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PARTE PRIMERA

TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES Y
DE LOS CONTRATOS EMPRESARIALES

Capitulo |
7‘7
Obligaciones

1. Conceptos preliminares

A. Derecho objetivo, definicion

Segun la concepcion dualista, el derecho se divide en objetivo y subjetivo. El
primero refiere al conjunto de normas que se encargan de regular la conducta de
los individuos, definiéndoles lo que es correcto e incorrecto dentro de la sociedad
y atribuyéndoles determinados derechos. Por su parte, el derecho subjetivo es
aquella potestad de que gozan sus titulares, para ejercer y hacer valer dichos
derechos frente a otros sujetos.

Nos referimos al derecho objetivo en particular, por cuanto comprende el derecho
positivo y este, a su vez, las normas de caracter privado y publico. Las normas de
caracter privado las estudiaremos con mayor detenimiento pues constituyen el
eje central de la regulacion de los contratos mercantiles.

B. Normas juridicas

Son aquellas que emanan de una autoridad competente y legalmente autorizada,
y que por lo general tienen como finalidad imponer obligaciones y otorgar
derechos; su incumplimiento conllevara a la aplicacion de una sancién. Por tanto,
dichas normas no solo se encargaran de regular la conducta o el comportamiento
de los individuos sino que ademas ejerceran coercion sobre ellos para que acttiien
conforme a lo preceptuado por el ordenamiento juridico.
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C. Derecho privado

Las normas juridicas de derecho privado se encargan de reglamentar las
relaciones y negocios juridicos que surgen entre particulares, o entre estos y el
Estado, cuando este actte sin ejercer su poder publico o imperium. Por ejemplo,
las sociedades de economia mixta, se rigen por normas de caracter privado.

Encontramos en este grupo las normas de caracter civil y comercial.

Civil, son los principios y normas encargados de regular las relaciones juridicas
de caracter personal o patrimonial que surjan entre personas naturales o juridicas,
no comerciantes y que no se refieren a relaciones mercantiles.

Comercial, son el conjunto de principios y normas destinadas a reglamentar la
actividad de los comerciantes y los actos y negocios mercantiles.

D. Derecho publico

Son normas del ordenamiento juridico que reglamentan las relaciones o negocios
juridicos entre los particulares con el Estado, cuando este obre o ejerza su poder
publico o imperium, ya sea el judicial, el ejecutivo o el legislativo.

2. Aplicacion subsidiaria de las normas del Codigo Civil al
Codigo de Comercio

Ya vimos que las normas de cardcter civil y comercial tienen un origen comun,
que deriva del derecho privado; aunque este sea distinto, ambos poseen elementos
comunes que permiten que la legislacion civil, con sus principios generales, sea
aplicada a situaciones propias del derecho comercial, por remision expresa del
C. de Co. o analdgicamente a situaciones que carecen de regulacion comercial.
Asi lo preceptta el art. 822 del C. de Co. cuando hace una remision expresa al
derecho civil en caso de existir una laguna juridica, al indicar que «los principios
que gobiernan la formacién de los actos y contratos y las obligaciones de derecho
civil, sus efectos, interpretaciéon, modo de extinguirse, anularse o rescindirse,
seran aplicables a las obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a menos que
la ley establezca otra cosa».

3. Concepto de obligacion

Etimoldgicamente la palabra obligacion se compone de dos términos, ligado, que
significa «accion de ligar», «de atar», y ob, particula que significa «en vista de», «<en
torno de», «en torno a», es decir, que obligacion significa atar una persona a otra.

En las Instituias de JUSTINIANO, encontramos la definicion clasica de obligacion:
«obligado est iuris vinculum quo necesitate adstringimur alicuius solvendae
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rei secundum nostrae civitates iura» (es un lazo de derecho que nos constrine
en la necesidad de pagar alguna cosa conforme al derecho de nuestra ciudad)
(Justiniano, SF).

El término obligacién, por su derivacion etimoldgica da la idea de un vinculo
que limita la actividad humana y la dirige en un sentido determinado. Para el
derecho, el término obligacién indica una categoria particular, por la cual un
sujeto se encuentra juridicamente obligado a un determinado comportamiento.
Esa persona obligada se denomina comtinmente «deudor» y la persona en cuyo
favor se obliga aquella se denomina «acreedor».

La legislacion colombiana define obligaciéon o derecho personal, al decir que
«Derechos personales o créditos son los que solo pueden reclamarse de ciertas
personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las
obligaciones correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor por el
dinero prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De estos derechos nacen
las acciones personales» (C. C., art. 666). De igual forma «Contrato o convencioén
es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa» (C. C., art. 1495).

La doctrina ha dado algunos conceptos. El doctor UrIBE HOLGUIN la considera
«El vinculo juridico entre dos o mds personas determinadas, en virtud del cual
una o unas de ellas (parte deudora), han de dar, hacer o no hacer algo (objeto de
la obligacion) en favor de la otra u otras (parte acreedora)» (URIBE, 1982).

El doctor OspiNA FERNANDEZ la define como «un vinculo juridico en virtud del
cual una persona determinada debe realizar una prestacion en provecho de otra»
(OspPINA, 1978).

La obligacién o derecho personal es un vinculo juridico que nace entre una
persona que se llama acreedor y que la faculta para exigir de otra, llamada deudor,
una prestacion de dar, hacer o no hacer una cosa. Quien exige es el acreedor y la
obligacién dentro de este contexto es el crédito y quien debe realizar la prestacion
es el deudor y la obligacién mirada dentro de este angulo se llama deuda.

4. Elementos

A. El elemento juridico o vinculo juridico

Es la causa determinante de que la parte deudora tenga que dar, hacer o no hacer
lo prometido y, ademas, la causa justificativa del pago. Es decir, sera una relacion
de caracter inmaterial, juridica e intersubjetiva que une al sujeto pasivo con el
activo y que fundamenta el derecho del acreedor de obtener una prestacion,
incluso de forma coactiva del deudor, quien tiene el deber de cumplirla; por
ejemplo, hasta tanto el deudor no cumpla con lo debido no podra desligarse
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voluntariamente de dicho vinculo; tampoco el acreedor hasta cuando reciba a
satisfaccion la prestacion.

B. El elemento subjetivo

Se desarrolla entre dos o mids personas determinadas, los sujetos de la obligacion,
que estan ligados por el vinculo juridico. Toda obligacidn requiere, por lo menos,
un sujeto activo (acreedor) y un sujeto pasivo (deudor). Es condicién fundamental
que los sujetos sean determinados o determinables.

Algunas veces una de las partes inicialmente no esta determinada, como en los
titulos al portador, donde el deudor es persona cierta y determinada, e indeter-
minado el acreedor, representado por el tenedor legitimo del instrumento.

C. El elemento objetivo (dar, hacer o no hacer algo)

Son las tres formas de actividad humana que constituyen lo que se ha denominado
el objeto de la obligacion.

a) La obligacion de dar («daré»)

Consiste generalmente en hacer tradicion o traslado del derecho de propiedad
que una persona ejerce sobre una cosa. En nuestro derecho existe un referente
normativo, que expresa: «La obligacién de dar contiene la de entregar la cosa; y
si esta es una especie o cuerpo cierto, contiene, ademas, la de conservarla hasta la
entrega, so pena de pagar los perjuicios al acreedor que no se ha constituido en
mora de recibir» (C. C., art. 1605).

Esto implica que la obligacion de dar incorpora, en principio, el derecho de
custodiar y entregar el objeto, con el animo de transmitir total o parcialmente
el derecho real. No obstante, la prestacion de dar puede involucrar la entrega de
una cosa mueble con el fin de constituir sobre ella derechos reales, con tenencia
en materia mercantil (C. C., art. 2409 y C. de Co., art. 1205); o puede consistir en
la entrega de la cosa pactada con derecho al uso sin el animo de mutar el derecho
real, como lo seria la celebracion de un contrato de comodato.

Puede ser de cuatro clases:

1. De dar cosas ciertas: en este caso, los objetos pactados dentro de la obligacion
estan determinados en cuanto a su naturaleza y cantidad (C. C., art. 1518).
Por ejemplo, cuando doy la materia prima para la elaboracién del producto.
Otra obligacién de dar la encontramos en el paragrafo del art. 922 del C.
de Co. que expresa que la tradicion del dominio de los vehiculos no solo se
perfecciona con su entrega material sino, ademas, con la inscripcion del titulo
ante el funcionario del lugar donde se encuentra matriculado el vehiculo.
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2. De dar cosas inciertas, esto es, que puede haber un contrato sobre una cosa
futura que no existe pero se espera que exista. En este caso es necesario
distinguir entre emptio spei, compra de una esperanza, que hace que el nego-
cio aleatorio sea perfectamente concluido, de la emptio rei speratae, compra
de una cosa esperada, es decir, sujeta a condicion suspensiva, que consiste en
que el bien efectivamente llegue a existir. Asi tenemos, para el primer caso, la
compra de una cosecha que se perfecciona al momento de convenir el precio
y la cosa y, para el segundo caso, la compra de un apartamento sobre planos,
perfeccionandose la venta cuando esté construido el inmueble.

3. De dar sumas de dinero. Asi tenemos que en las sociedades de responsabilidad
limitada el capital se ha de pagar integramente al momento de constituirse,
como al solemnizarse cualquier aumento del mismo (C. de Co. art. 354).

4. De dar cantidades de cosas. Ejemplo: se entregan cien vehiculos en
consignacion (géneros).

b) La obligacion de hacer («facere»)

Tiene por objeto la ejecucion de un hecho distinto a la tradicion de un derecho
real sobre una cosa.

Son obligaciones de hacer, la de ejecutar un hecho que no consista en entrega
de cosa material, como construir un edificio, otorgar un pagaré, suscribir una
escritura publica, etc.

También la de entregar (prestare) o restituir (restitue) cosa a titulo precario,
como las que contraen respectivamente arrendador y arrendatario en el contrato
de arrendamiento. Otro ejemplo de este tipo de obligacion lo encontramos en el
art. 989 del C. de Co. que expresa: «El transportador estard obligado a conducir
las personas o las cosas cuyo transporte se le solicita, siempre que lo permitan los
medios ordinarios de que disponga y que se cumplan las condiciones normales y
de régimen interno de la empresan.

En el contrato de mandato uno de los deberes del mandatario es informarle al
mandante de la marcha del negocio, rindiéndole cuenta detallada y justificada
de la gestion, asi como entregarle lo que hubiere recibido por causa del mandato,
dentro de los tres dias siguientes a la terminacion del mismo (C. de Co., art. 1268).

Frente al incumplimiento, basta que el deudor negligente, retrase culposa o
dolosamente o incumpla total o parcialmente la obligaciéon pactada, para pedir
la indemnizacién de perjuicios que por su tardanza se hayan ocasionado, sin
perjuicio de lo indicado en el art. 1610 del C. C.:

«1. Que se apremie al deudor para la ejecucion del hecho convenido.

2. Que se le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a expensas
del deudor.
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3. Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la infraccion del
contrato».

Sila imposibilidad es absoluta, causara la extincion de la obligacién, por hacerse
imposible.

¢) La obligacion de no hacer («non facere»)

Consiste en abstenerse de realizar un determinado hecho; por ejemplo, estipular
en los estatutos de una sociedad de responsabilidad limitada que ninguno de los
socios podra ser socio en otra sociedad que tenga el mismo objeto social. Otro
ejemplo seria el relacionado con la confidencialidad, segtn la cual ninguno de los
contratantes podra divulgar la informacion que se le hubiere entregado.

En las obligaciones en las que la conducta es de ejecutar o abstenerse de realizar
un hecho, el objeto debe reunir las siguientes caracteristicas:

a. Posibilidad fisica, es decir, que no sea contrario a las leyes naturales, porque
nadie estd obligado a lo imposible.

b. Posibilidad moral, es decir, que no se encuentre prohibido porlaley o que no
sea contrario a las buenas costumbres o al orden puiblico. Cuando el objeto es
ilicito la obligacion es nula absolutamente.

Ilustremos esta clase de prestacién con algunos asuntos relacionados con la
empresa:

El C. de Co. faculta a las cimaras de comercio para que se abstengan de matricular
a un comerciante o establecimiento de comercio con el mismo nombre de otro ya
inscrito (art. 35). El art. 607 prohibe el empleo de nombres comerciales o marcas
o de servicios ya usados, para el mismo ramo de negocios. Aqui implicitamente se
obliga al comerciante a no utilizar en sus negocios el nombre de otro comerciante
ya inscrito.

Veamos someramente el contenido de la Ley 256 de 1996, que se ocupa de actos y
conductas que constituyen competencia desleal, que asi no estén dentro del marco
de las obligaciones de no hacer, sin embargo, es importante que el empresario las
conozca para evitar que su conducta o accion sea sancionada por la ley. Estas
prohibiciones consisten en:

Adelantar conductas que tengan por objeto o efecto la desviacion de la clientela
de la actividad (art. 8°); en conductas que tengan por objeto desorganizar
internamente la empresa (art. 9); que tengan por objeto o como efecto crear
confusion conlaactividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos
(art. 10); que tengan por objeto o como efecto inducir al publico a error sobre la
actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos. Se presume
desleal la utilizacién o difusién de indicaciones o aseveraciones incorrectas o
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falsas, la omision de las verdaderas y cualquier otro tipo de practica que, por las
circunstancias en que tenga lugar, sea susceptible de inducir a error a las personas
a las que se dirige o alcanza sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o
el establecimiento ajenos, asi como sobre la naturaleza, el modo de fabricacion,
las caracteristicas, la actitud en el empleo o la cantidad de los productos (art.
11). También se prohibe utilizar o difundir aseveraciones incorrectas o falsas
y, en fin realizar practicas que tengan por objeto o como efecto desacreditar la
actividad, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero (art. 12).
También se prohibe, y por consiguiente se considera desleal, la actividad publica,
las prestaciones mercantiles o el establecimiento propio o ajeno con los de un
tercero, cuando dicha comparacion utilice aseveraciones falsas o verdaderas (art.
13), o ejecutar actos que generen confusion acerca de la procedencia empresarial
de la prestacion o que comporte un aprovechamiento indebido de la reputacién
ajena (art. 14), o el empleo no autorizado de signos distintivos ajenos o de
denominaciones de origen falsas o enganosas aunque estén acompafadas de la
indicacion acerca de la verdadera procedencia del producto o de expresiones tales
como «modelo», «sistema»r, «tipo», «clase», «género», «manera», «imitaciones» y
«similares» (art. 15). También se considera desleal la divulgacion o explotacion,
sin autorizacion de su titular, de secretos industriales o de cualquier otra clase de
secretos empresariales a los que se haya tenido acceso legitimamente pero con
deber de reserva (art. 16). También se prohibe inducir a trabajadores, provee-
dores, clientes y demas obligados, a infligir los deberes contractuales basicos que
han contraido contra los competidores (art. 17).

5. Fuentes de las obligaciones

En el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la octava aceptacion de la palabra
«fuente» es «Principio, fundamento u origen de algo». De manera que se puede
definir como fuente de las obligaciones aquellas circunstancias reconocidas por la
ley o la jurisprudencia que originan prestaciones de dar, hacer o no hacer entre un
sujeto pasivo denominado deudor con otro sujeto activo, denominado acreedor.

En nuestro ordenamiento juridico, las fuentes de las obligaciones son, en primer
término, el acto juridico que puede ser unipersonal o contractual, el hecho
juridico que se puede explicar a partir del hecho ilicito bien sea doloso o culposo,
el enriquecimiento sin causa y finalmente, el abuso del derecho (C. C., art. 1492).

A. Acto juridico

El acto o negocio juridico se caracteriza por ser la manifestacion externa de la
voluntad, encaminada a producir efectos juridicos.

Los actos juridicos son unilaterales cuando basta la voluntad de una sola persona
para producir efectos. Ejemplo: la oferta, la aceptacion. Este tipo de acto es
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fuente de derechos en favor de terceros, y de obligaciones correlativas a cargo de
quien los ejecuta. Asi pues, la persona que formula y comunica una oferta estd
obligada a abstenerse de revocarla, so pena de indemnizar los perjuicios que con
su actuacion se puedan causar al destinatario (C. de Co., art. 845).

Los actos juridicos son contractuales si requieren el concurso de voluntades, de
dos o mas personas, encaminadas a la creacion de obligaciones.

B. Hecho juridico

Es todo acontecer de la naturaleza o del hombre que produce efectos juridicos.
Un sector de la doctrina los clasifica en:

1. Naturales: que se trata de hechos no voluntarios, es decir, que no interviene
la voluntad del hombre (lluvia, terremotos, etc.).

2. Humanos: que consiste en un hecho del hombre (actos, contratos) pero
estos hechos pueden ser voluntarios, si son realizados con conocimiento y
voluntad, o involuntarios si no se ejecutan con los elementos antes indicados,
mediante violencia o dolo.

Estoy de acuerdo con el sector de la doctrina que considera que el hecho juridico
no es fuente auténoma de las obligaciones, ya que para que se aplique la norma se
requiere de un presupuesto, es decir, una condicion para su aplicabilidad.

6. Los principios generales del derecho contractual
Concepto de principio

En el contexto juridico la denominacién principio, constituye en la fuente de
valoracion, contenido axiologico o final para la interpretacion y analisis de las
situaciones particulares, frente a las cuales existe una ausencia directa de reglas
para ser comprendida la relacion contractual y obligacional de las personas en un
negocio juridico, por ello, este sustantivo es fuente vinculante de nuestro sistema
normativo (Constitucion Politica, art. 230)' que enlaza a todo el ordenamiento
publico y privado.

Los arts. 4, 5y 8 de la Ley 153 de 1887 se refieren a modelos de aplicacion e
interpretacién de los principios para la organizaciéon y decisiéon de casos
particulares a los cuales se enfrenta el sistema juridico al expresar: «cuando no
haya una ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicardn las leyes

1 art. 230 (Constitucion Politica). Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio
de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial.
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Un negocio sin contrato no existe pues este le da
vida a la actividad u objeto social del comerciante o
productor. También es el eje de un negocio porque
establece el objeto, los derechos y obligaciones de
las partes, el término para realizarlo y el precio, por
ello es una herramienta vital en el desarrollo y
crecimiento de la empresa como generadora de
riqueza y fuente de empleo.

Esta nueva edicion del libro De los contratos mercan-
tiles ha sido retitulada para dar cuenta del rol funda-
mental de los contratos en la actividad empresarial.
Para ello el autor describe la teoria general de las
obligaciones y los contratos empresariales, los
principios del derecho contractual, la contratacion
mercantil internacional y los precontratos, y provee
una util clasificacion de los contratos en tipicos,
atipicos, intermediacion y financieros. Se incluye un
nuevo capitulo sobre las garantias empresariales.

Abogados y empresarios encontrardn aqui una guia
esencial para entrar al campo de los contratos y a su
aplicacién en cualquier actividad empresarial de
comercio, produccién o asesoria. También es util
para estudiantes de pregrado y posgrado de carre-
ras relacionadas con negocios como Derecho, Admi-
nistracién de Empresas, Comercio y Economia.
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