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La modernizacion del derecho de las obligaciones, una experiencia para Latinoamérica
Resumen

Articulo de reflexion donde se hace un recuento de los pasos que se han dado en Latinoamérica y que han generado la
modernizacién de los ordenamientos juridicos en derecho privado y particularmente en derecho de las obligaciones y los
contratos, ademas de un analisis critico del nuevo derecho de la contratacion de la Union Europea, en la medida en que
este pueda ser Util para el proceso latinoamericano.
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Modernization of law of obligations, an experience for Latin america
Abstract

This reflection article aims to offer an insight of the steps taken by the Latin American Legal Systems regarding the modern-
ization of the Private Law regimes, and more specifically of the obligations’ and contracts’ Law. Likewise, it critically exam-
ines the European Union’s new contracts Law regime, focusing on the aspects that could be useful in the Latin American
private law updating process.
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Introduccion

El derecho de las obligaciones constituye un
componente fundamental para el derecho pri-
vado, y dentro de las principales caracteristi-
cas con las que debe contar se encuentra la
posibilidad de modernizarse constantemente,
de manera que sea una herramienta eficien-
te para la celebracion de negocios, antes de
constituir un obstaculo por su obsolescencia,
pues ciertamente los negocios evolucionan de
una manera agil y constante. Lo anterior se
puede constatar al presenciar como las ventas
de bienes en torno a la produccion agricola,
gue en su momento fueron las principales para
el mercado, han sido reemplazadas por las de
nuevos productos industriales e inclusive por
bienes de contenido inmaterial. En este arti-
culo de reflexion se da una mirada al estado
actual del derecho de las obligaciones en Lati-
noameérica y se analiza el proceso de moderni-
zacion en Europa, de manera que sirva como
referente a seguir en este camino emprendido.
Para este Ultimo objetivo se reflexiona sobre
los principales puntos de desarrollo del nuevo
derecho de la contratacion y la forma en la que
han evolucionado los conceptos clasicos de las
obligaciones, respondiendo a las necesidades
actuales del mercado y a las nuevas condicio-
nes y circunstancias de los contratantes.

Lo primero a tener en cuenta es que el pro-
ceso de modernizacion del derecho europeo
parte de las obligaciones de dar en los con-
tratos de compraventa —de mercaderias o de
consumo— Yy constituye todo un paradigma por
cuanto se centra en un nuevo concepto unita-

rio de cumplimiento, el cual tiende a buscar la
satisfaccion del interés del cliente, mas que
la ejecucion de las conductas estipuladas; en
consecuencia considera incumplimiento toda
falta de conformidad que impida este objetivo,
y al mismo tiempo posee un sistema unificado
y jerarquizado de remedios, dentro de los cua-
les se puede optar atendiendo unas circuns-
tancias habilitantes especificas.

Para hacer una breve exposicion del nuevo mo-
delo, del cual, valga la pena decirlo, no somos
ajenos toda vez que la mayoria de nuestros pai-
ses han ratificado la Convencion de las Nacio-
nes Unidas sobre los Contratos de Compraven-
ta Internacional de Mercaderias (en adelante
CISG, por sus siglas en inglés), en primer lugar
se hara referencia a las principales muestras
de modernizacion y armonizacion en Europa,
posteriormente se expondran las dificultades
del sistema existente en la normatividad de-
cimonoénica de los paises latinoamericanos, y
finalmente se presentaran las ventajas de este
nuevo sistema, lo cual permitira hacer un ana-
lisis critico de la pertinencia de la aplicacion de
estos cambios en el caso latinoamericano.

I. EL NUEVO DERECHO

DE LA CONTRATACION EN LA UNION
EUROPEA, UNA BREVE APROXIMACION
A SU DESARROLLO

Encontrar el momento histérico en el que se ini-
cia el proceso de modernizacion de Europa en
materia de contratos es complejo, por cuanto
han existido bastantes iniciativas académicas
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que con sus estudios de derecho comparado
han contribuido a este. Sin embargo se deben
resaltar dos momentos hito que, si bien no le
dieron origen a este proceso si han marcado su
destino: el primero es la creacion de la Comu-
nidad Econémica Europea (CEE), en 1957, con
el objetivo de lograr la cooperacion economica,
la implementacion del mercado Unico y aten-
der la necesidad de crear reglas de derecho
comunes, organizacion que en 1993 pasé a
llamarse Unidon Europea (UE); el segundo, pero
no por esto menos importante, es la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los Contra-
tos de Compraventa Internacional de Mercade-
rias, celebrada en Viena en 1980, redactada
por la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), y
establecida en 1966 para promover la armoni-
zacion y modernizacion progresivas del dere-
cho del comercio internacional, la cual pese a
no ser restringida al ambito de este continente,
contiene el primer gran avance en la comuni-
cacion de paises de distintas familias o tradi-
ciones juridicas, de la mano de los principios
creados por el Instituto para la Unificacion del
Derecho Privado (UNIDROIT), organizacion inter-
gubernamental surgida en el ano 1926, y que
vieron la luz en su primera version en 1994
con la publicacion de los Principios para los
Contratos Comerciales Internacionales (Oviedo
Alban, 2012), y ya cuentan con su ultima ver-
sion del ano 2010.

El proceso de armonizacion del derecho con-
tractual europeo puede organizarse en tres
principales etapas: la primera, que se puede
denominar derecho comunitario incipiente,

intenta fijar unos minimos sobre los cuales se
puede concretar la libertad de circulacion de
personas, bienes, servicios y empresas; la se-
gunda, que se caracteriza por la detallada aun-
que fragmentada regulacion de los contratos
de consumo B2C (Bussiness-to-Consumer); y
la tercera, que aunque se encuentra en cons-
truccion, amplia el espectro de regulacion lo-
grando efectivamente generar reglas de dere-
cho de contratos sin detenerse Gnicamente en
los de consumo, siguiendo en gran parte las
reglas de la CISG y los Principios UNIDROIT, la
primera un instrumento de derecho duro y los
segundos uno de derecho blando.

Primera etapa: en esta, que se puede conside-
rar de derecho comunitario incipiente, los Esta-
dos incursionan en un proceso de integracion
nuevo en el cual deben hacer concesiones de
su soberania legislativa para que, de manera
transnacional, se fijen las pautas en materia
de comercio principalmente, por medio de
unas figuras nuevas para el momento histori-
co, denominadas directivas y reglamentos. En
esta etapa la Union Europea se dedica a la re-
gulacion de los temas basicos necesarios para
la construccion de un mercado Unico en temas
de derecho de sociedades, de la responsabi-
lidad por productos defectuosos, del derecho
de seguros, del derecho de consumo, del dere-
cho de la propiedad intelectual (Gomez Pomar
y Ganuza Fernandez, 2011, p. 5).

Segunda etapa: en ella el derecho contractual
europeo se identifica con las reglas en mate-
ria de consumo, dedicandose en conjunto a
regular las relaciones que involucran la parti-
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cipacion del consumidor como destinatario fi-
nal B2C, pero dejando en el ambito nacional
de los Estados europeos la regulacion de la
contratacion entre empresas B2B (Business-
to-Business). Durante este periodo alcanzan a
reunir su regulacion en ocho diferentes direc-
tivas, y la Comision de las Comunidades Euro-
peas compila los aspectos fundamentales en
el Libro Verde sobre la revision del acervo en
materia del consumo (2006). El ocaso de esta
etapa y el surgimiento de la tercera es descrita
por Vivenzo Roppo asi:

En sentido figurado, el contrato con el
consumidor es como un abejorro en un
mundo de abejas: luego de haber ferti-
lizado abundantemente el sistema de
derecho contractual moderno, no logro
sobrevivir al cumplimiento de su funcién
y murié. O si se prefiere un final menos
infeliz, este sobrevivira Unicamente si se
transforma en una categoria nueva y mas
general como es la del contrato asimétri-
co. (2009, p. 310).

Sin embargo, en 2008 se dio un respiro final
con la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre Derechos de los
Consumidores, mediante la cual se pretendia
revisar y sustituir cuatro directivas anteriores
relativas a la proteccion de estos, la cual resul-
t6 en la Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, y que

tiene por objeto, a través del logro de un
nivel elevado de proteccion de los con-
sumidores, contribuir al buen funciona-

miento del mercado interior mediante la
aproximacion de determinados aspectos
de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Estados
miembros sobre contratos celebrados
entre consumidores y comerciantes.

Tercera etapa: corresponde a aquella en que
se concretan y regulan en Europa los contratos
en general, incluyendo también aquellos cele-
brados entre las empresas B2B, pese a que di-
cho proceso se inicié mucho antes que los ade-
lantados en las primeras dos etapas, con CISG
y los Principios Unidroit. En esta etapa la logica
de la contratacion se centra en la proteccion
de la parte débil, entendida no en términos del
poder o la dimension de una frente a la otra,
sino en su posicion en el contrato. De tal suer-
te, la parte objeto de tutela es aquella que por
la asimetria en la informaciéon no cuenta con
el control del cumplimiento de la prestacion,
independiente de su poder legal o econdmico.
Esto generd un cambio de conceptos al pasar
de hablar de consumidor a cliente, esto es, un
individuo que adquiere bienes o servicios, y
en materia de contratos de proveedor a clien-
te (S2C: Supplier to Customer). Igualmente en
este periodo se cumple el propésito de la Co-
municacion de la Comision al Consejo y al Par-
lamento Europeo sobre Derecho contractual
europeo, del 11 de julio de 2001 y la Comuni-
cacion de la Comision al Parlamento Europeo
y al Consejo “Un derecho contractual europeo
mas coherente - Plan de accion”.

Esta etapa es caracterizada por la armoniza-
cion de los contratos en instrumentos de de-
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recho duro y blando. En los primeros encon-
tramos las Directivas 1986/653 y 2000/35
que buscan apoyar a las pequenas y medianas
empresas (pymes), la 2006/123 relativa a los
servicios (generales) y la 2000/31 en materia
de servicios de la sociedad de la informacion
(comercio electronico), entre otras, las cuales
en sus reglas demuestran la tendencia a pro-
teger el adquirente del bien o servicio, ante
la privilegiada posicion de la contraparte que
es quien posee y controla la informacion; en
cuanto a otros instrumentos de origen primor-
dialmente académico (derecho blando) se en-
cuentran los Principios del Derecho Europeo
de Contratos (Principles of European Contract
Law -PECL), elaborados por la Comision Lando;
el Cédigo Europeo de Contratos, de la Acade-
mia de Pavia; y el Proyecto de Marco Comun
de Referencia (Draft Common Frame of Refe-
rence), iniciativa de la Comision Europea. Res-
pecto a este Ultimo instrumento Gomez Pomar
y Ganuza Fernandez, indican que:

A pesar de su inspiracion y elaboracion
tedricas, el DCFR no es un tipico produc-
to académico: no es un comentario, un
tratado, una coleccion de ensayos o de
articulos dedicados al Derecho privado
europeo o al Derecho privado en general.
Es un conjunto de normas modelo que va
acompanado de términos estandar o de-
finiciones para facilitar su comprension,
uso y aplicacion. (2011, p. 5).

A modo de conclusion, en esta primera parte
se puede observar como el proceso de unifi-
cacion en Europa ha resultado de desarrollos

interestatales y académicos construidos lenta
y establemente, que pretenden armonizar las
normas en materia de contratos para facilitar
la circulacion de personas y negocios en sus
territorios. En este momento dicho proceso se
encuentra en una etapa de regulacion general
de los contratos, pese a haber concentrado sus
esfuerzos mucho tiempo en los contratos de
consumo. Como consecuencia se ha ampliado
el ambito de proteccion de los consumidores a
los clientes, sin embargo esto no es nuevo ni
ha sido una extension de la regulacion euro-
pea, puesto que esta aproximacion se encuen-
tra en instrumentos internacionales previos
como la CISG y los Principios para los Contratos
Comerciales Internacionales de UNIDROIT.

Il. LOS PUNTOS DE DESARROLLO
DEL NUEVO DERECHO CONTRACTUAL

Valga decir que el nuevo derecho de la contra-
tacion en la Union Europea se centra en la bUs-
gueda de armonizacion del mercado interior,
con la finalidad de facilitar la celebracion de
negocios entre partes en diferentes Estados
y atenuar la incertidumbre que se crea en los
contratantes ante la posibilidad de tener que
regirse por un derecho que desconocen o que
resulta beneficioso a una sola parte (Valpuesta
Gastaminza, 2014, p. 200).

Los principales aportes son: un concepto uni-
tario de cumplimiento y un Unico sistema de
remedios. EI denominado nuevo derecho de
la contratacion surge con la CISG, en torno del
derecho uniforme y atendiendo las necesida-
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des del comercio internacional impuestas por
la globalizacion; en este instrumento se regula
la compraventa internacional de mercaderiasy
se establecen reglas que responden a las cir-
cunstancias de este tipo de contratacion masi-
va. Este modelo posteriormente se desarrolla
en los Principios UNIDROIT, los Principios del
Derecho Contractual Europeo, la Directiva de
Consumo 1999/44, el Marco Comun de Refe-
rencia y la Propuesta de Normativa Comun de
Compraventa Europea. (Zimmermann, 2009,
p. 480).

Es de destacar dentro de sus principales con-
tribuciones el haber logrado superar las dife-
rencias de las tradiciones o los sistemas juridi-
cos, conciliando figuras del Common Law y del
derecho civil continental o romano-germanico,
para solucionar de forma eficiente las princi-
pales problematicas que enfrenta la respon-
sabilidad contractual, logrando asi influir en la
comunidad internacional, al punto de alcanzar
los ordenamientos juridicos internos (Bonell,
2008, p. 5).

De esta forma, el concepto de incumplimiento
del contrato (breach of contract) que acogen
los instrumentos de unificacion internacional
son tomados del derecho contractual inglés
que establece un Unico sistema de remedios,
el cual es simple y completo “frente a la tor-
tuosa doctrina del incumplimiento en muchos
sistemas romano-germanicos, que dividen su
dogmatica en categorias irritantes” (Sanchez
Lorenzo, 2013, p. 185), y se alimenta de ele-
mentos del derecho continental o romano-ger-
manico al adicionar el cumplimiento especifico

a los remedios principales del derecho contrac-
tual inglés, como son la resolucion del contrato
y la indemnizacion de danos o perjuicios (Mar-
sal Guillamet, Lauroba Lacasa, 2003, p. 460).

A. La exigencia de conformidad

En el régimen de contratacion de los instru-
mentos unificados europeos se establece
como parametro para determinar el efectivo
cumplimiento la nocién de exigencia de confor-
midad, de manera que se modifica el concep-
to de objeto como cosa y como prestacion. En
consecuencia la “cosa” pasa del bien real al
bien ideal, y la prestacion en adelante consis-
te en entregar aquello conforme a lo pactado
en el contrato y nada mas que eso. Por con-
siguiente el cumplimiento no se agota con la
simple entrega de un bien, como ocurre en la
mayoria de las regulaciones de origen romano-
germanico, entre ellas las latinoamericanas,
sino que constituye una garantia de resultado,
que implica el perfecto estado del bien confor-
me a lo pactado y la transferencia de la propie-
dad (Oviedo Alban, 2014, p. 224).

De modo que si el bien no cumple con las exi-
gencias establecidas, dentro de estas la utili-
dad estipulada, ofrecida o estandar segun el
caso (Alvarez Vega, 2003, p. 328), presenta
otras caracteristicas, posee defectos o existen
dudas respecto de derechos de terceros, se
configura una situacion de incumplimientoy en
consecuencia la posibilidad para el acreedor
de la obligacion, es decir el comprador o clien-
te, de acudir a los remedios por incumplimien-
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to que se explicaran mas adelante, sin tener
que sufrir otro proceso judicial. Lo anterior im-
plica necesariamente abandonar la figura de
saneamientos por eviccidn y por vicios ocultos,
estableciendo el incumplimiento como catego-
ria Unica y no de forma fraccionada (Morales
Moreno, 2006, p. 29).

Esta conformidad que se pretende que sienta
el comprador con la cosa entregada es la cons-
tatacion de que el bien cumple con el propé-
sito para el cual fue contratado, siempre que
haya sido exteriorizado y lo haya conocido el
vendedor, en caso contrario, es decir, el que
no se haya pactado o comunicado el propési-
to, el bien que se recibe debe tener las condi-
ciones estandar de uno de la misma especie
en el mercado. El asunto delicado se presenta
cuando el bien no cumple con tales condicio-
nes, de manera que se entrega uno pero este
por defectos o por sus caracteristicas de fa-
bricacion no tiene la capacidad de cumplir el
proposito establecido; en este caso la mayoria
de legislaciones latinoamericanas responde-
rian aduciendo que la obligacion principal del
contrato, la de dar, se ha cumplido, pero surgi-
ria una obligacion natural de saneamiento por
vicios y tendria el comprador que acudir ante
el juez para solicitar los remedios especiales
para estas situaciones, que por cierto poseen
términos de prescripcion mas cortos que los
de los remedios generales de incumplimiento.

Sin embargo, ante estas dificultades y la evi-
dente necesidad de establecer que no cumple
un contrato quien no entrega la cosa que el
comprador espera adquirir con la celebracion

de este, algunas Cortes han resuelto casos de-
terminando la procedencia de la resolucion del
contrato como remedio general aplicable a si-
tuaciones particulares de vicios del bien, lo cual
implica dejar de lado la division de regimenes
de los ordenamientos latinoamericanos y cons-
tituye simultaneamente un avance y un riesgo,
por cuanto queda en manos de los jueces de-
terminar cuando proceden una u otra accion
(Maza Gazmuri, Vidal Olivares, 2014, p. 19).

B. La falta de conformidad
por el cumplimiento tardio

Igualmente se incluye dentro del concepto de
incumplimiento el retraso en la entrega, toda
vez que este tiene la capacidad de generar
enormes consecuencias econdmicas para los
contratantes, y como efecto el acreedor tiene
la facultad de hacer uso de los remedios. In-
cluso se establece que el retardo en la presta-
cioén por unos dias puede configurar un incum-
plimiento esencial si el bien o los bienes se
requerian imperativamente por el comprador
para la fecha pactada, de manera que tiene
la posibilidad de resolver el contrato. Asi mis-
mo, este nuevo derecho elimina el concepto de
constitucion en mora como el acto formal que
existe en los codigos de origen romano-germa-
nico, y da la posibilidad a las partes de fijar un
plazo suplementario para el cumplimiento (Va-
quero Lopez, 2013, p. 1523).

En este aspecto otra de las novedades es la
inclusion del incumplimiento anticipado del
contrato (anticipatory breach of the contract),
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fendomeno que consiste en la posibilidad de ter-
minar el contrato incluso antes de vencida la
obligacion, ante el inminente incumplimiento
del deudor; de manera que si el acreedor de
la obligacion conoce concluyentemente que el
deudor no va a poder cumplir con esta, puede
terminar el contrato aunque no sea aun exigi-
ble, en resumen, no se da la oportunidad de in-
cumplir. En este fenédmeno no basta una supo-
sicién sino que, por el contrario, deben existir
argumentos razonables que lleven a la conclu-
sion del no cumplimiento, pues de otra forma
el uso de la figura puede llevar a un abuso del
derecho (Andreu Martinez, 2003, p. 333).

C. Responsabilidad contractual
cobjetiva o subjetiva?

A la par de lo antes indicado, en este concep-
to de exigencia de conformidad se supera —en
gran parte— el requisito de la culpabilidad del
deudor para la determinacion del incumpli-
miento. En los sistemas latinoamericanos, aun-
que de forma presunta, para las obligaciones
de resultado dicho requisito sigue existiendo
(Morales Moreno, 2006, p. 32), sin embargo
esto no constituye una modificacion total, toda
vez que se mantiene en lo referente a la in-
demnizacién de perjuicios, aunque no se habla
de culpa sino de esfera juridica del riesgo o de
imputacion y se permiten algunas causales de
exoneracion de responsabilidad. Lo que desa-
rrolla la maxima “nadie esta obligado a realizar
lo imposible” (ad imposibilia nemo tenetur), y
se resume en establecer que el incumplimien-
to no imputable al deudor o generado por cau-

sas fuera de su esfera juridica del riesgo solo
lo exime de la obligacion de pagar perjuicios,
pero no de tener que cumplir posteriormente,
en un tiempo razonable, ni le quita la facultad
al acreedor de resolver el contrato si es que le
interesa (Morales Moreno, 2006, p. 23).

Esto se presenta como un gran avance, toda
vez que el ambito de proteccion se centra en el
interés del acreedor de la obligacion de dar —
comprador—y no en las posibilidades que tenga
0 no el deudor —vendedor— al momento de ser
exigible. De esta forma, a diferencia de lo que
ocurre, por ejemplo, en el ordenamiento juridico
colombiano respecto a la carga del riesgo por
pérdida de un bien especie no imputable al deu-
dor, en el que se extingue la obligacion de este,
con una solucion para el régimen civil —el acree-
dor igual debe pagar el precio— y una diferente
para el comercial —se extingue para el acreedor
la obligacion de pagar el precio—, en el nuevo
derecho de la contratacion no se extingue para
el vendedor la obligacion, solo se le exime de
indemnizar quedando la posibilidad de acudir
a los demas remedios. En efecto, es diferente
hablar de la venta de un bien especie o cuerpo
cierto que de bienes de género, y ciertamente
el nuevo derecho de la contratacion se refiere
a los Ultimos, sin embargo esta solucion resulta
mas equilibrada (Castro Ruiz, 2011, p. 34).

D. El sistema de remedios

Este proceso de modernizacion en el derecho

europeo generd un cambio en el lenguaje, toda
vez que se inicié a hablar del incumplimiento
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del contrato en lugar del incumplimiento de
las obligaciones, y se estandarizd, como ya se
explico, a todos los casos en los que no se sa-
tisfaga el interés del acreedor. Como resultado
de esto se eliminaron los sistemas o acciones
especiales y se reunieron todas las consecuen-
cias del incumplimiento en un solo sistema ar-
ticulado de remedios compuesto por: i) La pre-
tension de cumplimiento o ejecucion coactiva,
ii) La suspension de cumplimiento de las obli-
gaciones de la parte incumplida, iii) La reso-
lucion en casos especiales de incumplimiento
esencial, iv) La reduccion del precio, y en todo
caso, V) La indemnizacion de danos, la cual por
si sola es también un remedio autonomo (Vidal
Olivares, 2006, p. 452).

Los avances puntuales en el sistema unificado
en lo referente a los derechos o remedios del
acreedor en caso de incumplimiento son:

- Incorpora la posibilidad de cumplimiento
de la obligacion in natura, la cual no es re-
conocida en los sistemas de origen anglo-
sajon, pero se matiza exigiendo que exista
una razébn econdémicamente viable, dando
la posibilidad al deudor de oponerse a esta
pretension. De manera que no se realiza en
estos casos un analisis objetivo, sino que se
debe estudiar solo bajo las circunstancias
especificas de cada uno para establecer la
razonabilidad de usar el remedio o deter-
minar si por el contrario el remedio resulta
mas gravoso y genera una ventaja injustifi-
cada (Sanchez Lorenzo, 2013, p. 186).

- Amplia el ambito de medidas de ejecucion
o cumplimiento, incorporando la posibilidad

de reparacion, sustitucion o equivalente pe-
cuniario (Esteban de la Rosa, Gomez Valen-
zuela, 2013, p. 1624).

Limita la posibilidad de resolucion solo para
aquellos incumplimientos que tengan la cua-
lidad de ser graves, esenciales o serios, de
manera que no es posible su utilizacion de
forma indiscriminada, puesto que no todo in-
cumplimiento o falta de conformidad genera
la posibilidad de resolver el contrato, sino
solo aquellos que afecten lo mas sustancial
del contrato, y por el contrario el uso de este
remedio en caso de un incumplimiento no
esencial puede constituir un abuso del de-
recho (Palazon Garrido, 2013b, p. 1551);
sin embargo esta posibilidad no se restrin-
ge a los cumplimientos definitivos, en la cla-
sificacion clasica del derecho de tradicion
romano-germanica, sino que se amplia, de
manera que como quedo establecido un in-
cumplimiento defectuoso o uno tardio tam-
bién puede tener la cualidad de ser grave y
por lo tanto generar la facultad de resolver el
contrato (Vidal Olivares, 2009, p. 239).

Facilita el acceso a la resolucion por cuanto
permite la via judicial, solicitando la decla-
racion del juez, pero se aparta del modelo
de resoluciéon exclusivamente por esta via,
permitiendo acudir también a aquella que
produce efectos por vias extrajudiciales, es
decir, directamente por declaracion de la
parte incumplida mediante la notificacion
del acreedor al deudor (Palazén Garrido,
2013b, p. 1566).

Limita la indemnizacion de perjuicios a solo
aquellos danos que se generen dentro de la
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esfera de control del deudor, excluyendo to-
dos los que no se han podido prever o los que
habiéndose podido prever no se han podido
evitar (Palazon Garrido, 2013a, p. 1674).

En suma, este sistema establece la autonomia
de cada uno de los remedios, en la medida en
que como se indicd, la exoneracion de respon-
sabilidad en la pretension indemnizatoria no
limita la posibilidad del acreedor de acudir a
los demas remedios y puntalmente a la preten-
sion de cumplimiento, de forma que el deudor
incumplidor del contrato puede no estar obli-
gado a indemnizar perjuicios pero continuar
estandolo en lo que se refiere al cumplimiento
y viceversa, como en el caso de la pérdida del
bien antes de la entrega no imputable al deu-
dor, en el cual se debera remplazar, pero sin
lugar a indemnizacion por ocasionarse los per-
juicios por fuera de su ambito de control, o el
caso de la imposibilidad imputable al deudor,
la cual no le permitira cumplir in natura pero
generara que se deban pagar perjuicios.

Frente a este sencillo y eficiente sistema para
solucionar los problemas derivados del incum-
plimiento se encuentra el clasico de los ordena-
mientos de tradicion romano-germanica, com-
prendido en gran parte de los codigos civiles
europeos continentales y latinoamericanos, el
cual no refiere el concepto de obligacion sinalag-
matica o bilateral sino unilateral, que segln cual
sea la situacion posibilita al acreedor acudir a
los regimenes generales o0 a los regimenes espe-

ciales. Ante esta situacion, como ya se expuso,
uno de los mayores peligros de estas legislacio-
nes con caracter fragmentario es que fomentan
la discrecionalidad judicial por no tener concep-
tos claros y precisos, y necesitar que el juez de-
termine qué situaciones posibilitan uno u otro
régimen (De la Maza Gazmuri, 2012, p. 637).

E. Las criticas al nuevo
modelo de contratacion

No resulta fiable, pese a haber destacado las
ventajas del sistema implementado por los ins-
trumentos unificados europeos, dejarlo solo asi,
de manera que se piense que este sistema es
absolutamente 6ptimo y no tiene lugar a criticas,
pues la verdad es todo lo contrario. La realidad
econdmica de la contratacion actual muestra
como han sido criticados algunos de los reme-
dios propuestos como de libre eleccion para el
acreedor en el nuevo derecho de la contratacion,
al establecerse que estos pueden ser adecuados
para negocios regionales pero desproporciona-
dos para algunos de nivel internacional por los
costos de transaccion; por ejemplo, el remedio
de reparar una maquinaria pesada en el caso en
que el vendedor se encuentre en un continente
y el comprador en otro, puede resultar inade-
cuado, en otras palabras, la critica gira en torno
a que el sistema de remedios debe adecuarse
no solamente a las necesidades del acreedor o
comprador sino también a la realidad econdmica
del vendedor o del negocio (Katz, 2005, p. 380).

1. Es posible encontrar una respuesta al articulo citado en Torsello (2005, pp. 397-410).
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Otro reparo surge alrededor de la constatacion
del incumplimiento fundamental para determi-
nar la procedibilidad de la resolucién como re-
medio, gracias a que en estas regulaciones no
existen criterios suficientes y claros que deli-
neen la importancia que debe tener un incum-
plimiento para que adquiera el rango de fun-
damental, lo que ocasiona que sea ambiguo y
corresponda a los jueces fijar los parametros
para establecerlo, 0 que igualmente genera
el riesgo de discrecionalidad judicial (Bridge,
2010, p. 926).

Finalmente, un tema al que el derecho latino-
americano tanto a nivel nacional como comu-
nitario le debe prestar especial atencion en la
regulacion de la materia, puesto que a nivel
europeo ha sido criticado por su falta de de-
terminacion, es la forma de cumplimiento del
contrato, y cuando se habla de esto se debe
establecer, claro esta de manera supletiva, el
lugar, el medio, el momento y la persona para
cumplir, puesto que la claridad de esto per-
mite tener menos problemas al determinar si
una situacion gener6é o no incumplimiento, y
evita la variedad de lagunas que existen en el
derecho europeo (Marchal Escalona, 2013, p.
1280).

En todo caso, lo cierto es que son mayores
las ventajas y las mejorias que ha traido este
sistema, visto que ha simplificado conceptos,
armonizado los sistemas juridicos y facilitado
la comunicacion para la negociacion y celebra-
cion de contratos, permitiendo que las partes
se sientan satisfechas en mayor medida y con
menor riesgo de incertidumbre.

lll. EL PROCESO EN LATINOAMERICA

Latinoamérica atraviesa un periodo cardinal
en su desarrollo juridico en materia de dere-
cho privado, particularmente en el derecho
de las obligaciones, que se ha caracterizado
por los cambios encaminados a lograr el de-
sarrollo de los ordenamientos y que se puede
representar en cuatro principales hechos que
lo evidencian:

A. Ratificacion de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias

Como primer aspecto es posible encontrar
qgue la mayoria de los paises hacen parte de
uno de los instrumentos de derecho interna-
cional mas importantes a nivel mundial en tor-
no a los asuntos de las obligaciones: la CISG.
Esta convencion ha sido ratificada por Esta-
dos como Argentina, Chile, Colombia, Cuba,
Ecuador, Honduras, México, Paraguay, Peru,
Republica Dominicana y Uruguay, quedando
pendientes algunos como Bolivia, Guatema-
la, Panama y Venezuela. Este Gltimo, aunque
la firmo6 en septiembre de 1981, nunca la ra-
tifico.

Sin embargo, el hecho de la marcada partici-
pacion denota el interés de los Estados por
figurar en escenarios internacionales y mante-
ner actualizados sus ordenamientos juridicos,
evitando de esta manera ser relegados por
Estados que constante y conscientemente se
modernizan.
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B. El Codigo Civil y Comercial
de la Nacion Argentina

En segundo lugar, en Argentina se ha concluido
el proceso de unificacion del derecho civil y mer-
cantil con la expedicion del Cédigo aprobado
mediante la Ley 26.994, que fue promulgada
el 7 de octubre del 2014; este esfuerzo cierta-
mente marca el rumbo de los paises latinoame-
ricanos hacia la modernizacion del derecho, y
en consecuencia el abandono de las normas
decimononicas, las cuales pese a haber sido
muy adecuadas para el momento de su expe-
dicion, en la actualidad se denota la necesidad
de modificarlas por unas que atiendan de una
manera mas apropiada las situaciones econo-
micas existentes en los nuevos mercados.

En este paso se debe resaltar que ante la ne-
cesidad de modernizacion se incluyen concep-
tos como la suspension del cumplimiento (art.
1031), sin embargo el Codigo no sigue este
moderno modelo de regulacion, toda vez que
entremezcla un poco los conceptos al indicar,
a partir del articulo 1033 las obligaciones de
saneamiento por eviccion y por vicios ocultos,
paralelamente con un intento de conformidad
en la compraventa en el articulo 1137, cuando
indica que “el vendedor debe transferir al com-
prador la propiedad de la cosa vendida”.

C. Implementacion y participacion

en la redaccion de leyes modelo

La tercera prueba de esta afirmacion, la de la
inminente modernizacion del derecho latino-

americano, es la incorporacion dentro de las
legislaciones nacionales de regulaciones es-
pecificas tomadas de diferentes leyes modelo,
creadas por organismos no estatales de carac-
ter internacional como la UNCITRAL. En este as-
pecto es posible tener como ejemplo el caso
de Colombia, pais que ha implementado con
algunas modificaciones leyes modelo en asun-
tos de arbitraje internacional, insolvencia y co-
mercio electronico, entre otras, y ademas logré
la aprobacion por la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) del Proyecto de Ley Modelo
Interamericano sobre Sociedades por Acciones
Simplificadas y ha adelantado una trascenden-
te gestion ante la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI 0 UNCITRAL —por sus siglas en inglés—)
para liderar el proyecto de ley modelo de socie-
dades a nivel mundial.

D. Principios latinoamericanos
de derecho de los contratos

Finalmente, el cuarto argumento por el cual se
puede establecer que no se trata de un tema
transitorio y momentaneo — sino que por el
contrario, lo que se busca en Latinoamérica
es lograr la modernizacién como resultado de
un trabajo arduo y consistente, que lleve a en-
tender de la mejor manera posible el derecho
como un instrumento que regula la realidad
econOmica y social actual del contexto pro-
pio, que se caracteriza entre otras cosas por
ser distinto al de paises econémicamente mas
desarrollados—, son los esfuerzos para el de-
sarrollo del derecho comunitario y la creacion
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de figuras uniformes que armonicen nuestros
ordenamientos juridicos. Dentro de este prop6-
sito se destaca el proyecto Principios Latinoa-
mericanos de Derecho de los Contratos (PLDC),
una iniciativa de académicos con reconocido
prestigio, que cuenta con equipos de investiga-
dores de Argentina, Uruguay, Colombia y Chile.
Con esta labor se busca detectar mediante un
trabajo analitico y critico, los principios comu-
nes en materia de contratacion, reconociendo
que esto necesariamente implica estudiar las
diferencias y consensos de orden legal, juris-
prudencial y doctrinal entre los paises partici-
pantes. Para esta finalidad ya se cuenta con in-
formes de derecho nacional de los Estados de
Argentina, Brasil, Colombia, Chile, Paraguay,
Uruguay y Venezuela, los cuales constituyen la
base para la redaccion de tales principios.

Lo anterior evidencia el interés de estos pai-
ses en lograr la modernizacion de los ordena-
mientos juridicos nacionales y regionales con
el principal objetivo de ponerlos a tono con los
referentes internacionales. Interés que se ge-
nera entre otras razones por la globalizacion,
que ha traido cambios culturales que inciden
directamente en la formacion académica, y
que tiene la cualidad de permitir la comunica-
cion e interaccion de diversas tradiciones o sis-
temas juridicos, lo que hace un siglo se creia
impensable. Esto ha permitido a nivel mundial
generar respuestas agiles y omnicomprensivas
a los problemas del comercio.

Sin embargo, para llegar a la finalidad de mo-
dernizacion aspirada es necesario proceder
con prudencia y confrontar la experiencia de

otros paises y regiones, y qué mejor que ha-
cerlo con aquellas en las que existen sistemas
juridicos antiquisimos y tradiciones sumamen-
te arraigadas. Es por esto que resulta mas que
atil acudir al caso europeo y estudiar las inves-
tigaciones del proceso de modernizacion, reali-
zadas por sus doctrinantes.

IV. LOS PROBLEMAS QUE EL NUEVO
SISTEMA DE CONTRATACION SUPERA Y QUE
EN NUESTRO DERECHO AUN EXISTEN

El primer problema que se debe contemplar
de cara a la modernizacion del derecho en la
materia es la disparidad y dispersion de reglas
sobre los mismos asuntos, ante lo cual la so-
lucidon es la concentracion y unificacion por
materias y no por regimenes, tarea lograda en
el ordenamiento juridico argentino (Castaneda
Rivas, 2014, p. 274). En este nuevo sistema de
contratacion no existe la distincion entre régi-
men civil y mercantil, sino que se aplica de for-
ma uniforme para los contratos de compraven-
ta; de esta manera se soluciona un problema
que persiste en la mayoria de los Estados la-
tinoamericanos y que consiste principalmente
en establecer qué regulacion o codigo es apli-
cable a un contrato en especifico segin sus
caracteristicas, teniendo en cuenta elementos
objetivos del acto o subjetivos de las partes,
sin hablar de las confusiones que surgen en
el momento de establecer como proceder ante
una laguna (Pajaro Moreno, 2013, p. 5), o de
las diferentes soluciones que existen en un de-
terminado pais, sobre un mismo tema. Ejem-
plo de esto en Colombia es la teoria del riesgo,
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es decir la solucion que cada régimen —civil o
comercial— provee ante la misma situacion de
incumplimiento por fuerza mayor o caso fortui-
to, en la venta de bienes de cuerpo cierto (Cas-
tro Ruiz, 2014, p. 412).

El segundo gran problema que enfrentan la
mayoria de regulaciones latinoamericanas,
por la influencia francesa y espanola, es que el
concepto de incumplimiento esta configurado
de una manera compleja generando diferentes
niveles y remedios especiales para cada uno
de ellos, entre los principales el incumplimien-
to total, el tardio y el defectuoso. Esto se debe a
que histoéricamente se ha regulado en favor del
deudor y teniendo en mente la venta de bienes
de cuerpo cierto, de manera que los estanda-
res de cumplimiento sean realistas a sus con-
diciones y no se exija lo que no le es material-
mente posible a este sujeto, sin embargo, en
pleno siglo xxI cuando la produccion se genera
en masa, esta regulacion pierde todo sentido y
surge la necesidad de proteger no al deudor de
la obligacion de entregar la cosa sino al acree-
dor, toda vez que la asimetria de informacion
con la que cuenta lo pone en desventaja frente
al primero (Diez-Picazo, 2008, p. 650).

IV. CONCLUSION

Son grandes los pasos que se han dado cami-
no a la modernizacion por los paises latinoa-
mericanos y la existencia de problemas en los
ordenamientos no debe crear la idea de ausen-
cia de interés en su solucion, ya que también
se ha avanzado en estos asuntos. En el mis-

Mo camino europeo, paises latinoamericanos
como Chile y Colombia, por via jurisprudencial,
han abierto la posibilidad de acudir a los reme-
dios generales en supuestos de incumplimien-
to del régimen especial, sin embargo aln esto
no obedece a una politica estructurada sino
que es producto de la blsqueda de proteccion
del acreedor ante la pronta prescripcion de los
remedios especiales en la legislacion.

De esta manera, resulta completamente ade-
cuada una aproximacion al derecho europeo
para el caso latinoamericano, pues puede ser
un importante insumo en este proceso que,
como se ha descrito, hemos emprendido y
que puede verse materializado o plasmado en
iniciativas como la del proyecto Principios La-
tinoamericanos de Derecho de los Contratos,
claro esta, de una forma que no sea un tras-
plante sino que se adapte a las necesidades
propias de estas latitudes.

Algunos puntos sobre los cuales sera impor-
tante llamar la atencion son, en primer lugar,
si el sistema presentado resultara apropiado
para todos los contratos con obligacion de dar,
incluyendo aquellos que tienen por objeto la
transferencia de derechos patrimoniales de
contenido inmaterial, los que se realicen sobre
companias o aquellos sobre establecimientos
de comercio, y en segundo lugar, si con las
nuevas tendencias de contratacion estandari-
zada y masificada sera conveniente e incluso
posible en todos los casos que el deudor co-
nozca el real interés del acreedor y en conse-
cuencia logre su satisfaccion. Seguramente se
trata de preguntas que tendran una adecuada
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respuesta cuando se estudie el tema a nivel
nacional y comunitario, pero que no deben de-
jar de plantearse para ser tenidas en cuenta
en nuestro proceso de desarrollo.

Latinoamérica, pese a su riqueza natural y a
las buenas relaciones politicas entre sus pai-
ses, ha estado relegada en el proceso de in-
tegracion como comunidad econémica, y esto
se ve reflejado en la ausencia de normas co-
munes para los contratos, sin desconocer el
esfuerzo que se ha iniciado para la expedicion
de los principios que pese a no ser vinculan-
tes pueden significar un importante avance
en el desarrollo indicado. Pero en definitiva,
para el proceso que ya inicié Latinoamérica es
fundamental no pecar por ausencia de creati-
vidad en el método de generacion de reglas,
de forma que no sea una suma de trasplan-
tes de diferentes ordenamientos sino un siste-
ma conscientemente construido, estudiando
los origenes de las figuras para establecer la
conveniencia de la combinacion y teniendo en
cuenta que las realidades econémicas y socia-
les son ciertamente diferentes (Castro Came-
ro, 2010, p. 699).
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