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PRESENTACION

El derecho de las obligaciones contintia siendo, no obstante los incesantes
cambios normativos, las nuevas corrientes doctrinales y los nacientes campos del
saber juridico, la columna vertebral de las relaciones patrimoniales en nuestro
derecho privado. Su estructura y sus principios se proyectan sobre todo el or-
denamiento 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, llegé la hora de
ponerlo al dia revisando sus contenidos para incorporar no solo la bibliografia y
la jurisprudencia mas recientes, sino mas importante aun, 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 co-
digos napoleonicos, hayan emprendido esa tarea al valorar objetivamente las
carencias y los vacios de que adolecen los codigos civiles del siglo xix. Es inne-
gable el aporte que estas obras han hecho al desarrollo de muchos sistemas juri-
dicos, 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 importante, por los ciudadanos, que ya se
sienten familiarizados con sus valores fundamentales. Ademads, en materia de
obligaciones y contratos, hemos tenido el mismo Codigo 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 home-
naje al Codigo Civil de BELLO, negarse a emprender las tareas de revision de la
normativa civil ni permanecer de espaldas a los movimientos de renovacion del
derecho privado. Por eso insistentemente desde la Universidad de los Andes
hemos promovido la discusion en un tema tan delicado pero que debe abordarse
con serenidad, determinacién y rigor cientifico.

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

A estos movimientos renovadores han contribuido los instrumentos juridicos
con mayor repercusion en el ambito mundial en los ltimos afios, en particular
la Convencién de las Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias de 1980, acogida por muchos paises, y los Principios Unidroit para
los Contratos Comerciales Internacionales revisados 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 premisas basicas para todos los negocios juridicos.

Gran resonancia también han tenido varios documentos académicos, prepara-
dos por los civilistas y comercialistas mas destacados del mundo, respondiendo a
la necesidad de contar con unos principios comunes para el nuevo derecho priva-
do, particularmente el europeo, de cara a la armonizacion de los regimenes na-
cionales 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 académicos europeos, 2008)” y los Principios de De-
recho Europeo de Contratos, redactados bajo la direccion del profesor OLE LANDO
en 2000%; pero esta lista de trabajos preparatorios no es exhaustiva, dado que
muchos civilistas han contribuido a enriquecer este debate con sus propuestas’.

! Disponible en http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/dynamicSearch/telecharge.
php?type=2&file=/CCQ 1991/CCQ1991.html

2 Vigente desde 2002.

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

+ “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-64303 1. php

> Gobierno de Espafa, Ministerio de Justicia, “Propuesta de anteproyecto de ley de moder-
nizacién del derecho de obligaciones y contratos. Comision General de Codificacion. Seccion de
Derecho Civil”, en Boletin de informacion, aio vxi, 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+I1.pdf

? Jost HERNAN MurieL Cicerl, “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 a363. En este escrito, el autor subraya el “Study Group on a European Civil Code”, el “Re-
search Group on EC Private Law (Acquis Group)”y la obra de los profesores Reiner Schulze y Jules
Stuyck (Eds.) Towards a European Contract Law, Miinchen, Sellier European Law Publishers, 2011.
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Pero a pesar de las voces que ven con cierto escepticismo el futuro de los men-
cionados trabajos en el contexto latinoamericano'®, estos materiales han impulsado
la discusion mas alla de los confines de Europa y constituyen 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 sefiald que “[p]or la abstraccion de los codigos civiles
decimononicos, estos han perdido en gran parte la funcidén que tenian asignada,
quedando reducidos a ser reproductores de meras formulas juridicas que, para
mantenerse vivas y utiles, son actualizadas por una constante labor jurispruden-
cial”!!,

En el caso aleman, se dijo que “[e]l BGB habia dejado de ser, desde hace tiem-
po, el coédigo 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 debid haber salido
del BGB vuelve a ser parte de €1 [...]. 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”!?.

Lareformaalemana de 2001, ademas de integrar varias disciplinas a un cuerpo
comun (consumidores, condiciones generales de la contratacion), modernizé va-
rias instituciones clasicas como los remedios por incumplimiento en el contrato de
compraventa, reviso el régimen general de la prescripcion de acciones y codifico
varias de figuras creadas por la jurisprudencia. Todo ello perseguia revitalizar el
BGB dotandolo de mayor 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 puede y
debe reflejarse en una nueva codificacion. En particular, el régimen de las obliga-
ciones 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 persuasivas
las reflexiones del profesor italiano PiETRO PERLINGIERI en su obra El derecho civil

" LEysser LEoN, “De la admiracion a la recepcion critica. El apagado eco de la codificacion del
derecho privado europeo en América Latina”, en Revista de Derecho Privado, nim. 45, enero-junio
2011, Bogota, Universidad de los Andes, Disponible en https://derechoprivado.uniandes.edu.co/
components/com_revista/archivos/derechoprivado/pri53.pdf

' Kraus JocHEN-ALBIEZ (Coord.) Derecho privado europeo y modernizacion del derecho con-
tractual en Espaiia, 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. Lv-3, julio 2002, Ministerio de Justicia Espafia.

13 JOCHEN-ALBIEZ, op. cit.
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en la legalidad constitucional, recién publicada en Colombia'4, 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 ple-
no desarrollo de la persona “se convierten en los parametros axiologicos de una
jurisprudencia y de un aparato conceptual que estd 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 “[l]a obligacion no se identifica
en el derecho o en los derechos del acreedor; ella se configura cada vez mas como
una relacion de cooperacion. Ello implica un cambio radical de la perspectiva de
como leer la disciplina de las obligaciones; esta tlltima 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 ju-
ridica”: 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 tradicién como la innovacion, punto que no puede ser mas acertado tratandose
de un ejercicio de renovacion normativa como el que aqui se propone'. Insiste
el jurista en un sistema, que aunque sustentado en principios, no puede sino estar
fundado en valores. “El perfil axiologico, al igual que el légico, es connatural a
cualquier ordenamiento juridico™.

En fin, ensefa el autor que para el jurista “subsisten amplios espacios de activi-
dad, 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 cono-
cimientos oportunamente adquiridos, pero con los ojos igualmente abiertos hacia
horizontes nuevos de una sociedad tecnologica que sepa tener respeto por el hom-
bre y por sus exigencias primarias, contribuyendo asi a favorecer el paso crucial
de la ley al derecho™.

14 Bogota, Pontificia Universidad Javeriana-Grupo Editorial Ibafez, 2014.
15 PERLINGERI, op. cit., vol. 1, pag. 59.

1 Idem, pag. 130.

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

18 Idem, pags. 749-750.

19 Idem, pag. 139.

2 Idem, pag. 142.

2 Idem, pag. 143.
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El proposito de esta segunda edicion es, entonces, a mas de refrescar sus con-
tenidos después de transcurridos cinco afios desde su primera publicacion, pre-
sentar 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 insumos 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.

MaRrceLA CASTRO Ruiz
Coordinadora de la obra
Profesora Titular
Facultad de Derecho
Universidad de los Andes
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TRANSMISION DE LAS OBLIGACIONES.
VISION PANORAMICA Y PLAN DE TRABAJO"
MaRrcCELA CASTRO DE CIFUENTES™

Una vez formada, la relacion obligatoria se radica en el patrimonio
del deudor y en el del acreedor. Para el primero, la deuda forma parte del
pasivo y se traduce en una prestacion de dar, hacer o no hacer algo sus-
ceptible de valoracion pecuniaria, y para el segundo, el crédito o derecho
personal se integra a sus activos como facultad subjetiva de exigir tal
prestacion al deudor. El vinculo suele permanecer inmovil en cabeza de
los mismos sujetos desde su nacimiento y hasta su extincion, pero puede
suceder que en virtud de un hecho o acto juridico, durante la vida de la
obligacion, haya mutacion en el titular del derecho crediticio o en la per-
sona que tiene a su cargo la satisfaccion del débito.

El cambio de las personas que se ubican en los extremos de la obliga-
cion sin que haya solucion de continuidad en el vinculo mismo es lo que
de manera genérica se estudia bajo el acapite de la “transmision de las
obligaciones” como su faceta dinamica. Siendo elementos del patrimonio,
la posicidn activa y la pasiva son susceptibles de circular en el trafico
juridico trasladandose de un sujeto a otro sin solucion de continuidad y
sin perder sus caracteristicas originales. El movimiento de estos vinculos
de un patrimonio a otro constituye un mecanismo de vital importancia
para la proteccion del crédito (caso de la sucesion mortis causa) y para
las necesidades del trafico economico (negocios de transferencia por
actos entre vivos).

* Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.539.
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en derecho civil y comercial. Ha sido Directora de la Revista de Derecho Privado y
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