaltar que en los ultimos afios, a raiz de la aceptacion por parte de
nuestra doctrina y jurisprudencia de la figura de la terminacion unilateral del contrato en
razon de una clausula resolutoria (que en nuestra opinién es una variante de la accion
de resolucion aunque comparten la misma naturaleza), se ha insistido que para que una
terminacién unilateral sea correcta, es necesario otorgarle un preaviso razonable al
deudor con el fin de que se ajuste al cumplimiento. Asi se puede constatar en la sentencia
de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia del 30 de agosto de 2011,
M.P. William Namén Vargas; en el laudo arbitral de agosto 19 de 2005 de la Camara de
Comercio de Bogota, Terpel de la Sabana S.A. vs. Tethys Petroleum Company Ltd. y
Meta Preoleum Ltd; en el laudo arbitral del 27 de agosto de 2013 de la Camara de
Comercio de Bogota, Pert D.P.M S.A. vs Wood Group PSN Colombia S.A. En igual
sentido Hinestrosa (2015, pp. 968-969).

Los articulos 972 y 973 del Cédigo de Comercio guardan consonancia con el criterio aqui
referido, puesto que no permiten la terminacién del contrato de suministro si el
suministrante no le da un preaviso al suministrado. Por su parte, Velasquez (2010, p.
254), desde similar perspectiva, aunque viéndolo desde la otra cara de la moneda, dice
gue reiterados incumplimientos leves pueden configurar un incumplimiento resolutorio.

3.3.2. Criterios formales auxiliares para determinar la esencialidad del incumplimiento.

Consideramos que el criterio material para determinar la esencialidad del incumplimiento
en sentido estricto (articulo 25 CISG), y que hemos dicho se explica de mejor forma a
través de la nocion realista del contrato y del concepto de propdsito practico, ha sido
identificado de forma recurrente por la jurisprudencia y doctrina colombianas. Hemos
dicho que en todo caso el criterio esta sujeto a la discrecionalidad razonable del juez,
con base en la cual se interpretara e integrard la voluntad de las partes para extraer el
propoésito practico que fue incorporado al contrato y asi poder determinar el impacto del
incumplimiento en su consecucion.

Pues bien, esa tarea interpretativa e integradora puede dificultarse en casos especificos,
impidiendo obtener con claridad el propdsito practico que las partes incorporaron al
contrato. En esos eventos, consideramos que puede recurrirse de forma auxiliar y
subsidiaria a ciertos criterios que la jurisprudencia y doctrina colombianas han tenido en
cuenta, como los son el criterio cuantitativo y el criterio diferenciador entre obligaciones
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esenciales y accesorias. Aclaramos en todo caso, atendiendo a las criticas que hicimos
a estos dos criterios en el capitulo primero, que ellos deben utilizarse de forma auxiliar y
subsidiaria, ya que ninguno de los dos permite por si solo, en la mayoria de los casos,
dar cuenta de la esencialidad del incumplimiento.

3.3.2.1. Criterio cuantitativo

De los articulos 1888 y 1948 del Cadigo Civil y del articulo 962 del Codigo de Comercio
(ya explicado su contenido en el capitulo primero), se desprende un parametro evaluativo
del 10% aproximadamente. Esto es, a partir de que el desajuste empiece a superar un
porcentaje del 10% se podria ya estar configurando un incumplimiento
proporcionalmente importante frente al interés econdmico del acreedor. Sigue siendo en
todo caso un criterio precario por si solo, ademas del hecho de que los intereses
contractuales tutelables, como hemos visto, no son siempre de naturaleza econémica
per se. Tal como dice Velasquez (2010, p. 255):

...el criterio cuantitativo no determina por si sélo la gravedad del incumplimiento,
sino que ha de conjugarse con los criterios cualitativos para darle una solucion
justa al caso... lo que es importante determinar a efectos de la resolucion es si
hubo o no una real frustracion del interés del demandante, de la utilidad que iba a
obtener.

A pesar de todo, no sobra que el juzgador tenga en la mente este criterio evaluativo de
justicia del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio.

3.3.2.2. Obligaciones esenciales y obligaciones accesorias

También hemos dicho que la distincién entre obligaciones esenciales y accesorias no es
un criterio suficiente. Claro que este criterio y su consiguiente critica depende de lo que
se entienda por obligacion principal o esencial.

Al respecto valga citar a Alvarez (2009), que de forma acertada considera que estas son
las preguntas relevantes por hacer:

1.0 La determinacion del caracter principal o accesorio de una obligacién ¢ es cosa
que viene impuesta con caracter general para cada tipo de contrato por su
estructura y fines juridico-econémicos?, o por el contrario ¢ ha de realizarse para
cada caso concreto de contrato, de acuerdo con las circunstancias y
especialmente siguiendo la voluntad de las partes? 2.0 En este ultimo supuesto,
la determinacion del caracter principal o accesorio de una obligacion ¢ es cuestion
de hecho o de derecho? 3.0 ¢Es causa de resolucién el incumplimiento de las
obligaciones accesorias existentes en un contrato bilateral? (p.147)

Si se adopta la idea de que el caracter principal o esencial de una obligacion es una
cuestién de hecho y que depende del contrato celebrado segun las circunstancias y la
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voluntad de las partes, entonces no hay nada para criticar, pues en el fondo se esta
haciendo alusion al propdésito practico que aqui hemos sostenido que se debe identificar
para luego establecer el impacto del incumplimiento en la consecucion de ese resultado
préactico.

Si en cambio, se adopta la idea de que el caracter principal o esencial de una obligacion
es cuestion de derecho que viene impuesta de forma general y abstracta para cada
tipologia de contrato, identificando estas obligaciones con aquellas que son de la esencia
para la existencia del negocio juridico y que configuran su tipica reciprocidad causal
(articulo 1501 C.C.), entonces aqui si adquiere vigencia nuestra critica sobre la
inconveniencia de considerar Unicamente graves los incumplimientos de estas
obligaciones esenciales, pues como bien sefiala Mejias (2018, pp. 42-43), dos reparos
se le pueden hacer a esa idea: 1) Ignora que el propésito practico muchas veces esta
configurado o complementado en clausulas completamente accesorias (véase un
pequefio ejemplo de ello en la sentencia de la Corte Suprema del 18 de enero de 2007,
M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, resumida en el capitulo primero); 2) Porque nos
dice esa postura que solo el incumplimiento de las obligaciones principales o esenciales
dan lugar a la resolucion, pero ello no resuelve mucho el asunto, pues precisamente una
de las probleméticas es como determinar la gravedad que debe tener el incumplimiento
de esa obligacion esencial para dar via libre a la resolucion.

Este criterio entonces, visto asi, no es suficiente por si solo para determinar la
esencialidad del incumplimiento. Sin embargo, si puede ser criterio auxiliar, residual o
subsidiario, cuando haya fracasado o se vuelva dificultoso para el juez la determinacién
del propésito practico de las partes mediante la interpretacion e integraciéon de su
voluntad; y puede ser criterio auxiliar porque si resulta indiscutible que las obligaciones
principales o esenciales, incluso asi entendidas, siempre participaran de alguna forma
en la configuraciéon del propésito practico. No tendria sentido afirmar, por ejemplo frente
a una compraventa, que el comprador no tiene interés en adquirir la tenencia y el dominio
del bien o que al vendedor no le importa recibir el dinero; no tiene sentido afirmar frente
a un arrendamiento que al arrendador no le importa que le paguen el canon
periddicamente o que al arrendatario no le importe que el inmueble fuese puesto a su
libre disposicién para el uso y goce. Entonces, ante la imposibilidad de determinar
claramente el propdésito practico incorporado por las partes al contrato, el juez bien podra
tomar su decisién atendiendo a si las obligaciones principales o esenciales tipicas de
cada figura contractual fueron o no sustancialmente incumplidas.
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CONCLUSIONES.

Frente al capitulo I.

- El incumplimiento esencial es un requisito de la accidon genérica de resolucion en el
derecho colombiano. Si bien existe un vacio en la literalidad de los articulos 1546 C.C.y
870 C.Com., si se examina todo el ordenamiento juridico: principios constitucionales,
principios generales del derecho, el tratamiento que se le da al tema en los contratos
administrativos y laborales, las normas del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio, la
jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, los laudos arbitrales y la
doctrina colombiana; se puede concluir en sana logica que el Unico incumplimiento que
puede dar lugar a la prosperidad de la accién de resolucion, es el incumplimiento esencial
o resolutorio. De esa pluralidad de normas y sentencias se puede extraer una regla
general (el incumplimiento esencial como presupuesto de la accion de resolucion) y por
analogia iuris integrarlo a los articulos 1546 C.C. y 870 C.Com. El incumplimiento
esencial es un principio que informa no solo al derecho privado sino a todo el sistema
juridico.

- Definir qué es un incumplimiento esencial o resolutorio parte de reconocer la misma
problemética en la literalidad de los articulos 1564 C.C. y 870 C.C., pues no se sefialan
criterios para definir la esencialidad del incumplimiento. Sin embargo, pueden
reconocerse ciertos criterios que han venido desarrollando la doctrina y la jurisprudencia
colombianas: un criterio conceptual diferenciador entre obligaciones esenciales y
accesorias; un criterio formal cuantitativo y un criterio material bajo el cual se analiza el
impacto del incumplimiento en el interés contractual del acreedor.

- Estos criterios para determinar la esencialidad adolecen de varios defectos. Unos
generales: - Falta de unificacion y sistematizacion, normalmente cada sentencia, laudo
o doctrinante propone el que considera acertado o conveniente; - Son incompletos, al
compararse con la regulacion propia de los Instrumentos del Derecho Contractual
Uniforme; no se aborda por la generalidad de la dogmatica criterios como las clausulas
resolutorias expresas o el incumplimiento esencial por afectacion de la confianza en el
acreedor; - Se citan criterios establecidos por la doctrina extranjera, sin tener en cuenta
gue ellos pueden extraerse de las mismas normas colombianas o, si se quiere ver por
aparte, de la Convencion de Viena sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias;
- Poca utilizacién de los instrumentos del derecho contractual uniforme; y en las escasas
ocasiones en que se utilizan se hace a partir de la mera referencia, desconociendo su
alcance en la interpretacion e integracion del derecho interno.

- También se identificaron falencias puntuales: - la diferenciacion de obligaciones
principales y accesorias no tiene en cuenta que en muchas ocasiones el motivo o
propdsito practico que indujo al negocio se encuentra en pactos accesorios, ademas del
hecho que este criterio no suministra parametros para definir si esa obligacién esencial
se incumplié gravemente o no; - el criterio cuantitativo, utilizado sin soporte legal alguno,
se presenta como completamente arbitrario; y - el criterio material, que examina el
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impacto del incumplimiento en el interés del acreedor, que consideramos acertado, no
ha sido desarrollado de tal forma que se suministren parametros logicos, claros y
razonables para concluir si ese impacto fue esencial o sustancial; - Cuando se tratan los
criterios para determinar la esencialidad del incumplimiento en la accién de resolucion
genérica no se examina la aplicacion de estos al régimen de vicios ocultos; - Finalmente,
al asumirse una nocion culpabilista del incumplimiento, no hay referencia alguna sobre
la posibilidad de interponer la accion de resolucion para eventos de inejecucion de la
prestacion por imposibilidad sobrevenida a raiz de una causa extrafa.

Frente al capitulo II.

- A raiz de las falencias en la construccién del concepto de incumplimiento esencial en
el derecho local, nos dirigimos a examinar el tratamiento que se le ha dado al concepto
en el nuevo derecho de la contratacién; no sin antes explicar la naturaleza y &mbito de
aplicacién de los instrumentos del derecho contractual uniforme, y por qué razén se torna
relevante y legitimo acudir a ellos. Se determind que estos instrumentos como cuerpos
normativos de caracter supranacional destinados principalmente, no Unicamente, a
reglamentar el contrato internacional, no solo consagran la figura del incumplimiento
esencial explicitamente, sino que la desarrollan exhaustivamente. Examinamos los
principales instrumentos de soft law como los PCCI, los PECL y los PLDC, pero
adicionalmente examinamos a mayor profundidad la CISG, en tanto sus disposiciones
fueron adoptadas en tratado internacional suscrito por Colombia y luego incorporadas a
nuestro derecho interno a partir de la Ley 518 de 1999.

- De la literalidad de los instrumentos del derecho contractual uniforme, y de la
interpretacion que se hace de los mismos por la doctrina, se desprende una nocién
realista del contrato, en tanto este, mas que entenderse como creador de vinculos
obligacionales y deberes a cargo de las partes, es visto como un instrumento para la
regulacion y posterior satisfaccién de intereses, en virtud del cual el deudor le garantiza
al acreedor, en el programa contractual disefiado, unos estados de la realidad o
cualidades ideales de la prestacion necesarios para la satisfaccion del interés del
acreedor. EI cumplimiento o incumplimiento del contrato es una simple cuestién de
satisfaccion o insatisfaccion de esos intereses. Finalmente, el contenido del interés
contractual tutelable se explica a su vez a través del concepto de “propdsito practico”,
esto es, los moviles que llevaron a las partes a contratar, y que deberan ser atendidos
por el deudor si son de su conocimiento en la medida en que hayan quedado
incorporados explicita o implicitamente en el contrato.

De la nocidn realista del contrato, se desprende necesariamente una nocion amplia y
objetiva del incumplimiento. Cualquier desviacion del programa contractual (amplitud del
incumplimiento) que lleve a la insatisfaccion del interés del acreedor, e independiente de
Su causa o de su imputabilidad (objetividad del incumplimiento), se considerara como un
incumplimiento contractual.
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De las muchas repercusiones que estas nociones tienen sobre el sistema de remedios y
sobre la accion de resolucion, resaltamos tres para efectos del tema de la esencialidad
del incumplimiento: 1) La nocién de propdsito practico nos permite aterrizar el concepto
de interés contractual y despojarlo de su abstraccion, clarificandonos que para
determinar la gravedad del incumplimiento en sentido estricto, basta interpretar e integrar
la voluntad de las partes para definir cuales fueron los moéviles que los llevaron a
contratar. Hecho esto, averiguados los moviles, se trata simplemente de verificar si el
incumplimiento impidié de forma importante la consecucion de ese resultado practico que
las partes pretendian obtener; 2) La nocion amplia del incumplimiento nos permite, en
teoria, tratar los eventos de vicios redhibitorios como incumplimientos, lo que le permite
al acreedor acudir a la accion genérica de resolucion, Yy si ello es asi, podremos aplicarle
a los vicios ocultos los criterios para determinar la gravedad del incumplimiento en una
accion genérica de resolucion; 3) La objetividad del incumplimiento nos permite entender
los casos de imposibilidad sobrevenida de la prestacion por causa extrafia como
incumplimientos, que eventualmente facultarian al acreedor a resolver el contrato.

- De los instrumentos del derecho contractual uniforme, vistos en conjunto, se
desprenden tres criterios para determinar la esencialidad del incumplimiento: 1)
Incumplimiento esencial por voluntad de las partes, ya que ellas mismas establecen que
determinado incumplimiento es grave, o le otorgan a una obligacion el caracter de
esencial respecto al contrato, o del comportamiento de las partes se entiende que ambas
aceptan que determinada prestacion tiene el caracter de esencial; 2) Si de la voluntad de
las partes no se desprende la esencialidad de un incumplimiento, se entendera que este
es esencial cuando le causa un perjuicio al acreedor que lo prive sustancialmente de
aquello a lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, siempre y cuando el
deudor haya podido prever tal resultado o una persona razonable en las mismas
condiciones del deudor lo hubiera podido prever; 3) Finalmente, seran esenciales
aqguellos incumplimientos que, sin ocasionar un impacto negativo importante en el interés
del acreedor, le crean un temor fundado sobre el futuro cumplimiento del contrato por
parte del deudor. Dos son los supuestos para que se genere esta desconfianza fundada:
a) Incumplimientos dolosos, gravemente culposos o el comportamiento reticente por
parte del deudor frente al cumplimiento; b) Cuando ante un incumplimiento no esencial
el acreedor le otorga un plazo suplementario al deudor, y este ultimo no cumple o
manifiesta no cumplir en este plazo suplementario.

Frente al capitulo III.

- Los instrumentos del derecho contractual uniforme tienen dentro de sus objetivos y fines
el servir de herramienta interpretativa e integrativa de normas internacionales y
nacionales. Finalidad que la Corte Suprema de Justicia colombiana ha reconocido a la
hora de interpretar e integrar preceptos legales internos. Ello lo consideramos una
bondad, en tanto permite la modernizacion y armonizacion de nuestro derecho en
relacion con las tendencias, no dispersas y/o esporadicas, sino constantes, uniformes y
ampliamente aceptadas a nivel internacional. Lo que a su vez ha repercutido a nivel local,
en tanto ha llevado a reformas legislativas internas en Francia, Alemania, China,
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Holanda, Argentina, entre otros, y a reformulaciones y relecturas del derecho interno en
paises como Chile y Espafia; en este ultimo esta todavia pendiente la aprobacion de un
anteproyecto de reforma legislativa de todo su derecho obligacional y contractual. Los
paises del Common Law no se alejan de dicha tendencia, aunque aclarando que su
necesidad de reforma es menor, en tanto en la redaccion de los instrumentos del derecho
contractual uniforme se impuso una visién mas acorde con el Common Law. Por su patrte,
Colombia no debe quedarse atras, lo que no es solo una afirmacion politica, sino que
encuentra claro respaldo constitucional en los articulos 226 y 227 de la Constitucion
Politica de 1991 que demandan la internacionalizacion e integracion de las relaciones
econdmicas, que a su vez presuponen las juridicas.

- Los jueces colombianos, representantes de la rama judicial del poder publico del Estado
Colombiano, tienen el deber, por mandato constitucional, y ante la pasividad del
legislador, de lograr esa compaginacién. Para ello podran acudir, como lo sefiala la Corte
Suprema de Justicia, a instrumentos del derecho contractual uniforme para interpretar e
integrar preceptos legales internos. Sin embargo, dicho proceso de adecuacion adquiere
mayor validez y legitimidad si puede realizarse a partir de argumentos intrasistematicos
y Nno meramente extrasistematicos, Adquiere entonces relevancia la utilizacion de la
herramienta de oro: la ley 518 de 1990 (CISG), norma de rango legal que, como
cualquier otra, es susceptible de aplicacion analdgica. Esta ley colombiana permite
ademas, desde su literalidad, acudir a otros instrumentos del derecho contractual
uniforme para ser interpretada e integrada.

- Una vez interpretamos e integramos el concepto de incumplimiento esencial en la ley
518 de 1999, la aplicamos analégicamente para superar los vacios normativos de los
articulos 1546 C.C. y 870 C.Com. en relacién con los criterios para determinar la
esencialidad del incumplimiento en el derecho colombiano. El resultado fue la
confirmacion de aquellos criterios que se desprenden del derecho contractual uniforme
y que establecimos en el capitulo segundo. Sin embargo, cada uno de estos criterios fue
soportado ademas por normas legales colombianas, por sentencias de la Corte Suprema
de Justicia y por doctrina colombiana.

- Asumimos ademas una nocion realista del contrato y una nocién amplia y objetiva del
incumplimiento. Llegamos a ellas no solo en virtud de la ley 518 de 1999, sino mediante
una relectura de las normas del Cddigo Civil. Estas nociones nos sirvieron
particularmente en este trabajo (pues sus beneficios realmente irradian todo el sistema
de remedios), no solo para explicar de una forma menos abstracta el examen de la
esencialidad del incumplimiento, sino que nos permitieron cuestionar las soluciones
tradicionales que le ha dado el derecho colombiano a temas tan sensibles como los vicios
redhibitorios o la procedencia de la accién de resolucién frente a la imposibilidad
sobrevenida de la prestacion del deudor por causa extrafia. Frente a lo primero
concluimos que existe un sistema legal, especial y vigente, que no puede desconocerse;
frente a lo segundo, sefialamos que la nocion objetiva del incumplimiento nos permite
concluir gue en Colombia es perfectamente viable la interposicion de la accion resolutoria
para incumplimientos no imputables al deudor.
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