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INTRODUCCION

En términos corrientes, retractarse es cambiar de parecer, desdecirse, arre-
pentirse, retirar el consentimiento expresado. Esta conducta tiene aplicacién
en todos los dmbitos de la vida humana, incluyendo el derecho, donde el
concepto se utiliza en diferentes ambitos. F] presente escrito esta limitado
a la retractacion en los contratos,

Aunque en nuestro ordenamiento juridico existen varios casos de re-
tractacion, los suficientes como para configurar una forma auténoma de
extincién de los contratos que amerite ser estudiada, la figura ha pasado
desapercibida para la doctring nacional, cuya atencién se ha encauzado
principalmente hacia el estudio de las arras penitenciales, la mds conocida
de las facultades de retractacion del derecho comtin, y mas recientemente,
hacia el denominado derecho de retracto del Estatuto del Consumidor. De
hecho, la retractacién en los contratos hoy dia parece asociarse cas; que
exclusivamente con el derecho del consumidor.

Que yo sepa, no existe en nuestro pais ningtin trabajo académico dedica-
doala retractacién en materia contractual, abordado desde una perspectiva
amplia, referido tanto al derecho privado tradicional como al derecho del
consumidor. Una probable explicacion para lo anterior podria ser la conside-
racién de que no es posible concebir un “régimen general de [a retractacion”,
porque los principios del derecho comtn de los contratos serfan insuficientes
para fundar y explicar la retractacion en el derecho del consumidor, que se
regiria por una légica y unas reglas diferentes. O incluso que el concepto de
retractacion, claro e indiscutible en e] derecho del consumidor, careceria de
fundamento en el derecho comin al no haber sido consagrado de manera
general y explicita por ninguna norma.

* Profesor de la Universidad Externado de Colombia.
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El dominio de la retractacién es heterogéneo, incoherente y esta confor-
mado por las mas variadas materias, lo que dificulta su presentacion metodica.
Dentro de ese complejo dominio encontramos algunas diferencias impor-
tantes, tales como que algunas veces el derecho de retractarse esté sujeto a
una contraprestacion y otras no; que en ciertos casos la retractacién no tiene
cabida cuando se ha ejecutado un contrato, mientras que en otros el derecho
solo aplica o tiene sentido precisamente después de ejecutado. En fin, que
en unos casos el plazo para retractarse es determinado, generalmente corto,
mientras que en otros casos es indeterminado.

Teniendo en cuenta lo anterior, cabe preguntarse: Jes posible tratar
conjuntamente y bajo la misma forma de ineficacia contractual las diferen-
tes hipétesis en las que una parte puede legitimamente arrepentirse de la
celebracion o ejecucién de un contrato? (Es posible combinar los casos de
retractacion del derecho del consumidor con los previstos en otras normas?
Me atrevo a responder afirmativamente.

Es cierto que la retractacion tiene una consagracién expresa en el Es-
tatuto del Consumidor, que en otras normas el concepto no aparece muy
claro, y que los posibles casos previstos por estas se encuentran dispersos y
encubiertos bajo otras denominaciones. Con todo, considero que es posible
encontrar unos elementos esenciales comunes y una coherencia entre todos
los casos de retractacion.

La retractacion es un modo extintivo de los contratos, que si bien podria
caber dentro de una categoria juridica mas amplia, tiene unas caracteristicas
propias que lo distinguen de otras formas extintivas. El interés y proposito de
este articulo es contribuir al estudio de dicha figura sobre Ia que poco se ha
escrito, y que ademas es de actualidad, dada la tendencia del legislador a am-
pliar las hipdtesis de retractacion, especialmente en el derecho del consumidor.

I. LA NOCION DE RETRACTACION
A. LA DEFINICION DE RETRACTACION

Elderecho de arrepentirse de la celebracion o de Ia ejecucién de un contrato
se ha consagrado en nuestro ordenamiento juridico bajo distintas denomi-
naciones: retractacion (arts. 1859 y 1860 c.c. y 866 c.co.), desistimiento
(art. 1002 C.C0.), revocacion (arts. 1795y 1196 C.C. y 17 del Dcto. 2493 de
2004) y derecho de retracto (art. 47 de la Ley 1480 de 2011). Otras veces
¢l legislador no utiliza una expresion propia del léxico juridico sino que
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describe el derecho mediante palabras del lenguaje comtn: “el vendedor
podra recobrar la cosa vendida” (art. 1939 c.c.) 0 “el autor de una obra podra
retirarla de circulacion” (art. 30, lit. e) de la Ley 23 de 1982). En todos los
casos anteriores la idea implicita es la misma: permitir que una parte retire
el consentimiento previamente declarado, con el fin de desligarse de un
contrato como si este no hubiera existido.

En el vocabulario juridico nacional las denominaciones més frecuentes
para calificar el derecho de arrepentimiento contractual han sido retrac-
tacion y retracto. Nuestra doctrina y jurisprudencia han empleado dichas
expresiones indistintamente, como sinénimas’. En e] derecho comparado,
sin embargo, “retracto” se refiere al derecho previsto en laley o en el con-
trato para dejar sin efecto una enajenaciéon yrecuperar el bien transferido, es
decir, “al acto de traer de nuevo a nuestro espacio un bien que en nosotros
ha estado ya”2. Para algunos, solo en el sentido expuesto es que puede en-
tenderse la palabra retracto3. Es en ese mismo sentido que los diccionarios
juridicos la definen4.

De cualquier forma, la expresion “derecho de retracto”5 como sinénimo
dearrepentimiento o retractacién ha tomado fuerza en Colombia, en especial
desde la promulgacién del Estatuto del Consumidor®, que en su articulo
47 entiende pactado tal derecho. Personalmente me inclino por el término

1 Cisar GOMEZ ESTRADA. De os principales contratos civiles, 3" ed., Editorial Temis, Bogotd, 1996,

PD- 25y s8. JOSE ALEJANDRO BONIVENTO FERNANDEZ, Los principales contratos civiles, 12° ed., Edi-

ciones Libreria del Profesional, Bogotd, 1997, PP- 47y ss. Entre otras, las siguientes sentencias

de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia: 14 de marzo de 1996, exp. 4738), 12 de agosto
de 2002, exp. 6151) y 12 de marzo de 2004, exp.6759)

VIDAL RIVERA SABATES. £/ Derecho de retracto convencional, Editorial Comares, Granada, 2001,

p- 3.

3 Sostiene MaTEO R1azza, en su obra Los retractos: errores dominantes acerca de la materia, citado por
VIDAL RIVERA SABATES en E/ derecho de retracto convencional, que “para esta rama de la ciencia [el
derecho] retracto o retrotraer no puede ser més que el acto juridico por virtud del cual volvemos
a nuestro patrimonio un bien material que de aquél salié; o en otros términos, la facultad legal o
convencional de recuperar una cosa de Ja que nos hemos desprendido”.

4 GUILLERMO CABANELLAS. Diccionario de derecho usual, 21° ed., t. vi1, Eliasta, Buenos Aires, 1989,
P, 213. Diccionario juridico Espasa, Espasa, 2001, Madrid, pp. 1283 y ss. Enciclopedia Juridica
Bisica, Civitas, vol. 1v, 1995, Madrid, pp. 5983 y 5984.

5 Laexpresion “derecho o beneficio de retracto” también se refiere al derecho que tiene el deudor
a no ser obligado a pagar al cesionario de un derecho litigioso sino el valor de lo que este haya
dado por el derecho cedido, con los intereses desde la fecha en que se haya notificado la cesion
al deudor (art. 1971 c.c.)

6 El derogado Decreto 3466 de 1982, de proteccién al consumidor, en su articulo 41 se referfa a
dicho derecho como de retractacion.
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“retractacion”, accion de retractarse, que en su sentido corriente significa
revocar lo que se ha dicho o hecho, que coincide con su sentido juridico.

Cornu define la retractacion como “la manifestacién de voluntad con-
traria por la cual el autor de un acto o de una manifestacién unilateral de
voluntad se retracta de su voluntad y la retira a fin de privarla de todo efecto
pasado o hacia futuro”7. Para MOUSSERON, “la facultad de retractacion apa-
rece como el derecho para una de las partes, incluso las dos, de reconsiderar
su acto de voluntad, de retirar su participacién del consentimiento sobre el
que se basa el contrato”8. CaBaNELLAS define retractacion como el retiro del
consentimiento anterior y como arrepentimiento de lo prometido?.

Laretractacion se puede definir como modo de extincion de los contratos
o como un derecho. En este tltimo sentido, es la facultad que autoriza al
contratante a sustituir su voluntad inicialmente expresada por una nueva,
contraria e incompatible con la anterior, con el objetivo de extinguir retroac-
tivamente un contrato.

MiraBaiL"® distingue tres elementos esenciales que definen la voluntad
de retractarse: a) la unilateralidad de la declaraciéon de voluntad. Expre-
sion de una voluntad Gnica, la retractacién de un contrato se produce por
medio de un acto juridico unilateral, lo que la distingue del mutuo disenso
y lo que permite descartar la existencia de retractaciones bilaterales; b) /a
incompatibilidad de la segunda manifestacién de voluntad con la declaracién
expresada inicialmente. La contradiccién entre las dos voluntades es tal que
la coexistencia de las mismas es imposible; ¢) /u sustitucién mediante la cual
opera la retractacion, en la medida en que la dltima voluntad sustituye a la
anterior para dejarla sin efectos. Esto permite diferenciar la retractacién del
cambio de voluntad con efectos hacia el futuro justificada por nuevo hechos,
que no se opone a la voluntad inicialmente expresada, como seria el caso de
la terminacion ad nutum de un contrato.

La peculiaridad de la retractacion, que permite su distincién respecto de
otras formas extintivas, es la de autorizar la manifestacién sucesiva de dos
voluntades contradictorias en la que la segunda borra a la primera.

7 GErarD CorNU. Vocabulaire juridique, 8 ed., Association Henri Capitant, Quadrige/Puf, Paris,
p. 827.

8 JEAN MARC MOUSSERON. Technique contractuelle, 3" ed., Francis Lefebvre, Paris, 2005, p. 134.

9 GUILLERMO CABANELLAS. Diccionario de derecho usual, 21% ed., t. viI, Eliasta, Buenos Aires, 1989,
p. 212.

10 SOLANGE MIRABAIL, La rétractation en droit privé frangais, 1LGDJ, Paris, 1997, pp. 3y 4.

I
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B. LAS CARACTERISTICAS DEL EJERCVICIO
DEL DERECHO DE RETRACTACION

Elejercicio del derecho de retractacion se distingue por su caricter unilateral,
potestativo, extintivo y recepticio:

a) Es unilateral, en la medida en que la extincién del contrato depende
Gnica y exclusivamente de la voluntad de la parte que ejerce el derecho. La
voluntad de la otra parte no j uega ningn papel en la extincién del vinculo
contractual, ni siquiera cuando el derecho tiene su fuente en la autonomia
privada. El acto de retractarse es auténomo e independiente respecto del
contrato que consagro el derecho.

b) Es potestativo, en el sentido de que la facultad de retractarse no estq
sujetaa la ocurrencia de suceso alguno sino a un hecho voluntario del titular
del derecho, quien no esti obligado a justificar 0 a motivar su determinacién.
Ahora bien, el que el ejercicio del derecho seq potestativo no excluye su
control a través del abuso del derecho.

¢) Es extintivo, toda vez que aniquila el contrato. Este efecto toca a
ambos contratantes, que quedan liberados de sus obligaciones, y no solo a
quien se retractd. Como mas adelante veremos, los efectos de la extincién
del contrato son retroactivos.

d) Es recepticio, porque, al igual que para el ejercicio de otras prerroga-
tivas unilaterales, la decisién de retractarse debe ser puesta en conocimiento
de la otra parte para que produzca efectos.

IT. LA AUTONOMIA DEL DERECHO DE RETRACTACION

A. LA RETRACTACION Y OTRAS FIGURAS AFINES

Los actos juridicos unilaterales en derecho privado pueden ser clasificados
en relacion con sus efectos en al menos tres categorias diferentes: actos

unilaterales declarativos (el reconocimiento de un hijo), actos unilaterales
traslaticios (el testamento) y actos unilaterales extintivos!!. A propésito de

11 JEAN-LUC AUBERT y ERIC SAVAUX. Tntroduction au droit er themes fondamentaux du droit civil, 123
ed., Dalloz, Paris, 2008, p. 224.
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estos altimos es que vale la pena diferenciar la retractacion de otras figuras
similares.

I. LA RETRACTACION Y LA TERMINACION AD NUTUM!?

La terminacion ad nutum es un acto juridico unilateral que pone fin hacia
el futuro a un contrato de ejecucion sucesiva por la sola voluntad de una
de las partes. Esta forma de ruptura contractual tiene su principal campo
de aplicacion en los contratos de duracion indefinida. Excepcionalmente
aplica a contratos de duracién definida, cuando el derecho de terminacion
ad nutum ha sido previsto en la ley o en el contrato.

La terminacion ad nutum y la retractacién se asemejan en el sentido de
que la extincién del vinculo contractual depende de la voluntad de una de las
partes. Pero se diferencian, en primer lugar, en que mientras la retractaciéon
aplica a todo tipo de contratos sin importar su duracion, la terminacién ad
nutum aplica solo a contratos de tracto sucesivo cuya ejecucién ha comenzado.
Sobre este punto es importante aclarar que la aplicacién de la retractacién
a contratos de ejecucion sucesiva estd condicionada a que estos no hayan
comenzado a ejecutarse'3. Si el contrato de tracto sucesivo ha comenzado a
ejecutarse, la voluntad de poner fin al mismo adopta el nombre de “termi-
nacion” y los efectos de la ruptura son ex nunc.

En segundo lugar, mientras la terminacion ad nutum tiene efectos hacia
el futuro, la retractacion tiene efectos retroactivos. Como mencioné antes,
en el caso de la retractacion, la voluntad que aniquila el contrato es contraria
¢ incompatible con la voluntad que condujo a la celebracién del mismo (la
segunda declaracién deshace la primera), lo que no sucede en la terminacién
ad nutum, donde no hay sustitucion de voluntades sino una sucesién en el
tiempo de dos voluntades diferentes y compatibles que cumplen sus propias
finalidades. En tercer lugar, la terminacién ad nutum tiene aplicacién en

12 En un articulo escrito hace algunos afios me referi a esta figura como “terminacién unilateral
ad nutum” (“La terminacion unilateral del contrato ‘ad nutum’”, Revista de Derecho Privado n.°
1o, Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 125). Sin embargo, dicha expresién parece
redundante puesto que el vocablo ad nutum lleva implicito el cardcter unilateral.

13 No conozeo ningtin caso legal de extincién retroactiva de un contrato de ejecucion sucesiva que
ya hubiere comenzado a ejecutarse. En el articulo 47 del Estatuto el Consumidor, si bien se per-
mite el derecho de retracto en contratos de prestacién de servicios, la ley excluye la posibilidad
de ejercer el derecho cuando “la prestacién haya comenzado con el acuerdo del consumidor”.
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cualquier momento de la vigencia del contrato, mientras que la retractacién
normalmente se ejercita dentro de un plazo determinado4. Por regla general
la retractacion no exige preaviso mientras que la terminacién ad nutum si's.

2. LA RETRACTACION Y LA REVOCACION

Al igual que el desistimiento, la revocacién es un acto unilateral™® extintivo
que tiene lugar en los casos autorizados por la ley. Pero mientras el desisti-
miento aplica solo a contratos, la revocacién comprende cualquier negocio
juridico. La revocacién tiene un carcter discrecional yaque cuando se revoca
por regla general se hace de manera libre. La revocacién ha sido definida
como “un acto unilateral de retractacion por medio del cual una persona
deja sin efectos un acto anterior, otorgado por ella misma, o un contrato en
que es parte, y que produce ese efecto en los casos previstos en la ley”17.
Larevocacion y la retractacion se diferencian en que mientras la primera
recae sobre todo tipo de negocios juridicos, la retractacién recae solo sobre
contratos. Naturalmente que la nocién de arrepentimiento también tiene
relevancia tratandose de actos juridicos unilaterales, de acuerdo con la defi-
nicion descrita, pero el término juridico que describe esos casos es precisa-
mente “revocaciéon”'8, En segundo lugar, mientras la retractacion solo tiene
efectos retroactivos, en cuanto hace desaparecer el contrato como si nunca
hubiese existido, la revocacién en algunos casos tiene efectos retroactivos y
en otros efectos hacia el futuro. Cuando la revocacién recae sobre contrat()-s

14 Como mas adelante veremos, en casos excepcionales el derecho de retractacion se puede ejercer
durante plazos indeterminados.

El ¢jercicio del pacto de retroventa requiere de un preaviso (art. 1943, inc. 2° c.c.). Elasegurador
puede dar por terminado en cualquier tiempo el contrato de seguro sin necesidad de preaviso
(art. 1071 C.Co.).

-
wn
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Algunos autores emplean la palabra revocacion para calificar actos juridicos bilaterales. Aryaro
PEREZ VIVES usa dicho término para llamar al mutuo disentimiento en contratos de ejecucion
instantanea (7eoria general de las obligaciones, 2* ed., Temis, Bogota, 1955, vol. 111, p. 456). Para
GUILLERMO OsPINA FERNANDEZ, la revocacin voluntaria es un acto juridico convencional o
unilateral en el que se disuelve y deja sin efecto un acto juridico mediante otro acto posterior
otorgado por quien o quienes participaron en la celebracion del primero (Teoria general de los
actos o negocios juridicos, 4* ed., Temis, Bogotd, 1994, PP. 51Ty S8.).

17 GErRARD CORNU. Vocabulaire juridique, 8* ed., Association Henri Capitant, Quadrige/Puf, Paris,

p- 832. '

18 A manera de ejemplo, se revocan el testamento (art. 1055 c.C.), €l acto de desheredamiento (art.
1269 C.C.) y el poder (art. 843. c.co.).




288

La retractacion en los contratos

de ejecucion sucesiva adopta la forma de terminacién ad nutum y tendri
efectos ex nunc. Asi, por ejemplo, el contrato de seguro en ejecucion puede
ser revocado, que es lo mismo que decir que sera terminado unilateralmente
(art. 1071 C.Co.). Cuando la revocacién recae sobre contratos de egjecucion
instantanea los efectos serdn ex tunc, y es en estos casos cuando retractacion
y revocacion coinciden. Por eso la ley habla de revocar la donacién (art. 1 195
C.C.), que equivale a retractarse o arrepentirse de la donacién. En tercer
lugar, la revocacion aplica a todo tipo de contratos, sin importar el estado
de ejecucion en el que se encuentren, mientras que la retractacion no aplica
a contratos de tracto sucesivo cuya ejecucién hubiere iniciado.

3. LA RETRACTACION Y EL DESISTIMIENTO

La expresion “desistimiento”, en su acepcién principal, es una forma anormal
de terminacién de un proceso judicial, consistente en la renuncia que hace
el demandante a sus pretensiones que motivaron un pleito®9.

En el derecho de los contratos, de acuerdo al uso que de la denominacién
hacen nuestros codigos Civil y de Comercio, el desistimiento se puede definir
como el acto por el cual una de las partes de manera unilateral pone fin a
un contrato cuando la ley la autoriza. Si revisamos los casos en que la ley
autoriza a desistir de un contrato notaremos que, con excepcion de un par
de supuestos en el contrato de transporte°, donde el derecho se ejerce de
manera libre pero pagando una penalidad, el desistimiento est condicionado
a la ocurrencia de un hecho o de una justa causa2!. Asi las cosas, el desisti-

19 Luis RiB0 DURAN. Diccionario de derecho, Bosch, Barcelona, 1987, p. 220. Diccionario juridico
Espasa, Espasa, Madrid, 2001, p. 576.

20 El pasajero podra desistir del transporte contratado con derecho a la devolucién total o parcial
del pasaje (art. 1002 C.Co.) y el cargador podré antes del zarpe desistir del contrato pagando al
transportador la mitad del flete convenido, los gastos de cargue y descargue y la contraestadia
(art. 1620 c.co.).

21 Sieltransportador cancela el zarpe de la nave, el pasajero podré exigir que se efectie el transporte
en otra nave por cuenta de aquel o desistir del contrato (art. 1590 ¢.co.); cuando el nombre de la
nave sea condicion esencial del contrato, podré el pasajero cumplir el viaje en otra que sustituya
a la designada o desistir del contrato (art. 1591 C.co.); si el zarpe de la nave llegare a ser impo-
sible por causa de fuerza mayor, el contrato se considerara terminado. Y si por la misma causa
sufriere retardo excesivo, cualquiera de las partes podra desistir del contrato (art. 1607 c.co.); el
comprador podrd desistir del contrato de compraventa si la cosa futura llegare a tener existencia
solo parcial (arts. 917 c.co. y 1870 c.C.), si falta una parte considerable de la cosa al tiempo de
perfeccionarse el contrato (art. 918 C.co.); si el vendedor, por hecho o culpa suya, ha retardado

‘
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miento es una categoria general y amplia de ruptura unilateral del contrato,
que equivale a retractacién cuando una norma autoriza la libre extincion de
un contrato de ejecucion instantanea, de ejecucion prolongada o de ejecucién
sucesiva que no haya comenzado a ejecutarse. En relacién con los efectos
del desistimiento, seran retroactivos o hacia el futuro, dependiendo del caso.
En el mandato civil, el articulo 218 5 C.C. autoriza al mandatario a desistir
de su encargo cuando el mandatario no cumpla sus obligaciones. Como esta
hipotesis podra ocurrir en cualquier momento de la vida del contrato, si el
mismo no ha comenzado a ejecutarse los efectos serdn retroactivos; y si ya
comenzo la ejecucion, los efectos seran hacia el futuro.

B. LA NATURALEZA DEL DERECHO DE RETRACTACION

Determinar la naturaleza de un derecho es calificarlo, o sea, ubicarlo en
una categoria juridica conocida con el fin de deducir su régimen aplicable.
Para establecer la naturaleza juridica del derecho de retractacion podemos
apoyarnos tanto en la teoria general del derecho como en el régimen general
de las obligaciones.

En el dmbito de la teoria general del derecho, la facultad de retractacién
se puede ubicar en la categoria de los derechos subjetivos potestativos22.
El titular de dicha prerrogativa puede transformar por medio de un acto
juridico unilateral los derechos y obligaciones nacidos de un contrato. Par-
ticularmente, esa persona tiene la opcion de escoger entre el cumplimiento
o el mantenimiento de un contrato®3, y su extincién. Como la tradicional
clasificacién de los derechos subjetivos entre reales y personales no es idénea

la entrega, podri el comprador, a su arbitrio, perseverar en el contrato o desistir de é| (art. 1882
c.c.); si elarrendador, por hecho o culpa suya o de sus agentes o dependientes, se ha puesto en la
imposibilidad de entregar la cosa, el arrendatario tendrd derecho para desistir del contrato, con
indemnizacion de perjuicios (art. 1983 C.C.); el mandante que no cumple por su parte aquello a
que es obligado, autoriza al mandatario para desistir de su encargo (art. 2185 C.C.).

22 SOLANGE MIRABAIL. La rétractation en droit privé frangais, 1GD], Paris, 1997, p. 175. RaymonDp
BaiLrop. “Le droit de repentir”, Revue Trimesrielle de Droit Civil, 1984, p. 241. IBRAHIM NAJAR.
Le droit d’option, contribution a étude du droit potestatif et de 'acte unilatérale, Bibliotheque de
droit privé, Paris, 1967, p. 100.

23 Cuando el derecho de retractacion debe ejercerse antes de ejecutarse el contrato, como en el caso
de las arras penitenciales, el titular del derecho debe escoger entre el cumplimiento del contrato
Y su extincién. Pero cuando el derecho de retractacion se debe ejercer después de cumplido el
objeto del contrato, como el pacto de retroventa, la escogencia es entre el mantenimiento del
contrato o su extincidn.
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para explicar los casos en que el poder de un contratante recae, no sobre una
persona ni sobre una cosa, sino sobre una situacion juridica, susceptible de
ser modificada por su accion unilateral, la doctrina francesa ha recurrido 1
la teoria de los derechos potestativos.

Los derechos potestativos han sido definidos como “poderes por los
cuales sus titulares pueden influir sobre situaciones juridicas preexisten-
tes, modificindolas, extinguiéndolas o creando nuevas por medio de una
actividad propia unilateral”?4. Cuando esos derechos son ejercidos, sus
titulares modifican tanto su propia situacion juridica como la de las personas
involucradas en esa situacion, quienes nada pueden hacer para escapar a los
efectos de ese ejercicio?s.

El derecho de retractacién20 también puede ser explicado por la teoria
general de las obligaciones. Para un sector de la doctrina cldsica francesa,
cuando ese derecho tiene su fuente en el contrato su fundamento se encuen-
tra en la nocion de condicién, aunque se ha discutido si esta es suspensiva
o resolutoria®?. Al lado de la anterior tesis otros autores sostienen que la
justificacion de la facultad convencional de retractacién se encuentra en la
formacion progresiva del consentimiento3. Para ellos, los contratos con una
clausula de retractacién no se formarian durante el intercambio de consenti-
mientos, sino cuando el derecho de retractarse no se hubiere ejercido durante
el término pactado, o se hubiere renunciado a é129. En palabras de BaiLLop:
“El ‘primer’ consentimiento pone en movimiento un proceso contractual
que, salvo la interrupcién resultante del ejercicio de la retractacién, se va a
consolidar y sera definitivo por el solo transcurso del plazo de reflexién”3°.

La tesis de la formacion progresiva del consentimiento no tiene ningtn
fundamento, a mi modo de ver. Desde el momento en que se produce el
acuerdo de voluntades, lo que BArLLOD impropiamente llama “‘primer’ con-

24 NaJJAR. Le droit d’option, cit., p. 102.
MIRABAIL. La rétractation en droit privé frangais, cit., p. 179.

wow

o w

En Francia ese derecho se llama también de arrepentimiento (droit de repentir), sobre todo cuando
tiene su origen en el contrato.

27 MIRABAIL. La rétractation en droit privé frangais, cit., p. 118.

28 JeaN MarC MOUSSERON. Technique contractuelle, 3* ed., Francis Lefebvre, Paris, 2003, p. 134.
RaYMOND BAILLOD. “Le droit de repentir , Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1984, p. 236.
MoussErox ha expresado lo siguiente: “Podemos admitir que el consentimiento se forma pro-
gresivamente; esta formacién comienza el dia del acuerdo inicial y sc prolonga hasta la expiracién
del plazo para el ejercicio de la cliusula de retractacion”: Techuique contractuelle, cit., p. 134.
BamrLop. “ Le droit de repentir ”, cit., p. 236.

2

=}

(=]

3

Ranfer Molina Morales

sentimiento”, ya hay un contrato vilidamente formado que produce efectos.
No es que el consentimiento esté en proceso de formacion, es que va esta
formado. Es mas, en algunos casos el contrato incluso ya se ha ejecutado.
iBajo qué 16gica puede sostenerse que el consentimiento en un contrato de
compraventa estd en proceso de formacién cuando el consumidor ya pagé
el precio y el proveedor ya hizo entrega de la cosa?

La tesis de la formacion progresiva del consentimiento podri a lo sumo
reflejar mejor la “realidad psicolégica™3™ de las partes. No hay que hacerse
muchas ilusiones mientras el plazo para retractarse esté pendiente. Pero
desde el punto de vista juridico la situacién es clara: hay un contrato valida-
mente celebrado que ha generado derechos y obligaciones, pero que durante
un plazo puede quedar sin efectos por la voluntad de una de las partes.
La mencionada tesis desconoce ademads el tenor literal de las normas que
autorizan un derecho de retractacion, que parten de la base de un contrato
formado. Si fuera cierto que el consentimiento aiin no se ha formado, ;qué
sentido tendria hablar de retractacién o de arrepentimiento?

En mi opinién, con independencia de que su fuente sea la ley o el con-
trato, el derecho de retractacion puede ser explicado a través de la condicion
resolutoria potestativa3®. El hecho futuro e incierto que extingue el contrato
serd la voluntad del titular del derecho de retractacion. El articulo 1534 c.C.
define la condicién potestativa como “la que depende de la voluntad del
deudor o del acreedor”. Por otra parte, el articulo 1535 ibidem sefiala que
“son nulas las obligaciones contraidas bajo una condicién potestativa que
consiste en la mera voluntad de la persona que se obliga. Si la condicién
consiste en un hecho voluntario de cualquiera de las partes, valdra”.

De la distincion entre las expresiones “mera voluntad” y “hecho volun-
tario”, mencionadas en el articulo 1535, se dedujo la existencia de dos clases
de condicion resolutoria potestativa: la simplemente potestativa, “cuando
consiste no solo en una manifestacion de voluntad del interesado, sino en
el cumplimiento de un acto, y la meramente o puramente potestativa, cuando
consiste exclusivamente en una manifestacion de voluntad del interesado
(condsitio si voluero, si volueris)”33.

1 Ibid., p. 236 y 237.

32 En contra, BAILLOD. Le drout de repentir, cit.; RicHARD Marry. “L’intangibilité des clauses de
dédit 7, RFC, n.° 280, julio-agosto de 1996, Chroniques, p. 3.

G. OspiNA FERNANDEZ. Régimen general de las obligaciones, 5* ed., Temis, Bogota, 1994, p. 226.
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Tratandose del derecho de retractacion la condicién resolutoria serd en
algunos casos simplemente potestativa, mientras que en otros serd meramen-
te potestativa. Cuando al titular del derecho no le baste con manifestar sy
voluntad de retractarse sino que ademds deba cumplir con una carga, como
cuando el consumidor debe “devolver el bien al productor o proveedor por
los mismos medios y en las mismas condiciones en que lo recibio”, estamos
en presencia de una condicién simplemente potestativa, que es valida, y
encuentra su fundamento en el inciso 2° del articulo 1535 c.c.: “Si la condi-
cion consiste en un hecho voluntario de cualquiera de las partes, valdra”3+.

En los eventos en que al titular del derecho de retractacién le basta tan
solo con declarar su voluntad, como cuando el consumidor se retracta de
un contrato de servicios, o cuando uno de los conyuges revoca la donacién
hecha al otro, el fundamento de la retractacién lo encontramos en la con-
dicion resolutoria meramente potestativa, es decir, la condicién del tipo “si
quiero” o “si me place”. ’

Parece existir cierta desconfianza respecto de la condicién meramente
potestativa3s. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la ley la prohibe
Gnicamente cuando consiste en la mera voluntad de la persona que se obliga,
es decir, cuando el nacimiento de una obligacién o de un contrato depende del
querer del deudor o de una de las partes. La prohibicion est4 justificada. Una
estipulacion del tipo “me obligo si quiero” no tendria ni eficacia ni sentido
por falta de una voluntad seria. Lo anterior significa que la prohibicién d.e las
condiciones meramente potestativas aplica solo a las condiciones suspensivas,
que cumplen su funcién durante la fase de formacion de la obligacion, y de
ninguna manera atafie a las condiciones resolutorias, que afectan obligacio-
nes que han nacido a la vida juridica, donde la “mera voluntad” cumple su
papel en la extincion de una obligacién o de un contrato3®.

34 Ibid. . )

5 Marry descarta la aplicacién de la nocién de condicion a la retractacién porque su cardcter
puramente potestativo seria contrario al articulo 1174 C.C. francés: cfr. L'intangibilité des clauses
de dédit, cit., p. 3.

36 Entre “te vendo este caballo por tal suma, si me place” y “te vendo este cabull(.) por t:'nl suma,
pero me reservo el derecho de retractarme dentro de diez dias” hay una gran diferencia desde
el punto de vista juridico. El primer caso cae en la prohibicién del citado arri%‘u]o 1535 porque
condiciona el nacimiento de la obligacién al capricho del vendedor, quien no tiene intencion de
obligarse. En el segundo caso, y naturalmente en caso de ser aceptada la oferta, habra un contrato
que producird efectos juridicos, que seran plenos y definitivos si el vendedor no se retracta, o que

|
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La condicion resolutoria es un modo de extincion de las obligaciones
(art. 16235, num. ¢ c.c.) y nada se opone a que el hecho futuro e incierto
consista en la mera voluntad de una de las partes, ya que ese es precisamente
el supuesto de la condicién resolutoria meramente potestativa. Cuando el
legislador define la condicién potestativa en el articulo 1534 c.c. no es para
descartar de manera general ese tipo de condiciones, sino para prohibirlas
en el especifico caso en que la condicién consista en la mera voluntad de la
persona que se obliga.

Aquello de que el evento condicionante debe ser siempre exterior a la
voluntad de las partes, como ha sostenido BAILLOD37, no tiene fundamento
ni en Colombia ni en Francia, ya que tanto aqui como all4 se ha considerado,
con fundamento en los respectivos codigos civiles —los cuales para el caso
contienen disposiciones equivalentes—, que la condicién resolutoria mera-
mente potestativa es valida cuando concierne a la extincién de un contrato.
En nuestro ordenamiento abundan las normas en las que un contrato pier-
de efectos por la voluntad de una de las partes38, Ademads, nuestra Corte
Suprema de Justicia ha admitido la validez de las clausulas potestativas de
terminacién de un contrato bilateral, oneroso, conmutativo y de ejecucion
sucesivadd. Finalmente, para concluir este punto, un enfoque contempo-
raneo de la prohibicién de las condiciones potestativas se enfoca menos
en la exigencia de una voluntad seria de obligarse por parte del deudor, y
mas en la proteccién del acreedor. Este criterio permite comprender por
qué la apreciacion del caricter potestativo debe ser mads flexible tratindose
de contratos bilaterales, donde ninguna de las partes puede renunciar a su
obligacion sin renunciar a su derecho.

se extinguirin en caso contrario. En el primer supuesto no hay vinculo juridico, en el segundo si
lo hay, aunque incierto.

37 Segtin BarLron, “[e]s erréneo desde el punto de vista técnico fundar el derecho de retracto en
una condicion. En presencia de un derecho de arrepentimiento, es en efecto la voluntad unilateral
del titular de ese derecho la que juega un rol determinante, incluso exclusivo, Ahora bien, es
generalmente aceptado que el hecho condicionante deba ser exterior a la voluntad de las partes”:
Le droit de repentir, cit., p. 238.

38 Sin mencionar los casos legales de retractacion, a los que hago referencia en este mismo escrito
mis adelante, entre las normas que autorizan a poner fin a un contrato por la voluntad de uno de
los contratantes encontramos los siguientes articulos del Codigo Civil: 2009, 2066, 2011, 2043,
2189 numerales 3 y 4, 2219, 2251 y 2458, y los siguientes del Codigo de Comercio: 977, 1071,
1174, T197, 1240, 1261, 1279, 1283, 1381, 1389, 1406 y 1419.

39 Sentencias de 23 de febrero de 1961 (GJ. XC1v, 549) y 3 de septiembre de 1941 (G.J. LI, 1977).
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El fundamento propuesto seria vélido tanto si se trata de un derecho de - 111 .
i = - LAS FUENTES DEL DERECHO DE R ¢
; . . RETRACTACION

retractacion convencional como si es legal, ya que la situacion es la misma.
La Gnica razén para descartar la nocién de condicion resolutoria en los
casos de retractacion legal seria la consideraciéon de que las condiciones
deben ser siempre pactadas, y que no pueden existir condiciones legales, lo
cual es discutible. Si bien es cierto que el régimen de las obligaciones con-
dicionales esta estructurado sobre la base de un pacto, y que en la prictica
ocurre que las obligaciones condicionales son las que voluntariamente han
convenido los interesados, nada se opone a que el legislador en su autonomia
y potestad establezca condiciones resolutorias para regular algunos casos de
terminacion de los contratos. Ni de la definicién de obligacién condicional
ni de ninguna de las normas que regulan esa clase de obligaciones se puede
deducir que el origen de la condicién deba ser estrictamente convencional o
que no pueda haber condiciones legales. El legislador goza de plena autono-
mia para establecer condiciones, de la misma manera como puede imponer
o presumir plazos#°.

En su tesis doctoral Essai sur la condition en droit des contrats, MATHIAS
LaTINA4" acepta la existencia de condiciones legales: “El legislador puede
subordinar cada etapa de la vida de un contrato a un evento que él escoja (...).
La condicién es un vinculo artificial establecido por la ley o por la voluntad
de las partes entre la eficacia especifica de una convencién y un evento cuya
naturaleza estd estrictamente ligada a la funcion que ella cumple”.

Ahora bien, y para evitar malentendidos, cuando hablo de condicion legal
me refiero a la que pueda establecer el legislador de acuerdo al sentido en
que es definida en el articulo 1530 c.c. De ninguna manera me estoy refi-
riendo ni a las denominadas condiciones de existencia ni a los presupuestos
de validez de los contratos, que no pueden ser erigidos en hechos futuros e
inciertos, toda vez que la condicion como modalidad de la obligacion solo
se concibe en convenciones que han respetado las normas que determinan
su eficacia. Tampoco son condiciones las normas imperativas que decretan
la extincion de los contratos en ciertos eventos.

40 Si dentro de la clasificacion del plazo se incluye la categoria de plazo legal, y cierto es que el
legislador de manera supletiva a veces fija plazos en los contratos (arts. 1860 y 2225 C.C., y 5° de
la Ley 820 de 2003), ipor qué deberia ser de otro modo tratindose de condiciones, que al igual
que el plazo son modalidades de la obligacion?

41 MATHIAS LATING, Essai sur la condition en droit des contrats, 1.GDJ, Paris, 2009, p. 125.

El derecho de retractarse puede tener su fuente enlaley o en el contrato

A. LA LEY

Al igual que en los demds actos unilaterales extintivos, las facultades de
retra‘ctalci(')n han sido reguladas en normas especiales, de interpretacién
reStI‘lCtl\"}l, que son respuesta a problemas o situaciones especificas. La
elaboracion de esas normas ha sido pura casuistica ya que la intenciér; del
legislador nunca ha sido hacer de la retractacion una prerrogativa que se
extienda més all4 de lo razonable.

Sin pretender hacer un inventario exhaustivo ni un analisis detallado, a
continuacién hago referencia a algunos casos. a

I. EN EL ESTATUTO DEL CONSUMIDOR
(LEY 1480 DE 2011)

La rfatrflctacién en dicho Estatuto tiene por finalidad general proteger el con-
s.entm.nento del consumidor42, que se estima vulnerable en las particulares
situaciones alli previstas. Sin perjuicio de las excepciones mencionadas en
elarticulo 47, laley entiende pactado un derecho de retractacién en los con-
tratos sobre bienes y servicios adquiridos mediante sistemas de financiacién
otorgada por el productor o proveedor, en las ventas de tiempo compartido
en I‘JS‘ ventas que utilizan métodos no tradicionales yenlasventasa distancia,
EI criterio para establecer los mencionados casos no ha sido la naturaleza;
de los contratos sino las circunstancias en que los mismos se han celebrado
a) Bienes y servicios financiados por el productor o proveedor. Durante las.
fllt.imas décadas se ha generalizado el crédito al consumo bajo la férmula
“_d1sfrute ahora, pague después”. Cada vez mis las personas tienen la nece-
sidad, real o no, de adquirir bienes o servicios a crédito. El uso excesivo del

42 “-Consumldgr.o usuario es toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adc uier:
disfrute o utllllce un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza, para la sfl;isflmci()a’
fie una necesidad propia, privada, familiar o doméstica, y empresarial Cu;lld() no ;stlé ‘Iirrad'n
Intrinsecamente a su actividad econémica. Se entenderd incluido en el concepto de CO;[SL[ :"d J
el de usuario” (art. 5°, num. 3dela Ley 1480 de 2011). e
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crédito al consumo ha dado lugar alo que bien podria considerarse como una
especie de moderno vicio del consentimiento: la seduccion. La tentacion de
poder gastar sin tener disponibilidad inmediata puede afectar sutilmente la
voluntad del consumidor. El legislador, consciente de esa situacion, protege
al consumidor de sus propios actos impulsivos, permitiéndole desvincularse
de un contrato dentro de un breve lapso. Como bien ha descrito un autor:
“El crédito engendra pues la tentacién. Esta nueva forma de provocacién,
agravada por el bombardeo publicitario, cientificamente orquestado, a que
es sometido el consumidor, pesa mucho sobre la voluntad de este. Puede
conducir a obligarse irreflexivamente puesto que no tiene necesidad como
antafio de ahorrar para comprar”43.

Si bien nada se opone a que en el futuro el legislador permita el derecho
de retracto para adquisiciones de productos o servicios con independencia
de la forma o el medio de pago, como ocurre en otros paises, el hecho de
que actualmente se limite el derecho a quienes hubieren adquirido mediante
sistemas de financiacion otorgado por el productor o proveedor no constituye
en mi opinién una discriminacién odiosa respecto de quienes han pagado
de contado. Normalmente la situacion de quien paga de contado es distinta
de la de aquella persona que adquiere a crédito, que ve comprometida su
capacidad econémica futura. Cuestion distinta es la insuficiencia de la pro-
teccion, teniendo en cuenta que la mayoria de las veces la financiacién de la
compra o del servicio la hace un tercero, caso en el cual no tiene cabida el
derecho de retractacion.

b) Tiempo compartido (timesharing). El articulo 2° del Decreto 1076 de
1997 define el tiempo compartido turistico como “el sistema mediante el cual
una persona natural o juridica adquiere, a través de diversas modalidades,
el derecho de utilizar, disfrutar y disponer, a perpetuidad o temporalmen-
te, de una unidad inmobiliaria turistica o recreacional por un periodo de
tiempo en cada afio (...) o la modalidad denominada sistema de puntos para
la utilizacion de periodos vacacionales de tiempo compartido y cualquiera

otra clase de oferta para fines turisticos que tenga esa misma naturaleza”+4.

El derecho de retractacién en los tiempos compartidos encuentra su
explicacion en los agresivos y hasta engafiosos métodos de comercializacion

43 BaiLLoD. Le droit de repentir, cit., p. 228.
44 Una definicion del tiempo compartido turistico también la encontramos en el articulo 95 de la

Ley 300 de 1996.
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que emplean los profesionales para obtener el consentimiento de] ¢
midor. Es/comfm en este tipo de contratos la sensacién de arrepentir;oiljSltl_
0 (%e?epC19n del consumidor por haberse obligado impulsivament 'Lnlo
suficiente informacién sobre el negocio, presionado por un h4bil '67 dSH:i .
cuya consigna es vender a como dé lugar. e
Antes dela entrada en vigencia del Estatuto del Consumidor, ¢l Decre
1976 de 1997, modificado por el Decreto 774 de 2010, regulaba t’odo lecr:‘m
qonado con los tiempos compartidos turisticos, Sin émgar(ro esa (') ot
vidad debe ceder en todo lo que sea incompatible con la Lct; )I 82)?101 o,
que prevalece no solo por ser una norma posterior y de mavgr 'erzrzm'-I ,
sino por referirse de manera general a la venta de tie;mpos C(;mpilrtidg:i‘:,
Dicha ley .t1enc la ventaja de que le permite al consumidor retractarse dvl-
contrato sin que se le pueda efectuar deduccion o retencion alguna LE e1
Decreto 1076 se autorizaba al promotor o comercializador a dets’cor;t.n' oo
concepto de gastos hasta un 5% del valor recibido como cuota inici‘ll‘ Ppor
tlel}e como desventaja para el consumidor que el término para retr(a'ct' e
serd de cinco dias habiles y no de treinta dias calendari ‘%rse
establecido anteriormente. B
¢) Ventas no convencionales. Segtin el numeral 11 del articulo 5°delalL

1480 de 2011, son aquellas “que se celebran sin que el consumidor lasL hz -
buscadp, tales como las que se hacen en el lugar de residencia del con ';ya
o por fuera del establecimiento de comercio”™®. En esta clase de Veslzltm1 10r
Vendedo-res van donde los clientes para proponerles bienes\o servici(iS 10S
abordan intempestivamente o los llevan a escenarios donde sy éa acid: 1 de
discernimiento puede verse afectada. preidad e

-_—

45 En contra, ALy B 0s C
45 i I,ALE}.}\;DRO GIRALDO, CARLOS CAYCEDO ¥ RAMON MaDRINAN para quienes el articul
e la Ley 14 e aplica a “Ha s . Ferentec Ariewo
4 mtimo; [iJénce)ndc zo/l r aplica a “tiempos compartidos diferentes de los turisticos”, ya que
s g un regimen especial, el previsto en e e
: al, sto en el Decreto 1076 de 1997: cfr. 1
gy : 997: cfr. Co 17105
al :/\/{tebo Estatuto del Consumidor, Legis, Bogots, 2012 131. Est: ici6 s e
opinién, no solo porque, como dije a h‘l 1 ; 7 8 :i i m e LeBEoan 1
' ; arriba, la Ley 1480 de 2011 es un, i
piniot, ' Y 2 S una norma posterior y de mayor
erarquia que el 76, s iti [ dyen
Jtiemgos Cq ]%euuto IC;/6, SO porque no es permitido hacer distinciones respecto de‘)los
s compartidos cuando el legislador se ha refer ;
! gislador se ha referido a ellos de maner- istinci6
R P e sl manera general. Distincion
5 Sl ne en cuenta que la supuesta categoria de “t]
AL ial . s a ca ria de S C artidos di
rentes del turistico” no tiene sustento. = R -
«a 5
46 “Se entenders por tales, entre otras, las ofertas realizadas y aceptad

e ‘ : as personalmente en e i
de residencia del consumidor, en las que el consumid " ; g

or es abordado por quien le ofrece log pro-

ductos forma i { imi

o 0s de forma Intempestiva por fuera del establecimiento de comercio o es llev;
puestos especialmente para aminorar su capacidad de discernimiento” (

Ley 1480 de 2011).

adoa escenarios
art. 5°, num. r5de la

2097
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El legislador ha tenido en cuenta los métodos comerciales empleados y
las circunstancias particulares en que se ha celebrado la venta para presumir
que el consentimiento del consumidor puede resultar viciado. Dentro de
esta clase de ventas, caracterizadas por la presion, la venta a domicilio es la
que mas puede amenazar la libertad del consumidor, quien por lo general
no solo tendré a la vista un anico producto, lo que le impedird comparar
con otros, como es posible hacer en canales convencionales, sino que con
frecuencia se enfrentard a un vendedor insistente y persuasivo, dispuesto
no pocas veces a decir cualquier cosa con tal de vender.

No esti de mas agregar que cuando el término para ejercer el derecho
de retractacion hubiere expirado, en los casos en que el consumidor hubiere
sido victima de una maniobra fraudulenta por parte del vendedor, siempre
podré recurrir a los remedios del derecho comun, si bien la prueba del dolo
es dificil de acreditar.

d) Ventas a distancia. Las define el numeral 16 del articulo 5° de la Ley
1480 de 2011 como “las realizadas sin que el consumidor tenga contacto
directo con el producto que adquiere, que se dan por medios, tales como
correo, teléfono, catalogo o via comercio electronico”. En esta clase de ventas,
cuyos escenarios de promocion mas comunes son las televentas, los catalogos
o Internet, el derecho de retractarse encuentra su justificacion en el hecho
de que el consumidor no tiene contacto fisico con el producto. La decisién
de compra se basa o en una foto o en un video, sin que se tenga certeza de
lo que se esta comprando.

2. EN OTRAS NORMAS

a) Donaciones entre conyuges. Por regla general, las donaciones entre vivos,
denominadas contractuales, son irrevocables, mientras que las donaciones
por causa de muerte se rigen por las disposiciones testamentarias y son re-
vocables. Sin embargo, el legislador quiso que las donaciones entre conyuges
fueran siempre revocablest7. Como el amor, ademas de ser ciego, puede
afectar el consentimiento, siendo variadas las razones para ello, el conyuge
que haya donado algo al otro puede en cualquier momento arrepentirse de

su generosidad y revocar su acto gratuito.

47 Ademis se aseguré de dejarlo bien claro, ya que la idea de donacién revocable entre conyuges
quedé consignada en tres articulos del Codigo Civil: 1056, 1195y 1196.
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b.) Conlrzzlo de transporte. El articulo 1002 C.Co. autoriza al pasajero
“desistir del transporte contratado con derecho a la devolucién total ] <a
cial del pasaje, dando previo aviso al transportador”. De la misma m'?npxal—
el articulo 1620 ibidem, sobre el transporte de cosas por mar auto;i'/cml’
cargador a desistir del contrato pagando al transportador la mi’tad del ﬂata
convenidq, los gastos de cargue y descargue y la contraestadia. En estos dtoe
€asos pgx‘t{culares desistir equivale a retractarse, es decir, a arrepentirse de?
consentimiento manifestado en la celebracion del contrato. En lugar de cum-
plir el contrato, que fue a lo que se obligaron el pasajero y el cargador con el
transportador, optan por dejarlo sin efectos, como si nunéa hubiZse existido

c) Contrato de donacion de componentes anatomicos. Aunque la d(;nllciéﬁ
de componentes anatémicos*S es un contrato de contenido extrapatrimonial
vale la pena tenerlo en cuenta como un caso de retractacion Contractua]’
De acuerdo C(})n el pardgrafo 1 del articulo 17 del Decreto 2493 de 2004 ei
donante pg/dra revocar en cualquier tiempo, en forma total o parcial an,tes
de la ablacién, la donacién de 6rganos o componentes anatémicos ,

d) Contrato de obra. El contrato de obra es aquel por virtud del~cual una
persona se obliga con otra a realizar una obra material o artistica a cambio d;
una remuneracion, sin que exista de por medio una relacién de subordinacién
ode depende.ncia. Desde el punto de vista de su duracién, el contrato de obra
no es ni de ejecucion instantinea ni de ejecucion sucesiva, sino que corres-
pondeala categoria de los denominados contratos de ejecucion prolongada49
E.n est‘f1 clase de contratos existe un lapso entre la formacion del contrato ; lz;
e.]ecuCI()n de al menos una de las prestaciones esenciales. Pero ese espaci(; de
tiempo no satisface ninguna necesidad de las partes sino que es necesario para
poder cumplir con la prestacién. Solo el resultado final satisface al acreedero‘

La ruptura anticipada en este tipo contratos en virtud de una facultad
legal adopta la forma de una retractacién. En el caso de la obra: “el que en
cargé la obra, podré hacerla cesar, reembolsando al artifice todos losqcoq ]
y dandole lo que valga el trabajo hecho, y lo que hubiere podido ganar énols’
obra”. Lo peculiar de la norma es que autoriza retractarse a quien encargd IZ

48 So Or ejidos, célul:
4 n los 6r ganoi, tejidos, células y, en general, todas las partes vivas que constituyen el organis
humano (art. 2° del Decreto 2493 de 2004). S
49 KII(;HELE KLEIN El desistimiento unilateral del contrato, Civitas, Madrid, 199q p. 69
o S VLINA M - . 5 e G ? 3 :
5 Pf.,\btR NILE)L[,\A MQML_L.S. “La terminacion unilateral del contrato ad nutum”, Revista de Derecho
rivado n.° 10, Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 136
, p- 136.
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obra, lo que bajo otra perspectiva bien podria considerarse como un incum-
plimiento del contrato. Lo que hace que el caso analizado sea de retractacion y
no de una simple estimacién anticipada de perjuicios por incumplimiento, lo
determina el derecho conferido a la parte contratante de la obra. Su decision
de hacer cesar la obra es ajustada a derecho. Si el contratista por su propia
iniciativa optare por no ejecutar la obra, estaria incumpliendo el contrato.
¢) Contrato de seguro. En algunos contratos de ejecucion sucesiva la ley
prevé un derecho de revocacion que puede ser ejercido en cualquier mo-
mento de la vida del contrato desde el momento de la celebracion. Cuando
la revocacion se hace durante la ejecucién del contrato adopta el nombre de
terminacion ad nutum, cuyos efectos, por regla general, son hacia el futuro.
Ahora bien, cuando esa revocacion se hace antes de comenzar la ejecucion
del contrato, la revocacion adopta la forma de una retractacion. En el caso
del seguro, habra retractacion cuando la revocacion del contrato ocurra antes
de haber comenzado la cobertura del riesgo.
£) Contrato de edicion. “Por este contrato el titular del derecho de autor
de una obra literaria, artistica o cientifica, se obliga a entregarla a un editor,
que se compromete a publicarla mediante su impresion grafica o propagarla
y distribuirla por su cuenta y riesgo” (art. 105 de la Ley 23 de 1982). Del
literal €) del articulo 30 ibidem, que confiere al autor de una obra el derecho
perpetuo, inalienable e irrenunciable para “retirarla de la circulacion o sus-
pender cualquier forma de utilizacion aunque ella hubiese sido previamente
autorizada”, se deduce el derecho del autor de extinguir del contrato de
edicion, que, al igual que el contrato de seguro, adoptara la forma de una
retractacion o de una terminacion ad nutum, dependiendo del estado de la
ejecucion. Ahora bien, el derecho consagrado en esa norma no es gratuito,
y el autor debera indemnizar los perjuicios al editor.

B. EL CONTRATO

Cuando el derecho de retractacién no esta previsto en la ley requiere de un
pacto expreso. La facultad de retractarse nunca se presume, y por el hecho de
conferirse el derecho a una de las partes no se entiende conferido a la otra5".

51 PHILIPPE MALAURIE, LAURENT AYNES y PHILIPPE STOFFEL-MUNK, Les obligations, 2" ed., Defrenois,

Paris, 2005, p. 454.
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Laley regula dos casos de retractacion convencional: las arras penjtenci
o de retractacion y el pacto de retroventa. o pemienciales
a) Las arras de retractacién. La tipica facultad de retractarse la constituy
esta clase de arras. Las arras es la cosa que se da como contraprest: S : u}erT
el del'e?%lq de retractarse de la celebracion o de la ejecucion de IL)IH ;:ostl(’m pgl
En el Codigo Civil estan reguladas en los articulos 1859a 1861 en elI: Iatt(')" ;
de compraventa. Sin embargo, es undnimemente aceptado que a Iiczrrl1 I"l [O
cualq}uler otro contrato3. En el Cédigo de Comercio estin consa) T d'p“11 X
el articulo 866, en el titulo 1 de las obligaciones en general P01A' L\iriugscle?
pacjto dct flI‘I‘aS cualquiera de las partes puede retractarse d.e la celebraci 'e
0 ejecucion de un contrato: el que ha dado las arras perdiéndol 1 e
las ha recibido, restituyéndolas dobladas. ’ e
‘ b) El pacto de retroventa. Es aquel en el cual “el vendedor se reserva |
facultad de .recobmr la cosa vendida, reembolsando al comprador 1;1 ;zjljt'a
dad determinada que se estipulare, o en defecto de esta estipulacion lo .
le haya C(_)§tado la compra” (art. 1939 c.c.) Conocida como um‘ faculmdqtlile
retractacion co.nvencional, el pacto de retroventa es una condi‘ci(’)n sir;l 1 :
mente potestativa, toda vez que el querer del vendedor va acompafiado Lf) (13~
carga de pagar el precio de la cosa vendida5+. El pacto de retrolv);n‘t' edz'1
utilizarse para obtener fondos por la venta de un bien, con la es er‘zll pl?edc
rf.ecu.l,)erarlo posteriormente. Es til para garantizar o,peracionef de I;Z‘l :
c1acion porque deja al comprador-acreedor en una cémoda os\icién'1 n‘mI
Vendedor—d_eudor ejerce el derecho de retroventa el crédito de Equel se hsll) i
saldado; y si no se ejerce el derecho, entonces ser4 el propietario de un ; n
que con seguridad compro a buen precio. En materia de sociedades la fig 161'1
es 1gual.mente provechosa, toda vez que le permite a un accionista tr: ?urd
su pamgpaeién en la sociedad por razones de conveniencia, por e‘}::l;cilr
ocupar c1ertf) cargo publico, para readquirirlas posteriormen’te des] : PdO,
superada la inhabilidad o las razones que motivaron la cesién e
Como_ he indicado anteriormente, las arras de retracto puéden act:
en todo tipo de contratos. Téngase en cuenta, sin embargo, que 11?1:1;1;81:
; :

52 SZI o 1 . 1
5 Ivo que se deje establecido que se dan como parte del precio o como sefia

L\n cuyo caso las arras seran confirmatorias (art. 1861 C.c.)
53 ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ. Derer, 0L i

AD ¥ - Derecho Civil de los contratos, Ediar-C 5 i

S 0s, Ediar-Cono Sur, Santiago, 1988,
54 No es una condici6 1Xta, ¢ i ;
54 2 a condicién mixta, como ha dicho Gowirz EsTraDa, ya que para el ejercicio del 1
nacido de la retroventa no intervienen ni un tercero ni un acaso. I S

lde quedar convenidos,
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necesariamente implican la entrega de una cosa: “Sise vende con arras, esto
es, dando una cosa...” (art. 1859 .C.). Sin la entrega de una cosa no podria
hablarse de arras, dado el caricter real de estass5.

Vale la pena preguntarse: ¢es posible, con fundamento en la libertad
contractual, pactar el derecho de retractarse de la celebracién o ejecucion
de un contrato sin acudir al pacto de arras, o incluso, sin una contrapresta-
cién de por medio? Dicho en forma mds simple, ¢es valida una retractacién
convencional gratuita?

En mi opinién es posible. Del hecho de que exista una regulacion espe-
cifica para el pacto de arras no puede inferirse que toda facultad de retrac-
tacién convencional deba necesariamente tener su fuente en dicho pacto, o
que por fuera del mismo no se pueda libremente convenir una tal facultad
a favor de uno o de ambos contratantes. I.a nocion de retractacién es mu-
cho més amplia, y las arras son tan solo una de sus varias modalidades. Si
las arras han sido tenidas en cuenta por el legislador ha sido por su arraigo
histérico y por su frecuente utilizacion, principalmente en las promesas de

compraventa de bienes inmuebles. Pero nada se opone a que en ejercicio de
la autonomia negocial gratuitamente se confiera a ambas partes o a una sola
la posibilidad de arrepentirse de la celebracion o ejecucion de un contrato.
En Francia, la Corte de Casacién ha aceptado la validez de una facultad
de retractacion a titulo gratuito3, si bien hay quienes se han opuesto a ellas
con el argumento de la prohibicion de las cliusulas puramente potestativass7,

al cual ya nos hemos referido.

IV. REGIMEN DE LA RETRACTACION
A. CONDICIONES DE EJERCICIO

Existen ciertas condiciones para €l ejercicio del derecho de retractacién con
respecto a su titular, el plazo, la forma y, excepcionalmente, con el cumpli-

En sentencia de 30 de julio de 1941, citada por JORGE OVIEDO ALBAN en E pacto de arras en los
contratos de derecho privado, la Corte Suprema de Justicia sefiald que el pacto de arras es de caracter

wr
[

real.
56 JEAN Marc MOUSSERON. Technigue contraciuelle, 3* ed., Francis Lefebvre, Paris, 2005, p. 134.

57 MIRABAIL. La rétractation en droit privé frangais, cit., p. 122.
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ento d( una cargea. Del um 1.“!1(3] (le €8as ¢ ( €S (]e])el dae la
C p 0
B {0} d (6] c
thdez (161 acto.

I. EL TITULAR DEL DERECHO

El derecho de retractacion no existe sino en la medida en que la ley o el
contr: z : i
1 ato lo establezcan de manera expresa. Por obvias razones ninguna de
Q PR ol - : 8 3 Y
fab par tis‘se puede atribuir unilateralmente ta] derecho sin desconocer la
uerza atoria de s MAs, ni siqui i ‘
obligatoria del contrato. Es mas, 1 siquiera seria posibl feri
persona de manera unilateral g e
ona ¢ : ateral una facultad de retracto, si esta no lo aceptas8
W r; [I)artc, €omo negocio juridico que es, la retractacién debe ser el
esult. ) . .
ado ¢ consentimiento libre de una persona capaz, y tener una caus
y un objeto licitos. , o

2. PLAZO PARA RETRACTARSE

El plazo para ejercer el derecho de retractacidn dependera en cada caso d
lo.dlspuesto en la ley o en el contrato. En algunos casos el plazo sera ‘det ‘e
mmado,/cuando se sabe exactamente cuindo llegara, como tal dia, o 1e IT
tantos dias contados desde tal fecha. En Otros casos s’er:i indetermi,n cla o
se sabe que ha de llegar pero no se sabe cuindo, como el dia de la mu —,
una persona (art. 1139 c.c.). Friede
Como ejemplo de plazos determinados encontramos el denominad
derecho de. retracto del consumidor, que cuando se han adquirido b‘:“ 'O
se puede ejercer en cualquier momento desde la celebracion del contenCS
hasta antef del vencimiento del quinto dia habil siguiente a la entre@arzi(l)
p/rodu/ct(.). Tratandose de prestacion de servicios el plazo es también dec i L
dias habiles pero contados desde Ia fecha de la celebracion del res ecc:ltr'ILO
contrato (art. 47 de la Ley 1480 de 201 1). El derecho nacido del L;)ctol(\ilo
;e‘t‘roventil se deberd ejercer en un plazo miximo de cuatro aﬁosiontads
c.sde la fecha del contrato, salvo que las partes hubieren acordado un tér-
mIno menor (art. 1943 C.C.).
Como ejemplos de plazos indeterminados encontramos el derecho d
uno de los conyuges a revocar la donacion hecha al otro. T.a propiedag d:

58 Ibid., p. 233.
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la cosa donada solo se consolida a la muerte del donante (art. 1203 c.c.).
Igualmente indeterminado es el plazo que tiene para retractarse el donante
de un componente anatémico, quien puede revocar su consentimiento en
cualquier tiempo, antes de la ablacion (art. 17 del Decreto 2493 de 2004).

En el caso de las arras de retractacion el plazo para ejercer el derecho
sera el convenido por las partes, y a falta de estipulacion, dos meses después
de la convencién. El derecho caduca igualmente, no obstante el plazo, si se
hubiere firmado la escritura pablica o si hubiere principiado la entrega (art.
1860 C.C.).

Se ha discutido acerca de cual seria el plazo para retractarse en los
negocios comerciales con arras cuando las partes no lo hubieren sefialado.
Algunos autores consideran que al haber guardado silencio dicho estatuto
los Ginicos limites serian la celebracion del contrato prometido o la ejecucién
misma de la prestacion objeto del contrato’9. Comparto la opinion de quienes
sostienen que el plazo debe ser el mismo del Codigo Civil, por la remision
que hace el articulo 822 c.co. a la ley civil®.

¢Cual seria el plazo para retractarse cuando se ha convenido tal facultad
por fuera del pacto de arras, es decir, cuando se pacta una contraprestacion
diferente de entregar una cosa, o cuando el ejercicio del derecho de retrac-
tarse es a titulo gratuito? Se deben observar los mismos limites establecidos
para las arras. Sila voluntad del legislador, plasmada en normas imperativas
tanto en el Codigo Civil como en el Codigo de Comercio, ha sido la considerar
inconveniente la retractacion después de celebrado el contrato prometido
o de ejecutada la prestacion objeto del mismo, no habria justificaciéon ni ju-
ridica ni practica para sostener otra opinion respecto de una situacion casi
idéntica. Sila norma es restrictiva cuando hay arras, que de alguna manera
le permiten a la victima de la retractacion resarcirse por la frustracién del
contrato, con mayor razén deben existir los limites cuando no ha habido
ninguna contraprestacion. Es cierto que existen algunos casos particulares
en los que se permite la retractacion después de ejecutado un contrato,

59 JaME ARRUBLA Paucar. Contratos mercantiles, Teoria general del negocio juridico, 13" ed., Legis,
Bogota, 2012, p. 142. JORGE SUESCUN MELO. Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial
contempordneo, t. 1, 2* ed., Legis, Bogota, 2003, p. 43.

60 JOSE ALEJANDRO BONIVENTO FERNANDEZ. Los principales contratos civiles, 12" ed., Ediciones Libreria
del Profesional, Bogotd, 19g . 59. JORGE OVIEDO ALBAN. El pacto de arras en los contratos de

, bogota, 1997, p. 59
derecho privado. Via inveniendi et iudicandi, Universidad Santo Tomds, Bogotd, 2010, p. 15. MARIO
) i 50Ld, 5 5
BaeNa UpEGUL De las obligaciones en derecho civil y comercial, 3* ed., Legis, Bogota, 2000, p. 193.
& J » 3 s €8 g
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como en el pacto de retroventa o en la venta de bienes bajo el Estatuto del
Consumidor. Sin embargo, esas normas son especiales y responden a una
necesidad particular que el legislador quiso regular, razén por la cual de ellas
no se puede deducir una regla de aplicacién general.

3. LA FORMA

De manera general, la retractacion se hace efectiva por la sola manifestacién
de voluntad del titular del derecho, esto es, sin que se deba acudir a un juez
para que declare o autorice la extincién del contrato, y sin necesidad de
que esa manifestacion de voluntad sea aceptada por la otra parte. Asi, por
ejemplo, el consumidor que se arrepiente de la celebracion de un contrato de
prestacion de servicios (de aquellos en los que se puede ejercer el derecho)
tan solo deberd comunicar su decision al proveedor del servicio. Si la parte
que entrego las arras se arrepiente del contrato lo Gnico que debe hacer es
manifestar su decision a la parte que las recibié.

Cuando la ley o el contrato imponen una determinada formalidad esta
debe observarse, so pena de ineficacia del acto de retractacion. La regla ge-
neral es la libertad de formas para no entorpecer la voluntad del titular del
derecho. Excepcionalmente se exige el cumplimiento de una formalidad®®.
En ¢jercicio de suautonomia las partes son libres de convenir las formas que
cjstimen pertinentes para el ejercicio del derecho, pero aclarando que esas
formas convencionales tendran su aplicacion principal en los casos en que
el derecho de retractarse tenga su fuente en la autonomia privada. Porque
cuando la retractacion tiene su fuente en una norma, y la parte a quien se
ha conferido el derecho se encuentra en una particular situacién de desven-
taja o de inferioridad, como por ejemplo en las relaciones de consumo, la
ausencia de formalidades tiene por finalidad especial proteger a esa parte,
permitiéndole que su voluntad se exteriorice sin trabas. Por ello, no seria
valida la cliusula que impone al consumidor observar una determinada
formalidad para retractarse de la compra de un electrodoméstico financiado

61 Elarticulo 17 del Decreto 2493 de 2004 autoriza al donante de un componente anatGmico a revocar
su consentimiento observando la misma formalidad que utilizé para expresar su voluntad inicial,
es decir, mediante: “1. Instrumento notarial; 2. Documento privado o 3. Carné dnico nacional
de donacién de componentes anatémicos”.
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por el proveedor, como podria ser, por ejemplo, el diliggnciamiento de un
formato o una carta explicando las razones de su determinacién.
Entonces, cuando ni laley ni el contrato exigen el cumplimiento de alguna
formalidad, la decisién de retractarse podra ser puesta en conocimiento lp(?r
cualquier medio eficaz: una carta, recomendada o no, una llamada telefoni-
ca, un correo electronico, un mensaje de texto o de voz, Vérbalmente entre
presentes, etc. Aunque siempre serd mejor una comunicacién con acuse de
recibo, para evitar problemas probatorios, la retractaciéon puede‘mclu/so ser
tacita, es decir, el resultado de ciertos actos o de una conducta .II?CQLUVOC?.
Asi, por ejemplo, la inasistencia a la firma de un contrato definitivo podria
configurar el ejercicio del derecho de retractacién previsto en un cointrato
preparatorio. De la misma manera, el envio de los bienes del consurmdo%',al
proveedor puede equivaler a retractacion. El hecho de que la retractacién
sea un acto recepticio, es decir, que para su eficacia deba ser puesto en co-
nocimiento de su destinatario, no excluye la posibilidad de que sea ticita®2.

4. EL CUMPLIMIENTO DE UNA CARGA

Algunas veces al titular del derecho de retractacién no le bastara con de-
clarar su voluntad, sino que ademds debera cumplir con una carga para
ejercer el derecho®. Asi, por ejemplo, para ejercer el derecho nacido del
pacto deretroventa, que equivale a retractarse del contrato de compraventa,
¢l vendedor deberd dar noticia anticipada al comprador (art. 1943 c.c.) y
reembolsarle la cantidad estipulada o lo que le haya costado la compra (art.
1939 c.C.). Comparto la opiniéon de GOMEZ ESTRADA, quien sostiene que
“el vendedor hace efectivo lo estipulado en el pacto de retroventa, desde el
momento en que reembolsa al comprador el precio de la venta, o la suma
especialmente estipulada en el pacto. Verificado ese reembolso, en el mismo
momento se entiende cumplida la condicién resolutoria que afectaba el
contrato, y surtidos los efectos retroactivos consiguientes”%. En el mismo
sentido opina ALESSANDRI RODRIGUEZ: “este reembolso debe hacerse en el

62 SOLANGE MIRABAIL. La rétractation en droit privé frangazs, 1GDj, Paris, 1997, p. 237.

63 Mientras que en la obligacion el acreedor espera el cumplimiento de una prestacién a cargo del
deudor, y en caso de renuencia de este ltimo aquel dispone de los medios para hacerla valer, la
inobservancia de la carga en principio afecta solo a quien debe cumplirla.

64 Cesar GOnEz ESTRADA. De los principales contratos civiles, 3* ¢d., Temis, Bogota, 1996, p. 120.
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momento mismo de ejercitar el pacto de retroventa, segtin lo da a entender
el articulo 1881051 con el empleo del gerundio ‘reembolsando’; que indica
una accién simultinea”%6,

De la misma manera, trataindose de ventas de bienes a la luz del articulo
47 de la Ley 1480 de 2011, el consumidor esti obligado a cumplir con una
carga para ejercer el derecho de retracto: “devolver el producto al productor
o proveedor por los mismos medios y en las mismas condiciones en que lo
recibi6”. La norma no puede interpretarse en el sentido de que al consu-
midor le basta con manifestar que cjerce el derecho antes de que expire
el plazo, para posteriormente y cuando lo estime conveniente devolver el
producto. La devolucién del bien al productor o proveedor no es efecto sino
presupuesto de la retractacion.

B. EFEcTOS

Ejercido el derecho de retractacién en las condiciones descritas, la principal
consecuencia es la extincion del vinculo juridico y de las obligaciones resul-
tantes de €l. Los efectos seran similares a los de la condicién resolutoria, esto
es, el contrato se resolverd retroactivamente, reputandose no haber existido
jamas. El punto de referencia es la situacién en la que se encontraban las
partes al momento de la celebracién del contrato, Como consecuencia de
lo anterior, las partes deber4n hacer las restituciones a que haya lugar, y en
general prestar toda su colaboracién para hacer valer los efectos de la retrac-
tacion. La naturaleza de cada contrato en particular definira las actuaciones
a seguir.

En el caso de los bienes y servicios a los que aplica el derecho de retracto
deacuerdo con el Estatuto del Consumidor, el tinico efecto de la retractacion
es el siguiente: “el proveedor debera devolver en dinero al consumidor todas
las sumas pagadas sin que proceda a hacer descuentos o retenciones por
concepto alguno. En todo caso la devolucién del dinero al consumidor no
podri exceder de treinta dias calendario desde el momento en que ejercié el
derecho”. Por lo anterior, es incorrecta la posicién de algunos comentaristas
de dicho estatuto, que establecen como efecto de la retractacion la devolucién
del bien al proveedor —cuando en realidad, como expresamos anteri ormente,

65 Art. 1939 c.C. col.
66 ALESSANDRI RODRIGUEZ. Derecho Civil de los contratos, cit., p. 136.
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la devolucién del bien es presupuesto para el ejercicio del derecho—: “Los ) FBERL Lypna Sreaies”
efectos del ejercicio del derecho de retracto son la resolucion del contrato y o . e - o .,
la consecuente devolucion de las cosas a su estado original. Por lo tanto, e/ i La Sltfpemz()n - C,umj) lz‘mze@o del contrato, excepcion
consumidor deberd hacer la devolucion del bien recibido y el proveedor debera w ‘Wﬁwrza Obllgdt()i’m ¢ instrumento de prevencion
restituir las sumas pagadas a é1707 (resaltado mio). ;‘

Tratandose del pacto de retroventa, el comprador debera restituir la cosa
vendida al vendedor (el pago del precio es requisito para ejercer el derecho)
con sus accesorios naturales (art. 1941 C.C.), y eventualmente debera indem-
nizar al vendedor de los deterioros de la cosa (art. 1941 €.C.). Por su parte, el
vendedor debera pagar las expensas necesarias.sobre la cosa (art. 1941 C.C.).

En los contratos con arras, si la parte que las recibio se retracta, debera
restituirlas dobladas (arts. 1859 c.c. y 866 €.co.), asi como cualquier otra
suma que hubiere recibido con ocasion del contrato. Si quien se retracta
es la parte que entreg6 las arras, estas se perderan pero dicha parte tendra
derecho a recobrar lo que hubiere entregado ademas de las arras.

En caso de que ocurrida la retractacion alguna de las partes se muestre
renuente a acomodar su conducta a la nueva situacion, sera necesario acudir

al juez para que intervenga y ordene ejecutar las prestaciones a que hubiere
lugar. Igualmente podra acudir al juez la parte que padeci6 la retractacion,
en caso de abuso o ilegalidad por parte de quien ejerci6 el derecho®s.

67 GIRALDO, CAYCEDO y MADRINAN, Comentarios al Nuevo Estatuto del Consumidor, Legis, Bogota,
2012, p. 132.

68 MarTEO DELLACASA, “La retractacion arbitraria, entre principios y remedios”, trad. de Pablo
Moreno Cruz, Revista de Derecho Privado n.° 22, Universidad Externado de Colombia, enero-
junio de 2012, Bogota.

- «_—_—A




