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RESUMEN

Este articulo se ocupa del analisis de algunos principios hermenéuticos esenciales cuyo
alcance normativo define el ejercicio racional de las relaciones obligatorias y, en conse-
cuencia, las contractuales, asi como las extrancontractuales, en un mundo globalizado.
El analisis esta construido desde una vision constitucionalista del derecho privado que
enarbola los postulados del Estado Constitucional y Social de Derecho y el avance del
Derecho internacional en la regulacion de las operaciones econdmicas y comerciales. Estos
principios constituyen un marco juridico esencial para garantizar el equilibrio y la equidad
en las relaciones economicas, evitando los excesos de los grupos econémicos fuertes o
de los sujetos del vinculo obligacional o contractual situados en posicion dominante o de
preeminencia sobre el otro, abogando por un equilibrio contractual real, favoreciendo
la proteccion de los derechos del consumidor en la totalidad del ciclo economico, en un
contexto de aprovechamiento racional de los recursos naturales en forma incluyente,
solidaria y humanizada.

Palabras clave: Estado Social de Derecho, constitucion economica y ambiental,
Derecho obligacional, solidaridad social, equilibrio contractual, derechos del
consumidor, responsabilidad, derecho de danos, buena fe, deberes primarios
y secundarios, teoria del acto propio.
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ABSTRACT

This paper analyses some hermeneutic principles whose normative scope defines the
rational exercise of mandatory relationships and, as a consequence, contractual and ex-
tracontractual relationships. This analysis is built from a constitutional view of private law,
which emphasizes in postulates of the Constitutional and Social Law State and the advan-
cement of International Law on regulation of economic and commercial transactions. In a
context of rational use of natural resources, those principles constitute the legal framework
to ensure balance and equity in economic relationships, by preventing excesses of strong
economic groups —or those contractual subjects in a dominant position— and favoring
the protection of consumer rights along the business cycle.

Keywords: Rule of Law, economic and environmental constitution, Civil

Law, social solidarity, contractual balance, consumer rights, Tort Law, good

faith, self-acts theory.

RESUMO

Este artigo ocupa-se da analise de alguns principios hermenéuticos essenciais cujo alcan-
ce normativo define o exercicio racional das relagoes obrigatorias e por consequéncia as
contratuais, assim como as extracontratuais em um mundo hoje globalizado. A analise esta
construida desde uma visao constitucionalista do direito privado que arvora os postula-
dos do Estado Constitucional e Social de Direito e o avan¢o do Direito Internacional na
regulacao das operagdes economicas e comerciais. Estes principios constituem um marco
juridico essencial para garantir o equilibrio e a equidade nas relacoes economicas, evitan-
do os excessos dos grupos economicos fortes ou dos sujeitos do vinculo obrigacional ou
contratual situados em posi¢ao dominante ou de preeminéncia sobre o outro, advogando
por um equilibrio contratual real, favorecendo a protecao dos direitos do consumidor na
totalidade do ciclo economico, em um contexto de aproveitamento racional dos recursos
naturais em forma inclusiva, solidaria e humanizada.

Palavras-chave: Estado Social de Direito, constituicao economica e ambien-
tal, Direito obrigacional, solidariedade social, equilibrio contratual, direito do
consumidor, responsabilidade, direito de danos, boa-fé, deveres primarios e
secundarios, e teoria do ato proprio.
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Introduccion

El Derecho Obligacional ha alcanzado una compleja pero positiva
evolucion en pro de una humanizacion creciente. Ha transitado desde
el esquema de la venganza privada fincado primero en el Codigo de
Hammurabi y luego en las normas decenvirales o de las xiI Tablas, al de-
sarrollo de nuevos principios que orientan todo el ambito del Derecho
Privado contemporaneo con incidencia directa e integral en las fuentes
obligacionales, especialmente en el marco contractual y en el derecho
extracontractual o de danos. Se trata de un progreso vertiginoso com-
pelido en lo juridico, especialmente hoy, por la nueva forma de Estado
democratico, signado como Estado Constitucional y Social de Derecho
y por el avance del Derecho Internacional en la regulacion de las opera-
ciones economicas y comerciales en procura del bienestar de todos los
habitantes de la tierra y de la consolidacion de nuevas relaciones sociales,
culturales, politicas y economicas.

El Estado interviene a fin de racionalizar el poder del acreedor en la
relacion contractual, no tanto para actuar por lastima al deudor, sino para
controlar los excesos y abusos de poder del acreedor sobre las impotentes
masas de usuarios (como es el caso de los derechos del consumidor), para
procurar el equilibrio y la equidad entre las partes contratantes y proteger
al usuario como parte débil frente al proveedor del bien o servicio o, en
el caso de los hechos danosos, buscar la prevencion o el resarcimiento
de las victimas o damnificados en forma integral.

Este articulo analiza algunos principios juridicos que, desde diferen-
tes topicos, defienden un ejercicio racional de las relaciones obligatorias,
contractuales y extrancontractuales. El trabajo se desarrolla a partir de una
vision constitucionalista del derecho privado que abandera los postulados
del Estado Constitucional y Social de Derecho y atiende a la evolucion
del Derecho Economico Internacional. Estos principios representan un
cuerpo normativo fundamental en el amparo del equilibrio y la equidad
en las relaciones economicas, evitando los excesos de los grupos economi-
cos fuertes y favoreciendo la proteccion de los derechos del consumidor,
desde una perspectiva de disposicion racional de los recursos naturales.

DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO OBLIGACIONAL Y CONTRACTUAL CONTEMPORANEO
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1. La constitucionalizacion y publicitacion creciente del
Derecho Privado en los sistemas juridicos nacionales

La autonomia de la voluntad es la columna vertebral del Derecho
Privado en las familias del civil law y del common law, ademas, permea 'y
recorre toda la tradicion continental. Como principio, implica que dentro
del poder regulatorio de las relaciones juridicas patrimoniales, lo contrata-
do, acordado o concertado por las partes o por los sujetos de la relacion
obligatoria es expresion de la libertad humana, ejercida, por supuesto,
en las fronteras o limites que la ley impone, especialmente entre las dis-
posiciones de caracter imperativo y las de indole dispositiva. Se obliga
a quien otorga su voluntad en forma expresa o tacita, mediante el acto
0 negocio juridico seleccionado y autorizado por el ordenamiento. Las
partes ejercen sus derechos mediante las instituciones juridicas que con-
sideren pertinentes para satisfacer sus intereses, utilizando formas tipicas
o atipicas y regulando cuanto permita el ordenamiento, como en el caso
de tasaciones indemnizatorias anticipadas, arras, ejecucion obligacional,
e, inclusive, autorizando senalar clausulas compromisorias o arbitrales y
multiples aspectos convencionales. Sin embargo, la autonomia de la vo-
luntad como ejercicio de la libertad no puede afectar el ordenamiento
publico ni eludir el cumplimiento de normas constitucionales, las cuales
hoy ejercen una influencia particular.

El efecto envolvente del Derecho Constitucional, por contera, impli-
ca cerrar la brecha de la perjudicial y tajante separacion entre Derecho
Privado y Derecho Publico que significo deshumanizar por centurias la
relacion obligatoria y la contratacion y, al mismo tiempo, se tradujo en
el envilecimiento de los derechos del usuario, del deudor, pero también
los de la victima en el marco de la responsabilidad, creando dos saberes
juridicos separados y marginando del marco del Derecho Civil y Comercial
a la Constitucion, el bloque de constitucionalidad y los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos. De esta manera, el Derecho Obliga-
cional no escapa ni debe escapar al influjo del Derecho Constitucional'.

' Hoy la incidencia del neoconstitucionalismo en el Derecho Obligacional supera la
imaginacion de los clasicos, para quienes lo determinante era el principio de autonomia anclado
en la intencion de las partes. Sin embargo, el sobreconstitucionalismo puede conllevar riesgos
e inseguridad juridica porque las normas constitucionales someten la voluntad del sujeto que
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2. La construccion de un Derecho obligacional articulado
con la Constitucion Economica

En el contexto actual resulta primordial comprender que el sistema
juridico obligacional se perfecciona e impregna in integrum en el marco
constitucional pero en forma directa y esencial con la Constitucion Eco-
nomica del Estado Social y Democratico de Derecho. En este sentido,
los principios, criterios y fundamentos de la obligacion, sus clases, sus
fuentes, sus efectos, la transmision y sus formas extintivas, asi como toda
la teoria y practica del acto juridico y de la autonomia de la voluntad, la
teoria del dano y, en general, todas las instituciones juridicas anexas al
vinculo obligacional como los regimenes indemnizatorios y reparatorios,
deben proyectar los propositos, los valores y los principios del estatuto
teorico de la Constitucion Economica para desarrollar los estandares
materiales de una democracia real. Siguiendo a la Corte Constitucional
colombiana, se entiende por Constitucion Economica:

[...] la parte del Texto Fundamental que sienta los principios su-
periores que orientan y fundan la posicion del Estado en relacion con
la economia y los derechos de los asociados en este mismo ambito. A
juicio de la Corte, dicha parte de la Constitucion, se encuentra com-
puesta por: [...] las normas constitucionales que ordenan la vida eco-
nomica de la sociedad y establecen el marco juridico esencial para la
estructuracion y funcionamiento de la actividad material productiva,
senalando los fundamentos esenciales que deberan tener en cuenta los
operadores economicos (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-265 de 1994).

se obliga y muchas veces se tornan en disposiciones imperativas y hermenéuticas con caracter
vinculante que modifican las convenciones, pudiendo eventualmente, invalidar un contrato.
Simultaneamente, la fuerza que toma el precedente en las corrientes del derecho continental
también socava la seguridad juridica de la contratacion, dado el caracter dinamico y variable que
muchas veces media en los pronunciamientos de los tribunales constitucionales sometidos a los
vaivenes politicos. En Colombia, por ejemplo, en virtud de la doctrina constitucional, el impacto
del precedente en el quehacer juridico es arrollador: las sentencias C-131 y C-113 de 1993, C-037
de 1996, C-083 de 1995; C-037 de 2000, C-836 de 2001, T-292 de 2006, C-335 de 2008,
C-634 y C-539 de 2011, todas ellas de la Corte Constitucional colombiana.
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Segun el articulo 335 de la Carta Constitucional colombiana de 1991,
la actividad financiera y bursatil puede ser objeto de intervencion y es
funcion y objetivo constitucional del Estado propender por la democra-
tizacion del credito para impedir abusos frente a los usuarios del sistema
financiero, y, por supuesto, también frente a los consumidores.

Los modelos economicos de libre competencia y de proteccion de la
autonomia privada en el Estado Democratico de Derecho, demandan de
las autoridades estatales, y de los jueces en particular, superar las percep-
ciones individualistas del Estado legislativo para imponer el equilibrio y
la equidad en las relaciones economicas, la oferta de bienes y servicios, la
fijacion de precios, el intercambio de bienes y las transacciones comerciales,
interviniendo en el control de las fuerzas economicas y ante los excesos
de los grupos economicos fuertes. Ello pone en evidencia la necesidad
de reformular las reglas de la formacion del contrato, sobre todo en la
contratacion masiva, vigorizando la posibilidad del contratante débil de
reflexionar y arrepentirse y robusteciendo el régimen de responsabilidad
del contratante fuerte vy, al titular de la informacion mediante medidas
legislativas y criterios jurisprudenciales, que respondan a la nueva estruc-
tura del Estado Constitucional y Social de Derecho.

3. Cimentacion y fundamentacion de un Derecho
obligacional y contractual en la proteccion del medio
ambiente y el habitat universal

La defensa y proteccion del ambiente deben estar incorporadas nece-
sariamente en las propias constituciones y en los diferentes codigos que
integran la estructura del Estado, de tal forma que la teoria obligacional
no puede prescindir de la tarea de respeto y proteccion del modus vivendi
ecologico mundial ni omitir la conservacion de los recursos naturales por
tratarse de un elemento capital e insustituible para quienes participan en
las relaciones juridicas como presupuesto para la estabilidad de estas y
la coexistencia de todos los sujetos de la obligacion. Como corolario, la
relacion obligatoria, los negocios comerciales de todos los seres humanos
y, en general, las relaciones juridicas y economicas no pueden verse en
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forma aislada como transacciones iusprivatistas, sino dentro del inevitable
marco de la humanidad y del entorno natural que las rodea.

En la actualidad, cobran mayor intereés las tematicas relacionadas con
el medio ambiente, ante la potente y decisiva incidencia que juegan los
bienes colectivos por su indivisibilidad y uso comun, para el aseguramien-
to de los derechos subjetivos individuales. El éxito, la eficacia y finalidad
de las relaciones juridicas no depende exclusivamente de la mera esfera
individual sino también de la social y ambiental. Un sujeto juridico sin
oxigeno, agua o un entorno sano, no puede celebrar actos y negocios
juridicos: sin un ambiente saludable no puede existir. De tal forma que los
derechos y relaciones juridicas individuales dependen de la observancia
de la Constitucion Ambiental y, por consiguiente, cada relacion juridica
debe ser observada y respetada, tributandola con clausulas expresas que
la tutelen con normas severas y con conductas que procuren proteger el
habitat natural de todos los seres, preservandolo del creciente deterioro,
censurando con nulidad absoluta y eficaces sanciones los actos y nego-
cios juridicos que directa o indirectamente se encaminen a destruirlo.

En esa direccion, se deben potenciar la preservacion de las especies
animales y vegetales, la defensa de los ecosistemas, y en general, los
intereses de la comunidad relacionados con la proteccion del medio
ambiente. En forma simultanea, se deben plasmar instrumentos idoneos
para el ejercicio de los derechos individuales homogéneos para supuestos
con causa comun cuando afectan pluralidad de derechos y, por supuesto,
los propios derechos colectivos.

La comunidad mundial ha venido proyectando, en forma paulatina
y creciente, instrumentos juridicos para la tutela juridica del habitat hu-
mano. Asi, por ejemplo, la Asamblea General de las Naciones Unidas,
por medio de la Resolucion N.° 2398 (xxii), aprobo la recomendacion
del Comité Economico para convocar una Conferencia Mundial sobre
el punto y declaro a 1970 como el ano del medio ambiente. La Con-
ferencia de la ONU en 1972 en Estocolmo (Suecia), realizada entre los
dias cinco y dieciséis de junio, aprobo trascendentales decisiones para
su defensa. El Tratado de Maastricht del siete de febrero de 1992, por
medio del cual la entonces Comunidad Economica Europea paso a deno-
minarse Comunidad Europea, insistio vehementemente en el desarrollo
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de politicas de proteccion medioambientales, muestra de lo cual fue el
posterior Libro Blanco.

El Tratado de Amsterdam, que modifico el de la Comunidad Euro-
pea, dando lugar en 1997 al Tratado de la Union Europea (UE), senalo
como objetivo la defensa del medio ambiente. Asimismo, el Tratado que
instituyo la Constitucion para Europa en el 2004 proclamo su protec-
cion. La Directiva 2004/35/CE demanda la existencia de un sistema de
responsabilidad, prevencion y reparacion del dano ambiental. Las Con-
ferencias Mundiales del Medio Ambiente de Estocolmo y Rio en pro
de la restauracion y conservacion de la biosfera contra las actividades
peligrosas y contaminantes se encuentran en esa linea?. Empero, todos
estos instrumentos y esfuerzos siguen siendo letra muerta porque no se
traducen en medidas reales que reduzcan el deterioro del ambiente?.
Los Objetivos del Desarrollo del Milenio (ODM), los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible (ODS), la Conferencia de las Partes de la UNFCCC (COP),
el Protocolo de Montreal, el Protocolo de Kioto (que busco un recorte
en las emisiones de CO, del 15% para los paises firmantes en relacion
a 1990), incluyendo la Vigésima primera conferencia de las partes de
la convencion marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico
(cop-21 de Paris), que procura obtener un compromiso vinculante inter-

2 En Colombia, a principios de los afios setenta se congregaron alrededor de la construc-

cion del Codigo de Recursos Naturales y del Medio Ambiente; en los afios ochenta lo hicieron en
torno a la creacion de los consejos verdes en mas de 600 municipios y, a principios de los anos
noventa, en la construccion de la nueva Carta politica, que hoy se suele denominar la Constitu-
cion Verde, y en la creacion del Ministerio de Ambiente y del Sistema Nacional Ambiental._

3 La gravedad del problema se muestra también con la serie interminable, como no otra,
de instrumentos internacionales, que procuran la proteccion del medio ambiente. Ademas de los
relacionados con la tematica son los siguientes: La Convencion sobre la Diversidad Biologica de
Rio de Janeiro del cinco de junio de 1992; La Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico en Nueva York del 9 de mayo de 1992; El Protocolo a la Convencion Marco de
Naciones Unidas sobre Cambio Climatico de Kyoto de 11 de diciembre de 1997; La Convencion
para el Control de los Movimientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion
de Basilea, 22 de marzo de 1989; La Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre, Washington, 22 de junio de 1979; La Convencion sobre
la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de Paris de 1972; La Convencion de
las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, Montenegro de 1982; Protocolo de la Carta de la
Organizacion de Estados Centroamericanos, Tegucigalpa, 1992; El Convenio para la Conservacion
de la Biodiversidad y Proteccion de Areas Silvestres Prioritarias en América Central, Managua,
1992; El Convenio Regional sobre Cambios Climaticos, Guatemala, de 1993; El Acuerdo Regional
sobre el Movimiento Transfronterizo de Desechos Peligrosos, Panama, 1992; Convenio para el
Manejo y la Conservacion de los Ecosistemas Naturales, Forestales y el Desarrollo de Plantaciones
Forestales, Guatemala, 1993, conferencias que inclusive se han prolongado con datas ulteriores.
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nacional, con participacion de las grandes potencias, para la reduccion
de los gases de efecto invernadero y, que con la presencia de alrededor
de 195 paises y bajo el activo liderazgo del presidente francés de enton-
ces —Frangois Hollande— no paso de ser una aspiracion abstracta. Ahora
bien, ha de considerarse que, con no poca frecuencia, estos convenios no
son ratificados por las grandes potencias ni por los paises causantes de la
mayor parte de las emisiones contaminantes. Asi, esta ultima conferencia
concluyo con un Acuerdo, no con un Tratado, de modo que poco poder
vinculante representa en los propositos de limitacion de produccion de
gases efectos invernadero que han venido aumentando la temperatura
del planeta.

Por lo tanto, las politicas quedan en el marco de lo voluntario, mas no
de lo forzoso. Se necesitan compromisos politicos, sociales, académicos y
éticos, para apostar contra los factores destructores del medio ambiente,
porque la cuestion es de supervivencia. Se demanda descarbonizar la
produccion de electricidad y luchar contra la produccion de energia ob-
tenida de combustibles fosiles. Deben acelerarse politicas para mitigar las
graves transformaciones de las condiciones ambientales de lo contrario,
la humanidad y el hombre como tal, puede tornarse en el pasajero de
un planeta que se destruye.

Debe obligarse a los paises contaminantes que reduzcan las emisiones
de co, con sanciones fuertes. El desarrollo economico de un pais, las
relaciones obligatorias y contractuales, no pueden realizarse a costa de
destruir el planeta ni de aumentar la contaminacion. Deben adelantarse
movilizaciones humanas para protestar contra las politicas daninas para
la naturaleza y posibilitar la participacion de la sociedad civil gestando
una agenda inclusiva en la lucha para controlar el cambio climatico, que
promueva el dialogo y fomente las politicas para restablecer un modus
vivendi y negocial que respete el planeta.

La gravedad del problema pareciera no afectar las relaciones obliga-
torias ante la frialdad de los juristas. Empero, ello afecta directamente la
existencia de todos los sujetos de derecho que sufren las consecuencias
del cambio climatico y la contaminacion rampante por la voracidad de
las multinacionales y las mafias de la mineria demoledoras de la biosfera,
todo secundado por la corruptela e inepcia de las autoridades y de la
ciudadania para tomar medidas en forma geométrica y catastrofica. Hay
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creciente extincion de especies vivientes, del ecosistema, de la flora y de
la fauna que supera las tasas naturales de extincion generando notorios
efectos nocivos para la supervivencia del propio ser humano.

Ahora si, las catastrofes naturales y el cambio climatico son una ame-
naza real, son un desafio y comprometen la cadena alimenticia, el ciclo
economico, el medio ambiente, la temperatura global, la agricultura, la
produccion de alimentos y de ciencia y atentan contra los derechos hu-
manos y de ciudadania mundial. Se demanda un replanteamiento de la
cosmovision juridica y de la concepcion legal en la relacion obligatoria,
porque desastres naturales y cambio climatico afectan gravemente el
ejercicio y goce de los derechos de toda indole no solo para un grupo
sino, para millones de seres humanos y ponen en juego la supervivencia
de la humanidad entera. Al acto o negocio juridico se deben incorporar
clausulas de garantia contentivas de fuertes sanciones economicas y repa-
rativas que permitan su resiliencia o restablecimiento y, si la convencion
afecta el medio ambiente, debe ser enjuiciable por nulidad absoluta no
saneable. Licencias y concesiones, contratos y convenciones que cele-
bren particulares, Estados con otros Estados o con transnacionales o
entre sujetos de derecho de cualquier indole cuando impactan el medio
ambiente deben ser judicializados ante tribunales nacionales y, agotadas
las vias nacionales, debe apelarse a los controles de convencionalidad
ante las cortes internacionales de derechos o tribunales transnacionales
por violacion de los derechos humanos en el ambito internacional asi
el dafno o el contrato haya ocurrido o se haya celebrado en el ambito
nacional, puesto que cuanto afecta a una persona en una region directa-
mente incide en los demas habitantes de la tierra, por perjudicar bienes
comunes universales que tienen que ver con la supervivencia de todo
el género humano.

4. Insercion del principio de la solidaridad social

La progresiva crisis de muchos de los fundamentos del Derecho
tradicional para resolver los problemas de la ciudadania en el mundo
contemporaneo y la incapacidad del Estado para proteger conveniente-
mente los derechos de las personas —ya sea por causa de la omnipotencia
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del contratante fuerte, por el empoderamiento de las personas juridicas,
por la superioridad de los Estados economicamente boyantes o por el
monopolio de las grandes transnacionales— obliga a reformular la inter-
pretacion y la aplicacion del derecho desde la solidaridad social. Bajo
este principio, todo sujeto de derecho o todo grupo tiene la obligacion
de contribuir al bienestar de sus congéneres, especialmente con respecto
a quienes se encuentran en condiciones de debilidad juridica o material®.

No es del todo cierto hoy, bajo los canones de los codigos de estirpe
liberal, que en la contratacion haya prevalencia de los principios de igual-
dad o de la autonomia de la voluntad para obligarse, porque en multiples
contratos una de las partes impone las condiciones a la otra y, en la ma-
yoria de los casos, los contratos son de adhesion. Por ello, se reclama con
insistencia la aplicacion de los principios de solidaridad y de equidad. El
ordenamiento juridico, entonces, no puede quedar impavido ni estar a
la retaguardia para el restablecimiento de los derechos de la parte débil
en la relacion juridico-economica, porque los principios tradicionales de
igualdad contractual y de autonomia de la voluntad, habiendo sido ayer
reglas de oro, hoy resultan la excepcion.

El principio de solidaridad procura la subsistencia de la sociedad y de
la familia como nucleo y célula fundamental del tejido social, beneficiando
a la colectividad en procura de fines comunes. Desde esta perspectiva,
la solidaridad es un vinculo, un compromiso perdurable en el tiempo y
en el espacio que obliga a cada individuo a responder social y juridica-
mente ante la propia sociedad y ante terceros y rectamente a cada uno
por el grupo, y al grupo por cada uno. La solidaridad es un principio,
una norma y un derecho con esencia ética, que endereza las situaciones
juridicas hacia una relacion horizontal de igualdad® y que incorpora a

4 La Corte Constitucional colombiana, para edificar la solidaridad familiar, justifica la pree-

minencia de este principio con las reglas 5, 13 y 42 de la Carta.

> La solidaridad social supone la idea de cooperacion. En las sociedades modernas, la
realizacion de la igualdad no ha de ser obra solo de los poderes publicos, sino también de la
sociedad, porque todos nos beneficiamos de sus productos. La solidaridad potencia el altruismo
limitado de los seres humanos, ello hace que se distinga de los demas valores porque no genera
directamente derechos, sino obligaciones que correlativamente dan lugar a derechos. Impulsa el
reconocimiento de la realidad del otro y la superacion de la dialéctica del odio, del amigo/enemigo,
como motor de la politica. Es decir, la solidaridad nos incorpora a la idea de que los problemas
no son solo problemas del poder politico, sino también de los ciudadanos. La solidaridad social
supone “reglas del juego limpio en el mercado” en la aplicacion e interpretacion de los derechos,
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cada sujeto en el cumplimiento de tareas colectivas internalizando el
deber de ayuda y de proteccion por el otro®.

5. Acceso a la informacion objetiva, veraz e imparcial
como Derecho fundamental

Usuarios, consumidores y adquirentes de bienes y servicios dentro
del ciclo economico, carecen de informacion suficiente y completa: uni-
camente reciben la propaganda que a diario bombardea el fabricante,
el productor o el distribuidor para doblegar su psiquis, su libertad y su
libre decision. Sobre este aspecto, la Corte Constitucional colombiana
ha senalado:

El empresario o productor busca mediante la propaganda anunciar
el articulo o servicio informando al publico ciertos datos relacionados
con la clase de producto, la calidad del mismo, sus ventajas o benefi-
cios, usos, utilidad, etc., y de esta manera influir en la conciencia de las
personas a quienes se dirige, para que adquieran el articulo o utilicen
el servicio ofrecido y, como lo afirman los especialistas, incrementar de
este modo las ventas y obtener mayores ganancias. La publicidad per-
mite que la persona se forme una opinion, y sera ella quien, autbnoma
e independientemente, decida si compra el articulo o utiliza el servicio
ofrecido (Corte Constitucional, Sentencia C-524 de 1995).

Por tanto, si la informacion que se suministra no es completa, veraz y
ajustada a la realidad, indiscutidamente debe existir responsabilidad cuando
el destinatario sufre perjuicio como usuario, consumidor o adquirente del
bien o servicio. No puede el Derecho ignorar que es mediante técnicas
agresivas de publicidad como los productores, distribuidores, fabricantes,

promoviendo el proceso de especificacion de los derechos de la persona concreta en situacion
de debilidad. Por ejemplo: los consumidores (Lopez, 2003).

¢ Precisamente, la Corte Constitucional colombiana, ha sefialado las formas que puede

adquirir la solidaridad: “[...] se puede presentar en tres facetas, a saber, (1) como una pauta
de comportamiento conforme a la cual deben obrar las personas en determinadas ocasiones;
(2) como un criterio de interpretacion en el analisis de las acciones u omisiones de los particu-
lares que vulneren o amenacen los derechos fundamentales; (3) como un limite a los derechos
propios” (Corte Constitucional, Sentencia T-1096 de 2008).
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banqueros y, en general, el contratante fuerte arrebata el consentimiento
a la parte débil de la relacion juridica, extremo obligacional, usualmente
ignorante del tema y de la informacion transmitida en torno al produc-
to o servicio en su forma, contenido, garantias legales o contractuales,
finalidades, defectos y virtudes, ventajas y desventajas; de manera que
el derecho a la informacion objetiva, veraz e imparcial no puede ser me-
noscabado, ni mucho menos, desapercibido para resolver el litigio por
parte del juez o del arbitro.

6. Necesidad de restablecer el equilibrio contractual
por via de la intervencion del Estado

Con miras a proteger los intereses individuales y sociales y los de las
mayorias que concurren al trafico juridico economico diario, el nuevo
Derecho Obligacional ha de procurar restablecer el equilibrio contractual,
un cometido que unicamente puede obtenerse incentivando politicas de
intervencion estatal’.

El Codigo Civil francés ya habia limitado el decimononico princi-
pio de la autonomia de la voluntad al establecer en su articulo sexto:
“On ne péut deroger, par des conventions particulieres, aux lois qui intéressent
l'ordre public et les bonnes meeurs”, texto que traduce: “No cabe excluir
por acuerdos entre particulares, las leyes que afecten al orden publico
y a las buenas costumbres” (Codigo Civil Frances, 2005, p. 4); de tal
forma, aunque se respeta, la libertad contractual no puede ser del todo
absoluta. El concepto autonomia, recurrentemente utilizado y vital en
este contexto, procede del término griego, adtovouia, segun el cual, adzo
traduce, uno mismo, por si mismo y vouia: norma, ley. En consecuencia,
significa el poder o facultad de darse asi mismo las normas o las propias

7 Al respecto, Espin Canovas anota: “En aras de esa funcion social del Derecho, el Estado
de esta €poca, sin distincion de paises ni de ideologias; se ve forzado a invadir el campo de la
autonomia privada, ese recinto amurallado en que el ser humano podia atrincherarse en el pasado
siglo bajo el signo de la exaltacion de los derechos individuales. Y asistimos asi, a esa profunda
mutacion de tantos derechos subjetivos privados, que trasciende a la radical fundamentacion de
todo el Derecho privado, objetivamente considerado” (1955, p. 9).
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leyes sin estar sometido a ningun poder, de disponer de lo propio, de
autorregularse, de ejercer su propia soberania.

La nocion de autonomia de la voluntad historicamente se forjo como
expresion del pensamiento liberal de los siglos Xvill y XIX y de la teoria
clasica de los derechos naturales del individuo, caracterizada como poder
originario y soberano de decidir, de ordenar la propia conducta y de re-
gular por si mismo sus intereses y relaciones juridicas y de esta manera se
inserto en los codigos civiles de la época. Es un criterio voluntarista, de tal
modo que la autonomia de los particulares pende de la propia voluntad,
infiriendo que los actos juridicos son su expresion. En consecuencia, la
voluntad aparece como la fuente y la medida de los derechos subjetivos,
creadora de la relacion juridica y del vinculo obligacional y, por tanto,
del contrato. Esta tesis, esencial para el pensamiento de Grocio, Hobbes,
Locke y Rousseau, quienes como ideologos de la teoria de los derechos
naturales e inalienables del individuo, como anteriores al Estado, exal-
tan la libertad y, como corolario, la autonomia de la voluntad, que se
expreso también coetaneamente en la maxima laissez faire, laissez passer,
suponiendo que las partes en las relaciones sociojuridicas actuan en pie
de igualdad para discutir libremente el contrato.

Pero el concepto de la autonomia de la voluntad entro en crisis y
evoluciono al contemporaneo de autonomia privada, negocial, preceptiva
o contractual, donde ya no es la simple voluntad o querer, sino el poder
o potestad de la persona para autorregularse la facultad que otorga a los
individuos el ordenamiento juridico, incluyendo la propia Constitucion,
en cuanto senalan los efectos de la manifestacion de la voluntad, motivo
por el cual puede denominarse también autonomia normativa. De acuer-
do con Ferri, se concibe como la potestad normativa concedida por el
ordenamiento juridico a las personas para regular sus propios intereses
(1969). En este sentido el articulo 1602 del Codigo Civil colombiano es
la expresion de esta categoria, cuando dispone: “todo contrato legalmen-
te celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por un consentimiento mutuo o por causas legales”.

En el marco de las corrientes alemanas, Savigny (2004) ubica la vo-
luntad como parte del negocio juridico, conjugando como primer ele-
mento la voluntad del individuo, el elemento interno, su espiritu; el cual
se anima y completa con el segundo, consistente en la voluntad objetiva,
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esto es, el ordenamiento juridico como medio de proteccion y sujecion
de la voluntad particular, de tal forma que esta por si sola deja de ser
plenamente soberana. El acto o negocio juridico producira efectos si estan
previstos en las normas (teoria preceptiva). Por esta razon, la categoria
negocio juridico es el supuesto de hecho previsto en la norma juridica,
y, en consecuencia, su contenido es preceptivo, en cuanto la voluntad
ejecuta, materializa o desata los efectos previstos en las normas. Significa
lo expresado que la autonomia privada se integra por la concurrencia de
la voluntad y del ordenamiento juridico, es decir, de la conjuncion de la
atribucion legal para crear, modificar o extinguir relaciones obligatorias
y de la facultad de la voluntad que usa, goce, dispone, ejerce derechos
subjetivos y contrae obligaciones.

En el ambito del Estado Social de Derecho, el ejercicio de la auto-
nomia negocial o privada, no debe entenderse como mera expresion
de la voluntad sujeta al ordenamiento juridico superior, ajena y aislada de
la realidad y de los conflictos cuando contraviene o afecta injustifica-
damente, y aun dentro del marco legal, los derechos de las partes, de
terceros, de la comunidad o del medio ambiente. Debe comprenderse
como una categoria que, cuando se despliega como expresion de la li-
bertad negocial, tiene decisivos efectos sociales y politicos que pueden
perturbar directa o indirectamente los derechos fundamentales de las
otras personas, porque el todo no se puede separar de la parte, caso en
el cual se relativiza.

Bajo esta tesitura el negocio juridico (categoria alemana) o el acto
juridico (de linaje francés), son expresiones normativas sujetas al orde-
namiento de mayor jerarquia como la ley, y con rigor a la Constitucion
y al bloque de constitucionalidad (el entramado de valores, principios y
derechos constitucionales). De tal modo, la autonomia privada expre-
sada en los actos o negocios juridicos llena los espacios y los poros que
deja el ordenamiento. Sin embargo, permanentemente esta sujeta a la
intervencion por parte de la autoridad politica o por el juez, cuando en
su ejercicio afecta los derechos de la comunidad, los intereses superiores
o los derechos constitucionales, con el fin de reconducir la manifestacion
de la voluntad a los cauces legales o constitucionales, preservando de esta
manera la equidad y la justicia como supremos principios.
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En consecuencia, el principio de la autonomia de la voluntad®, que
luego transito al de autonomia privada, debe ser reconocido a las perso-
nas para regular libremente relaciones juridicas obligatorias entre si; en
el contexto economico actual donde imperan relaciones desiguales entre
las partes contratantes, su alcance debe ser restringido.

En efecto, en una economia de mercado, con cambios intempestivos y
acelerados, principios decimononicos como la autonomia de la voluntad,
pacta sunt servanda, en cuanto los contratos celebrados deben ser cumpli-
dos de buena fe; res inter alios acta, tertiis neque nocere neque prodesse potest,
segun el cual un negocio juridico celebrado es ley para las partes pero
no puede beneficiar o perjudicar a terceros, salvo excepciones legales
o de orden publico; ex consensu advenit vinculum, traduciendo que del
consentimiento proviene la obligacion de cumplir con las prestaciones
convenidas, entre otros, no pueden ser aplicados en forma automatica
y acritica, en condiciones de inequidad rampante entre quienes como
contratantes concurren al intercambio comercial y economico, ante el
desproporcionado y evidente desequilibrio existente hoy entre las partes
contratantes y, ademas, por la carencia de informacion y de instrumentos
racionales para valorar la publicidad parcial y envolvente que se bom-
bardea diaria y despiadadamente al receptor y destinatario de la misma.
Carlos A. Soto sostiene sobre la cuestion:

Asi, la doctrina juridica del siglo Xx consideré necesario imponer
severas limitaciones al principio de la autonomia privada con la finali-
dad de corregir el abuso en la contratacion, producto de la desigualdad
econdémica. En esta medida, la autonomia privada ya no impera so-
beranamente como otrora, pues el Estado interviene en las relaciones
contractuales, modificando sus clausulas (dirigismo contractual y revision

8 Inextenso, se ha expuesto el concepto y mutacion de esta categoria. Principio fundamental

del derecho privado que surgio politica y juridicamente en la Revolucion francesa y filosoficamen-
te en la teoria contractualista, segun la cual los particulares en ejercicio de sus libertades y libre
determinacion someten los efectos de su comportamiento, de sus actos y negocios juridicos a las
autorizaciones legales y hoy a las supralegales y convencionales, asi como a las clausulas deriva-
das del mutuo acuerdo o del mutuo disenso, siempre y cuando no contravengan disposiciones
imperativas de la ley o de la constitucion de obligatorio cumplimiento por tratarse de normas de
orden publico nacional o internacional. “En la esfera de la autonomia privada, para disponer de
un interés es necesario ser titular de €l, y, por consiguiente, a nadie le es permitido mandar en
casa ajena” (Scognamiglio, 1977, p. 27).
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judicial), forzando a veces a celebrarlos a pesar de la voluntad contraria
de los contratantes (contratos forzosos, o dispensandolos en otras de
ejecutar sus prestaciones) (2003, p. 7).

En suma, el Estado y sus jueces deben partir del hecho de que uno
de los contratantes se encuentra en una situacion de privilegio y de po-
sicion dominante, frente a un usuario o consumidor inexperto y carente
de toda la informacion clara, precisa e imparcial, con respecto a la ela-
boracion, riesgos y efectos daninos para la salud o para el ambiente de
un determinado bien, servicio o producto. En ese panorama, es claro,
los principios tradicionales resultan ineficaces e incapaces y deben ceder
ante la necesidad de restablecer el equilibrio contractual, motivo por el
cual la nueva hermenéutica juridica debe abstenerse de aplicar aquellos
criterios clasicos que defiendan una igualdad abstracta ajena a la realidad,
al margen de las nuevas realidades socioeconomicas y juridicas actuales,
porque de otro modo se esquilman los derechos de la parte débil, igno-
rante o desinformada.

7. Amplia proteccion de los derechos de usuarios
y consumidores

Debe abogarse por un ejercicio fuerte de controles contractuales para
obtener un equilibrio en favor de quienes se encuentran en debilidad
en cualquier hipotesis de asimetria contractual, otorgando una enérgica
tutela al consumidor, mas alla del sistema liberal decimononico autori-
zado en los codigos vigentes, haciendo énfasis, ante todo, en las ventas
y garantias de los bienes de consumo.

Con todo, paises como Colombia han elaborado un Estatuto del
Consumidor Autonomo’, del mismo modo que algunos europeos; al-
gunos otros, como Alemania, han introducido este derecho al interior
del codigo civil'® o incluso tiene consagracion constitucional como en el

° En Argentina, el Estatuto del Consumidor es la Ley 24240; en Chile, la Ley 19496;
en México, la Ley General de Proteccion al Consumidor de 1976, la cual crea la Procuraduria
Federal del Consumidor (PROFECO).

10 En la Seccion Primera del Libro [ del Codigo Civil Aleman (BGB), referente a las personas,
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caso de Espana!!. A juicio de algunos criticos, esta insercion resulta con-
fusa. En el caso de Alemania porque genera problemas de interpretacion
sistematica frente a la historia del mismo BGB y, en el caso de Espana,
por su consagracion expresa como principio rector de la politica social y
economica cuando, en realidad, su naturaleza juridica corresponde a un
genuino derecho. No obstante, pese a estas criticas, lo cierto es que la
inclusion de los derechos del consumidor al interior de las codificaciones
modernas es presupuesto necesario e imprescindible de la contratacion
actual para alcanzar la igualdad dentro del marco de una autonomia pri-
vada “limitada”, por los efectos inmediatos y relevantes que representa
para la totalidad de las personas en todos los rincones del orbe en su
vida cotidiana por su condicion de consumidores efectivos o potenciales,
minuto a minuto, dia a dia'2.

En Colombia, el camino para abonar la proteccion al derecho del
consumidor se halla en el articulo 78 de la Carta Politica de 1991. El
punto en principio y en forma sistematica fue abordado en el Decreto
3466 de 1982; hoy, en el actual Estatuto del Consumidor, la Ley 1480
del 2011. Esta ultima disposicion se ocupa de las transacciones del co-
mercio electronico, los métodos de venta no tradicionales o a distancia,
la proteccion ante las clausulas abusivas en los contratos de adhesion, la
obligacion de garantia en materia de consumo, la calidad e idoneidad de
los productos, las obligaciones de seguridad en la materia, las garantias

define al consumidor como: “toda persona natural que celebra un negocio juridico con una finali-
dad que no guarda relacion con su actividad profesional empresarial o autonoma” (2008, p. 36).

""" De acuerdo con el articulo 51 de la Constitucion Politica espanola: “1. Los poderes
publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante proce-
dimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses economicos de los mismos”
(Constitucion Politica, ano). Asi mismo, los derechos del consumidor se encuentran regulados en
varios instrumentos de la legislacion espanola: la Ley de Condiciones Generales de Contratacion
(Real Decreto Legislativo 1/2007) y la Ley de Crédito al Consumo (Ley 16/2011).

12 Al respecto, Lopez Camargo sostiene: “Hoy dia, la necesidad de proteger integralmente
al consumidor, potencial o actual, actia como idea motriz de una serie de acciones de politica
legislativa, por lo que muchos paises han consagrado en sus constituciones, preceptos, valores y
principios que dan sustento a la proteccion de los consumidores, convirtiendo en una realidad
juridica lo que ya era una realidad socio-economica. Se consagran nuevos valores superiores
del ordenamiento juridico constitucional, informadores y ordenadores del sistema economico
establecido en la Constitucion economica: el mercado, la competencia y la competitividad, la
productividad empresarial, el valor de adecuacion socioecondomica de la actividad empresarial,
el valor de la democracia economica y la participacion, la solidaridad social, la igualdad material
y la justicia social” (2003, p. 3).
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de cumplimiento de obligaciones derivadas de la prestacion del servicio
de parqueadero, la responsabilidad por danos por producto defectuoso,
la informacion y la publicidad en los bienes y servicios ofertados al con-
sumidor, asi como los contratos de adquisicion de bienes y prestacion de
servicios en los cuales el productor o proveedor otorgue financiacion, etc.

El constitucionalismo colombiano en el ano 1991 preocupado por tan
importante realidad contemporanea, inserto en el capitulo tercero de la
Constitucion, referente a los derechos colectivos y del medio ambiente, el
articulo 78 encaminado a proteger los derechos al consumidor, senalando:

La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos
y prestados a la comunidad, asi como la informacion que debe sumi-
nistrarse al publico en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion
y en la comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la
seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consu-
midores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen.
Para gozar de este derecho las organizaciones deben ser representativas
y observar procedimientos democraticos internos (Constitucion Politica,
1991).

El precepto consigna los principios esenciales que guian la proteccion
de los derechos del consumidor otorgando un papel activo e interven-
tor al Estado de modo que pueda ejercer las facultades de inspeccion y
vigilancia en la calidad de los bienes y servicios prestados para avanzar
desde la neutralidad tradicional de los poderes publicos a la proteccion
reforzada, interviniendo la autonomia de la voluntad®.

De esta manera por via constitucional se modifican principios tradi-
cionales relacionados con la autonomia de la voluntad privada, los efectos
relativos y la interpretacion contractual, el derecho de danos, las acciones

3 En el marco de estos principios no se trata de apostar por un totalitarismo de Estado,
porque el principio de autonomia privada es esencial en el derecho obligacional y columna ver-
tebral del mismo, sino de buscar un control al principio de autodeterminacion cuando este se
extralimita y se torna arbitrario, de tal forma que no ponga en peligro la libertad contractual y
el desarrollo economico con equidad y justicia, equilibrio entre poderes publicos y autonomia
privada, sin socavar los derechos fundamentales de la parte débil en la relacion obligatoria.
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para la proteccion de los usuarios y consumidores. Es una concepcion
consustancial a la categoria de Estados Sociales de Derecho, superando la
primigenia concepcion liberal que se fundo en una relacion de igualdad
formal y ficticia y de absoluta libertad juridica y economica de negocia-
cion entre consumidor y productor. Una Constitucion democratica es
eficaz si aboga por el resguardo de los derechos de los consumidores y,
en general, de los sectores mas débiles en las relaciones obligatorias, otor-
gando una proteccion reforzada, entendida como discriminacion positiva
en cuanto impone tratar de manera distinta a personas diferentes, en
pos de obtener las condiciones para que haya “[...] igualdad [...] real y
efectiva [...]” (Constitucion Politica, 1991). El derecho colombiano desa-
rrolla esos principios en la Ley 1480 de 2011 en forma prolija y tuitiva.

Cobra sentido una interpretacion pro consumator con relacion a las leyes
del contrato al fijar normas especiales que establecen la responsabilidad
de productores, limitan la imposicion de clausulas abusivas, regulan la
publicidad y otros derechos y deberes de productores y consumidores.
Siguiendo esos postulados, con tino, la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia, en la sentencia del 30 de abril de 2009
sostiene: “[...] la proteccion del consumidor no solo encuentra respaldo
en esa preceptiva constitucional, sino también en el Articulo 13 de dicha
Carta, en cuanto establece que «el Estado promovera las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas a favor de
grupos discriminados o marginados»”. (Corte Suprema de Justicia. Sala
Civil. Expediente No. 25899 3193 992 1999 00629 01, 2009). En las
relaciones obligatorias que surgen con ocasion del derecho al consumo,
es indudable que productor (fabricante, empresario, distribuidor) y con-
sumidor (destinatario de los bienes y servicios), se hallan en posiciones
diferentes porque este ultimo es la parte débil mientras que aquél es la
fuerte en la relacion economica de consumo (Sanchez, 1997), resultando
necesaria la discriminacion positiva.

La Sala Civil de la misma Corte, haciendo un analisis de este nuevo
derecho, con claridad adoctrino:

Desde esa perspectiva, la relacion de consumo constituye una par-
ticular categoria que surge entre quienes se dedican profesionalmente
a elaborar o proveer bienes o prestar servicios con quien los adquiere
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para consumirlos; y es precisamente el consumidor, quien, por encon-
trarse en condiciones de vulnerabilidad economica y de desequilibrio,
es destinatario de una especial proteccion normativa; por supuesto que
la profesionalidad del productor, que lo hace experto en las materias
técnicas y cientificas en torno de las cuales realiza su labor, su sélida
capacidad economica, su vocacion para contratar masivamente, las
modalidades de contratacion a las que acude, entre muchas otras pe-
culiaridades, lo situan en un plano de innegable ventaja negocial que
reclama la intervencion de legisladores y jueces con miras a restablecer
el equilibrio perdido (Corte Suprema de Justicia. Sala Civil, Expediente
No. 25899 3193 992 1999 00629 01, 2009)'.

Como secuela, ha de darse preeminencia al Derecho del consumidor
en los ambitos nacionales e internacionales. Todos somos consumidores,
porque participamos a diario y sin distingos en actos de consumo de alimen-
tos, farmacos, ropa o servicios, forjandose relaciones directas e indirectas
con distribuidores, fabricantes y proveedores tanto de bienes como de
servicios y, como dentro de esa nube negocial y de transacciones se halla
solo y desamparado el usuario o el consumidor, se impone el principio
del favor debilis a fin de garantizar el orden publico economico nacional
e internacional justo’. Los consumidores demandan proteccion eficaz,
representacion y acceso a la justicia ante las autoridades administrativas
y judiciales, y frente a los empresarios. Sus derechos son de interés co-
lectivo o difuso y con caracter permanente por su clara dimension social,
por cuanto toda determinacion afecta a la comunidad o al conglomerado
social, asi unos consumidores sufran o se beneficien mas que otros, no se

4 Anos antes, en la misma Corte, la sentencia del tres de mayo de 2005, en el expediente
50001-3103-001-1999-04421-01, habia definido el concepto de consumidor, como el sujeto de
derecho que “[...] contextualmente, aspire a la satisfaccion de una necesidad propia, privada,
familiar, doméstica o empresarial —en tanto no esté ligada intrinsecamente a su actividad econo-
mica propiamente dicha, aunque pueda estar vinculada, de algun modo, a su objeto social—, que
es lo que constituye el rasgo caracteristico de una verdadera relacion de consumo”.

15" Un sector de la doctrina, considera que no siempre el consumidor es la parte débil en la
relacion contractual, con lo cual se rechaza la tesis segun la cual existe una desigualdad de poder
economico existente entre los proveedores de bienes y servicios y los consumidores o destina-
tarios finales. Soto, refiriendo la doctrina argentina y peruana anota: “para el argentino Farina y
el peruano De la Puente, no siempre el consumidor o usuario es parte débil en los contratos. En
igual sentido se han orientado ambos derechos. Sin embargo, INDECOPI, en el caso peruano, ha
optado por un camino distinto: el tema de la informacion asimétrica” (Soto, 1997, p. 229).

DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO OBLIGACIONAL Y CONTRACTUAL CONTEMPORANEO

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 19(2): 13-61, JULIO-DICIEMBRE DE 2017 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531

33



LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

trata de intereses meramente particulares, sino comunitarios y masivos.
Con mayor razon, urge la proteccion porque el juego de intereses no
es pacifico, puesto que frecuentemente se encuentran en continuo en-
frentamiento los objetivos del fabricante, del productor, del distribuidor
o empresario con los del consumidor, y los primeros procuraran mayor
utilidad con menor inversion.

Ante la masificacion de la economia, la comunidad internacional ini-
ci6 un programa de proteccion de los consumidores mediante variados
instrumentos normativos; asi por ejemplo, el Tratado de Roma de 1957,
incorporo preceptos de proteccion para el gran nuevo sujeto del derecho
“el consumidor”, en los articulos 39, 85 y 86. La nueva entidad socio-
economica europea, en 1972 adopto la Carta Europea de Proteccion al
Consumidor. La Resolucion 39/248 del nueve de abril de 1985 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas fijo criterios para su protec-
cion, en la siguiente forma:

Articulo 17. Los gobiernos deben elaborar, reforzar o mantener,
segun proceda, medidas relativas al control de las practicas comerciales
restrictivas y otras de tipo abusivo que puedan perjudicar a los consumi-
dores, asi como medios para hacer efectivas esas medidas. Al respecto,
los gobiernos deben guiarse por su adhesion al Conjunto de principios y
normas equitativos convenidos multilateralmente para el control de las
practicas comerciales restrictivas, aprobado por la Asamblea General en
su resolucion 35/63, de 5 de diciembre de 1980 (Resolucion 39/248,
Asamblea General de las Nacional Unidas, 1985).

Y en su articulo 21, dispuso:

Los consumidores deben gozar de proteccion contra abusos con-
tractuales como el uso de contratos uniformes que favorecen a una de
las partes, la no inclusion de derechos fundamentales en los contratos y
la imposicion de condiciones excesivamente estrictas para la concesion
de créditos por parte de los vendedores (Resolucion 39/248, Asamblea
General de las Nacional Unidas, 1985).

La Corte Constitucional colombiana en una apretada sintesis, carac-
teriza el derecho del consumidor de la siguiente manera:
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Se pueden afirmar [...], que se trata de un conjunto de normas
encaminado a subsanar las asimetrias evidenciadas en el mercado y
derivadas, entre otras circunstancias, de las diferencias en materia de
capacidad economica y de la posesion de informacion cualificada.
También se puede sostener que se trata de un derecho eminentemente
dinamico, condicionado a las variaciones de la situacion de consumi-
dor y productor en el escenario cambiante del mercado. Igualmente, se
puede advertir que la lectura de los contratos surgidos en el mercado
entre consumidores y productores, debe hacerse teniendo como nor-
te los principios constitucionales de proteccion al consumidor (Corte
Constitucional. Sentencia C-313, 2013)1°.

En la cuestion, como principios medulares deben imponerse la res-
ponsabilidad solidaria de fabricantes, distribuidores e importadores, en
general, de todos los entes y personas que intervienen en la cadena eco-
nomica frente al usuario o consumidor; la invalidez de pleno derecho
de la clausulas exonerativas de responsabilidad para los productores,
importadores, fabricantes y distribuidores; prescindencia de la demos-
tracion de la culpa tratandose de la responsabilidad por infraccion a los
derechos al consumidor; la creacion de un fondo de garantias a cargo de
los fabricantes, productores y distribuidores a favor de los consumidores
para reparar los perjuicios que puedan causar a estos, etc.

Asimismo, para una efectiva proteccion del consumidor, se hace ne-
cesario imponer el principio de responsabilidad objetiva en los supuestos
de danos causados por riesgos y vicios de las cosas. Tratandose de activi-
dades peligrosas o riesgosas, realmente debe indemnizarse sin conside-
racion a la culpa, por quien se beneficia con la actividad que es fuente
del riesgo. El interés central ha de ser, como se reitera, la victima ante el
dano causado y no tanto la situacion del victimario, a fin de proteger a
aquélla en forma conveniente de los desafueros, de la omnipotencia o
del abuso de poder del extremo obligacional o contractual dominante.
En este contexto, el empresario o quién se beneficia de la actividad debe

16 En sentido analogo, en la Sala Civil de la Corte Suprema, en sede de casacion, es prolija
en el punto la sentencia del 30 de abril de 2009, expediente 25899 3193 992 1999 00629 01,
con ponencia del Dr. Pedro Octavio Munar Cadena.
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soportar el riesgo, conforme al principio ubi emolumentum ibi onus (quien
se beneficia de una actividad debe soportar los riegos que origina).

De este modo, ha de proscribirse el ejercicio ilimitado de atributos
como dique de contencion contra el abuso del derecho o de las situa-
ciones juridicas arbitrarias y desmedidas con respecto a derechos indivi-
duales o colectivos. El interés publico ha de ser prevalente en el ambito
del Derecho Privado para reprimir y restringir el uso de clausulas de
irresponsabilidad o imposiciones contractuales que contengan abuso
del derecho o de posicion dominante frente al contratante débil porque
no todas las personas se encuentran en pie de igualdad para contratar.
Tampoco el progreso economico puede fundarse en la tolerancia de los
otros sujetos de derecho ante el dano, mucho menos en la asuncion de
riesgos por parte de quien no genera la actividad peligrosa. El destina-
tario de un contrato, el usuario, el consumidor, deben tener completa
y suficiente informacion del potencial danino de un producto o de una
actividad o de los efectos juridico-economicos de la cantidad de contra-
tos que irrestrictamente debe aceptar como extremo débil en el marco
obligacional. Ello obliga a efectuar una interpretacion contra proferentem,
integral y auténtica, o a la luz del principio interpretatio contra stipulatorem,
que obliga a realizar exégesis de los negocios juridicos en contra de la
parte que redacto la clausula ambigua o contradictoria, o con respecto
a quien pretende oscuridad. Del mismo modo, debe potenciarse la her-
menéutica pro consumatore para los contratos de adhesion como los de
seguros, al tener estipulaciones predispuestas, esto es, juzgando en pro
del derecho del consumidor; modalidades contractuales que suelen ser
carentes de la negociacion y de la discusion de los contenidos y por tanto,
ausentes del todo de la verdadera autonomia de la voluntad contractual.

8. Una nueva concepcion de la responsabilidad
como Derecho de Danos

Independientemente del tipo de culpa en la responsabilidad o de la
existencia o no de ella, debe indemnizarse por el dano causado, tenien-
do como criterio, no tanto la conducta antijuridica, sino el dano antiju-
ridico; por ello, es preferible hablar de derecho de danos, en lugar de
responsabilidad. Se trata de un cambio copernicano en el analisis de los
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problemas y de las relaciones obligacionales cotidianas, porque el centro
de proteccion y de atencion es ahora la victima o el danado, el usuario
del servicio o el consumidor. Sobre este punto, José Luis Concepcion en
su obra El derecho de darios, sostiene:

El derecho de danos o de la responsabilidad Civil ha seguido una
constante evolucion a lo largo de la historia. Se estructurd tradicio-
nalmente segun criterios marcadamente individualistas, a partir de un
juicio de reproche del comportamiento del agente y del principio de
que la culpa debe perjudicar a su autor —sua cuique culpa nocet—y hoy
camina hacia soluciones que prescinden, en mayor o menor grado, de
ese componente subjetivo, ante la exigencia social de dar satisfaccion a
la victima (Concepcion, 2009, p. 11).

Lo anterior impone la necesidad de incentivar la prevencion del dafio
en materia de responsabilidad antes que la reparacion del mismo. En efec-
to, hoy debe potenciarse el restablecimiento del equilibrio y de la justicia,
como proposito central del nuevo Derecho a través de una educacion
cultural y politica que haga énfasis en prevenir los comportamientos anti-
juridicos a través del respeto a los derechos del otro, del cumplimiento de
los deberes juridicos y de la tolerancia como instrumentos para garantizar
la convivencia social. Soluciones de esta naturaleza resultan mas benéficas
que los controles y resarcimientos a posteriori, porque el inmenso arsenal
de recursos puede dedicarse para el desarrollo de actividades encami-
nadas a proteger plena y dignamente las necesidades de los ciudadanos
de todo el orbe. Ello apareja estudiar, de la misma manera, mecanismos
para prohibir ejercer actividades riesgosas in extremis.

9. Buena fe, deberes primarios y secundarios de conducta
y teoria del acto propio

9.1 Importancia

Es necesario preservar e incentivar la buena fe, bonae fidei, principio
que recorre el ordenamiento juridico en su integridad, y, por supuesto,
el derecho de las obligaciones en sus diferentes manifestaciones, por-
que forma parte de su propia médula, ya que constituye un elemento
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estructural fundante, con fuerza y jerarquia superior para la totalidad de
los actos y relaciones juridicas, incluyendo el Derecho de Danos, al punto
que los ordenamientos contemporaneos le han dado carta de ciudadania
en los propios textos constitucionales. Hoy es herramienta necesaria en
toda clase de contratos para prevenir clausulas abusivas e inequidades
contractuales que contrarien los fines legales o constitucionales: es ins-
trumental para luchar contra la desnaturalizacion de los derechos y las
obligaciones de las partes en procura de un trato equitativo.

9.2 La buena fe. Sus diversas manifestaciones en el derecho
obligacional

En la evolucion de esta categoria podemos encontrar hoy diversas
modalidades y alcances en el tratamiento de la buena fe, pero se destacan,
como dos grandes grupos, la buena fe subjetiva y la buena fe objetiva para
comprender la gran incidencia de este principio en el derecho moderno.

9.2.1 Buena fe subjetiva

La buena fe subjetiva es la creencia, la conviccion o conciencia recta
de estar obrando con lealtad conforme a Derecho. Es la sola conciencia
interna o psicologica de estar actuando honesta, leal y correctamente, sin
que se esté incurriendo en error o sin perjuicio de estar fundada la persona
en un equivoco. Es la buena fe ligada con la ignorancia que justifica el
error de hecho, no el de derecho. Es mera conciencia porque, al margen
de la voluntad, cree que determinadas circunstancias facticas sean reales
o verdaderas, asi no lo sean, de tal forma que no exige el cumplimiento
de cierta conducta. Esta es la modalidad que se presenta en la posesion,
tal cual lo ensena el art. 768 del Codigo Civil colombiano:

La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de
la cosa por medios legitimos exentos de fraudes y de todo otro vicio.

Asi, en los titulos traslaticios de dominio, la buena fe supone la per-
suasion de haberse recibido la cosa de quien tenia la facultad de ena-
jenarla y de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato.

Un justo error en materia de hecho, no se opone a la buena fe.
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Pero el error, en materia de derecho, constituye una presuncion de
mala fe, que no admite prueba en contrario (2014).

Esta modalidad puede ser simple o calificada. La buena fe simple es la
conciencia de obrar con apego al ordenamiento juridico por los medios
previstos legalmente sin que medie fraude u otro vicio, como la requerida
para la posesion en los términos del art. 768 pretranscrito. El comporta-
miento del sujeto puede ser antijuridico, al apuntalarse muchas veces en
el error o en la ignorancia; sin embargo, el ordenamiento lo ampara ante
la creencia, o situacion subjetiva especial como se encuentra el sujeto de
derecho al estar plenamente convencido que actuia correctamente. Otro
ejemplo se halla en el art. 834 del Codigo de Comercio de Colombia,
en relacion con el mandatario, eventos todos ellos, en los cuales no se
demanda una conducta activa de parte del sujeto de derecho. En efecto,
senala el texto en cuestion:

[...]1 en los casos en que la ley prevea un estado de buena fe, de
conocimiento o de ignorancia de determinados hechos, debera tenerse
en cuenta la persona del representante, salvo que se trate de circunstan-
cias atinentes al representado. En ningun caso el representado de mala
fe podra ampararse en la buena fe o en la ignorancia del representante
(Codigo de Comercio, 2014, p. 338).

Esta clase de buena fe, como se infiere, no demanda un elemento
objetivo; ni la diligencia en quien alega la buena fe calificada, como a
renglon seguido se explica. La buena fe cualificada, creadora de derecho,
exenta de culpa, es la misma buena fe simple pero acompanada de una
conducta objetiva o externa que ofrece certeza juridica, asi sea aparente,
porque se funda en la creencia invencible de que no se esta incurriendo
en culpa o fraude; no obstante, esta acompanada de un comportamien-
to diligente y, por estas razones, también es conocida como la teoria de
apariencia de derechos, por virtud de la cual lo irreal se transforma en
real, simbolicamente, generando efectos juridicos ante los asociados, pero
merced a la ejecucion de actos positivos. Por lo tanto, concurren para
la existencia de la misma, dos elementos: 1) el subjetivo, que demanda
la buena fe simple, como conciencia de que se obra con lealtad y 2) el
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elemento objetivo, consistente en la ejecucion de un comportamiento
activo por medio de investigaciones 0 examenes 0 actos con propositos
de llegar a la certeza de que se actua conforme a derecho, consolidando
por este camino el elemento subjetivo o creencia interna frente al interes
o derecho que se pretende.

Esta modalidad va mas alla de la buena fe simple, puesto que debe
acompanarse de actividades que la transformen y permitan atribuirle el
predicado de calificada, porque la persona debe cerciorarse de que su
comportamiento corresponde a la verdad y se ajusta al ordenamiento;
de ahi que, por esa otra circunstancia, sea fuente creadora de derecho asi
este edificada en el error o en la apariencia, motivo por el cual, se itera,
es el fundamento del principio error communis facit ius.

En el punto, expresa la Corte Constitucional colombiana:

Tal maxima indica que si alguien en la adquisicion de un derecho o
de una situacion comete un error o equivocacion creyendo adquirir un
derecho o colocarse en una situacion juridica protegida por la ley, resulta
que tal derecho o situacion no existen por ser meramente aparentes
normalmente y de acuerdo con lo que se dijo al exponer el concepto
de la buena fe simple, tal derecho no resultara adquirido. Pero si el error
0 equivocacion es de tal naturaleza que cualquier persona prudente y
diligente también lo hubiera cometido, por tratarse de un derecho o
situacion aparentes, pero en donde es imposible descubrir la falsedad
0 no existencia, nos encontramos forzosamente, ante la llamada buena

fe cualificada o buena fe exenta de toda culpa (Corte Constitucional,
Sentencia C-131, 2004)".

Un texto del derecho colombiano propio para entenderla se halla en
el art. 1069 del Codigo Civil al referirse a la inhabilidad oculta o putativa
de un testigo testamentario:

Si alguna de las causas de inhabilidad, expresadas en el articulo
precedente, no se manifestare en el aspecto o comportacion de un
testigo, y se ignorare generalmente en el lugar donde el testamento se
otorga, fundandose la opinion contraria en hechos positivos y publicos,
no se invalidara el testamento por la inhabilidad real del testigo. Pero

17 En igual sentido, ver las sentencias C-1007/02, C-740/03 y C-820/12
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la habilidad putativa no podra servir sino a uno solo de los testigos
(Codigo Civil, 2014).

En este caso, la teoria del error comun otorga validez al negocio juri-
dico testamentario, como en otros, por la simple apariencia de legalidad
o de verdad, teniendo en cuenta que aun las personas mas diligentes o en
forma concurrente prudentes habrian incurrido en el mismo error. Claro,
en estas hipotesis, el error debe ser: 1) error generalizado o colectivo
y, ademas 2) invencible. O sea que hasta los hombres mas prudentes y
avezados no lo habrian cometido. Al mediar esas circunstancias facticas
con caracter invencible, se reconoce la buena fe exenta de culpa, sin que
se pueda invalidar el acto juridico.

La Corte Constitucional colombiana en sentencia C-1007 de 2002,
reiterada en la C-740 de 2003, al analizar la buena fe exenta se fija al-
gunos criterios para su configuracion:

[...] ademas de la buena fe simple, existe una buena fe con efectos
superiores y por ello denominada cualificada, creadora de derecho o
exenta de culpa. Esta buena fe cualificada, tiene la virtud de crear una
realidad juridica o dar por existente un derecho o situacion que real-
mente no existia.

La buena fe creadora o buena fe cualificada, interpreta adecuada-
mente una maxima legada por el antiguo derecho al moderno: “Error
communis facit jus”, y que ha sido desarrollada en nuestro pais por la
doctrina desde hace mas de cuarenta anos, precisando que “Tal maxima
indica que si alguien en la adquisicion de un derecho o de una situa-
cion comete un error o equivocacion, y creyendo adquirir un derecho
o colocarse en una situacion juridica protegida por la ley, resulta que
tal derecho o situacion no existen por ser meramente aparentes, nor-
malmente y de acuerdo con lo que se dijo al exponer el concepto de
la buena fe simple, tal derecho no resultara adquirido. Pero si el error
0 equivocacion es de tal naturaleza que cualquier persona prudente y
diligente también lo hubiera cometido, por tratarse de un derecho o
situacion aparentes, pero en donde es imposible descubrir la falsedad
0 no existencia, nos encontramos forzosamente ante la llamada buena
fe cualificada o buena fe exenta de toda culpa.

El derecho antiguo al decir que un error comun creaba derecho,
pretendié gobernar con otro criterio la buena fe exenta de culpa. Para
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ello se llego al extremo de expropiar el derecho al titular verdadero para
adjudicarlo a quien habia obrado con una fe exenta de culpa, vale decir,
convirtio algo aparente, en realidad, es decir, el propio orden juridico
creaba por sus propias energias el derecho o situacion que realmente no
existia (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 23 de junio de 1958).

Entonces se concluye que, a diferencia de la buena fe simple que
exige solo una conciencia recta y honesta, la buena fe cualificada o
creadora de derecho exige dos elementos a saber: uno subjetivo y otro
objetivo. El primero hace referencia a la conciencia de obrar con lealtad,
y el segundo exige tener la seguridad de que el tradente es realmente el
propietario, lo cual exige averiguaciones adicionales que comprueben tal
situacion. Es asi que, la buena fe simple exige solo conciencia, mientras
que la buena fe cualificada exige conciencia y certeza (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-1007 de 2002).

En consecuencia, a la mera conciencia se une la voluntad con la eje-
cucion de un comportamiento diligente en pro de obtener por parte del
sujeto juridico el reconocimiento del derecho, en una situacion factica que
realmente es aparente (legitima la apariencia de verdad), pero protegida
por ley, por cuanto cualquier otra persona en circunstancias analogas
incurriria en el mismo escenario en ese yerro, motivo por el cual, la ley
preserva el derecho de esa persona con apoyo en aquélla maxima'é.

'8 La Corte Suprema de Justicia colombiana en la Sala de Casacion Civil, en la sentencia
del 20 de mayo de 1936, con ponencia del Mg. Eduardo Zuleta Angel, analizo la aplicacion de
la buena fe exenta de culpa en relacion con los textos 149, 150, 947, 1547, 1548, 1933, 1634,
1766, 1940, 1944, 2140 y 2199 del Codigo Civil, en relacion con los terceros, senalando que
“en todas las hipotesis [...], los terceros quedan protegidos contra las consecuencias de actos juri-
dicos que no estuvieren en capacidad de conocer. En esta circunstancia —la de que tales terceros
no pudieron conocer dichos actos juridicos— funda el legislador la limitacion de los naturales
efectos de esos actos. [...] En una y otra hipotesis, [...] la ley consagra, en favor de los terceros
de buena fe, el triunfo de la apariencia que los condujo a un error excusable. [...] El legislador
colombiano [...] para proteger a terceros de buena fe, le reconoce efectos juridicos trascenden-
tales a una apariencia de derecho de la cual se ha derivado un error invencible, y hace ceder
ante ella la realidad juridica. En otros términos: cada uno de esos textos consagra una medida
de proteccion en favor del tercero de buena fe que incurrio en un error invencible, y que, como
consecuencia de €éste, se veria expuesto a que se alegaran contra €l las deducciones logicas im-
placables de la verdad juridica que ignoro, si la ley no le hubiera atribuido en todos esos casos a
la buena fe exenta de culpa una funcién creadora de derecho. [...] Lo expuesto en los parrafos
anteriores sobre las concepciones doctrinarias y jurisprudenciales concernientes a la buena fe y
al error comun [...] son consecuencias formuladas por el propio legislador —para hipotesis que
€l pudo y estimo necesario prever y resolver concretamente— del principio general y superior de
derecho consignado en la maxima error communis facit jus, de tan perfecta aplicabilidad dentro
del orden juridico positivo colombiano como dentro del orden juridico positivo francés, y que
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9.2.2. Buena fe objetiva

La buena fe objetiva es la que impone el ordenamiento como deber
juridico de comportamiento y se torna en una regla orientadora para
actuar proba y responsablemente en forma real conforme al derecho y
no como mera conciencia o creencia. Por este motivo, conlleva por parte
de los sujetos ligados por el vinculo obligacional (prenegocial, negocial
o postnegocial) la ejecucion de verdaderos deberes de conducta me-
diante actos concretos y procederes, encaminados a ejecutar y cumplir
realmente y de buena fe la prestacion comprometida. Se trata del sujeto
de derecho que actua como un bonus vir (hombre honesto y correcto),
tal como se infiere en el ordenamiento colombiano del articulo 1603
del Codigo Civil, segun el cual “los contratos deben ejecutarse de buena
fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino
a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obli-
gacion o que por ley pertenecen a ella” (Codigo Civil, 2014). Esta bona
fides puede ser de naturaleza activa o pasiva.

La buena fe objetiva de caracter activo implica que el sujeto intervi-
niente en la relacion obligatoria o contractual ejecute los deberes u obli-
gaciones de conducta impuestos por el ordenamiento o por el contrato
con probidad, honestidad y buena fe cumpliendo sus deberes juridicos.

La buena fe objetiva de caracter pasivo, por otro lado, significa que
esa misma parte en el vinculo obligacional tiene el derecho para esperar,
confiar y obtener que el otro vinculado en el nexo obligacional actue con-
forme a la buena fe, y cumpla correlativamente sus deberes de conducta
obrando con lealtad, rectitud, es decir, ajustado a la buena fe objetiva, y
del mismo modo, los terceros que de una u otra manera ingresen en el
complejo mundo de las relaciones obligatorias interpersonales.

Se plantea esta conceptualizacion siguiendo la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia en algunas de sus sentencias, como la
del 9 de agosto de 2000 cuando, refiriéendose al contenido del articulo
863 del Codigo de Comercio: “I...] las partes deberan proceder de buena
fe exenta de culpa en el periodo pre contractual, so pena de indemnizar
los perjuicios que se causen” (Codigo de Comercio, 2014) y sostuvo:

a su turno no es otra cosa que la explicacion y reglamentacion técnica de algunos de los mas
trascendentales efectos de la funcion creadora de la buena fe”.
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[...] tratandose de relaciones patrimoniales, la buena fe se concreta,
no solo en la conviccion interna de encontrarse la persona en una si-
tuacion juridica regular, aun cuando a la postre, asi no acontezca como
en la posesion, sino, como un criterio de hermenéutica de los vinculos
contractuales, amén que constituye un paradigma de conducta relativo
a la forma como deben formalizarse y cumplirse las obligaciones. (Corte
Suprema de Justicia, Sentencia de 9 de agosto de 2000).

9.3 La buena fe y los deberes primarios y secundarios en el derecho
obligacional

Sobre los deberes primarios y secundarios, la postura de la teoria ju-
ridica neopositivista entiende que la norma juridica contiene dos partes:
la conducta o el hecho y la consecuencia juridica o sancion, esta ultima
tocante con el deber u obligacion reflejada en una accion u omision. Ya
Austin (2010) habia sentado la necesidad de diferenciar entre deberes
primarios y deberes secundarios, cuestion que en realidad, para los nor-
mativistas entrana una distincion entre mandatos primarios y mandatos
secundarios, porque deber y mandato son correlativos.

En este contexto, los deberes primarios son los mismos mandatos
primarios, plasmados en reglas para prevenir los actos antijuridicos, que
expresan la conducta deseada por el legislador, de modo que la norma
entrana el deber de evitar el acto antijuridico, a tal punto que, si no exis-
tieran mandatos juridicos no existirian deberes juridicos. En consecuencia,
la norma juridica primaria implica un derecho subjetivo o deber primario;
de esta manera, en el ejemplo, todos los seres humanos tenemos dere-
cho a la vida, se esta imponiendo el deber de respetar la vida. La norma
secundaria es la que contiene la sancion a cumplir cuando no se honre
o cumpla la norma primaria, como cuando se afirma, quien irrespete
la vida incurrira en una sancion equivalente a tantos anos de arresto'”.

En el Derecho aleman a partir del Codigo Civil de 1900, Burgerliches
Gesetzbuch (BGB), cuando entro en vigencia, al teorizar las obligaciones
como las Schuldverhdiltnisse o relaciones obligatorias, el deber primario

19 Ahora, en Kelsen, la norma primaria es la que contiene la sancion, mientras que la se-
cundaria se refiere al deber juridico derivado de la primaria.
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del deudor consiste en cumplir la prestacion in natura, segun lo previsto
en la ley o lo acordado en el contrato, es decir, la pretension de cumpli-
miento; mientras el deber secundario se encamina a la indemnizacion
de los danos y perjuicios. Este criterio 1o conservo la reforma aprobada
en enero del 2002, conocida como Ley de Modernizacion del Derecho
de Obligaciones, acogiendo la teoria de los deberes de proteccion, cuya
infraccion es materia de resarcimiento. Por tal razon, el paragrafo primero
del articulo 280 del BGB, dispone que “si el deudor viola un deber de la
relacion obligatoria, el acreedor puede exigir resarcimiento del dano que
de ello resulta” (BGB, 2008, p. 84), tanto por los deberes principales de
prestacion y de cumplimiento (positivos), como de los complementarios
de prestacion y los autonomos de proteccion, incluyendo los precontrac-
tuales o por culpa in contrahendo.

El principio general de la buena fe (bona fides), tanto en el sentido
objetivo (significando exigencia de un comportamiento leal) como en el
subjetivo (entendido como creencia o aspecto interno), se destella en la
actuacion diaria y en la ejecucion de obligaciones y contratos por medio
de las reglas o deberes primarios y secundarios, por cuanto la relacion
obligacional es compleja y multiforme, no simplemente lineal.

Los primarios corresponden a los deberes tipificados en la ley y en
los contratos, los cuales son de expresa naturaleza prestacional, como
por ejemplo en el caso de la compraventa, la obligacion de la transmision
de la cosa, el pago del precio, y el saneamiento por vicios; en el caso
del arrendamiento, la entrega a titulo de tenencia de la cosa y el precio
0 canon, etc.

Los segundos, denominados también conexos, secundarios de conduc-
ta, colaterales, complementarios o contiguos, tales como los de informa-
cion, proteccion o seguridad, consejo, fidelidad o secreto, entre los mas
relevantes, se caracterizan por estar referidos al deber general de actuar
de buena fe, y consisten en conductas instrumentales y complementarias
que gravan a ambas partes por el entrelazamiento juridico creciente y la
obligacion de cooperacion que cobija tanto al acreedor como al deudor,
a fin de que este ultimo cumpla sus cargas obligacionales, y la ejecucion
de la obligacion resulte ventajosa para ambas partes, sin que ninguna
abuse de su posicion dominante.

DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO OBLIGACIONAL Y CONTRACTUAL CONTEMPORANEO

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 19(2): 13-61, JULIO-DICIEMBRE DE 2017 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531

45



LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

D

2)

3)

4)

5)

Los deberes secundarios mas connotados son los siguientes:

Los de proteccion u obligations de sécurité, exigibles cuando estan
en riesgo o en juego bienes personales o patrimoniales. Implica des-
plegar cuidado, cautela y atencion para no causar danos y preservar
los derechos de las partes y, ademas, para proteger las negociaciones.
Los de informacion idonea y veraz que excluyan el engano, los cua-
les se extienden desde las tratativas o etapa precontractual (cuya
infraccion daria lugar a la responsabilidad in contrahendo), durante la
ejecucion del contrato y su etapa posterior, sin desmedro de la carga
de autoinformarse que compete a cada una de las partes, posibilitando
un adecuado conocimiento de las condiciones de la negociacion, de
las caracteristicas del producto o del servicio que se adquiere. En las
tratativas resulta relevante la informacion que cada una de las partes
debe entregar, sea para que no se contrate o se haga de manera di-
versa, salvo causa justificada.

Los de consejo o guia, mas alla del simple deber de informar, advirtien-
do las ventajas y desventajas de ciertas determinaciones, incluyendo
la exposicion de las situaciones conflictivas que se puedan presentar
en el mercado. Van mas alla del asesoramiento y asistencia para que
puedan cumplirse los fines de la relacion contractual.

Los deberes de fidelidad que imperan no unicamente en el contrato
de mandato, sino que se extienden a la contratacion en general a fin
de privilegiar la confianza y el cumplimiento contractual para evitar
incursionar en conflictos de intereses. Conllevan la exigencia de lealtad
a fin de no adelantar negociaciones sin el proposito de concluirlas, no
interrumpirlas injustificadamente, pero ademas, conservar los bienes
objeto del contrato.

Los deberes de reserva o secreto tocantes con la necesidad de obser-
var discrecion con las informaciones, con los datos recibidos durante
las tratativas y las conversaciones preliminares para no divulgarlos ni
difundirlos en perjuicio de la otra parte, cuya infraccion devendra en
la obligacion de indemnizar los perjuicios, etc. Todos los deberes se
imponen como limites y fronteras en la ejecucion de los actos juridicos
y al ejercicio de los derechos, de tal manera que si son sobrepasados
o alterados engendran responsabilidad civil, en el ambito respectivo
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una vez demostrados los correspondientes elementos axiologicos que
la integran. Todos o gran parte de ellos, son deberes no previstos por
las partes, sin embargo, gobiernan las relaciones obligatorias porque
nadie puede utilizar el contrato o el comportamiento juridico para
abusar de sus derechos, para expoliar al otro contratante o para im-
poner su voluntad o su poder frente al otro extremo, y ante todo,
frente al debil?%; por el contrario, se atribuye como deber legal y cons-
titucional, colaborar en interés de la ejecucion del contrato, no solo
en la fase contractual, también en las etapas pre y pos-contractual.

Ahora, quienes opinan que son propiamente poderes secundarios,
desconocen que estos también son principales o primarios porque se de-
rivan de las obligaciones y deberes que impone el ordenamiento juridico,
al punto, el codigo civil francés dispone: “Articulo 1134. Las convencio-
nes legalmente formadas tienen fuerza de ley entre aquellos que las han
hecho. No pueden ser revocadas sino por su mutuo consentimiento o
por las causas que la ley autoriza. Deben ser cumplidas de buena fe”
(Codigo Civil francés, 2005) y “Articulo 1135. Las convenciones obligan
no solo a lo expresado en ellas, sino tambien a todas las consecuencias
que la equidad, la costumbre o la ley atribuyan a la obligacion segun su
naturaleza” (Codigo Civil frances, 2005).

Por su parte, el Codigo Civil italiano impone en su articulo 1374:
“el contrato obliga a las partes no solo a cuanto en €l se expresa, sino
también a todas las consecuencias que de €l se derivan segun la ley o,
en su defecto, segun los usos y la equidad” (Codigo Civil italiano, 2017);
a su vez, el Codigo Civil espanol en el articulo 1258 establece que “los
contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde enton-
ces obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean confor-
mes a la buena fe, al uso y a la ley” (Ley de enjuiciamiento civil, 2013,
p. 291). La institucion también esta vertida en algunas constituciones,
como la colombiana en el articulo 83 cuando expresamente sefiala que

20 Carlos Soto, refiere como la aplicacion del principio de buena fe, permite corregir los
excesos del pacta sunt servanda, evitando abusos en el sistema de contratacion masiva, anadiendo:
“[...]1 y con mayor razon en el sistema de contratacion masiva o predispuesta, donde la libertad
contractual se encuentra limitada en los contratos celebrados en [sicl base a clausulas generales
0 ausente en los contratos por adhesion” (Soto, 1997, p. 27).
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las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cenirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante estas; en instrumentos internacio-
nales como en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias (articulo 7), en los prin-
cipios UNIDROIT?! para la contratacion internacional (articulo 1.7), y en
los Principios del Derecho Contractual Europeo (PECL) (articulo 1:201).

9.4 Teoria de los actos propios reflejo de la buena fe en su aspecto objetivo

El principio de la buena fe también expande su fuerza creadora en la
teoria de los actos propios de aplicacion constante en las relaciones obli-
gatorias en el marco de los deberes primarios y secundarios de conducta.
El principio venire contra factum proprium non valet?? tiene su génesis desde
Ulpiano (Corpus iuris civilis), cuando se gesto en el vernaculo Derecho
Romano, ulteriormente, con Accursio y Bartolo de Sassoferrato, y hoy
es el venero de la actual doctrina de los actos propios. Impone tajante la
inadmisibilidad de actuar en contra de la propia conducta, estructuran-
dose como limite al derecho subjetivo, de tal modo que en el trafico
juridico economico y negocial se exige a los contratantes y partes un
comportamiento consecuente y, ante todo, coherente, deviniendo en
falta de legitimacion y carencia de buena fe de un sujeto del vinculo
obligacional o de un contratante, reclamar en contra de sus propios actos
prohibiéndosele, entonces, alegar judicial o extrajudicialmente el cambio
de su comportamiento como hecho fundante de su derecho, todo como
exigencia del principio de la buena fe y de lealtad. De tal manera que, en
el negocio juridico moderno nadie puede alterar, cambiar o modificar sus

2l El articulo 1.7 de los principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internaciona-
les refiere: “Articulo 1.7 Buena fe y lealtad negocial. (1) Las partes deben actuar con buena fe
y lealtad negocial en el comercio internacional. (2) Las partes no pueden excluir ni limitar este
deber.” (Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, 2012).

22 La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en la sentencia
de casacion del ocho de noviembre de 2013, con ponencia del Magistrado Arturo Solarte Ro-
driguez, realiza un interesante estudio de la relacion entre buena fe y el principio de la doctrina
de los actos propios, en el radicado 2006-00041-01, como deber de actuar coherentemente, de
tal modo que no se pueden contradecir injustificadamente las conductas anteriores relevantes,
ante todo, cuando ese actuar genera expectativas legitimas en los otros, sobre la continuidad de
la situacion inicial o sobre la permanencia de los precedentes comportamientos.
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designios intempestivamente, porque perjudica las legitimas expectativas
de la otra parte o de terceros.

Por ejemplo, si la parte interviniente en un juicio no contrainterro-
ga 0 no ausculta determinados puntos en su oportunidad, no puede
ulteriormente reprochar que esas cuestiones no se investigaron en una
prueba testifical; o el contratante que falta a sus deberes primarios o
secundarios en el escenario de los negocios juridicos discute que por
haberse incumplido la convencion, puede pedir la resolucion contractual
con fundamento en su propio incumplimiento. La importancia del prin-
cipio venire contra factum proprium se justifica del mismo modo, porque
los otros seres humanos tendran expectativa o confianza razonable de
que una persona actuara observando su comportamiento anterior y no
de forma contradictoria en el ambito contractual. Cuando un sujeto de
derecho actua, surgen expectativas legitimas para los otros sujetos de que
esa misma persona obrara de igual modo, sin incoherencias, pues de lo
contrario afectara los compromisos adquiridos.

Al respecto, Fueyo Laneri, sostiene: “[...] 1a doctrina de los actos pro-
pios esta de tal modo enraizada en el Derecho, como principio general
de aplicacion amplia, y a la vez como un orden juridico mayor, que no
es patrimonio exclusivo del Derecho Civil o del Derecho Privado. Antes
bien, tiene reconocimientos y aplicaciones concretos en las siguientes
materias: mercantil, laboral, penal, notarial y contencioso-administrativo,
entre otras” (1990, p. 313). Fueyo Laneri, ademas, senala que para que
pueda predicarse la teoria se requiere la concurrencia de los siguientes
requisitos: 1) Una conducta anterior relevante y eficaz, esto es vinculante;
2) un acto posterior constitutivo de una pretension juridica contradictoria,
como nuevo acto, que resulta ahora inadmisible por lo contradictoria
ante la anterior; 3) una pretension nacida de la segunda conducta que,
de admitirse, repercutiria en derechos adquiridos por terceros o bien
causaria dano y 4) la identidad de los sujetos que actuan y se vinculan
en ambas conductas (Fueyo, 1990, p. 313).

9.5 El Verwirkung y el estoppel

En el Derecho aleman un instituto analogo se halla en la Verwirkung,
que significa caducidad de derechos o retraso desleal. Es una construccion
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jurisprudencial que se origino en el siglo XiX, con antelacion a la vigen-
cia del BGB de 1900, extendiéndose a ordenamientos como el suizo,
el portugues y el griego, revistiendo los efectos del venire contra factum
proprium, con el fin de proteger la confianza por el comportamiento de
un titular de un derecho negligente. En términos juridicos corresponde
al tiempo transcurrido para el titular de un derecho durante el cual se ha
desentendido, ha sido pasivo o tardio en ejercitarlo, guardando silencio,
motivo por el cual, algunos lo asimilan con la caducidad y otros con la
prescripcion; sin embargo, se trata de una figura diferente. El transcurso
del tiempo crea confianza legitima para los demas de que su titular no
lo activara o ejercera, a pesar de haber tenido la posibilidad de hacerlo
oportunamente y de imponeérselo el ordenamiento, de forma que si al
actuar causa perjuicio a los demas sujetos de derecho, porque pudién-
do ejercer el derecho no lo hace, crea confianza en que no lo hara, ni
actuara en contra de esta conducta, de modo que, si lo hace, incurre en
deslealtad por el retraso, sancionado por el ejercicio tardio porque de
alguna manera existio voluntad en renunciar al derecho, pudiendo causar
perjuicio, por el ejercicio tardio de la pretension que afecta la seguridad y
confianza, y por tanto, la buena fe en el trafico juridico, ante la justificada
creencia de que no lo ejerceria (Borda, 2005).

La otra institucion que se asimila a la teoria de los actos propios, pero
con caracteristicas especiales, es el estoppel anglosajon, comprendido como
preclusion, conducta concluyente, aquiescencia o reconocimiento tacito
o comportamiento unilateral de una persona natural o juridica (por ejem-
plo, los Estados en el ambito del derecho internacional). Federico Vasallo
siguiendo la doctrina del common law, presenta la siguiente definicion:

Cuando una persona (representador) ha hecho una representacion
de los hechos a otra persona (representado) ya sea por sus palabras o
los actos de su conducta, o (encontrandose en el deber legal de hablar
o0 actuar) por su silencio o inaccion, con la intencion (actual o presunta)
y con el resultado de inducir al representado, con base a su [buenal fe
en dicha representacion, a alterar su posicion en detrimento propio, el
representador, en cualquier litigio que eventualmente tenga lugar entre
él y el representado, lincurre en estoppell, esta impedido, ante el repre-
sentado, de hacer, o intentar establecer mediante evidencias, cualquier
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aseveracion sustancialmente diferente de su representacion previa, si el
representado lo objeta en la ocasion oportuna y en la manera apropiada
(Vasallo, 2013, p. 182).

Es, en consecuencia, la expresion del consentimiento del sujeto de
derecho, que imposibilita que una persona afirme o ejecute ulteriormen-
te algo contrario a la expresion, determinacion o manifestacion inicial o
primaria. Es una presuncion que impide y obstaculiza que una persona
cambie de opinion, afirme, niegue, o ejecute un hecho determinado, en
sentido opuesto al anterior, por cuanto contradice su derecho en per-
juicio de los terceros, quienes, confilados en esas expresiones iniciales,
contrajeron determinadas obligaciones, de modo que el cambio poste-
rior e intempestivo de actitud perjudica el patrimonio del tercero, por
la incoherencia en el sujeto de derecho; en este sentido que el estoppel
puede ser opuesto como defensa (Borda, 2005).

El estoppel se asimila a la teoria de los actos propios, tiene aplicaciones
en diferentes ramas del derecho y exige los mismos elementos esencia-
les: 1) una conducta o manifestacion primaria o anterior que crea una
apariencia de derecho; 2) una conducta posterior contraria fundada en
el mismo hecho de la anterior, inadmisible juridicamente; 3) un efecto
perjudicial en la otra parte o en los demas sujetos de derecho y 4) uni-
dad en los sujetos juridicos intervinientes. Finalmente, por virtud de la
buena fe, aparece el estoppel como limite y restriccion a la incoherencia
en la ejecucion de actos juridicos unilaterales o bilaterales.

10. Armonizacion del Derecho dentro de un orden publico
economico mundial que procure la construccion de Estados
Sociales de Derecho

Tanto en el ambito nacional como en el internacional debe procu-
rarse la armonizacion juridica dentro del marco de Estados Sociales de
Derecho. La lex mercatoria?® y, en general, todos los estatutos nacionales

23 Esta categoria hace referencia a la normativa internacional de estirpe supranacional
y, por tanto, autonoma frente a las leyes nacionales de cada Estado, asi estos la hayan acogido
(como los INCOTERMS y las Reglas ucp 600 de la cCD, con muy frecuente aplicacion para regular
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e internacionales deben fincarse en los principios de libertad de contra-
tacion?*, libertad de forma y de prueba?®, pacta sunt servanda (el contrato
es ley para las partes)?®, primacia de reglas imperativas®’, naturaleza dis-
positiva de los principios, internacionalidad y uniformidad?®, buena fe
y lealtad negocial?®, validez de usos y costumbres®®, venire contra factum

el trafico juridico y las relaciones economicas internacionales. Lex mercatoria o Law Merchant,
son términos analogos que aglutinan un cuerpo normativo derivado de los usos y practicas de
comercio internacional respetados universalmente pero, también, engendradas por el continuo
ejercicio de la autonomia de la voluntad de los comerciantes y de los empresarios en el ambito
internacional que se han convertido en modelos o normas para la contratacion internacional y
que son aplicados por comerciantes en el desarrollo de su actividad y por los arbitros en la so-
lucion de las correspondientes controversias. Este sistema normativo halla sus antecedentes en
el ius gentium, y constituye una respuesta a los vacios de los codigos civiles del siglo XIX, creados
para economias rurales, artesanales y de pequenos burgos o ciudades incipientes dentro del con-
cepto de nacion aislada internacionalmente y, por tanto, muchos de ellos casuistas y obsoletos,
incapaces de advertir la trascendencia del comercio internacional y de la economia globalizada.

24 El articulo 1.1 de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales,
senala: “Articulo 1.1 Libertad de Contratacion. Las partes son libre para celebrar un contrato y
para determinar su contenido” (UNIDROIT, 2010, p. 1).

25 Elarticulo 1.2 de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales,
senala: “Articulo 1.2 Libertad de Forma. Nada de lo expresado en estos Principios requiere que
un contrato, declaracion o acto alguno deba ser celebrado o probado conforme a una forma en
particular. El contrato puede ser probado por cualquier medio, incluidos los testigos” (UNIDROIT,
2010, p. 1.

26 El articulo 1.3 de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales,
senala: “Articulo 1.3 Caracter vinculante de los contratos. Todo contrato validamente celebrado
es obligatorio para las partes. Solo puede ser modificado o extinguido conforme a lo que €l dis-
ponga, por acuerdo de las partes o por algun otro modo conforme a estos Principios” (UNIDROIT,
2010, p. 2).

27 El articulo 1.4 de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales,
apunta: “Articulo 1.4 Normas de caracter imperativo. Estos Principios no restringen la aplicacion
de normas de caracter imperativo, sean de origen nacional, internacional o supranacional, que
resulten aplicables conforme a las normas pertinentes de derecho internacional privado” (UNIDROIT
2010, p. 2).

28 El articulo 1.6 de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales,
determina: “Articulo 1.6 Interpretacion e integracion de los Principios. 1) En la interpretacion de
estos Principios se tendra en cuenta su caracter internacional asi como sus propositos, incluyendo
la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion. 2) Las cuestiones que se encuentren
comprendidas en el ambito de aplicacion de estos Principios, aunque no resueltas expresamente
por ellos, se resolveran en lo posible segun sus principios generales subyacentes” (UNIDROIT, 2010,
p. 2).

29 Ver nota 25.

30 El articulo 1.9 de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internaciona-
les, impone: “Articulo 1.9 Usos y Practicas. (1) Las partes estan obligadas por cualquier uso en
que hayan convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas. (2) Las partes
estan obligadas por cualquier uso que sea ampliamente conocido y regularmente observado en
el comercio internacional por los sujetos participantes en el trafico mercantil de que se trate, a
menos que la aplicacion de dicho uso sea irrazonable” (UNIDROIT, 2010, p. 2).
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proprium (prohibicion de actuar en contra del acto propio)?'. Sin embargo,
el norte y criterio fundamental en la aplicacion de todos estos principios
ha de ser la construccion de un Estado Social de Derecho que procure
relaciones de equidad entre los sujetos de derecho entrelazados por el
vinculo obligacional, entre los contratantes, entre las nacionalidades y con
una decidida proteccion de los derechos del usuario, del consumidor, de
la victima y, en general, del sujeto interviniente en la relacion obligacio-
nal que se encuentra en posicion debilitada e inerme por fuerza de los
hechos, de las coyunturas politicas, de la carencia de informacion y de
capital y por carecer de poder politico y economico.

Esto implica la necesidad de forjar un nuevo Derecho Obligacional
con caracter obligatorio como base de las relaciones juridicas, economi-
cas y sociales como un mecanismo para facilitar los mercados internos y
externos pero, ante todo, para un facil acceso a los productos de la so-
ciedad actual y pronta satisfaccion de las necesidades de todos los seres
humanos, potenciando instrumentos para dar tratamiento igualitario a
todos los consumidores. Los mercados globalizados demandan monedas
unicas, medidas arancelarias y aduaneras comunes, disminucion de las
barreras, etc., pero todo ello resulta imposible si se continda con diversi-
dad de contrataciones locales o regionales ajenas a la armonizacion; todo
sera quimerico si no se adoptan nociones y principios comunes con un
marco conceptual juridico comun, tanto desde el punto de vista técnico
como desde la perspectiva ideologica.

Los crecientes procesos de globalizacion y de internacionalizacion
de la economia y de los negocios imponen la formacion de un derecho
global o un universal law, en el cual haya influencia del ius gentium?? y

3! Elarticulo 1.8 de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales,
senala: “Articulo 1.8 Comportamiento contradictorio. Venire contra factum proprium. Una parte que
no puede actuar en contradiccion a un entendimiento que ella ha suscitado en su contraparte y
conforme al cual esta ultima ha actuado razonablemente en consecuencia y en su desventaja”
(UNIDROIT, 2010, p. 2).

32 Jus gentium o derecho de gentes, es una categoria de origen romano referida a las ins-
tituciones y normas flexibles que se aplicaban a los extranjeros o peregrinos que no ostentaban
la ciudadania romana y a quienes no se destinaba el derecho civil ni su formalismo, luego se
extendio a las colonias y provincias romanas y, desde entonces a hoy, corresponde a un conjunto
de disposiciones escritas 0 no, de derecho internacional publico que abordan temas como los
derechos a la guerra y la paz o instituciones con pretension universal para regular las relaciones
entre Estados o entre las personas de las diferentes nacionalidades. Inicialmente se considero
como parte del derecho privado llegando a concebirse como referido a los derechos entre los
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del ius cogens®?, que recoja los principios del derecho convencional, de
la jurisprudencia y de las costumbres internacionales en materia de de-
rechos humanos, aplicable a los hechos, actos y negocios juridicos del
derecho a la integracion y de la responsabilidad internacional adaptables
al ambito obligacional. Dentro de este dominio no puede ignorarse el ius
commune3*, de gran aplicacion en los negocios juridicos internacionales,
normatividad que poco a poco se torna obligatoria para los Estados y
personas de todo el mundo.

Algunas aproximaciones a tendencias recientes de unificacion con
caracter multilateral las encontramos en el Instituto Internacional para
la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), la Comision de Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (Cnudmi o también

diferentes Estados. Entre sus tedricos se encuentran Hugo Grocio, Cristian Wolff y Jean Bodin,
quien lo acerca al derecho humanitario.

33 lus cogens significa derecho coercitivo, impositivo, obligatorio o superior a la voluntad
de cada Estado, cuyo nucleo central es la idea de “humanidad” y por ello se equiparan como
peremptory norms. Se trata del derecho internacional publico que compendia normas internacio-
nales indisponibles, imprescriptibles, obligatorias e imperativa que no pueden ser excluidas ni
alteradas por la voluntad individual de los Estados, por amparar con efectos erga omnes derechos
colectivos o bienes universales, que obligan a todos los Estados, y por tanto, constituyen dispo-
siciones que gozan de preeminencia jerarquica. El art. 53 de la Convencion de Viena de 1969,
que regula el derecho de los tratados, modernamente es la norma fundante de este cuerpo juri-
dico porque sanciona con nulidad los actos juridicos internacionales que infrinjan normas inter-
nacionales imperativas y, que como un minimum, se imponen a todos los Estados con caracter
general, postulando un control de inconvencionalidad de naturaleza universal contra los actos o
negocios juridicos internacionales que las quebranten, mecanismo reafirmado luego en el art. 64
del mismo Estatuto.

Dentro de ese conjunto normativo se hallan, enunciativamente: 1) la prohibicion de ataques
contra civiles y el principio de distincion entre civiles y militares, 2) el principio de proporciona-
lidad en la utilizacion de armas en las conflagraciones internacionales (clausula Martens) y 3) el
principio de prohibicion de la tortura, observancia de garantias basicas (presuncion de inocencia)
y proteccion de la vida. En fin, a manera de compendio, encontramos el derecho a la igualdad,
la autodeterminacion de los pueblos, la prohibicion del uso de la fuerza, solucion pacifica de
controversias, la no-intervencion, la proteccion de derechos humanos, la buena fe internacional
en el cumplimiento de obligaciones, la clausula pacta sunt servanda. Algunos de sus tedricos son
Hugo Grocio y Emmerich Vattel.

34 Es el derecho que se aplica por regla general a la mayoria de asuntos o de personas
ante la ausencia de un ordenamiento o régimen especial, por ello la denominacion de “comun”.
Para un sector, es el derecho civil como régimen diferente al comercial, en cuanto direcciona la
actividad de quienes no son comerciantes, pero que de todas formas corresponde a un sistema
juridico con aplicacion residual en el derecho mercantil o ante la ausencia de regimenes espe-
ciales o forales. En ese sentido como traduccion de common law, es decir, derecho comun, se
asimila con el derecho civil. Halla sus antecedentes en el derecho justinianeo (corpus iuris civilis),
ampliado por el canonico (corpus iuris canonici) y los aportes de los glosadores y postglosadores,
todo como un producto de raigambre cultural.
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conocida como Uncitral), la Camara de Comercio Internacional (CCI) y
los diversos Tratados Internacionales de Comercio.

Un gran esfuerzo desde el punto de vista institucional y normativo
para la armonizacion se gesto con la creacion de UNIDROIT, organizacion
que cuenta con mas de sesenta y tres Estados miembros. Fue creado
en 1926, bajo el auspicio de la Liga de las Naciones y a €l pertenece
Colombia desde el diecinueve de abril de 1940. En 1994 publico Los
principios de UNIDROIT sobre contratos internacionales comerciales. Es una
organizacion intergubernamental independiente con sede en Roma, cu-
yo objetivo es estudiar las necesidades y los métodos para modernizar,
armonizar y coordinar el derecho privado. Contribuye en la redaccion
y aprobacion de normativas de derecho privado aplicables a los paises
miembros y entre sus avances se destacan los principios generales sobre
derecho privado, para las areas mercantil y civil entre Estados y grupos
de Estados. Su mision central es formular los instrumentos, principios y
normas de derecho uniforme, para alcanzar la armonizacion del dere-
cho, mediante principios aplicables en la legislacion nacional. Entre sus
instrumentos mas importantes se hallan la Convencion de la Formacion
de Contratos para la Venta Internacional de Mercaderias (La Haya), la
Convencion sobre Arrendamiento Financiero Internacional (Ottawa), la
Convencion al Factoraje Internacional (Ottawa) y la Convencion de los
Objetos Culturales Robados o llegalmente Exportados (Roma).

Otro de los organismos que caminan por la misma senda es la Co-
mision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI o también conocida por sus siglas en inglés, UNCITRAL). La Asam-
blea General de las Naciones Unidas, el diecisiete de diciembre de 1966
mediante resolucion 2205 creo la CNUDMI como cuerpo consultivo de la
ONU con el fin de armonizar y unificar el derecho mercantil internacional,
mejorar el comercio internacional y adoptar un sistema legal de estan-
dares y reglas que lo faciliten, por medio de convenciones o convenios,
leyes modelo, guias legislativas y disposiciones modelo.

También debe destacarse la ccl, Camara de Comercio Internacio-
nal, como organizacion empresarial mundial, creada en 1919 con el fin
de promover el crecimiento y la prosperidad por medio de sugerencias
a la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), promocionar alianzas
con las ONU y sus agencias y fijar las reglas en materia de los Incoterms
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(Internacional Commercial Terms), que son reglas internacionales para la
interpretacion de los términos comerciales fijados por las partes contra-
tantes en el ambito internacional.

Las instituciones resenadas son apenas unas de las principales ma-
nifestaciones en la globalizacion del derecho, ante todo en aspecto
economico, en procura de materializar la armonizacion juridica. Estas
tendencias, empero, de alguna manera implican replantear el concepto
de soberania nacional, por cuanto todos esos fenomenos en su conjunto,
erosionan instituciones y conceptos politicos y economicos clasicos, asi
como la categoria contemporanea de Estado Nacion, que apoyado por
los contractualistas y por el art. 1134 del clasico Codigo Civil frances
sustituy6 el poder personalizado y arbitrario del monarca. L'Etat c’est moi
por lex fons regem.

En efecto, hay crecientes avances de la lex mercatoria y, del mismo
modo, omnipotencia e imposicion de entidades y organismos transnacio-
nales, por ejemplo, el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial
apalancan la transnacionalizacion y sofocan Estados modernos imponién-
doles politicas monetarias, fiscales y sociales. Tendencias y organizaciones
como el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT) en 1947
gestaron la regulacion del comercio internacional para luchar contra
aranceles proteccionistas y las barreras no arancelarias, impulsando los
principios de trato de la nacion mas favorecida y del trato nacional en
busqueda de la equidad e igualdad, contribuyendo a la reformulacion
del concepto de frontera nacional. Todo ese movimiento envolvente se
ha fortalecido con los TLC, con la incentivacion de los sistemas de me-
diacion internacional: conciliacion, arbitraje y mediacion y con toda una
serie de nuevos acuerdos regionales.

Ahora bien, este principio choca expresamente con el acentuado
nacionalismo juridico y cultural acendrado en algunas zonas de Europa
y Asia, circunstancia geopolitica que demanda conocer las instituciones
de cada region para realizar dialogos y acuerdos juridicos, hallando y
concertando los puntos comunes que faciliten la armonizacion. Pero
este obstaculo no es del todo negativo, porque armonizacion no puede
significar la desaparicion integra de todo el derecho interno o autoctono
de las naciones, puesto que hay problemas culturales y locales que no
pueden ser resueltos con disposiciones de otras regiones o paises. Exis-
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ten elementos comunes para todos los ambitos juridicos pero al mismo
tiempo, hay unos regionales y locales que no pueden ser aniquilados,
sino vistos en términos de dialogo intercultural.

11. Necesidad de contemplar el impacto de nuevas
realidades juridicas

No puede desconocerse que surgen nuevos sujetos de derecho con
vigorosa y decisiva importancia para la supervivencia de la especie hu-
mana; entre ellos “La Humanidad”, asi como entidades juridicas como
la Tierra, el agua®, la naturaleza y los animales. Por ejemplo, siendo el
agua un derecho fundamental basico, en lugar de protegerla y de luchar
contra la contaminacion y destruccion de sus fuentes, parlamentos y
autoridades invierten recursos en debates politicos y juridicos insulsos
y diletantes sobre la naturaleza y estatus juridico de lo hidrico. La co-
munidad juridica y politica y los demas estamentos de la sociedad, en
bloque, deben apostar por resguardarla, descontaminarla y conservarla
adoptando politicas concretas y decisivas porque, tratandose de una
prerrogativa esencial, al menos deberia garantizarse su acceso para todos
los habitantes de Ia tierra.

Estas nuevas realidades, aparentemente inocuas y sin sentido para la
dogmatica juridica, demandan un derecho global, justo, democratico y
libre, que propenda por la proteccion de todos los seres humanos, de un
medio ambiente saludable que perdure la existencia de los vivientes, que
tenga como objetivos inmediatos la dignidad de la persona, su libertad
y su autonomia, que sobredimensione la razon juridica sobre la fuerza,
que potencie la igualdad, la solidaridad, los principios de integracion y
la defensa de los derechos fundamentales minimos, sobre las tendencias

35 El agua, con frecuencia se ignora, es una condicion de sobrevivencia, no contempla-
mos que ademas de derecho fundamental es una realidad juridica que debe ser causa comun
y universal en procura de su proteccion, como deber de todos los sujetos de derecho y de los
gobiernos. Muchas veces, quienes disfrutamos de agua en abundancia, afectamos o matamos
a las personas comunes y corrientes cuando la malgastamos, la contaminamos y descuidamos
su defensa y proteccion. Ignoramos cuanto representa para nuestra vida diaria, desdenamos lo
realmente necesaria para vivir, para la subsistencia, la industria, la agricultura, la ganaderia, el
transporte, para la produccion de alimentos y de energia. Sin embargo, en contra de necesidades
vitales universales destruimos directa o indirectamente las fuentes hidricas.

DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO OBLIGACIONAL Y CONTRACTUAL CONTEMPORANEO

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 19(2): 13-61, JULIO-DICIEMBRE DE 2017 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531

57



LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

que abogan por el armamentismo y por el desarrollo industrial o econo-
mico destructor del planeta y de la biosfera. Se trata de una vision que
se comprometa con el resguardo y defensa total de los valores, princi-
pios y derechos elementales para todos los seres humanos en cualquier
rincon del mundo con independencia de su nacionalidad, clase social o
condicion; edificando un derecho con justicia material que combata la
injusticia en la comunidad internacional. En este sentido, cobran capital
importancia las obligaciones y los derechos colectivos u homogéneos
porque aglutinan intereses individuales idénticos o semejantes, como
multiplicidad de derechos afectados en forma similar.

En este marco, no se trata de apostar propiamente por el Estado de
“bienestar”, concepto que nace de las entranas del liberalismo clasico an-
glosajon que ha procurado combuatir el capitalismo salvaje ofreciendo la
satisfaccion de algunos derechos fundamentales como la salud y otros,
adoptando politicas publicas de subsidios para la educacion, la vivienda,
para el desempleo, etc. pero sin solucionar los graves problemas sociales
como los de la enorme brecha entre pobres y ricos, ni los economicos ni
los ambientales que aquejan a la humanidad. Mas bien, se trata de encau-
zar el planeta tierra, sus realidades y todos sus habitantes desde la relacion
obligatoria con contenido de justicia y de ética, en dialogo persistente con
la conservacion del medio ambiente y de la naturaleza para construir el
modo del “buen vivir’, que profundiza lo humano y lo natural, lo justo y
lo resiliente, desechando el consumo obsesivo y destructivo del universo.
Se impone, entonces, desde el derecho hacer fuerza con otros quehaceres
tedricos para proyectar una civilizacion que permita la convivencia del
hombre y la naturaleza, la existencia de relaciones obligatorias equilibradas
entre los propios seres vivientes, y entre estos y el medio ambiente, sin
menoscabar la necesidad de un desarrollo racional; en fin, se trata de la
vision del mundo y del hombre como parte de un entorno natural y social
en continuo progreso dentro de un marco de justicia social.
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