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PRESENTACION

El derecho de las obligaciones continua siendo, no obstante los incesan-
tes cambios normativos, las nuevas corrientes doctrinales y los nacientes
campos del saber juridico, la columna vertebral de las relaciones patri-
moniales en nuestro derecho privado. Su estructura y sus principios se
proyectan sobre todo el ordenamiento y proveen soluciones razonables a
falta de disposiciones especiales.

Por ello resulta imperioso estudiarlo en forma continua con miras a su
cabal comprension y también a su mejoramiento. Este es el espiritu que
inspira la segunda edicion de la obra Derecho de las obligaciones, publicada
inicialmente en 2009. Tras varios afios en los que ha servido como texto
universitario, como material de consulta profesional y con una exitosa
reimpresion, llego la hora de ponerlo al dia revisando sus contenidos para
incorporar no solo la bibliografia y la jurisprudencia mas recientes, sino
mas importante aln, presentar propuestas de modernizacion formuladas
por los autores en sus respectivos temas.

No es una casualidad que muchos paises, varios de ellos herederos de los
codigos napoleodnicos, hayan emprendido esa tarea al valorar objetivamente
las carencias y los vacios de que adolecen los codigos civiles del siglo xix.
Es innegable el aporte que estas obras han hecho al desarrollo de muchos
sistemas juridicos, incluido el colombiano. Su larga vida ciertamente ha
contribuido para que nuestro derecho privado goce, en gran medida, de la
ansiada seguridad juridica, y su vieja presencia ha propiciado un amplio
conocimiento de sus normas por los especialistas, pero lo que es mas impor-
tante, por los ciudadanos, que ya se sienten familiarizados con sus valores
fundamentales. Ademas, en materia de obligaciones y contratos, hemos
tenido el mismo Cédigo Civil en toda nuestra experiencia republicana,
permitiendo que las cortes y la academia decanten sus principios, lo que
solo se logra cuando las instituciones han estado en vigor por muchos afios.

Sin embargo, Colombia no puede en nombre de la nostalgia, ni como
homenaje al Codigo Civil de BELLO, negarse a emprender las tareas de revi-
sion de la normativa civil ni permanecer de espaldas a los movimientos de
renovacion del derecho privado. Por eso insistentemente desde la Univer-
sidad de los Andes hemos promovido la discusion en un tema tan delicado
pero que debe abordarse con serenidad, determinacion y rigor cientifico.



VI PRESENTACION

En las ultimas décadas varios Estados han tomado el camino de la re-
vision de sus textos legislativos con miras a la modernizacioén. Ejemplos
notables de renovacion vienen de la provincia canadiense de Québec
(1994)! y el Brasil (2002) con enmiendas totales, Alemania con la refor-
ma mas importante introducida al BGB (2001)? y Argentina®, Francia* y
Espana® también trabajan en importantes proyectos para la modernizacion
del régimen de obligaciones y contratos.

A estos movimientos renovadores han contribuido los instrumentos ju-
ridicos con mayor repercusion en el ambito mundial en los ultimos afios,
en particular la Convencion de las Naciones Unidas sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias de 1980, acogida por muchos paises, y los
Principios Unidroit para los Contratos Comerciales Internacionales revi-
sados en 2010, que como soft law y expresion de la lex mercatoria, han
influido en la articulacion de los sistemas juridicos de derecho continental
y de derecho anglosajon y han contribuido en la formulacion de unas pre-
misas basicas para todos los negocios juridicos.

Gran resonancia también han tenido varios documentos académicos,
preparados por los civilistas y comercialistas mas destacados del mundo,
respondiendo a la necesidad de contar con unos principios comunes para
el nuevo derecho privado, particularmente el europeo, de cara a la armo-
nizacion de los regimenes nacionales de los paises miembros de la Union.
Deben citarse en este contexto el Codigo Europeo de Contratos (Proyecto
de Pavia o Proyecto Gandolfi) 1995%, el Draft common frame of reference
(Proyecto académico del profesor aleman CHRISTIAN VON BAR y otros aca-
démicos europeos, 2008)” y los Principios de Derecho Europeo de Con-
tratos, redactados bajo la direccion del profesor OLE LANDO en 20008; pero

! Disponible en http.//www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/dynamicSearch/telechar
ge.php?type=2&file=/CCQ_1991/CCQ1991.html

% Vigente desde 2002.

3 En octubre de 2014 se promulgo la ley 26.994, por la cual se adopt6 el nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacion Argentina. En http://www.infojus.gob.ar/nuevo-codigo-civil-
y-comercial-de-la-nacion

4 “Avant-projet de reforme du droit des obligations. Document de travail”. 23 octobre
2013. En http://www.lesechos.fr/economie-politique/france/document/0203242436733-
document-avant-projet-de-reforme-du-droit-des-contrats-643031.php

> Gobierno de Espafia, Ministerio de Justicia, “Propuesta de anteproyecto de ley de
modernizacion del derecho de obligaciones y contratos. Comision General de Codificacion.
Seccion de Derecho Civil”, en Boletin de informacion, afio 1xim, enero de 2009.

¢ Disponible en www.unizar.es/derecho/nulidad/textos%20legales/TR-PAVIA.DOC

7 Disponible en http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr_outline edition_
en.pdf

8 Disponible en http://campus.usal.es/~derinfo/Material/LegOblContr/PECL%20I+II.
pdf
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esta lista de trabajos preparatorios no es exhaustiva, dado que muchos
civilistas han contribuido a enriquecer este debate con sus propuestas’.

Pero a pesar de las voces que ven con cierto escepticismo el futuro de
los mencionados trabajos en el contexto latinoamericano'’, estos materiales
han impulsado la discusion mas alla de los confines de Europa y consti-
tuyen hoy referencias indispensables para la tarea de revision de nuestros
codigos que deben no solo unificarse, sino modernizarse para adecuarse
al nuevo entorno.

No le falta razon a quien senald que “[p]or la abstraccion de los codigos
civiles decimononicos, estos han perdido en gran parte la funcion que te-
nian asignada, quedando reducidos a ser reproductores de meras formulas
juridicas que, para mantenerse vivas y utiles, son actualizadas por una
constante labor jurisprudencial''.

En el caso aleman, se dijo que “[e]l BGB habia dejado de ser, desde
hace tiempo, el codigo de todos los ciudadanos. Muchas de las operaciones
juridicas que se realizaban diariamente, se hacian al margen del BGB. Con
la reforma se integra en el BGB todo el derecho que hasta entonces habia
sido especial: la AGB-G y todas las leyes de contratos con consumidores.
Lo que nunca debi6 haber salido del BGB vuelve a ser parte de €l [...]. Solo
de este modo, se considera, es posible que el BGB sea el codigo de todos los
ciudadanos. El ciudadano es consumidor y el consumidor es ciudadano™'?.

La reforma alemana de 2001, ademds de integrar varias disciplinas a
un cuerpo comun (consumidores, condiciones generales de la contra-
tacion), moderniz6 varias instituciones clasicas como los remedios por
incumplimiento en el contrato de compraventa, reviso el régimen general
de la prescripcion de acciones y codificod varias de figuras creadas por la
jurisprudencia. Todo ello perseguia revitalizar el BGB dotandolo de mayor

? Jost HERNAN MURIEL Cicert, “Contribuciones doctrinales a la armonizacion y el avance
del derecho privado europeo”, en Revista de Derecho Privado, Madrid, nim. 22, enero-junio
de 2012, pags. 357 a 363. En este escrito, el autor subraya el “Study Group on a European
Civil Code”, el “Research Group on EC Private Law (Acquis Group)” y la obra de los pro-
fesores Reiner Schulze y Jules Stuyck (Eds.) Towards a European Contract Law, Miinchen,
Sellier European Law Publishers, 2011.

10 LEysser LEON, “De la admiracion a la recepcion critica. El apagado eco de la codifi-
cacion del derecho privado europeo en América Latina”, en Revista de Derecho Privado,
num. 45, enero-junio 2011, Bogotd, Universidad de los Andes, Disponible en https://dere
choprivado.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechoprivado/pri53.pdf

" Kraus JocHeEN-ALBIEZ (Coord.) Derecho privado europeo y modernizacion del derecho
contractual en Espafia, Coleccion Atelier Civil, Barcelona, 2011, pag. 19 (consultado en
Google Books).

12 KrAUs JocHEN-ALBIEZ DOHRMANN, “Un nuevo derecho de las obligaciones: la reforma
2002 del BGB”, en Anuario de Derecho Civil, num. rv-3, julio 2002, Ministerio de Justicia
Espafia.
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claridad y coherencia, considerando que “[1]a claridad y la transparencia
deben constituir una de las exigencias de cualquier ordenamiento juridico
que quiere estar cerca del ciudadano™".

Nuestro derecho civil requiere y merece una profunda reforma, que pue-
de y debe reflejarse en una nueva codificacion. En particular, el régimen de
las obligaciones y los contratos reclama una actualizacion juiciosa que
recoja la experiencia acumulada, para consagrar en forma clara sus aciertos
y corregir sus falencias.

Sobre el enfoque que debe tener el derecho civil actual, son muy per-
suasivas las reflexiones del profesor italiano PIETRO PERLINGIERI en su
obra El derecho civil en la legalidad constitucional, recién publicada en
Colombia', que busca centrar el derecho civil en la persona misma, en su
dignidad y en la satisfaccion de sus necesidades'®. Para este connotado
profesor la igualdad, la solidaridad y el pleno desarrollo de la persona “se
convierten en los pardmetros axiologicos de una jurisprudencia y de un apa-
rato conceptual que esta por fundar como compromiso de una generacion
de juristas”. Y al refundarse el derecho civil, este “se vuelve a apropiar,
con formas renovadas, de su originaria vocacion de ius civile, destinado a
desarrollar la tutela de los derechos civiles en una nueva sintesis™'®.

Estima el autor en aspectos mas técnicos que “[1]a obligacioén no se iden-
tifica en el derecho o en los derechos del acreedor; ella se configura cada
vez mas como una relacion de cooperacion. Ello implica un cambio ra-
dical de la perspectiva de como leer la disciplina de las obligaciones; esta
ultima no se considera el estatuto del acreedor; la cooperacion reemplaza
la subordinacion”!’. 'Y reconociendo que la obligacion es un deber ser,
pone mayor acento en el concepto de “situacion juridica™: la del deudor,
la del acreedor, la de los terceros, mas que en los conceptos abstractos
tradicionales a los que estamos acostumbrados'®.

El derecho civil contemporaneo debe ser valorado en su complejidad y
en sus contradicciones, expresa PERLINGIERI; ademas, el jurista debe saber
apreciar tanto la tradicion como la innovacion, punto que no puede ser mas
acertado tratdndose de un ejercicio de renovacion normativa como el que
aqui se propone®. Insiste el jurista en un sistema, que aunque sustentado

13 JOCHEN-ALBIEZ, 0p. cit.

!4 Bogota, Pontificia Universidad Javeriana-Grupo Editorial Ibanez, 2014.
15 PERLINGERI, op. cit., vol. 1, pag. 59.

16 Idem, pag. 130.

17 PERLINGERI, op. cit., vol. 11, pag. 1025.

18 Idem, pags. 749-750.

19 Idem, pag. 139.
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en principios, no puede sino estar fundado en valores. “El perfil axiologico,
al igual que el l6gico, es connatural a cualquier ordenamiento juridico”.

En fin, ensena el autor que para el jurista “subsisten amplios espacios
de actividad, de empefio y de responsabilidad, que sustraen terreno a la
desesperacion del simple pensar y del mero hacer y que permiten indicar
a las jovenes generaciones de estudiosos y de operadores finalidades
positivas a realizar con serenidad, con el entusiasmo necesario y con los
pies bien firmes sobre el terreno de los conocimientos oportunamente
adquiridos, pero con los ojos igualmente abiertos hacia horizontes nuevos
de una sociedad tecnologica que sepa tener respeto por el hombre y por
sus exigencias primarias, contribuyendo asi a favorecer el paso crucial de
la ley al derecho™!.

El proposito de esta segunda edicion es, entonces, a mas de refrescar sus
contenidos después de transcurridos cinco afios desde su primera publica-
cion, presentar algunas contribuciones al gran debate que se vislumbra en
nuestro pais sobre el futuro del derecho privado. No invitamos al trasplante
automatico de instrumentos foraneos ni a la reforma legislativa apresurada.
Consideramos muy provechoso el conocimiento riguroso de los procesos
modernizadores que vienen desarrollandose a nuestro alrededor, como in-
sumos valiosos en una tarea que nos espera en el futuro cercano y a la cual
esperamos se unan los juristas colombianos provenientes de la academia,
la judicatura y la practica profesional.

MARCELA CASTRO Ruiz
Coordinadora de la obra
Profesora Titular
Facultad de Derecho
Universidad de los Andes

2 Idem, pag. 142.
2! Idem, pag. 143.
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Carituro [

FORMACION DEL CONTRATO

PEDRO OcTAVIO MUNAR CADENA"

1. INTRODUCCION

Puede suceder que los contratos se formen de manera instantanea,
es decir, sin que antes de su celebracion las partes hubiesen agotado
un periodo de discusion. En este caso, el contrato surge a partir de un
acto unico proveniente de ellas. Asi ocurre con aquellas operaciones
de escaso valor econémico o que se encuentran estandarizadas', ver-
bigracia, las que obedecen a relaciones de consumo.

Sin embargo, es usual que el acuerdo de voluntades sea el fruto de
una serie de actos preparatorios que en forma progresiva conducen a
los interesados a su conclusion, particularmente cuando es de alguna
relevancia. En esta hipotesis, su perfeccionamiento esta precedido por
una etapa que les permite a los involucrados hacer estudios, deliberar,
asesorarse, propiciar la intervencion de terceros cuando a ella haya
lugar (autorizaciones, permisos, conceptos); en fin, es el periodo mas
o menos prolongado que las partes destinan para reflexionar, discutir,
establecer la conveniencia del pacto y fijar su contenido.

Desde esa perspectiva, los contratos de formacion progresiva se per-
feccionan al cabo de cualquiera de estos procesos tipicos®: 1) mediante
una fase previa de tratos preliminares, 2) por la exteriorizacion de una
oferta y de su aceptacion, 3) la invitacion a un concurso, 4) la celebra-
cion de uno o mas contratos preliminares y 5) mediante la adhesion a

" Exmagistrado de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo Superior de la Judicatura; profesor universitario; miembro de la firma VSM
Abogados.

! Luis Digz-Picazo, Fundamentos de derecho civil, 5* ed., vol. 1, Madrid, Civitas,
1996, pag. 269.

2 Diez-Picazo, op. cit., pag. 270.
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las condiciones preestablecidas por otro. Solamente seran objeto de
este estudio los tres primeros.

Débese advertir, en todo caso, que el designio que da lugar al nego-
cio ha de manifestarse adecuadamente, ora de manera expresa, esto es,
mediante la utilizacion del lenguaje (declaraciones verbales o escritas),
o ya de forma tacita, cuando aflora por el comportamiento de la persona,
en particular, con sustento en el significado juridico que adquiere esa
actividad del sujeto en la esfera de las relaciones sociales®, vale decir,
la conducta socialmente tipica; todo lo cual, por supuesto, a menos
que el ordenamiento imponga una forma especial y restringida (C. C.,
arts. 1611, 1857, 2434, entre otros), o que reclame adicionalmente la
entrega de la cosa (ibid., arts. 2200, 2222, 2411).

Relativamente a la trascendencia del lenguaje en la formacion del
contrato, no deja de ser sugestiva la radical posicion de NaTaLNo IrTI,
que, partiendo de la estructura que denotan los codigos liberales, eleva
el dialogo entre las partes como la verdadera caracteristica del conve-
nio. Senala IrT* que la primera manifestacion de voluntad contractual
es el lenguaje, que se manifiesta en la interaccion de un circulo de
preguntas y respuestas. Por consiguiente, la decision unilateral de rea-
lizar un intercambio de bienes es el presupuesto esencial y previo para
entrar en ese circulo dialéctico, que es un intercambio lingiiistico que con-
duce a larealizacion del contrato, de modo que “El intercambio de valo-
res econdmicos es, al mismo tiempo, un intercambio de valores lin-
giiisticos™. Los acuerdos de ese modo logrados resultan de la utilizacion
del lenguaje, motivo por el cual los cddigos civiles les dan el valor a
las expresiones comunes utilizadas por las partes, cobrando asi las pa-
labras un significado esencial en su concrecion. Sin entrar a plantear
aca una réplica a la posicion vertical de IrRTI®, si vale la pena subrayar
la trascendencia que las discusiones previas tienen en la formacion del
contrato en la concepcion de la mayoria de los ordenamientos juridicos.

2. LA FASE DE LOS TRATOS PRELIMINARES

Es patente que los cddigos decimonodnicos no dedicaron ninguna im-
portancia a la etapa precontractual, pues a lo sumo algunos consignaron

3 LiNa Bicriazzi Gerl y otros, Derecho civil. Hechos y actos juridicos, trad. de
Fernando Hinestrosa, Bogota, Universidad Externado de Colombia, pag. 739.

4 NataLiNo Irti, “Intercambios sin acuerdo”, en Estudios sobre el contrato en general,
Lima, ARA Editores, 2004.

5 Ibid., pag. 317.

¢ Para tal efecto puede leerse en el mismo libro la refutacion de Giorgio Oppo, “La
deshumanizacion del Contrato”, ibid., pag. 347 y ss.
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disposiciones fragmentarias en torno a la oferta. En verdad, fueron las
tesis de IHERING, FAGGELLA y SALEILLES las que luego, dieron lugar a la
denominada culpa in contrahendo, orientada a determinar los deberes
de conducta de quienes emprendian deliberaciones encaminadas a
concretar un acuerdo de voluntades y a especificar las consecuencias
que se derivan por el incumplimiento de ellos y por el rompimiento
caprichoso de las negociaciones.

Los tratos preliminares comienzan cuando los interesados entran en
contacto y emprenden conversaciones en torno a la celebracion even-
tual de un contrato, asientan sugerencias, intercambian ideas en forma
verbal, escrita o valiéndose de medios electronicos, consignan propo-
sitos, redactan actas o borradores, sin que esa actividad, que en todo
caso no estructura por si misma un negocio juridico, sea juridicamente
irrelevante, pues es irrefragable que aquellos asumen concretos deberes
de correccion, lealtad y, en general, de buena fe, cuyo incumplimiento
compromete su responsabilidad civil.

Los mas importantes principios’ que gobiernan esta etapa de la for-
macion del contrato son, en sintesis, el de la libertad de contratacion, el
de la buena fe y el de no lesionar a otros. Respecto al primero, es claro
que las partes no estan fatalmente obligadas a contratar por el mero
hecho de haber entablado tratos preliminares; desde luego que de ser
de ese modo las cosas, las mismas libertades fundamentales sufririan
menoscabo, amén que toda iniciativa de emprender negociaciones se
evitaria con miras a no asumir ningln riesgo, al paso que se afectarian
las reglas del mercado, todo esto en detrimento del enunciado conforme
al cual los actos de disposicion de intereses particulares tienen como
derrotero la autonomia de la voluntad. Empero, esto no significa que
le sea dado a una de ellas apartarse arbitrariamente de las negociacio-
nes, traicionando de ese modo la confianza legitima que con su obrar
hubiere generado en la otra; por supuesto que todos los los esfuerzos,
expectativas y planes que abrigan los interlocutores no pueden frustrar-
se inicuamente con sustento, simplemente, en el principio de la libertad
contractual, pues aquellos deben ajustar su conducta al principio de la
buena fe. Significa que cuando alguien abusa de la facultad de no cerrar
el convenio, es decir, cuando abandona abruptamente los tratos previos
sin que medien circunstancias que razonablemente lo justifiquen®,

7 JORGE MOSSET ITURRASPE y otro, Responsabilidad precontractual, Santafé, Rubinzal
Culzoni Editores, 2006, pag. 29.

8 En todo caso, valga subrayar la tendencia del common law orientada a flexibilizar
esta regla al establecer que el principio de la libertad de negociacion no puede ser se-
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se impone dejar de lado el postulado de la libertad que se tiene para
contratar y ver entonces comprometida igualmente su responsabilidad
civil, concretamente, en el ambito precontractual’.

A) Deberes secundarios de conducta

En el sistema juridico patrio la buena fe puede examinarse desde tres
perspectivas distintas: primeramente, desde un punto de vista subjetivo,
en cuyo caso es necesario reparar en la conviccion interna con la que
la persona actua en determinadas circunstancias, corolario de la cual
es la posibilidad de crear derechos, en virtud de que el sujeto obra con
el convencimiento sensato e inculpable de que su comportamiento no
es contrario al ordenamiento. A ella aluden, por ejemplo, los articulos
768, 964 y 1634, entre otros, del Codigo Civil.

Desde otra perspectiva, que suele denominarse objetiva, la buena fe
se vislumbra como “un genuino hontanar de normas de comportamiento
no formuladas positivamente pero implicitas en el ordenamiento que,
por consiguiente, ante una situacion dada, le imponen al sujeto una
conducta determinada con miras a no agraviar los intereses juridicos
ajenos”!’. En esta funcion genera deberes y prohibiciones como las que
impiden abusar de los derechos o actuar contrariando los actos propios.

Por ultimo, ella se erige como un criterio de interpretacion de los
contratos, con un caracter superlativo cuando se trata de negocios de
adhesion o con clausulas predispuestas, en cuyo caso es la mas eficaz
y equitativa regla hermenéutica.

En los tratos preparatorios la buena fe impone unos deberes nega-
tivos (y positivos) que cardinalmente se resumen en la abstencion de
incurrir en incorrecciones dafiosas que lesionen a la contraparte, obli-
gando a desplegar actitudes leales y de mutua cooperacion, so pena de
incurrir en responsabilidad por culpa in contrahendo. En ese sentido

veramente restringida, a menos que la ruptura de los tratos obedezca a la intencion de
causar un dafio o a la mala fe de quien se aparta.

°C. S. de J., Sala de Casacion Civil, sent. de 31 de marzo de 1998, M. P. Rafael
Romero Sierra.

10°C. S. de J., Sala de Casacion Civil, sent. de 2 de febrero de 2005, M. P. Pedro
Octavio Munar Cadena.
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se decanta la poca normativa europea que existe sobre el particular
(arts. 227 del C. C. portugués y 1337 del italiano)'!.

Los deberes precontractuales emergen de la relacion que, por virtud
del contacto social, surge entre las partes con miras a preparar el conte-
nido del contrato futuro. Por tanto, la doctrina germanica equipara la
relacion precontractual con una relacion de confianza que, ademas de
ser elemento esencial de aquella, alcanza a todo el decurso del proceso
contractual, imbuido en el concepto de la buena fe objetiva. De ella
nace un modelo de comportamiento de imposible formulacion legal
que, fincado en bases teoricas asentadas y consolidadas durante las
décadas de 1920 y 1930, especialmente por la doctrina alemana, vive
en “las creencias y en la conciencia social y a que deben ajustarse los
comportamientos individuales”, conducta que es exigible a las partes
que entran en negociaciones porque, de ahi emerge la obligacion de
cumplir con deberes secundarios de conducta que de ser violados,
implican responsabilidad in contrahendo'.

Por consiguiente, desde el momento en que las partes se involu-
cran en negociaciones preliminares asumen ciertos deberes de infor-
macion, claridad, confidencialidad, correccion y lealtad, entre otros,
derechamente entroncados con el caracter normativo del principio de
la buena fe.

a) Aspectos relativos al deber de informacion en el ambito precon-
tractual. Controlar y manipular la informacion son actos que expresan
poder de manera tangible y que en cierto contexto pueden comprometer
la responsabilidad de los sujetos que lo hacen para inducir en error a
otros, directamente o con la intermediacion de proveedores'®. Si bien
el afiejo principio caveat emptor facultaria a los futuros contratantes
a guardar silencio sobre ciertos aspectos del negocio y, subsecuente-
mente, a liberarlos de responsabilidad por abstenerse de suministrar
informacion a la parte contraria, lo cierto es que en la actualidad ese
enunciado tiene un alcance bastante relativo, de modo que no son pocas

"' VLADIMIR MONSALVE CABALLERO, Responsabilidad precontractual. La ruptura
injustificada de las negociaciones, Bogota, Ibafiez, Biblioteca de Tesis Doctorales,
2010, pag. 125.

12 En ese sentido, MONSALVE CABALLERO, ibid., pags. 135y ss.

13 CarLOS CARDENAS QUIROS y otra, “El moderno contenido de la responsabilidad
precontractual a partir de las relaciones de consumo”, en Responsabilidad por darios en el
tercer milenio. Homenaje a Atilio Alterini, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, pag. 416.
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las hipdtesis en las que, tanto en el ambito precontractual como en el
contractual, los involucrados estan obligados a suministrar al otro infor-
macion veraz y completa, particular, pero no exclusivamente, cuando
se trata de relaciones de consumo o uno de ellos es un profesional en
la materia y el otro no lo es.

Asi las cosas, como lo ha subrayado la Corte Suprema colombiana,
no son indiferentes al ordenamiento las indicaciones engafiosas o, en
su caso, la reticencia de los contratantes en la fase preliminar de las
negociaciones, puesto que dentro de los deberes de correccion y leal-
tad que se exigen a toda persona que emprenda tratos negociales, se
encuentra el que atafie con las informaciones o declaraciones que esta
llamado a suministrar, cuando a ellas hay lugar, en cuanto al objeto, cir-
cunstancias o particularidades del acuerdo en camino de consumacion,
y cuya importancia, si bien variable, resulta sustancial para efectos de
desembarazar el consentimiento del destinatario de artificios o vicios
que lo afecten. Bien puede acontecer, entonces, que por estar compelido
uno de los negociantes a suministrar ciertas informaciones, débito cuya
existencia se juzga, cuando las partes o ley no la determinan, atendiendo
consideraciones de diversa indole, como la naturaleza del proyecto o
las calidades de sus intervinientes, omita hacerlo o lo haga con graves
inexactitudes, esa incorreccion repercuta en una responsabilidad civil
del infractor; o, por el contrario, puede suceder que, ora porque asi lo
prescribe de manera expresa la ley (de lo cual es ejemplo el art. 1057
del C. de Co.), o porque concierne con los méviles determinantes del
contrato conocidos por la contraparte, la incorreccion despunte en
una nulidad relativa del negocio juridico finalmente acordado. Todo
esto, sin dejar de lado aquellas hipdtesis en las que la malintencionada
manipulacion de la informacion de parte del contratante se trastoque
en dolo que vicie el consentimiento del otro'.

Lo cierto es que se trata de un deber fundado en una regla accesoria
de conducta cuyo contenido consiste en cooperar, desde la etapa de los
tratos preliminares, con quien se halla disminuido respecto a la persona
que dispone de la informacion's, y que puede consistir en una prestacion

14 C.S.de ., Sala de Casacion Civil, sent. de 4 de abril de 2001, M. P. Jorge Antonio
Castillo Rugeles.

15 RuBiN S. SticLitz, Contratos civiles y comerciales, t. 1, Parte General, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2010, pag. 165.
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de caracter positivo, concretamente en la obligacion de suministrar una
informacion por el que la conoce y quien, por ende, es consciente de la
relevancia que para su interlocutor ella podria tener en el plano de la for-
macion de su consentimiento; o puede asumir un caracter negativo, en
la medida en que el deudor de esa prestacion debe abstenerse de men-
tir o de hacer manifestaciones sin tener certeza de lo que informa.

En cierta forma, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948 consagra en abstracto el derecho a estar informado al prescribir
en el articulo 19 que el derecho a la libertad de opinion y de expresion
envuelve el de “recibir informaciones y opiniones”. En el ambito
nacional tiene fundamento legal en la disposicion del articulo 863 del
Cddigo de Comercio, conforme al cual “las partes deberan proceder
de buena fe en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los
perjuicios que se causen”. Igualmente en el articulo 871 ibidem, en
cuanto establece que “los contratos deberan celebrarse y ejecutarse
de buena fe, y, en consecuencia, obligaran no solo a lo expresamente
pactado en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los
mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural”. En materia
civil, el articulo 1603 del Codigo prescribe que “los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenezcan a ella”.

En materia de proteccion al consumidor, el articulo 78 de la Constitu-
cion Politica refiere concretamente a €1, al deferir a la ley la regulacion
concerniente con la informacioén que debe suministrarse al publico
respecto de la comercializacion de bienes y servicios; otro tanto hace
la ley 1480 de 2011.

En fin, en la etapa prenegocial los interlocutores se deben recipro-
ca lealtad y consideracion, de manera que una oportuna, completa y
ajustada informacion es parte del ntcleo de los deberes de correc-
cion de esa fase de formacion del negocio juridico, exigencia que los
compromete a favorecer el desenvolvimiento de los tratos prelimina-
res sin dafiar injustamente las reciprocas y legitimas expectativas'®,
primordialmente en las relaciones de consumo, habida cuenta de que
los fendmenos de masificacion, globalizacion, celeridad y sofisticacion
que la caracterizan han aparejado la aparicion de un grupo de sujetos
(productores, empresarios, profesionales) con un alto poder economico
de negociacion, conocedores de la ciencia y la tecnologia, capaces de

16 STIGLITZ, Op. cit., pag. 167.
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estandarizar sus productos o servicios, frente a quienes el ciudadano
comun, precisamente por causa de esas condiciones, se encuentra en
franca desventaja y necesitado de cierta proteccion, de modo que no
es posible respecto de este examinar con la rigurosidad de otras épo-
cas las cargas de diligencia y precaucion que corresponden, pues el
mercado impone, para su cabal funcionamiento, que el consumidor,
usualmente desconocedor y débil, actlie con cierto grado de confianza
en el sistema, confianza que en buena medida se construye a partir de
la informacion de que dispone.

En cuanto al objeto y contenido de la informacion que han de su-
ministrar tales sujetos, es importante acentuar, primeramente, que
tiene por finalidad enterar al otro del “alcance, medida o entidad de la
obligaciones que habra de afrontar”!’, lo que entrafia una advertencia
de los distintos riesgos que pueden derivarse de la consolidacion del
negocio. Asilas cosas, la informacion debe suministrarse: 1) de manera
objetiva, pues cualquier reflexion adicional enderezada a influir en la
determinacion del destinatario puede tomarse como un consejo; 2) en
forma completa, adecuada y veraz; 3) debe circunscribirse a lo que el
informante sabe; 4) debe referirse a cuestiones trascendentes, es decir,
las que influyen en el consentimiento de la contraparte, como suele
suceder con las relativas al objeto la causa y los efectos negociales.

La informacion debe recaer sobre las contraindicaciones de su pro-
pia prestacion; sus restricciones técnicas; los limites de sus prestacio-
nes y de su eficacia; los riesgos materiales y juridicos en los que in-
currira el cliente; “inclusive, en presencia de una cosa peligrosa cuya
guarda es transferida por un profesional a un tercero, debe transmitir,
correlativamente a la detentacidon de la cosa, «toda posibilidad de
prevenir ¢l mismo el perjuicio que la cosa puede causar», porque si
no lo hace la transferencia no tendria lugar; dicho de otra manera, el
profesional debe informar al tercero de los riesgos de la cosa y de la ma-
nera de evitarlos™'®.

Muy ilustrativa en el punto resulta la sentencia de 9 de septiembre
de 2008, proferida por la Sala Laboral de la Corte. Se trato de un liti-
gio en el que el demandante se quejaba de que la demandada, una so-
ciedad administradora de fondos de pensiones y cesantias, le suministro

17 StiGLITZ, op. cit., pag. 168.

18 PHILIPPE LE TOURNEAU, La responsabilidad civil profesional, trad. de Javier Tamayo
Jaramillo, 1" ed. en espailol, Bogota, Legis, 2006, pags. 149-150.



