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PRESENTACION

Me ha encargado la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
de Antioquia la honrosa tarea de presentar el libro Tension entre autonomia privada
vy buena fe en la contratacion privada contemporanea, de Adriana Largo Taborda.
La obra presenta el resultado de la investigacion ardua y cuidadosa de la autora,
con la que concluye sus estudios de Maestria en Derecho Privado.

El texto aborda el problema desde un analisis descriptivo interpretativo, mediante
un enfoque dogmatico, valiéndose de una metodologia de analisis documental. Se
trata de un escrito sistematico que aborda los principios de la autonomia privada 'y
sus limites; la buena fe como fundamento de la fuerza obligatoria del contrato y la
proteccion de la confianza legitima; el respeto por el acto propio y la prohibicion de
abusar de la posicion dominante. Finalmente, propone algunos criterios juridicos
relevantes para resolver controversias contractuales por afectacion del principio
de buena fe. Se destaca en este trabajo la abundante seleccion de referencias
doctrinales y jurisprudenciales que enriquecen el analisis del problema desde un
enfoque critico, que contrasta la teoria con las implicaciones sociales y economicas
afrontadas por los ciudadanos, agentes econdmicos en relacion con los derechos
y garantias constitucionales propios del Estado Social de Derecho.

Los hallazgos de la investigacion se presentan en este libro de forma clara, sencilla
y consistente, con el rigor que solo es posible luego de la experiencia docente y
en la judicatura de esta joven autora. Su trabajo invita a la lectura con una prosa
fecunda, agradable para lectores formados en diferentes disciplinas.

Esta tesis contribuye a los esfuerzos actuales de la academia, la doctrina y la
jurisprudencia por reflexionar el derecho privado desde los escenarios que
ofrece la realidad contemporanea. Desde mediados del siglo XX, los trabajos
de investigacion y produccion de literatura juridica sobre derecho privado
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en Colombia se concentraron en manuales y en textos que comentaban las
instituciones y en algunos casos los codigos civil y de comercio completos. Los més
avanzados incluian referencias historicas a los movimientos codificadores del siglo
xix y a los procesos legislativos de produccion de codigos. En casos excepcionales,
se publicaron trabajos que resaltaban los origenes de las normas, destacando la fuente
de recepcion inmediata, refiriendo legislacion extranjera sobre el tema o citando
las normas de derecho internacional emparentadas con los problemas abordados.

La produccion de textos de derecho privado después de la década de 1970 es
muy escasa y solo en los ultimos diez afios se retoman las cuestiones desde
la constitucionalizacion, la contratacién masiva, la unificacion del régimen de
las obligaciones y los contratos civiles y mercantiles, la internacionalizacion
y la globalizacion del derecho privado. El trabajo de la profesora Largo encaja
perfectamente en esta tendencia y ofrece soluciones novedosas a las fricciones,
tensiones y conflictos entre los principios de la buena fe y la autonomia privada
en contextos de contratacion privada contemporanea.

Este trabajo aporta a la consolidacion de una linea de investigacion que viene
desarrollando la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Antioquia en los programas de posgrado en derecho privado, enfocada en los
problemas y retos actuales, que invitan a dirigir la mirada hacia textos diferentes
a los manuales del siglo xx con los cuales hemos estado acostumbrados a
reflexionar el derecho privado en Colombia. La obra también contribuye de forma
contundente a la investigacion en estos temas luego de veinte afos de vigencia de
la Constitucion Politica de 1991, y de descubrirnos inmersos en las realidades de
unos sistemas de contratacion vibrantes, que se modifican todos los dias, y que
implican unas relaciones cada vez mas complejas entre partes débiles y fuertes,
oferentes y demandantes, en mercados donde se transan bienes meritorios ofrecidos
por particulares en ejercicio de las libertades constitucionales.

En sintesis, la obra de Largo Taborda se convierte en un aporte valioso sobre el
problema de la contratacion privada y sus tendencias contemporaneas.

Norma Cecilia Nieto Nieto

Profesora Escuela de Derecho Universidad Eafit
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INTRODUCCION

La presente obra estd dedicada al analisis de la tension existente entre los
principios de autonomia privada y de buena fe en la contratacion privada
contemporanea, desde la Optica del limite que la segunda le impone a la
primera; aqui se busca asimilar conocimientos y desarrollar competencias para
analizar y encontrarles soluciones a situaciones particulares donde se advierta
la confrontacion entre estos principios basilares del derecho privado. Para tal
efecto, se aborda el estudio de estas dos categorias juridicas y, adicionalmente,
el de las modalidades en que actualmente se exige respeto por el principio de
la buena fe en las relaciones contractuales, denominadas teoria venire contra
factum proprium non valet, principio de proteccion de la confianza legitima,
prohibicion de abusar de la posicion dominante y, en general, del acatamiento de
las reglas o deberes secundarios de conducta que emanan de la buena fe, como
son los deberes de informacion, proteccion, colaboracion y de guardar secreto.

Bajo ese enfoque, el objetivo principal se centra en identificar la dimension de
la autonomia privada en el modelo del Estado Social de Derecho, sus limites y
su relacion con el encumbrado principio de la buena fe. En esa direccion, seran
objeto de estudio las generalidades de los principios enunciados, la tension que
desde el punto de vista de las relaciones contractuales entre particulares puedan
presentarse entre ellos, la vinculatoriedad de los acuerdos privados cuando aun
en ejercicio de la autonomia privada se quebranta la buena fe, y las consecuencias
juridicas que se derivan de ello.

La importancia de este trabajo radica en que es el resultado del estudio de los
arraigados principios iusprivatistas de autonomia privada y buena fe, desde una
perspectiva constitucional, teniendo en cuenta las transformaciones que ha sufrido
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la contratacion privada en las Gltimas décadas, producto de la estandarizacion de
los contratos como una respuesta a las exigencias que la modernidad le impone al
trafico juridico para el acceso rapido y eficaz a la prestacion de bienes y servicios.

Sin embargo, estas nuevas tendencias de la contratacion pueden generar una
situacion de desigualdad respecto del contratante que simplemente expresa su
consentimiento frente a unas cldusulas predispuestas por la otra parte, o de aquel
que se ve compelido a contratar para acceder a un determinado tipo de servicio,
con una o con varias entidades autorizadas para la prestaciéon del mismo, en
virtud del intervencionismo estatal en ciertos &mbitos de la contratacion privada.
Asi, aunque dentro de las relaciones juridicas establecidas entre particulares,
el principio de la autonomia privada se erige como la expresion maxima de la
libertad de contratar, tal autonomia no es absoluta, pues tradicionalmente se
ha sostenido que esta encuentra estrictos limites en la ley, el orden publico, las
buenas costumbres y en los principios generales del derecho; y puede predicarse
que, desde una perspectiva constitucional, actualmente también esta limitada
por caros principios de raigambre fundamental como lo son la dignidad humana
y la igualdad.

Frente a las controversias suscitadas en torno a la contratacion privada, la doctrina
y la jurisprudencia contemporaneas se orientan por soluciones que garanticen la
equidad, la proteccion del contratante débil y la realizacion de la justicia. Ast, figuras
como la prohibicion de obrar contra los actos propios, la proteccion de la confianza
legitima y la prohibicion de abusar de la posicion dominante, estrechamente
relacionadas con el principio de la buena fe, se han ido consolidando como puntos de
analisis siempre que por la via judicial se pretenda desentrafiar la fuerza vinculante
de los acuerdos privados, en casos donde se advierte la afrenta al principio de la
buena fe, por contravenir, entre otros eventos, la obligacion de ser coherente con las
propias actuaciones pasadas, la confianza creada en las demas personas en virtud
de la conducta adoptada con anterioridad, o por abusar de la posicion privilegiada
que una de las partes tenga frente a la otra en una relacion contractual.

Bajo esta panoramica, se efectud un rastreo de las normas juridicas, trabajos
académicos y fallos judiciales existentes en Colombia respecto de las categorias
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que son materia de profundizacion, para lo cual se consultaron obras y articulos
de connotados autores clasicos y contemporaneos que se han aplicado al
estudio de estos temas, asi como sentencias muy actualizadas sobre los mismos
emitidas por los 6rganos de cierre de la jurisdiccion en Colombia.

Tomando como punto de partida la naturaleza relativa, no absoluta, del principio
de autonomia privada, y en particular los limites tradicionales y constitucionales a
los que este principio se ve sometido, es preciso detenerse en la conceptualizacion
de dos categorias juridicas basicas: autonomia privada y buena fe, asi como de
otras subcategorias que emanan del principio de la buena fe: reglas secundarias de
conducta, prohibicion de obrar contra los actos propios, proteccion de la confianza
legitima y prohibicion de abusar de la posiciéon dominante. También es procedente
ocuparse de las consecuencias juridicas que pueden presentarse en casos de tension
entre tales principios. Con miras a lograr los objetivos propuestos, este trabajo se
estructura en cuatro capitulos, asi:

El primero se dedica a la categoria de autonomia privada y sus limites. Comprende
el estudio del concepto y de los elementos que lo integran: libertad de contratar
y libertad de configuracion interna del contrato. En cuanto a los limites, estos se
revisan desde dos perspectivas: una legal, afianzada en las disposiciones de los
Cddigos Civil y de Comercio de Colombia, y otra constitucional que parte del
concepto de la autonomia privada en el Estado Social de Derecho, de su relacion
con los principios y derechos fundamentales y de las implicaciones que ello
conlleva en las relaciones juridicas surtidas entre particulares.

Las fuentes de consulta para este capitulo provienen basicamente de una linea
clasica y dogmatica del tema de la autonomia de la voluntad, fijada por autores
como Luigi Ferri (1969), Emilio Betti (1959), Luis Diez Picazo y Antonio Gullon
(2001). Para abordar el tema de los limites constitucionales a este principio se
toma en consideracion, de manera especial, la tesis doctoral de Maria Venegas
Grau (2004), docente e investigadora de la Universidad Carlos III de Madrid,
titulada Derechos fundamentales y derecho privado. Los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares y el principio de autonomia privada. Alli la
autora se refiere a la articulacion de los derechos fundamentales y la autonomia
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privada. También se tiene en cuenta el concepto de Robert Alexy (2001) sobre la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales y la influencia de las normas
iusfundamentales en las relaciones juridicas surgidas entre particulares. Asi mismo,
resulta ineludible la revision de providencias en las cuales la Corte Constitucional,
en sede de revision de sentencias de tutela, analizo casos de confrontacion entre
los referidos principios.

El segundo capitulo se dedica al tema de la buena fe como fundamento de la fuerza
obligatoria del contrato, y alli se hace referencia al concepto de buena fe desde
sus distintas acepciones, en especial como principio general del derecho y como
fundamento de interpretacion e integracion de los contratos. Del mismo modo,
parte del analisis se dedica a las reglas secundarias de conducta, estrechamente
relacionadas con el principio de la buena fe, de modo particular al deber de
informacion como expresion de la buena fe precontractual y contractual, y a la
categorizacion de la buena fe en sentido objetivo y subjetivo. Como colofon del
capitulo, se destina un segmento a las nociones de asimetria de la informacion y
del dolo omisivo.

Para este capitulo se consultan las obras de importantes autores civilistas, como
Emilio Betti (1959), Rubén Stiglitz (1994a), Francesco Galgano (1992), Manuel
de La Puente y Lavalle (2000) y Renato Scognamiglio (1983). Igualmente, se
revisan analiticamente articulos de autores latinoamericanos contemporaneos
como Arturo Solarte Rodriguez (2004), Carlos Alberto Soto Coaguila (2003),
Jorge Mosset Iturraspe (2006) y Alfredo Bullard Gonzalez (2000), entre otros,
como también sentencias en las que la Corte Constitucional y la Corte Suprema
de Justicia se refirieron de manera puntual al alcance del principio de la buena fe.

En el tercer capitulo se presentan las teorias de la prohibicion de actuar contra los
actos propios, proteccion de la confianza legitima y prohibicion del abuso de la
posicién dominante, precisando cudles son las notas caracteristicas de cada una
de ellas, como expresiones del principio de la buena fe. De especial relevancia
para la estructuracion del capitulo fueron las obras de Manuel de La Puente y
Lavalle (2003), Martha Lucia Neme Villareal (2003), Alejandro Borda (1987),
Rubén Stiglitz (1994a), Gabriel Valbuena Hernandez (2008), Carlos Fernandez
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Sessarego (1992) y Ernesto Rengifo Garcia (2004); y tal como en los capitulos
anteriores, se hace expresa referencia a sentencias en que la Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia analizaron los temas planteados aqui.

En el cuarto capitulo se analizan las consecuencias juridicas que pueden
derivarse del quebrantamiento de la buena fe en las relaciones contractuales,
especialmente en la modalidad de contratos con clausulas predispuestas, tipica de la
contratacion contemporanea. Para tal efecto, se presentan varios criterios juridicos
relevantes para resolver controversias sometidas a la jurisdiccion, entre ellos la
constitucionalizacion de las controversias contractuales, la justicia contractual,
la proteccion del contratante débil y la aplicacion del deber de solidaridad social.

Como fuentes de consulta para la construccion de este apartado, se tienen en cuenta
los escritos de Carlos Alberto Soto Coaguila (2009), Maximo Bianca (2007), Jorge
Mosset Iturraspe (1994), Juan Carlos Rezzoénico (1987), José Luis de los Mozos
(1987), Francesco Galgano y Rubén Stiglitz (1994a), entre otros. Para concluir con
el estudio de situaciones concretas como herramienta metodologica, se resefian
cinco sentencias judiciales dictadas por las Altas Cortes, en asuntos en los que se
evidencia la tension entre buena fe y autonomia privada, y se analizan tematicas
relacionadas con asimetria en el manejo de la informacion y el deber de brindar
informacion completa a cargo de los profesionales; interpretacion de clausulas
predispuestas; valor normativo de los principios generales del derecho y alcance
del principio de la buena fe; abuso de la posicion dominante de las entidades
financieras frente a sus usuarios y reticencia no constitutiva de nulidad relativa
en el contrato de seguro de vida.

Desde el punto de vista metodologico, el presente trabajo se elabora bajo un
enfoque tedrico dogmatico, por cuanto las fuentes consultadas son textos juridicos
que incluyen enunciados de discurso sobre categorias juridicas, normas de caracter
legal y sentencias de Altas Cortes. En tal virtud, el trabajo se centra en el analisis
descriptivo e interpretativo de dichas fuentes, procurando establecer un didlogo
entre la intérprete y los autores consultados, propicio para la generacion del
conocimiento en el campo de profundizacion propuesto.
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En armonia con lo anterior, la estrategia metodoldgica aplicada fue el analisis
documental destinado a abordar el estudio de las categorias y subcategorias y se
priorizoé la técnica de recoleccidon y generacion de informacion, teniendo siempre
como referente el problema planteado en el proyecto de profundizacién y los
objetivos propuestos.
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1. EL PRINCIPIO DE ApTONOMiA PRIVADA
Y SUS LIMITES

@

Respecto a la concepcion tradicional del principio de la autonomia de la voluntad,
Maria Venegas Grau sostiene que en este se afirma la “capacidad juridica de cada
individuo de regular libremente sus relaciones con los demés particulares”, y que
no solo es el principio que estructura el derecho privado del siglo XIX, sino que es
también el elemento central de la filosofia del derecho dominante en esa época,
que es la filosofia del individualismo juridico, plasmada en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 y en el Codigo de Napoleon, y
afiade que en el ambito juridico,

[...] el postulado del valor absoluto del individuo supone erigir al hombre en el
unico fundamento del Derecho, reconociendo a la voluntad individual, libre por
definicion, la capacidad de crear Derecho. Asi la teoria de la Autonomia de la
voluntad se presenta como una teoria individualista (2004:33).

La misma autora, al referirse al denominado “dogma de la autonomia privada”,
sefnala que este tiene una dimension filoséfica y politica:

Se habla, asi, del “dogma” de la autonomia de la voluntad para evocar la hegemonia
de un principio incuestionable que se admite como verdad fundamental. En virtud
de este principio, la fuente del Derecho se encuentra en el propio individuo, en
su libertad y en su voluntad: en su voluntad auténoma, en definitiva. Esta idea
se enraiza en el “credo filosofico y juridico de los siglos XVIII y XIX”, que tal y
como indica A Rieg, gira en torno a la voluntad: “en la base del edificio social se
encuentra el individuo, es decir, una voluntad libre: el Estado, la ley no son mas
que emanaciones de las voluntades individuales que se conjugan entre si [...]. Todo
el edificio juridico estd dominado por el principio de autonomia de la voluntad”.
“De este modo, toda obligacion se hace derivar de una voluntad expresa o técita,

una voluntad que garantiza la legitimidad del pacto. Con ello se pretende justificar
el nuevo orden econdmico y social, de tipo capitalista: el derecho contractual
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niega el caracter opresivo y alienante de ese sistema, “creando una imagineria
que (presenta) la opresion y la alienacion como consecuencias de aquello que las
propias personas desean.

Pero, como sefiala G. Rougette, ademas de este significado econdémico la doctrina
de la autonomia de la voluntad encierra una dimension politica —pues “traduce
el sueflo de una sociedad individualista cuyo centro residiria en cada persona
y cuya finalidad ultima seria la plena realizacion de la personalidad de cada
cual”— e implica la “afirmacion metafisica de que el hombre es un ser libre,
capaz de vincularse a si mismo, pero solo por un acto soberano de su voluntad”.
Y asi, siguiendo a Gounot, cabe afirmar que el dogma de la autonomia privada
se traduce en dos postulados: “nadie puede quedar obligado sin haberlo querido”
(D), de lo que se deriva que “todo pacto libremente querido es justo” (I). (43-44).

Mas adelante se vera como en el ordenamiento juridico colombiano el modelo
de Estado Social de Derecho influye notablemente en la vision y alcance del
concepto de la autonomia privada, en tanto que al arraigado individualismo, que le
sirve de génesis, se le imponen desde el propio texto constitucional unos precisos
limites enmarcados en el respeto por los derechos fundamentales y los intereses
colectivos, no solo de los co-contratantes, sino de la comunidad en general, bajo
criterios de equidad y solidaridad.

1.1 El concepto

Para los fines que interesan a este trabajo, es preciso partir de dos concepciones
basicas y opuestas entre si: 1) La autonomia privada es presupuesto y fuente
generadora de obligaciones juridicas ya disciplinadas en abstracto y, 2) La
autonomia privada tiene una dimensién normativa. La primera defendida por
Emilio Betti y la segunda por Luigi Ferri. A continuacion se presentan los
argumentos de ambas posiciones, y también el criterio que sobre esta categoria
juridica exponen Luis Diez Picazo y Antonio Gullén.

Emilio Betti en su obra Teoria general del negocio juridico (1959: 46-47), tras
aludir a las relaciones entre el derecho subjetivo y el negocio juridico, senalando
que el primero “cumple una finalidad estatica de conservacion y tutela”, mientras
que el segundo “tiene una finalidad dindmica, de iniciativa y renovacion”,
destaca que ambos estan regidos por el principio de libertad y por la consiguiente
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“autorresponsabilidad privada”. Betti afirma que la autonomia, entendida como
“actividad y potestad de autorregulacién de intereses y relaciones propias,
desplegada por el mismo titular de ellas”, puede ser reconocida por el orden
juridico estatal en dos distintas y diversas funciones: “a) Puede ser reconocida
como fuente de normas juridicas destinadas a formar parte del mismo orden
juridico que la reconoce. b) Puede, también, ser reconocida como presupuesto
y fuente generadora de relaciones juridicas ya disciplinadas, en abstracto y en
general, por las normas del orden juridico”. A continuacion sostiene:

Esta autonomia es reconocida por el orden juridico, en el campo del Derecho privado,
exclusivamente en la segunda de las funciones citadas. Es decir, como actividad y
potestad creadora, modificadora o extintiva, de relaciones juridicas entre individuo
e individuo; relaciones cuya vida y vicisitudes estan ya disciplinadas por normas
juridicas existentes. La manifestacion suprema de esta autonomia es el negocio
juridico. El cual es precisamente concebido como acto de autonomia privada, al que
el derecho atribuye el nacimiento, la modificacion o la extincion de las relaciones
juridicas entre particulares. Tales efectos juridicos se producen en cuanto que estan
dispuestos por normas, las cuales, acogiendo como presupuesto de hecho el acto
de autonomia privada, se remiten a él como supuesto necesario y suficiente (5).

En sentido similar, Luis Diez Picazo y Antonio Gullon (2001: 369-370), parten de
la relacion entre autonomia privada y libertad individual; ellos manifiestan que la
autonomia privada es el “poder de dictarse uno a si mismo la ley o el precepto,
el poder de gobernarse uno a si mismo” y que también puede entenderse como “el
poder de la persona para reglamentar y ordenar las relaciones juridicas en las que es
o ha de ser parte”, precisando que, “Reconocer la libertad significa permitir hacer,
dar al individuo una esfera de actuacion, pero reconocer la autonomia es decir algo
mas, que el individuo no solo es libre, sino que es ademas soberano para dictar su
ley en su esfera juridica”. Sin embargo, respecto al reconocimiento de la autonomia
privada como fuente de normas juridicas, estos autores sostienen que el poder
individual carece de aptitud para crear normas de Derecho:

No cabe reconocer a la autonomia privada como fuente de normas juridicas si

por norma juridica entendemos el mandato con eficacia social organizadora o con

significado social primario. El poder individual carece de aptitud para crear normas
de Derecho. Puede, sin embargo, manifestarse como poder de creacion, modificacion
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o extincion de las relaciones juridicas y como poder de reglamentacion de las
situaciones creadas, modificadas o extinguidas.

Estaultima eficacia preceptiva de la autonomia privada ha hecho que algunos autores
la consideren como fuente del derecho objetivo, es decir, como poder de creacion de
normas juridicas, lo que tiene hondas raices en la historia del Derecho. Ya en Roma
se colocan los pacta en el mismo plano que las leyes o las costumbres, y se da al
acto de autonomia privada el grafico calificativo de lex privata. Tal direccion ha
tenido modernamente fuerte aceptacion. Y asi se afirma que entre la norma creada
por el legislador, por la autoridad administrativa o por las partes de un negocio
juridico hay una simple diferencia de grado (KELSEN, MANIGK).

La observacion solo parcialmente es cierta. Claro que tanto el legislador al dictar
una ley como las partes al celebrar un contrato establecen una regla de conducta
obligatoria, un precepto. Pero la diferencia entre los preceptos de uno y otro tipo
no so6lo es de grado en una escala jerarquica, sino sustancial. Estriba en que los
preceptos del primer tipo (leyes, costumbres, etc.) tienen una eficacia primaria
de organizacién social que les otorga el rango de normas juridicas, mientras que
los preceptos del segundo tipo —los preceptos privados, los negocios juridicos—
carecen de aquel significado, limitdndose a servir de reglas de conducta en las
relaciones entre particulares, lo que les priva de relevancia para la comunidad en
el sentido organizativo de una convivencia justa.

En contraste con el planteamiento anterior, Luigi Ferri, en su obra La autonomia
privada (1969: 8-9), considera que a través del negocio juridico los particulares
tienen la facultad o potestad reconocida de crear normas juridicas de caracter
particular. Para €I, la autonomia privada es el poder de crear, dentro de ciertos
limites, normas juridicas. Al respecto indica: “La autonomia privada no es
una manifestacion de mera licitud o facultad, sino manifestacion de poder y
precisamente de poder de crear, dentro de los limites establecidos por la ley, normas
juridicas”.Y afiade que el negocio juridico es fuente de normas juridicas, y que, por
consiguiente, la autonomia privada es “poder normativo”. Méas adelante, precisa:
Admitiendo el principio de que el negocio es fuente normativa, de que tiene un
contenido de normas juridicas, se da un paso decisivo hacia la solucion del problema

de la autonomia privada. Esta se convierte en el poder, atribuido por la ley a los
particulares de crear derecho, es decir, de establecer normas juridicas.

[...]
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A mi parecer, la autonomia privada no es sélo la libertad o un aspecto de ésta; y
ni siquiera es Unicamente licitud o facultad, es decir, libertad que se mueve en el
ambito del derecho, dentro de los limites fijados por éste. Esta ultima concepcion
representa un paso adelante respecto a la idea de la autonomia como mera libertad,
pero no pone en evidencia todavia la esencia del fendmeno (tanto mas que aunque
sea excepcionalmente, la actividad negocial podria salir de los confines de lo licito
atn conservando plena validez). El negocio juridico no es el resultado del ejercicio
de una facultad, es decir, de un obrar licito segtin el derecho o, mejor, no es solamente
el resultado de éste, sino que es, ante todo, el resultado del ejercicio de un poder o de
una potestad. Y la autonomia privada se identifica con este poder o potestad.

Poder de producir cambios juridicos y de producirlos del inico modo posible: con
el establecimiento (o modificacion o derogacion) de una norma juridica. (42-43)

De las conceptualizaciones enunciadas respecto de la autonomia privada, aqui
se adoptara la concepcién normativa de la misma, tomando como punto de
referencia que el Derecho tiene una pluralidad de fuentes, entre ellas también las
que atafien a las responsabilidades que libremente asumen los contratantes dentro
de una relacion de caracter privado. Ademads, esta concepcion armoniza con lo
establecido en el articulo 1602 del Cédigo Civil, segun el cual “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causales legales”, y parte de la base
de la libertad de crear normas juridicas de caracter particular como reglas de
conducta obligatoria para los contratantes, quienes tienen la facultad de definir el
contenido, alcance, condiciones y modalidades de sus negocios juridicos dentro
de unos limites fijados por el ordenamiento juridico. Y precisamente este trabajo
se centra en el analisis de algunos de esos limites de orden legal y constitucional,
asi como en las implicaciones que puedan derivarse de su inobservancia en las
relaciones juridicas consolidadas.

1.2 La autonomia privada como principio general del derecho

Diez Picazo y Gullén sostienen que la autonomia privada reviste el caracter
de principio general del derecho porque “es una de las ideas fundamentales
que inspira toda la organizacion de nuestro derecho privado” (2001: 370). En
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cuanto a su naturaleza y el lugar que ocupa dentro de los principios generales
del derecho, sostienen:

Siempre que se habla del principio de autonomia privada se quiere ver en ¢l un
principio de orden politico y, mas concretamente, un principio caracteristico del
orden politico liberal. Es frecuente la afirmacién de que el principio de la autonomia
de la voluntad es un principio de signo individualista y liberal, que debe ser
sustituido por un principio intervencionista mas conforme con las concepciones
sociales que hoy imperan. No se va a negar que el principio de autonomia alcanzo
extraordinario vigor dentro de las direcciones politicas de matiz liberal, como
también es cierto que la correccion de las exageraciones a que condujo su imperio
bajo el reinado de las ideas liberales y la misma enemiga contra éstas, son las causas
del aumento de las restricciones que ha sufrido en la época moderna. Lo que debe
negarse es que el principio de autonomia privada sea un puro principio politico
y que sea un principio liberal. El principio de autonomia privada es un principio
de Derecho, porque el respeto a la persona y su reconocimiento como ser de fines
exigen su vigencia, y es dentro de su marco donde puede el hombre realizarse
plenamente. La supresion de la autonomia privada como Principio General del
Derecho llevaria consigo la total anulacion de la persona y su conversion en puro

instrumento de la comunidad.

Si se adopta este criterio de la autonomia privada como principio del Derecho,
resulta también importante reconocerle un caracter interpretativo; en ese sentido
los mencionados autores sefialan:

El principio general debe funcionar asi mismo como criterio inspirador de toda labor
interpretativa. Quiere ello decir que todas las normas juridicas deberan interpretarse
en la forma que resulte mas conforme al principio general. Las que representen una
excepcion al principio de autonomia —normas prohibitivas, normas limitadoras—

deberan interpretarse de manera restrictiva (371).
1.3 Elementos de la autonomia privada

El principio de autonomia privada se encuentra estrechamente ligado al concepto
de libertad en general, y en el campo de la consolidacion de los negocios juridicos
se habla de la libertad de contratar.
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Sobre este topico, Carlos Alberto Soto Coaguila hace referencia a los elementos de
la autonomia privada. En primer lugar, alude a la libertad de contratar, denominada
también “libertad de conclusion o de autodecision”, y afirma que esta libertad “es
la potestad que el Estado concede a las personas para contratar o no y, en caso de
hacerlo, elegir al otro contratante” (2003: 529).

En segundo término, menciona la libertad contractual, también conocida como
libertad de configuracion interna o de autorregulacion, que consiste en la “facultad
que tienen las partes contratantes para determinar libremente el contenido del
contrato, es decir, estipular el conjunto de clausulas que van a regir la relacion
contractual creada por el contrato” (530). Afiade que, mediante el ejercicio de esta
libertad, “las partes acuerdan libremente como va a ser el contrato, adecuandolo a
los intereses que buscan satisfacer mediante la conclusion del mismo. Es pues la
libertad que tienen los contratantes para determinar entre si la forma y el contenido
del contrato que han convenido en celebrar”, y sefiala que esta libertad contractual
implica elegir tanto el tipo de contrato, tipico o atipico, como sus cldusulas, es
decir, el contenido del mismo (531).

En tercer lugar, Soto Coaguila (531) hace referencia al concepto de libertad como
objeto del contrato. Al respecto senala que esta libertad impone limitaciones
al libre acuerdo de la voluntad de las partes y al contenido determinado por las
mismas, pues en el ejercicio de la libertad, como objeto del contrato, solo se
pueden celebrar contratos que sean validos y exigibles:

Asi por ejemplo, aun cuando las partes estén de acuerdo (libertad de contratar) y
el contenido del contrato haya sido determinado libremente por ambas (libertad
contractual), no se puede establecer el arrendamiento (alquiler) de vientre o la
esclavitud de una de ellas a la otra mediante el acuerdo (libertad como objeto del
contrato).

En lo que respecta a nuestro ordenamiento juridico, vale la pena destacar que
dentro de las libertades conferidas en el marco de la contratacion privada se
encuentra también la posibilidad de que los contratantes elijan la jurisdiccion
competente para resolver las controversias juridicas que pudieran presentarse.
En efecto, acorde con el Decreto 2279 de 1989, el arbitraje es un “mecanismo
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por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible,
defieren su solucion a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido
de la facultad de administrar justicia”, y por medio de este las partes se obligan a
someter sus diferencias a la decision de un Tribunal Arbitral, renunciando a hacer
valer sus pretensiones ante los jueces. Una disposicion de tal naturaleza anticipa
a la presentacion del conflicto contractual, la eleccion de un tribunal conformado
por particulares investidos transitoriamente de la facultad de administrar justicia
y que habran de conocer del mismo, lo que constituye una clara expresion del
principio de autonomia de la voluntad privada permitido por el legislador.

1.4 Limites de la autonomia privada

El mismo Soto Coaguila sefiala que las limitaciones a la autonomia privada pueden
agruparse en dos categorias: limitaciones legales o impuestas por el Estado y
limitaciones del mercado, relativas a la contratacidon masiva o estandarizada. En
su criterio, desde el punto de vista legal, la autonomia privada esta limitada por
normas de caracter imperativo, por el orden publico y las buenas costumbres;
y por lo que atafie a las limitaciones del mercado, indica que en la contratacion
masiva las partes “ya no negocian el contenido del contrato”, sino que una de
ellas elabora, parcial o integramente, el contenido del mismo, limitandose la otra
a aceptarlo o rechazarlo. Y afirma que en este sistema de contratacion

[...] lalibertad contractual o de configuracion interna del contrato se encuentra reducida
o anulada en aras de la fluidez del intercambio de bienes y servicios a un menor
costo, pues en la contratacion masiva se reducen los costos que genera la contratacion
individual de cada contrato (2003: 535).

A continuacion se presentard una mirada general a los limites impuestos a la
autonomia privada desde las perspectivas tradicional iusprivatista y constitucional.

1.4.1 Limites tradicionales a la autonomia privada. Para Diez Picazo y Gullon,
la autonomia privada no es absoluta, porque otorgarle un caracter absoluto “seria
reconocer el imperio sin limite del arbitrio individual” (2003: 371). Ellos afirman
que el de la autonomia privada es un problema de limites, por cuanto la naturaleza
del hombre y el respeto a la persona “exigen el reconocimiento de la autonomia,
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pero el orden social precisa que esta autonomia no sea absoluta, sino limitada” y
que, por ello, la cuestion radica en el sefialamiento de los limites, “de tal manera
que no sean tan amplios que otorguen al individuo una libertad desmesurada con
la consiguiente perturbacion del orden, ni tan angostos que lleguen a suprimir
la propia autonomia”, y enfatizan en que se trata de “una cuestion de equilibrio
dependiente de la prudencia de la politica gobernante” (371).

Los mismos autores al referirse a los més tradicionales de estos limites como
son la ley, la moral, el orden publico y las buenas costumbres, manifiestan que lo
primero que se observa “es la falta de fijeza absoluta de los limites de la autonomia.
Son siempre lineas fluctuantes, porque tanto el concepto de orden publico como
la concrecion de lo moral o inmoral en materias de Derecho Privado son variables
que estan en funcién de las coordenadas historicas vigentes”; de alli el relevante
papel de la autoridad judicial “como intérprete y portavoz de las corrientes sociales,
politicas o economicas de la época”, y también la inseguridad que provocan estas
normas con supuestos de hecho tan abiertos (371).

En nuestro ordenamiento juridico, la ley, la moral, el orden publico y las buenas
costumbres atan particularmente el objeto y la causa de las obligaciones, asi
como la eficacia de las obligaciones condicionales. En efecto, a tono con el art.
1518 del Cédigo Civil, “Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y
moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza,
y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas
costumbres o al orden publico”. Por su parte el art. 1524 dispone que no puede
haber obligacion sin una causa real y licita, y afiade: “Se entiende por causa el
motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley,
o contraria a las buenas costumbres o al orden publico”. Y el art. 1532 dispone
que la condicion positiva debe ser fisica y moralmente posible, precisando que
es “fisicamente imposible la que es contraria a las leyes de la naturaleza fisica; y
moralmente imposible, la que consiste en un hecho prohibido por las leyes, o es
opuesta a las buenas costumbres o al orden publico”.

1.4.1.1 La ley como limite de la autonomia privada. Para Diez Picazo y Gullon, la
ley puede limitar el poder de constitucion de relaciones juridicas de varias maneras:
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prohibiéndolas o imponiendo determinadas relaciones juridicas a los individuos
—contratos forzosos—; y ademas, puede “limitar el poder de determinacion del
contenido de las relaciones que la autonomia privada crea” (2003: 372). En este
ultimo caso estariamos en presencia de relaciones libremente creadas, y en ellas
la restriccion también puede ser doble:

O prohibiendo determinado contenido, o imponiéndolo. Las relaciones se crean
voluntariamente pero lo que la voluntad crea es un esquema y su contenido esta
regulado imperativamente por la Ley. En estos casos de determinacion coactiva del
contenido de una relacion, la norma constituye la fuente directa de la reglamentacion
de la misma (372).

1.4.1.2 La moral como limite de la autonomia privada. A la moral como
limite de la autonomia privada aluden varias normas del Cédigo Civil;! no
obstante, la indeterminacion del concepto impide la concrecion de la barrera
que pretende imponer. Sobre este topico Diez Picazo y Gullon sefialan que una
direccion doctrinal aceptable es la que “remite como canon de la moral a lo que
ordinariamente se practica por la generalidad de las personas honestas en una
determinada comunidad y en un determinado momento” (2003: 273).

1.4.1.3 El orden publico como limite de la autonomia privada. Ospina Fernandez
y Ospina Acosta, tras aludir a la evolucion del concepto de orden publico, sostienen
que esta concebido “como un conjunto flexible de principios religiosos, morales,
politicos y econdmicos, predominantes en determinado medio social y que se miran
como indispensables para la conservacion de este” (2000: 11). Y afiaden que el
orden publico constituye un instrumento adecuado “para que el Estado —guardian
nato del bien comtin— pueda cumplir prudentemente su funcion fundamental por
conducto de los 6rganos de expresion juridica, y no exclusivamente del legislador”
(11). En cuanto a la relacion del orden publico con la autonomia privada, sefialan
que si la iniciativa privada

[...] no se limita adecuadamente, en forma tal que opere siempre con la debida

subordinacién al orden publico, deja de ser benéfica para la satisfaccion de las

1 Alamoral como limite de la autonomia privada aluden, entre otros, los articulos 1518 y 1532 del Codigo Civil.
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necesidades individuales y para el progreso de la sociedad; pasa entonces a constituir

grave amenaza para los asociados y para ésta (14-15).

1.4.2 Limites constitucionales para la autonomia privada. La Carta Politica
de Colombia garantiza la autonomia privada en varias de sus disposiciones. Por
ejemplo, en su art. 16 dispone que “Todas las personas tienen derecho al libre
desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los
derechos de los demads y el orden juridico”; el art. 14 garantiza el derecho a la
personalidad juridica; el 38 garantiza la libertad de asociacion; el 58 consagra el
derecho a la propiedad privada; y el art. 333 dispone que “la actividad econdmica
y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun”, garantiza
la libre competencia econdémica como derechos de todos, lo cual supone
responsabilidades, e indica que “La empresa, como base de desarrollo, tiene una
funcion social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones
y estimulard el desarrollo empresarial”.

De igual modo, la parte dogmatica de la Constitucion consagra principios aplicables
a todo el ordenamiento juridico, tales como el de supremacia constitucional
previsto en el art. 4.° de la Carta Politica; la primacia de los derechos inalienables
de la persona, contemplado en el art. 5.°; asi como el poder vinculante de la
Constitucion respecto de todos los poderes publicos y de los particulares, previsto
en su art. 6.°. Para la efectividad de estos derechos, la Carta Politica consagra
acciones judiciales encaminadas a su defensa y a la proteccion de los derechos
fundamentales (arts. 86 y 241).

La constitucionalizacion del ordenamiento juridico en general no puede ser ajena
al derecho privado en particular,> de manera que aunque la autonomia privada
es reconocida desde el texto de la Carta Politica dentro de las garantias del libre
desarrollo de la personalidad, la libertad de asociacion, el derecho a la propiedad
privada, la libertad de ejercer una actividad econémica y de iniciativa privada,
tales derechos y libertades estdn sometidos al respeto por los derechos de los

2 Juan Jacobo Calderdn Villegas se refiere al fendmeno de la constitucionalizacion del derecho mercantil, entendida como
“el proceso en virtud del cual las clausulas constitucionales proyectan su eficacia juridica sobre instituciones clasicas del
derecho privado y sobre las normas que las definen y desarrollan, incidiendo en la determinacion de su alcance” (2007b:118).

El principio de autonomia privada y sus limites 29

Autonomia FUENTE.indd 29 23/03/2012 15:45:35



demas y al orden juridico (art. 16), al bien comun (art. 333) y al deber general
de la persona y el ciudadano consagrado en el art. 95 de la Constitucion, de
“Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”, asi como la prevalencia
del interés publico y la funcidn social y ecoldgica de la propiedad privada (art.
58). De alli, que el giro de las relaciones entre particulares no pueda sustraerse
del acatamiento de principios constitucionales y derechos fundamentales que
irradian el ordenamiento juridico, pues no de otro modo pueden entenderse la
fuerza normativa de la Constitucion y la primacia de los derechos inalienables
de la persona (arts. 4y 5).

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado:

En el Codigo Civil colombiano de 1887 se consagraron tanto la vision voluntarista
imperante, como los limites a la autonomia de la voluntad que por entonces se
aceptaban: el orden publico y la buenas costumbres; prueba de ello son, entre
otros, los articulos 16, 1151, 1518, 1524 y 1532. Se puede decir, entonces, que
la institucion mencionada, aunque limitada, adquiri6 un lugar preponderante y

fundamental dentro del sistema.

Sin embargo, el derecho, en cuanto fendémeno social, no es susceptible de sustraerse
alos cambios. Los nuevos rumbos de la historia, junto a las teorias contemporaneas,
lograron que se redujera el ambito concedido al libre ejercicio de la voluntad. En
primer lugar, los limites impuestos a dicha autonomia se incrementaron al incluir
dentro de la nocion de orden publico, no soélo la esfera politica, sino también la
econdmicay los derechos humanos. En segundo lugar, el auge del derecho comercial
y las nuevas formas para negociar, le restaron la importancia que antafio tenia. La
complejidad de los negocios que se realizan ha incrementado la celebracion de
contratos “tipo” o de contratos de adhesion, en los cuales el papel que juega el
operador juridico queda limitado a aceptar o rechazar unas clausulas previamente
redactadas por otro.

En conclusion, mal puede considerarse a la autonomia de la voluntad como un poder
omnimodo en cabeza de los particulares; los multiples limites que se le imponen la
reducen a un simple ejercicio de potestades reglamentarias que el legislador otorga
a los ciudadanos.’

3 Corte Constitucional. Sentencia C-660 de 1996. Ponente: Carlos Gaviria Diaz.
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Por lo que atafie a la influencia de las normas iusfundamentales en las relaciones
juridicas surgidas entre particulares, Robert Alexy sefiala:

Actualmente se acepta, en general, que las normas iusfundamentales influyen en
la relacion ciudadano/ciudadano y, en ese sentido, tienen un efecto en terceros
o un efecto horizontal. Lo que se discute es como y en qué medida ejercen esa
influencia. En la cuestion acerca de como las normas iusfundamentales influyen
en la relacion ciudadano/ciudadano, se trata de un problema de construccion. La
cuestion acerca de en qué medida 1o hacen formula un problema material, es decir,
un problema de colision. Tanto el problema de construccion como el de colision
resultan de una diferencia fundamental entre la relacion Estado/ciudadano y la
relacion ciudadano/ciudadano. La relacion Estado/ciudadano es una relacion entre
un titular de derecho fundamental y un no titular de derecho fundamental. En

cambio, la relacion ciudadano/ciudadano es una relacion entre titulares de derechos
fundamentales (2001: 510-511).

En su obra, Alexy se refiere a tres teorias de la construccion: la del efecto
mediato en terceros, la del efecto inmediato y la del efecto producido a través
de derechos frente al Estado. En términos generales, de acuerdo con la teoria
del efecto mediato, los derechos fundamentales influyen en la interpretacion del
derecho privado, pero esta influencia se da sobre todo en la concrecion de las
clausulas generales del derecho privado; la teoria del efecto inmediato sefiala que
los principios objetivos no habrian de afectar la relacion ciudadano/ciudadano
influyendo en la interpretacion de las normas de derecho privado, sino en cuanto
de ellos “fluyen directamente también derechos privados subjetivos del individuo™
(512) y, conforme a la teoria del efecto producido a través de derechos frente al
Estado, los efectos de la relacion ciudadano/ciudadano son consecuencias de la
sujecion del Estado a los derechos fundamentales en tanto derechos subjetivos
publicos (513).

Alexy sostiene que todas estas teorias permiten tener en cuenta el hecho de
que en la relacion ciudadano/ciudadano ambas partes son titulares de derechos
fundamentales; que cada una de ellas admite “gradaciones en su eficacia”; que, para
todas, la “medida del efecto iusfundamental en la relacion ciudadano/ciudadano
es, en ultima instancia, una cuestion de ponderacién” y que en las tres teorias,
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la ponderacion “puede conducir a reglas relativamente generales de acuerdo con
las cuales, en determinados campos del derecho privado, determinados derechos
fundamentales son desplazados total o parcialmente a segundo plano” (514-515).

Segun el autor cada una de las referidas teorias subraya correctamente algunos
aspectos de las complicadas relaciones juridicas que caracterizan los casos de
efectos en terceros, pero son inadecuadas al asumir que los aspectos abarcados por
ellas constituyen la solucion completa. Ante esto, propone un modelo que abarca
todos los aspectos para ofrecer una solucion completa y adecuada, dividido en
tres niveles: el de los deberes del Estado, el de los derechos frente al Estado y el
de las relaciones juridicas entre sujetos de derecho privado, asegurando que entre
los mismos no existe una relacion de gradas, sino una relacion de implicacion
reciproca (516).

Por su parte Maria Venegas Grau, al referirse a la articulacion de los derechos
fundamentales y la autonomia privada, sefiala que “Reconocer la eficacia
horizontal (directa o indirecta) de los derechos fundamentales implica mantener
que éstos constituyen, de una u otra forma, limites a la autonomia privada”
(2004: 205), precisando que ante un funcionamiento defectuoso de la libertad
contractual, “la pregunta no es si se debe desarrollar una justicia contractual,
sino unicamente cémo y en qué medida es necesario hacerlo” (205); y afade
que es este como lo que varia en funcion de la tesis que se mantenga. Por ello,
dice la autora, es necesario distinguir entre dos supuestos: 1) las limitaciones
a los derechos fundamentales consentidas por el individuo afectado y, 2) las
restricciones impuestas por una parte, en ejercicio de su autonomia, pero no
consentidas por el otro sujeto (205-206).

En el primer supuesto, ante la presencia de un conflicto es preciso determinar en
qué medida puede el individuo, en ejercicio de la autonomia privada, renunciar
validamente a la proteccion de un derecho fundamental; esto es, “hasta qué
punto el consentimiento del afectado excluye la «inconstitucionalidad» de la
autorregulacion privada” (206); en este ambito pueden presentarse conflictos entre
la autonomia privada y el principio de dignidad humana. En el segundo supuesto
se parte de que la autonomia privada implica la libertad de contratar o no contratar
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y de elegir al co-contratante; en estos casos, se plantearia la siguiente pregunta:
“En qué medida el ejercicio, por parte de un individuo, de su derecho a contratar
con quien quiera, vulnera algin derecho fundamental de la persona que queda al
margen del acuerdo y, concretamente, su derecho a no ser discriminada frente a
otros sujetos” (213); aqui pueden verse enfrentados los principios de autonomia
privada e igualdad.

En Colombia, la Constitucion Politica en su articulo 86 dejo abierta la posibilidad
de promover la defensa de los derechos fundamentales en contra de personas u
organizaciones privadas, defiriendo en la Ley la posibilidad de regular la accion
de tutela contra particulares, entre otros eventos, cuando estos con su actuacion
afecten “grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension”. Dicha tarea fue
asumida por el legislador extraordinario, de acuerdo con las facultades conferidas
en el articulo transitorio nimero 5 de la Constitucion de 1991, al expedir el Decreto
2591 del mismo afio, en cuyo articulo 42 regula los eventos en que la accion de
tutela procede contra las acciones u omisiones de los particulares. Especificamente,
el numeral 4° de la norma sefiala la procedencia de la accion de tutela “Cuando la
solicitud fuere dirigida contra una organizacion privada, contra quien la controle
efectivamente o fuere el beneficiario real de la situacion que motivo la accion,
siempre y cuando el solicitante tenga una relacion de subordinacion o indefension
con tal organizacion”.*

La méxima guardiana de la Constitucion se ha pronunciado en forma reiterada sobre
la procedencia de la accion de tutela contra particulares,’ en una clara aplicacion del
denominado principio de eficacia horizontal de los derechos fundamentales, puesto
que se proyectan también a las relaciones entre los particulares.® A continuacion
se presentan algunos de los limites al principio de autonomia privada que ha
reconocido la Corte Constitucional en sus sentencias.

4 Se agregaron las cursivas.
5  Cfr. Sentencias SU-157 de 1999, SU-166 de 1999, T-1091 de 2005 y T-517 de 2006, entre muchas otras.
6 Corte Constitucional. Sentencia C-112 de 2000. Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
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1.4.2.1 La libertad contractual no es absoluta en actividades declaradas de
interés publico por la Constitucion. El art. 335 de la Constitucion dispone que
las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con
el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion a las que se
refiere el literal d del numeral 19 del articulo 150 “son de interés publico y solo
pueden ser ejercidas previa autorizacion del Estado, conforme a la ley, la cual
regulara la forma de intervencion del Gobierno en estas materias y promovera la
democratizacion del crédito”. La Corte Constitucional ha enfatizado en el alcance
derivado de que dichas actividades sean de interés publico por cuanto el interés
general es uno de los fines del Estado Social de Derecho, conforme al articulo 1.° de
la Constitucion Politica, y en varias oportunidades se ha pronunciado respecto de
las obligaciones que las entidades financieras, bursatiles y aseguradoras adquieren
respecto de sus usuarios, particularmente, del respeto que deben observar por sus
derechos fundamentales.’

En esa direccién, en la sentencia SU-166 de 1999 se refiridé a la autonomia
negocial de los comisionistas de bolsa, en los siguientes términos:

Ahora bien, la autonomia negocial goza de amparo y garantia en la Carta de 1991,
pues como la jurisprudencia de esta Corporacion® lo ha reconocido, aquella se deduce
de la constitucionalizacién de los derechos al reconocimiento de la personalidad
juridica, al libre desarrollo de la personalidad, la propiedad privada, de asociacion,
de la libre actividad econdmica e iniciativa privada y de la libertad de empresa.
Esto no significa que la autonomia privada para negociar sea absoluta ni que su
ejercicio sea siempre del mismo grado, pues el ordenamiento juridico y la propia
Constitucion distinguen campos en donde la autonomia privada esta regulada por
normas imperativas o irrenunciables, esto es, normas que se aplican en cualquier caso
y, por lo tanto se imponen a la voluntad de los particulares. Ejemplos tradicionales,
como la contratacion laboral y los acuerdos para prestar servicios publicos, asi como
paradigmas contemporaneos como el respeto por los derechos fundamentales y las
normas superiores, permiten aclarar la aplicacion de la autonomia privada en el

derecho civil actual.’

7 Corte Constitucional. Sentencia T-517 de 2006. Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
8 Pueden consultarse las sentencias T-240 de 1993, T-338 de 1993, C-265 de 1994 y SU-182 de 1998.
9  Corte Constitucional. Sentencia SU-166 de 1999. Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
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Y en cuanto a la actividad aseguradora, dicha Corporacion, en sede de revision, se
pronuncio frente a la accion de tutela promovida por una ciudadana en contra de tres
compaiiias de seguros que se negaron a expedirle una poliza exigida dentro de un
proceso penal en que fungia como victima, para efectos del decreto de la medida
cautelar dirigida al embargo de los bienes del tercero civilmente responsable, que
en este caso era otra aseguradora. Las accionadas se negaron a expedir la poliza con
soporte en el art. 1056 del Cédigo de Comercio, aduciendo que dicha normativa
les permitia, a su arbitrio, asumir o no los riesgos del eventual asegurado.

En esa oportunidad, la Corte Constitucional confirié el amparo de los derechos de
acceso a la administracion de justicia y a la reparacion solicitada por la demandante.
En la parte motiva del fallo preciso que si bien la Constitucion reconoce la libertad
contractual y la autonomia privada en materia de contratacion y este principio se
aplica a la actividad aseguradora, hay que tener en consideracion que segun el
articulo 335 de la Constitucion las actividades financiera, bursatil, aseguradora
y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos de captacion a las que se refiere el literal d del numeral 19 del articulo
150 son de interés publico y solo pueden ser ejercidas previa autorizacion del
Estado, conforme a la ley, lo que significa que la libertad contractual en materia de
seguros, “por ser de interés publico se restringe cuando estan de por medio valores
y principios constitucionales, asi como la proteccion de derechos fundamentales,
o consideraciones de interés general”, y que la prevalencia del interés general o
publico es uno de los principios que fundamentan el Estado Social de Derecho
conforme al art. 1.° de la Constitucion Politica.'”

1.4.2.2 La dignidad humana como limite a la autonomia privada. La clausula
del Estado social de derecho, prevista en el articulo primero de la Constitucion,
consagra también la forma de organizacion politica del Estado colombiano como
“Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto por la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general”.!! Como puede observarse, en esta forma de

10 Corte Constitucional. Sentencia T-517 de 2006. Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
11 Colombia. Constitucion Politica. Art. 1. [Se agregaron las cursivas].
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configuracion estatal la dignidad humana se erige como principio fundamental,
de alli que su respeto sea exigible tanto al Estado como a sus asociados.

En la obra Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Immanuel Kant
senala:

[...] el hombre, y en general todo ser racional, existe como un fin en si mismo, no
solo como medio para usos cualesquiera de esta o aquella voluntad; debe en todas
sus acciones, no solo las dirigidas a si mismo, sino las dirigidas a los demas seres
racionales, ser considerado al mismo tiempo como fin (23).1

Partiendo de este postulado, formula el denominado imperativo categorico, asi:
“Obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona
de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo, y nunca solamente como
un medio”.

Venegas Grau, al analizar la eventual confrontacion de este principio con la
autonomia privada, cita a Nipperdey para sefialar que el respeto por la dignidad
humana “no es invocable Unicamente frente a los poderes publicos, sino que
también vincula a los particulares, pues, de otro modo, no seria posible afirmar
que la dignidad humana representa el fundamento de todo el ordenamiento
juridico” y que, por lo tanto, “la proteccion estatal de la dignidad humana supone
el reconocimiento, en el trafico juridico-privado, de un derecho subjetivo absoluto
irrenunciable a la dignidad humana, ejercitable frente a las demés personas
juridicas”. Y anade que “Si este derecho solo se pudiera defender frente a los
poderes publicos, el individuo se encontraria desarmado ante las vulneraciones
procedentes de otros particulares” y que la dificultad reside en definir el contenido
de la dignidad humana, para poder establecer, en cada caso concreto, si la
limitacién consentida de un derecho fundamental (aceptada en el ejercicio de
la autonomia individual) encierra una vulneracion de aquella (2004: 211).

La Corte Constitucional ha abordado en casos concretos el analisis de la eventual
confrontacion entre la autonomia privada y la dignidad humana, en relaciones
contractuales de naturaleza privada. Asi, por ejemplo, al revisar una accion de

12 Se agregaron las cursivas.
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tutela interpuesta en contra de Empresa Prestadora de Servicios de Salud, con la

finalidad de que se le ordenara suministrar una silla de ruedas a una menor de edad

con discapacidad para desplazarse por sus propios medios fisicos, la Corte tuteld

los derechos fundamentales de la menor valiéndose del criterio de interpretacion

de la supremacia constitucional, por encima de las normas de caracter legal que

regulan las prestaciones del Plan Obligatorio de Salud. En dicha providencia, la

Corte manifestd que el concepto de dignidad humana no constituye hoy en el

sistema colombiano un recurso literario u oratorio, ni un adorno para la exposicion

juridica, sino un principio constitucional, elevado al nivel de fundamento del Estado

y base del ordenamiento y de la actividad de las autoridades publicas, precisando:

La dignidad de la persona se funda en el hecho incontrovertible de que el ser
humano es, en cuanto tal, Gnico en relacion con los otros seres vivos, dotado de la
racionalidad como elemento propio, diferencial y especifico, por lo cual excluye
que se lo convierta en medio para lograr finalidades estatales o privadas, pues, como
lo ha repetido la jurisprudencia, la persona es “un fin en si misma”. Pero, ademas,
tal concepto, acogido por la Constitucion, descarta toda actitud despectiva frente a
sus necesidades corporales y espirituales, todas las cuales merecen atencion en el
Estado Social de Derecho, que reconoce en el ser humano la razén de su existencia
y la base y justificacion del sistema juridico.

Ese concepto se traduce en la idea, prohijada por la Corte, de que no se garantiza bien
ningun derecho de los que la Constitucion califica de fundamentales —intrinsecos a
la persona— si a un individuo de la especie se lo condena a sobrevivir en condiciones
inferiores a las que la naturaleza le sefiale en cuanto ser humano. Es decir, cuando,
como en los casos materia de examen, personas menores deben afrontar una evolucion
irregular de sus sistemas fisico y sicologico en condiciones de desamparo.'*

1.4.2.3 Principio de Igualdad como limite a la autonomia privada. En especial el

derecho a la no discriminacion. El articulo 13 de la Constitucion Politica sefala:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosoéfica. El Estado promovera las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o marginados.

13 Cort

e Constitucional. Sentencia T-556 de 1998. Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo.
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Respecto del principio de no discriminacion impuesto no solo a las instituciones
del Estado, sino también a los particulares, la Corte Constitucional se pronuncié
en sede de revision de una accion de tutela promovida por una ciudadana, quien
afirmaba que en razon de su raza negra le fue negada la entrada a dos reconocidos
establecimientos de comercio del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de
Indias, cuando se disponia a celebrar la Navidad en compafia de unas amigas.'
En esa oportunidad, la Corporacion, tras aludir a las normas constitucionales
del ordenamiento interno, del Bloque de Constitucionalidad y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que garantizan el derecho a la igualdad
y proscriben la discriminacion racial, concluyé que la conducta desplegada por
los establecimientos comerciales demandados al no permitir el acceso de la
demandante a sus instalaciones, obedecié a una discriminacion por razon de su
raza, que contrariaba el principio de no discriminacion.

Expreso la Corte que tal actitud

[...] constituye una ofensa profunda contra varios de los principios que sustentan
nuestra comunidad politica y la sociedad internacional. La discriminacion por si
misma, tiene la capacidad de lesionar manifiestamente varios de los pilares que
comprende el preambulo y los principios fundamentales de nuestra Constitucion.

La Corte Constitucional también enfatiz6 en que la exclusion o supresion de
derechos y libertades de la accionante, en razdn a su raza,

[...] constituye franco desconocimiento a los ideales democraticos, pues impide
el desenvolvimiento participativo del sujeto en la sociedad, y supone un
quebrantamiento de los designios de convivencia plural, diversidad étnica y cultural,
igualdad, paz y justicia."

14 Corte Constitucional. Sentencia T-1090 de 2005. Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez.

15 Corte Constitucional. Sentencia T-1090/2005. Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez. En la referida sentencia, la Corte
Constitucional dedujo la procedencia de la accion de tutela contra particulares y no solo confirmé la decision judicial
que confirié el amparo constitucional del derecho a la igualdad, sino que, ademas, extendid la proteccion a los derechos
fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, la honra y la dignidad humana; orden¢ acciones pedagogicas en materia
de derechos humanos dirigidas a los demandados; exhort6 al Congreso de la Republica para que, a la mayor brevedad
posible, tramitara un proyecto de ley orientado a sancionar las practicas o conductas de segregacion racial conforme a la
“Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial” y condend en abstracto a
los demandados al pago del “dafio emergente representado en el dafio moral” ocasionado a la accionante.
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Como puede apreciarse, en un caso como el examinado se presenta un conflicto
entre el principio de autonomia de la voluntad privada y el principio de igualdad
—de rango constitucional—, en cuya resolucion se privilegia el segundo sobre el
primero. En efecto, en un caso como el estudiado por la Corte Constitucional en la
sentencia citada, si bien los propietarios o administradores de un establecimiento
de comercio, en ejercicio del principio de autonomia privada materializado en
la libertad de empresa, tienen libertad de contratar o no contratar y de elegir
al contratante, libertad que en un caso como el referido se traduce en permitir
el acceso al establecimiento mercantil y la posibilidad de usar y disfrutar de
los bienes y servicios que alli se ofrecen al publico a cambio de un precio, tal
libertad no es absoluta y halla un estricto limite en las normas constitucionales
de contenido iusfundamental, asi como en las que imponen el respeto por los
derechos inalienables de la persona, el principio de no discriminacién y el bien
comun ( arts. 5, 13 y 333 de la Carta Politica).

La anterior es una vision apenas panoramica de la evidente relacion existente entre
la autonomia privada y los principios y derechos fundamentales consagrados en
la Carta Politica de Colombia; de manera que para la resolucion de conflictos
juridicos derivados de la tension entre estos, los operadores del derecho deben
recurrir a reglas de interpretacion constitucional adecuadas, con miras a evitar la
vulneracion de derechos iusfundamentales, aun en los eventos en que su afectacion
se advierta dentro de relaciones juridicas regidas por normas de derecho privado,
y sin desconocer la funcion hermenéutica que igualmente ostenta el principio de
la autonomia privada.
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2. LA BUENA FE COMO FUNDAMENTO
DE LA FUERZA OBLIGATORIA
DEL CONTRATO

@

La fuerza obligatoria del contrato comporta que cada contratante se encuentra
ligado por este, como si la obligacion le fuera impuesta por la ley; asi lo expresa
Rubén Stiglitz, quien afirma que en virtud de ello, “las partes deben conformarse a
laley del contrato, asi como estan obligadas a respetar a la ley propiamente dicha”
(1994b: 521). El autor agrega que desde una concepcion liberal, que entiende el
contrato como un producto de “partes iguales y libres” (523), la fuerza obligatoria
del contrato se impone a las partes y al juez, de modo tal que si la voluntad de
las partes ha sido claramente manifiesta, “el juez no puede dejar de aplicar las
reglas de autonomia aun cuando contrarien la equidad, por la simple razén de que
estas clausulas, por haber sido queridas voluntaria y libremente por las partes, no
pueden ser modificadas por quien debe asumir la condicion de servidor respetuoso
del contrato” (521).

No obstante, Stiglitz concluye que la tesis voluntarista resulta insuficiente e irreal
porque ignora que el contrato

[...] cada vez mas, es el resultado de la configuracion interna de una sola de las
partes, que por concentrar sobre si el poder de negociacion, se autoatribuye la
creacion exclusiva del contenido del contrato, dejando a la parte débil la decision
de concertar sobre un esquema predispuesto o, de lo contrario, no contratar

(523-524).

En este trabajo se asume que la concepcion liberal de la fuerza obligatoria
del contrato respaldada solo en la expresion de la autonomia de la voluntad,
no es admisible tan llanamente; y menos aun si se tiene en cuenta que la
constitucionalizacién del derecho privado ha introducido limites puntuales al
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principio de la autonomia de la voluntad, y ha dotado al juez de facultades para
discernir respecto de la equidad y justicia contractuales, al resolver controversias
juridicas originadas en cualquiera de las fases del negocio juridico.

En este capitulo se examinara el principio de la buena fe como fundamento de la
fuerza obligatoria del contrato, mirado desde la perspectiva de un principio general
del derecho, de las funciones inherentes a esa naturaleza y, ademas, como fundamento
de las normas secundarias de conducta propias de las relaciones contractuales.

2.1 El concepto de buena fe

Para Valencia Zea y Ortiz Monsalve (2006: 212-213), la buena fe indica que
cada cual debe celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, en general,
ejercer sus derechos, mediante el empleo de una “conducta de fidelidad, o
sea, por medio de la lealtad y sinceridad que imperan en una comunidad de
hombres dotados de criterio honesto y razonable”. En cuanto a las modalidades
que adopta la buena fe, precisan:

Labuena fe se desdobla en dos aspectos: primeramente cada persona debe usar para
con aquel con quien establece una relacion juridica, una conducta sincera, vale decir,
ajustada a las exigencias de decoro social; en segundo término, cada persona tiene
derecho a esperar de la otra esa misma lealtad o fidelidad. En el primer caso se trata
de una buena fe activa, y en el segundo, de una buena fe pasiva (confianza) (213).

Emilio Betti define la buena fe como “una actitud de cooperacion encaminada a
cumplir de modo positivo la expectativa de la otra parte” (1959: 101), actitud que
tiene como aspectos mas destacados la confianza, la fidelidad, el compromiso, la
capacidad de sacrificio y la prontitud en ayudar a la otra parte.

A su turno, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha
puntualizado que el principio vertebral de la convivencia social, como de cualquier
sistema juridico, en general, lo constituye la buena fe, con sujecion al cual
deben actuar las personas —sin distingo alguno— en el ambito de las relaciones
juridicas e interpersonales en las que participan, “bien a través del cumplimiento
de deberes de indole positiva que se traducen en una determinada actuacion, bien
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mediante la observancia de una conducta de caracter negativo (tipica abstencion),
entre otras formas de manifestacion”, y asegura que dicho postulado presupone
“que se actie con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia,
responsabilidad y sin dobleces™.!®

En nuestro ordenamiento juridico, el principio de la buena fe tiene expresa
consagracion en el articulo 83 de la Carta Politica, acorde con el cual, “Las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas”. Sobre el alcance de esta disposicion, la Corte Constitucional
ha considerado que en tanto la buena fe

[...] ha pasado de ser un principio general de derecho para transformarse en
un postulado constitucional, su aplicacion y proyeccion ha adquirido nuevas
implicaciones, en cuanto a su funcion integradora del ordenamiento y reguladora

de las relaciones entre los particulares y entre estos y el Estado."”

En materia de derecho privado, este principio se erige como uno de sus pilares y
halla su mas destacada consagracion en el art. 1603 del Codigo Civil, por cuya
virtud “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente
de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenecen a ella”, y en
el art. 871 del Codigo de Comercio, cuando expresa: “Los contratos deberan
celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no so6lo a lo
pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de
los mismos, segln la ley, la costumbre o la equidad natural”.

Teniendo en cuenta las multiples disposiciones del Codigo Civil que aluden al
principio de la buena fe,'® vale la pena traer a colacion la clasificacion presentada
por el autor Arturo Solarte Rodriguez en su articulo “La buena fe contractual y
los deberes secundarios de conducta’:

16 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 6 de julio de 2007. Ponente: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
17 Corte Constitucional. Sentencia C-1194 de 2008. Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
18 Entre otros los arts. 764, 768, 769, 966, 967, 1512, 1603 del Cadigo Civil.
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Sefiala un importante sector de la doctrina,' que los articulos de los codigos
civiles en los que se hace alusion a la buena fe, se pueden clasificar en tres grupos
claramente diferenciados, a saber:

a) En un primer grupo de textos la buena fe es considerada como la conviccion
que tiene una persona de que su comportamiento es regular y permitido, aunque en
realidad el mismo es irregular y antijuridico. Un ejemplo de este grupo de normas
es el que hace referencia al matrimonio nulo contraido de buena fe, cuando alguno
de los contrayentes ha ignorado la existencia del vicio que ocasiona su invalidez
y ha expresado su consentimiento con la conviccion de la plena validez del acto.
La consecuencia que se presenta en estos eventos es que el sujeto es exonerado
de sancién o, por lo menos, la que se le impone es atenuada frente a la que
ordinariamente le corresponderia.

b) En un segundo grupo la buena fe se asocia con la confianza en la apariencia
juridica. El sujeto de derecho actuia con la conviccion de que su contraparte en una
determinada relacion juridica es el titular de un derecho que ¢l aspira a incorporar
en su patrimonio, pero en realidad tal apariencia no tiene correspondencia con un
derecho subjetivo radicado en el patrimonio de aquél. Es el caso, por ejemplo, del
papel que la buena fe desempeiia en la adquisicion de cosas muebles por la compra
que de ellas se realiza en establecimientos comerciales, cuando el vendedor no es
el verdadero propietario de las mismas, caso en el cual, en algunas legislaciones,
el derecho protege al adquirente, al impedir que en tal evento sea factible entablar
la accion reivindicatoria.”® En estos supuestos se ampara la confianza del sujeto
de derecho en la apariencia juridica y la buena fe sirve de presupuesto para la
adquisicion o para el ejercicio de un derecho subjetivo.

¢) En el tercer grupo de disposiciones que aluden a la buena fe, ésta “significa
fundamentalmente rectitud y honradez en el trato y supone un criterio o manera de

19 Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis, La doctrina de los actos propios: un estudio critico sobre la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1963. pag. 136 y sigs. De los Mozos,José Luis, E/ principio de la buena fe.. .,
pag. 41. Betti, Emilio, Teoria general de las obligaciones, T. |, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, pag.
74y sigs. Hemos acogido la clasificacion que al respecto realiza Diez-Picazo. Debe precisarse que Emilio Betti divide el
tercer grupo de normas en dos conjuntos de disposiciones: por una parte, las que mencionan a la buena fe como lealtad
en la conclusion y ejecucion del contrato, y por otra, las que consagran a la buena fe como actitud de cooperacion para la
satisfaccion de las expectativas de prestacion de la otra parte, op. cit., pag. 82. [Nota en el original].

20 Cadigo Civil Colombiano, art. 947. Aunque el tema es bastante discutible, se podria considerar que esta norma consagra un
evento de adquisicion a non domino, como una importante excepcion que la buena fe introduce en los efectos del principio
nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse haberet (nadie puede transmitir a otro mas derecho del que tuviere)
[Nota en el original].
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proceder a la cual las partes deben atenerse en el desenvolvimiento de las relaciones

juridicas y en la celebracion, interpretacion y ejecucion de los negocios juridicos™.?!

Estas disposiciones, entre otros efectos, contribuyen a integrar el contenido
contractual, con fundamento en que la confianza que debe presidir las relaciones
juridicas le da legitimidad a las expectativas que cada parte se forma respecto
del comportamiento de su contraparte durante la vida de una particular relacion
contractual (2004: 285-286).

El mismo autor precisa que el concepto de buena fe no hace referencia a una
“percepcion intima que deba ser desentrafiada de la conciencia de cada sujeto, sino
que, por el contrario, la buena fe es susceptible de ser objetivada, de tal manera
que el modelo de conducta ideal corresponda a unos parametros socialmente
aceptados” (286).

2.2 La buena fe en sentido subjetivo y objetivo

Soto Coaguila senala que en sentido subjetivo la buena fe se refiere a la “intencion
con que obran las personas o la creencia con que lo hacen, por lo cual se le llama
buena fe creencia”, y que en sentido objetivo, la buena fe actia “como regla de
conducta, es un estandar juridico que orienta la actuacion ideal del sujeto, lo que
determina que se le denomine buena fe-lealtad” (2003: 559). Igualmente, expone
que el rol fundamental de la buena fe subjetiva es otorgar derechos, mientras que
el de la buena fe objetiva es imponer deberes.

Al respecto, Solarte Rodriguez destaca que en relacion con la buena fe subjetiva se
ha distinguido una concepcion psicologica entendida como “creencia o ignorancia
del sujeto”, y la concepcion ética de la misma, segun la cual “la ignorancia o el
error del sujeto solo seran atendibles en la medida en que su comportamiento no
sea culpable” (2004: 287). Es decir que con una diligencia normal no hubiera
podido superar su apreciacion errada de la realidad. Y en cuanto a la buena fe
objetiva, precisa que esta corresponde, por una parte, “al concepto técnico-juridico
referido a la conducta o al comportamiento que se considera como el parametro
que debe ser observado en las relaciones que los particulares establecen”; y por

21 Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis, La doctrina de los actos propios..., pag. 137.
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otra parte, “es el contenido de un deber de conducta que se concreta en el deber
de comportarse con correccion y lealtad en el trafico juridico” (288).

Partiendo de las definiciones de la doctrina especializada sobre el tema, Manuel
de la Puente y Lavalle presenta una recopilacion de las notas que caracterizan la
buena fe subjetiva y objetiva:

[...]1a buena fe subjetiva tiene las siguientes caracteristicas:

a) se trata de una creencia personal del sujeto respecto de que su actuacion es
conforme a Derecho, o sea que tiene contenido ético.

b) Esta creencia, pese a ser subjetiva, no es candorosa, sino razonada, en el sentido
que el sujeto ha apreciado los elementos de juicio que estaban a su disposicion.

¢) La apreciacion del sujeto es fruto de su diligencia, esto es, que ha hecho una
busqueda razonable de los elementos de juicio.

d) En este proceso de formacion de la creencia no ha actuado con dolo o culpa.

e) La creencia del sujeto puede recaer tanto en su propia situacion como en la de
la persona con la cual se relaciona.

f) La creencia, asi formada, determina la conducta del sujeto, en el sentido que hay
una absoluta correspondencia entre su creer y su actuar.

g) El derecho da un tratamiento favorable a la conducta del sujeto por razon de su
creencia.

Tratandose de la buena fe objetiva, las mismas fuentes doctrinales le otorgan las
siguientes caracteristicas:

a) Se trata de un deber de conducta impuesto al sujeto, con un contenido
eminentemente ético.

b) Este deber de conducta importa que no se perjudiquen los intereses ajenos fuera
de los limites impuestos por la tutela legitima de los intereses propios.

¢) Para apreciar la conducta se prescinde del punto de vista subjetivo de las partes
para referirse a un criterio objetivo.
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d) Esta objetividad no excluye, sin embargo, que deje de tomarse en consideracion
un elemento subjetivo, como es el dolo o culpa del sujeto. Quien actiia con dolo o
culpa no puede escudarse en la buena fe objetiva.

e) El criterio objetivo consiste en la comparacion de la conducta del sujeto con un
standard juridico, o sea un prototipo de conducta social media.

f) El standard juridico aplicable debe buscarse teniendo en cuenta el contexto social
en el que actia el sujeto (2000: 276-277).

Aunque la precedente clasificaciéon es muy importante, en este trabajo tiene
mayor relevancia el andlisis de la buena fe desde la perspectiva contractual y sus
manifestaciones concretas en las categorias conocidas como prohibicion de actuar
contra los actos propios, principio de confianza legitima y abuso de la posicion
dominante, por lo que interesa en mayor medida detenerse solo en las repercusiones
juridicas de la buena fe objetiva, definida por Marta Lucia Neme Villareal como
“principio juridico que introduce en el contenido de las obligaciones deberes
coherentes con un modelo de comportamiento objetivo, el del bonus vir, que se
expresa a través de reglas de honestidad y correcciéon propias de dicho modelo”
(2003: 49). Por ello, no es menester profundizar en las implicaciones juridicas de la
buena fe subjetiva que, en términos generales, se concretan en el otorgamiento de
derechos, ni de aquellas que pueden derivarse de la falta de claridad en la distincion
de los conceptos de buena fe subjetiva y objetiva.?

2.3 La buena fe contractual

La buena fe objetiva, entendida como norma de conducta, como el deber de
comportarse con rectitud, honradez y lealtad, impone a las partes una directriz
de como deben proceder en el desarrollo de las relaciones juridicas que surjan
con ocasion de la celebracion de negocios juridicos, en las fases precontractual,
de ejecucion del contrato y aun postcontractual. El profesor Solarte Rodriguez
afirma que esta categoria de la buena fe tiene una muy importante funcion en el

22 Sobre este tema puede consultarse: Neme Villareal, Marta Lucia, “Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a
los que conduce la falta de claridad en la distincion de tales conceptos”. En: Revista de Derecho Privado, N.° 17. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2009, pp. 45-76.
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ordenamiento juridico, por cuanto en la medida que la norma escrita no tiene
la virtud de contemplar la totalidad de las situaciones que se pueden presentar
entre los contratantes, el principio general de la buena fe “permite identificar
otras prohibiciones y otras obligaciones ademas de aquellas previstas por la
ley; como suele decirse «cierra» el sistema legislativo, es decir, ofrece criterios
para colmar aquellas lagunas que se puedan manifestar en multiples y variadas
situaciones de la vida economica y social” (2004:288-289). Y en cuanto a la
aplicacion de este principio en las diferentes fases del contrato, sefiala:

Segun indica la doctrina uniformemente, la buena fe contractual tiene aplicacion
no solo en la ejecucion del acto juridico, sino también en el desarrollo de las
negociaciones y en la formacién del contrato, fundamentalmente, a través del
denominado deber de informacion. Asimismo, en esta etapa se manifiesta en el
deber de no interrumpir intempestivamente y sin causa los tratos preliminares
al contrato, so pena de indemnizar los perjuicios que se puedan causar,
particularmente por el denominado “dafio in contrahendo”. Por otra parte, y ya
en el terreno de la ejecucion de un contrato debidamente perfeccionado, la buena
fe contractual hace surgir un catalogo de deberes de conducta que, de acuerdo
con la naturaleza de la respectiva relacion, amplia los deberes contractualmente
asumidos por cada parte para con ello realizar el interés contractual de la otra
parte. Finalmente, la buena fe sirve como limitacion al ejercicio de los derechos
subjetivos proscribiendo el abuso o la desviacion en su ejercicio, e impulsa a las
partes a ser coherentes en su comportamiento, evitando contradecir sus propios
actos, entre otras conductas (289-290).

2.4 La buena fe como principio general del derecho

Desde el inicio de su obra Nomodrquica, principialistica juridica o los principios
generales del derecho, el profesor Hernan Valencia Restrepo define los principios
generales del derecho como “normas fundamentales, taxativas, universales, topicas,
axioldgicas, implicita o explicitamente positivas, que sirven para crear, interpretar
e integrar el ordenamiento” (1993:48). Igualmente, se refiere a los principios
como aquellos “valores bilaterales vigentes en una sociedad determinada” (65).

En cuanto a las funciones de los principios generales del derecho, el mismo autor
afirma que son herramientas de lo juridico que cualquier abogado debe conocer y
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manejar porque ellas tienen que ver con todos los fendmenos normativos (52); y
explica: “la funcion creativa prescribe como se debe proceder para la elaboracion,
modificacion y derogatoria del derecho; la interpretativa, para su comprension,
ejecucion y observancia; y la integrativa, para su carencia” (52). Mas adelante
se refiere a las mencionadas funciones, asi:

Las funciones principales persiguen que la creacion, interpretacion e integracion
del derecho no se gobiernen por los criterios subjetivos —los cuales con demasiada
frecuencia pueden ser arbitrarios— del creador, intérprete o integrador sino por
patrones objetivos, que son los valores bilaterales vigentes en una sociedad o que
deben regir en ella, en los cuales justamente consisten los principios (87).

La naturaleza de la buena fe como principio general del derecho ha sido reconocida
pacificamente, de donde es factible predicar que esta categoria juridica también
esta dotada de las funciones generales que se atribuyen de manera general a los
principios (creadora, interpretativa e integradora). Para los fines que interesan en
este trabajo, el estudio se centrard en las funciones interpretativa e integradora
del contrato, que ostenta el principio de la buena fe.

2.4.1 La buena fe como criterio de interpretacion de los contratos. La funcion
interpretativa de la buena fe supone, en primer término, aludir a un concepto
general de interpretacion, y en ese sentido vale la pena citar el criterio de Renato
Scognamiglio, quien luego de precisar que en el mundo del derecho la interpretacion
se dirige a la “determinacion del significado de los actos enderezados a dictar
reglas de disciplina del comportamiento de los ciudadanos (normas juridicas) o
a la regulacion de los intereses de sus autores (negocios juridicos)” (1983:233-
234), hace referencia a que la tarea interpretativa del contrato puede emprenderse
tomando como objeto de interpretacion la voluntad negocial, de donde la actividad
del intérprete se orientaria a “buscar ese querer interno”, lo que lleva a “descuidar la
exigencia de una tutela razonable de la confianza de la otra parte y, en general, de los
terceros”. O, por el contrario, la interpretacion podria ocuparse del comportamiento
exterior, del significado del negocio desde un punto de vista objetivo y externo, con
la consecuencia de un “eventual sacrificio de la determinacion real de las partes”
(235-236). Por ello plantea que para evitar errores de ese orden,
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la interpretacion debe orientarse a determinar el significado mas correcto del
negocio, en consideracion a su funciony a su eficacia como acto de autorregulacion
de los intereses de los particulares. Asi las cosas, es obvio que la interpretacion
debe guiarse directamente al contenido del acto dispositivo, que debe ser destacado
en su significacion completa, dentro de una valoracion amplia, pero también
equilibrada de los puntos de vista e intereses opuestos. La voluntad de las partes,
que representa la fuente de la regulacion negocial, de un lado, y el comportamiento
de las mismas, como el conjunto de los actos exteriores en donde se proyecta el
contenido, del otro, se destacan seglin esta perspectiva correcta, como los elementos
con peso determinante, a los cuales hay que atender, caso por caso, cuando se trata
de resolver los distintos problemas a que puede dar lugar la busqueda del significado
del acto (236).2

En cuanto a la funcidn interpretativa del contrato que tiene el principio de la
buena fe, el mismo autor sefiala que ello se justifica plenamente en un sistema
normativo que destaca este principio en todas las manifestaciones de la vida
contractual (241), y asegura que la inclusion de la buena fe como criterio
interpretativo constituye una regla en “favor de una interpretacion subjetiva
bien entendida, aplicable a una serie de casos de los cuales, de otro modo y
ante la falta de un criterio de composicion del conflicto sobre el significado del
contrato habria que recurrir a un criterio de interpretacion extrinseco del acto
(interpretacion objetiva)”, lo que podria comportar un eventual sacrificio de la
determinacion real y comun de las partes, en aras de la mala fe de una de ellas (242).

2.4.2 La buena fe y su funcion integradora del negocio juridico. Aqui ha de
recordarse, con el profesor Valencia Restrepo, que dentro del ordenamiento juridico
a la funcion integradora de los principios generales del derecho se le asigna como
cometido especifico “llenar los vacios, lagunas o insuficiencias de las fuentes
formales del derecho objetivo™; y agrega: “debido a que el legislador no puede
preverlo todo, los principios funcionan de forma que puede y debe solucionar
todos, absolutamente todos los casos posibles no previstos legislativamente”, y
concluye que la funcidn integrativa o supletoria se aplica “ante la carencia de
normas en un ordenamiento” (1993: 69).

23 Se agregaron las cursivas.
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Al respecto, Francesco Galgano sostiene que el “deber general de buena fe
contractual tiene la funcion de colmar las inevitables lagunas legales, al igual que
aquel deber més general de correccion que existe entre el deudor y el acreedor”
(1992: 454). El autor afiade que la ley, por mas analitica que sea, no puede prever
todas las situaciones posibles, mediante normas concretas, ni todos los abusos que
las partes puedan cometer una en perjuicio de la otra y que, por ello, el principio
de la buena fe

[...] permite identificar otras prohibiciones y otras obligaciones ademas de aquellas
previstas por la ley; como suele decirse “cierra” el sistema legislativo, es decir ofrece
criterios para colmar aquellas lagunas que se pueden manifestar en las multiples y
variadas situaciones de la vida econdmica y social (454).

Respecto de la necesidad de integracion del contrato, Solarte Rodriguez, citando
a Manuel Garcia Amigo, sefiala que la integracion del contenido del negocio
juridico parte del supuesto de que

[...] la norma negocial en parte no puede (y, en parte, puede no querer)
regular todos los aspectos de una relacion juridica [y, por tanto], se hace
necesario determinar la total norma reguladora de esa relacion, mediante la
integracion de la Lex negotii con las demas fuerzas normativas (2004: 292).

Solarte Rodriguez asegura que la labor de integracion del contenido del negocio
juridico encuentra su fundamento en el articulo 1603 del Cédigo Civil, acorde
con el cual “los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no so6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacidon, o que por la ley pertenecen a
ella”, asi como en el articulo 871 del Codigo de Comercio, el cual, nos recuerda
el autor, senala que los contratos “deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe,
y en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a
todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre
o la equidad natural” (295).

Solarte agrega que, de conformidad con el texto de dichas normas, los elementos
que se deben tener en cuenta en el proceso de integracion son basicamente los
siguientes:
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a. Lo expresamente pactado, esto es, las normas autdnomas creadas por las partes en
virtud del ejercicio de la autonomia de la voluntad privada (regulacion contractual
autébnoma); y

b. Las consecuencias que se deriven de la naturaleza del contrato respectivo y de
las obligaciones que de él surjan, o las que por la ley le pertenezcan (articulo 1603
del Codigo Civil), o, en materia mercantil, las que correspondan a la naturaleza del
respectivo contrato, o se deriven de la ley, la costumbre o la equidad natural (art.
871 del Codigo de Comercio) (regulacion contractual heterénoma) (297).

Desde este ambito conceptual, el autor destaca la funcién integradora del contrato
que cumple la buena fe objetiva; esto es, el modelo de conducta que se considera
como referente para la comunidad, por ser sinébnimo de correccion, probidad,
honestidad, lealtad, etc., por cuanto a los contratantes les seran exigibles ciertos
deberes de conducta derivados de la necesidad de dar al negocio juridico

[...] cumplida efectividad de conformidad con la finalidad perseguida por las partes,
haciendo “todo aquello que es necesario para hacer llegar a la contraparte el pleno
resultado util de la prestacion debida”, aun cuando ellas ni siquiera hayan hecho
mencion del asunto en su manifestacion de voluntad (301).

Y afiade que las aplicaciones concretas del principio de la buena fe, como
verdadera fuente de integracion, se presentaran particularmente “en los contratos
en los que el elemento confianza sea esencial, pues es en estos negocios juridicos
en los que la buena fe adquiere protagonismo para integrar la norma reguladora,
originando derechos y deberes especificos y propios” (301).

Solarte Rodriguez concluye, que la “buena fe integradora” produce un
enriquecimiento del contenido contractual, porque dota de un sentido mas amplio
a los deberes creados por el negocio juridico y también se crean una serie de
deberes que atienden a la naturaleza del contrato y a su finalidad.

Para Manuel de la Puente y Lavalle, la buena fe en la etapa de ejecucion del
contrato juega un rol “completivo”, en virtud del cual, la lealtad y el deber de
colaboracion acrecientan las obligaciones nacidas del contrato, y precisa:
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Tratandose de la institucion del contrato, éste constituye un acuerdo de voluntades
que obliga a las partes a ejecutar sus respectivas prestaciones de la manera pactada,
pero siendo imperativa la norma que establece que los contratos —se entiende todos
ellos— deben ejecutarse segun las reglas de la buena fe —lealtad, esta norma se
introduce por integracion en cada contrato, tal cual si fuera una estipulacion del
mismo (2000: 284).%4

2.5 La buena fe como fundamento de las normas secundarias
de conducta

Para los Stiglitz, a los deberes principales o primarios de la relacion contractual
tipica o atipica, que deben ser cumplidos con fidelidad al compromiso asumido,
se aiaden las reglas secundarias de conducta, como reglas accesorias o agregadas
cuya fuente se encuentra en “los mandatos del legislador, lo acordado por las
partes en sus preceptos de voluntad o, finalmente, en el dilatado marco de la
interpretacion del negocio, por lo que verosimilmente las partes entendieron o
pudieron entender obrando con cuidado y prevision” (1994: 462). Asi mismo, ante
la pregunta sobre si las prestaciones contenidas en las obligaciones se agotan en
lo estipulado en los preceptos de autonomia y en los mandatos legales, responden:

Pensamos que més alla de los deberes primarios de prestacion que especificamente
corresponden al modelo contractual seleccionado por las partes, tipico o atipico, y
que son propios y estrictamente los que corresponden al modelo elegido, existen
reglas secundarias de conducta o deberes accesorios a los principales que, pactados
o no o de procedencia legal, constituyen contenido de la obligacion.

Se trata de deberes derivados del principio superior de buena fe y de la estipulacion
implicita de que lo acordado por las partes se integra, ademas de lo expresado, con
lo que verosimilmente entendieron o pudieron entender obrando con cuidado y
prevision (459-460).

Ast, para los autores dichas reglas tienen un contenido obligacional, por lo que son
juridicamente exigibles y se encuentran implicitamente incorporadas al contrato
(465). Igualmente, sostienen que las reglas generales de conducta son manifestaciones

24 Se agregaron las cursivas.
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de la buena fe contractual, y que esta como directiva de interpretacion o como criterio
de comportamiento, “no se agota en la ejecucion particular de la prestacion principal
o de las accesorias”, sino que, en su formulacion, “atrapa la conducta de cada parte
como unidad y referida al contrato desde las tratativas que preceden a su formacioén
hasta el periodo poscontractual inclusive” (467).

Solarte Rodriguez sostiene que los deberes secundarios de conducta ““se incorporan
a los contratos en virtud del principio de buena fe” y que “dado que tienen como
finalidad la realizacion del interés comun perseguido por las partes, son impuestos
tanto al acreedor como al deudor de la relacion obligatoria” (2004: 304). Asi
mismo, indica que el caracter secundario o complementario de los referidos deberes
se predica respecto de la ejecucion o cumplimiento del deber de prestacion, que
es la finalidad principal perseguida por las partes (304-305), y que dentro de las
mencionadas normas secundarias de conducta estan los deberes de informacion,
proteccion, consejo, fidelidad y reserva o secreto.”

Puede concluirse, entonces, que los deberes secundarios de conducta, por virtud
del principio de buena fe, estdn incorporados en toda clase de contratos, e
imponen a las partes un actuar dirigido a la cooperacion con el otro contratante,
evitando causarle perjuicios. Particularmente, puede afirmarse que estos deberes
obedecen no solo a la exigencia de lealtad entre los participantes de la relacion
contractual, sino, ademas, al respeto del deber de solidaridad social consagrado en
el articulo 95 de la Constitucion Politica, y seglin el cual es deber de la persona y
del ciudadano “Obrar conforme al principio de solidaridad social”, en la medida
que dichas reglas estan orientadas a la realizacion del interés comun que convocod
a las partes a contratar.

A continuacion se analizara el deber de informacién como regla secundaria de
conducta emanada de la buena fe contractual, de gran relevancia en el campo de
la contratacidn privada contemporanea.

25 En Stiglitz se hace una relacion de las reglas secundarias de conducta de fuente legal que se desenvuelven durante la ejecucion
del contrato, entre las que incluye: deberes de consideracion, respeto, atencion o deferencia; deberes de anoticiamiento,
notificacion, denuncia o aviso; deberes de informacién o advertencia; deberes de conservacion, proteccion o custodia;
deberes de cuidado y asistencia; deberes de cooperacion y colaboracion; deber de seguridad o garantia y deber de guardar
secreto (1994:468).
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2.6 Principio de la buena fe y el deber de informacion

En nuestro ordenamiento juridico la relacion entre el deber de informacion y
el principio de la buena fe como pilar del derecho privado tiene fundamento
en normas de raigambre constitucional, concretamente en los articulos 20 y 78
de la Constitucion. En efecto, el articulo 20 garantiza a toda persona la libertad
de “informar y recibir informacion veraz e imparcial”, y el art. 78 dispone: “La
ley regularé el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a
la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al ptblico en su
comercializacion”.

El deber de informacién en las relaciones contractuales, segin se indico en
lineas anteriores, es calificado por la doctrina como un deber o regla secundaria
de conducta, es decir, como una prestacion accesoria o instrumental del negocio
juridico que tiene una existencia propia (Betti: 1959). Para los Stiglitz (1994:477),
entre los deberes secundarios de conducta resulta esencial el de informacion veraz
“destinado a proporcionar a la contraparte una precision, lo mas real posible,
sobre el contenido del contrato y el objeto de las prestaciones emergentes”.

Sobre el deber de informacion, Solarte Rodriguez acota:

Es claro que si de las dos partes involucradas en un determinado contrato, una es
conocedora de una ciencia u oficio, o de los pormenores de un mercado, y la otra
carece de conocimientos en los campos citados, surgira por virtud de la buena fe un
deber en cabeza del sujeto informado de suministrar a su contraparte informacion
objetiva, clara, oportuna y veraz, con el fin de que ésta disponga de elementos de
juicio suficientes para poder adoptar decisiones. El deber de informacion tiene, por
regla general, una manifestacion positiva, entendida como ha quedado enunciada,
pero también presenta una expresion negativa, consistente en el deber juridico de
abstenerse de engariar o de inducir en error al otro contratante. Se considera que
quien tiene la informacion debe tomar la iniciativa para efectos de suministrarla
a la otra parte de la relacion e, incluso, debe indagar sus necesidades y su estado
de conocimiento sobre el tema materia del respectivo contrato.

El deber de informacion tiene una gran importancia en la etapa precontractual,
toda vez que es alli cuando los contratantes estan recopilando los elementos de
juicio suficientes para emitir su declaracion de voluntad. Para el efecto, resulta
indispensable la cooperacion entre los contratantes, en un contexto de correccion
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y lealtad. Lo anterior resulta bastante mas necesario en una época como la actual
en la que la regla es la contratacion en masa y en la que el productor, distribuidor
o profesional, es la parte que tiene un conocimiento especializado del que carece
el consumidor. Ya en la etapa de ejecucion del contrato el deber de informacion
subsiste, aunque su finalidad se modifica, ya que el proposito del mismo sera
complementar a los deberes de prestacion para que los mismos se puedan cumplir
en forma adecuada, oportuna y satisfactoria para el acreedor. En particular, debemos
destacar que en las relaciones entre profesionales y consumidores corresponde
al primero informar sobre los riesgos o las precauciones que sea indispensable
adoptar para que un bien potencialmente peligroso no ocasione dafios a quien lo
ha adquirido (2004:307-308).%

En Stiglitz se alude a las reglas secundarias de conducta implicitas, indicando
que en el periodo de tratativas las partes reciprocamente se deben consideracion
y lealtad, hablando claro y evitando incurrir en reticencias sobre cuestiones tales
que, de ser manifestadas, “obstarian a la conclusion del contrato o, de concluirse,
lo seria bajo otras condiciones”, y advierten que también durante las negociaciones
previas es deber de la parte que conoce o debe conocer la existencia de una causa
de invalidez del contrato, dar noticia de ello a la otra parte (1994: 473).

Los Stiglitz también hacen énfasis en el deber de informacion al consumidor o
usuario, por cuanto estiman que en los actuales esquemas de oferta masiva de
bienes y servicios producidos en serie “se multiplica la exigencia de informar
adecuadamente a los potenciales consumidores o usuarios sobre las caracteristicas
y efectos de las prestaciones puestas en el comercio” (1994a:473). Y, por ello, entre
los derechos esenciales de los consumidores esté el de acceder a una informacion
adecuada, que les permita hacer elecciones bien fundadas conforme a sus deseos
y necesidades (477-478). Afirman que hace parte del deber de informacion en ese
campo, el deber de identificacion de las mercaderias en etiquetas y rétulos, el cual
se extiende a productores, fabricantes, envasadores, fraccionadores e importadores;
e incluso a comerciantes mayoristas y minoristas en ciertos casos (479).

Pero si bien es cierto que el deber de informacién se impone como expresion del
principio de la buena fe contractual, y obliga a cada contratante, en especial a
quien por sus especializados conocimientos puede calificarse como contratante

26 Se agregaron las cursivas.
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informado, a suministrar informacidn veraz, clara y oportuna al otro contratante,
con miras a brindar elementos de juicio suficientes al momento de decidir si se
celebra o no el negocio juridico, también lo es que ese deber de informacion no
puede mirarse de manera aislada, sino que hay que observarlo de cara a los deberes
y cargas correlativas que debe asumir el otro contratante.

En efecto, quien pretende celebrar un negocio prevalido de la autodeterminacion
que emana del principio de la autonomia privada, tiene también ciertas cargas que,
conforme lo expone Fernando Cancino, “versan sobre la necesidad de satisfacer
exigencias de indole positiva que incumben a quien, aspirando a determinado
resultado practico, tiene interés en obtener la eficacia del negocio que debe realizar
para alcanzarlo” (1979: 48). En otras palabras, cada contratante esta obligado a
observar unas determinadas conductas de sagacidad, diligencia, prevision, etc.,
para efectos de garantizar la validez de los negocios juridicos que celebra. En esa
medida, su derecho a recibir suficiente y real informacion esta aparejado a una
minima diligencia relacionada con las denominadas por la doctrina cargas de la
sagacidad y del conocimiento, dirigidas a conocer una precisa delimitacion de la
situacion de hecho que pretende verter sobre el molde negocial y a conocer los
efectos del negocio juridico.

Al respecto, Solarte Rodriguez anota:

[...] la existencia del deber de informacion no es contradictoria con la carga que
a los contratantes se asigna de informarse adecuadamente respecto de la materia
sobre la que vayan a contratar, para lo cual habra que analizar las circunstancias
concretas de las partes, su entorno, sus aptitudes y sus particulares posibilidades
de “autoinformarse”, para determinar hasta donde llega el deber de informar y
donde empieza el terreno de las cargas que tienen las partes en la contratacion, en
particular las cargas de “sagacidad” y “conocimiento” (2004: 309).

Partiendo de las precedentes consideraciones respecto del deber de informacion,
a continuacion se plantean dos fendmenos juridicos particulares, como son la
asimetria en el manejo de la informacion que involucra una mayor exigencia en
el cumplimiento de este deber, asi como el denominado “dolo omisivo” y sus
consecuencias juridicas.
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2.6.1 Asimetria en el manejo de la informacion. Dentro de las modernas
relaciones contractuales, en el campo del derecho comercial, cobra importancia
el deber de informacion, debido a la presencia de verdaderos profesionales en
este tipo de relaciones juridicas; profesionales que se hallan en los campos de
la produccion, distribucion y venta de bienes y servicios, quienes asumen el rol
de imponer las condiciones bajo las cuales habra de contratarse, reservandose la
facultad de predisponer las clausulas contractuales. De este modo, quien contrata
lo hace por la via de la adhesion a dichas estipulaciones y no de la discusion de
las mismas en condiciones de igualdad. Por ello, es menester que al momento
de resolver situaciones conflictivas suscitadas por la inobservancia del deber
de informacidén como regla secundaria de conducta, se tomen en consideracion
situaciones de desigualdad en el manejo de la informacion, para evitar que la
parte mas fuerte en una relacion contractual incurra en abusos por deficiencia u
ocultamiento de informacion, en detrimento de la otra parte.

Sobre el particular, Diego Salazar sostiene que en los contratos de adhesion, “El
caracter limitado que se le reconoce al consentimiento del adherente se explica
por la existencia de una asimetria de informacion frente al predisponente, lo que
rompe radicalmente el supuesto de igualdad que se habia hecho en el modelo
contractual clasico” (2006:10).

Jorge Mosset Iturraspe y Miguel A. Predecasas aluden al concepto de la asimetria
de la informacion, para significar los eventos en que “una parte conoce y la otra
ignora; una con experiencia y la otra sin ella; una profesional y la otra s6lo necesita
del bien o del servicio” (2006: 60); y sostienen que en estos casos media un “déficit
de informacion”, cuya superacion no es facil ni sencilla a través de las medidas
estatales o las implementadas por organizaciones de consumidores, y que de alli “el
fracaso de la «prevencion» en materia de abusos o aprovechamientos y la apertura
del camino a la «reparacion»” (60-61). De igual modo, los autores sefialan que el
concepto de informacion asimétrica interesa cuando en una negociacion, durante
las tratativas que llevan al acuerdo, uno de los tratantes “posee informacion”
que era ignorada por el otro, “y que hubiera tenido efecto en los términos del
contrato celebrado”; vale decir, que de haberse presentado informacion simétrica,
compartida, las clausulas del acuerdo hubieran sido otras (61).
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Mosset y Predecasas también enfatizan que los contratantes se deben informacion
oportuna, concreta, clara, precisa, comprensible, y que un “contrato perfecto” es
aquel celebrado sobre la base de una informacion impecable, plena, correcta. Asi
mismo, afirman que en el caso contrario, es decir, ante la falta de informacion, se
llega a “contratos imperfectos”, proclives al aprovechamiento o a las nulidades. De
alli que “la contratacion en supuestos en que la informacion crea exclusivamente
una ventaja en la negociacion a favor de quien la posee, no debe estar dotada de
eficacia juridica” (60).

2.6.2 El dolo omisivo. Francesco Galgano considera el dolo como vicio del
consentimiento, entendido como la “induccidn por otro a error”, y sostiene que ese
error debe ser determinante cuando se pretende obtener la anulacion del contrato
(1992:306-311). Igualmente, afirma que el dolo puede presentarse a través de
comportamientos comisivos u omisivos, y en el caso de esta tltima modalidad
hace referencia a la reticencia en el contrato de seguro que genera la anulacion
de este, precisando:

Para todo contrato debe tenerse en cuenta un principio general: aquel segun el
cual las partes, en el desarrollo de sus tratos, deben comportarse seglin la buena
fe (art. 1337); lo cual comporta un deber reciproco de informacion respecto de
las circunstancias que cada una de las partes puede considerar determinantes de
la prestacion del consentimiento por la otra. El dolo omisivo deberé considerarse
causa de anulabilidad del contrato cada vez que, tenidas en consideracion las
circunstancias, deba entenderse que el contratante tenia la obligacion de informar
a la otra parte (308).

Y mas adelante, al aludir a la relevancia de la reticencia, sefiala que los problemas
mas complejos al respecto, radican: 1) en encontrar el punto de equilibrio entre
el deber de informacién y el derecho de reserva y, 2) en la determinacion de la
frontera entre el deber de informacion que recae sobre una de las partes y la carga
de autoinformacion que incumbe a la otra (309).

Alfredo Bullard Gonzélez sostiene que la teoria de la asimetria informativa “no es
sino la otra cara de la teoria de la imprevision. En ambos casos lo que esta en juego
son eventos que hacen que el contrato sea mas costoso para una de las partes de lo
que ésta podria esperar” (2000:294). Igualmente, hace énfasis en el valor que tiene
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la informacion relevante al momento de contratar y en que esta, en ocasiones, es util
para ambas partes, y en otras solo para una de ellas, de manera que las situaciones
de asimetria de la informacion plantean precisamente ese dilema. Asi,

Si una de las partes sabe algo que la otra no conoce, podra usar esa informacion en
su provecho y con ello ganar mas. Si el derecho permite a unos usar la informacion,
entonces estara protegiendo un derecho a ganar utilidades usando esa informacion. Si
por el contrario deja de reconocer ese derecho, entonces hace que el valor agregado
de dicha informacion se pierda para quien la obtuvo (294).

El mismo autor hace una amplia exposicion respecto del “dolo omisivo”, citando
a Guillermo Lohmann, quien, a la vez, al citar a Barbero y Ghestin, lo define “no
solamente (como) el silencio entendido como no sacar a la otra parte de su error,
sino también es dolo omisivo el silencio que tiene como intencién hacer que el
otro caiga en error, por no informarle de aquellos hechos o circunstancias que la
victima no tenia manera de enterarse por sus propios medios” (297).%

Sin embargo, Bullard Gonzalez sostiene que existen dos “senderos alternativos”
para tratar el tema de la informacion relevante, que son: las obligaciones de garantia
y la responsabilidad objetiva, ambas utilizadas en las normas de proteccion al
consumidor que no recurren a la técnica de anulacion del contrato para corregir
el problema de ineficiencias derivadas de situaciones de informacion asimétrica
(316-318).

También es posible que sea el usuario de un determinado servicio quien tenga
en su poder la informacion relevante para efectos de establecer los términos
en que validamente puede celebrarse un contrato. Por ejemplo, en materia de
contratos de seguros, atendiendo a la detallada regulacion del articulo 1058 del
Codigo de Comercio, la buena fe ha adquirido una mayor relevancia, al punto
que en esta materia se alude al concepto de ubérrima buena fe. Dicha norma fue
declarada exequible por la Corte Constitucional en su sentencia C-232 de 1997,
en la cual senald que al asegurador no se le puede exigir que inspeccione toda la
masa de riesgos que contractualmente asume; que ¢l contrae sus obligaciones,

27 Barbero y Ghestin, citados por Lohmann Luca de Tena, Guillermo. “El Negocio Juridico”. 2.2 Ed. Editorial Juridica Grijley
EIRL, 1994. p. 503.
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en la mayoria de los casos, solamente con base en el dicho del tomador y afirma
que esta situacion, “consistente en quedar a la merced de la declaracion de la
contraparte y contratar, generalmente, en virtud de su sola palabra”, es especial
y origina una de las caracteristicas clasicas del seguro: la de ser un contrato de
ubérrima buena fe”, y precisa:

Aseverar que el contrato de seguro es uberrimae bona fidei contractus, significa,
ni mas ni menos, sostener que en ¢l no bastan simplemente la diligencia, el decoro
y la honestidad comtinmente requeridos en todos los contratos, sino que exige que

estas conductas se manifiesten con la maxima calidad, esto es, llevadas al extremo.

Joaquin Garrigues expresa que la exigencia de la ubérrima buena fe obedece el
hecho de que “el seguro es un contrato celebrado en masa, en el que se ofrecen las
caracteristicas propias de un contrato de adhesion”, agregando que “la exigencia de
la buena fe lleva en el contrato de seguro a consecuencias extremas, desconocidas en
los demas contratos. En tal sentido se dice que el seguro es uberrimae fidei contractus.
Esta nota peculiar se manifiesta no sélo en la ejecucion del contrato (...), sino en el
momento anterior al contrato. Esto es justamente lo tipico del seguro. Ya hemos
dicho que la entidad aseguradora debe escrupulosamente cumplir con el principio de
la buena fe, pero lo caracteristico es que la buena fe opera de modo especial respecto
del contratante del seguro (tomador) en el momento en que éste todavia no lo es.
Se trata de un deber precontractual a cargo del tomador del seguro, consistente en
declarar exactamente todas las circunstancias que pueden influir en la apreciacion de
los riesgos, cuyas circunstancias el asegurador va a asumir. (...)” (Joaquin Garrigues,
ob. cit. pags. 256 y 257).28

Asuturno, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del
1 de junio de 2007 (Ponente Ruth Marina Diaz Rueda), sefial6 que la buena fe que se
pregona del contrato de seguro es especialmente calificada; de alli que se sancionen
con la nulidad relativa del contrato las inexactitudes y reticencias que desfiguran
el real estado del riesgo, insertas en la solicitud de seguro, cuando traicionen esa
requerida ubérrima buena fe, salvo que dichas inexactitudes y reticencias hubiesen
sido conocidas del asegurador o pudiesen haber sido conocidas por €l de haber
desplegado ese deber de diligencia profesional inherente a su actividad.

28 Corte Constitucional. Sentencia C-232 de 1995. Ponente: Jorge Arango Mejia.
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En esa direccion, y volviendo al tema de la armonizacion entre el deber de
informacion a cargo de un contratante y las cargas que debe asumir el otro, vale
la pena traer a colacion la sentencia emitida en abril 11 de 2002 por la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la cual, tras aludir a la exigencia
de ubérrima buena fe a cargo del asegurado, sostuvo que respecto del asegurador
existe también un deber de diligencia profesional inherente a su actividad; al
respecto preciso:

Como se ve, al lado de la proteccion que la ley brinda al asegurador cuando sanciona
con lanulidad del seguro las declaraciones viciosas que le impidieron conocer el real
estado del riesgo, le exige que sea diligente, que use de esos especiales conocimientos
que debe de tener en razén de ser un profesional, a fin de percatarse del real estado
del riesgo, lo cual conlleva en muchas ocasiones un analisis de delicado equilibrio
por parte del juzgador a efectos de que no quede en letra muerta la sancion de la
nulidad relativa por reticencias so pretexto de que el asegurador no indago por si
mismo por el real estado del riesgo, pues ésta no es obligacion que la ley le imponga,
sino deber profesional que es dable sopesar en cada caso, mediante un analisis
obviamente posterior, pero en el cual el juzgador debe mentalmente ubicarse antes
del perfeccionamiento del contrato de seguro, a fin de verificar como debid haber
actuado el asegurador frente al riesgo que se le propuso asumir. De alli que la Corte,
en reciente ocasion haya sefialado que “le corresponde al intérprete del seguro, en
particular al juzgador del contrato, evaluar cuidadosa y racionalmente la conducta
asumida por los extremos de la relacion negocial a lo largo del iter contractual, con
el propdsito de establecer en primer lugar, si en efecto el tomador quebranto la carga
de declarar fidedignamente los hechos o circunstancias determinantes del estado del
riesgo. Y en segundo término, s6lo en caso de que sea conducente, si no obstante
existir un vicio en la declaracion de asegurabilidad, el asegurador conoci6 o debid
conocer —por su calificado oficio— los hechos que le sirvieron de apoyatura, todo
sin perjuicio del topico de la carga de la prueba”.?

Como puede apreciarse, en términos generales la buena fe contractual exige
reciprocidad entre quienes ostentan la calidad de partes o de futuros contratantes
(fase precontractual), que se concreta en observar un comportamiento leal y
honesto, al tiempo que se espera que el otro contratante se comporte de igual

29 Sala de Casacion Civil, Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 11 de abril de 2002. Ponente: Jorge Santos Ballesteros.
Radicacion 6907.
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manera. Desde luego que, segun quedo visto, la exigencia de comportarse de tal
modo no los releva de las cargas de diligencia, sagacidad y conocimiento, que
se traducen en acciones concretas encaminadas a obtener suficiente y adecuada
ilustracion respecto del contenido y alcance del negocio juridico a celebrar.

El anterior es un panorama general del contenido e implicaciones que en materia
contractual reviste el principio de la buena fe. En especial, se hace referencia
a la denominada buena fe objetiva que, como ya se indicé ampliamente, se
compadece con el deber de conducta impuesto al sujeto que debe ajustarse a un
prototipo aplicable en el contexto social en que este actiia y por cuya virtud los
contratantes estan obligados no solo a cumplir fielmente las obligaciones pactadas
en la convencion, sino, ademas, a acatar unos deberes accesorios de conducta que
emanan también de la buena fe.

Queda claro, entonces, que la buena fe es un principio general del derecho
aplicable en las distintas fases del contrato, desde el inicial momento de tratativas,
pasando por el periodo de ejecucion que puede variar de acuerdo con la naturaleza
del contrato y a las cldusulas que lo integran, e incluso en una fase posterior a
su ejecucion, con arreglo a los deberes previstos, bien de manera expresa o de
aquellos inherentes al tipo de contratacion.

Ahora bien, entre los propdsitos de este trabajo se tiene el de aproximacion y analisis
de la teoria de los actos propios, del principio de confianza legitima y del abuso de
la posicion dominante en las distintas fases de los negocios juridicos, figuras que
estan estrechamente relacionadas con el principio de la buena fe contractual. En
consecuencia, en los capitulos siguientes y, partiendo de los conceptos generales
sobre la buena fe consignados en el presente apartado, se examinaran las referidas
categorias, asi como las consecuencias juridicas que se derivan de la infraccion a los
mandatos de la buena fe que les sirve de soporte.
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3. PROTECCION DE LA CONFIANZA
LEGITIMA, RESPETO POR EL ACTO PROPIO
Y PROHIBICION DE ABUSAR
DE LA POSICION DOMINANTE:

TRES EXPRESIONES DEL PRINCIPIO
DE LA BUENA FE CONTRACTUAL

@

Superado el estudio del principio general de la buena fe, que debe irradiar las
relaciones contractuales entre particulares, incluyendo una puntual referencia a
las denominadas reglas secundarias de conducta, conviene sefalar que en este
trabajo se parte de una premisa basica: ademas de las prestaciones y deberes
principales que, por virtud del principio de la autonomia de la voluntad, emanan
de los contratos de naturaleza tipica o atipica, el principio de la buena fe en sus
diferentes manifestaciones,* y en especial el respeto por el acto propio, el principio
de confianza legitima y la prohibicion de abusar de la posiciéon dominante, hacen
parte integral de las obligaciones contractuales que vinculan a las partes en las
diferentes fases de la relacion juridica, al punto que su inobservancia, discutida
en el &mbito de los procesos judiciales, genera consecuencias juridicas adversas
a quien desatiende estos mandatos.

Partiendo de la premisa planteada, a continuacion se analizaran el contenido y
alcance de la prohibicion de actuar contra los actos propios, que algunos autores
denominan “doctrina de los actos propios” (De la Puente y Lavalle, 2003; Stiglitz,
1994; Alterini, 1995), mientras que otros simplemente aluden a la expresion del

30 Recuérdese que para varios de los autores citados en el capitulo anterior, como Solarte y Stiglitz, més alla de los deberes
primarios de prestacion que especificamente corresponden al modelo contractual seleccionado por las partes, que son
propios y estrictamente los que corresponden al modelo elegido, existen reglas secundarias de conducta o deberes accesorios
a los principales que, pactados o no, constituyen contenido de la obligacion.
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latin “venire contra factum proprium non valet” (Neme Villareal, 2003 y 2009).
Esto con miras a establecer que el deber de actuar de manera coherente hace
parte integrante de la contratacion privada, en tanto esta propende por proteger la
confianza depositada en un comportamiento pasado de los contratantes. Concluido
este acapite, el estudio se centrard en el principio de confianza legitima, desde
la perspectiva de su aplicacion en las relaciones juridicas establecidas entre
particulares; y para finalizar el capitulo, se analizard la figura del abuso de la
posiciéon dominante y sus implicaciones en el negocio juridico.

3.1 Prohibicion de obrar contra los actos propios

3.1.1 Concepto. Manuel de La Puente y Lavalle, citando a Fernando Fueyo,
sostiene que la regla venire contra factum proprium non valet, constituye “un
principio general del derecho, fundado en la buena fe, que impone un deber juridico
de respeto y sometimiento a una situacion juridica creada anteriormente por la
conducta del mismo sujeto, evitando asi la agresion a un interés ajeno y el dafio
consiguiente” (2003: 353). Y agrega que la siguiente definicion de Enneccerus
(citado, 353) permite comprender mas facilmente la figura:

A nadie es licito hacer valer un derecho en contradiccion con su anterior conducta,
cuando esta conducta, interpretada objetivamente seguin la ley, las buenas costumbres
o la buena fe, justifica la conclusion de que no se hara valer el derecho, o cuando
el ejercicio posterior choque contra la ley, las buenas costumbres o la buena fe.

Para de La Puente y Lavalle, venir contra los actos propios “significa tratar de
alguna manera de destruir el efecto producido por un acto juridico que uno ha
celebrado y, en particular, intentar o formular alguna accion dirigida a destruir
su eficacia” (2003: 353-354).

No llama a duda, entonces, la relacion existente entre la buena fe y el deber
de coherencia con conductas asumidas en el pasado que sirve de soporte a la
prohibicion de actuar contra los actos propios. Al respecto, Neme Villareal afirma:

Esta regla posee una estrecha relacion con la fuerza vinculante de los acuerdos, con
el reproche de toda conducta dolosa, con la necesaria consideracion del interés ajeno
y con la exigencia de proteger la confianza generada en la contraparte, presupuestos
estos que emanan de la buena fe, nutriendo la esencia de su contenido y, a su vez,
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constituyen los elementos estructurantes de la prohibicion de venire contra factum
proprium(2003:13).

La Corte Constitucional también se ha referido al principio de respeto por el acto
propio. En la sentencia T-295 de 1999, por ejemplo, indico:

Un tema juridico que tiene como sustento el principio de la buena fe es el del
respeto al acto propio, en virtud del cual, las actuaciones de los particulares y de
las autoridades publicas deberan ceflirse a los postulados de la buena fe. Principio
Constitucional, que sanciona como inadmisible toda pretension licita, pero
objetivamente contradictoria, con respecto al propio comportamiento efectuado
por el sujeto. Se trata de una limitacion del ejercicio de derechos que, en otras
circunstancias podrian ser ejercidos licitamente; en cambio, en las circunstancias
concretas del caso, dichos derechos no pueden ejercerse por ser contradictorios
respecto de una anterior conducta, esto es lo que el ordenamiento juridico no
puede tolerar, porque el ejercicio contradictorio del derecho se traduce en una
extralimitacion del propio derecho.’!

3.1.2 La prohibicion de actuar contra los actos propios como expresion del
principio de buena fe. Manuel de la Puente y Lavalle, tras hacer una alusion

general a los conceptos de buena fe en sentido objetivo y subjetivo, sefiala:

Dentro de la concepcion subjetiva de la buena fe cabe perfectamente la doctrina
de los actos propios, pues quien ha tenido una conducta anterior juridicamente
relevante y eficaz debe, por un lado, adecuar su conducta posterior a la observada
anteriormente y, por otro lado, crea en la contraparte la confianza de que continuara
conduciéndose de la misma manera, salvo que las circunstancias cambien (2003:
357).

En contraste, Neme Villareal califica como un error entender que la regla que

prohibe el ir contra los actos propios esté regida por la buena fe subjetiva. En su

criterio,

Entendida la buena fe objetiva como deber de conducta y la buena fe subjetiva
como mera creencia de estar obrando correctamente, cuando hablamos del deber de
respetar la confianza generada en la contraparte, resulta evidente que la confianza

31 Cort

e Constitucional. Sentencia T-295 de 1999. Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
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es consecuencia de un deber objetivo, el deber de coherencia, que se traduce en

deber de preservar la confianza suscitada con las propias actuaciones u omisiones.

En primer término, la conducta contradictoria en si misma considerada, aun cuando
no necesariamente debe ser mal intencionada, esto es dolosa, contraviene por si
misma la buena fe objetiva, pues en cuanto incoherente resulta desleal para con la
contraparte en quien se ha generado legitimamente una confianza en la firmeza de
nuestros actos. Cabe resaltar que en un nimero considerable de casos un aspecto
que caracteriza la aplicacion de esta norma y hace mas compleja su aplicacion
es la supuesta legalidad de la conducta incoherente, pues quien se aparta de sus
actos propios pretende traer en su amparo el hecho de que su nueva conducta, la
incoherente, encuentra apoyo en el texto del contrato, en el reglamento, en la ley
e incluso en la Constitucion; en este caso la conducta contradictoria no puede ser
valorada en términos de una buena fe subjetiva, esto es, como un estado de conciencia
de estar obrando conforme a la buena fe, pues a pesar de que tal conciencia existiera
ella resulta irrelevante frente a la contraparte, frente a quien la buena fe concede el
derecho de exigir un deber objetivo de comportamiento: la efectiva conformidad
de las exigencias de la buena fe, conformidad que justamente no se da al observar
como un todo la conducta precedente de la parte y la subsiguiente contradictoria que
viene a lesionar la confianza generada. Por lo que resulta improcedente considerar
separadamente la conducta originada de la conducta subsiguiente que resulta
contradictoria (2009: 67-68).

Al margen de las referidas posiciones doctrinales, y habida cuenta de que en este
trabajo se parte del supuesto de que tanto la prohibicion de actuar contra los actos
propios como el principio de confianza legitima son dos reglas que emanan de la
buena fe, resulta relevante sefialar que de las apreciaciones en torno a las categorias
juridicas que son materia de anélisis, se puede dilucidar que la prohibicion de
actuar contra los actos propios es una expresion de la buena fe activa, esto es,
de la conducta sincera que debe asumir toda persona frente a aquella con quien
establece una relacion juridica, mientras que el principio de confianza legitima
alude a la buena fe pasiva, como quiera que se concreta en el derecho que tiene
toda persona a esperar de la otra esa misma lealtad o fidelidad que ella ha asumido.

Partiendo de esta observacion, y aunque la profesora Neme Villareal (2003) alude
de manera indistinta a estas figuras juridicas, sin hacer la diferenciacion que aqui
se plantea desde la buena fe activa o pasiva en que las mismas se arraigan, en todo
caso en este trabajo se adopta su tesis de que la prohibicidon de actuar contra los
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actos propios esta regida por la buena fe objetiva, como quiera que desde cualquier
punto de vista el reproche de un actuar contradictorio dentro de una relacion
contractual trasciende la simple creencia del autor de que su conducta es conforme
a derecho y se inscribe dentro de la exigencia de ese deber de comportamiento
objetivo que impone rectitud, lealtad y honestidad, en las diferentes fases de la
relacion contractual. En este punto se comparte también el criterio de Solarte
Rodriguez (2004: 286) cuando afirma que la buena fe no hace referencia a la
percepcion intima que deba ser desentrafiada de la conciencia de cada sujeto,
sino que, por el contrario, es susceptible de ser objetivada, de tal manera que el
modelo corresponda a unos parametros socialmente aceptados.

Finalmente, vale la pena destacar que frente a la prohibicion de actuar contra los
actos propios y su relacion con el principio de la buena fe, 1a Corte Constitucional
en la sentencia T-340 de 2005 sefialo:

3.1. El principio de la buena fe esta consagrado en el articulo 83 de la Carta Politica
en los siguientes términos: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan ceiiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en

todas las actuaciones que aquellos adelanten ante éstas”.

De alli que haya sefialado esta Corporacion que la aplicacion de éste (sic) principio
no se limita al nacimiento de la relacion juridica, sino que despliega sus efectos en
el tiempo hasta su extincion.

Ademas, el principio incorpora la doctrina que proscribe el venire contra factum
propium, segun la cual a nadie le es permitido ir en contra de sus propios actos. La
buena fe implica la obligacion de mantener en el futuro la conducta inicialmente
desplegada, de cuyo cumplimiento depende en gran parte la seriedad del procedimiento,
la credibilidad de las partes y el efecto vinculante de los actos. Asi, “El mencionado
principio es entendido, en términos amplios, como una exigencia de honestidad,
confianza, rectitud, decoro y credibilidad que otorga la palabra dada, a la cual deben
someterse las diversas actuaciones de las autoridades publicas y de los particulares
entre si y ante éstas, la cual se presume, y constituye un soporte esencial del sistema
Juridico; de igual manera, cada una de las normas que componen el ordenamiento
Juridico debe ser interpretada a luz del principio de la buena fe, de tal suerte que

las disposiciones normativas que regulen el ejercicio de derechos y el cumplimiento
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de deberes legales, siempre deben ser entendidas en el sentido mads congruente con
el comportamiento leal, fiel y honesto que se deben los sujetos intervinientes en la
misma. La buena fe incorpora el valor ético de la confianza y significa que el hombre
cree y confia que una declaracion de voluntad surtira, en un caso concreto, sus
efectos usuales, es decir, los mismos que ordinaria y normalmente ha producido en
casos andlogos. De igual manera, la buena fe orienta el ejercicio de las facultades
discrecionales de la administracion publica y ayuda a colmar las lagunas del sistema
juridico.” (Sentencia C-131 de 2004. M.P. Clara Inés Vargas).

3.2. En este orden de ideas, el desconocimiento unilateral de los términos de un
acuerdo o convencion por alguna de las partes, desconoce el principio de buena fe
y el respeto a los actos propios, es decir el desconocimiento de la maxima segiin
[sic] a nadie le es permitido ir en contra de sus propios actos, cuando no obedece a
una conducta legitima, lo cual, en ocasiones, se traduce en el desconocimiento del

principio de la confianza legitima.*

3.1.3 Presupuestos para la aplicacion de la prohibicion de actuar contra los
actos propios.

Para Manuel de la Puente y Lavalle, la “doctrina de los actos propios” es de
aplicacion subsidiaria, como quiera que “ante la existencia de un «medio
legal especifico predispuesto por la ley para resolver un caso determinado,
esta doctrina viene desplazada por la solucion expresada por la ley»” (2003:
355-356).% Al respecto, Alterini y Lopez Cabana (1995: 48) precisan que esta
teoria es de caracter residual, porque no se aplica cuando hay soluciéon legal
que regula la conducta contradictoria, sea legitimdndola o prohibiéndola,
y cuando sin existir solucidon legal, hay justificaciones éticas prevalentes.

Igualmente, De la Puente y Lavalle sostiene que los requisitos para la aplicacion
de esta doctrina son los siguientes: una primera conducta juridicamente relevante
y eficaz de un sujeto; un posterior intento por el mismo sujeto de ejercitar una
facultad o derecho subjetivo que resulta contradictorio con la conducta anterior,
traicionando asi la confianza que esta conducta habia suscitado en el otro contratante

32 Corte Constitucional. Sentencia T-340 de 2005. Ponente: Jaime Araujo Renteria.

33 Sobre el alcance residual de la regla venire contra factum proprium, puede consultarse Stiglitz (1994: 493-501), donde se
hace una exposicion de los fendmenos juridicos ajenos al ambito en que se desenvuelve la doctrina del acto propio.

70 Tension entre autonomia y buena fe en la contratacion privada contemporanea

Autonomia FUENTE.indd 70 23/03/2012 15:45:36



y, en tercer lugar, la identidad de los sujetos que actian y se vinculan con ambas
conductas. A continuacidn, se estudiaran en forma separada estas caracteristicas.

3.1.3.1 Conducta juridicamente relevante y eficaz de un sujeto. Alejandro
Borda sostiene que la conducta debe tener trascendencia en el mundo del derecho
“deslindandose de las conductas sin valor juridico y de aquellas otras que requieran
imperativamente una forma determinada que no fuese cumplida” (1987: 72); y
recalca que para que la teoria de los actos propios pueda ser aplicada deberan
tenerse en cuenta “las conductas ejecutadas dentro de una situacion juridica; es
decir, que repercutan en ella, susciten la confianza de un tercero o que revelen
una actitud, debiendo excluirse las conductas que no incidan o sean ajenas a dicha
relacion juridica” (73).

En el criterio de Manuel de La Puente y Lavalle, esta conducta debe estar constituida
por un acto o conjunto de actos ejecutados que revelen indubitablemente una
determinada actitud o proceder del sujeto actuante en una relacion juridica con otro
sujeto, y afirma que ademas de relevante y eficaz, “la primera conducta debe ser
vinculante, en el sentido de ser un comportamiento tenido dentro de una situacién
juridica que afecta una esfera de intereses, lo que puede inducir a la contraparte
a confiar en que la conducta sea indice o definicion de una actitud frente a esta
situacion juridica”, y que tampoco es necesario que el sujeto piense o no quedar
vinculado con su actuar, “pues el efecto vinculante de la conducta deriva de su
sentido objetivo, sin que la intencidn juegue un papel relevante” (2003:355).

3.1.3.2 La pretension contradictoria del mismo sujeto. Esta caracteristica se
concreta en que el sujeto, pese a que ha tenido una conducta vinculante, que a los
ojos del otro contratante marca su posicion, “pretende conducirse de manera no
solo diferente sino contradictoria con su anterior conducta relevante, traicionando
asi la confianza que esta conducta habia suscitado en su contraparte”, y aunque esta
pretension en otro contexto pudiera ser perfectamente licita, resulta inadmisible
por la contradiccidon con su conducta anterior (Puente y Lavalle, 2003: 356).

En el mismo sentido, Borda afirma que esta conducta se refiere al ejercicio
de un derecho subjetivo que seria digno de proteccidon en otro contexto si no
hubiera existido la primera conducta, y que es por aquella que su ejercicio resulta
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inadmisible (1987: 79). Y precisa que esa conducta contradictoria “encierra una
pretension fundada en un derecho subjetivo, que a su vez provoca un conflicto
de intereses que se suscita con la conducta vinculante” (81), y que mientras lo
fundamental de la primera conducta es “la confianza que suscita en los demas”,
lo esencial de la pretension contradictoria es el “objetivo perseguido” (81-82).

3.1.3.3 Laidentidad de los sujetos que actuan y se vinculan con ambas conductas.
El tercer elemento necesario para la aplicacion de la teoria de los actos propios
es la necesidad de que los sujetos emisor y receptor que intervienen en ambas
conductas sean los mismos. Se distingue entre sujeto activo, que es la persona
que ha observado determinada conducta —con fundamento en una facultad o
derecho subjetivo— y que luego pretende contradecir esa primera conducta, y

sujeto pasivo, que es aquella persona receptora o destinataria de ambas conductas
(Borda, 1987: 82).

Abhora bien, teniendo en cuenta que la discusion en torno al quebrantamiento de
la prohibicion de actuar contra los actos propios puede presentarse, aunque no
necesariamente en sede jurisdiccional (81), le corresponde al juez decidir respecto
de las probabilidades de éxito que pueda tener la pretension de un sujeto que acude
al proceso asumiendo una conducta contradictoria de otra juridicamente relevante
asumida con anterioridad respecto de quien funja como su parte contraria en ese
proceso. Sobre este particular, Rubén Stiglitz sostiene:

La declaracion de inadmisibilidad de una conducta incoherente emplazada en
una pretension, requiere ineludiblemente su comparacion con otra conducta
precedente y propia del mismo sujeto. La admisibilidad sera el resultado de una
tarea de interpretacion, relacionando para ello la conducta propia que precede al
comportamiento ulterior. Y este tltimo sera el declarado inadmisible por incoherente.

El fundamento estara dado en razon de que la conducta anterior ha generado —segun
el sentido objetivo que de ella se desprende— confianza en que, quien la ha emitido,
permanecera en ella, pues lo contrario importaria incompatibilidad o contradiccion
de conductas emanadas de un mismo sujeto, que afectan injustamente la esfera de
intereses de quien suponia hallarse protegido, pues habia depositado su confianza
en lo que creia un comportamiento agotado en su direccion de origen (1994a: 492).
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3.1.4 Aplicaciones de la prohibicion venire contra factum proprium non valet.
Neme Villarreal afirma que dentro de las multiples aplicaciones de este principio,
han sido identificadas tres categorias de reglas diversas como mecanismos
destinados a garantizar la fuerza vinculante de la voluntad de transmitir, de la
voluntad de renunciar, y la fuerza vinculante del acuerdo dirigida a preservar la
finalidad del negocio (2003: 21). A continuacion, siguiendo a la autora, se hara
un breve resumen de estas manifestaciones del principio en estudio.

3.1.4.1 La prohibicion de actuar contra los actos propios garantiza la fuerza
vinculante de la voluntad de transmitir. Neme Villarreal enfatiza que este
principio propende por garantizar la “eficacia de la voluntad de transmitir un
determinado derecho”, con independencia de que se trate de negocios a titulo
gratuito u oneroso. Al respecto cita varios ejemplos, entre ellos los negocios
de mera liberalidad y el caso del comodato en tanto una vez que se otorga y se
determina su modalidad y término, ello vincula a quien lo concede impidiéndole
privar al comodatario intempestivamente del uso de la cosa dada en comodato,
y afirma:

Esto en razon de que el comodatario, ateniéndose al efecto vinculante de la
palabra empefiada que impone la buena fe, ha adecuado su conducta contando
con la posibilidad de disponer de dicho bien en las condiciones y por el tiempo
indicado previamente por el comodante, a la vez que al comodante la buena
fe le obliga a preservar la confianza generada en el comodatario de que seran

respetadas las condiciones establecidas por el propio comodante (2003: 23).

3.1.4.2 La prohibicion de actuar contra los actos propios garantiza la fuerza
vinculante de la voluntad de renunciar. En ciertos casos, “la exigencia emanada
de la buena fe respecto de la coherencia de la conducta de las partes en una
relacion contractual atafie a la necesidad de mantener una posicidon univoca en
torno a la voluntad de renunciar a un propio derecho, bien sea que ésta haya sido
manifestada expresa o tdcitamente” (24-25). Al respecto, Neme Villareal presenta

34 Neme Villarreal afirma que en esta clase de negocios pugna con la buena fe la conducta contradictoria de quien, habiendo
concedido por liberalidad el uso de una cosa o la explotacion de la misma, cambia de parecer repentinamente, imposibilitando
el goce de tal beneficio, luego de que la otra parte, confiada en la palabra empefiada, ha realizado las actividades y expensas
necesarias para usar o explotar dicho bien (2003: 21-22).
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como ejemplos la renuncia al cobro de una prestacion deducida de la devolucion
de la caucion al deudor; la renuncia al cobro del capital en la fecha de vencimiento
del plazo, deducida de la conducta del acreedor que recibe intereses por un tiempo
futuro, de donde “debe interpretarse como un convenio tacito de no reclamar el
capital hasta tanto no transcurra el plazo por el cual el acreedor recibi6 el pago
de los intereses” (25), y la renuncia al cobro de la pena pactada. Igualmente, se
refiere a otras conductas que se inscriben en esta categoria, como son la renuncia a
recibir el pago de intereses o hacerlo en cuantia inferior a la pactada, y la renuncia
a recibir el pago de la prestacion en dinero.

3.1.4.3 La prohibicion de actuar contra los actos propios garantiza la fuerza
vinculante del acuerdo dirigido a preservar la finalidad del negocio. Laregla que
proscribe el venire contra factum proprium tiene una de sus manifestaciones en
“garantizar una adecuada interpretacion de los términos del negocio, en el sentido
de que la exigencia de coherencia, que exige preservar la fuerza vinculante del
mismo, sea entendida de forma tal que responda no a la letra del acuerdo, sino
al espiritu y finalidades perseguidas por las partes” (Neme Villarreal, 2003: 28).

3.2 La confianza legitima como bien tutelado desde la perspectiva
del derecho privado

3.2.1 Concepto

Hildergard Rondén al referirse a este principio, manifiesta:

Con la nocion de confianza legitima se alude a la situacion de un sujeto dotado de
una expectativa justificada de obtener de otro, una prestacion, una abstencioén o
una declaracion favorable a sus intereses, derivada de la conducta de este ultimo,
en el sentido de fomentar tal expectativa. Si bien entre nosotros la relacion que da
lugar a la confianza legitima generalmente se plantea frente a la Administracion,
también puede surgir entre particulares, por lo cual no seria correcto limitar la
nocidn expresada a la esfera del Derecho Administrativo, ain cuando el presente
estudio esté dedicado casi por entero a ese ambito (1998: 3).

El principio de proteccion de la confianza legitima ha tenido mayor desarrollo en
la esfera del derecho publico. No obstante, muchos autores que se han aplicado
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al estudio de este principio y sus implicaciones juridicas, coinciden en afirmar
que es también aplicable en las relaciones entre particulares. Al respecto, Gabriel
Valbuena Hernandez en La defraudacion de la confianza legitima sostiene:

Las relaciones de confianza que interesan al derecho, hay que decirlo, bien pueden
surgir en la cotidiana interaccion del Estado con los administrados o en los variados
vinculos que a diario se establecen entre los particulares, lo cual explica que su
proteccion juridica encuentre un espacio propicio, tanto en el &mbito del derecho
publico como en la esfera del derecho privado (2008: 33).

Por su parte Rondon de Sanso6 (1998: 3-4) afirma:

[...] los fundamentos que inspiran la confianza legitima también entraran en juego
en los nexos entre particulares, o en los que se crean entre éstos y los entes ptiblicos
fundados en las reglas del Derecho Privado que, concepciones menos recientes
denominaron como “actos de gestion”. En este Gltimo supuesto, los elementos
constitutivos de la situacion objeto del presente estudio son los mismos que los que
acttan frente a los sujetos de Derecho Publico, solo que se tratara de la pretension
que una persona posee frente a otra, de que mantenga la conducta que esta tltima
ha sostenido a su respecto, en forma indubitable y constante, para que se hagan
efectivas las consecuencias necesarias que de la misma derivan. En el caso indicado,
la mayor incidencia de su aplicacion opera en los vinculos precontractuales, y sobre
todo, en los acuerdos preparatorios de los contratos.

Frente a la aplicacion en materia civil del principio de confianza legitima, Valbuena
Hernandez sefiala que todos los pueblos de la antigiiedad, y en especial los
romanos, concedieron una extraordinaria importancia a la lealtad y a la fidelidad,
“lo que explica el caracter casi sacramental que tenia en esas civilizaciones el
respeto por la palabra empenada” (103); y afiade que de esa manera se le asignd a la
fides, expresion que encierra la idea de confianza, “una connotacion eminentemente
moral que trascendia no solamente los cultos ciudadanos sino también los usos
sociales” (103). Y mas adelante afirma:

Con el transcurso de los afios, en un estadio mucho mas avanzado, la confianza dejo
de ser vista solamente como un valor moral que debia presidir el trato interpersonal,
para convertirse en un bien juridico trascendental del cual depende en buena medida
la convivencia humana.
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Contratos como los de compraventa, comodato, permuta, arrendamiento, mutuo,
mandato, deposito, sociedad, etc., se fundaron en una base de confianza y se sellaron,
la mayor parte de las veces, en la concrecion de simples acuerdos verbales, cuya
expresion era suficiente para que las partes tuviesen la certeza de quedar mutuamente
comprometidas.

Dentro de esa misma ldogica se desarrolld6 desde entonces la institucion de los
esponsales, consistente en la promesa formal de matrimonio mutuamente aceptada,
que mas que un contrato era un hecho privado soportado en la confianza, cuyo
cumplimiento quedaba sometido por entero al honor y a la conciencia de los
individuos, pues no producia obligacion civil de ninguna naturaleza (103-104).

3.2.2 Requisitos de estructuracion de la confianza legitima. Hay que advertir
que la proteccion de la confianza legitima tiene un evidente sustento en valores
y principios de raigambre constitucional como son la convivencia, el trabajo,
la justicia y la igualdad, pregonados desde el Preambulo de la Constitucion,
asi como en el fin esencial del Estado de asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo y muy particularmente, en el principio de la buena
fe consagrado en el articulo 83 Superior, por cuya virtud “las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumird en todas las actuaciones que aquellos adelanten
ante éstas”; fundamentos constitucionales de obligatorio acatamiento no solo por
las entidades del Estado frente a sus asociados, sino también entre los particulares
en las relaciones que los vinculan.

Por lo que atafie a la relacion entre 1a buena fe y el principio de confianza legitima,
Valbuena Hernandez, luego de hacer referencia al contenido del articulo 83 de
la Constitucion, seiiala que cuando dicha norma alude a “los postulados” de la
buena fe, “habra de entenderse que uno de tales postulados es precisamente el
principio de proteccion de la confianza legitima, circunstancia que le transmite,
en nuestro sentir, el mismo rango constitucional que ostenta el principio de buena
fe” (2008: 189).

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de junio
25 de 2009, afirma que el principio de confianza legitima, reconocido como
un parametro constitucional relevante, “protege de comportamientos ulteriores
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asimétricos, contradictorios o incompatibles con los anteriores y de cambios
sobrevenidos, inesperados, subitos e intempestivos”, y afiade que este principio esta
en “indisociable conexion con la seguridad juridica, la legalidad y la buena fe, sin
confundirse con €stas’ e implica que las autoridades “no adopten medidas que aunque
licitas contrarien las expectativas legitimas creadas con sus actuaciones precedentes
en funcion de las cuales adoptan sus decisiones, protegiendo la conviccion proba,
honesta y leal de su estabilidad y coherencia”.*> Mas adelante, sefiala:

La confianza legitima se traduce en la proteccion de las expectativas de estabilidad
generadas con las actuaciones previas ante la fundada creencia de su proyeccion
en condiciones relativas de permanencia, coherencia y plenitud, partiendo de la
premisa segun la cual todo ciudadano tiene derecho a prever, disciplinar u ordenar su
conducta con sujecion a las directrices normativas entonces vigentes, a su aplicacion
e interpretacion por las autoridades, confiando razonablemente en que procederan
de manera idéntica o similar en el futuro.

En la citada providencia, la Corte se refiere a que son requisitos del principio de
confianza:

1. Un acto susceptible de infundir confianza y crear esperanzas fundadas.

2. Una situacidon preexistente generatriz de una expectativa verosimil,
razonable, legitima, basada en la confianza que inspira la autoridad con su
conducta sobre su mantenimiento o estabilidad.

3. Una actuacion de buena fe del sujeto.

3.2.3 Fuerza vinculante del principio de confianza legitima. Aunque el principio
de confianza legitima no tiene una expresa consagracion legal, su intima relacién
con el principio de la buena fe consagrado en el articulo 83 de la Carta le imprime
un fundamento constitucional directo, y por ello su respeto es exigible en las
relaciones suscitadas entre el Estado y sus asociados y en las relaciones entre las
personas juridicas individuales y estatutarias de caracter privado.

Refiriéndose a la proteccion de la confianza legitima frente a las entidades estatales,
Valbuena Hernandez acota:

35 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 25 de junio de 2009. Ponente: William Namén Vargas.
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Ciertamente, el respeto y la tutela juridica de las expectativas generadas o inducidas
por el Estado es algo que debe darse en todo momento, pues si bien el ciudadano
ha aceptado someterse a la voluntad general, renunciando a una buena porcion de
su autonomia individual, lo minimo que puede esperar del Estado y de sus agentes
es que cumplan su palabra y respeten las reglas del juego que ellos mismos han
establecido, que procedan en todo momento con lealtad y con coherencia, mas ain
cuando los principios de buena fe, seguridad juridica y los principios que dimanan
del Estado social de derecho son los que le sirven de sustento. Por lo mismo, amplios
sectores de la opinion estiman que no es necesaria su incorporacion en un texto legal
para que pueda garantizarse su respeto y demandarse su proteccion (2008: 224).

En la actualidad, la fuerza vinculante de este principio es evidente debido al auge
de los contratos de adhesion, al desarrollo de actividades catalogadas como de
interés publico cuya ejecucion se confia a los particulares bajo estricta vigilancia
y control del Estado, asi como a la prestacion de servicios publicos como son los
de educacion, salud y domiciliarios, por parte de entidades privadas. Asi, puede
afirmarse que en la argumentacion de las decisiones judiciales que resuelven
conflictos juridicos de los usuarios de ese tipo de contratos y servicios, cada vez
se toma en mayor consideracion la defensa del principio de la buena fe, y muy
particularmente del respeto por la confianza legitima del contratante lego frente
al profesional; de aquel que simplemente expresa su consentimiento frente a unas
clausulas predispuestas por el otro contratante, y de aquel que se ve compelido a
contratar solo con una o varias entidades a las que se les haya autorizado para la
prestacion de un determinado tipo de servicio.

No sobra destacar que el legislador, al regular ciertas materias referidas a la
prestacion de servicios, en ejercicio de su poder de reglamentacion y configuracion,
bien puede expedir normas que propendan por garantizar la confianza de
los usuarios al momento de manifestar su consentimiento en las relaciones
contractuales de esa indole. Asi, solo a manera de ejemplo, puede citarse el
paragrafo del articulo 25 de la Ley 1112 de 2007 —por la cual se hacen algunas
modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud—, que condiciona
a una permanencia minima de un afio en una Empresa Prestadora de Servicios de
Salud, la posibilidad de hacer uso del derecho a la movilidad dentro del sistema para
efectos de trasladarse a otra entidad de la misma naturaleza; sin embargo, esta norma
introduce una excepcion a esa prerrogativa de los usuarios, al disponer: “El usuario
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que vea menoscabado su derecho a la libre escogencia de IPS o que se haya afiliado
con la promesa de obtener servicios en una determinada red de prestadores y ésta
no sea cierta, podra cambiar de aseguradora sin importar el tiempo de permanencia
en ésta”.

Como puede apreciarse, una norma de ese tenor tiene un claro contenido de respeto
por el principio de confianza legitima que rigié al momento en que el usuario
decidio afiliarse a una entidad de esa indole; de manera que la falta de cumplimiento
por parte de la promotora de salud faculta al usuario para trasladarse a otra, sin la
restriccion del periodo minimo de permanencia en aquella. Lo anterior evidencia
que pese a la deficiente regulacion legal, en la actualidad existen tendencias a
consagrar de manera expresa las consecuencias que en el campo de la contratacion
se derivan de la defraudacion de la confianza legitima.

Para concluir este acépite, y como quiera que en el mismo se analizaron de
manera separada la prohibicion de actuar contra los actos propios y el principio de
confianza legitima, no puede pasarse por alto que no ha sido pacifica la discusion
en torno a si estas dos figuras son distintas o si se refieren a una misma cosa. Asi
lo plantea Valbuena Herndndez en la obra citada (2008: 121-124) cuando afirma
que al respecto algunos autores plantean que se trata de dos maneras diferentes
de denominar un mismo principio,*® mientras que otros sostienen que son dos
principios radicalmente distintos.’” Tras aludir a las diferentes posturas, Valbuena
expone su opinion, sefialando que en tltimas, “tanto la teoria de los actos propios
como el principio de proteccion de la confianza legitima estan orientados a la
tutela juridica del ciudadano cuando con el cambio sorpresivo e inopinado de
posiciones precedentes adoptadas por el Estado resulten lesionados sus derechos
e intereses particulares” (123). Y concluye:

36 Como exponentes de este planteamiento el autor cita a Marta Lucia Neme Villareal, para quien estas figuras constituyen dos
maneras distintas de referirse a una misma regla emanada de la buena fe, y a Felipe Vivero de Arciniegas, quien concluye
que la aplicacion de la confianza legitima en el derecho publico es la adecuacion de |a teoria de los actos propios a este
campo.

37 Entre ellos cita a Javier Garcia Luengo, quien sostiene que asimilar el principio de venire contra factum proprium non valet al
de la proteccion de la confianza legitima cierra la posibilidad de que este Gltimo pueda ser aplicado en aquellas situaciones
donde la confianza haya tenido como sustento un acto ilegal, pues la teoria de los actos propios exige como presupuesto
que la conducta generadora de la confianza tenga validez juridica.
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Asi las cosas, defendemos la tesis en virtud de la cual, el principio de proteccion
de la confianza legitima no es mas que una transmutacion de la teoria de los actos
propios, la cual ha sido reformulada en el marco del derecho ptiblico, con la finalidad
de garantizar la cabal aplicacion de los principios, valores, normas que integran el
Estado social de derecho, tales como la buena fe, la seguridad juridica, la equidad
y la justicia y para contrarrestar el ejercicio arbitrario del poder por parte de las
autoridades publicas.

En ese sentido, cuando hacemos referencia al principio de proteccion de la confianza
legitima nos estamos poniendo en el propio pellejo de quien otorga la confianza,
en tanto que cuando hablamos de la teoria de los actos propios y de la prohibicion
de contradecirlos nos estamos ubicando en la perspectiva de aquellos sujetos que
con su comportamiento han propiciado la generacion de dicha confianza (123-124).

En este trabajo se admite la tesis de Valbuena Hernandez en el sentido de precisar
que, de acuerdo a su origen y aplicacion, la teoria de los actos propios corresponde
a la esfera de la definicion de controversias de derecho privado, mientras que la
proteccion de la confianza legitima es una forma de aplicacion de aquella en el
marco del derecho publico y, en sintesis, propende por la tutela juridica de la
confianza. Sin embargo, de acuerdo con el planteamiento presentado al relacionar
la teoria de los actos propios con el principio de la buena fe —en cuanto mientras
en esta se exige el acatamiento de la buena fe activa, en las relaciones entre
particulares la proteccion de la confianza legitima se inscribe en el campo de la
buena fe pasiva—, esta distincion resulta relevante en el desenvolvimiento del
proceso judicial, especialmente frente al acceso a la jurisdiccion ya por via de
accion, de excepcion o de reclamo de proteccion de derechos fundamentales.

Por lo anterior, de acuerdo con el cometido de este trabajo, se mantendra la
distincion entre estas figuras, y mas adelante, en el proximo capitulo, veremos su
reconocimiento y aplicacion practica en las decisiones judiciales objeto de estudio.

3.3 Prohibicion de abusar de la posicion dominante como limite
de la autonomia privada en las relaciones contractuales

El estudio del abuso de la posicion dominante exige retrotraerse al principio del
abuso del derecho que le sirve de soporte, cuyo fundamento es el articulo 95 de
la Constitucion, el cual al referirse a los deberes y obligaciones de los asociados
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al Estado colombiano, sefiala que el ejercicio de los derechos y libertades

reconocidos en la Constitucion implica responsabilidades, que toda persona esta

obligada a cumplir la Constitucion y las leyes, y que son deberes de la persona y

del ciudadano, entre otros: respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios.

Carlos Fernandez Sessarego sostiene que el abuso del derecho constituye un
limite a los derechos subjetivos en tanto estos no pueden ser absolutos; al respecto

expone:

El denominado “abuso del derecho”, segtin la generalidad de los juristas, opera como
un limite impuesto al ejercicio del derecho subjetivo. La conviccion de establecer
un limite a los derechos subjetivos nace de la necesidad de proteger a los “otros”,
con quienes entra en relacion el titular de tales derechos, de actitudes egoistas y
antisociales, descriptas como “anormales” o “irregulares”. Se trata de evitar que
el titular de un derecho subjetivo cometa excesos al actuar sus derechos, o al no
usarlos, que agravien intereses ajenos dignos de tutela juridica, a pesar de la no
existencia de una expresa norma que determine tal proteccion.

Debemos subrayar, en consecuencia, que lo susceptible de lesion o agravio en el
caso del uso abusivo de un derecho no son aquellos intereses humanos que la ley
reconoce expresamente y protege directamente a través de derechos subjetivos
perfectos. Tratandose del abuso del derecho, por el contrario, lo que es objeto de
lesion son intereses que no estan tutelados por norma juridica especifica, sino que
su proteccion se realiza por el juez sobre la base del principio general que considera
acto ilicito sui generis el denominado abuso del derecho. Es una tutela de intereses
dignos de proteccion juridica (1992: 21-22).

Para este autor, el abuso del derecho constituye una transgresion de un genérico

deber juridico, esto es, opera como un principio general que prohibe lesionar un
interés ajeno no tutelado por un especifico derecho subjetivo (142); para ¢él, el

problema del abuso del derecho se ubica en una dimension social, y supera de

este modo una vision exclusivamente individualista de este principio. Al respecto,
precisa:

El acto realizado en el ejercicio de un derecho es, en principio, un acto licito, un
comportamiento permitido por la ley. Pero, a través del llamado abuso del derecho,
dicho comportamiento juridicamente admitido, se convierte en un fendémeno que
consiste en el ejercicio excesivo, irregular, desconsiderado, anormal y, en cualquier
caso, antisocial de un derecho subjetivo susceptible de causar dafio en relacion con
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un interés ajeno. Es decir, sustancialmente contrario a la moral social. De este modo,
no obstante sustentarse originariamente en un acto licito, mediante una actuacion
socialmente inadmisible, aquel derecho subjetivo deja de ser “un derecho” para
convertirse, traspuesto cierto limite que debe ser apreciado por el juez, en un
acto que ya no es licito y con el que se incurre, mas bien, en la transgresion de
un deber genérico de respeto al interés de los demas. No puede perderse de vista
que la solidaridad se traduce mas intensamente a través de los deberes que de los
derechos (142).

Por su importancia para el tema analizado, vale la pena destacar la obra de Ernesto
Rengifo Garcia, Del abuso del derecho al abuso de la posicion dominante,*®, en la
cual hace un estudio del abuso del derecho desde el punto de vista constitucional;
alli afirma que los criterios para caracterizar el acto abusivo deben ser los valores
y principios constitucionales y que “Habra ejercicio anormal, irregular o abusivo
de derechos, cuando éste sea contrario a los valores y principios constitucionales:
buena fe, solidaridad, etc.” (2004: 75-76), enfatizando en que el abuso del derecho
se comete con el ejercicio del derecho o sin su ejercicio y en que este “se ocasiona
cuando se afecta un interés no reconocido en una norma juridica, porque si se afecta
un interés reconocido en una norma, se estaria ante un conflicto de derechos” (76).

El mismo autor, tras aludir a la concepcién de Ferndndez Sessarego respecto a
que “el acto abusivo comienza siendo licito, pero deviene ilicito”, concluye:

El mérito de lo expuesto consiste en el andlisis desde una perspectiva no
individualista, sino social en haberlo explicado en su dimensidn social. Se supera
asi la vision exclusivamente individualista del abuso del derecho, que lo considera
unicamente como un exceso en el ejercicio de un derecho subjetivo, como una pura
intencion de causar dafio, como una desviacion del derecho en su especifica finalidad
socioecondmica o como el ejercicio anormal del derecho subjetivo, para situarlo en

38 Inicialmente, el autor dedica un acapite de su libro a las explicaciones doctrinarias respecto del abuso del derecho. En
particular, por su relevancia en el desarrollo de esta figura juridica, se destaca la referencia que hace a la posicion de
Josserand, padre de la teoria funcional, segun la cual “cada derecho tiene su espiritu, su objeto y su finalidad; quienquiera
que pretenda desviarlo de su mision social comete una culpa, delictual o cuasidelictual, un abuso del derecho, susceptible
de comprometer con este motivo su responsabilidad” (citado:47). Para Josserand, todo se reduce, pues, a discernir por
una parte el espiritu, la funcion del derecho controvertido, y por otra parte el mévil al que el titular ha obedecido en el caso
concreto. Si hay concordancia, el derecho se ha ejercido correctamente; si hay discordancia, el ejercicio del derecho se
convierte en abuso y es susceptible de entrar en juego la responsabilidad del agente. Asi pues, segun esta teoria debe existir
simetria entre el motivo del titular y la finalidad del derecho ejercido; la asimetria o disconformidad entre ambos implicaria
un ejercicio abusivo del derecho (2004: 47).
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un campo supra-individual, social, consistente en la violacion de un deber juridico
que impide lesionar un interés ajeno, no protegido por una expresa norma del
ordenamiento juridico. Y, coherente con esa postura, Ferndndez Sessarego califica
al abuso del derecho como un acto ilicito sui generis para desprenderlo del campo
de la responsabilidad civil y ubicarlo dentro de la teoria general del derecho (63).

Teniendo en cuenta esta vision social de la tradicional teoria del abuso del derecho,
modernamente la doctrina y la jurisprudencia iusprivatista han dirigido su mirada
a las expresiones concretas que en materia de contratacion entre particulares se
presentan cuando se advierte abuso por parte de uno de los contratantes, que
obra prevalido de un derecho subjetivo legitimo y de la posicion privilegiada que
pueda tener en el negocio juridico, derivada de su calidad de profesional en el
ramo o de las restricciones que a la libre competencia en el mismo impongan la
ley o el orden publico. Entre estas manifestaciones se destacan las denominadas
“clausulas abusivas” y el “abuso de la posicion dominante”. En este capitulo, y
de acuerdo con el objeto de estudio propuesto, solo se analizara lo concerniente
a la prohibicion del abuso de la posicion dominante, una de cuyas expresiones
puede ser la inclusion de clausulas abusivas.

Por lo que respecta al abuso de la posicion dominante contractual, se tiene que
por mandato constitucional, el Estado esta en la obligacion de impedir o controlar
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional. Asi, el articulo 333 de la Carta Politica de Colombia, al referirse
a la actividad econémica y la iniciativa privada, dispone:

La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del
bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos,
sin autorizacion de la ley.

La libre competencia economica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el
desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad
economica y evitard o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan
de su posicion dominante en el mercado nacional.
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La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.®

Rengifo Garcia sostiene que el abuso de la posicion dominante es una variable o
modalidad del clasico abuso del derecho; especificamente, “‘un abuso del derecho
de la iniciativa privada, del derecho de competir en el mercado, o en fin, un
abuso del derecho a desarrollar actividades econdmicas en posicion de dominio
en el mercado” (2004: 369). Y afiade que, técnicamente, “la posicion dominante
es ausencia de competencia efectiva o cuando un competidor se encuentra en
la posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un
mercado” (369).

Posteriormente, luego de hacer un recuento respecto de las distintas situaciones
juridicas en las que se ha concebido el abuso de la posicién dominante, y en
especial de la definicion del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, segun el cual
la posicion dominante es la “posibilidad de determinar, directa o indirectamente,
las condiciones de un mercado”, sostiene que lo que prohiben el articulo 333 de
la Constitucion y el referido decreto no es la posicion dominante per se, sino el
abuso de ella. Mas adelante acota:

Consideramos que el abuso de la posicion dominante no es mas que un abuso del
derecho mas sutil y refinado o, si se quiere, un abuso del derecho redimensionado
por cuanto se comete en el mercado que afecta el régimen juridico de la libre
competencia. Ademas, antes de que existiesen normas antimonopolio, el instrumento
para evitar y censurar abusos en el mercado (aumento de precios, clausulas de
exclusividad anticompetitivas, etc.) fue, sin duda, la aplicacion del principio del
abuso del derecho por cuanto, en ultimas, el abuso de la posiciéon dominante no
es mas que una extension o ampliacion de la tradicional doctrina del abuso del
derecho. El abuso de la posicion dominante es, en esencia, un abuso del derecho
de la competencia econdémica o a la iniciativa privada, es decir, un ejercicio en
contra de la finalidad para la cual fueron establecidos y reconocidos esos derechos
a competir en el mercado y a la libre empresa (384-385).

Concluye Rengifo Garcia que el abuso de la posicion dominante es una aplicacion
del abuso del derecho, pero con un criterio mas amplio en la medida que la referida

39 Se agregaron las cursivas.
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posicion se tiene en el mercado en relacion con los competidores, con proveedores
o con consumidores (387).

Este trabajo no se ocupa de la proteccion de la libre competencia en las relaciones
que surgen en el mercado; el interés esta centrado en analizar lo concerniente al
abuso de la posicion dominante contractual; en especial, en relacion con el mercado
de bienes y servicios, en cuya prestacion el empresario se halle en posicion de
dominio respecto de los usuarios de los mismos, siendo relevantes en este campo
las funciones de vigilancia y control que ejercen algunos organismos del Estado,
como es el caso de las superintendencias, para evitar que se configuren abusos.

En Colombia, resulta palmaria la posicion privilegiada que frente a sus usuarios
ostentan las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios y financieros,
sujetas a vigilancia y control del Estado. En ese sentido, el legislador en forma
expresa hace referencia a esta categoria en las distintas normativas que regulan
la prestacion de tales servicios, por ejemplo, la Ley 142 de 1994, por la cual se
establece el régimen de los servicios pablicos domiciliarios; al definir los conceptos
que deben tenerse en cuenta para interpretar y aplicar dicha ley, sefiala que posicion
dominante, “Es la que tiene una empresa de servicios publicos respecto a sus
usuarios; y la que tiene una empresa, respecto al mercado de sus servicios y de
los sustitutos proximos de éste, cuando sirve al 25% o mas de los usuarios que
conforman el mercado” (articulo 14-13).#°'Y la misma ley en su articulo 30 dispone
que las normas alli contenidas sobre contratos “se interpretaran de acuerdo con
los principios que contiene el titulo preliminar; en la forma que mejor garantice
la libre competencia y que mejor impida los abusos de la posicion dominante,
tal como ordena el articulo 333 de la Constitucion Politica; y que més favorezca
la continuidad y calidad en la prestacion de los servicios”.*!

Igualmente, la Ley 1328 de 2009, por la cual se dictan normas en materia
financiera, de seguros, del mercado de valores y se dictan otras disposiciones
—dque empez06 a regir el primero de julio de 2010—, derog6 el numeral 4.° del

40 Se agregaron las cursivas.
41 Se agregaron las cursivas.
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articulo 98 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, que regulaba la debida
prestacion del servicio y la proteccion del consumidor, y sobre ese topico, en su
articulo 7.° la nueva ley senala: “Las entidades vigiladas tendran las siguientes
obligaciones especiales: [...] €) Abstenerse de incurrir en conductas que conlleven
abusos contractuales o de convenir clausulas que puedan afectar el equilibrio
del contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante contractual”.** La
Corte Constitucional Colombiana en sentencia T-1085 de 2002 se refiere a la
posicién de dominio de las entidades del sector financiero frente a sus usuarios,
por cuanto “son ellas quienes fijan los requisitos y condiciones de los créditos,
tasas de interés, sistemas de amortizacion etc. Son ellas las depositarias de la
confianza publica por el servicio que prestan, y sus actos gozan de la presuncion
de veracidad por parte de sus clientes”.*

Bajo esta perspectiva, puede concluirse que el control del abuso de la posicion
dominante en materia contractual encuentra su mayor arraigo en el principio de
la buena fe y protege especialmente al contratante que resulte ser el més débil en
el negocio juridico.

A manera de conclusion de este capitulo, puede decirse que en el medio juridico
colombiano, de modo progresivo, se ha venido abriendo paso el reconocimiento
de la fuerza vinculante de los principios venire contra factum proprium non
valet, proteccion de la confianza legitima y prohibicion del abuso de la posicion
dominante contractual, como expresiones de un género amplio: el principio
de la buena fe. Ello obedece principalmente a los significativos cambios que
contemporaneamente ha tenido el estilo de contratacion, que ha dejado de ser
un producto de la autonomia de la voluntad como expresion de la libertad de
los contratantes para acordar y disponer las reglas del contrato (contrato por

42 Disponia la norma derogada: “4. Debida prestacion del servicio y proteccion al consumidor. 4.1 Deber general. Las
instituciones sometidas al control de la Superintendencia Bancaria, en cuanto desarrollan actividades de interés publico,
deberan emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios a sus clientes a fin de que estos reciban la atencion
debida en el desarrollo de las relaciones contractuales que se establezcan con aquellas y, en general, en el desenvolvimiento
normal de sus operaciones. Igualmente, en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas instituciones
deberdn abstenerse de convenir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar
lugar a un abuso de posicion dominante”. [Se agregaron las cursivas, tanto en el texto como en esta nota].

43 Corte Constitucional. Sentencia T-1085 de 2002. Ponente: Jaime Araujo Renteria.
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negociacion), para llegar a la denominada contratacion masiva o predispuesta,
en la cual, “las partes contratantes ya no elaboran el contenido del contrato: este
es predispuesto (total o parcialmente) en forma unilateral por una de ellas con
anticipacion a la celebracion del contrato” (Soto, 2009a: 325).

A este nuevo paradigma de contratacion se suma el intervencionismo que
tienen los 6rganos del Estado en un cierto tipo de contratos relacionados con la
prestacion de servicios publicos y las actividades consideradas de interés publico.
Por consiguiente, dada la naturaleza dindmica del derecho y la concrecion que
del mismo se hace en los estrados judiciales, no resulta extrafia la recurrente
invocacion de estos principios por los 6rganos de cierre de la jurisdiccion y por
el méximo Tribunal Constitucional, en la definiciéon de controversias juridicas
suscitadas entre particulares, por ejemplo en las originadas entre las entidades
prestadoras de servicios publicos y servicios publicos domiciliarios y sus usuarios.

En especial, se observa la aplicacidén de estos principios por parte del 6rgano
jurisdiccional al resolver conflictos juridicos relacionados con las actividades
que la Constitucion declara de interés publico, como las actividades
financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion a las que se refiere
el literal d) del numeral 19 del articulo 150, que son de interés publico y solo
pueden ser ejercidas previa autorizacion del Estado, conforme a la ley (articulo
335 de la Constitucion).

Proteccion de la confianza legitima, respeto por el acto propio y prohibicion de abusar 87

Autonomia FUENTE.indd 87 23/03/2012 15:45:37



Autonomia FUENTE.indd 88 23/03/2012 15:45:37



4. CONSECUENCIAS
DEL QUEBRANTAMIENTO DE LA BUENA
FE EN LA CONTRATACION PRIVADA
CONTEMPORANEA

@

Como se indico en los capitulos anteriores, es factible que dentro de las relaciones
contractuales surgidas entre particulares se presenten tensiones entre dos principios
basilares del derecho privado como son los de la autonomia privada y la buena
fe. Igualmente, segiin quedo analizado, en la actualidad es cada vez mas aceptada
la fuerza vinculante de la buena fe en las manifestaciones que son materia de
estudio en este trabajo: venire contra factum proprium non valet, proteccion de la
confianza legitima y prohibicion del abuso de la posicion dominante contractual.

Partiendo de esas premisas, este capitulo se dedicara al estudio de las consecuencias
juridicas que pueden derivarse del quebrantamiento de la buena fe, especialmente
en contratos de consumo o con cldusulas predispuestas, dentro de las cuales se
encuentran: la ineficacia del negocio juridico que puede presentarse en forma de
inexistencia o de nulidad; la obligacion de reparar los dafios causados y la tutela
de derechos fundamentales comprometidos.

En primer lugar, se estudiardn varios temas esenciales que allanaran el camino
para la comprension de los efectos juridicos de la defraudacion de la buena fe en
la negociacion privada, entre ellos: la constitucionalizacion de las controversias
contractuales; la justicia contractual marcada por la tendencia a la proteccion
del contratante débil; la autonomia privada frente al deber de solidaridad
social y la interpretacion de los contratos de acuerdo al principio de la buena
fe. Ademads, como herramienta metodologica para estructurar esta parte del
trabajo se estudiardn algunas sentencias en las cuales se identifico que la Corte
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Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en sus Salas de Casacion Civil
y Laboral analizaron controversias juridicas donde se evidencio la afectacion
del principio de la buena fe en relaciones contractuales.

4.1 Criterios juridicos relevantes para resolver controversias
contractuales por afectacion del principio de la buena fe

Como punto de partida es preciso destacar, acogiendo la posicion de Ospina
Fernandez y Ospina Acosta (2000: 84-85), que de acuerdo con el ordenamiento
juridico colombiano un acto existe cuando en €l confluyen la voluntad o el
consentimiento, el objeto genérico y especifico y la forma solemne prescrita por la
ley; no obstante, la existencia del contrato no es suficiente para predicar su validez,
calidad que puede verse afectada por circunstancias relativas a los denominados
vicios del consentimiento (error, fuerza y dolo) y por defectos originados en la
capacidad de los contratantes; en lesion enorme; en la ilicitud de la causa o del objeto
o en la inobservancia de las formalidades legales exigibles en un negocio juridico.

Esta premisa resulta relevante por cuanto la resolucion de controversias
contractuales por lo regular conlleva a la indagacion respecto de la validez del
negocio juridico en general, o de algunas de sus clausulas en particular. En el
presente segmento se estudiardn algunas herramientas de analisis que pueden
serle ttiles al juez —como operador juridico— al momento de decidir respecto
de confrontaciones juridicas de esta indole, bajo una perspectiva amplia que
propenda por soluciones justas y equitativas, en respuesta a las vicisitudes que
pueden generarse en las modernas formas de contratacion.

4.1.1 Constitucionalizacion de las relaciones contractuales privadas. En la
actualidad, dada la forma de organizacion del Estado Constitucional, en Colombia
todo el ordenamiento juridico se caracteriza por su permanente vinculacion a los
preceptos constitucionales, fendmeno que, naturalmente, involucra también al
derecho privado; de alli que el giro de las relaciones entre particulares no pueda
sustraerse del respeto de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion y que irradian el ordenamiento juridico, tales como la igualdad, la
dignidad humana y la solidaridad.
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Juan Jacobo Calderén Villegas define la constitucionalizacién del derecho
mercantil como el proceso en virtud del cual “las clausulas constitucionales
proyectan su eficacia juridica sobre instituciones cléasicas del derecho privado
y sobre las normas que lo definen y desarrollan, incidiendo en la determinacion
de su alcance” (2007b: 118). EI mismo autor sefiala que el debate sobre la
constitucionalizacion del derecho privado de los contratos se vincula de manera
inescindible con el principio de la autonomia de la voluntad:

El analisis de tal principio a la luz de modelos constitucionales que, como el
colombiano, (i) adscriben fuerza juridica a la Constitucion y para ello contemplan
un complejo arsenal de medios e instituciones para garantizar su integridad y
supremacia, (ii) adoptan un prototipo de Estado en el que las relaciones entre
Sociedad y Estado se profundizan vy, (iii) formulan un sistema abierto de derechos
fundamentales que produce, irremediablemente, la colision de sus exigencias,
autoriza afirmar que los alcances del mismo —del principio de la autonomia de la
voluntad— se ven modificados no sélo por la posibilidad de encontrarse sometido
a diversas restricciones iusfundamentales —antes posiblemente ignoradas— sino
también por la adscripcion a su ejercicio de nuevas finalidades (2007a: 753).

En su articulo “Tutela constitucional del contrato y los limites de la libertad de
contratacion”, Soto Coaguila sostiene que la relacion entre contrato y constitucion
es innegable, por lo que en el campo contractual no puede concebirse el principio
de la autonomia privada y la libertad contractual como absoluto, sino que este
principio, fundado en la libertad, encuentra sus limites en el orden publico, en las
buenas costumbres y en las normas legales de caracter imperativo; asi las personas
deberan tener en cuenta que “su derecho a contratar no puede ni debe vulnerar los
demads derechos fundamentales y menos atin la Constitucion, norma fundamental
sobre la que se sustenta todo el ordenamiento juridico” (2009b: 364).

Aunque en el primer capitulo se destind un acapite al estudio de los limites
constitucionales al principio de autonomia privada, no sobra reiterar que en la
resolucidn de las diferencias que puedan surgir con ocasion del incumplimiento
de las obligaciones derivadas del contrato sometidas a la jurisdiccion, cobra
especial importancia el principio de supremacia constitucional, por lo que no puede
desconocerse el valor normativo de las normas superiores que aluden a los fines
esenciales del Estado, a los principios fundamentales, derechos fundamentales y
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deberes ciudadanos, cuyo respeto constituye el soporte de la consecucion de un
orden econdmico y social justo, pregonado en el preambulo de la Constitucion.

4.1.2 La justicia contractual y la proteccion del contratante débil. Entre los
fines esenciales del Estado el articulo 2.° de 1a Constitucion incluye los de servir a
la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, asi como asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Igualmente, dispone que
las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos
y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado
y de los particulares.

Dicha disposicion constitucional constituye un ineludible punto de partida para
referirse a los temas de justicia contractual y de proteccion del contratante débil. Y
ello es asi porque, tal y como se ha resaltado en otros apartados de este trabajo, el
cambio del paradigma de la contratacion libremente discutida, entre contratantes
que actuaban en condiciones de igualdad y cuyas estipulaciones contractuales
estaban regidas fundamentalmente por el principio de la autonomia privada, ha
cedido frente a modelos de contratacion masiva en los cuales se echa de menos
la discusién pormenorizada de las clausulas que componen el negocio juridico,
y donde la relacion no se estructura sobre la base de la igualdad, sino que uno de
los contratantes tiene la prerrogativa de predisponer los términos en que ha de
celebrarse la misma.

Bajo esa perspectiva, Massimo Bianca se refiere a una nueva disciplina de los
contratos, que involucra el principio del “control sustancial del contrato” como
regla que tutela al contratante débil, “no en razon de sus condiciones o calidades
particulares, sino en razon de su sujecion al poder de reglamentacion del contrato
que detentan los productores y distribuidores de bienes y servicios”, y asegura
que “el nuevo principio del derecho de los contratos prescribe el deber de la
parte fuerte de no abusar de su poder contractual para desequilibrar, a su favor,
el reglamento del contrato” (2007: 415).
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Para Soto Coaguila, la contratacion masiva no es un nuevo contrato tipico o atipico,
sino “un fenomeno juridico que se ha constituido en una nueva forma o sistema
de contratacion privada y que ha surgido ante la necesidad urgente de viabilizar
y agilizar el intercambio masivo de bienes y servicios a un menor costo”, por
lo cual la etapa de negociacion o tratativas ha sido reducida o en muchos casos
eliminada (2009a: 327).

El mismo autor afirma que tanto los contratos negociados como los predispuestos
se rigen por las reglas de la teoria general del contrato, y que, en tal sentido, son
también aplicables a los contratos predispuestos las figuras juridicas de la lesion,
la excesiva onerosidad de la prestacion, la teoria de la imprevision, el abuso del
derecho, los vicios ocultos, etc., como instituciones que tienen la finalidad de
“tutelar la justicia contractual entre los particulares” (336). Sostiene, ademas,
que el ordenamiento juridico debe garantizar la libertad y la autonomia privada
de las personas, y, en consecuencia, respetar el contenido de los contratos, pero
que también “debe evitar el abuso de la contratacion predispuesta y sancionar a
los contratantes, que abusando de su posicion juridica de predisponer el esquema
contractual perjudiquen a los contratantes mas débiles”; y citando a Alterini y
Lépez Cabana, precisa que “en los contratos entre desiguales, el legislador debe
proteger a la parte mas débil de la relacion contractual, sin distinguir si se trata
de un deudor o de un acreedor”, y acota que para los citados autores, la debilidad
del contratante se refiere a una inferioridad en sentido juridico (320).

Por lo que respecta a las denominadas “clausulas abusivas”, Soto Coaguila precisa
que el término “abusivo” no esta relacionado con la categoria de abuso del o de
un derecho, sino que se refiere a un criterio de “excesivo”, y recalca:

En consecuencia, una clausula es abusiva cuando en una relacion contractual reporta
una ventaja indiscriminada a favor de uno de los contratantes en menoscabo del otro.
También son denominadas como cldusulas vejatorias porque agravan la posicion
de un contratante. En este orden de ideas, una cldusula sera abusiva cuando en una
relacion contractual exista:

a) Una desviacion del principio de la buena fe contractual
b) Una desnaturalizacion o desequilibrio de la relacion contractual
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¢) Un detrimento o perjuicio en contra del adherente al esquema contractual.
d) Una atribucion exorbitante a favor del predisponente del esquema contractual
(2009a: 332).

Ahora bien, dentro de este tipo de contratacion en la que solo una de las partes
elabora las cldusulas que habran de regirla, es preciso controlar que la parte
predisponente no abuse de su poder de autorregulacion; de alli que, en principio,
deba evitarse la estipulacion de cldusulas abusivas, y en el evento de que ello
no se hubiere evitado, al momento de resolver las controversias suscitadas entre
los contratantes el 6rgano jurisdiccional del Estado debe brindar soluciones que
atiendan criterios de justicia, equidad y proteccion del contratante débil.

Frente al concepto de justicia contractual, Jorge Mosset Iturraspe propone una
vision del contrato desde la optica de equidad y justicia del caso o individualizada,
en oposicion a la vision del contrato desde la optica de la justicia generalizada y
abstracta, lo que supone un papel protagénico del Estado por medio de los poderes
legislativo y judicial, al punto que, en su criterio, el juez actuia como “custodio
de la contratacion”, y el contrato “se vuelve, entonces, de obra exclusiva de los
particulares en obra compartida o de creacion conjunta del Estado y las partes”, y
recalca: “Por medio del contrato el Estado coadyuva al logro de un orden ptblico
econdmico y social: un orden publico de direccion, orientando la economia, y un
orden publico de proteccidn, atendiendo a la situacion de los débiles y pequefios”
(1994: 79-80).

Para Mosset Iturraspe, la equidad constituye criterio de interpretacion e integracion
del contrato: “La integracion del contrato por la equidad significa que este principio
forma parte de toda convencidn y hace nacer del contrato ciertas consecuencias
juridicas ajenas a la intencion directa de las partes” (82). Y mas adelante subraya
que este tema merece especial atencion en los contratos a cuyo consentimiento
no se llega por la discusion sino por la adhesion o sometimiento de la parte débil
o necesitada a las estipulaciones predispuestas por la contraria, porque alli la
interpretacion plantea serios problemas a la magistratura que solo encuentran
solucion recurriendo a la equidad. Al respecto, indica:

El problema no es técnico sino ético, o mejor “ético-juridico” y esta configurado
por la presencia de las clausulas “vejatorias” o “leoninas”, clausulas inequitativas
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en provecho de uno y perjuicio del otro cuya presencia se ve posibilitada por la
facultad de confeccionar el contrato tipo o reglamento. [...] (84)

Como idea general pensamos que la menor presencia en tales contratos de la
“voluntad comtin” debe ser compensada, en busca de la justicia, con una presencia
mas fuerte del juez en la integracion del mismo. Que debe tenerse muy en cuenta
la situacion de “necesidad”, “inexperiencia” o “ligereza” en que pueda encontrarse
el adherente pues el modo de contratar agudiza la posibilidad de aprovechamiento.
Que toda oscuridad, equivocidad o duda debe interpretarse a favor del adherente
(de la equivalencia o equilibrio o bien de la nulidad de la clausula) y en contra del
predisponente (86).

En Colombia, conforme al articulo 1624 del Codigo Civil,

No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se
interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor.

Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de
las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que la
ambigiiedad provenga de la falta de una explicacion que haya debido darse por ella.

Respecto de dicha disposicion, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia (sentencia de agosto 1/2002), sefiald que constituye regla meramente
subsidiaria que solo debe aplicarse en la medida que hayan fracasado los esfuerzos
de interpretacion realizados con base en las demas reglas contenidas en los articulos
1619 a 1623 del Codigo Civil, y afiade la Corte que la norma del articulo 1624
del Codigo Civil, “ademas de criterio de hermenéutica, es la aplicacion de tres
principios: el de «favor debitoris» (inciso 1°) y los de «contra stipulatorem» (contra
el predisponente) y el de no poder alegar la propia torpeza o culpa en beneficio
propio (non auditur propriam allegans turpitudinem) (inciso 2°)”, principios estos
cuya aplicacion tiene una clara finalidad de proteccion a quien ostenta la calidad de
contratante débil.*

Se tiene, entonces, que contemporaneamente ante los conflictos juridicos
originados en contratos de adhesion, la doctrina y la jurisprudencia se inclinan
por ofrecer soluciones que propendan por la proteccion del contratante débil, que

44 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 1 de agosto de 2002. Ponente: Jorge Santos Ballesteros.
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no es otro que el adherente en los contratos masivos, ese consumidor o usuario
de los bienes y servicios ofrecidos por el mercado, quien, en esa calidad, por
lo general, carece de experiencia e informacion especializada al momento de
celebrar el contrato, frente a quien, también por lo general, tiene la ventaja que le
proporciona el crear las estipulaciones contractuales a las que el otro contratante
debe someterse.

4.1.3 Interpretacion contractual a partir del principio de la buena fe. Se
reitera que el principio de la buena fe en el ordenamiento juridico colombiano
tiene expresa consagracion constitucional y legal. Asi, al tenor del articulo 83 de
la Carta Politica, “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan ceiiirse a los postulados de la buena fe” y, conforme al articulo 1603 del
Codigo Civil, “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no so6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenecen a ella”,
al tiempo que el articulo 871 del Cdodigo de Comercio expresa: “Los contratos
deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no sélo
a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza
de los mismos, segln la ley, la costumbre o la equidad natural”.

Dado que el principio de la buena fe es un estandar de conducta social exigible
a quienes hacen parte de las relaciones contractuales, no puede menos que servir
también como criterio de interpretacion al momento de resolver problemas
juridicos de estirpe contractual, tal y como se indic6 mas ampliamente en el
segundo capitulo de este trabajo.

Soto Coaguila, tras hacer referencia a la interpretacion de los contratos a partir
del principio de la buena fe, concluye que mediante la buena fe

[...] el juez puede controlar el uso de clausulas abusivas en los contratos predispuestos,
ya que no existe buena fe en el predisponente de las clausulas generales de contratacion
que incorpora condiciones que perjudican al otro contratante o desnaturalizan la
relacion juridica obligatoria, limitando o exonerando, por ejemplo, su responsabilidad
(2009a: 338).
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El autor enfatiza que nada impide al adherente perjudicado por el contenido
predispuesto del contrato solicitar al juez que, acorde con el principio de buena
fe, declare nulas las clausulas abusivas o aun todo el contrato si la clausula
constituye el ntcleo del mismo.

4.1.4 Aplicacion del deber de solidaridad social. La Carta Politica en su articulo
1.° sefiala que Colombia es un Estado social de derecho, fundado en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general. Por su parte el articulo 95 dispone que
el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion implica
responsabilidades, y entre los deberes de la persona y del ciudadano incluye
“Obrar conforme al principio de solidaridad social”. Al respecto, Massimo Bianca
sostiene:

En realidad, el reconocimiento de la libertad del sujeto de disponer de sus propios
bienes y de comprometerse para con otros segin sus propias escogencias, debe
considerarse —con prescindencia de una féormula normativa especifica— un valor
fundamental del ordenamiento. En el campo de las relaciones econdmicas este
valor encuentra reconocimiento en el principio de la libertad de iniciativa (art. 41
I const.), de la que la autonomia privada es un instrumento necesario.

Por lo demas, como todas las libertades, también la negocial se inserta en un contexto
de valores constitucionales jerarquicamente ordenados. En especial, la evolucion
en sentido social de los derechos fundamentales tiende a privilegiar la solidaridad
social por sobre la libertad individual. La autonomia privada, entonces, puede y
debe ser controlada para garantizar relaciones justas (2007: 52-53).

Como puede apreciarse, la consagracion constitucional de la solidaridad como un
principio fundamental del Estado y como un deber ciudadano, permite deducir
la exigencia de un obrar solidario también en las relaciones contractuales, en
especial en aquellas en las que por sus particularidades uno de los contratantes
aparece como parte débil de la relacion contractual; por lo tanto, al momento de
resolver controversias juridicas, el operador juridico debe constatar que en el curso
de la negociacion se haya obrado atendiendo este caro principio constitucional.

Al respecto, Juan Carlos Rezzonico (1987: 330-332) destaca la “tendencia
solidarista” del derecho privado contemporaneo:
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[...] ha habido una quiebra de la tesis del predominio de la voluntad de los particulares,
posicion propia de la época del liberalismo e individulismo. Ese enfrascamiento
econdmico y sociojuridico del voluntarismo ha concluido —por lo menos para una
autorizada corriente doctrinaria— ante el avance del solidarismo. Afirma Santero-
Passarelli que la tutela del ordenamiento esta determinada por el interés concreto del
titular, pero también por el principio de solidaridad que delimita a aquel y que debe
presidir la relacion para incorporarse a la sociedad sobre la base de los principios de
correccion, buena fe y confianza (affidamento).

Estas ideas nos parecen de toda validez para el desarrollo que va alcanzando el
derecho privado.

En verdad las nuevas formas de relaciones juridicas que produce el trafico de masa
—acelerado, impersonal, basado en la utilizacion de férmulas standard— exige una
interpretacion juridica acorde con los cambios operados, para lo cual aquel sentido
asentado en una acusada recepcion de la confianza (affidamento) debera ser el
que presida la necesaria verificacion judicial. Observando la realidad moderna ha
puntualizado con acierto Nicold que no puede maravillar el hecho de que ciertas
categorias que parecen dotadas de un valor acusadamente dogmatico, hayan sido
superadas o estén en camino de serlo por las que representan expresiones de las
exigencias superiores de solidaridad social que, dirigidas a tutelar los valores del
individuo en sus atributos esenciales y en la afirmacion de su libertad en sentido
amplio, constituyen un sistema de proteccion que impide individualizar los confines
actuales del derecho civil en su contenido esencial.

Todo ello puede sintetizarse diciendo que la autonomia reconocida al individuo en las
codificaciones del siglo XIX como potestad de autodeterminarse para la regulacion
de sus intereses, se ha visto modificada por el enriquecimiento cientifico proveniente
de nuevas formas juridicas y de los acontecimientos econdomico sociales que, aun
permaneciendo desde cierta perspectiva en el cuadro tradicional del derecho civil,
reconocen una mayor acentuacion de sus limites internos en homenaje a nuevas
exigencias de solidaridad y sociabilidad afirmadas cada vez con mayor intensidad.

Los anteriores criterios se ponen de relieve para significar que el operador juridico
al momento de poner fin a controversias en las que se advierta la afectacion del
principio de la buena fe contractual, cuenta con herramientas que le proporciona el
mismo ordenamiento juridico mirado en su mas amplia dimension, esto es, desde
su génesis constitucional, con miras a tomar decisiones que consulten criterios
de justicia y equidad para la solucion pacifica de los conflictos surgidos entre los
asociados al Estado colombiano.
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4.2 Consecuencias juridicas del quebrantamiento del principio
de la buena fe

Planteados los anteriores enunciados, es preciso ahora entrar a estudiar en forma
concreta qué consecuencias juridicas se derivan de la vulneracion del principio
de la buena fe en la contratacion privada, de modo particular en aquellos
eventos en que las partes se vincularon juridicamente a través de un contrato con
clausulas predispuestas. Cabe entonces preguntarse si la tradicional concepcion
del contrato y la regulacion de sus condiciones de validez previstas en el Codigo
Civil Colombiano, en particular lo concerniente a los vicios del consentimiento,
contienen las herramientas suficientes para establecer las repercusiones juridicas
del quebrantamiento de este principio en la denominada contratacién masiva.

En este trabajo se sostiene que la respuesta a este cuestionamiento es negativa,
por cuanto si bien la teoria general de la validez de los contratos resulta
perfectamente aplicable a los contratos con clausulas predispuestas y en general
a los modelos de contratacion masiva, la misma no es suficiente para definir
controversias juridicas en las cuales, en esencia, no se estd frente a un caso de
dolo, de fuerza o de error, que estructuren un vicio del consentimiento bajo todos
los lineamientos y exigencias de configuracion que la jurisprudencia y la doctrina
se han encargado de sistematizar,” sino frente a eventos donde se deduzca la
infraccion a la exigencia constitucional y legal de obrar de buena fe segun ese
estandar de conducta honesta y leal reciproca que debe asumirse dentro de una
relacion de caracter contractual, bien por la inclusion de clausulas abusivas, por
el abuso de la posicion dominante o por actuar en contradiccion con conductas
asumidas en el pasado que hubiesen generado confianza en el otro contratante.

Rezzonico considera que los conocidos y tradicionales vicios de la voluntad
establecidos en el Codigo Civil (dolo, error y violencia) no son los medios idoneos

45 Por ejemplo, conforme al Cddigo Civil Colombiano (arts. 1510, 1511, 1512 y 1524) , el error de hecho constituye vicio de
la voluntad, y por ello causal de nulidad relativa del contrato en las siguientes hipdtesis: cuando recae sobre la naturaleza
del acto 0 negocio; acerca de la identidad especifica de la cosa; acerca de las calidades accidentales de la cosa; acerca de
la persona con quien se tiene la intencion de contratar y acerca de la causa que induce a la celebracion del contrato. Sobre
cada una de estas exigencias, la doctrina nacional ha elaborado amplias disertaciones con miras a determinar una serie de
supuestos que deben converger en casos especificos, a efectos de establecer la real ocurrencia del error capaz de viciar
el consentimiento.

Consecuencias del quebrantamiento de la buena fe en la contratacion privada contemporanea 99

Autonomia FUENTE.indd 99 23/03/2012 15:45:38



para establecer la ineficacia de las cldusulas abusivas y, citando a Jean Hauser,
asegura que las previsiones del Codigo Civil inspiradas en la concepcion clasica
del contrato resultan hoy insuficientes para la contratacion estandarizada. Asi, el
autor aboga por la necesidad de utilizar recursos adecuados a la nueva realidad
del “trafico de masa”, y en ese sentido afirma:

Sostenemos que aun dentro del esquema actual del Codigo y frente a tan disvaliosos
resultados se puede lograr el necesario y eficaz control de contenido de CNG
[condiciones negociales generales] a través de normas abiertas como la buena fe
[...] sin perjuicio de una posterior consideracion legislativa que vuelque en tipos las
conductas mas frecuentes, repitiendo en el nuevo articulado —y particularizandolo
en una instrumentalidad propia al sistema basado en CNG— ese principio de
buena fe como luz central de un mecanismo adecuado a las desviaciones del trafico
estandarizado. Sera primordial, por tanto, el tema de la interpretacion, brindando al

juez el adecuado medio juridico para establecer la justicia negocial (1987: 445-446).

Planteado de este modo el asunto en cuestion, en este trabajo se sostendra la tesis
de que al momento de resolver sobre la validez de los contratos con clausulas
predispuestas celebrados entre particulares, el juez no puede estar limitado a las
regladas formulas de estructuracion de vicios del consentimiento previstas en el
Cddigo Civil, sino que ante el advenimiento del moderno Estado Constitucional
y el intervencionismo de Estado en la contratacion privada, es preciso dar vigor a
la concepcidn de la funcion publica de administracion de justicia cuyo cometido
es “hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades” consagrados
en la Constitucion y en la Ley, “con el fin de realizar la convivencia social y lograr
y mantener la concordia nacional” (art. 1.°, Ley 270 de 1996). De manera que la
funcion del Juez debe estar orientada a dispensar soluciones justas a los problemas
sometidos a su consideracion, para lo cual cuenta con un ordenamiento juridico que,
ademads de las reglas que lo componen, involucra principios con suficiente valor
normativo para resolver casos concretos, como lo es el principio de la buena fe, que
segun se indico en capitulo precedente tiene las destacadas funciones integradora
e interpretativa de los contratos.

4.2.1 Ineficacia del negocio juridico. La presencia de cldusulas abusivas en
un contrato predispuesto puede conducir a su ineficacia, esto es, que el mismo
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no produzca efectos o deje de producirlos.*® En este sentido, se configuraria la
denominada ineficacia original o estructural en tanto deviene de circunstancias
concomitantes a la formacion del negocio juridico y, de acuerdo con las
circunstancias particulares que rodeen el asunto, la advertida ineficacia puede
presentarse en forma de inexistencia o de nulidad,*” segln se refiera a aspectos
que comprometan directamente los presupuestos de la existencia del contrato en si
o de alguno o algunos de sus canones, o porque proceda de la carencia de alguno
de los presupuestos de validez del negocio mismo o de algunas de sus clausulas.

A continuacion se analizaran las dos fuentes de ineficacia estructural relacionadas
con el tema.

4.2.1.1 Nulidad de los contratos por la presencia de clausulas abusivas. De
conformidad con el art. 1740 del Cédigo Civil, “Es nulo todo acto o contrato a
que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo
acto o contrato segun su especie y la calidad o estado de las partes”, y anade la
norma que la nulidad “puede ser absoluta o relativa”. Por su parte, el Codigo de
Comercio en su art. 899 dispone que el negocio juridico serd nulo absolutamente,
entre otros eventos, “cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley
disponga otra cosa”, y en el art. 900 sefiala que serd anulable (nulidad relativa)
el negocio juridico “celebrado con persona relativamente incapaz y el que haya
sido consentido por error, fuerza o dolo, conforme al Codigo Civil”.

46 En el primer caso por eventos concomitantes a la formacion o estructuracion del negocio (ineficacia estructural u original)
y, en el segundo, por circunstancias posteriores, funcionales del negocio (ineficacia funcional o sobrevenida).

47 Eltema de la inexistencia del negocio juridico no ha sido pacifico en la doctrina y jurisprudencia colombianas, entre otras
cosas por la disimil regulacion de la materia que se advierte entre el Codigo Civil y el Cédigo de Comercio, pues mientras
el primero de manera expresa solo se refiere a la nulidad de los actos juridicos y la clasifica como absoluta y relativa (arts.
1740y 1741), el segundo, al referirse a los fendmenos impeditivos de que el acto produzca efectos juridicos, alude a las
figuras de la ineficacia (art. 897), inexistencia (art. 898), nulidad absoluta (art. 899), anulacion (art. 900) e inoponibilidad
(art. 901). En este trabajo se acepta la tesis defendida por Ospina Fernandez y Ospina Acosta (2000: 421-442), conforme a
la cual el Cadigo Civil colombiano “acogio la tesis doctrinaria que, con base en la distincion entre los elementos esenciales
y los no esenciales de los actos juridicos, distingue igualmente entre la inexistencia y |a nulidad de dichos actos” (425),
y enfatizan en que el Cadigo Civil si contempla expresamente la ineficacia de los actos juridicos por inexistencia de estos
y que se refiere a los casos de falta de requisitos esenciales para la existencia contemplados en el art.1501 de dicha
codificacion (436-437). A la anterior posicion y a los argumentos de los tratadistas se podrian agregar otros, que igual
sustentan el reconocimiento de la inexistencia en nuestro estatuto civil, en tanto a veces el codigo se refiere a los actos o
negocios juridicos que, ante la carencia de determinados requisitos o elementos, no producen efectos o no surgen a la
vida juridica, como son los casos contemplados en los arts.1611, 1760, 1857 y 1870.
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A su turno, el art. 902 del Codigo de Comercio senala que “la nulidad parcial
del negocio juridico, o la nulidad de alguna de sus cldusulas, sélo acarreara
la nulidad de todo el negocio cuando aparezca que las partes no lo habrian
celebrado sin la estipulacion o parte viciada de nulidad”. Asi, el vicio en el que
se incurra por la inclusion en el contrato de una o varias clausulas abusivas puede
acarrear la nulidad de todo el negocio juridico o de una parte de este, segun sea
la trascendencia de aquella, teniendo en cuenta que la opcion de la declaratoria
de nulidad parcial propende por la defensa del principio de conservacion del
contrato y del respeto por la autonomia de la voluntad plasmada en el contrato.

Sobre el fundamento juridico de la nulidad, Fernando Hinestrosa (2007: 915-916)
sostiene que si bien los negocios juridicos son el instrumento con que cuentan
los particulares para disponer de sus intereses, dentro de un sistema politico y
economico basado en la iniciativa privada, el ordenamiento no otorga ni reconoce
a los individuos un poder ilimitado o arbitrario,

[...] sino que somete el reconocimiento de la disposicion particular al lleno de ciertos
requisitos de variada indole, los generales, indispensables a todos los negocios, otros
singulares, prescritos en atencion a la naturaleza propia de ciertas categorias, otros,
en fin, que obedecen a la necesidad de proteger a individuos o sectores o clases, que
el Estado de siempre o al compas de la sensibilidad social de la comunidad estima
que deben ser asistidos mas intensa y precisamente.

Y recalca el autor que la invalidez del negocio es la reaccion negativa del
ordenamiento “frente a determinadas transgresiones de normas fundamentales,
imperativas, llamadas a encauzar el ejercicio de la autonomia privada,
que se expresan en la exigencia de llenar ciertos requisitos o de cumplir
ciertos tramites, o en la prohibicion de determinadas actividades o giros o
estipulaciones” (915).

De acuerdo con los fines propuestos en este trabajo, este apartado solo se ocupara
de la figura de la nulidad, poniendo de relieve el alcance total o parcial que el
vicio pueda generar respecto del negocio juridico predispuesto.

En efecto, tratindose de contratos con clausulas predispuestas, la estipulacion de
clausulas abusivas es sancionada generalmente con nulidad. Al respecto, Soto
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Coaguila (2009a: 333) afirma que la nulidad puede afectar tanto al contrato en
su totalidad como a una clausula concreta, y que la determinacion finalmente
corresponderd al juez, pero a solicitud de la parte contratante afectada con la
clausula abusiva. Con respecto al control judicial sobre estas, el autor sefiala que
los jueces ejercen un control ex post, mediante el cual pueden declarar la nulidad
o ineficacia de determinadas clausulas abusivas (338).

José Luis De Los Mozos (1987: 591-592) se refiere a la nulidad parcial como
aquella que “no opera sobre todo el negocio, sino sobre una clausula o elemento
del mismo” (591), y afirma que esta figura responde al principio de “conservacion
de la voluntad negocial y se halla inspirada en la regla romana, «utile per inutile
non vitiatur»”. Igualmente, tras aludir a algunas normas del ordenamiento juridico
espafiol en las que se aplica la referida regla romanista, expone que en esos casos
“juega la idea de la doble tipicidad del negocio, o de la multiplicidad de su
contenido frente a la unidad de su instrumento, o finalmente la consideracion de
la independencia de sus diversos elementos o efectos” (292). Y afiade que en otros
cddigos modernos se aprecia un nuevo concepto de nulidad parcial que se aparta
de la citada regla romana,

[...] disponiendo que la nulidad parcial de un negocio o la nulidad de
cualquiera de sus clausulas, supone la nulidad total del mismo cuando
resulte que los contratantes no lo hubieran efectuado sin aquella parte de
su contenido que resulte viciada. Se trata aqui, pues, de valorar la voluntad
contraria de las partes a que se produzca solamente la nulidad parcial (593).

En materia de prestacion de servicios publicos domiciliarios, el legislador
colombiano en el articulo 133 de la Ley 142 de 1993 incluye una presuncion de
abuso de la posicion dominante respecto de la empresa prestadora de tales servicios,
cuando quiera que se incluyan cldusulas del contenido que la misma norma
sefiala, las cuales se avendrian a los ya resenados criterios de las denominadas
clausulas abusivas, tales como “Las que excluyen o limitan la responsabilidad que
corresponde a la empresa de acuerdo a las normas comunes; o las que trasladan al
suscriptor o usuario la carga de la prueba que esas normas ponen en cabeza de la
empresa”, “Las que dan a la empresa la facultad de disolver el contrato o cambiar
sus condiciones o suspender su ejecucion, o revocar o limitar cualquier derecho
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contractual del suscriptor o usuario, por razones distintas al incumplimiento de
éste o a fuerza mayor o caso fortuito” y “Las que imponen al suscriptor o usuario
una renuncia anticipada a cualquiera de los derechos que el contrato le concede”,
entre muchas otras.

La sancion por contravenir esos preceptos no es otra que la nulidad, pues la
misma norma dispone que si se anula una de tales clausulas, “conservaran,
sin embargo, su validez todas las demés que no hayan sido objeto de la misma
sancion”, de donde se deduce que la infraccidn a la prohibicion del abuso de
la posicion dominante en estos eventos no compromete la validez del contrato
en general, sino unicamente de la cldusula abusiva, a menos, claro estd, que
se deduzca la hipodtesis contenida en el citado articulo 902 del Cédigo de
Comercio, conforme al cual la nulidad de alguna cldusula del negocio juridico
solo acarreard la nulidad de todo el negocio cuando aparezca que las partes no
lo habrian celebrado sin esa estipulacion.

4.2.1.2 Nulidad relativa del contrato de seguro por reticencia. En el segundo
capitulo de este trabajo se estudid que la reticencia en el contrato de seguro puede
calificarse como dolo omisivo y que, en palabras de Francesco Galgano, “El dolo
omisivo deberd considerarse causa de anulabilidad del contrato cada vez que,
tenidas en consideracion las circunstancias, deba entenderse que el contratante
tenia la obligacion de informar a la otra parte” (1992: 308). En Colombia, en
materia de contrato de seguros, el Cddigo de Comercio en su art. 1058 sanciona
con nulidad relativa la reticencia, al disponer:

El tomador esta obligado a declarar sinceramente los hechos o circunstancias que
determinan el estado del riesgo, seglin el cuestionario que le sea propuesto por
el asegurador. La reticencia o la inexactitud sobre hechos o circunstancias que,
conocidos por el asegurador, lo hubieren retraido de celebrar el contrato, o inducido
a estipular condiciones mds onerosas, producen la nulidad relativa del seguro.

Si la declaracion no se hace con sujecion a un cuestionario determinado, la reticencia
o la inexactitud producen igual efecto si el tomador ha encubierto por culpa, hechos
o circunstancias que impliquen agravacion objetiva del estado del riesgo.*

48 Se agregaron las cursivas.
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Al analizar la constitucionalidad de esta disposicion, la Corte Constitucional en
la sentencia C-232 de 1997 sostuvo que el conjunto normativo integrado por los
articulos 1058 y 1059 del Codigo de Comercio prevé, en lo atinente a los efectos
de las nulidades declaradas, una solucion diferente a la adoptada por el art. 1746
del Codigo Civil; al mismo tiempo presentd una comparacion entre la reticencia
y el error que vicia el consentimiento, para concluir que la regulacion contenida
en la norma demandada es mucho mas severa que la que resulta de los vicios del
consentimiento; concretamente sefialo:

Pues bien, de conformidad con la interpretacion del articulo 1058 del Codigo de
Comercio, es claro que en el contrato de seguro, salvo lo dispuesto para los errores
inculpables, el legislador, en lo que se refiere a la anulabilidad del negocio, consagrod
un tratamiento especial, mas severo, de los vicios del consentimiento del asegurador,
causados por las reticencias o inexactitudes culposas o dolosas del tomador en la
declaracion del estado del riesgo.

En efecto, el hecho de que, salvo el caso de omisiones o imprecisiones inculpables,
las reticencias o inexactitudes sobre el estado del riesgo, dolosas o culposas,
conducen, por regla general, a la nulidad relativa del seguro, no sélo cuando, de
haberlas conocido, el asegurador habria podido abstenerse de contratar, sino también
cuando habria contratado en condiciones mas onerosas, demuestra que en materia
de seguros, la ley comercial se separ6 de la reglamentacion comun sobre nulidad
relativa por error accidental en la calidad del objeto, contemplada en el inciso
segundo del articulo 1511 del Codigo Civil. [...]

La posibilidad de rescindir el contrato segun el inciso 20. del articulo 1511 del
Cadigo Civil, se ampli6 para los aseguradores, segln las voces del articulo 1058
del Coédigo de Comercio, pues esta norma, a diferencia del derecho civil, incluyo
también, como causal de nulidad relativa, el error derivado de las reticencias o
inexactitudes que impidieron que el aseguramiento se estipulara en condiciones

mds onerosas para el tomador.*®

Por otra parte, para deducir la constitucionalidad del demandado articulo 1058
del Cédigo de Comercio, la Corte expuso, entre otros argumentos:

49 Corte Constitucional. Sentencia C-232 de 1997. Ponente: Jorge Arango Mejia. [se agregaron las cursivas].
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En consecuencia, como al asegurador no se le puede exigir que inspeccione toda
la masa de riesgos que contractualmente asume, debe reconocerse que ¢l contrae
sus obligaciones, en la mayoria de los casos, solamente con base en el dicho
del tomador. Esta particular situacion, consistente en quedar a la merced de la
declaracion de la contraparte y contratar, generalmente, en virtud de su sola palabra,
es especial y distinta de la que se da en otros tipos contractuales, y origina una de
las caracteristicas clasicas del seguro: la de ser un contrato de ubérrima buena fe.

Aseverar que el contrato de seguro es uberrimae bona fidei contractus, significa, ni
mas ni menos, sostener que en ¢l no bastan simplemente la diligencia, el decoro y la
honestidad comtinmente requeridos en todos los contratos, sino que exige que estas
conductas se manifiesten con la maxima calidad, esto es, llevadas al extremo. [...]

Naturalmente, la necesidad de que el contrato de seguro se celebre con esta buena fe
calificada, vincula por igual al tomador y al asegurador. Sin embargo, la Corporacion
centra su interés en la carga de informacion precontractual que corresponde al
tomador, pues es en relacion con ésta que pueden surgir las nulidades relativas
contempladas en el articulo 1058 del Cédigo de Comercio.

Yapor lo que respecta al régimen de nulidad consagrado en la citada norma, afirmé
la corporacion que, cuando a pesar de la infidelidad del tomador a su deber de
declarar sinceramente todas las circunstancias relevantes que constituyen el estado
del riesgo, de buena fe se le ha expedido una poéliza de seguro, “la obligacion
asegurativa estd fundada en el error y, por tanto, es justo que, tarde o temprano,
por intermedio de la rescision, anulabilidad o nulidad relativa, salga del ambito
Juridico”.>°

Estas apreciaciones permiten concluir que frente a la vulneracion del principio de
buena fe en el contrato de seguro, no es necesario acudir a las normas generales
del Codigo Civil que regulan la institucion de los vicios del consentimiento, sino
que por expresa disposicion de la normativa mercantil, la reticencia o inexactitud
en este tipo de contratos es sancionada con nulidad relativa.

4.2.1.3 Ineficacia de las clausulas abusivas por inexistencia. Prescindiendo de
las discusiones doctrinarias y jurisprudenciales sobre la figura de la inexistencia
del negocio juridico en el derecho civil colombiano, por cuanto una discusion

50 Se agregaron las cursivas.
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dogmatica al respecto resulta ajena a los objetivos de este trabajo, se parte de un
supuesto basico: pese a que el Codigo Civil no se refiere expresamente a esta figura,
la inexistencia de un negocio juridico o de alguna o algunas de las clausulas que lo
integran deviene de la falta de uno de sus elementos esenciales (Ospina Fernandez
y Ospina Acosta, 2000: 436), y en ese sentido la inexistencia es la “forma mas
absoluta de la ineficacia juridica” (José Luis De los Mozos, 1987: 148).°!

El Cédigo de Comercio de Colombia en sus articulos 897 y 898 alude de manera
expresa a las figuras de la ineficacia y la inexistencia. En efecto, al tenor del
articulo 898, “Sera inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin las
solemnidades sustanciales que la ley exija para su formacidn, en razén del acto o
contrato y cuando falte alguno de sus elementos esenciales”; y el art. 8§97 dispone:
“Cuando en este codigo se exprese que un acto no produce efectos, se entendera
que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracion judicial”. Por su
pertinencia, vale la pena mencionar la recopilacion referida por Jorge Suescun
Melo (2003: 86-87) respecto a las expresiones que utiliza la normativa mercantil
parareferirse a la ineficacia de un determinado convenio o acuerdo, asi: “se tendra
por no escrito” (arts.150, 198, 200, 318, 407, 501 y 678); “no producira efecto
alguno” (arts. 297, 524, 1005, 1055 y 1203); “no surtird efecto alguno™ (arts.
433y 1244), y “carece de toda eficacia” (art. 435). No obstante, el mismo autor
afirma que en las distintas normas que aluden a ese efecto, es posible encontrar
algunas que darian lugar a nulidades absolutas por objeto ilicito, por referirse a
convenios prohibidos, o porque pertenecen al campo de la oponibilidad y de la
inexistencia (87-90).

51 Al respecto debe tenerse en cuenta lo normado en los arts. 1501 y 1502 del Cédigo Civil Colombiano: “Articulo 1501. Se
distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales.
Son de la esencia de un contrato aquellas cosas, sin las cuales, 0 no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato
diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad
de una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se
le agregan por medio de clausulas especiales”.

“Articulo 1502. Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad, es necesario: 1. que sea
legalmente capaz; 2. que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio; 3. que recaiga
sobre un objeto licito; 4. que tenga una causa licita. La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si
misma, y sin el ministerio o la autorizacion de otra” [Se agregaron las cursivas].
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Sin embargo, ni el Codigo Civil ni el Codigo de Comercio hacen referencia a los
efectos juridicos que las denominadas clausulas abusivas puedan generar en el
negocio juridico.

Ahora bien, aunque para el momento en que se escribe este trabajo, en Colombia
no existe un estatuto del consumidor que de manera pormenorizada regule la
proteccion del contratante débil en los contratos de adhesion, teniendo en cuenta
que muchas actividades relacionadas con la prestacion de servicios estan sometidas
a vigilancia y control estatal, paulatinamente el legislador ha expedido leyes que
regulan materias especificas y que incluyen normas de proteccion del consumidor.
Entre ellas estd la Ley 142 de 1994, que regula la prestacion de servicios publicos
domiciliarios y de manera expresa consagra disposiciones encaminadas a controlar
acciones que configuran abuso de la posicion dominante, tal y como quedd
expuesto anteriormente.

De igual manera, la Ley 1328 de 2009, por la cual se dictan normas en materia
financiera, de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones, incluye un
régimen de proteccion al consumidor financiero, y anuncia que tiene por objeto
“establecer los principios y reglas que rigen la proteccion de los consumidores
financieros en las relaciones entre éstos y las entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia”, y en su art. 11 regula la prohibicién
de utilizacion de clausulas abusivas en contratos de adhesion;>? y a manera de
sancion por contrariar tales preceptos, en su paragrafo indica que “cualquier
estipulacion o utilizacion de clausulas abusivas en un contrato se entenderd por no
escrita o sin efectos para el consumidor financiero”. La misma ley en su articulo
7.° dentro de las obligaciones especiales de las entidades vigiladas consagra la
de “Abstenerse de incurrir en conductas que conlleven abusos contractuales o de
convenir clausulas que puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a

52 “Aquellas que: a) Prevean o impliquen limitacion o renuncia al ejercicio de los derechos de los consumidores financieros.
b) Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor financiero. c) Incluyan espacios en blanco, siempre que su
diligenciamiento no esté autorizado detalladamente en una carta de instrucciones. d) Cualquiera otra que limite los derechos
de los consumidores financieros y deberes de las entidades vigiladas derivados del contrato, o exonere, atenue o limite
la responsabilidad de dichas entidades, y que puedan ocasionar perjuicios al consumidor financiero. €) Las demas que
establezca de manera previa y general la Superintendencia Financiera de Colombia”.
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un abuso de posicion dominante contractual”.> Indudablemente dicha normativa
comporta una barrera contra el abuso de la posicion dominante propia de las
entidades que prestan sus servicios en ese ramo frente a sus usuarios, y presenta un
claro ejemplo de la sancion de ineficacia por inexistencia de las clausulas abusivas,
cuya consagracion legal en materia de proteccion del consumidor financiero resulta
bastante alentadora y permite inferir que el legislador colombiano estd tomando
en consideracion la tendencia contempordnea a la proteccion del contratante
adherente, que resulta ser el mas débil en la relacion contractual.

4.2.2 Efectos indemnizatorios. La obligacion de reparar los dafios causados por
la vulneracion del principio de la buena fe contractual se enmarca en el principio
general de la responsabilidad civil consagrado en el articulo 2341 del Codigo
Civil, segtn el cual “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio
a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la
ley imponga por la culpa o el delito cometido”; y como es sabido, la obligacion
indemnizatoria derivada de la responsabilidad civil contractual supone que se
acredite la existencia de un contrato del cual surgieron obligaciones expresamente
pactadas por las partes, o implicitamente contenidas en ¢l de acuerdo con su
naturaleza, seguida del incumplimiento imputable a uno de los contratantes que
le ocasiona dafio al otro.

Suescun Melo (2003: 260) sostiene que para obtener la indemnizacion
correspondiente es necesario que

[...] el demandante acreedor pruebe la existencia del contrato y de la obligacion a
cargo del demandado; que demuestre igualmente su incumplimiento, si ello es posible,
0, en caso contrario, que simplemente lo alegue y que demuestre que se le causé un
perjuicio cierto, directo, previsible y acredite su cuantia (2003: 260).

Galgano (1992: 468-469) afirma que, por lo general, la violacion del deber de
buena fe comporta la obligacion de resarcir el dafio que se ha causado a la otra
parte, pero también puede comportar consecuencias distintas que pueden valorarse
como “una especie de ejecucion en forma especifica del deber de buena fe”, y

53 Se agregaron las cursivas.
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alude a eventos en que la sancion puede consistir en la eficacia del contrato que
produce efectos frente a quien pudo haber obrado de mala fe, aun pendiente la
verificacion de una condicion suspensiva.

Ahora bien, aunque la teoria de la responsabilidad civil contractual se aplica en
general a las controversias de esa indole, en este apartado inicamente se mirara el
caso de la responsabilidad frente a consumidores o usuarios de bienes y servicios,
por razones de la delimitacion del objeto de estudio propuesto.

La Carta Politica de Colombia en su art. 78 sefiala que seran responsables, de
acuerdo con la ley, quienes en la “produccion y comercializacién de bienes y
servicios atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a
consumidores y usuarios”, disposicion que consagra una verdadera obligacion de
seguridad a cargo de aquellos y a favor de los consumidores y usuarios de dichos
bienes y servicios. En dicha responsabilidad es factible incurrir por violacion
de las reglas generales de conducta que emanan del principio de la buena fe
contractual, que, como se indic6 en el capitulo segundo, no se agota en la ejecucion
de la obligacion principal, sino que abarca otras obligaciones accesorias que la
complementan.

En efecto, dentro de los deberes secundarios de conducta respecto de los
contratos de comercializacion de bienes y servicios, la doctrina incluye el deber
de garantia al consumidor o usuario, impuesto a los productores y proveedores
de bienes y servicios. Los Stiglitz plantean que el deber de seguridad o garantia
impone a los productores y proveedores observar una conducta de tal modo que
las prestaciones a su cargo no lleguen a producir perjuicio alguno a la persona o
bienes del consumidor o usuario, y tras hacer referencia a la expresa consagracion
normativa de ese deber en la legislacion argentina, se enfatiza:

Pero aun en los casos en que no se ofrecen, al consumidor o usuario de bienes y
servicios, garantia expresas, es hoy indiscutido que en nuestro ordenamiento juridico
positivo rige una obligacién tacita de seguridad o garantia sobre el fabricante-
vendedor de productos, por los dafios que ¢l pueda ocasionar al consumidor, con
sustento en el principio de la buena fe [...]

Este deber accesorio de garantia es considerado un reflejo del deber genérico
extracontractual de “no danar” (“alterum non laedere”) en la orbita contractual.
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Se trata de un deber de resultado o fines, de manera que supone una presuncion
de responsabilidad, aplicacion de los factores objetivos de atribucion. De alli que
la exoneracion de responsabilidad esta condicionada a la incidencia de un factor
extrafio a la conducta del empresario (1994: 481).

Respecto de la responsabilidad por productos defectuosos, la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que la misma obedece a un deber
de seguridad que comporta una obligacion de resultado, cuyo incumplimiento
impone a los responsables el deber de reparar el dafio causado al consumidor o
usuario. En ese sentido, en providencia de abril 30 de 2009, sefiald:

Y si bien el contenido del deber de seguridad puede ser variable, habida cuenta que
en ocasiones, quizas las menos, corresponde, simplemente, a un deber de prudencia
y diligencia encaminado a evitar la ocurrencia de algin incidente que lesione a
otro, de modo que el acreedor asume la carga de probar la negligencia del deudor,
en otras oportunidades, que cada vez son mas, tiene el caracter de una obligacion
de resultado, en cuyo caso el deudor se compromete a evitar que el acreedor sufra
cualquier accidente que lesione su persona o sus bienes, salvo, claro esta, que el
dafio obedezca a una causa extrafia. Si bien, se decia, el deber de seguridad puede
tener cualquiera de esas dos connotaciones, lo cierto es que, dadas las condiciones
de inferioridad en las que se encuentra el consumidor, la asimetria de la relacion que
lo une con el productor, la superioridad econémica de éste, la particular proteccion
que en su favor estructura el ordenamiento, entre una muchedumbre de razones,
en la hipotesis en estudio, a juicio de esta Corporacion, adquiere la entidad de
una evidente obligacion de resultado, cuyo incumplimiento impone a fabricantes
y comercializadores el deber ineludible de resarcir el dafio padecido por el
consumidor, a menos claro esta, que demuestren que éste sobrevino por causa de
un hecho extrafio que, en cuanto tal, disloca el nexo causal entre la defectuosidad
del producto y el perjuicio recibido por éste.>*

El Decreto 3466 de 1982, conocido como el Estatuto del Consumidor, consagra
una serie de normas referidas a la idoneidad, la calidad, las garantias, las marcas,
las leyendas, las propagandas y la fijacion publica de precios de bienes y servicios,
asi como a la responsabilidad de los productores, expendedores y proveedores.
Este Decreto regula la llamada “garantia minima presunta”, indicando que se

54 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 30 de abril de 2009. Ponente: Pedro Octavio Munar Cadena.
(El subrayado y las negrillas son del original).
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entiende pactada en todos los contratos de compraventa y prestacion de servicios
la obligacién a cargo del productor de

[...] garantizar plenamente las condiciones de calidad e idoneidad sefialadas en
el registro o en la licencia correspondiente, con las adecuaciones derivadas de
la oficializaciéon de normas técnicas o de la modificacion del registro, asi como
las condiciones de calidad e idoneidad correspondientes a las normas técnicas

oficializadas, aunque el bien o servicio no haya sido objeto de registro.

Y afiade la norma que ante los consumidores, la responsabilidad por la
garantia minima presunta de que trata este articulo “recae directamente en los
proveedores o expendedores, sin perjuicio de que estos puedan, a su turno, exigir
el cumplimiento de dicha garantia minima a sus proveedores o expendedores,
sean o no productores”. El articulo 29 del mismo decreto regula como puede
hacerse efectiva dicha garantia, asi:

En caso de incumplimiento total o parcial de la garantia minima presunta o de
las demas garantias de un bien o servicio, el consumidor afectado podra solicitar
que se obligue al proveedor o expendedor respectivo a hacer efectiva la garantia o
garantias o, si fuere procedente de acuerdo con el articulo 13° del presente decreto, a
cambiar el bien por otro o, si se manifestare que se desea desistir de la compraventa
del bien o de la obtencion del servicio, a reintegrar el precio pagado por el bien o
servicio. En todo caso se podra también solicitar la indemnizacion de los dafios y

perjuicios a que hubiere lugar.>

Se colige que estas disposiciones legitiman de manera general a los usuarios
o consumidores para exigir la indemnizacion de los perjuicios que llegaren a
sufrir con ocasion del incumplimiento de las garantias de los bienes o servicios
a los que accedan. Ya por lo que concierne a la prueba de los perjuicios y a su
cuantificacion, en los procesos judiciales se deben atender los criterios generales
de carga de la prueba y, acreditada la estructuracion del dafio resarcible, el juez
deberé dar aplicacion al principio de reparacion integral previsto en el articulo
16 de la Ley 446 de 1998, conforme al cual “Dentro de cualquier proceso que se
surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de darios irrogados a las

55 Se agregaron las cursivas.
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personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y equidad
y observara los criterios técnicos actuariales” >

Respecto de los dafos derivados de la defraudacion de la confianza legitima y
de la prohibicion de actuar contra los actos propios, en principio podria pensarse
que el resarcimiento de quien resulté victima de una conducta contractual o
extracontractual violatoria de la confianza depositada en el otro contratante, se
concretaria en la restauracion de la situacion que originariamente generd confianza
en ¢€l. Sin embargo, es posible que ello no sea suficiente, si a consecuencia de la
conducta asumida por el co-contratante, se le irrog6d de algin modo perjuicios a
quien vio menoscabada su confianza, o si por el transcurso del tiempo o cualquiera
otra circunstancia no fuera posible retrotraer la actuacion.

En tales condiciones, se estima que, en términos generales, la afrenta contra
la confianza legitima en relaciones surgidas entre particulares perfectamente
puede ser fuente de causacion de perjuicios resarcibles, de donde se abriria paso
la aplicacion de las reglas generales de la responsabilidad civil que imponen a
quien causa un dafio el deber juridico de repararlo (art. 2341 del Codigo Civil),
asi como las referidas a la carga de la prueba, en tanto sefialan que incumbe
probar las obligaciones o su extincion al que alega aquellas o esta (art. 1757 del
Cddigo Civil), y que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen (art. 177 del Codigo
de Procedimiento Civil), y dentro del proceso jurisdiccional serd el juez quien
determine si se acreditd o no la estructuracion de perjuicios y, en caso afirmativo,
las indemnizaciones a que hubiere lugar.

Por lo que ataiie a la afrenta a la prohibicion de actuar contra los actos propios,
resulta pertinente citar a Rubén Stiglitz (1994a: 506-507), quien se refiere a las
manifestaciones procesales de este principio como medio de defensa encaminado
a que se desestimen las pretensiones de un contratante que acude al proceso
contradiciendo dicha prohibicion; al respecto sefiala:

56 Se agregaron las cursivas.
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Sinadie puede ir validamente contra sus propios actos, y si la demanda que porta la
pretension muestra, sin embargo, que lo que en ella se afirma ha girado en redondo
y en autocontradiccion con lo que extraprocesalmente antes el ahora actor habia
conformado, es obvio que el legitimado pasivo tendra la facultad de oponerse por
medio de la neutralizacion o bloqueo de la procedencia de esa demanda, mediante la
deducciodn, en la contestacion, de una defensa sustancial mas que procesal, destinada

a que el juez en la decision en el mérito desestime el reclamo.

Se comparte plenamente el planteamiento de Stiglitz, pero vale la pena afiadir
que ademas del ejercicio del derecho de defensa por medio de la proposicion de
excepciones de fondo encaminadas a que sean desestimadas las pretensiones de
quien actud contradiciendo conductas asumidas en el pasado, también es factible
acudir a la jurisdiccion por via de accion para reclamar la indemnizacion de los
perjuicios que hubiere podido suftrir un contratante ante la inobservancia de la
prohibicion de actuar contra los actos propios asumida por la otra parte en el
negocio juridico.”” En tal evento, serian aplicables los mismos supuestos referidos
a la demostracion de los elementos de la responsabilidad contractual y a la carga
probatoria, sefialados en lineas precedentes respecto del reclamo indemnizatorio
generado en la defraudacion de la confianza legitima.

4.2.3 La tutela de derechos fundamentales comprometidos por la violacion
del principio de la buena fe. Al efectuar la revision de los pronunciamientos
judiciales relacionados con la proteccion del principio de la buena fe contractual,
en sus expresiones de confianza legitima, prohibicion de actuar contra los actos
propios y prohibicion del abuso de la posicion dominante, se hallé un significativo
nimero de providencias emanadas de la Corte Constitucional mediante las cuales
se protegieron derechos fundamentales de los ciudadanos que, en ejercicio de la
accion de tutela, acudieron a la jurisdiccion en busca de amparo. Basicamente, se
pudo constatar la proteccion de los derechos fundamentales al debido proceso (T-
340/2005, T-1085/2002, SU 250/1998), la personalidad juridica (SU157/1999), la
igualdad (T-295/1999), la educacion (T-202/2000), al minimo vital (T-566/2009),
de peticion (T-661/2001) y al trabajo (T-375/1997), entre otras sentencias.

57 Alterini y Lopez Cabana sostienen que la regla de venire contra factum proprium “es invocable tanto como excepcion o
defensa, cuanto para fundar en ella la existencia de un derecho”, y ademas sostienen que dicha regla es aplicable de oficio
por los jueces (1995: 46).
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Asi, por ejemplo, en sentencia T-566 de agosto 6 de 2009, en un caso de negativa
del Instituto de Seguro Social a reconocer un derecho pensional, la Corte
Constitucional, para tutelar los derechos fundamentales al debido proceso y al
minimo vital, aplico el principio de la buena fe aduciendo su “dimension de
confianza legitima”, en los siguientes términos:

De la situacion factica descrita, la Sala advierte que el Instituto de Seguros Sociales
también vulnero el derecho fundamental al debido proceso del accionante, al

desconocer el principio de confianza legitima, como quiera que durante 10 afios
permitio que efectuara cotizaciones al Sistema General de Pensiones, sin objetarlas
ni rechazarlas, generando en él la expectativa fundada, y la conviccion, de que una
vez acumulara el numero minimo de semanas exigidas para consolidar la pension

de vejez, ésta seria reconocida por la entidad.

Por esa razon, a la luz de las consideraciones recientemente expresadas, la Corte
advierte que el accionante tenia una expectativa seria y fundada, en que consolidaria
su derecho a la pension una vez reuniera el nimero minimo de semanas requeridas
para el efecto, como quiera que renuncid a la indemnizacion sustitutiva, nunca
la reclamé, y ademas, cotizo 10 afios adicionales, sin que el Instituto de Seguros

Sociales se pronunciara para objetar o rechazar tal conducta.*®

Igualmente, en sentencia T-202 de febrero 28 de 2000, la Corte Constitucional
tuteld el derecho a la educacion en un caso de una estudiante a quien le fue
revocado el beneficio de una beca, porque consider6 que la accionada vulnerd el
principio de confianza legitima; al respecto sostuvo:

Observa la Sala, que en el caso sub lite, al accionante se le otorgd una beca, que
no puede ser suspendida, unilateralmente, sino conforme a las causas o motivos
plasmados en el negocio juridico celebrado por las partes, pues, recuérdese que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 1602 del Cédigo Civil, el contrato es ley
para las partes y no puede ser invalidado sino por causas legales o por mutuo
consentimiento. Por lo tanto, para la Corporacion es claro que no habiéndose
declarado nulo el mismo, éste tiene plenos efectos y por lo mismo obliga al pago
de las prestaciones en €l estipuladas, hasta tanto, las partes de comtin acuerdo o el

juez ordinario no dispongan lo contrario. Luego, ha de concluirse, que la suspension

58 Corte Constitucional. Sentencia T-566 de 2009. Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo [se agregaron las cursivas].
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de las obligaciones de hacer y de dar por parte de Comfenalco, constituyen un
comportamiento violatorio del principio de la confianza legitima y de la buena fe
que se presume en la celebracion de todo negocio juridico civil o comercial (art.
83 C.N); que esta Corte no puede aceptar, sino hasta cuando el juez ordinario se
pronuncie ordenando su nulidad o invalidez sobre la base de que éste carece de

causa o de objeto licito, o las partes contratantes asi lo decidan.”

Asi, en diversas oportunidades la Corte Constitucional ha brindado proteccion
a los derechos fundamentales invocados, aun frente a contratos celebrados con
organizaciones privadas, por haber deducido la procedibilidad de la accion de tutela
contra particulares cuando el afectado se encuentra en condiciones de indefension
o subordinacion frente a aquellas.®

Quedan entonces sentadas algunas premisas generales referidas a los efectos
juridicos del quebrantamiento de la buena fe en las relaciones contractuales. A
continuacion, para finalizar este capitulo, se resefiaran varias providencias en las
cuales se abord¢ el analisis de temas que guardan estrecha relacion con el objeto
de este trabajo.

4.3 Algunos casos de aplicacion de criterios juridicos relacionados
con la garantia del principio de la buena fe

En este segmento final se procede a relacionar varias providencias emitidas por
la Corte Suprema de Justicia (salas de casacion civil y laboral) y por la Corte
Constitucional en las que se resolvieron asuntos con soporte en el valor vinculante
del principio de la buena fe y aplicando en forma concreta criterios interpretativos
que se enraizan en dicho principio.

Conviene destacar que no se efectuara aqui un analisis critico de las providencias
seleccionadas, puesto que el interés de este acapite se centra en la referencia a
casos concretos como una herramienta metodologica, para efectos de ejemplificar
de qué manera se han resuelto controversias juridicas en las cuales se advierte la

59 Corte Constitucional. Sentencia T-202 de 2000. Ponente: Fabio Mordn Diaz [se agregaron las cursivas].
60 Al respecto pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-083 de 2003, T-1091 de 2005 y T-323 de 2003.
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pugna entre los principios de autonomia privada y de buena fe, y en qué medida la
jurisprudencia le ha dado relevancia a este ultimo principio al momento de resolver
conflictos suscitados en torno al cumplimiento de relaciones contractuales en las
modernas formas de contratacion, caracterizadas en gran medida por los modelos
de negociacidon en masa, clausulas predispuestas, contratantes que se hallan en
posicion privilegiada frente a los consumidores y por el manejo asimétrico de la
informacion, entre otras.

Entonces, por su relevancia para la materia objeto de estudio, se presenta en forma
sintética el contenido de las providencias seleccionadas, procurando dar cuenta
del tema controvertido, de las decisiones adoptadas en las distintas instancias de
conocimiento de la jurisdiccion y, finalmente, del andlisis que frente a los distintos
casos efectuaron las méaximas autoridades de la Rama Judicial.

4.3.1 Asimetria en el manejo de la informacion y deber de brindar informacion
completa a cargo de los profesionales

Corporacion: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion
Laboral

Magistrado Ponente: Eduardo Lopez Villegas

Fecha: 9 de septiembre de 2008

Radicacion: Expediente No. 31989.

Demandante: Juan Rafael Vargas Jaramillo

Demandado: Sociedad Administradora de Fondos

de Pensiones y Cesantias-Porvenir S.A.

4.3.1.1 Descripcion de la situacion factica. El actor formul6 su demanda en contra
de Porvenir S.A., con el fin de que se declarara la nulidad de su traslado del régimen
de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad
y se condenara a la demandada al pago de los perjuicios causados. Afirmé que
presto servicios a distintas entidades publicas, cumplié 55 afios de edad el 22 de
abril de 1996 y veinte afos de servicios el 14 de septiembre de 1996; es decir, en
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esta ultima fecha reunid los requisitos para adquirir el status de pensionado. Fue
visitado por un promotor de ventas dependiente de la demandada, quien a través
de engafos lo indujo a error para que se trasladara de régimen con la promesa de
que en esa administradora su pension seria muy superior a la que le corresponderia
en el régimen de prima media. Sin embargo, al solicitar su pension esta le fue
reconocida en una cantidad de apenas el 50% de lo prometido.

La demandada se opuso a las pretensiones. Mediante sentencia de primera instancia
se absolvio a Porvenir S.A. de todos los cargos, decision que fue confirmada
en segunda instancia, entre otros argumentos, porque el actor de manera libre,
espontanea y sin presiones, se afilio al fondo demandado, sin dejar constancia de
constrefiimiento, y para aspirar a un mejor derecho pensional, voluntariamente
prefiri6 el régimen de ahorro individual.

4.3.1.2 Decision de la Sala de Casacion Laboral. La Corte declaré la nulidad del
primer traslado del actor al régimen de ahorro individual y conden6 a la demandada
a trasladar a la administradora del régimen de prima media los valores de la
cuenta de ahorro individual del actor, sin descuento por el pago de las mesadas
pensionales que se hubieren efectuado. Para decidir de ese modo, la Corte tom6
en consideracidn varios argumentos que resultan relevantes en la tematica materia
de analisis. Veamos:

4.3.1.2.1 Vulneracion de la obligacion secundaria de conducta de suministrar
informacion completa. Senalo la Corte que la doctrina ha elaborado un conjunto de
obligaciones especiales que emanan de la buena fe, para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como las administradoras de pensiones, entre
ellas, el deber de informacion que debe comprender todas las etapas del proceso,
“desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional”. Concluye que en el caso analizado la administradora faltd
a su deber de proporcionar una informacién completa, adecuada, suficiente y
cierta para el traslado del demandante, puesto que la informacién suministrada
fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por el cambio de régimen,
y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la
edad de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con
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la venta de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio
econdmico, circunstancia que no se le hizo saber por parte de la administradora
siendo este su deber. Se precisé que la entidad incumpli6 su deber de informacion
al plantear el valor de una eventual pension a los sesenta afos,

[...] sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a
los 55 afios de edad, y que de todas maneras la posibilidad de tener una pension en
el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para quien como el
actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su
capital para gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios
y cotizaciones por veinte o mas afios de trabajo, redimible a los sesenta y dos
afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante
cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

4.3.1.2.2 Deberes de las administradoras de pensiones como fiduciarias que
prestan un servicio publico. Senala la Corte que las administradoras de pensiones
para fungir como tales deben estar autorizadas; ellas hacen parte del elenco de
las entidades financieras, cumplen una actividad fiduciaria y “han de ajustar
su funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar ordenados
a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la seguridad social .
Anade que siendo las administradoras de pensiones en esencia fiduciarias del
servicio publico de pensiones, su comportamiento y determinaciones

[...] deben estar orientadas no sélo a alcanzar sus propias metas de crecimiento y
beneficio, sino a satisfacer de la mejor manera el interés colectivo que se realiza en
cada persona que queda desprotegida por haberse cernido sobre si una enfermedad
o trauma que lo deja invalido, o la muerte sobre el miembro de la familia del cual
depende, o sobre su afiliado cuando le llega el momento de su retiro de la vida
productiva por imposicion o disfrute de la vejez.®?

4.3.1.2.3 La responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional. Tras resaltar que la razon de la existencia de las Administradoras
es la necesidad del sistema de actuar “mediante instituciones especializadas e

61 Se agregaron las cursivas.
62 Se agregaron las cursivas.
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1déneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos
quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez,
su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura”, la Corte
afirm6 que esas particularidades “ubican a las Administradoras en el campo de
la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de caracter
previsional”, y que por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima
que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del art. 48 como
del art. 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza
frente a las obligaciones entre particulares, y precisa:

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es
de caracter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los
articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia,
con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vélida para
las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

4.3.1.2.4 Asimetria en el manejo de la informacion. Sobre este topico la Corte
sefial6 que las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados informacion completa y comprensible, “a la medida de la asimetria que
se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de
alta complejidad”. Igualmente, enfatiz6 en que la informacion se debe proporcionar
con la prudencia de quien sabe que ella tiene

[...] el valory el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub
lite, 1a eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion,
y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

63 Se agregaron las cursivas.
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Bajo esa panoramica, concluyo la Corte que el engafio alegado por el actor tiene
su fuente en la falta al deber de informacion en que incurri6 la administradora en
un asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones de quien ya
habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, por lo
que su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la
clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios. Y en cuanto
al enfrentamiento entre el principio de buena fe y el de autonomia privada, que
podria predicarse del hecho de que conforme a la solicitud de vinculacién a la
administradora de pensiones que aparece firmada por el demandante, su traslado
al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntariay “se realizo de forma
libre, espontanea y sin presiones”, sefiala la Corte que en este evento lo que se
echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, puesto que el engafio

[...] no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada.

Como puede observarse, en el asunto analizado la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, por encima del principio de la autonomia privada
privilegi6 el principio de la buena fe y la exigencia de observar unos deberes
accesorios de conducta inherentes a esta, como lo eran para el caso concreto los
de transparencia, vigilancia e informacion.

4.3.2 Interpretacion de clausulas predispuestas

Corporacion: Corte Suprema de Justicia. Sala De Casacion Civil

Magistrado Ponente: Pedro Octavio Munar Cadena

Fecha: 4 de noviembre de 2009.

Referencia: Exp. 11001 3103 024 1998 4175 01

Demandante: Productora de Céapsulas de Gelatina S. A.

Demandada: Colombia Seguros Generales S. A.

Consecuencias del quebrantamiento de la buena fe en la contratacion privada contemporanea 1 21

Autonomia FUENTE.indd 121 23/03/2012 15:45:39



4.3.2.1 Descripcion de la situacion factica. La parte demandante pidié que se
declarara infundada la objecion formulada por la demandada a la reclamacién del
pago del siniestro amparado por el seguro de transporte, contenido en la poliza
No.617 emitida el 29 de marzo de 1994, y que se condenara a la aseguradora a
cancelarle la indemnizacion del caso. Para soportar las pretensiones, expuso:

Las partes ajustaron el contrato de seguro de transporte, contenido en la referida
poliza y, bajo su amparo, la demandante realiz6 una exportacion a su cliente Forest
Pharmaceuticals, a Sydney (Australia), de 300 cajas de medicamentos, remitiendo
dicha mercancia por via maritima. La transportadora Nedlloyds cumplié con la ruta
prevista, habiendo entregado la carga a su consignatario Forest Pharmaceuticals
el 21 de diciembre de 1994; el 9 de enero de 1995 este reporto el deterioro sufrido
por la mercancia en tal grado que comporto6 pérdida total.

El siniestro tuvo ocurrencia durante el transporte de la mercancia y constituye
“averia particular”, cuyo riesgo no fue excluido de la poéliza de seguro, por lo
que la actora formul6 la respectiva reclamacion a la aseguradora, la cual objetd
el pago de la indemnizacion aduciendo que el dafo sufrido por los medicamentos
asegurados, segun el informe rendido por la firma Mathias and Associated Pty
Ltd., pudo haber sido consecuencia de cambios en las temperaturas atmosféricas,
circunstancia que, a su juicio, encaja en la causal de exclusioén prevista en el
numeral 3.5 de las condiciones generales de la péliza de seguro.

La parte demandada se opuso a las pretensiones del libelo y alego, entre otras,
la excepcion de “falta de cobertura y carencia de derecho”, aduciendo que la
poliza de seguro excluia el amparo por pérdidas o dafios materiales imputables a
variaciones naturales, climatoldgicas y deterioros causados por el simple transcurso
del tiempo, como efectivamente acontecid con las mercancias aseguradas.

El juez de primera instancia declar6 probada la excepcion, por considerar seria 'y
fundada la objecion formulada por la aseguradora. Dicha decision fue revocada en
segunda instancia, en la que el ad quem explico que la entidad demandada asumio
el amparo de los dafos que sufriera la carga durante su transporte y en el trayecto
asegurado, encajandola en el articulo 1118 del Codigo de Comercio, pues considerd
que su responsabilidad se extendio entre el sitio donde hayan sido o debian ser
despachadas las mercancias y el lugar de su entrega. Explico que la compaiia
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aseguradora contrato a los inspectores maritimos y ajustadores de seguros, quienes,
luego de revisar las muestras suministradas, acogieron como posible causa del
deterioro el haberse sometido la carga a altas temperaturas, inferencia que no
encontr6 suficientemente demostrada toda vez que del acopio probatorio se colige
que varias causas pudieron determinarlo, entre ellas el lugar de almacenamiento
de la mercancia, el tiempo de duracion del viaje, el tipo de buque en la que fue
transportada y el estado del tiempo en las ciudades de Havre y Singapur, sin que
esté acreditado que una de estas hubiese sido el factor determinante del siniestro,
imputandole, por lo demas, a la teoria del calor, invocada por la aseguradora, un
caracter conjetural, maxime que esta, al parecer, provino del propio dicho del
importador de la mercancia, quien al recibir la carga dedujo que la contextura
blanda de las cépsulas era atribuible a esa causa.

La parte demandada acusa la sentencia impugnada por incurrir en errores
manifiestos de hecho, al considerar que esta no probd causales de exclusion de
responsabilidad, dando por probado un hecho sin que lo estuviera, pues la sentencia
atacada cerceno y restringi6 el contenido real de los documentos y conceptos
técnicos allegados e interpretd y aprecio erroneamente la demanda.

4.3.2.2 Decision de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.
La Corte desestim6 el cargo endilgado por la parte demandada frente al fallo de
segunda instancia y en sus apreciaciones hizo referencia a varios de los temas
analizados en este trabajo, como son: el principio de la buena fe y los deberes
de conducta que emanan de esta en materia contractual, a la hermenéutica que
debe aplicarse respecto de las estipulaciones predispuestas en los contratos de
adhesion como lo es el de seguro y, particularmente, a los criterios acufiados para
solucionar las contradicciones surgidas entre el clausulado contractual, como son:
las reglas de “prevalencia”, “de la condicion mas importante” y “de la condicion
mas favorable”.

La Corte se refiri6 a las caracteristicas y justificacion de la contratacion “ajustada
mediante la adhesion a estipulaciones predispuestas”, caracterizado porque
el empresario predisponerte somete a consideracion del potencial cliente un
reglamento convencional inmodificable al cual queda vinculado por la mera
aceptacion, y puntualiza:
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2.2. En consecuencia, para decirlo sin ambages, ciertas peculiaridades de los
referidos contratos, relativas a la exigua participacion de uno de los contratantes en
la elaboracion de su texto; la potestad que corresponde al empresario de imponer el
contenido del negocio; la coexistencia de dos tipos de clausulado, uno necesariamente
individualizado, que suele recoger los elementos esenciales de la relacion; y el otro,
el reglamentado en forma de condiciones generales, caracterizado por ser general
y abstracto; las circunstancias que rodean la formacion del consentimiento; la
importancia de diversos deberes de conducta accesorios o complementarios, como
los de informacion (incluyendo en ese ambito a la publicidad), lealtad, claridad,
entre otros; la existencia de controles administrativos a los que debe someterse; en
sintesis, las anotadas singularidades y otras mds que caracterizan la contratacion
de esa especie, se decia, le imprimen, a su vez, una vigorosa e indeleble impronta
a las reglas hermenéuticas que le son propias y que se orientan de manera decidida
a proteger al adherente (interpretacion pro consumatore). [...]

Igualmente, como los contratos de adhesion presuponen un alto grado de confianza
del adherente en la estipulacion que se le ofrece, la cual ha de estar precedida
por el cabal cumplimiento de los deberes de correccion, lealtad y, especialmente,
de claridad que pesan sobre el proponente, es atinado colegir que el alcance que
corresponde a las clausulas predispuestas es el que de manera razonada le hubiere
atribuido el adherente promedio. Esto es, que siguiendo los mandatos de la buena
fe, la estipulacion debera ser entendida desde el punto de vista del destinatario,

como lo harian las personas honestas y razonables.

Es palpable, entonces, que las disposiciones contractuales deberan comprenderse en
su acepcion corriente o habitual, a menos que las partes hubiesen previsto asignarle
un sentido distinto, concretamente, el técnico o cientifico que les corresponda.

2.3. A los aludidos principios, que la Corte enuncia y aquilata de cara al asunto
que resuelve, de modo que no pueden entenderse como taxativos o excluyentes
de los demas, es menester agregar aquellos criterios acufiados para solucionar las
contradicciones surgidas entre el clausulado contractual, especificamente las reglas
de la “prevalencia”, “de la condicién mas importante” y “de la condiciéon mas
favorable”, las cuales, mas que tender a establecer un significado especifico, apuntan
a ordenar el texto del contrato y a delimitar el material objeto de interpretacion.

La regla de “la prevalencia” confiere preponderancia a la condicion particular o
negociada cuando entra en contradiccion con las de caracter general; desde luego
que es logico preferir el clausulado particular, por cuanto hace referencia al caso
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concreto, amén que, en principio, aclara o altera las estipulaciones generales.
Conforme al principio de “la condicion mas compatible a la finalidad y naturaleza
del negocio”, en caso de presentarse contradiccion entre cldusulas integrantes de las
condiciones generales, debera atenderse aquella que ostente mayor especificidad
en el tema. Por ultimo, en virtud del criterio de “la condicion mds beneficiosa”,
cualquier enfrentamiento entre estipulaciones que conforman las condiciones
generales, y entre éstas y una condicidn particular, se resuelve aplicando aquella
clausula que resulte mas provechosa para el consumidor.

2.4. En el asunto del que ahora se ocupa la Sala, es menester acudir a los criterios
hermenéuticos antes resefiados, en aras de desentrafiar el verdadero sentido y alcance
de lo alli convenido, concretamente, en lo concerniente con el numeral 3.5 de la
clausula tercera, cuyo texto expresa: “3. Exclusiones. La presente poliza no asegura
las perdidas (sic) o darios materiales a los bienes que tuvieren por causa o fueren
consecuencia de: (...) 3.5 variaciones naturales climatolégicas y los deterioros
causados por el simple transcurso del tiempo .

Examinado ese texto, que hace parte de las condiciones generales de la poliza y que
alude a las causales excluyentes del pago del siniestro, se impone poner de relieve,
por un lado, que para fijar el significado de la expresion “variaciones naturales
climatologicas”, debe el intérprete, como ya se dijera, tomar en consideracion
“el horizonte de comprension del adherente medio”, de modo que, salvo pacto
especial de las partes, que aqui no se evidencia, las disposiciones contractuales
deberan comprenderse en su acepcion corriente o habitual, y, por el otro, que su
interpretacion es restrictiva, en cuanto se trata de una clausula de exclusion, vale
decir, que relaciona las circunstancias que le permiten exonerarse de la obligacion
de asumir la indemnizacion que le corresponde, motivo por el cual, atendiendo los
deberes de claridad y precision que le son exigibles, no le es dado intentar subsumir
hechos no previstos puntualmente como tales.

A continuacion, y partiendo de las premisas sentadas, la Corte procedi6 a analizar
el material probatorio allegado al expediente, y concluyd que los expertos que
actuaron como ajustadores, “‘jamas refirieron que el dafio de las capsulas obedeciera
a la ocurrencia de inesperadas fluctuaciones en el clima durante el término
del viaje de la mercancia averiada, es decir, que hubieren acontecido abruptos
cambios en las condiciones atmosféricas que alteran las temperaturas normales
de las regiones por donde transité aquella” y que, por el contrario, concluyeron
que las capsulas probablemente fueron sometidas a mas de 40° C., la que no solo

Consecuencias del quebrantamiento de la buena fe en la contratacion privada contemporanea 1 25

Autonomia FUENTE.indd 125 23/03/2012 15:45:39



calificaron de moderada, sino que dictaminaron que no podia clasificarse entre
las consideradas como altas, porque es la que cominmente se experimenta en
un contenedor seco y/o en bodegas de climas tropicales, como acontecia con el
de Singapur, puerto en que se efectud el trasbordo de la mercancia y en el que
el clima era invariablemente de 30° C, incrementandose minimo en 10° C en el
interior del contenedor, y sefalo:

Es indubitable, entonces, que esos documentos no determinaron, en modo alguno,
que las temperaturas ambientales del territorio recorrido por los aludidos productos
para arribar a su destino final hubieren rebasado los umbrales maximos o minimos
definitorios alli del clima normal, cuestion que se imponia acreditar para estructurar
la causal de exclusion aducida por la aseguradora —variaciones naturales
climatologicas—, estipulacion que tiene como punto de partida una situacion
climdtica extraordinaria atribuible directamente a fenomenos naturales.*

Las anteriores consideraciones, sumadas a otras relacionadas con la desestimacion
de los reparos adicionales del recurrente frente a la sentencia de segundo grado,
llevaron a la Corte a desatender el cargo aducido en sede de casacion.

4.3.3 Valor normativo de los principios generales del derecho y alcance del
principio de la buena fe
Corporacion: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil

Magistrado Ponente: Edgardo Villamil Portilla

Fecha: 7 de octubre de 2009

Radicacion: 05360-31-03-001-2003-00164-01
Demandante: Bancolombia S.A.

Demandado: Oscar Adrian Loaiza Arias

4.3.3.1 Descripcion de la situacion factica. Bancolombia S.A. demandé a uno
de sus usuarios para que fuera condenado a restituir la suma de $158°833.290,
que de manera equivocada fue consignada en su cuenta y de la cual este dispuso
indebidamente. Igualmente, pidio el pago de los intereses corrientes y moratorios

64 Se agregaron las cursivas.
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causados y en subsidio la indexacion de dicha suma. Adujo la demandante que,
por error involuntario en uno de los sistemas internos del Banco, los dineros
que correspondian a las captaciones de otro usuario se abonaron a la cuenta
corriente del demandado, a pesar de que ninguna causa habia para que este
recibiera y retuviera esos dineros, lo que constituye para ¢l un enriquecimiento
injustificado, y obviamente un empobrecimiento correlativo para el demandante.

Eljuez de primera instancia accedio a las suplicas de la demanda, declarando que
hubo un enriquecimiento sin causa en beneficio del demandado, a quien condend
a pagar a favor del demandante la suma reclamada. En segunda instancia, se
confirm¢ la sentencia de condena y se orden6 al demandante pagar la respectiva
indexacion.

El demandado interpuso el recurso extraordinario de casacion contra el fallo de
segunda instancia, y entre los cargos formulados argument6 que el Tribunal viold
“por via directa una norma de derecho sustancial como es el principio general del
derecho” segtn el cual “nadie puede derivar derechos de su propia ilicitud”, por
cuanto Bancolombia S.A. confes6 en la demanda y en el interrogatorio rendido
por su representante legal que incumplid sus deberes como entidad financiera al
desviar culposamente unos dineros que pertenecian a otro usuario de esa entidad
y que, pese a ello, salid “indemne y hasta remunerada con el fallo objeto de este
recurso de casacion”.

4.3.3.2 Decision de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.
La Corte desestim¢ el cargo en comentario. Para llegar a esa conclusion, entre
otros, aludid a los argumentos que a continuacion se enuncian. En primer lugar
hizo una extensa referencia teorica relacionada con el valor normativo de los
principios generales del derecho, partiendo de la diferenciacion entre reglas y
principios, arribando al recuento histdrico de los casos en que la Corte Suprema
de Justicia ha defendido la posicion de que las reglas generales del derecho son
verdaderos principios y que estos hacen parte del ordenamiento juridico. Asegura
que, mas allé de las discusiones tedricas que genera el tema,

[...] lo cierto es que en la practica, en la labor de decidir una controversia, no sélo
pueden verse transgredidas reglas positivas, sino que también es factible la infraccion
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de los principios generales del Derecho, ya sea porque dejan de aplicarse, bien
porque se hacen operar indebidamente, ora porque se interpretan de manera erronea.

Y de manera categoérica, la Corte sostiene que los principios hacen parte del
ordenamiento juridico que el recurso extraordinario de casacion debe salvaguardar.
Aludié a un fallo en el que la Sala de Casacion sostuvo:

7.7. En el mismo sentido la Sala afirmé: “...el fallador para desatar esa oposicion
de intereses, a falta de una norma positiva expresa, tenia que acudir a principios
inspirados en normas de equidad y de buena fe que la doctrina, la jurisprudencia
y la ley misma se han encargado de hacer prevalecer con fuerza coercitiva
para restablecer el equilibrio juridico, sin que la magistratura pueda negarse
a fallar porque ello le implica una grave responsabilidad cuando el precepto
escrito le dice que los jueces y magistrados que rehusaren juzgar pretextando
silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley, incurriran en responsabilidad por
denegacion de justicia.®

Finalmente, la Corte sostiene que es equivocado el planteamiento del recurrente
segun el cual Bancolombia S.A. obr6 de manera ilicita, y que tampoco es
cierto que haya pretendido derivar provecho de sus propios errores, y remata su
exposicion con una expresa referencia al alcance del principio de la buena fe, en
los siguientes términos:

Asi, no puede afirmarse que esa entidad bancaria incurrié en un proceder ilicito en
la medida en que su error en la captacion de los dineros, en nada se asimila a un
hecho “no permitido legal o moralmente”. Es cierto, nadie podria dudar que hubo
inconsistencias internas en los procedimientos mediante los cuales se aplicaron
los pagos hechos a favor de los clientes, pero de ahi a decir que ese es un proceder
ilicito, hay mucho trecho. En definitiva, equivocarse e incurrir en una desviacion
de fondos no es sindénimo de “soslayar una disposicion imperativa de la ley”, como
pretende hacer creer el recurrente.

Tampoco puede admitirse que Bancolombia S.A. persiga obtener provecho de
sus propios errores, porque contrariamente a lo que sugiere el casacionista,
el proposito de este juicio es el de restablecer las cosas al estado anterior a la
irrupcion del desequilibrio, lo cual descarta tajantemente que el Banco obtenga
un beneficio. [...]
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Es bueno anotar, ademads, que el principio constitucional de buena fe hunde
sus raices en la exigencia de aquellos minimos éticos fundamentales, sin los
cuales la convivencia cae en el peligro de la disolucion y la barbarie; por ello,
el aprovechamiento del error ajeno es objeto de reproche punitivo en el articulo
361 del C.P., realidad normativa que puede asociarse al reclamo de buena fe en
la conducta contractual que hacen los Codigos Civil y de Comercio, expresiones
que no dejan duda acerca de que el demandado no podia retener las sumas que
indebidamente recibid, y menos teiiir de ilicitud al demandante por intentar restafiar
el dafio recibido de manos de aquél.*

4.3.4 Abuso de la posicion dominante de las entidades financieras frente a
sus usuarios y respeto por el acto propio

Corporacion: Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revision

Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Triviiio

Fecha: Febrero 6 de 2003

Referencia: T-083 de 2003

Asunto: Revisidn accion de tutela
Demandante: Nelson Parra Jerez

Demandado: Banco Granahorrar

4.3.4.1 Descripcion de la situacion factica. En el ano 1995 el accionante adquirid
un crédito hipotecario de largo plazo. Posteriormente fue beneficiario de un
crédito del Fogafin y del alivio derivado de la reliquidacion de las deudas
hipotecarias ordenado por la Ley 546 de 1999, sumas que destind al pago de la
obligacion. En febrero de 2001 consult6 el monto de saldo insoluto que el banco
fijo en la suma de $2.156.000, suma que fue cancelada en su totalidad, razén por
la cual la institucién financiera expidid una certificacion, con fecha 16 de abril
de 2001, en la que hizo constar que el crédito hipotecario estaba a paz y salvo.

En marzo de 2002 el accionante recibié una comunicacion por parte de una firma
de cobro juridico en la cual le informaban que tenia una obligacion pendiente de

66 Se agregaron las cursivas.
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pago con el Banco Granahorrar. Al advertir esta situacion, acudi6 ante esa entidad
financiera, en la que se le manifest6 que por un error del Banco en la reliquidacion
hubo necesidad de realizar una correccion, quedando un saldo pendiente que,
incluyendo los intereses moratorios, superaba los nueve millones de pesos.

El actor afirma que no tuvo noticia alguna de la mora sobreviniente desde que
cancelo el crédito, que la actuacion de la entidad financiera es abiertamente
arbitraria porque pretendia, después de haberse pagado totalmente el crédito,
establecer unilateralmente nuevas obligaciones, circunstancia que vulneraba sus
derechos al debido proceso, a la vivienda digna y al buen nombre.

Por su parte la entidad accionada manifestd que la reversion de la reliquidacion
efectuada sobre el crédito del actor tuvo origen en el error cometido por el Banco
respecto a la metodologia disefiada por la Superintendencia Bancaria, error
que al ser detectado condujo a la necesidad de modificar las condiciones de la
reliquidacion, generandose un saldo en contra del accionante.

4.3.4.2 Decision de la Corte Constitucional. En sede de revision de sentencia de
tutela, la Corporacién resolvio tutelar el derecho al debido proceso del accionante
y, en consecuencia, orden6 al Banco que en el término de 48 horas iniciara los
tramites necesarios para la cancelacion de la obligacion hipotecaria suscrita por
el actor y procediera al levantamiento del gravamen constituido sobre el inmueble
de este. En esta sentencia la Corte aplicé varias de las categorias juridicas que
son materia de andlisis en este trabajo, asi:

4.3.4.2.1 Posicion privilegiada de las entidades financieras frente a sus usuarios.
La Banca ejerce un servicio publico en razén de la importancia que tiene la
actividad financiera en el marco de las relaciones econdmicas entre los distintos
agentes del mercado; la captacion de recursos del publico y el suministro del
crédito son labores indispensables para el desarrollo de multiples actividades
del conglomerado social. Preeminencia que llevo al constituyente a consagrar la
necesaria inspeccion y vigilancia estatal, junto con la necesidad de autorizacion
previa para su ejercicio. La Corte Constitucional ha dejado en claro que si un
particular asume la prestacion de la actividad bancaria
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[...] adquiere una posicion de supremacia material —con relevancia juridica—
frente al usuario; es decir, recibe unas atribuciones especiales que rompen el
plano de igualdad referido, y que, por ende, en algunos casos, sus acciones u
omisiones pueden vulnerar un derecho constitucional fundamental que requiere
de la inmediata proteccion judicial.

Enfatiza la Corte que las entidades financieras, en las actuaciones frente a
sus usuarios, tienen una posicion privilegiada que las erige como verdaderas
autoridades ante ellos; condicion que, a la vez que les otorga prerrogativas
superiores a la de los particulares, las obliga a ejercer las acciones necesarias
para garantizar el libre y adecuado ejercicio de los derechos fundamentales de
sus clientes, entre ellos el del debido proceso.

4.3.4.2.2 Respeto por el acto propio. Afirma la Corte que el derecho fundamental
al debido proceso comprende, ademas de las garantias del articulo 29 de la Carta,
otro cumulo de valores y principios de raigambre constitucional como el respeto
del acto propio, sobre el cual expone:

10. El principio de respeto del acto propio opera cuando un sujeto de derecho ha
emitido un acto que ha generado una situacion particular, concreta y definida a favor
de otro. Tal principio le impide a ese sujeto de derecho modificar unilateralmente
su decision, pues la confianza del administrado no se genera por la conviccion de
la apariencia de legalidad de una actuacion, sino por la seguridad de haber obtenido
una posicion juridica definida a través de un acto que creo situaciones particulares

y concretas a su favor.

De ello se desprende que el respeto del acto propio comprende una limitacion del
ejercicio de los derechos consistente en la fidelidad de los individuos a las decisiones
que toman, sin que puedan revocarlas por si mismos, mas ain cuando el acto

posterior se funde en criterios irrazonables, desproporcionados o extemporaneos.®’

4.3.4.2.3 Abuso de la posicion dominante. Tras analizar el caso concreto que dio
origen a la demanda de tutela, la Corte encontrd claro que semejante proceder
de la entidad accionada conculca el derecho fundamental al debido proceso del

67 Cfr. T-475 de 92. Ponente: Eduardo Cifuentes Mufoz.
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accionante, aduciendo que bast6 el solo abuso de la posicion dominante en que se
halla una entidad financiera para constituir una obligacion contra el actor: pretender
el reconocimiento de intereses moratorios y negar la cancelacion de la garantia
prestada en razon de una obligacion diferente, por manera que a una persona en
quien habia generado certeza sobre la extincion de una obligacion y que se hallaba
amparada por el principio de respeto del acto propio, se la sorprendi6 no solo con
la imputacion de una nueva deuda, sino con su cobro prejuridico pese a que no
existia titulo alguno en el que tal obligacion constara. En sintesis, sostuvo la Corte:

No se discute la posibilidad que se haya cometido un error en la reliquidacion del
crédito, error que en caso de ser cierto, es imputable a Granahorrar, entidad que
cuenta con toda la infraestructura técnica y humana requerida para ese tipo de
labores. Con todo, independientemente de que tal error se haya o no presentado, lo
que es absolutamente claro es que se trata de una entidad crediticia que esta sujeta
a la Constitucion y a la ley y que esta en la necesidad de agotar los mecanismos
juridicos que tiene a su alcance si lo que pretende es el reconocimiento de sumas
adicionales a aquellas que fueron pagadas por el actor y que le llevaron a certificar
la extincion de la obligacion.

Ello es asi por cuanto en una sociedad civilizada nadie cuenta con la atribucion de
administrar justicia por propia mano; esto es, de generar a su arbitrio obligaciones a
cargo de quien fue deudor en razén de un vinculo juridico ya extinto; de determinar
la fecha en la cual tal obligacion se hizo exigible y a partir de la cual se deben
reconocer intereses moratorios; de promover cobros prejuridicos; de coaccionar
para la constitucion de titulos ejecutivos para garantizar la obligacion asi constituida
y de negarse a la cancelacion de una garantia hipotecaria constituida en razén de
una obligacion diferente, anterior y ya extinta.

Eso no puede ser asi pues en un Estado de derecho tales pretensiones se deben
plantear ante la administracion de justicia, para que, con citacion de la contraparte,
se surta una actuacion con total reconocimiento de las garantias constitucionales de
trascendencia procesal; se decida si se declara o no la existencia de una obligacion
y solo ante tal reconocimiento, y ante el incumplimiento del deudor, es posible
promover una ejecucion forzada. Lejos de ello, en el caso presente, el banco, pese a
haber declarado extinguida la obligacion, por su propia voluntad y sin intervencion
alguna de la administracion de justicia, decidid que la obligacion seguia vigente,
exigio su pago, convoco al actor sin formula de juicio para la suscripcion de nuevos
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titulos ejecutivos contentivos de esas obligaciones, promovié un cobro prejuridico y
se nego a cancelar la hipoteca. Es decir, por si y ante si, pretendi6 agotar el proceso
declarativo y el proceso ejecutivo consagrados en la ley.

También en este caso se aprecia una aplicacion concreta del principio de la
buena fe para efectos de la defensa del derecho fundamental al debido proceso
que, a tono con lo manifestado por la Corte, involucra la observancia de los
demas derechos, principios y valores constitucionales que le dan sentido, como
lo es el respeto del acto propio, cuyo deber de cumplimiento fue eludido en
este caso por el banco demandado.

4.3.5 Reticencia no constitutiva de nulidad relativa en el contrato de seguro
de vida

Corporacion: Corte Suprema De Justicia. Sala de Casacion Civil

Magistrado Ponente: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo

Fecha: 2 de agosto de 2001

Referencia: Expediente No. 6146

Demandante: Dolly Mejia Montes y otros

Demandada: La Nacional Compaiiia de Seguros de Vida S.A.

4.3.5.1 Descripcion de la situacion factica. Los demandantes solicitaron que
se declarase que la sociedad demandada debia pagarles las sumas de dinero
“aseguradas como riesgos por la muerte natural del sefior Jaime Forero Malo”,
en virtud del contrato de seguro instrumentado mediante la pdliza de vida No
09-5016057 expedida el 25 de agosto de 1993.

Se afirm¢6 en la demanda que por peticion del sefior Jaime Forero Malo, el 25 de
agosto de 1993 la aseguradora demandada expidio la poliza de seguro de vida de
la que son beneficiarias las demandantes. El sefior Forero cancel6 el valor de una
extraprima cobrada por la Compaiiia, después de que esta le practicé un examen
médico, y fallecio el 3 de diciembre de 1993, por “sindrome de insuficiencia
respiratoria y falla multisistémica”. La demandada argumentd como motivo para
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no pagar la indemnizacion, la presunta ausencia de buena fe por parte del sefior
Forero Malo en la etapa precontractual, por no haber informado que padecia un
cancer al momento de tomar el seguro de vida. Dentro del proceso, la sociedad
demandada se opuso a las suplicas de la demanda y propuso, entre otras, la
excepcion de “nulidad relativa por inexactitud o reticencia en declaracion de
asegurabilidad”. La parte actora obtuvo sentencias favorables a sus intereses en
primera y segunda instancia.

Se acuso la sentencia de violar de modo indirecto la ley sustancial, como
consecuencia de la materializacion de errores manifiestos de hecho en la
apreciacion de las pruebas.

4.3.5.2 Decision de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.
La Corporacion efectud un exhaustivo andlisis del principio de la buena fe y
su relevancia en el contrato de seguro, en especial en el deber de informacion
inherente a dicho principio en esta clase de contratos, a la diligencia que debe
observar el profesional en el campo de los seguros y a los efectos de la reticencia.
Igualmente, destaco que le corresponde al intérprete del seguro evaluar cuidadosa y
racionalmente la conducta asumida por los extremos de la relacién negocial, con el
propdsito de establecer, en primer lugar, si en efecto el tomador quebranto la carga
de declarar fidedignamente los hechos o circunstancias determinantes del estado del
riesgo. Y en segundo término, no obstante que existia un vicio en la declaracion de
asegurabilidad, “el asegurador conocid o debi6 conocer —por su calificado oficio—
los hechos que le sirvieron de apoyatura, todo sin perjuicio del topico de la carga de
la prueba”. Especificamente sefialo:

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el deber informativo o de comunicacion a
que se [ha] hecho mencion —mejor aun, carga informativa—, esta permeado y
determinado a ultranza por el axioma de la buena fe, de mayor calado y penetracion,
como que es emanacion —o aplicacion— suya, la Sala se ocupara de él, con
mayor énfasis, en orden a examinar los cargos enrostrados por el censor, de cara
a su especial significado y concreta extension en el seguro, en donde su rutilante
presencia se traduce en nota que lo caracteriza, en grado sumo, al punto que
para revelar en su justa medida el alcance del prenotado principio informador, de

antiguo se ha puntualizado que el seguro, en si mismo considerado, es un negocio
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juridico de uberrimae bona fidei, vale decir un acuerdo en donde la buena fe —per

se vigente en todos los tipos negociales— ocupa un protagonico y, de suyo, mas
intenso rol, al punto que se erige en su nucleo, a la vez que en la ratio que fundamenta
un apreciable niimero de figuras que estereotipan la singular institucion del seguro
(Vid: cas. civ. de 30 de noviembre de 2000).[...]

De igual modo, particularmente por su inescindible conexidad con el asunto
especifico sometido a escrutinio de la Corte, importa subrayar que el instituto de la
buena fe, en lo que ataiie al campo negocial, incluido el seguro, es plurifasico, como
quiera que se proyecta a lo largo de las diferentes fases que, articuladas, conforman
el plexo contractual —en un sentido amplio—: la atinente a la formacion del negocio
Juridico, lato sensu (fase formativa o genética), la relativa a su celebracion (fase
de concrecion o de perfeccionamiento) y la referente a su desenvolvimiento, una
vez perfeccionado (fase ejecutiva; de consumacion o post-contractual). Desde esta
perspectiva, un sector de la moderna doctrina concibe al contrato como un tipico
‘proceso’, integrado por varias etapas que, a su turno, admiten sendas subdivisiones,

en las que también se ensefiorea el postulado de la buena fe, de amplia proyeccion.®®

Mas adelante, la Corte alude al deber de informacion de declarar el estado del
riesgo, que en la fase precontractual se radica en cabeza del candidato a tomador,
y asegura que ese deber no se agota por completo al momento de responder el
cuestionario formulado por el asegurador, habida consideracion que la exigencia
de “declarar sinceramente los hechos o circunstancias que determinan el estado
del riesgo”, en si misma considerada, posee un espectro mas amplio y que, por
ello, “los hechos o circunstancias —relevantes— sobrevinientes a la declaracion
del estado del riesgo, como lo corrobora la doctrina especializada, deben ser
comunicados sin demora o dilacion”; no obstante, enfatiza en que en la legislacion
colombiana no toda reticencia o inexactitud estan llamadas a generar nulidad
relativa, y destaca:

En efecto: la ratio de la anunciada supresion sancionatoria, de suyo excepcional,
hunde sus raices en el hecho inconcuso de sustraer la mencionada secuela cuando
el asegurador, previamente a la celebracion del contrato, ha conocido —o debido
conocer— la existencia de la reticencia o de la inexactitud, bien por intermedio del

68 Se agregaron las cursivas.
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tomador in potentia, bien a través de las indagaciones, investigaciones o pesquisas
adelantadas por el empresario del riesgo, en forma voluntaria (ex voluntate) o

facultativa, apoyado en expertos.

En cualquiera de los citados supuestos, el asegurador, con anterioridad, tuvo
ocasion de ponderar y sopesar el haz informativo reinante, de suerte que si en su
condicion indiscutida de profesional —con todo lo que ello implica— asinti6 en
forma libre, amén de reflexiva y, por contera, acepto celebrar el negocio juridico
asegurativo, es porque entendioé que no existia un obstaculo insalvable o ninguna
dificultad maytscula llamada a opacar su voluntas o, que de haberla, solo en gracia
de discusion, asumia conscientemente las consecuencias dimanantes de su decision,
lo que no rifie con un eventual establecimiento de puntuales medidas y cautelas
por parte suya.

Y si ello es asi, como acudir entonces al instituto de la nulidad del seguro pretextando
el advenimiento de una anomalia negocial, cuando fue el propio asegurador, quien a
posteriori de conocer (real o presuntivamente) el vicio—en sentido lato—, concurrid
espontaneamente a emitir su declaracion de voluntad, por lo demas favorable al
otorgamiento del amparo o cobertura respectiva. [...]

Y es que resulta razonable que si la entidad aseguradora, como un indiscutido
profesional que es, en tal virtud “debidamente autorizada” por la ley para asumir
riesgos (art. 1.037. C. de Co), soslaya informacion a su alcance racional, de
suyo conducente a revelar pormenores alusivos al estado del riesgo; o renuncia a
efectuar valoraciones que, intrinsecamente, sin traducirse en pesado —u oneroso—
lastre, lucen aconsejables para los efectos de ponderar el riesgo que se pretende
asegurar, una vez es enterado de posibles anomalias, o en fin deja de auscultar,
pudiendo hacerlo, dicientes efectos que reflejan un especifico cuadro o estado del
arte (existencia de ilustrativas sefiales), no puede clamar, ex post, que se decrete la
nulidad, como si su actitud fuera la de un asegurador acucioso y diligente, presto
a ser informado, es cierto, pero igualmente a informarse, dimension ésta también
cobijada por la diligencia profesional, rectamente entendida, sin duda de mayor
espectro, tanto mas si “El tomador no es un especialista en la técnica del seguro”
y, por tanto, “Su obligacion no puede llegar hasta la extrema sutileza que apenas

si podra ser captada por el agudo criterio del asegurador”. [...].
Quiere decir lo anterior que si bien el asegurador es sujeto pasible de intensa y plausible

proteccion de cara al fraude, a la deformacion consciente de la realidad, o a la mera
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inexactitud patrocinados por determinados e inescrupulosos candidatos a tomadores
que socavan el acrisolado postulado de la buena fe, aquel no puede asumir invariable e
irrestrictamente, una actitud rayana en la pasividad, mas propia de espectadores que de
participes en una relacion negocial, asi sea en potencia, a fortiori cuando sobre él gravita,
como acontece en general con todo extremo de un acuerdo volitivo, un correlativo
deber de colaboracion que, desde un angulo mas solidario —bien entendido—, se
orienta a la satisfaccion del interés de su cocontratante, lo que especificamente supone,
seguin reconocida doctrina jusprivatista, una dindmica cooperacion en beneficio ajeno,
vivida explicitacion de una de las multiples aplicaciones del consabido postulado de
conformidad con un criterio de reciprocidad, referido a la buena fe objetiva, continente
de los—Ilamados— deberes instrumentales o secundarios alusivos al comportamiento
interpartes, incluido el precontractual.®

Concluye la Corte que le corresponde al intérprete del seguro, en particular al
juzgador del contrato, evaluar cuidadosa y racionalmente la conducta asumida por
los extremos de la relacion negocial a lo largo del iter contractual, con el proposito
de establecer si el tomador quebrant6 la carga de declarar fidedignamente los
hechos o circunstancias determinantes del estado del riesgo. Y, en caso de que sea
conducente, si no obstante existir un vicio en la declaracion de asegurabilidad,
el asegurador conocid o debid conocer —por su calificado oficio— los hechos
que le sirvieron de apoyatura. Posteriormente, determind que efectivamente el
tomador del seguro incurrid en reticencia, pero encontrd que en el caso analizado
no se generaba nulidad porque se configuro la excepcion prevista en el articulo
1058 del Codigo de Comercio, por lo que finalmente dedujo la improsperidad del
recurso. Asi prosiguid su analisis:

Otra cosa es que esa reticencia del sefior Forero no genere, en este caso en particular,
la sancion de nulidad relativa, sobre la base de haber operado la excepcion contenida
en el inciso final del articulo 1058 del Codigo de Comercio, consistente en que el
asegurador “ha debido conocer los hechos o circunstancias sobre que versan los
vicios...”, excepcion ésta que, segun fue examinado, presupone la transgresion del
deber de conocer, seglin el caso, el estado del riesgo, 0 —mejor ain— de procurarse
informacion sobre el mismo, concretamente en aquellos eventos en que tiene en
su haber datos suficientes e indicativos que le permitirian, con mediana diligencia,
llegar a la precision de los hechos que el ”asegurando” deformd, o al conocimiento

69 Se agregaron las cursivas.

Consecuencias del quebrantamiento de la buena fe en la contratacion privada contemporanea 1 37

Autonomia FUENTE.indd 137 23/03/2012 15:45:39



que se reservo, tal y como en el sub lite acontecid, conforme lo acreditan las pruebas
obrantes en el plenario.

Efectivamente, obsérvese que el 24 de junio de 1993, el Dr. Ramoén Augusto
Rincén Ferndndez, por encargo de La Nacional de Seguros S.A., le practicd un
examen médico al sefior Forero Malo, habiéndose referido por el examinado
como antecedentes sintomaticos y/o patologicos de enfermedades del sistema
genito-urinario (infecciones urinarias, hematurias, litiasis, inflamaciones de la
prostata, secrecion uretral), la expulsion de calculos renales la semana anterior;
como enfermedad metabolica la obesidad, e igualmente que sufrié de una isquemia
cerebral transitoria en el afio de 1992.

Ante ese cuadro clinico, el referido profesional de la salud conceptuo, en el aparte
relativo a otras anormalidades del abdomen, que éstas si existian y, al especificar,
expreso “P. de Orina: hematuria y albuminuria”. Sugirié igualmente la practica de
un examen adicional, cual fue una urografia excretora, por todo lo cual considerd
“el riesgo como... No aceptable” (fl. 58, cdno. 5).

Con esta informacion, la aseguradora, luego del analisis de la solicitud de seguro
que le fue formulada por el sefior Forero, aceptd otorgar la cobertura solicitada,
en los siguientes términos: “La presente tiene por objeto informarle que nuestro

departamento médico y de Actuaria estudié detenidamente su solicitud y habiendo

considerado este riesgo como especial, le ha fijado una extraprima en el basico del
4.2%0; por lo cual se hace necesario el pago de una prima adicional de $126.000,
quedando la prima total anual en $1.470.000” (fl. 63, cdno. 1) (se subraya), razon
por la cual procedio, el 25 de agosto siguiente, a expedir la pdliza de seguro de

vida No. 5016057, con una vigencia comprendida entre el 23 de agosto de 1993 y
el 23 de agosto de 1994.

Es, pues, la propia conducta omisiva que observo la aseguradora demandada
durante la gestacion del negocio aseguraticio, contraria a la prudente diligencia
que le era demandable, la que sirve de baculo para impedir el éxito de la censura,
pues aunque es cierto que la ley le brinda especial y paladina proteccion frente a
la conducta reticente o inexacta del aspirante a tomador, en este caso del sefior
Forero, no lo es menos que por gracia de la misma no podia asumir, al amparo de
una mal entendida buena fe negocial, cuyo verdadero significado qued6 precisado
en los prolegémenos de esta providencia, una pasiva actitud que luce como rebelde
0, por lo menos, unilateral e incausada, en frente de la diadfana directriz profesional
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y, de suyo técnica, planteada por el galeno a su servicio —que, por objetiva y
fundada en evidencias clinicas, merecia mas consideraciéon y ponderacion—,
conducta aquella que se contrapone al indiscutido profesionalismo que, al propio
tiempo, le es caracteristico, el que se erige en fundamento mediato del deber de
procurarse, recta via, la informacion necesaria para contratar (deber secundario de
autoinformarse), con lo cual quedd configurado, a términos del inciso 4° del articulo
1058 del Coédigo de Comercio, el conocimiento presunto del estado del riesgo en
cabeza del asegurador. [...]

Asi las cosas, aunque es cierto, como lo asevero el fallador y lo acepta igualmente
la censura, que el sefior Forero no informé a la aseguradora del cancer que padecia,
pese a haberse enterado de €l antes del otorgamiento de la poliza de seguro
—vy presumiblemente luego de haber diligenciado el cuestionario referente a la
declaracion de asegurabilidad—, tal hecho, en este asunto especifico, no resulta
vinculante para la ley sustancial (inciso final art. 1058 C. de Co.), pues la conducta
omisiva de la aseguradora, in concreto, impidié que se consolidara la sancion ex
lege en referencia, gracias al conocimiento presunto sobre el estado del riesgo,
suficiente para impedir, ab initio, la procedencia de la nulidad en cuestion, como
se reseild a espacio, precedentemente.

Los anteriores son solo algunos fallos que sirven para ejemplificar el tratamiento
que en los estrados judiciales se ha dado a controversias contractuales en las que
se advierte la vulneracion del principio de la buena fe, en una clara expresion de
proteccion de quien ha resultado ser el contratante débil de la relacion contractual.

Como corolario de este ultimo capitulo, puede resaltarse que el auge de la
contratacion predispuesta, que, de suyo, se ajusta a la vida moderna y a sus afanes,
ha generado también un mayor intervencionismo estatal en las relaciones privadas
no solo desde la perspectiva legislativa que impone precisos limites a ciertos
actos y consagra consecuencias juridicas cuando se atenta contra la buena fe del
contratante débil, sino también desde los estrados judiciales, como quiera que es
alli donde, en tultimas, se analiza la justicia contractual frente a los reclamos de
las partes.

Seglin quedd expuesto, existe una tendencia en la jurisdiccidon al resolver
los asuntos sometidos a su discernimiento dentro de las formas modernas de
contratacion privada, a aplicar criterios de equidad y de proteccion del contratante
débil, en una clara aplicacion del principio de igualdad consagrado en el articulo
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13 de la Carta Politica que alude a una proteccion especial para las personas
que se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, condicién que puede
predicarse de quien resulta lesionado por una clausula contractual que lo vincula
sin haber tenido la posibilidad de negociarla.

Se colige, entonces, que en la resolucion jurisdiccional de las controversias
contractuales no puede desconocerse la caracteristica dinamica del derecho
y, por ende, resulta ineludible, aun en la definicion de controversias juridicas
entre particulares, el estudio de los casos de cara al principio de supremacia
constitucional que irradia todo el ordenamiento juridico, a los fines esenciales del
Estado que involucran la garantia de un orden econdémico y social justo, asi como
al respeto de los derechos fundamentales y de los principios constitucionales y
generales del derecho.
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CONCLUSIONES

@

A manera de conclusiones, es factible senalar:

1. Existen dos concepciones de la autonomia privada: la primera la concibe como
presupuesto y fuente generadora de obligaciones juridicas ya disciplinadas en
abstracto, y la segunda considera que ella tiene una dimension normativa. En
el presente trabajo se adopto la concepcidon normativa de la autonomia privada
tomando como punto de referencia que el Derecho tiene una pluralidad de
fuentes, entre ellas también las que atafien a las responsabilidades que libremente
asumen los contratantes dentro de una relacion de caracter privado. Y, ademas,
porque esta concepcidn armoniza con lo establecido en el articulo 1602 del
Codigo Civil, acorde con el cual “Todo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causales legales”, y parte de la base de la libertad de crear normas
juridicas de caracter particular, como reglas de conducta obligatoria para
los contratantes, quienes tienen la facultad de definir el contenido, alcance,
condiciones y modalidades de sus negocios juridicos dentro de unos limites
fijados por el ordenamiento juridico.

2. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico en general, no es ajena al
derecho privado en particular, de manera que aunque la autonomia privada es
reconocida desde el texto de la Carta Politica dentro de las garantias del libre
desarrollo de la personalidad, la libertad de asociacion, el derecho a la propiedad
privada, la libertad de ejercer una actividad econdomica y de iniciativa privada,
tales derechos y libertades estdn sometidos al respeto por los derechos de los
demas y al orden juridico (art. 16), al bien comun (art. 333) y al deber general
de la persona y del ciudadano consagrado en el articulo 95 de la Constitucion,
de “Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”. De alli que el
giro de las relaciones entre particulares no pueda sustraerse del acatamiento
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de principios constitucionales y derechos fundamentales que irradian el
ordenamiento juridico, pues no de otro modo pueden entenderse la fuerza
normativa de la Constitucion y la primacia de los derechos inalienables de la
persona (arts. 4.° y 5.° de la Carta).

3. En este trabajo se examino el principio de la buena fe como fundamento de
la fuerza obligatoria del contrato, mirado desde la perspectiva de un principio
general del derecho, de las funciones inherentes a esa naturaleza y, ademas, como
fundamento de las normas secundarias de conducta propias de las relaciones
contractuales. Pese a la amplia dimension conferida a esta categoria de analisis,
el mayor interés de estudio se centrd en la buena fe objetiva, entendida como
norma de conducta, como el deber de comportarse con rectitud, honradez y
lealtad, que impone a las partes una directriz de como deben proceder en el
desarrollo de las relaciones juridicas que surjan con ocasion de la celebracion
de negocios juridicos, en las fases precontractual, de ejecucion del contrato y
aun postcontractual.

Igualmente, se pone de relieve la importancia de las funciones interpretativa
e integradora de los contratos, propias del principio de la buena fe, que dan
cuenta de la aplicacion del articulo 1603 del Codigo Civil, por cuya virtud “Los
contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no s6lo a
lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de
la naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenecen a ella”. En especial,
se afirma que la funcion integradora “permite identificar otras prohibiciones
y otras obligaciones ademas de aquellas previstas por la ley” (Galgano, 1992:
454), y produce un enriquecimiento del contenido contractual, porque dota de
un sentido mas amplio a los deberes creados por el negocio juridico, y también
se crean una serie de deberes que atienden a la naturaleza del contrato y a su
finalidad (Solarte, 2004).

4. Lasreglas generales de conducta son manifestaciones de la buena fe contractual
y se “incorporan a los contratos en virtud del principio de buena fe”, y “dado que
tienen como finalidad la realizacion del interés comun perseguido por las partes,
son impuestos tanto al acreedor como al deudor de la relacion obligatoria”

142 Tension entre autonomia y buena fe en la contratacion privada contemporanea

Autonomia FUENTE.indd 142 23/03/2012 15:45:39



(Solarte, 2004: 304). Esos deberes secundarios de conducta, entre los que se
encuentran el deber de informacion y de guardar secreto, por virtud del principio
de buena fe, estan incorporados a toda clase de contratos, e imponen a las partes
un actuar dirigido a la cooperacion con el otro contratante evitando causarle
perjuicios. Particularmente, puede afirmarse que estos deberes obedecen no solo
a la exigencia de lealtad entre los participantes de la relacion contractual, sino,
ademas, al respeto del deber de solidaridad social consagrado en el articulo 95
de la Constitucion Politica, segtin el cual es deber de la persona y del ciudadano
“Obrar conforme al principio de solidaridad social”, en la medida que dichas
reglas estan orientadas a la realizacion del interés comun que convoco a las
partes a contratar.

5. En el medio juridico colombiano se ha venido abriendo paso, de manera
progresiva, el reconocimiento de la fuerza vinculante de los principios venire
contra factum proprium non valet, confianza legitima y prohibicion del
abuso de la posicion dominante contractual, como expresiones de un género
amplio, como lo es el principio de la buena fe. Ello obedece principalmente
a los significativos cambios que contemporaneamente ha tenido el estilo de
contratacion, que ha dejado de ser un producto de la autonomia de la voluntad
como expresion de la libertad de los contratantes para acordar y disponer
las reglas del contrato, para llegar a la denominada contratacion masiva o
predispuesta.

A este nuevo paradigma de contratacion se suma el intervencionismo que
tienen los 6rganos del Estado en un cierto tipo de contratos relacionados con
la prestacion de servicios publicos y de actividades de interés publico. En
tal virtud, dada la naturaleza dindmica del derecho y la concrecidon que del
mismo se hace en los estrados judiciales, no resulta extrafna la recurrente
invocacion de estos principios por los 6rganos de cierre de la jurisdiccion
y por el maximo Tribunal Constitucional, en la definicién de controversias
juridicas suscitadas entre particulares, por ejemplo en las originadas entre las
entidades prestadoras de servicios publicos y servicios publicos domiciliarios
y Sus usuarios.
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6. Al momento de decidir respecto de confrontaciones juridicas donde se
adviertan tensiones entre los principios de autonomia privada y de buena
fe, el juzgador, en respuesta a las vicisitudes que pueden generarse en las
modernas formas de contratacion, no puede ser ajeno al fendémeno de la
constitucionalizacién de las relaciones contractuales y en sus fallos debe
aplicar criterios de justicia contractual y proteccion del contratante débil,
tomando en consideracidon la exigencia del deber de solidaridad social
pregonado desde el articulo 95 de la Constitucion, asi como la funciéon
interpretativa e integradora del contrato que ostenta el principio de la buena fe.

7. Contemporaneamente, ante los conflictos juridicos originados en contratos
de adhesion, la doctrina y las Cortes en sus pronunciamientos se inclinan por
ofrecer soluciones que propendan por la proteccion del contratante débil, que no
es otro que el adherente en los contratos masivos, como consumidor o usuario
de los bienes y servicios ofrecidos por el mercado, quien en esa calidad por
lo general carece de experiencia e informacion especializada al momento de
celebrar el contrato, frente a quien, también por lo general, tiene la ventaja
que le proporciona el crear las estipulaciones contractuales a las que el otro
contratante debe someterse.

8. Entre las consecuencias juridicas que pueden derivarse del quebrantamiento
de la buena fe en la contratacion privada contemporanea, se encuentran: la
ineficacia del contrato o de alguna o algunas de sus cldusulas por circunstancias
que se presentan en su estructuracion u origen, que pueden generar la nulidad
o la inexistencia, seglin se refiera a aspectos que comprometan directamente
la existencia o la validez del contrato o de alguno o algunos de sus canones; la
obligacion de reparar los dafios causados de acuerdo con el principio general
de responsabilidad civil consagrado en el articulo 2341 del Codigo Civil y la
tutela de los derechos fundamentales comprometidos, aun cuando se deduzca la
vulneracion del principio de la buena fe en el giro de las relaciones contractuales
surgidas entre particulares.
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