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Reflexiones sobre la posible reforma
al Codigo Civil colombiano

Andrea Alarcén Pefia, Juan Carlos Villalba Cuéllar

En febrero del 2016 pasé desapercibido en Co-
lombia un hecho relevante: después de muchos
afios de discusion, el libro “De los contratos”,
del Codigo Civil francés, fue reformado. Esta
cuestion merece especial atencion si se considera
nuestra tradicion juridica. Se trata de la reforma
mas importante que ha tenido el llamado “Cé-
digo de Napole6n”, aquel que sirviera de fuente
para la codificaciéon en varias latitudes, como,
por ejemplo, la de la mayoria de paises de Améri-
ca Latina y gran parte de los paises africanos. La
reforma llegd de la manera mas inusitada paralos
académicos franceses. Una ley del 2015 aprobé
al Senado para expedir una ordonnance, lo mas
parecido a un decreto ley en Colombia, y fijé un
cronograma de un afo a partir de la publicaciéon
de la reforma, de tal manera que en febrero del
2016 se cumplio el plazo y la norma se expidio.
Asi, después de constantes debates doctrinales
y varios proyectos de reformas discutidos en la
academia, por iniciativa gubernamental vio la
luz el nuevo capitulo del Codigo Civil francés.
Entre los asuntos reformados se observan
algunas novedades para el dmbito colombiano
y otros asuntos que no lo son tanto. En primer
lugar, algunos principios generales encontraron
un lugar que la codificaciéon anterior les habia
negado: la libertad contractual se consagra de
manera expresa —aunque en Francia tiene valor
constitucional— y la buena fe se reconoce legal-
mente tanto en la etapa precontractual como en

la contractual. Igualmente novedosa para el con-
texto francés resulta la consagracion de la impre-
vision contractual, negada por los jueces desde el
célebre fallo del Canal de Craponne y admitida a
gritos por la doctrina francesa. En cuanto a re-
quisitos para la validez del contrato es, sin duda,
trascendental que la “causa” como requisito para
la validez del contrato desaparece y pasa a reem-
plazarla un control del contenido del contrato.
El cambio parece drastico, ya que la causa
como requisito para la validez del acto juridico
habia sido una de las nociones juridicas de dere-
cho civil mas discutidas en el seno de la doctrina
y la jurisprudencia francesa. Hoy en dia, causa-
listas y neocausalistas son historia en el derecho
galo. Quién diria que mds de 100 afios después
los anticausalistas triunfarian, aunque la doc-
trina francesa insiste en que la causa ronda aun
en otros articulos de la reforma. Més interesante
resulta la inclusion en esa codificacion de un
control al desequilibrio contractual, muy pareci-
do al control de clausulas abusivas y a la inclusién
de obligaciones contractuales de informacion.
Pero mas alla de la noticia, el interés funda-
mental de este editorial es presentar una reflexién
para el derecho colombiano, y tiene que ver con
la discusion acerca de la necesidad de reformar
nuestro Cddigo Civil. De entrada, podemos decir
que la referida reforma al Codigo Civil francés no
es un hecho aislado en el derecho comparado. En
octubre del 2014 se aprobd la reforma al Cédigo
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Civil y Comercial de la Nacién en la Argentina.
Con anterioridad, los alemanes reformaron su
Cédigo Civil (BGB, por su siglas en alemdn) en el
2002, y el Cédigo Civil rumano se modificé en el
2011. Asi, vemos que poco a poco un numero im-
portante de naciones afines a nuestra tradicion
juridica continental europea han reformado sus
codificaciones con el propdsito de ajustarlas a las
teorias modernas de los contratos y a las necesi-
dades reales de cada contexto juridico.

En cuanto a Colombia, nuestro Cédigo Ci-
vil data de 1887 y, mas alla de algunas reformas
parciales que poco han modificado lo esencial
de las instituciones juridicas contenidas y desar-
rolladas en su seno, a lo que se suman algunas
reformas introducidas por via constitucional,
el texto permanece sin modificaciones sustan-
ciales. Se sabe que nuestra codificaciéon se tomo
del Cédigo Civil chileno de 1855, redactado por
el ilustre jurista y humanista Andrés Bello, quien
entabld amistad con el jurista colombiano Ma-
nuel Ancizar durante la estadia de este ultimo
como diplomatico en el pais austral. Asi, algu-
nos Estados de la entonces Republica Federal los
Estados Unidos de Colombia tomaron el Cédigo
chileno y, luego de la reunificaciéon de Colombia
en un Estado unitario y centralista, en 1886, este
cddigo se adoptd para la Republica de Colombia
(Hinestrosa, 2006). El texto ha sufrido modifica-
ciones parciales en su vigencia, pero mantiene su
esencia de manera general hasta la fecha.

Admitimos que no se trata de adecuarse a una
moda —ni mads faltaba—, consideramos, en cam-
bio, que es necesario hacer un “estado de cosas”,
un “diagndstico” del codigo con el fin de saber si
esa necesidad es real. La academia y la doctrina
son el espacio ideal para llevar a cabo esta discu-
sidn, la cual tiene que comenzar pronto. No son
pocos los aspectos que la doctrina ha destacado
a lo largo de los afios como falencias del siste-
ma codificado de derecho privado colombiano.
Entre estas encontramos las que se enlistan a
continuacion.

= Multiples figuras del derecho civil colom-
biano estan en desuso y otras no han encon-
trado una aplicacién practica, por tanto, es

Revista Prolegémenos m Vol. 23(45)

preciso interrogarnos acerca de las causas de
este fendmeno. Tomemos como ejemplo el er-
ror y el dolo como vicios del consentimiento, o
la causa en cuanto requisito para la validez de
un contrato. Una verificacién de la utilizacién
de estas figuras en los estrados judiciales en
mas de 100 aios de aplicacién del Cédigo Ci-
vil arroja un balance desolador. Por algo sera.

Si bien la reforma al Cédigo de Comercio
colombiano de 1970 supuso importantes
avances, introdujo algunas fisuras a la teoria
general del contrato en el derecho privado
colombiano. En primer lugar, porque este c6-
digo reguld aspectos que tenian alguna regu-
lacién en la norma civil, tal como sucede con
el régimen de sancion al acto o negocio juri-
dico. Asi, los “remedios” al incumplimien-
to del contrato tanto del Cédigo Civil como
del Cédigo de Comercio se caracterizan por
su falta de claridad y coherencia. Destacados
juristas colombianos han sefialado la falta de
coherencia de los remedios al incumplimien-
to contractual con propuestas de reforma
(Oviedo, 2019). La invalidez o ineficacia del
acto o contrato tiene zonas grises, tales como
la aplicacion de la inexistencia o la inoponi-
bilidad y sus alcances en materia civil y co-
mercial. Esa doble reglamentacion y la falta
de coherencia en materia civil y comercial ha
llevado a fendmenos como, por ejemplo, el
de “la aplicacién de las normas mercantiles a
asuntos civiles”, fuente de inseguridad juridi-
ca, resefiada muy bien por la doctrina actual
(Gil Echeverry, 2012).

Las contradicciones y vacios en materia civil y
comercial son evidentes en temas tales como
la teoria del riesgo, el caracter consensual o
solemne de la promesa de contrato en materia
mercantil y la aplicacion de la lesiéon enorme
en materia comercial, entre otros.

Contratos como la compraventa tienen una
multiplicidad de regimenes en el derecho
interno, conviven asi reglas disimiles entre
compraventa civil, comercial, internacional y
de consumo reguladas por diferentes normas.
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» Figuras modernas del derecho privado como,
por ejemplo, el desequilibrio significativo,
clausulas abusivas en contratos entre iguales,
la teoria de los actos propios, la obligacién de
informacién o el incumplimiento esencial no
hacen parte de nuestro panorama juridico de
derecho positivo.

= El régimen de la responsabilidad civil es de
desarrollo netamente jurisprudencial y orbi-
ta entre avances y retrocesos. La teoria de la
responsabilidad por actividades peligrosas se
cimienta en una interpretacién de un articu-
lo que no dice nada al respecto. Estudios se-
rios demuestran la falta de coherencia en los
juzgados y tribunales en cuanto a la indemni-
zacion del dafo a la persona. Es importante
aprovechar lo mejor de la jurisprudencia y la
doctrina nacional en la materia a fin de poner
al dia el derecho de la responsabilidad civil.

= El régimen de familia no se adectia a las ne-
cesidades del contexto social. Por via consti-
tucional, el régimen del derecho de familia se
tuvo que adaptar a las necesidades del contex-
to del siglo xx1 sin que el Cédigo, de manera
coherente, acoja estos cambios, pues cada re-
forma contribuye a que el texto derive en una
colcha de retazos.

= Por otra parte, existen figuras que han tenido
un desarrollo netamente jurisprudencial, ta-
les como el mutuo disenso tacito y el mutuo
incumplimiento en el contrato bilateral, o la
dacién en pago como modo auténomo de ex-
tinguir obligaciones, entre otras, no sin algu-
nas vacilaciones por parte de las cortes, pero
con un capital acumulado de reflexiones e in-
terpretaciones de la norma que deben recogerse
en una reforma para volverse regla de derecho
en aras de la seguridad y la certeza juridica.

Esto solo por mencionar algunos temas que
podrian ser objeto de reforma, pues el mismo
régimen del derecho comercial se encuentra
descodificado en la actualidad, de manera que
asuntos como, por ejemplo, el derecho societa-
rio, tienen mds vigencia afuera que dentro de la
codificacion.

Tal y como se observa, esas inconsistencias se
pueden resumir en tres ejes: obsolescencia de al-
gunas normas y figuras del derecho civil, la falta
de adecuacion del derecho privado colombiano a
las teorfas modernas de los contratos, y las obli-
gaciones y la falta de armonia entre el régimen
civil y comercial en materia de temas que son ge-
nerales a los contratos. Sobre este ultimo punto
nuestra posicion personal es que debe existir un
régimen unificado en materia civil y comercial,
pues en relacion con las obligaciones y sus fuen-
tes —incluida la teoria del acto o negocio juridi-
co— no puede haber diferencia en esta materia.

Lo que si es evidente es que actualmente
existe un relativo consenso en la necesidad de,
por lo menos, comenzar a discutir una reforma
(Botero y Cajas, 2018). En efecto, soplan vientos
reformistas. Un proyecto de Ley de 2018 rea-
lizé una propuesta de reforma integral al estilo
argentino', la cual constituyé una plausible ini-
ciativa, pero desconoci6 que la reforma al codi-
go civil de una nacidn es un proceso que debe
ser parte de un consenso amplio de los sectores
juridicos involucrados, en el que la academia, el
poder judicial, los litigantes y, en general, toda la
comunidad juridica participe.

Por este y otros motivos el proyecto fue obje-
to de criticas (Aramburo, Martinez y Quifiones,
2018). Un coédigo civil es un sistema de pensa-
miento y no un simple collage de normas, por eso
dejarselo de manera exclusiva al poder legislativo
es riesgoso. Lo positivo es que este intento fallido
de reforma alert6 las huestes iusprivatistas y es
una buena excusa para comenzar esa discusion,
la cual, ademas, debe ser de gran alcance y de-
mocratica. Recordemos que en Alemania y Fran-
cia —e inclusive en la Argentina— el debate y las
propuestas de reforma antecedieron varios afios
a su aprobacidn legislativa. La academia jug6 un
papel muy importante. Es mas, en la Argentina
el debate del codigo se di6 por un proceso de-
mocratico en el que se permitio la participacion
de diversos sectores y se conformaron grupos de
trabajo para el estudio de los diferentes capitulos

1 Proyecto de Ley 201 DE 2017.
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de la norma. Es cierto que tanta democracia en
estos temas tiene limites y, en algin momento,
un grupo de juristas debera condensar lo mejor
del derecho nacional con el fin de reformar la
“Constitucion civil de la naciéon”. En Colombia
ese proceso no se ha dado y se tiene que dar. El
ultimo proyecto serio de reforma, recordemos,
fue el proyecto presentado por el profesor Va-
lencia Zea en la década de los ochenta, el cual,
ademas, pretendia una unificacion del régimen
civil y comercial (este es otro aspecto algido que
deberd discutirse). Otro grupo de destacados
juristas de una universidad publica redacté un
proyecto recientemente’.

Empero, existe un verdadero escollo que es
necesario superar el cual amerita una reflexién
general que cabe plantear con miras a que las
discusiones de reforma sean constructivas: se
necesita generar cohesion en el ambito del de-
recho privado colombiano. El derecho privado
colombiano carece de escuela propia, la acade-
mia juridica colombiana no existe y se redujo a
grupusculos endogdmicos creados alrededor de
ciertas universidades o personas con conductas
hegemonicas, en los que, infortunadamente, a
veces pesan mas los egos que el debate y las ideas.
Se encuentran buenos, magnificos juristas, y cada
vez se escribe mas y mejor, pero el intercambio de
ideas entre juristas de diferente origen brilla por
su ausencia. Los grandes maestros del derecho
privado colombiano nos dejaron un gran legado
con sus escritos y ensefianzas, pero no estuvieron
a la altura de crear escuela y generar consensos
que permitieran reunir a los juristas nacionales
alrededor de causas que necesitan altas dosis de
altruismo, como, por ejemplo, aquella de pensar
entre todos las mejores reformas a las normas del
derecho privado patrio. Muestra de esto es que
en Colombia, a diferencia de otros paises lati-
noamericanos, no existen escenarios de alcance
nacional para la discusion del derecho civil o
comercial, en los cuales abogados de todas las

2 Alrespecto, véase el proyecto en la pagina web de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Nacional http://derecho.
bogota.unal.edu.co/proyecto-de-actualizacion-del-codi-
go-civil/
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universidades y origenes lleguen a debatir temas
de interés nacional. El concepto de lo nacional es
ajeno al derecho privado colombiano.

Es un deber hacer un mea culpa nacional al
respecto y este seria un buen punto de partida. El
colonialismo juridico impuesto reind en nuestro
ordenamiento juridico desde la conquista espa-
nola, y aun en tiempos de la Republica persistio,
hasta la actualidad cuando nos vemos enfrenta-
dos a un fenémeno parecido de autocolonialismo
juridico al querer adoptar de manera esnobista
escuelas o normas fordneas sin justificacion real.
Por tanto, no es raro escuchar universidades o
juristas que se autodenominan “seguidores de
escuelas anglosajonas”, otros de escuelas euro-
peas y asi sucesivamente, en procura de calcar
obtusamente normas que con cuidado y esmero
se redactaron en otras latitudes para realidades
diferentes. A nivel de doctrina es tan evidente a
veces que ciertos autores citan mds autores ex-
tranjeros que a sus propios connacionales, por
motivos que parecieran caprichosos, porque en
los ordenamientos juridicos en los que existe es-
cuela y una verdadera academia prima la citacion
nacional frente al derecho comparado. Sin em-
bargo, no se ha llegado realmente a un punto en
el que pensemos en un derecho privado propio,
concebido por los colombianos para los colom-
bianos. Es necesario un derecho a la medida de
la realidad nacional y no un traje importado que
nunca se nos verd bien. Por mds que algunos se
esmeren en negarlo, asi es, y la culpa es generali-
zada porque muchos sectores y juristas son apati-
cos frente a cualquier esmero de consenso.

Si no se supera ese estadio de pensamiento
medieval no hay esfuerzo que valga para sacar
adelante y aprovechar la oportunidad que se vi-
lusmbra hoy de discutir un proyecto de reforma
al Cédigo Civil a la altura de los desafios del si-
glo xx1. Ademads, hoy el desafio es mayor, porque
se debe pensar en un derecho privado local con
alcance global. Seguramente, algunos juristas
realizaran propuestas interesantes y bien funda-
das, dirigidas a reformar el Cédigo, pero se habra
perdido una oportunidad de oro para que, alre-
dedor de tan importante labor, por fin el derecho
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privado colombiano dé ese paso adelante que no
se ha dado.

Lo importante de una posible reforma al C6-
digo Civil es que este sea el fruto del consenso
de juristas colombianos, recoja lo mas selecto
de la jurisprudencia patria sobre los diversos te-
mas de reforma y asi torne regla de derecho estos
importantes aportes, se tenga en cuenta la doc-
trina colombiana —Ila cual, por fragmentada y
ensimismada que sea, tiene grandes aportes en
muchos temas—, y se rompan las fronteras de las
universidades que durante tanto tiempo impidie-
ron un verdadero didlogo.

La reforma al Codigo Civil colombiano es
una necesidad palpable, sin afan y bien hecha.
Aunque algunos juristas se muestren reacios a
la codificacién, asi como otros cultores del Co-
digo de Andrés Bello, pensamos que el derecho
privado es un sistema de pensamiento que debe
tener como hilo conductor una codificacién que
marque la pauta y el espiritu de las normas. De
igual forma, en pleno siglo xx1, luego de la vigen-
cia de casi siglo y medio de esas normas, es nece-
sario reformular algunas de ellas y, sobre todo,
dar un paso adelante con la creacién de un Cédi-
go Civil mejor integrado al ordenamiento juridi-
co y a tono con los postulados constitucionales,
adaptado a las necesidades locales y globales de
nuestra realidad actual.

En conclusién, el momento es propicio, la ne-
cesidad es palpable, existen juristas y académicos
competentes para asumir una reforma seria; solo
falta un poco mds de voluntad en el propésito
de iniciar los estudios y las discusiones. Si lo lo-
gramos, tal vez podamos hacer un aporte a las
generaciones futuras de abogados y al derecho
privado colombiano.
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