TEMAS SOCIO-JURIDICOS

NEGOCIOS JURIDICOS
ATIPICOS Y COMPLEJOS

Carmen Adriana Cortés Puello

a actividad mercantil, el mundo de los negocios se movilizan en
forma impresionantemente rdpida. Hoy las noticias nos dan cuen-
ta de la unificacién de la moneda en la Comunidad Econémica
Europea, lo cual prepara el terreno para el establecimiento y for-
talecimiento de bloques econémicos, que de una u otra manera
afectardn nuestra economia, nuestro mercado, nuestra politica ex-
terna e interna y por supuesto, el Derecho. La apertura econ6mi-
ca en Colombia, insert6 al pais dentro de los esquemas de la eco-
nomia mundial, por lo cual, ya no es ajeno a nosotros observar
nuevos modelos de contratacién , tales como el factoring, el joint
venture ect. Fenémenos que se presentan en el mundo de los
negocios, y que afectan el mundo del derecho. Qué hacer ante
estas situaciones ? . Son fenémenos que al no tener ninguna re-
glamentacién dentro del ordenamiento positivo, presentan difi-
cultades a la hora de solucionar los conflictos que se generan al-
rededor de ellos. Igual dificultad se presenta, cuando los particu-
lares en ejercicio de la autonomia de la voluntad privada cele-
bran una multiplicidad de negocios juridicos, pero todos ellos
conforma una unidad - negocios complejos. ;Cémo disciplinarlos?
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La primera situacién a la cual me refiero es a los negocios atipicos y la
segunda a los negocios complejos. Los negocios atipicos son aquellos que
no tienen ningtin tipo de reglamentacién dentro del ordenamiento positi-
vo; pero que son practicados por el conglomerado social, desde ese punto
de vista son negocios tipos, es decir cuentan con el reconocimiento de la
sociedad, porque surgen de ella misma. En contraposicién a los negocios
atipicos encontramos los tipicos, que son aquellos que el ordenamiento
positivo reglamenta y disciplina. No hay que confundir, los negocios tipi-
cos con los nominados, ni los innominados con los atipicos. Los negocios
juridicos nominados son aquellos que tienen un nombre -nomen-, sean o
no reconocidos por la ley. Ejemplo de ello es el factoring, tiene un nombre,
es nominado pero aun asi es un contrato atipico, ya que el derecho aun no
lo ha regulado.

Los contratos atipicos encuentran su fundamento en la practica social,
en la costumbre o en los usos (acuerdos ocasionales). Es necesario en este
punto analizar, Ia fuerza de la costumbre como generadora de derecho en
nuestro ordenamiento mercantil. La costumbre en la época primitiva fue
fuente primaria del derecho, pero con el transcurso del tiempo, la ley se
convirtié en la fuente principal, y se desplazé la costumbre como fuente
generadora de derecho a fuente subsidiaria.

En el derecho civil, son admitidas la costumbre secundum legem y
praeter legem, mas no la contra legem, asi lo determinan los articulos 8 y
13 de la ley 153 de 1887. En materia de derecho comercial, nuestra legisla-
cion mercantil, en el articulo 3, le da igual fuerza vinculante a la costumbre
y alaley, siempre y cuando ésta sea supletiva y no de orden priblico. Con
la vigencia del art. 230 de la Constitucién de 1991, se plante6 una discu-
sién sobre si seguia siendo o no la costumbre fuente de derecho. En sen-
tencia C-224 de 1994 (M.P. Dr Jorge Arango Mejia), se dirimi6 tal proble-
ma y la Corte Constitucional llegé a la siguiente conclusién “ ...es claro
que el inciso primero del articulo 230 no tuvo la finalidad de excluir la
costumbre del ordenamiento juridico. Lo que se buscé fue afirmar la auto-
nomia de los jueces, poner de presente que su misi6n se limita a aplicar el
derecho objetivo, haciendo a un lado toda consideracién diferente y todo

poder extrafio.”.
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Entendemos entonces que la costumbre sigue siendo una fuente gene-
radora de derecho y aun con mayor razén en materia comercial. Se deduce
entonces que los contratos atipicos tienen su razén de ser en la existencia
de la costumbre, o como lo diria el Dr. Arrubla Paucar en el reconocimien-
to y utilizacion que el conglomerado social le da a los negocios juridicos
atipicos y a éstos €l, los denomina negocios juridicos con tipologia social,
que luego serédn tomados por el ordenamiento juridico para reglamentar-
los.!

Desde ese punto de vista no hay duda que pueden existir negocios juri-
dicos diferentes a los reglamentados en c6digo de comercio y demds nor-
mas comerciales, por tanto es necesario observar cuéles serin las pautas a
seguir en la interpretacién de los negocios juridicos atipicos. Los articulos
1 a9 del c6digo de comercio nos da una luz con respecto a este tema.

En el evento de que surja conflicto en la ejecucién de un contrato atipi-
co, el juez debe acudir primero al contrato mismo. El contrato es ley para
las partes. Y en el caso de los contratos atipicos que no tienen regulacién
especial, el contrato ha de ser la fuente principal a la cual debe acudir el
juez para dirimir los conflictos que surjan del contrato. Si nos remitimos a
los articulos 1 a 9 del cédigo de comercio, podemos decir que las normas
del codigo de comercio son supletivas, y por tanto el contrato cumple una
funcién autoreguladora y es fuente principal de derechos y obligaciones
entre las partes (art. 4 C. Co. ).

En esas condiciones por encima del contrato sélo encontramos las nor-
mas comerciales de orden ptiblico y por debajo las normas legales supletivas
y la costumbre mercantil ( que tiene igual fuerza vinculante a la ley, segtin
el art. 3 del C.Co). Pero, en materia de contratos atipicos, come no-hay
normas que lo regulen, entonces el contrato viene a ser la principal fuente
a la cual se debe recurrir para solucionar un conflicto. Después se entraria
a analizar aspectos como la costumbre, los principios generales de las obli-
gaciones y contratos, los tratados o convenios no ratificados en Colombia,
la costumbre internacional, y los principios generales de derecho comer-

cial.
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En esta escala la analogia, se utiliza en aquellos casos en que no hay ley
aplicable al caso, y se aplica aquella disposicion que se asemeja al caso en
particular, en los aspectos juridicamente relevantes. Al no ser la analogia
una fuente auténoma?, es decir depende de la ley, no creo que sea el meca-
nismo adecuado para acudir en el caso de los negocios atipicos que no
tienen ningun tipo de reglamentacién y que son esencialmente nuevos
para el mundo del derecho. Pero, en el caso que el negocio atipico en sus
aspectos relevantes se parezca a otro reglamentado por el ordenamiento
juridico, pues entonces creo que no hay inconveniente para utilizarla como
medio para la solucién del conflicto?

FORMAS DE CONTRATOS

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 31 de mayo de 1938 (M.
Dr. Juan Francisco Mujica) realizé una clasificaciéon bien interesante de
contratos, que nos pueden dar una luz sobre los negocios juridicos com-
plejos. Segun la Corte “la combinacién de diferentes tipos de contrato o
de prestaciones correspondientes a diversos tipos, se presentan en estas

formas”:

1. Uniones de Contratos:
- Unién simplemente externa
- Unién con dependencia unilateral o bilateral

- Unién alternativa
2. Contratos mixtos :

- Gemelos o combinados
- Contratos mixtos en sentido estricto
- Contrato de doble tipo

3. Contratos tipicos con prestaciones de otras especies.
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1. Uniones de Contratos:

- Las uniones simplemente externas son aquellas en que los diferentes
contratos son independientes uno de otros, y por lo tanto cada contrato
sigue las reglas que le son propias. Por ejemplo en una misma escritura
publica concluyen las dos partes un contrato de compraventa de una cosa
y un contrato de arrendamiento de otra.

- La unién con dependencia unilateral o bilateral, es aquella en la cual
los diferentes contratos tipos dependen los unos de los otros y son conce-
bidos como un todo.

- Unién alternativa es aquella en la cual una condicién enlaza los distin-
tos contratos en forma que si el suceso positivo no acaece o si acaece el
negativo, se entienda concluido uno y otro contrato. Por ejemplo cuando
alguien compra un cafetal dependiendo de si dentro de cierto tiempo el
precio se sostiene y si no entonces el sujeto lo toma en arrendamiento por
un ano, v.gr.

2. Contratos Mixtos

- Los gemelos o combinados: segtin la corte son aquellos en que “una
de las partes se obliga a una contraprestacion unitaria a cambio de varias
obligaciones principales que corresponden a distintos tipos de contratos
contraidos por la otra parte. ” Da el ejemplo del contrato de las empresas
de navegacion fluvial, sobre transporte de personas en buques que nave-
gan el rio Magdalena. En el cual se combina el contrato de obra con el de
arrendamiento de camarote.

- Contratos mixtos en sentido estricto. En el cual se lleva un contrato
entre dos partes y dentro de ese contrato se da un elemento que corres-
ponde a otro contrato. En ese caso a ese elemento que corresponde a otro
contrato se le aplican las normas que le son propias.

- Contratos de doble tipo
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Son aquellos que en su contenido se amoldan a dos tipos de contratos
distintos. En el caso de que las reglas de uno y otro se contrapongan, en-
tonces deben analizarse los fundamentos sociolégicos de la disposiciones

legales, para cual se aplica o no.

3. Contratos Especificos con Prestaciones de otra especie.

Este contrato se caracteriza porque en su conjunto se ajusta a un solo
tipo de contrato. Muestra el ejemplo de la venta de un articulo empacado,
en donde se entiende que el empaque debe devolverse. Hay una presta-

cién principal y una subsidiaria.

De esta clasificacién que hace la Corte, creo que se asemeja a los nego-
cios juridicos complejos, las uniones de contratos con dependencia unila-
teral o bilateral, que son aquellos en que los diferentes contratos depen-
den los unos de los otros y son concebidos como un todo. O podrfamos
decir, intentando una definicién que los contratos complejos son aquellos
que en uno solo recoge los elementos estructurales de varios contratos
tipos (léase contratos tpicos), para los cuales la sala determina que deben
reglarse cada uno por separado, segtn las normas del contrato a que se
ajustan’, salvo en los casos de validez y revocacion, en los cuales los efec-
tos de uno trae consecuencias para el otro. Desde ese punto de vista, los
contratos complejos, creo deben juzgarse cada uno segtin las normas que
Je son propias a cada contrato, pero en lo relativo a eficacia, lo que afecta a

uno afecta a los otros.

Finalmente podriamos decir que aunque hemos tratados en forma se-
parada los contratos atipicos de los complejos, aplicindoles soluciones
diferentes, puede existir una senda que los una indefectiblemente y los
contratos que creemos atipicos en estos momentos, puedan ser el resulta-
do de la combinacién de varios contratos tipicos, y son precisamente éstos
los que nos van a dar una luz al momento de solucionar cualquier conflic-
to que se presente en la ejecucién de los nuevos contratos resultantes del

siempre rapido y creciente trato comercial.
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NOTAS

L

ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Tomo
11. 2a edicién. Biblioteca Juridica Dike.1992. Pp 20

Corte Constitucional. Sentencia C-83/95. 1o de Marzo de 1995. M.P
Dr Carlos Gaviria Diaz.

Sobre este aspecto el Doctor HERNAN CORRAL TALCIANI,
afirma que “por 1ltimo cabe recurrir a la analogia, buscando los
tipos contractuales mas cercanos a la figura analizada, y también a
la equidad contractual manifestada en las normas generales del
ordenamiento y especialmente en los principios de caracter
constitucional”. Revista de Derecho. Nuevas Formas de
Contrataci6n y Sistema de Derecho Privado. En-Jun de 1997 No201.

Pag. 69

“Gi la intencién de los contratantes no es determinante, el juez
debiera intentar calificar el contrato en alguno de los tipos
contractuales reglados. Es de anotar que muchos de estos contrato
atipicos pueden ser concebidos como combinaciones de contratos
tipicos: asi por ejemplo el contrato de hospedaje puede ser calificado
como un contrato de arrendamiento unido a uno de depésito; el
mismo contrato de leasing puede ser entendido como un
arrendamiento de cosa con un contrato de promesa unilateral de
compraventa” CORRAL TALCIANI, Hernén. Revista de Derecho.
Nuevas Formas de Contratacion y Sistema de Derecho Privado.
Ene-jun de 1997. No201. Pags. 59

ALTERNACION,
FRACCIONALISMWO Y
EJERCICIO DE LA OPOSICION
EN COLOMBIA

Esther Parra Ramirez
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