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Los defectos observables y la garantia de buen
funcionamiento en la compraventa*

The observable defects and the proper functioning guarantee
in trading
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Jorge Oviedo Albédn™

Resumen

El presente articulo analiza dos mecanismos legales de proteccion al
comprador contenidos en el Codigo de Comercio colombiano, paralelos a las
acciones edilicias por vicios ocultos en la compraventa, que son: la garantia
por defectos observables a la entrega y la garantia de buen funcionamiento.
El autor examina la forma deficiente como tales acciones se encuentran en
el Cddigo, lo que es consecuencia de un régimen fragmentado y disperso de
actuaciones por cumplimientos defectuosos en las legislaciones de derecho
privado. Propone una reinterpretacion de tales actos desde la perspectiva de
la falta de conformidad que se basan en un sistema unificado de remedios
por incumplimiento, conceptos consagrados en los instrumentos modernos de
derecho contractual.

Palabras clave
Compraventa, falta de conformidad, defectos observables, garantia de buen
funcionamiento.

Abstract

This paper discusses two legal mechanisms for buyer’s protection contained
in the Colombian Commercial Code, parallel to building regulations, because
of hidden defects in the sale, which are: guarantee by observable defects at
delivery and guarantee for proper functioning. The author analyzes the poor
way such actions are enshrined in the Code as a consequence of a fragmented
and dispersed regime for defective compliance actions in the laws of Private
Law. This paper proposes a reinterpretation of such actions from the perspective
of the lack of conformity that is based on a unified system of remedies for
breach, concepts embodied in modern instruments of contract law.
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Introduccion

Segun el concepto de contrato de compra-
venta establecido en el articulo 905 del Codigo
de Comercio colombiano, el vendedor asume
a la perfeccion del contrato, la obligacion de
traditar el bien al comprador y entregarlo ma-
terialmente. En cuanto a la entrega, como acto
material, las partes pueden convenir las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar en que la
misma se efectuard y como reglas supletivas,
el Codigo determina la manera de efectuarla
segun lo dispuesto en el articulo 923; el tiem-
po, en el articulo 924 y en cuanto al lugar, debe
estarse a lo prevenido en el articulo 1646 del
Codigo Civil, norma que resulta aplicable a lo
mercantil conforme a la regla de remision di-
recta al estatuto de derecho comun, consagrada
en el articulo 822.

Ahora, la obligacion de entrega no se re-
duce a un mero acto material, pues asi el codigo
no lo sefiale de forma expresa, debe entenderse
que sobre el vendedor pesa una obligacion de
conformidad, de modo que quedara libre cuan-
do la cosa entregada satisfaga las condiciones
de cantidad, calidad y tipo pactadas en el con-
trato (Decocq, Grimaldi, Huet, & Lécuyer, 2012,
p- 213). Como se vera, la falta de conformidad
es un concepto admitido en los instrumentos
modernos de derecho de contratos, a partir de
su consagracion en la Convencion de las Nacio-
nes Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias y es “un concepto
unitario que pretende describir cualquier des-
viacion de los bienes respecto de las expecta-
tivas del comprador en el contrato de compra-
venta” (Diez-Picazo, Roca, & Morales, 2002, p.
322; Schwenzer, Hachem, & Kee, 2012, p. 369;
Vaquer, 2011, p. 374). Esta obligacion, puede
construirse en el derecho colombiano desde va-
rios preceptos, como es el articulo 1627 del Co-
digo Civil, que declara el principio de identidad
e integridad del pago, al fijar que este se hara
de acuerdo con la obligacion y que el acreedor
no podra ser obligado a recibir otra cosa que lo
que se deba (Abeliuk, 2008, pp. 643-646). En

caso en que no se hubiere pactado la calidad,
la obligacion de conformidad que pesa sobre el
vendedor se cumplird cuando la cosa entregada
cumpla con la calidad mediana, tal como lo dis-
ponen los articulos 1566 del Céodigo Civil y 914
del Cédigo de Comercio.

Asi las cosas, cabria suponer que cuando
el vendedor no cumpla la obligacion de
conformidad, porque la cosa no corresponde
a la pactada, en cuanto a cantidad, calidad y
tipo; o por defectos sean observables u ocultos
o porque el comprador no pueda disponer de
ella segtin lo convenido, este dispondria de las
acciones por incumplimiento, a saber: la accion
de ejecucion del contrato o la declaracion de
resolucion o terminacion del contrato, segun lo
expresado en el articulo 870. Empero, sucede
lo contrario: los remedios con que cuenta el
comprador ante la infraccion de la obligacion
de conformidad son variados y se encuentran
reglamentados de forma dispersa. En efecto, el
Codigo de Comercio colombiano regula entre
los articulos 934 a 938 la garantia por vicios
ocultos en la compraventa de modo similar a
como lo hacen las codificaciones europeo-
latinoamericanas de los dos ultimos siglos
basadas en el origen romano de la garantia
edilicia (Morales, 1980; Zimmermann, 1996,
pp. 311-330), de forma que si la cosa objeto
del contrato presentare defectos ocultos, cuya
causa sea anterior al contrato y estos fueren
graves, en el sentido de impedir o disminuir el
uso normal o pactado de la cosa, el comprador
pueda interponer la accidon redhibitoria para
resolver el contrato o una de rebaja de precio,
mas una eventual indemnizacion de perjuicios
si el vendedor conociere o debiere conocer tales
vicios sin informarlo al comprador.

Asi mismo, el Codigo Civil proclama la
responsabilidad por vicios ocultos en la com-
praventa, entre los articulos 1914 a 1927. Como
destacan Diez-Picazo et al. (2002), refiriéndo-
se al caso espaiiol, el régimen de saneamiento
viene a ser especial frente al sistema general de
responsabilidad contractual, con consecuencias
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criticables (pp. 322-323). Ademas, cabe anotar
que el régimen aplicable a los cumplimientos
defectuosos de la obligacion, que no obstante
se enuncia en el articulo 1613 del Codigo Civil
y como tal lo destacan algunos autores (Ospina,
2001, p. 95; Valencia & Ortiz, 2010, p. 373), es
un tema que ha pasado casi desapercibido para
la doctrina (Vidal, 2007, p. 52). Por el contrario,
en el derecho moderno de contratos, se entiende
que hay incumplimiento cuando el deudor no
ejecuta alguna de sus obligaciones contractua-
les, lo que incluye el cumplimiento defectuoso
o tardio. Confrontese, articulo 7.1.1 de los Prin-
cipios de Unidroit; articulo 8:101 PECL y arti-
culo III. 3:101 DCFR (Carrasco, 2010, p. 863;
Diez-Picazo, 2008, p. 654; Nanclares, 2011, p.
177).

Ademas de las dificultades dogmaticas
y practicas surgidas de esta regulacion,
consistentes basicamente en tratar de establecer
si el vicio oculto es 0 no al tiempo supuesto
de hecho de las acciones generales por
incumplimiento y/o de nulidad por error en la
sustancia o calidad esencial en el objeto, con
las consecuentes teorias propuestas con el fin
de dotar al comprador insatisfecho de mayores
posibilidades de defensa de sus intereses, con
acciones no dependientes de plazos cortos de
caducidad o prescripcion de tales acciones!, en
el Codigo de Comercio colombiano se advierte
un fraccionamiento de las normas reguladoras
del supuesto de cumplimiento defectuoso de
la obligacion de entrega, toda vez que ademas
de las reglas sobre vicios ocultos, el estatuto
mercantil se ocupa de dotar al comprador de
mecanismos de proteccion por defectos de
calidad, cantidad y tipo observables al momento
de la entrega y también de una garantia de buen
funcionamiento (Aguayo, 2011, pp. 404-405;
Caprile, 2008, pp. 56-602; Maza De la, 2012;
Mantilla & Ternera, 2008, p. 300; Morales,
2006a, pp. 97-101; Morales, 2006b, pp. 164-
167; Pizarro, 2008).

Este articulo, que se apoya en el método
dogmatico de investigacion que incorpora el

analisis de normas, doctrina y jurisprudencia
incluyendo procesos légicos de induccion,
deduccion y sintesis, tuvo por objeto precisar
si estas acciones son o no compatibles con el
régimen edilicio de proteccion al comprador
para lo cual, se busca aportar elementos
interpretativos del régimen vigente que segun
se vera, presenta varias falencias, por lo que
resulta aconsejable que el legislador se ocupe
de revisar las normas actuales con el fin de
dotar de un sistema armonico y uniforme
de remedios al comprador insatisfecho, ante
faltas de cantidad, calidad y tipo de la cosa
objeto del contrato, tema que en el mundo se
ha abierto camino a partir de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias,
concepto que, tal como se planteara al término
de este documento, permite englobar tanto a
los vicios ocultos como a las situaciones aqui
analizadas (Angel De, 2013, pp. 89-93; Vidal,
2006, pp. 53-71).

Este articulo esta dividido en tres partes
en armonia con los temas que lo integran. En
la primera, se analiza el régimen de defectos de
calidad observables al momento de la entrega.
Para ello, se procede a establecer el concepto
de defectos de calidad y el alcance de las
normas que lo regulan (1). Posteriormente, se
estudia la relacion que este régimen presenta
con las acciones por vicios ocultos (2). La
segunda aborda el régimen de la garantia de
buen funcionamiento, para lo cual se busca
detallar el concepto y naturaleza juridica (1) y
se examinan las consideraciones doctrinales y
jurisprudenciales sobre su origen, requisitos,
contenido y alcance (2). En la tercera parte se
incluye una descripcion general sobre la figura
de la falta de conformidad, los elementos que
la componen y efectos, a fin de precisar que
esta puede incluir las situaciones que en el
derecho privado colombiano estan reguladas
de forma dispersa y con efectos distintos
para cada situacion. Esto con el propdsito
de advertir la necesidad con que cuenta
actualmente el derecho privado colombiano de
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adoptar un sistema unificado de remedios por
incumplimiento, tendencia que ya recogieron
instrumentos internacionales de la contratacion
y varias reformas nacionales. Finalmente se
ingresan unas conclusiones.

Defectos de calidad y cantidad
observables al momento de la entrega

En el Cédigo de Comercio colombiano se
consagra una figura paralela a la obligacion de
saneamiento por vicios ocultos, y es larelativa a
la responsabilidad del vendedor por los defectos
de calidad, identidad y cantidad observables
al momento de la entrega de la cosa. En este
punto se hard referencia a la naturaleza de
dicha responsabilidad, ademas de su nexo con
las acciones edilicias, previa indagacion de la
nocion y alcance de lo que puede entenderse
por “defectos observables”.

Concepto y alcance.

Tratandose de vicios redhibitorios, han
surgido dos conceptos en la doctrina: el funcio-
nal y el material (Verda De, 2009, pp. 24-33).
Seglin este ultimo, el defecto a calificarse como
vicio redhibitorio, ademas de cumplir con los
requisitos de ser anterior al contrato y oculto
al menos para el comprador, afecta el uso nor-
mal de la cosa. Por el contrario, para la prime-
ra concepcion el uso afectado puede ser tanto
el normal como el pactado de forma expresa o
tacita con el vendedor, lo cual ademas reduce
el campo para eventuales diferenciaciones con
el incumplimiento y la nulidad por error. En el
derecho colombiano se asume la nocion funcio-
nal. En materia civil, porque asi lo considera la
jurisprudencia y en materia comercial, porque
lo dispone expresamente el articulo 934 del Co-
digo de Comercio (Oviedo, 2010, p. 249; Oviedo,
2012, pp. 98-103).

En cuanto se refiere a defectos observables
a la entrega, asi las normas no lo sefialen, el
concepto debe obedecer a una nocion funcional,
al tener cierta relevancia por no cumplir con

las caracteristicas esperadas por el comprador,
ademas de comprometer el uso natural o pactado
entre las partes para poder ser protestados por
¢l, pues de lo contrario deben tolerarse?. Esta
figura esta consagrada en el articulo 939 del
Codigo de Comercio colombiano, asi:

Entregadas las mercaderias vendidas, el com-
prador no sera oido sobre defectos de calidad
o faltas de cantidad toda vez que las haya exa-
minado al tiempo de la entrega y recibido sin
previa protesta.

El vendedor tendra derecho a exigir del com-
prador el inmediato reconocimiento o el reci-
bo que acredite la entrega de la cosa a satis-
faccion, y si el comprador no hace reserva de
su facultad de protestar o de examinar poste-
riormente la cosa, se estara a lo dispuesto en
el inciso primero de este articulo.

A su vez, segin el articulo 940 del
Codigo de Comercio si al momento de la
entrega el comprador alega que el bien no es
de la especie o calidad convenida, o no ser de
recibo, se aplicara el articulo 913 del Codigo.
De hecho, esta norma dispone, en el inciso
primero, otro supuesto factico a incluir en los
analizados: si la venta se hace sobre muestras
o sobre determinada calidad conocida en el
comercio o determinada en el contrato, estara
sujeta a la condicion resolutoria si la cosa no
se conforma a dicha muestra o calidad. Asi
entonces, conforme a estas disposiciones, el
juez decidira la eventual devolucion o rebaja
del precio y la indemnizacion de perjuicios por
el incumplimiento®.

Relacion con las acciones por vicios
ocultos y por incumplimiento.

Estas normas no precisan si los defectos de
calidad, identidad y cantidad a los que se refieren
coinciden o no con los vicios ocultos. Por ello,
se genera la inquietud consistente en determinar
si el comprador que, habiendo recibido sin
protestar por defectos de calidad o cantidad al
momento de la entrega, puede después alegar
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la presencia de vicios ocultos para interponer
la accion redhibitoria o de rebaja de precio o si
por el contrario significa una renuncia de tales
acciones. Tampoco es claro si estas acciones
excluyen la posibilidad de interponer actos de
resolucion por inejecucion o de ejecucion forzosa
de la prestacion, al entenderse que el vendedor
entregd una cosa diferente de la pactada y de
esta manera se violo el principio de identidad e
integridad del pago, ya mencionado.

Puede considerarse a estos vicios distintos
de los redhibitorios, al poderse calificar como
defectos aparentes y observables al tiempo de
la entrega, pues los ocultos por el contrario, al
tener tal requisito no pueden advertirse a simple
vista al momento de la recepcion y examen de
los bienes, exigido por las normas mercantiles
en alusion.

En Colombia, la doctrina no ha puesto
mayor atencién a la figura planteada, salvo
en algunos trabajos recientes. Asi, Cardenas
(2007) considera que si los defectos de calidad
no pueden apreciarse al momento de la entrega,
son ocultos y por tanto estin sometidos a las
reglas de vicios redhibitorios (p. 279). También
Mantilla y Ternera (2008) afirman que lo
establecido en el articulo 939 del Codigo de
Comercio solo aplica para los vicios aparentes
y no los ocultos (p. 320).

En este sentido se encuentra un fallo co-
lombiano relativo a la demanda por incumpli-
miento interpuesta por un comprador de hierro
alegando un faltante en la cantidad entregada,
que aunque basado en el Codigo de Comercio de
1887, distinguio entre vicios aparentes y ocultos,
de forma que frente al articulo 251 del Codigo
anterior, considerd que ante los aparentes, no ca-
bian reclamos posteriores si no se objetaban den-
tro de los tres dias posteriores a la entrega, que
era lo que disponia la norma (Marco A. Pico vs.
Manuel Neira M., 1952, marzo 27).

De una forma similar se pronuncio la
Corte Suprema de Justicia en sentencia de

septiembre de 1991 (Industria panificadora El
Arbolito vs. Wetson, 1991, septiembre 11), en
un caso relativo a la demanda de resolucion de
un contrato de venta de un horno industrial por
incumplimiento del vendedor —pues dicho bien
adolecia de un defecto que impedia su uso para
el fin pactado entre las partes—. La corporacion
indicé que deben distinguirse vicios observa-
bles antes y otros después de la entrega, en cuyo
caso caben alternativamente la redhibitoria o la
de rebaja de precio, ademas de la garantia co-
mercial de buen funcionamiento.

Por otra parte, existe un aspecto en el
Codigo de Comercio colombiano que resulta
poco claro. El articulo 931 de dicho estatuto
determina que el comprador tendrd cuatro
dias posteriores a la entrega o dentro del plazo
estipulado en el contrato, para alegar defectos
de cantidad o calidad, controversia que se
decidira judicialmente con relacion a si por los
defectos de la cosa

[...] se afecta notablemente su calidad o la ha-
cen desmerecer en forma tal que no sea de re-
cibo o lo sea a un precio inferior. En este caso,
el comprador tendra derecho a la devolucion
del precio que haya pagado y el vendedor se
hara de nuevo cargo de la cosa, sin perjuicio
de la indemnizacion a que esté obligado por el
incumplimiento®.

Cardenas (2007) sugiere que hay una je-
rarquia cronologica, de manera que si el com-
prador “[...] no examina las cosas, ni se le exige
el reconocimiento de la cosa, o si hace reserva
de su facultad de examinar la cosa posterior-
mente, sera aplicable el articulo 931 [...]” (pp.
279-280; Mantilla & Ternera, 2008, p. 322).

Resulta incoherente sostener que si el
comprador no protestd o no hizo reserva de la
facultad de examinar ulteriormente, cuente la
posibilidad del articulo 931 del Coédigo de Co-
mercio de protestar dentro de los cuatro dias si-
guientes a la entrega o dentro del plazo fijado en
el contrato. El articulo 939 es perentorio al se-
falar que el comprador “no serd oido” si recibi6
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sin protesta alguna o si no se reservo la facultad
de protestar. Por ello la forma propuesta de en-
tender los articulos en comento es la siguiente:
el comprador puede protestar al momento de la
entrega o reservarse la facultad de examinar des-
pués el bien. A partir de esto, cuenta con cuatro
dias para alegar dicha falta de calidad o cantidad
o el tiempo pactado, y asi someter la diferencia a
decision judicial, para pedir se rebaje el precio o
se resuelva el contrato segun si por los defectos
se afecta notablemente su calidad o bien proce-
da una rebaja de precio. Ademas, estos defectos
de calidad no desplazan a las reglas sobre vicios
redhibitorios, las que aplicarian para defectos
ocultos y no aparentes al momento de la entrega,
pero que de todos modos también permitirian al
comprador interponer una accion redhibitoria o
una de rebaja de precio.

Por otro lado, y en relacién con la posibi-
lidad para el comprador de acudir a las medidas
generales por incumplimiento —y asi median-
te una accion de ejecucion forzosa obligar al
vendedor a entregar una cosa que cumpla con
las especificaciones de cantidad, calidad y tipo
pactadas en el contrato—, se encuentra la base
para pronunciarse en pro de esta posibilidad en
el hecho de considerar que las normas especia-
les que regulan la materia no establecen nada
sobre el particular, lo que hace viable acudir a
las reglas generales por incumplimiento, por
lo que se trataria de un evento de concurren-
cia acumulativa de disposiciones, supuestos y
consecuencias, dado que estas no se excluyen
sino que se complementan (Larenz, 2010, pp.
262-263).

La garantia de buen funcionamiento

En este punto se hara referencia a la
garantia de buen funcionamiento, pues segln se
vera, la norma que la consagra no es clara en
cuanto a su contenido y alcance, para asi tratar
de verificar cual es la obligacion a que queda
sometido el vendedor frente al comprador en
virtud de ella, ademas de su vinculo con las
acciones edilicias por vicios ocultos.

Concepto y naturaleza juridica.

El articulo 932 del Codigo de Comercio
promulga la garantia de buen funcionamiento,
a semejanza del articulo 1512 del Codigo Civil
italiano®. La norma dicta:

Si el vendedor garantiza por tiempo determi-
nado el buen funcionamiento de la cosa vendi-
da, el comprador debera reclamar al vendedor
por cualquier defecto de funcionamiento que
se presente durante el término de la garantia,
dentro de los treinta dias siguientes a aquel en
que lo haya descubierto, so pena de caduci-
dad.

El vendedor debera indemnizar los perjuicios
causados por cualquier defecto de funciona-
miento que sea reclamado oportunamente por
el comprador.

La garantia sin determinacioén de plazo expi-
rard al término de dos afios, contados a partir
de la fecha del contrato.

Ademas, el articulo 933 consagra una
presuncion de su inclusion en los contratos de
venta, en aquellos casos en que la costumbre
asi lo determinare: “Se presumen vendidas con
garantia las cosas que se acostumbra vender de
ese modo” (Codigo de Comercio).

El legislador emplea la palabra “garantia”,
en el sentido de que el comprador asume un
riesgo por un hecho eventual, que afecte la
idoneidad del bien, al impedirla o disminuirla
(Luminoso, 2009, p. 310). Ahora, asi la norma
no lo indique, se asume también en sentido
funcional el concepto de defecto constitutivo
del supuesto de la misma, como en los vicios
redhibitorios, de modo que a causa de este se
perjudique el funcionamiento normal o pactado
entre las partes, aunque en este caso la ley no
exige requisito alguno sobre la gravedad o no
del defecto. Incluso, se considera que para que
el comprador pueda exigir el contenido de la
garantia, no necesita de probar la existencia de
ningun defecto sino solamente que la cosa no
funciona o no lo hace adecuadamente.
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Fabricio Mantilla (2013) estima que la
perspectiva de esta garantia es funcional y des-
taca que a diferencia del supuesto constitutivo
de vicios redhibitorios, en la garantia de buen
funcionamiento no se demanda ninguna califi-
cacion de la disfuncion, por lo que ante cual-
quier problema el comprador esta facultado
para reclamar (p. 99).

Las partes son libres de pactar en el
contrato que la incluya, el término de duracion
de la garantia, siempre y cuando este se fije
como lo expresa el articulo 932 del Codigo
de Comercio. De lo contrario, si ellas no
determinaren el lapso, la norma lo decreta
supletivamente en dos afios contados desde la
fecha del contrato. Con independencia del plazo
de duracion de la garantia, la norma da derecho
al comprador de reclamar al vendedor por el
defecto dentro de los treinta dias siguientes a
aquel en que lo haya descubierto so pena de
caducidad. Son entonces dos plazos los que se
establecen en la norma: uno, el de duracion de
la garantia, el cual puede ser el que reglen las
partes o supletivo de dos afios y otro a favor
del comprador para interpelar al vendedor por
el mal funcionamiento del bien.

Consideraciones doctrinales y ju-
risprudenciales sobre su origen, re-
quisitos, contenido y alcance.

Esta garantia, a la que la doctrina le
ha dedicado poco espacio salvo en épocas
recientes, amerita varias consideraciones sobre
su origen, contenido y alcance. Se indicaran
en este punto las dudas que surgen en torno a
ello y las posturas asumidas por la doctrina y la
jurisprudencia.

La primera inquietud concierne a su
origen. Asi, mientras el articulo 932 del Codigo
de Comercio sugiere que la garantia debe
incluirse de forma expresa en el contrato, sin
exigir que para ello deba observarse ninguna
formalidad, siguiendo la regla general de
consensualidad para la expresion de la voluntad

establecida en el articulo 824 del mismo
Codigo, la norma siguiente dispone que su
génesis puede ser consuetudinario, y asi en ese
caso no se requerira pacto que la incluya, pues
se entendera pactada®. Ademas, si se incorpora
en la publicidad del vendedor, lo obliga, asi no
se haya estipulado en el contrato.

El fundamento para esta afirmacion lo
constituye el articulo 29 de la ley 1480 de
2011, segun el cual las condiciones objetivas
y especificas que se anuncian en la publicidad
obligan al anunciante, en los términos de
dicha publicidad. En el derecho italiano, se ha
entendido que la garantia puede asumirla el
vendedor en virtud de un pacto expreso, y puede
estar contenida en la publicidad, en cualquier
documento que acompafie la entrega de la
mercancia o el envio de una confirmacion de
orden o factura (Greco & Cottino, 1981, p. 368).

Estos aspectos llaman la atencion de
Cardenas (2007), quien destaca el alcance
relativo de la misma y afirma que no opera para
todo tipo de compraventas mercantiles, sino tan
solo en aquellas en que se hubiere pactado, o
cuando la costumbre lo determinare (p. 255).

Lasegunda inquietud atafie a los requisitos
para que proceda esta garantia. En efecto, la
norma no establece claramente sobre qué tipo
de bienes puede recaer, ni el supuesto de hecho
a verificarse para que proceda y tampoco el
contenido de ella, sefialando simplemente que
el vendedor debera indemnizar los perjuicios
causados por el defecto de funcionamiento
reclamado de forma oportuna por el comprador.

Segin asevera Cardenas (2007) basan-
dose en comentarios de la doctrina italiana,
cubre cualquier cosa de duracion y solo ex-
cluye los bienes consumibles, incluso pudien-
do quedar incluidos los inmuebles (p. 255).
Adicionalmente, dice el autor, a diferencia del
requisito de gravedad exigido para los vicios
ocultos, en la garantia de buen funcionamien-
to no es necesario que el defecto tenga tal ca-
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racter (p. 258). En el derecho italiano, se com-
prende que la garantia de buen funcionamiento
ampara al comprador independientemente de
la causa que pudo haber impedido el resultado,
sea que consista en una diferencia de tipo o de
cualidad, o en un vicio. Ademas, prescinde del
todo de la culpa del vendedor (Greco & Cottino,
1981, p. 366).

La tercera inquietud tiene que ver con
el alcance de la garantia. Cabe indagar si en
virtud de ella el comprador solo puede pedir
una indemnizacion, o si por el contrario —y sin
perjuicio de esto— tiene licencia para pedir su
reparacion o sustitucion, o si tales posibilidades
las puede determinar el juez atendiendo al caso
particular, como sucede en el derecho italiano
(Luminoso, 2009, p. 308). Rodriguez (2009),
al comentar esta figura declara que la accion
de ella derivada no da lugar ni a la rebaja del
precio ni a la resolucion del contrato y que solo
abarca un derecho indemnizatorio (p. 135).

Por su parte Cardenas (2007), apoyado
en sentencia de 11 de septiembre de 1991,
admite la posibilidad de reparacion (Mantilla
& Ternera, 2008, p. 314). En efecto, la Corte
Suprema de Justicia en esa sentencia, en dos
apartados afirma la posibilidad de reparacion,
aunque en uno de ellos pareciera entender que
la garantia de buen funcionamiento incluye
por si misma la reparacion y la indemnizacion
de perjuicios; mientras en otro sugiere que
dicha reparacion tiene cabida si el vendedor se
obligare en virtud de ella, estableciendo ademas
que no comprende por si sola la resolucion
del contrato. Asi lo manifestd el fallo en los
apartados en mencion:

De suerte que, si la garantia por mal fun-
cionamiento comprende solo la accion repara-
toria e indemnizatoria, cuando el comprador
demanda la resolucion del contrato en consi-
deracion a que el vicio de la cosa que recibio
no le permite destinarla al uso para el cual fue
adquirida, lo que esta ejercitando es la accion
consagrada en el articulo 934 del C. de Co., y

no la prevista por el articulo 932 que, como se
dijo, solo comprende un derecho indemniza-
torio por defecto de funcionamiento (Industria
panificadora El Arbolito vs. Wetson, 1991, sep-
tiembre 11).

En el otro aparte de las consideraciones,
dijo la Corte:

Ademas, como el vendedor que otorga
la garantia de buen funcionamiento se obliga,
generalmente, a reparar y a indemnizar los
perjuicios causados por el vicio, es del caso
concluir que el articulo 932 del C. de Co.,
no otorga al comprador accién resolutoria
per se ni tampoco en concordancia con el
articulo 870 ibidem aun en el evento en que el
vendedor incumpla con la aludida obligacion
de garantia, porque de ser asi cualquier defecto
de funcionamiento, por insignificante que
fuera, daria lugar a este resultado, con notorio
quebranto de la seguridad y estabilidad que debe
reinar en los negocios mercantiles. Otra cosa es
que, por ser el vicio de mayor entidad, tal como
acontece cuando hace impropia la cosa para
su natural destinacion o no permite utilizarla
en el fin previsto al adquirirla, este genere la
resolucion contractual, porque en este supuesto
se esta ya frente a la situacion del articulo 934 del
C. de Co., que si da cabida y amerita el ejercicio
de la accion resolutoria (Industria panificadora
El Arbolito vs. Wetson, 1991, septiembre 11).

La cuarta inquietud es la referente a
su compatibilidad o no con la obligacion de
saneamiento por vicios ocultos, dado que
los articulos en alusion nada ordenan sobre
el particular. Desde la perspectiva italiana,
Luminoso (2009) sostiene que aunque es una
postura corriente asumir que la clausula sobre
la garantia de buen funcionamiento refuerza
la posicion del comprador, por el modo en
que se formula en la practica, reduce de forma
notoria la tutela del comprador limitandole
el derecho a la sola reparacion de la cosa y
excluyendo la garantia ordinaria por los vicios
(p. 309). Savanna (2007), en opinién diferente
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y apoyandose ademas en fallos pronunciados
en este sentido, expresa que esta garantia
refuerza la tutela del comprador y opera en
via autonoma e independiente respecto de la
garantia por vicios ocultos y la responsabilidad
por falta de calidad. Se distingue, afirma, de la
garantia ordinaria por su menor complejidad
en la reglamentacion, siendo tan solo necesario
que el comprador pruebe la falla, ante lo cual el
vendedor responderd por el solo hecho de que
se verifique el defectuoso funcionamiento del
bien (pp. 95-97).

En el derecho colombiano, Bonivento
(2012) parece sugerir que se trata de una garantia
adicional a la obligacion de saneamiento por
vicios redhibitorios cuando dice: “Se establece,
asi mismo, una garantia convencional por
cualquier defecto de funcionamiento” (p. 154).

La facultad de acudir a las diferentes
acciones, a escogencia del comprador, también
la asumidé la Corte Suprema en la sentencia
citada de 1991, al evidenciar que tratdndose
de una compraventa mercantil y al producir
el hecho constitutivo del vicio una falla en el
funcionamiento, el comprador podria acudir
ya sea a la accion del articulo 932 del Codigo
de Comercio relativa a la garantia de buen
funcionamiento, o a las acciones del articulo
934 del mismo Cddigo sobre vicios ocultos. Asi
lo preciso la Corte en la parte correspondiente
del fallo:

Estos ultimos, vale decir, los que se observan
después de recibida la cosa, cuando estan
amparados por dicha garantia, convencio-
nal o presunta (articulo 933 del C. de Co.),
deberan reclamarse en las oportunidades
indicadas en el articulo 932 del Cddigo de
Comercio; no obstante, si asi no lo hiciere
el comprador y el vicio es de la naturaleza
prevista en el articulo 934 ejusdem, podra
también este ejercitar alternativamente las
acciones que esta norma indica, es decir, la
redhibitoria o la cuanti minoris, en ambos
casos con indemnizacion de perjuicios, y por
el procedimiento ordinario (arts. 396 y 397
del Codigo de Procedimiento Civil).

La posibilidad de acumulacion con las
acciones edilicias ya la habia admitido la Corte
Suprema en sentencia de 23 de julio de 1986 (M.
R. Inversiones vs. Cooperativa Agropecuaria
del Meta), en la cual adujo que el comprador
puede optar tanto por las acciones redhibitoria o
de rebaja de precio, como por las especiales, en
este caso la garantia de buen funcionamiento.
En este fallo la Corte considerd que al menos en
la legislacion mercantil, se consagra una gama
de posibilidades ante la presencia de defectos
del bien que no se excluyen unas con otras, sino
que son recursos a los cuales puede acudir el
comprador, optando entre el mas conveniente.

Los hechos del caso fueron los siguientes:
se celebrd un contrato de compraventa de semilla
de arroz certificada “Metica I”. La vendedora
demando6 incumplimiento del pago del precio
junto con la correspondiente declaratoria
y ejecucion, ademas de indemnizacion de
perjuicios. La demandada propuso la excepcion
de contrato no cumplido al asumir como una de
las principales obligaciones del vendedor en el
contrato de compraventa, la de entregar la cosa
en el lugar convenido sin vicios o defectos que
la hagan impropia para su natural destinacion
o para el fin previsto en el contrato, puesto
que la semilla enajenada tenia problemas de
germinacion, solamente detectables previo
analisis técnico especializado.

El juzgado de primera instancia declar6
no probadas las excepciones propuestas y con-
deno al pago de las sumas de dinero correspon-
dientes. La demandada apel6 la sentencia im-
pugnada y el Tribunal Superior de Villavicencio
la confirmo en todas sus partes. Contra este fallo
se interpuso recurso de casacion por aplicacion
indebida y falta de aplicacion de algunos arti-
culos del Codigo de Comercio; el Codigo Civil
y el Codigo de Procedimiento Civil, ademas de
error de hecho por falta de apreciacion de las
pruebas. La Corte caso la sentencia del tribunal,
revoco algunos de sus apartes y confirmo otros.
En las consideraciones la Corte indicé que en
caso en que la cosa no sirva para su uso normal
o solo sirva imperfectamente,
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[...] el Cédigo Civil estatuye la accion redhi-
bitoria y la accion estimatoria o de rebaja de
precio (articulo 1917 reiterado en el Codigo de
Comercio en el articulo 934). Empero el orde-
namiento mercantil va mas alla en lo atinen-
te a esas modalidades de garantia de la cosa
en cuanto permite discutir, por los tramites
de un procedimiento verbal sobre la calidad,
cantidad y sanidad (articulos 914, 915, 916,
931, 939), o sobre el funcionamiento (articulo
934). Frente a esa amplia gama de remedios
legales, puede moverse el comprador para op-
tar por la que mas convenga a sus intereses o
propositos (M. R. Inversiones vs. Cooperativa
Agropecuaria del Meta, 1986, julio 23).

A continuacion se hara referencia a las
inquietudes sugeridas en los parrafos preceden-
tes, sefialando la opinion que amerita cada una
de ellas. En cuanto al tipo de bienes suscepti-
bles de ser amparados con la garantia de buen
funcionamiento, a diferencia de la opinién que
la limita a las cosas no consumibles, también
las consumibles, puede afirmarse, podrian es-
tar cubiertas con ella si durante su utilizacion
se verifica un defecto que incide en la utilidad
esperada de las mismas. Al no hacer la norma
distinciones de ningln tipo, puede recaer sobre
cualquier tipo de bien objeto de una venta mer-
cantil.

Ademas, al soportarse en el sentido
literal de las palabras, se puede decir que esta
garantia procede cuando la cosa tiene una falla
que afecta su uso o funcionamiento. Aunque de
todas formas, se considera que debe tratarse de
un defecto que comprometa de alguna manera
el funcionamiento del bien para que la garantia
pueda operar, y por consiguiente, en la garantia
de buen funcionamiento, caben tanto los
defectos graves como los leves que alteren el
funcionamiento de la cosa objeto del contrato.
Alpa (2004) ha destacado ya en el derecho
italiano, que la garantia de buen funcionamiento
es valida no solo en casos de defectos graves
sino también minimos que impidan el uso de la
cosay que por ello impliquen la responsabilidad
del vendedor (p. 256).

Ahora, en lo que respecta a su alcance,
aunque la norma parece sugerir que comprende
unicamente un derecho indemnizatorio en caso
de verificarse un defecto de funcionamiento del
bien y no menciona la reparacion, la figura no
parece excluirla y a ella podria llegarse asu-
miendo que una forma de indemnizar al com-
prador, es mediante la reparacion de la cosa o
porque al pactar la garantia se hubiere incluido
tal posibilidad.

De todas maneras, se considera, la repa-
racion podria obtenerse en virtud no solo de la
garantia misma, sino también de la accion gené-
rica de ejecucion forzosa por incumplimiento,
cuyo origen legal da mayor seguridad al com-
prador ante la incertidumbre de si la costumbre
la admite o si al haberse incorporado al contra-
to, incluye o no dicha reparacion.

Con todo, no queda claro si se admite o
no la sustitucion de la cosa en virtud de esta
garantia. Sobre el particular puede destacarse
que ni las interpretaciones doctrinales ni la
jurisprudencia, aceptan la sustitucion del
bien en caso de mal funcionamiento. No se
debe descartar esta posibilidad, pues dentro
de la indemnizacion a que tiene derecho el
comprador, puede tener cabida decretar la
entrega de un bien que funcione. Aunque
es mas seguro para el comprador acudir a
la accion genérica de ejecucion forzosa por
incumplimiento de la obligacion de calidad o
idoneidad, para asi obtener también la entrega
de la cosa prometida y que esta cumpla con
las condiciones presupuestadas en el contrato,
lo que llevaria al vendedor a ser compelido a
entregar una cosa que funcione, en lugar de una
que no lo hace o lo hace imperfectamente.

Se puede entender también que la accion
derivada de la garantia de buen funcionamiento
no por especial excluye la aplicacion de
aquella y lo que en esta no se encuentre
expresamente regulado, se pueda interponer
la accion redhibitoria o la de rebaja de precio.
En este sentido, si se asume a la garantia de



L oS DEFECTOS OBSERVABLES Y LA GARANTIA DE BUEN FUNCIONAMIENTO EN LA COMPRAVENTA 75

buen funcionamiento basada en un defecto que
impide el uso del bien, concurrente ademas con
los requisitos de ser oculto y grave, constituye
un vicio redhibitorio y al no contener la garantia
de buen funcionamiento una accion redhibitoria
o una de rebaja de precio, cabe acudir a las
normas que las regulan para aplicarlas.

Se considera ademas, aplicando por
analogia el articulo 931 del Codigo de Comercio
yareferidorelativo alas objeciones del comprador
por falta de calidad, que en cada caso concreto
debera valorarse el defecto de funcionamiento y
por ello, parafraseando la norma, se puede decir
que se debera determinar si,

[...] los defectos de la cosa afectan notable-
mente su calidad o la hacen desmerecer en
forma tal que no sea de recibo o lo sea a un
precio inferior. En este caso, el comprador
tendra derecho a la devolucion del precio que
haya pagado y el vendedor se hara de nuevo
cargo de la cosa, sin perjuicio de la indemni-
zacion a que esté obligado por el incumpli-
miento.

Lo mismo se obtendria en aplicacion del
articulo 1925 del Codigo Civil, el cual frente
a vicios que no se califiquen como graves,
permite la accién de rebaja de precio. El
empleo de esta norma tiene cabida en materia
mercantil, no solo por analogia, sino ademas
por la remision directa que a las reglas civiles
sobre obligaciones y contratos hace el articulo
822 del Codigo de Comercio’.

También se debe destacar que, a diferencia
de las acciones edilicias donde la indemnizacion
de perjuicios tiene lugar cuando se establece el
dolo o mala fe del vendedor en los casos en que
conocia los vicios y no los declar6é o debia co-
nocerlos, la garantia de buen funcionamiento no
requiere prueba de tal situacion, apuntando el ar-
ticulo 932 del Cddigo de Comercio Ginicamente
que el comprador tendra derecho a una indemni-
zacion por cualquier defecto de funcionamiento
reclamados de forma oportuna. Por ello se repara
en que se trata de una indemnizacion objetiva de

caracter contractual ante el incumplimiento de
la mencionada garantia, regida por las reglas de
derecho comun.

Segtin Mantilla (2013) se trata de per-
juicios ocasionados “en la cosa”, por lo cual la
indemnizacién solo cubriria el dafio emergente
(p. 109). Al contrario de esta opinion, se consi-
dera que abarca tanto el dafo emergente como
el lucro cesante ocasionados por el defecto de
funcionamiento, pues la norma asi lo dispone
sin hacer distinciones: “El vendedor debera in-
demnizar los perjuicios causados por cualquier
defecto de funcionamiento que sean reclamados
oportunamente por el comprador” (también en
Italia: Luminoso, 2009, pp. 310-311).

Ademds, y aunque es un tema sobre el
que no hay mayores referencias en la doctrina
y ninguna en la jurisprudencia, el plazo de
dos afios al que alude el articulo 932 a cuyo
vencimiento expira la garantia, no es un término
al que se someta la accion de indemnizacion
de perjuicios. La forma, como se cree, debe
entenderse el mencionado precepto legal, es
que durante el término convencional o supletivo
legal de dos afios, el comprador estd amparado
por el vendedor frente al buen funcionamiento de
la cosa, lo cual genera que si durante ese tiempo
apareciere un defecto que comprometiere el
funcionamiento, el comprador podrd exigir
la reparacion y eventual sustitucion. Ello,
con independencia del derecho a obtener una
indemnizacion por los dafios producidos con
ocasion del defecto, accidon que al no tener un
término prescriptivo especial, se sometera a las
reglas del derecho comun, esto es: diez afios
(Céardenas, 2007).

Finalmente, esta garantia es innecesaria,
pues no se ve que mejore la posicion del
comprador frente a las acciones edilicias o las
acciones por defectos de calidad mencionadas;
redundante, pues el defecto que afecte el buen
funcionamiento coincide con el vicio en sentido
funcional y puede ademas suscitar dificultades
interpretativas en relacion con la inclusion o no
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en el contrato cuando las partes no la hubieran
pactado, debiendo probar la existencia de una
costumbre que la admitiera.

Ahora bien, por su naturaleza no resulta
del todo claro si significa exclusion o no de las
acciones edilicias y de las acciones generales
por incumplimiento o error. Incluso, el poder ser
incorporada por pacto expreso al contrato, no varia
en nada la posibilidad ya existente en la garantia
edilicia de poder las partes incluir clausulas por
las cuales hagan redhibitorios vicios que por su
naturaleza no lo son o en uno y otro caso puedan
ampliar el contenido de la garantia, pactando por
ejemplo la reparacion o sustitucion.

La falta de conformidad

Como se expreso en la introduccion, la
propuesta de este articulo consiste en sugerir
que al derecho colombiano le convendria, ya
sea una modificacion de las reglas civiles y
comerciales que regulan de modo fraccionado
los eventos de cumplimiento defectuoso de las
obligaciones, o bien una reinterpretacion de las
normas vigentes en clave de la manera como
instrumentos internacionales han reglamentado
situaciones como las descritas. Maxime, cuando
uno de ellos: la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias forma parte del
derecho colombiano, toda vez que se acogid en
laley 518 de 1999.

Valga reiterar que el objetivo de este
articulo no es analizar de modo exhaustivo la
figura de la falta de conformidad, lo que se hara
en un trabajo posterior, sino poner de presente,
previa una descripcion general de la misma,
las ventajas con que cuenta frente al sistema
nacional descrito en parrafos anteriores.

La obligacion de conformidad.
Dimana de lo establecido en la Conven-

cion sobre compraventa, que el vendedor ade-
mas de entregar materialmente la cosa, trans-

ferir su dominio y conceder los documentos
relacionados, segun disposicion del articulo
30, debe proporcionar mercancias cuya canti-
dad, calidad y tipo correspondan a lo estipu-
lado en el contrato, lo que también incluye el
envase y embalaje. La infraccion de esta obli-
gacion significa incumplimiento del contrato y
da lugar a los remedios para ello consagrados
en tal Convencion, los que dicho sea de paso,
obedecen a un sistema unitario que abarca el
no cumplimiento, el cumplimiento tardio y el
cumplimiento defectuoso de las prestaciones
contractuales (Diez-Picazo et al., 2002, p. 324;
Morales, 2012, pp. 18-19).

La falta de conformidad regulada en el
articulo 35 de la Convencion no solo se sujeta
aun concepto material, sino también funcional.
Esto se deriva de lo dispuesto en los numerales
1 y 2 del mismo articulo, segun el cual para
que se cumpla la obligacion de conformidad,
la cantidad, calidad, tipo, envase y embalaje de
los bienes deben corresponder a lo estipulado
en el contrato, pero también que sean aptos
para los usos a los cuales ordinariamente se
destinen mercancias de igual tipo; resulten
idoneos para cualquier uso especial convenido
expresa o tacitamente; posean las cualidades
de la muestra o modelo que el vendedor
haya presentado al comprador y que estén
envasados o embalados en la forma habitual
para tales mercaderias o en la adecuada para
conservarlos y protegerlos (Morales, 1998, p.
294; Schwenzer, 2010, p. 571).

Como puede advertirse, la falta de confor-
midad abarca las situaciones que en los codigos
de tradicion europea continental corresponden a
los vicios redhibitorios. Igualmente, comprende
las circunstancias que se analizan en este traba-
jo, reguladas en el Codigo de Comercio colom-
biano, pues al no distinguir en si los defectos
que generan la falta de conformidad son obser-
vables u ocultos, se debe entender que englo-
ba ambos. También alcanza a la entrega de una
cosa distinta a la pactada (Fenoy, 1996, p. 365;
Martin, 2010, p. 22; Navas, 2004, p. 148).
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En cuanto a la gravedad o no de los
defectos que significan falta de conformidad,
puede entenderse que no por el hecho de no
mencionarse en la norma, quiere decir que esta
la desconozca. Por el contrario, si se parte del
supuesto de distinguir entre incumplimiento
simple y esencial —entendido este en los términos
del articulo 25 como el causante de un perjuicio
tal a la otra parte que la prive sustancialmente
de lo que tenia derecho a esperar en virtud del
contrato—, puede sefialarse que la gravedad de la
falta de conformidad es un elemento determinante
para calificar o no al incumplimiento del
vendedor como esencial y por ende, fijar el tipo
de remedio de que dispone el comprador.

El sistema unificado de remedios.

Como se anuncio, la falta de conformidad
esta tratada en la Convencion como un supues-
to de incumplimiento. Ante ello, el comprador
dispone del abanico de posibilidades que in-
cluye acciones que en los sistemas de tradicion
europea continental pertenecen al saneamiento
por vicios ocultos y también aquellas pertene-
cientes al sistema general de acciones por in-
cumplimiento contractual (Ghestin, 1983, pp.
219-220), el cual se pasa a describir de forma
resumida.

Una de ellas es que el comprador pueda
pedir la reparacion o subsanacion de la falta de
conformidad, segun el articulo 46 nim. 3. La
sustitucion de la mercaderia, posibilidad con-
sagrada en el nim. 2 de dicho articulo, procede
solamente cuando el incumplimiento fuere esen-
cial, lo cual segun se apunto, procedera cuando
la falta de conformidad sea de cierta magnitud.

La resolucion del contrato por incumpli-
miento, que en los términos ya anotados del ar-
ticulo 25 solo procede cuando el incumplimien-
to sea esencial, se corrobora en el articulo 49
numeral 1 literal a.

La rebaja de precio, también esta dentro
de la gama de posibilidades para el comprador,

lo que se hara en proporcion a la diferencia
existente entre el valor que las mercancias
efectivamente entregadas tenian en el momento
de la entrega y el que habrian tenido en ese
momento bienes conformes.

Por ultimo, la indemnizacion de dafios
para el perjudicado por el incumplimiento
del contrato regulada en el articulo 74 de la
Convencion, no se limita a eventos en que el
vendedor conocia o debia conocer y no declaro,
como si al derecho nacional.

Como ya se vio, se extrafia en el derecho
nacional la posibilidad de obtener, segin el
sistema de proteccion edilicio y las reglas
sobre defectos de calidad y garantia de buen
funcionamiento, la sustitucién o reparacion de
los bienes, pese a que una de las propuestas
de este trabajo consiste en integrar el que se
considera es un vacio de las reglas especiales,
con lo estipulado en las normas generales. Se
puede sefialar como otra solucion, la de aplicar
por analogia las regulaciones descritas en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, para integrar las normas internas.

En la doctrina desde tiempo atras se
hallan voces que se pronuncian a favor de esta
posicion (Illescas & Perales, 2003, pp. 111-
113). Asi por ejemplo, Perales (1996) expone
la posibilidad de acudir a la Convenciéon en
casos nacionales para efectos de llenar varios
vacios o suplir inconsistencias de las normas
espaiiolas, civiles y comerciales, relacionadas
con diversos aspectos de la formacion del
contrato (pp. 124-132). Esta postura también la
asume en Colombia Cardenas (2003), quien se
ha referido sobre la probable aplicacion de este
instrumento a casos domésticos.

Adviértase que esta posibilidad ha sido
asumida por algunas decisiones de tribunales
de diferentes paises en casos surgidos a partir
de contratos de compraventa nacionales. La
tendencia que se observa en algunos de aque-
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llos fallos, ha sido precisamente la de haber
aplicado por analogia la Convencién y en otros,
el haberla mencionado para sustentar los argu-
mentos.

En Italia asi se sentencia, a pesar de no
haberunaposicionuniformeenlajurisprudencia.
En sentido positivo, se encuentra un fallo del
tribunal de Néapoles, que la aplicé por analogia
a un caso nacional (Tribunale Napoli, 29 de
marzo de 2001, citado por Torsello, 2008, p.
200), aunque en un caso posterior, la Corte
de Casacion rechazd esa posibilidad (Corte di
Cassazione, 28 de noviembre de 2003, n. 18229,
citado por Torsello, 2008, p. 200). De todas
formas, la misma Corte, en otra sentencia si
acepto la posibilidad de usarla como referencia
(Corte di Cassazione, 16 de noviembre de 2007,
n. 23794, citado por Torsello, 2008, p. 200).

En Espafia existen decisiones judiciales en
igual sentido: por ejemplo, un fallo del Tribunal
Supremo de 2006, que aplicé la Convencion
a un contrato de venta de una vivienda. El
pleito se inicid6 a proposito de la decision
de los compradores de resolver el contrato,
pidiendo que se les restituyera el precio por
incumplimiento de los vendedores, dado que
al momento de celebracion del contrato los
vendedores sabia de los derechos de terceros que
recaian sobre la misma vivienda, consistentes
en una anotacion preventiva de demanda “[...]
para obtener la elevacion a escritura publica de
un invocado contrato de compraventa verbal
concertado con los vendedores” (Casimiro y
Maria Milagros vs. Almudena y Tomas, 2006,
octubre 31); quienes de hecho demandaron
para reclamarlos. Las decisiones de instancia,
y también el Tribunal Supremo, dieron la razén
a los compradores, aduciendo “[...] que la
existencia de una demanda tendiente a obtener
el reconocimiento de la eficacia de un previo
contrato de compraventa y su elevacion a
publico supone un incumplimiento del contrato
de compraventa [...]”, pues los vendedores
conocian la existencia de otras personas
detentadoras de la condicion de compradores.

El tribunal asumié que en el derecho es-
paiiol tiene aplicacion el concepto de incumpli-
miento esencial del articulo 25 de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias,
para entenderlo como una situacion constitutiva
de violacién sustancial del contrato que produ-
ce la insatisfaccion de las expectativas del otro
contratante. De esta forma, sefial6 que al ser la
Convencion parte del régimen legal interno, sus
disposiciones resultan utiles para interpretar el
derecho nacional conforme a la realidad social
al momento de aplicarlo. Asi lo dijo el fallo:

El criterio recogido en una disposicion
internacional de caracter convencional que
forma parte de nuestro ordenamiento juridico
y reflejado también en un documento en que
se formulan juridicamente los principios que
integran la llamada lex mercatoria [ley comer-
cial] comunes a los distintos ordenamientos,
en cuanto reflejan y pretende ordenar, con el
proposito de elaborar normas uniformes, la
practica seguida en relaciones comerciales que
superan el ambito estatal, debe servirnos para
integrar el articulo 1124 CC (LEG 1889, 27)
siguiendo el mandato de interpretarlo con arre-
glo a la realidad social del momento en que se
aplica (Casimiro y Maria Milagros vs. Almudena
y Tomas, 2006, octubre 31).

Baste insistir sobre esta posibilidad ha-
ciendo referencia a una sentencia colombiana
donde la Corte Suprema de Justicia acogio ya
esta posicion, dictada gracias a un caso a pro-
posito del cual se decidio acudir a la figura de
la mitigacion de dafios consagrada en el articulo
77 de la Convencion de las Naciones Unidas so-
bre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias, por lo que es de destacar que
la postura aqui asumida halla en Colombia no
solo sustento doctrinal, sino también jurispru-
dencial. Por la relevancia del fallo en el derecho
colombiano, se incluye enseguida un resumen
del mismo.

La Sociedad Maritimas Internaciona-
les Ltda., celebré un contrato de transporte de
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1.015,97 toneladas de fosfato bicalcico con Dis-
tribuidora Petrofert Ltda., para ser entregadas a
la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero
(para efectos de esta referencia, la Caja Agraria).
Seglin lo pactado, el transporte se realizaria por
via maritima a cargo de otra sociedad colombia-
na. La nave llegé al puerto de Barranquilla a las
15:40 horas del 27 de noviembre de 1982 a la
espera de poder atracar en los muelles de la ter-
minal para lo que se necesitaba que previamente
el destinatario cancelara los fletes respectivos.

Transcurrieron cinco meses sin que la
demandante pudiera descargar las mercancias,
por lo que el 25 de marzo de 1983 inici6 la
accion correspondiente para descargar y obtener
la orden de remate y de esta forma, contar con
los recursos para el pago de fletes y demas
gastos ocasionados. Ante ello, se demand¢ a la
Caja Agraria y Almagrario (que era el agente
aduanero de la Caja Agraria), ademas de la
Distribuidora Petrofert Ltda., por los dafios
causados. El juzgado de conocimiento decidio
en fallo de 3 de septiembre de 1996, negar las
pretensiones de la demanda basado en que no
estaba probada la culpa de las demandadas.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antioquia confirmo el fallo de primera instancia
en relacion con la Caja Agraria, al considerar
que no se habia probado una conducta dolosa o
culposa de esta ultima, pues entre las partes del
contrato se habia pactado la apertura de una carta
de crédito con un banco corresponsal extranjero
que estaba destinado al pago de los fletes
generados por el transporte del fosfato bicélcico.
No obstante, condend a Distribuidora Petrofert
Ltda., al pago de los fletes respectivos.

La sociedad demandante interpuso recurso
de casacion para que se extendiera la condena a
la Caja Agraria. La Corte en sus consideraciones,
analizé la conducta que le correspondia a la em-
presa transportadora y entre otras razones, preci-
s6 el deber asumido por la victima del dafio en
orden a mitigarlo, tomando como ejemplo de su
insercion el derecho colombiano por medio del

articulo 1074 del Codigo de Comercio y el arti-
culo 77 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacio-
nal de Mercaderias, incorporada al ordenamiento
nacional mediante ley 518 de 1999 y sobre este
soporte concluyo, sin casar la sentencia (Socie-
dad Maritimas Internacionales Ltda. vs. Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero, Almacenes
Generales de Deposito de la Caja Agraria, Insti-
tuto de Mercadeo Agropecuario, Banco Ganade-
ro —Almagrario S. A— y Distribuidora Petrofert
Ltda., 2010, diciembre 16).

Conclusiones

Como principales conclusiones derivadas
de este trabajo, ademas de las puntualmente
sefnaladas, pueden destacarse las siguientes:

1. El Cédigo de Comercio regula de for-
ma paralela al sistema de proteccion edilicio,
los defectos de calidad, cantidad y tipo obser-
vables al momento de la entrega del bien. Este
concepto de falta de calidad observable a la
entrega, también se debe mirar desde la Optica
funcional, por lo que se refiere a defectos que
comprometen el uso normal o convenido, que
aunque sin requerir la gravedad de los vicios
ocultos, deben comprometer el uso de alguna
manera, pues de lo contrario serian defectos
menores que debe tolerar el comprador.

2. Esto resulta compatible con las accio-
nes edilicias y el hecho de que el comprador no
haya protestado por los defectos observables al
momento de la entrega, no lo priva de la posibi-
lidad de acceder a las acciones por vicios ocul-
tos, siempre y cuando sus requisitos se puedan
verificar, pues se trata de supuestos diferentes.

3. La garantia de buen funcionamiento,
que se puede pactar en el contrato o entender
contenida en ¢él si la costumbre lo determina,
parte también de un supuesto de defecto de
caracter funcional, aunque el comprador no
requiere probar nada distinto a que la cosa no
funciona, para ejercerla.
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4. La garantia de buen funcionamiento, a
pesar de la falta de claridad normativa sobre su
alcance, permite al comprador obtener mediante
una accion de ejecucion forzada, la reparacion
del bien o la sustitucion, lo cual al no regularse en
la disposicion que la contiene, hace viable acudir
a las acciones genéricas por incumplimiento.

5. Si la falla de funcionamiento cumple
con los requisitos para ser calificada como vicio
redhibitorio, permite al comprador interponer
la accion redhibitoria o de rebaja de precio,
posibilidades que al no estar consagradas en la
ley que la regula, se rigen por las generales, por
ser compatibles y no excluyentes.

6. La Convencion de las Naciones Uni-
das sobre los Contratos de Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, determina un sistema
unificado de supuestos por incumplimiento y de
remedios para el acreedor afectado. Esto incluye
la falta de conformidad que agrupa los supuestos
dispersos del derecho nacional, y a diferencia de
¢l dota al comprador de un sistema uniforme de
remedios que se construye a partir de la califica-
cion del incumplimiento en simple y esencial, y
dota al comprador de la posibilidad de pedir la
reparacion o sustitucion, la resolucion del con-
trato, la rebaja del precio y/o una indemnizacioén
de perjuicios. La consagracion de un sistema
unificado de remedios como el descrito, evitaria
problemas interpretativos y de aplicacion de las
normas nacionales, por lo que conviene pensar
en una reforma legislativa o bien una interpre-
tacion de las normas nacionales que recojan los
conceptos modernos que se imponen en el mun-
do a partir de la adopcion de instrumentos inter-
nacionales como la Convencion.

Notas

"' Son conocidos los intentos en la jurispru-
dencia de algunos paises como Espafia e Italia,
de dar al comprador mayores alternativas que la
accion redhibitoria y la de rebaja de precio, para
lo cual se ha estructurado la teoria del aliud pro
alio, segin la cual cuando la disconformidad en-

tre lo pactado y lo entregado es tal, que supone
la entrega de una cosa distinta y como tal, in-
cumplimiento del vendedor (Agostinis, 2012, p.
21; Broseta & Martinez, 2012, pp. 74-75; Fadda,
2005, p. 605; Gabrielli, 1987, pp. 1-13; Lombardi,
2010, p. 319; Orti, 1987, pp. 54-55; Prats, 1992,
p- 5094; Rodriguez-Rosado, 2013, p. 178).

2 En el articulo 5° nam. 1° de la ley 1480
de 2011, la calidad se define como la “Condi-
cion en que un producto cumple con las caracte-
risticas inherentes y las atribuidas por la infor-
macion que se suministre sobre ¢1”.

* Tanto en el Cdédigo de Procedimiento
Civil (decreto 2282 de 1989, reformatorio del
Codigo de Procedimiento Civil, art. 435 par. 1
num. 8), como en el Nuevo Cddigo General del
Proceso (ley 1564 de 2012, art. 390 ntim. 4), el
tema se decide por proceso verbal sumario.

* La solucion es similar a la que instaura
el articulo 913 al que a su vez remite el articulo
940 del Codigo de Comercio.

> Guido Alpa (2004) relata que la garantia
de buen funcionamiento fue introducida como
una novedad al Cddigo Civil italiano de 1942,
dando uniformidad a practicas convenciona-
les que eran usuales en ciertos sectores, la que
se considera como un tertium genus frente a la
redhibitoria y la estimatoria (p. 253). El articulo
1512 del Codigo Civil italiano, que la consagra,
establece: “Si el vendedor ha garantizado por un
tiempo determinado el buen funcionamiento de
la cosa vendida, el comprador, salvo pacto en
contrario, debe denunciar al vendedor el defec-
to de funcionamiento dentro de los treinta dias
a contar del descubrimiento, bajo pena de deca-
dencia. La accion prescribe a los seis meses a
contar desde el descubrimiento. El juez, segiin
las circunstancias, puede senalar al vendedor un
término para sustituir o reparar la cosa en modo
que asegure un buen funcionamiento, salvo el
resarcimiento de los dafios. Quedan a salvo los
usos que establezcan que la garantia del buen
funcionamiento se debe también en defecto de
pacto expreso” (Messineo, 1979, p. 293).
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¢ Al consultar acerca de la existencia de
costumbres certificadas respecto a la garantia
de buen funcionamiento, hallamos una en re-
lacion con el licenciamiento de software, pero
no estrictamente con su venta, ejecutada por la
Cémara de Comercio de Bogota: “La garantia
de buen funcionamiento en los contratos de li-
cenciamiento de software: en Bogota D. C., es
costumbre mercantil que en los contratos de li-
cenciamiento de software, se otorgue al cliente
una garantia de buen funcionamiento del soft-
ware por un término de un (1) afio” (Camara de
Comercio de Bogota, s.f.).

7 El primer parrafo de este articulo reza:
“Los principios que gobiernan la formacion de
los actos y contratos y las obligaciones de dere-
cho civil, sus efectos, interpretacion, modo de ex-
tinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables
a las obligaciones y negocios juridicos mercanti-
les, a menos que la ley establezca otra cosa”.
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