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1. INTRODUCCION

|

|

|

| pesar de que los principios generales del derecho son fuentes formales y
| materiales del sistema juridico, con frecuencia se debate su naturaleza, sen-
tido y alcance.

[ Un primer escollo es la denominacién del concepto, el que ha sufrido transfor-
maciones en textos legales y doctrinarios, a saber: reglas generales del derecho,
espiritu general de la legislacién, principios del derecho natural.!

Pero la dificultad mayor obedece a que el concepto imbrica la posicion filosofi-
ca del expositor, enmarcada ya en el iusnaturalismo, ya en el iuspositivismo, ya en
tendencias de acercamiento entre estas dos vertientes otrora antagénicas (Recasens

Profesoras de la Facuitad de Derecho de la Universidad de Antioguia.

Asi por ejemplo la Ley 153 de 1.887 en el articulo 4 habla de «los principios del derecho natural
y las reglas de la jurisprudencia» como criterios hermenéuticos, y en el articulo 8 se refiere a «las
reglas generales del derecho» como fuentes integradoras; a su vez el articulo 32 del Cédigo Civil,
menciona la funcién interpretativa del «espiritu general de la legislacion».
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Siches, Hart, Vichweg, Alexy, entre otros). Asi pues, la filosofia del exponente es
vital para lograr la inteligencia del concepto.

A partir de una perspectiva intermedia, trataremos de desentrafiar qué es
un principio, qué debe entenderse por general, y por qué el calificativo «del
derecho».

1. Nocion pE Princrrio

Es aceptado ampliamente que los Principios son normas' juridicas que involucran
un valor; o si se quiere, son valores formulados de6nticamente, bajo proposiciones
juridicas que, como tales, implican un deber ser.

En su trabajo «Nomodrquica, Principialistica Juridica o Los Principios Genera-
les del Derecho», Herndn Valencia Restrepo? afirma:

«Que el derecho sea un valor halla su fundamento y razén de ser en que el
hombre, sujeto y destinatario de aquel, es un animal estimativo, axiolégico o
valorativo (animal axiologicum) por naturaleza, capaz por ende de conocer los
valores, de creer en ellos y de acatarlos en todas las dimensiones humanas, una de
las cuales -y no ciertamente la menos importante- es la juridica.»

«De consiguiente, cualquier norma juridica presupone de manera, ya expresa,
ya ticita, un valor, en que ella se funda y por ella debe realizarse. Y pues los
principios son normas, como estas también ellos tienen caracter axiologico».

La discrepancia doctrinaria se presenta respecto a cuél debe ser el peso
especifico que tiene el valor mismo dentro de la aplicacion del principio y cual
el método que debe emplearse para llegar a conocerlo como norma juridica; la
respuesta a estas cuestiones depende de la posicion filoséfica que se adopte.

Desde una perspectiva iusnaturalista la estimacién axiologica es factor ineludi-
ble en la aplicacién del principio que lo contiene; e incluso, tal estimacién, permite
llegar a conocer el principio por intuicién.

Otra mirada es la del iuspositivismo, para el cual la estimacion del valor es algo
que no debe tenerse en cuenta en la aplicacion de la norma, ni tiene trascendencia
para acceder al conocimiento del principio como norma juridica.

1 DWORKIN, Ronald distingue y hasta opone «normas y principios», entre otras obras en Los
Derechos en Serlo; trad. de Marta Guastavino. Editorial Ariel S.A., Barcelona Espafia, 1.989.

2 VALENCIA RESTREPO, Herndn. Nomodrquica, Principialistica Jurfdica o Los Principios Genera-
les del Derecho, Santa Fe de Bogotd, Ed. Temls, 1993, pgs. 253, 254.
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Al respecto, Robert Alexy?®*, sostiene que si bien se presenta el binomio prin-
cipio - valor, lo importante es determinar si su estudio se aborda dentro del marco
de una teoria de los principios o dentro de una axiologia de los principios, optando
por la primera:

«entre principios y valores existe una amplia coincidencia estructural [...] Toda
colisién de principios puede ser presentada como una colisidn de valores, y toda
colisioén de valores como una colision de principios. La tiica diferencia reside en el
hecho de que en las colisiones de principios de lo que se trata es de qué ha de ser
en definitiva lo debido mientras que en la solucién de una colision de valores a lo
que se responde es, en definitiva, qué es lo mejor. Una pauta que dice qué es lo
debido, es decir qué es lo ordenado, lo prohibido o lo permitido, tiene un caracter
deontolégico. En cambio si dice que es bueno o malo, o mejor o peor, tiene un
status axiolégico. Por tanto, principios y valores son lo mismo, una vez con ropaje
deontolégico y otra con ropaje axiol6gico.»

«Asi, pues, todos los problemas de una axiologia pueden ser analizados dentro
del marco de una teoria de los principios y viceversa. Dentro del marco de una
teoria del sistema juridico la teoria de los principios es preferible ya que en ella se
expresa directamente el caricter de deber ser del derecho. A ello se agrega el
hecho de que el concepto de principio no da motivo a suposiciones tan problemati-
cas como el de valor. Una de las suposiciones problematicas es la concepcion,
frecuentemente vinculada con el concepto de un orden objetivo de valores, de un
‘ser de los valores’, tal como fue sostenida por ejemplo por Max Scheler’. La
teoria de los principios renuncia a este tipo de tesis ontologicas como asi también a
la dudosa aseveracion epistemolégica de una facultad especifica para la intuicién
de los valores. Los principios son normas que bien valen o no valen. El problema
de su conocimiento es un problema de conocimiento de las normas; el de su aplica-
cién un problema de aplicacién de las normas.»

De lo anterior podemos concluir que:

a) Los principios son valores, no formulados axiolégicamente (por ejemplo, es
bueno o malo, mejor o peor que el hombre sea libre) sino como proposiciones
deonticas (v.gr. el hombre debe ser libre).

2bis Alexy, Robert. El concepto y la validez del derecho. Ed. Gedisa, coleccidn estudios alemanes,
Barcelona, Espafia, 1.994, pgs. 164 y 165.

3 M. Scheler, Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik, 5a. edicién, Berna Munich,
1.966, pg. 195, citado por el autor.
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b) La funcién del valor contenido en el principio, depende de la posicién filos6-
fica asumida.

¢) El estudio y la aplicacién de los principios, en concepto de Alexy, deben ser
abordados desde una teoria juridica y no desde una perspectiva axiologica, por ser
ellos verdaderas normas juridicas.

2. Por QUE LOS PRINCIPIOS SON «GENERALES»

Los Principios son generales en cuanto se concretan en formulaciones especi-
ficas que tienen aplicacion en el sistema juridico. No puede entonces confundirse
lo general con lo abstracto; son generales porque pueden aplicarse en campos mas
o menos extensos del mundo juridico.

Existen unos principios mas generales que otros, dado que algunos se concre-
tan en formulaciones juridicas cuyo nucleo irradia o da contenido a otras normas
juridicas que lo sustentan. Asi, el principio primero de la dignidad humana (articulo
1 de la Carta Politica), tiene expansion en el de la libertad y la igualdad juridicas
(articulo 13 de la C.P.), que a su turno se materializa en proposiciones mas preci-
sas, entre muchas otras de rango subordinado, como la libertad contractual (articu-
lo 333 de la Carta), la de expresar las opiniones (articulo 20 idem) o la igualdad
entre los miembros de la pareja (articulo 42).

La secuencia de los principios mas generales a los mas especificos, lleva a que
la violacién de un principio general, pueda desencadenar la transgresion de los
principios singulares que de él derivan, y viceversa.

Para el examen de la generalidad es preciso diferenciar entre principio y regla®;
el primero contiene un valor general que, en el lenguaje de Alexy ®, constituye un
«mandato de optimizaciéon», aplicable por el operador juridico mediante el pro-
ceso de ponderacién, a fin de procurar su méaximo de optimizacion o cumplimien-
to; mientras que la segunda es una proposicion juridica concreta, un «mandato
definitivo» que ordena o prohibe una conducta especifica, para cuya aplicacion
se utiliza el mecanismo de la subsuncién de la conducta en el supuesto de la
norma, con objeto de establecer si ésta se cumplid o no en el caso particular.

4 Desde la época del Derecho Romano Paulo habfa definido la Regla como «Una proposicién que
expone brevemente el derecho vigente. No se toma el derecho vigente de la regla sino la regla del
derecho vigente. As/, pues, mediante la regla se transmite una breve descripcién de las normas
vigentes...», segin cita trafda por Valencia Restrepo, op. cit. pg. 107.

5 Op. cit. pg. 162.
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Los principios entre si no son contradictorios o incongruentes, fenémeno que si
puede presentarse entre las reglas que los concretan o en la aplicacién que de ellos
se haga. Pero ni aun en estos eventos, el conflicto entre la aplicacién de un princi-
pio general y otro tiene poder derogatorio, no los excluye del ordenamiento juridi-
co; lo que indica es que en el caso especifico uno de ellos prevalece, suspende la
aplicabilidad del otro. 4

3. ALCANCE DE LA EXPRESION «DEL DERECHO»

Son principios «del derecho» porque aluden a normas juridicas relativas a la
estructura y forma de organizacién del Estado; a su sistema econémico y a los
valores fundamentales que deben observarse para lograr la convivencia pacifica y
el funcionamiento del Estado mismo.¢

Por tanto no todos los valores sociales son objeto de materializacién en princi-
pios generales del derecho; pues muchos de ellos escapan al 4mbito del interés
juridico, tales como la belleza en la obra artistica o el equilibrio en la composicién
arquitecténica,

Algunos principios generales, sin embargo, se comportan como ideales
filoséfico politicos, que si bien son normas juridicas, no dan lugar a demandar
su cumplimiento, como sucede con los principios contenidos en los «derechos

de tercera generacién», como el derecho a la paz (articulo 22 de la C.P. de
1991).

Rk

Aclarado el concepto de principios generales del derecho,” exponemos el
propésito del presente trabajo, cual es esquematizar la estructura operativa de
los principios juridicos en el campo de la contratacién privada nacional, desta-
cando su rango jerarquico, o cuando menos, su conexién o interrelacién.

Tomaremos como punto inicial los principios generales que, vertidos en la
Constitucién Nacional, sirven de fundamento a la'contratacion privada. A con-
tinuacién describiremos los principios positivizados en el codigo civil y en el
cbédigo de comercio, rectores de las relaciones contractuales del derecho pri-

6 En el articulo 10. de la Carta Polftica de 1.991, se sintetizan estos ideales del Estado Colombiano.

7 mﬂ:ﬁa la obra del profesor Valencia Restrepo, mayor investigacién sobre el tema, en lengua
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vado, para culminar finalmente con el estudio de los propios del contrato mer-
cantil.®

El anélisis de los textos legales serd complementado con las proposiciones del
derecho actual formuladas por la jurisprudencia y por la doctrina.

Cabe advertir que la ordenacion propuesta no puede considerarse como algo
rigido, puesto que un principio general del derecho, consagrado en una determina-
da disciplina juridica, bien puede aplicarse o ser rector en otra diferente.

A primera vista, el intento de estratificacién presenta algunos obsticulos, por
las siguientes razones:

- Los principios generales del derecho no estdn acabados o dichos, sino que
estan contenidos en un conjunto de prescripciones normativas, que se enriquece
dia a dia con la formulacién que de ellos se hace por via legal, jurisprudencial y
doctrinaria. Desde este angulo el conjunto de principios generales no forma un
sistema formal de tipo cerrado o completo, sino abierto.

- Las concreciones de los principios generales a través de leyes, sentencias o
méaximas juridicas, varian segun el lugar y la época.

- Entre las proposiciones juridicas que contienen los principios generales,
se pueden encontrar soluciones antinémicas o contradictorias. A manera de
ilustracion, si bien el principio de que «Nadie puede alegar su propio fraude
en su favor» tiene operancia en nuestro medio, el articulo 2 de la Ley 50 de
1.936, legitima para instaurar la accion de nulidad absoluta a cualquier perso-
na que tenga interés en ello, ain cuando sea la parte que a sabiendas ha dado
lugar a la causal de nulidad.

Puede ocurrir igualmente que la aplicacién de una ley consagratoria de un
principio general, induzca al desconocimiento de otro principio general. Por
ejemplo cuando el juez acatando el principio de legalidad, dicta una sentencia
injusta.

'~ En la aplicacién concreta de los principios a los casos particulares, puede
presentarse colisién entre ellos, lo que implica una labor de ponderacion a fin de
dar prevalencia, en el caso sub judice, a uno de ellos.

8 Esta relacién de rango posibilita subsumir la estipulacién contractual en el Principio General
fundante: subsumir también un Principlo especial para ciertos tipos contractuales dentro de otro
Principlo de la contrataci6n en general. Todo sin perder de vista que a medida que la norma legal
se va especializando, el Principio de Derecho va decreciendo en su generalidad.
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Estos factores dan cuenta de que los principios son derecho vivo, cuya aplica-
ci6n es problemaitica o heuristica, lo que no impide intentar sistematizarlos teniendo
como guia la unidad que entre ellos subyace, superando de este modo la multiplici-
dad aparentemente dispersa que presenta la simple enumeracién de los mismos.

Asi entendido, ¢l conjunto de principios generales ser4 el rasero para compren-
der la compatibilidad de la produccién juridica, trascender ls particularidades de la
ley y suplir sus vacios o deficiencias.

Siendo indispensable a los juristas y a los operadores juridicos, ser conscientes
de la fundamentacion interna de sus tesis doctrinarias o de sus decisiones y procu-
rar que no sean incongruentes entre si, la mejor herramienta para lograrlo es em-
prender el estudio de los principios generales del derecho teniendo como norte la
conexion que los asiste.

También al ciudadano comiin, y especialmente al comerciante, el conocimiento
de los principios generales de la contrataci6n privada, le permitird un mejor desa-
rrollo de su actividad cotidiana y de su prictica mercantil.

Con este ensayo esperamos contribuir a la hermenéutica de los principios ge-

nerales de la contratacion privada, es decir, a una comprensi6én mas amplia de su
significado y alcance.




140 ESTUDIOS DE DERECHO [Vol.LVIL. 133:190

PRIMERA PARTE

Los PrINCIPIOS CONSTITUCIONALES APLICABLES A LA CONTRATACION

1. EL DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

El derecho a la personalidad juridica es el mas envolvente, pues todos los prin-
cipios generales del derecho y todos los derechos lo presuponen.

La dignidad humana, maximo valor que debe procurar el Estado, consagrado
en el articulo 1o. de la Carta Politica de 1.991, no podria lograrse si los stbditos no
tuvieran la calidad de personas, es decir, de sujetos destinatarios de las normas
juridicas y titulares de derechos y prerrogativas.

Sin personalidad juridica seria inconcebible el concepto de derecho, ya que el
ordenamiento se dirige a regular las conductas de los sujetos, como centros de
imputacion de las normas juridicas. Por ende, seria imposible la contratacién, como
fuente de derechos y de obligaciones para las partes del negocio: «Cuando yo
concluyo un contrato con otro y dejo que valga tanto su voluntad como la mia,
reconozco que tanto ¢l como yo somos personas».’

Asi entonces, para el estudio de los principios generales de la contratacion
privada hemos de partir del postulado establecido en el articulo 14 de la Constitu-
cién Politica: «Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad
Juridica.»

1.1. LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS NATURALES

El articulo 14 de la Constitucién Politica indica que la legislacién no crea la
calidad de sujeto de derecho en el ordenamiento juridico, sino que se limita a reco-
nocer su existencia; la calidad de persona es inmanénte al hombre, y el derecho la
concreta en atributos tales como la capacidad de goce, el nombre, el estado civil, el
domicilio, la nacionalidad, el patrimonio.

En sentencia del 28 de Octubre de 1.993%, refiriéndose a este principio, puntua-
liz6 la Corte Constitucional:

1 LARENZ, Karl. Fundamentos de ética Jurfdica. Madrid, Ed. Civitas S.A., 1.985, pg. 64.
2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-486/93.
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- «Es necesario que a los seres humanos se les reconozca la cualidad de perso-
' nalidad juridica en su sentido juridico-politico, es decir, que el primer derecho de
~ todo hombre es el derecho que le define el estatus de persona juridica, como lo
_considera Karl Larenz: ‘la condicién de persona es la cualidad que distingue al

~ hombre sobre todos los dems seres vivientes..."» ;

_ ~ «El estudio del concepto de persona en la ciencia del derecho civil y en la
~ ciencia del derecho natural, nos permite advertir que el concepto juridico de perso-
" naes el mas abarcante de los conceptos juridicos, por ser, precisamente, el funda-

" mento de toda la realidad juridica.»

«...el alcance del reconocimiento de la personalidad juridica formulado en
- el articulo 14 de la C.P., no se extiende mds alld de la persona natural y se
- funda en el valor trascendente de su dignidad y en ser ella la razon ultima y la
~ clave central de todo el ordenamiento que a partir de la Constitucion se esta-
~ blece... el acto de reconocimiento atestigua que la personalidad es un atributo
R 'l@ngénito a la persona, que precede al mismo ordenamiento que se limita a
- declararlo.»

~ Desde antes de la vigencia de la Carta Politica de 1.991 nuestro Cédigo Civil,
~ enel articulo 74 habia declarado: «Son personas todos los individuos de la especie
‘humana, cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o condicion».

: No obstante coincidir esta norma con la constitucional expresada en cl

- articulo 14 de la Carta Politica, éste marca un avance en nuestro sistema
- Jjuridico, toda vez que erradica de manera definitiva la idea de que la persona-
~ lidad juridica del ser humano es una concesién legal, contingente y derogable.
La Carta Politica enfatiza que la personalidad juridica del ser humano es un
valor prejuridico, puesto que cualquier hombre, por el hecho de serlo, ha de
gozar de atributos y derechos, con independencia del tipo de régimen juridico
que lo cobije.

1.2. LA PERSONALIDAD JURIDICA DE OTROS ENTES

- Nosolo los individuos de la especie humana tienen capacidad para ser titulares
de derechos y de obligaciones; la ley puede de manera auténoma determinar a qué
- tipo de agrupaciones, de divisiones territoriales, de funciones o de propositos, les

~ Es asunto legal y de técnica administrativa, determinar a cusles entidades, ya
~ Sean asociativas, territoriales, descentralizadas por servicios, o encaminadas a ser-
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vir a un propésito loable o altruista, se les otorga personalidad juridica, y de una
capacidad especial para ser titulares auténomos de derechos y de obligaciones.

En la referida sentencia afirmé la Corte Constitucional: «La regulacion del
proceso de formacion y reconocimiento de la personalidad juridica de entes, orga-
nizaciones y patrimonios, es funcién propia del legislador».

En el 4ambito de la contrataciéon, muchas empresas resultan dificiles o imposi-
bles de realizar para los individuos aisladamente considerados; raz6n por la cual se
congregan en agrupaciones que gozan del favor legal, originadas en el derecho
fundamental a la asociacién. (Art. 38 C.P.).

En el campo mercantil los sujetos pueden desarrollar actividades comerciales
individualmente, agrupados en sociedades comerciales, o mediante empresas
unipersonales con personeria propia.

Sea cualquiera la forma que se adopte, para que el ente mercantil obtenga
personeria requiere cumplir la tipicidad de la forma contractual prevista
en la ley y observar los requisitos formales de escritura pablica y registro. La
constitucion de estas personas es un negocio juridico solemne, cuya omisién
impide el otorgamiento de la personeria, tal el caso de la sociedad de hecho
(Art. 498 C.de Co.) que como bien lo indica su propia denominaciéon no
existe en el derecho; por consiguiente, los derechos que se adquieren y las
obligaciones que se contracn para la empresa social, se entenderdan adquiridos
o contraidos a favor o a cargo de todos los socios de hecho. (Art. 499 C.
de Co.).

1.3. CApP4CIDAD DE GOCE

La personalidad juridica confiere al sujeto una capacidad especial que le posibi-
lita ser titular de derechos y de obligaciones, llamada capacidad de goce, que se
perfila entonces como la funci6én positiva del derecho a la personalidad, y su la
naturaleza juridica es ser atributo de la persona natural o juridica.

No es concebible el concepto de personalidad juridica desligado del de capaci-
dad de goce, pues la persona dejaria de ser sujeto de derecho para convertirse en
objeto del mismo.

Sin embargo, en antiguos regimenes juridicos ciertas categorias de individuos
carecicron de ella, caso de los esclavos en el Derecho Romano arcaico. También
se establecié como sancién para ciudadanos libres, la pérdida de su capacidad
juridica (institucion de la capitis deminutio).
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Este tipo de restricciones fue abolido gracias a la evolucién juridica en materia
de derechos humanos; desde la primera Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano’, al menos en el mundo occidental, no es juridicamente permitido
privar a una persona de su capacidad de goce.

Dentro de este contexto resulté extraiio el establecimiento de la llamada “muerte

“civil” en la legislacién civil de Chile, en virtud de la cual quienes hicieran votos
solemnes de profesion religiosa en un monasterio reconocido por la Iglesia Catéli-
ca, perdian sus bienes y su capacidad para adquirir otros en ¢l futuro. Por fortuna
en 1943 se derogd esta exotica institucion.*

En nuestra Constitucion Politica, el Principio establecido en el Art. 17: «Se
prohiben la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en todas sus
formas», opera como la funcién negativa del principio de personalidad juridica.

A lo sumo puede alguien suffrir en su capacidad de goce una limitacion especi-
fica, respecto a la adquisicion o a la titularidad de un determinado derecho; por
ejemplo en materia de sucesiones ¢l «indigno» pierde el derecho de suceder al
causante (Art. 1025 C.C., en asuntos de comercio el “inhabil” no puede ser co-
merciante (art. 14 C. de Co.). Pero se trata de casos excepcionales, de limitacio-
nes taxativas, que buscan preservar intereses de terceros, los usos honrados, etc.,
pero que no privan al sujeto del resto de su capacidad.

1.3.1. CAPACIDAD DE GOCE DE LAS PERSONAS JURIDICAS.
Aunque la nocién de capacidad de goce no puede variar de las personas naturales
a las juridicas, en éstas se encuentra delimitada por el objeto para el que fueron
constituidas; el legislador les reconoce la facultad de ser titulares de derechos y de
obligaciones en la medida en que actien dentro del fin para el que fueron creadas;
pueden celebrar los contratos y contraer las obligaciones propias de su objeto o
relacionadas instrumentalmente con el desarrollo del mismo.

En el caso de las sociedades, la doctrina® habia sostenido que cuando actuaban
por fuera de su objeto social el acto no le era imputable al ente social sino a la
persona fisica que lo realizaba, dado que la sociedad carecia de personalidad para
ser titular de los derechos y de las obligaciones generadas (teoria del «Ultra Vi-
res»).

3 Del 5 de octubre de 1789 en Francia.

4 ALESSANDRI, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Curso de Derecho Civil, Tomo |, Segunda Parte.
Ed. Nascimento, Santiago de Chile, 1.974, pg. 171.

5  Conceptos de la Superintendencia de Sociedades y de la C4dmara de Comercio de Bogota.
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Pero conforme a la ley 222 de 1.995, cuando la personalidad juridica de la
sociedad sea utilizada para la consecucion de fines diferentes a los sociales o para
defraudar la ley o los derechos de terceros, 0 cuando se pruebe la simulacién del
contrato de sociedad, los socios, los administradores, la sociedad controlante o
quienes directamente o por interpuesta persona hayan incurrido en alguna de estas
conductas o se hayan beneficiado de las mismas, responderan solidariamente por
las obligaciones sociales surgidas de tales actos (teoria del disregard o del abuso
de la personalidad juridica).

Por otro lado, la propia naturaleza de las personas juridicas les impide tener
capacidad de goce respecto a determinados derechos, estados u obligaciones; asi
tenemos que este tipo de entes por razones obvias no tienen estado civil; no se
rigen por las normas de la sucesion al momento de su disolucién; solo pueden ser
sujetos pasivos de algunos delitos y de algunas penas pecuniarias, respondiendo
personalmente en los demds casos el individuo que ejecut6 el ilicito, sin que le sea
dable aducir a su favor su caracter de representante del ente.

1.3.2. DOBLE ASPECTO DE LA CAPACIDAD DE GOCE: LA
TITULARIDAD DE LOS DERECHOS Y LA TITULARIDAD DE LAS

OBLIGACIONES

1.3.2.1. Titularidad de Derechos: La propiedad como base de la con-
tratacién. Segan lo visto, toda persona tiene derechos y atributos. Los derechos
pueden ser de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial; €stos por no poder traducirse
o avaluarse en una suma de dinero, no se encuentran dentro del comercio, y por lo
mismo, no pueden ser objeto de negociacién, campo reservado con exc lusividad a
los derechos patrimoniales que no tengan el cardcter de personalisimos.®

Destaca entre los derechos patrimoniales el de propiedad: desde un punto de
vista estatico es el presupuesto material para el desarrollo de la personalidad y de
la libertad individual, pues permite al hombre crear su entorno conforme a su per-
sonalidad, prever el futuro, satisfacer sus necesidades basicas. Desde el punto de
vista dindmico o de su movilizacién, constituye la base de la contratacién; sin su
existencia y garantia no seria posible el intercambio de bienes y de servicios.”

6 Existen derechos patrimoniales que se confieren a un sujeto por sus caracteristicas singulares,
Gnicas, siendo por tanto privilegios personalisimos que no resultan transmisibles ni transferibles,
tales como el usufructo de los padres sobre los bienes de los hijos sometidos a su patria potestad,
los de uso y habitacién, la renta vitalicia, los alimentos por activa,

7 La contratacién se presenta como el medio que posibilita las transacciones de derechos entre

diferentes sujetos.
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Desde la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en 1.789,
la propiedad privada ha sido considerada como un derecho sagrado y connatural
al hombre, vinculada inexorablemente a los derechos de libertad e igualdad juridi-
cas: el hombre es libre para adquirir bienes, intercambiarlos y realizar con ellos
transacciones de cualquier clase (dentro de los limites legales), puesto que la dis-
posicion de los bienes es libre, por acto entre vivos o por causa de muerte,

Desde el siglo pasado en nuestro pais, se fueron suprimiendo las trabas a la
libre negociacién de la propiedad; en 1.824 se elimind el mayorazgo, por el cual los
bienes inmuebles pasaban indivisos del padre al hijo mayor, lo que limitaba la
libre enajenacion; a mediados del siglo €l General Tomas Cipriano de Mosquera
expidi6 el Decreto del 9 de Septiembre de 1.861, llamado de «Desamortizacion de
bienes de manos muertas» segin ¢l cual pasaron a la nacién por el valor corres-
pondiente a la renta neta que producian o pagaban, todas las propiedades risticas
o urbanas pertenecientes a corporaciones civiles o eclesiasticas y establecimien-
tos de educacidén, beneficencia o caridad, en el territorio de los estados unidos del
pais, para proceder luego a su enajenacion en publica subasta. Estos bienes eran
poseidos a perpetuidad por las congregaciones religiosas, lo que conllevaba poca
circulacién.?

Hoy podemos hablar de una amplia libertad para la disposicion de bienes,
especialmente en el campo mercantil, donde el comerciante no esta interesado en
la conservacion de la riqueza (propia del estatuto civil), sino en la circulacién expe-
dita de la misma.

. El articulo 1.521 del c6digo civil prevé los tres eventos en los cuales hay objeto
ilicito en la enajenacion de bienes.’

Otras normas establecen inhabilidades para celebrar el contrato de venta entre
personas que, por sus vinculos de maridaje, filiacién, representacion, etc., estin en
posibilidad de defraudar al co-contratante o a los terceros (articulos 501 Inc.2,
1.852, 1.853, 1.854 del C.C., articulo 906 del C. de Co., entre otros).

‘ La propi?dad privada y las transacciones que sobre ella se hacen, estan prote-
gidas como importantes derechos del individuo, én el articulo 58 de la Constitucion

8 DIAZ DIAZ, Fernando. Estado, Iglesiay Desamortizacién, Nueva Historia de Colombia, Barcelon
Ed. Planeta, 1.984, Tomo 2, P4g. 197 y ss. ; s

9 Enajenacion de: 1) Las cosas que no estdn en el comercio; 2) Los derechos o privilegios que no

pueden trasferirse a otra persona, y 3) Las cosas embargadas por decreto judi
Juez lo autorice o el acreedor consienta en ello. v RrScmones s
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Politica. Segiin esta norma el Estado colombiano garantiza a quien lo haya adq:ai-
rido conforme a la ley, el derecho de propiedad, y prohibe por tanto, la aplicaciéon
de leyes retroactivas que lo desconozcan. Se consagran entonces do:s princi[.)ios
generales del derecho en el referido articulo: uno, la garantia de la prop:cdaq priva-
da y de los demés derechos adquiridos con justo titulo, y otro, el de no aplicacién
retroactiva de la ley civil.'

La Constitucién Politica de 1.991 al garantizar el derecho de propiedad
sin definirlo, conservé el tradicional concepto que se tenia de él desde los
romanos, vertido en el Art. 669 del C.C.: «El dominio (que se llama también
propiedad), es el derecho real en una cosa corporal para gozar y disponer de
ella arbitrariamente, no siendo contra ley o contra derecho ajeno.» Pero al
lado de esta concepcion tradicional del derecho de propiedad privada, introdu-
jo nuevas formas comunitarias de la institucion, tales como la pr(-)pif.?dad co-
lectiva y la propiedad solidaria. (articulos 64, 329 Inc. 2, 55 transitorio, entre

otros)'

1.3.1.2. LA TITULARIDAD DE OBLIGACIONES. Estrechamente
vinculado con el concepto de personalidad esta el de obligacion, pucs
si la personalidad se concreta en la capacidad para ser centro de imputacién
de 1a norma juridica, ésta se impone al sujeto, con vigor coercible, colocandolo
en la necesidad de asumir un determinado comportamiento, exigible
coactivamente.

Si nos detenemos en las prescripciones de los articulos 4 Inc. 2 y 95delaC.P,
vemos coémo cualquier sujeto desde su nacimiento o desde su constitucion (segun
sea persona natural o juridica), esté obligado a someterse a las leyes del Estado y
a asumir una serie de comportamientos obligatorios respecto a la sociedad civilo al
poder puablico.

Si las normas juridicas regulan el comportamignto externo de la persona, la
conducta interferida, no hay persona sin obligacién; puesto que si la persona no
estuviera obligada frente a la norma, perderia ésta su naturaleza juridica, transfor-
méndose en una norma social o moral.

10 Lano retroactividad de la ley es un Principio General que no se aplica en materia penal, cqando la
ley posterior es mas favorable que |a anterior; en estos eventos prevalece el Principio de la
Favorabilidad sobre el Principio de la Irretroactividad. (articulos 44 y 45 Ley 153 de 1.887)

11 Cfr. OCHOA, Raul Humberto. La Propiedad en la Nueva Constitucién. En: Revista Estudios de
Derecho, Nos. 119-124 Ed. Universidad de Antioguia, Medellin, 1.995
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«Quien exige derechos tiene que soportar los correspondientes deberes, y si no
los cumple puede verse obligado coactivamente a ello, porque su derecho a la
libertad no es un derecho a despojarse de los deberes que le obligan.»'?

Siguiendo a Gustavo Cuberos Gomez'"?, podemos expresar que: «El concepto
de obligacién ha constituido sin lugar a dudas, el punto de partida para el desarrollo
de las teorias juridicas de todos los tiempos. Mas aiin, cabe afirmar sin vacilaci6n,
que las nociones basicas de que continuamente se sirve la ciencia del Derecho
giran en tomo a la idea de la obligacién. Baste por ejemplo cuestionarse acerca de
quién es el sujeto de toda la normatividad contenida en nuestros Cédigos para
encontrar como respuesta frecuente aquella que dice que ‘es un ente capaz de ser
titular de derechos y obligaciones’, vinculandose de esta manera la concepcién
misma de persona con su dimension obligacional y estableciéndose desde un co-
mienzo la necesaria relacion existente entre aquellos y éstas.»

La nocién de obligacion es no solo esencial al sujeto de derecho sino también a
la idea de contratacion; con base en la premisa de que el objeto de los contratos es
crear obligaciones (articulo 1.495 del cédigo civil), sin la obligacion no existiria el
contrato. Por ello, cuando en un contrato celebrado, la obligacion es imposible, la
ley considera que el contrato no existe, pues carece de objeto (articulos 1.518 Inc.
3 y 1.870 Inc. 1 Cédigo Civil)

2. PrinCIPIO DE LA LIBERTAD JURIDICA

La conexién de los Principios Generales del Derecho se ve claramente ¢n el
enlace que existe entre el reconocimiento a la personalidad juridica y el principio
de libertad juridica.

Si a la persona se le reconoce como un sujeto de derecho, se le reconoce como
un sujeto libre, no atado a la voluntad de otro, ni amordazado por el ordenamiento
Jjuridico. La libertad juridica tendra entonces una relacion simbidtica con el princi-
pio de igualdad juridica, consagrado no fortuitamente en la misma norma constitu-

cional: «Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley». (articulo 13 de la
C.P)

No se puede dar la libertad juridica entre sujetos frente a los cuales la persona-
lidad del uno esté sometida al arbitrio del otro. Sin embargo, para el logro de la

12 LARENZ, Karl. Op. cit. pag. 62.

13 CUBEROS GOMEZ, Gustavo. En: Presentaci6n al libro Nociones Bésicas de la Obligaciones, de
Rosa Herminla Castro de Arenas, Ediciones Doctrinay Ley, Santa Fe de Bogotd, 1.993, p4g. 2.
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igualdad real, el constituyente y el legislador, han establecido discriminaciones po-
sitivas, es decir, privilegios para los sectores o poblaciones més débiles ( los nifios,
los invalidos, la mujer cabeza de familia).

Nitidas manifestaciones del respeto al principio de la libertad las encontramos a
nivel constitucional en algunos canones de la Carta que enfatizan la funcién positi-
va del principio, tales, el reconocimiento del libre desarrollo a la personalidad
(articulo 16), la libertad de conciencia (articulo 18), la libertad de cultos (articulo
19), la libertad de expresar y difundir el pensamiento y las opiniones (articulo 20),
la libertad de escoger profesion u oficio (articulo 26), la libertad de catedra, apren-
dizaje e investigacion (articulo 27), la libertad fisica (articulo 28), la libertad de
asociacion (articulo 38), la libertad contractual (articulo 333).

Otros articulos de la Constitucién politica establecen la funcién negativa
del principio al proscribir las practicas que atentan contra la libertad: prohibi-
cién de la tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, desaparicion for-
zada -articulo 12-; prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y la trata de
seres humanos -articulo 17-; prohibicién de la pena de destierro y prisién per-
petua -articulo 34 Inc. 1.

Del mismo modo, a nivel legal se encuentran prohibidas las formas contractua-
les que limitan o anulan de manera abrupta las libertades fundamentales de una de
las partes a favor de la otra, tales como la prohibiciéon de contratos de trabajo
vitalicios, la clausula de no concurrencia en el derecho laboral (obligacioén de no
trabajar con un competidor del patrono después de la terminacion del contrato de
trabajo), la estipulacion en virtud de la cual el autor comprometa de modo general
o indeterminadamente la produccién futura o se obliga a restringir su produccion
intelectual o a no producir.

Una de las manifestaciones mas profundas de la libertad juridica es la libertad
de contratacion, campo en el cual la persona se autodetermina auténomamente,
como lo veremos en seguida.

2.1. PRINCIPIO DE AUTODETERMINACION O AUTONOMIA CONTRACTUAL

Las obligaciones surgidas del contrato no tienen origen inmediato en el poder
heterénomo del derecho, sino en la capacidad de autovinculacién emanada de la
voluntad libre del sujeto, a quien el derecho reconoce esa capacidad de obligarse.

La esencia del contrato es la de ser una norma vinculante porque las par-
tes asi lo han decidido. En este punto, es menester precisar que en los denomi-
nados negocios juridicos se despliega de forma amplia esa iniciativa parti-
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cular, pueden las partes o el autor celebrar el negocio y ademds configurarlo,
o sea, predeterminar las circunstancias y condiciones en las que se desarrolla-
ra el vinculo contractual e incluso las razones o medios para dejarlo sin efec-
tos con posterioridad. Pero que en los signados por la doctrina como actos
juridicos, esa voluntad se circunscribe a iniciar o dar nacimiento a la relacion
juridica, sin posibilidad de regular sus efectos, los que sén impuestos por re-
glamentaciones de orden piblico que la rige, caso v.gr. del reconocimiento
voluntario de un hijo extramatrimonial.

Para que a nivel convencional las partes resulten obligadas es menester que
expresen su consentimiento; sin consentimiento no hay acto juridico, pues es nece-
sario para su formacion.

Ahora bien, para que esa declaracion de voluntad sea valida, es preciso que
carezca de vicios; que el consentimiento sea libre, sin coacciones o engafios
(articulo 1.502 C.C.). Por ello, los defectos que puede sufrir el consentimiento, (el
error, la fuerza y el dolo, al decir del articulo 1.508 del C.C.), invalidan la declara-
cién de voluntad y legitiman a su victima para solicitar judicialmente la declaratoria
de nulidad relativa o rescision (articulo 1.743 C.C.), o para ratificarla una vez esté
libre de la amenaza, engaiio o error (articulos 1.752 y ss. del C.C.).

Ademas la autodeterminacién presupone que el sujeto sea legalmente capaz,
es decir, que tenga capacidad de ejercicio, csto es, que juridicamente sea consi-
derado con plenas facultades para disponer de los derechos objeto del contrato y
de contraer, bien a nombre propio o de la persona a la que representa, las obliga-
ciones correlativas.

La capacidad legal supone que el sujeto cuente con suficiente discernimiento,
sanidad mental, prudencia y posibilidad de expresar su voluntad inequivocamente,
en otras palabras, que sea apto para sopesar razonablemente las ventajas o incon-
venientes que le puede acarrear determinada negociacion, y que su manifestacion
de voluntad sea inteligible y univoca.

De ahi que el articulo 1.502 Inc. 3 del C.C. exprese: «La capacidad legal de
una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la auto-
rizacion de otra».

En el articulo 1.503 del C.C. se establece una regla general: «Toda persona es
legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declara incapaces.»

Por lo que se tiene en primer término que si la regla general es la capacidad,
ésta se presume, y en cambio la incapacidad hay que probarla; y por contera que
si la incapacidad es una excepcion, solo son incapaces legalmente las personas
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enumeradas como tales en el articulo 1.504 del C.C., puesto que por tratarse de
una norma exceptiva su interpretacion ha de ser restrictiva.

No hay incapaces por aplicacion extensiva o interpretacion analégica de la

norma referida.
Nos detendremos a continuacion en la declaracion de voluntad como elemento
constitutivo de la autodeterminacion.

2.1.1. EL CONSENTIMIENTO O MANIFESTACION DE LA
AUTODETERMINACION

Cada parte debe dar su declaracién de voluntad o expresar (en forma manifies-
ta o de manara presunta) su querer en la celebracién del negocio. La declaracion
de voluntad es la esencia misma del negocio y debe tener como finalidad (objeto)
producir efectos juridicos.

Sin declaracién de voluntad no nace la obligacion para el sujeto. Es un principio
general del derecho que nadie puede crear obligaciones en el patrimonio de otro.
Tenemos un claro ejemplo en el articulo 1.507 del C.C., denominado por La doctri-
na estipulacion por otro o promesa de hecho ajeno, contrato por el cual una de
las partes, se obliga a que un tercero ajeno a la celebracion y de quien no es
mandatario ni representante, realice una prestacion a favor de la otra; este tercero
solo contrae la obligacién estipulada solo si consiente en ello.

2.1.2. CONSENTIMIENTO Y REPRESENTACION.

Las partes del contrato pueden emitir su consentimiento directamente o me-
diante representante, vale decir, por intermedio de una persona que expresa la
voluntad del representado, en quien se radican los derechos y las obligaciones del
acto o negocio juridico, como si hubiese contratado €l mismo (articulo 1.505 C.C.).

La representacion puede ser legal, ordenada por la ley, o convencional u origi-
nada en un acto voluntario.

La representacion legal es obligatoria para la actuacién juridica de las per-
sonas incapaces de ejercicio (articulo 1.504 C.C.), pues justamente su incapacidad
estriba en la imposibilidad de actuar juridicamente con autonomia.

La ley designa las personas que sirven de representantes legales a los
incapaces (articulo 62 C.C.); su campo de accién serd mas amplio o més
restringido, dependiendo del grado de incapacidad del representado: si es in-
capaz absoluto, el representante legal debe actuar siempre en su nombre, so
pena de que los actos del incapaz estén viciados de nulidad absoluta (articulo

1.741 C.C.), salvo el matrimonio celebrado por el sordomudo que no puede

skeli———
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darse a entender por escrito, cuando manifiesta inequivocamente su consen-
timiento (articulo 140 No. 3 C.C.).

Tratdndose de un incapaz relativo, el representante puede actuar a nombre
de él, o puede autorizarlo para que de modo personal y directo ejercite deter-
minados derechos o desarrolle una actividad (caso del menor comerciante,
articulo 28 No. 4 C. de Co.). Si no se cumplen estos reqtfisitos, los actos del
incapaz estardn afectados de nulidad relativa, a menos que sean de aquellos
que la ley en forma puntual le permite realizar con autonomia. (v.gr. articulos
294, 1.061,2.154 C.C.).

La representacion legal también es obligatoria para las personas juridicas, toda
vez que su voluntad ha de expresarse a través de 6rganos, encarnados por perso-
nas naturales (articulos 639 del C.C., y 110 No. 12 del C. de Co). Aiin en caso de
que una persona juridica tenga por objeto representar a una firma nacional 0 ex-
tranjera (articulo 20 No. 8), debera actuar a través de su propio representante
legal, persona natural.

La representacion convencional, es la que se da entre personas capaces,
cuando una de ellas, mediante un acto denominado apoderamiento faculta a la
otra para que actie en su nombre. (articulo 832 C. de Co.)

El apoderamiento es un acto unipersonal, que se perfecciona cuando se otorga
al representante la facultad para actuar a nombre del representado, siguiendo las
formalidades legales (articulo 836 C. de Co.)

El representante puede aceptar o no el apoderamiento, pero aunque lo haga, el
apoderamiento en si no es contrato, pues no implica acuerdo de voluntades, sino
mas bien dos manifestaciones unipersonales: el apoderamiento por parte del
poderdante y la aceptacion por parte del apoderado.

Normalmente el apoderamiento va acompafiado de uno o varios contratos (ar-
ticulo 832 idem); el mas usual es el contrato de mandato (articulos 2.142 del C.C.
y 1.262 del C. de Co.), puesto que el representante no solo queda facultado para
actuar a nombre del poderdante, sino también encargado de realizar determinados
negocios por cuenta suya (mandato con representacién).

Segun su amplitud, el poder o apoderamiento puede ser general, para todos los
campos de la actuacién juridica, o especial, para alguna (s) operacién especifica.
En algunos casos la ley exige poder especial (articulos 840 del C.de Co y 114 del
C.C., por ejemplo).

La institucién de la representacién convencional pone de presente que, a
excepcién de los actos personalisimos, como el testamento (articulo 1.059
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C.C.) o el reconocimiento de un hijo extramatrimonial (articulo 1 Ley 75 de
1.968), practicamente toda la actuacion juridica puede hacerse mediante re-
presentante, por lo que se colige, que ella es una institucién conexa al principio
de la autonomia contractual.

2.1.1. MANIFESTACIONES DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD.

La autonomia de la voluntad o autodeterminaci6n contractual, permite ejercer
la libertad juridica en todas las fases de la contratacion, presentando las siguientes
manifestaciones:

2.1.1.1. LIBERTAD DE DISCUSION. En los contratos de libre discu-
sion, antes de la formacién del contrato -etapa precontractual-, las partes son
auténomas para manifestar sus propdsitos, intenciones o pretensiones, buscados
con la celebracién del mismo; pueden libremente acordar también las condiciones,
plazos o modos bajo los cuales estdn dispuestas a contratar.'

Esta libertad no existe en los contratos por adhesion (articulo 1.624 C.C.), dado
que en ellos, una de las partes establece previamente las condiciones que la otra
acepta incondicionalmente.

2.1.1.2. LIBERTAD DE CONCLUSION. Consiste en consentir en cele-
brar un convenio, en manifestar libremente la intencién de realizarlo.

Esta libertad implica la libertad de vinculacion, que supone la conformidad
con las obligaciones que resulten del contrato; de otra forma, se perderian la cer-
teza y la seguridad juridicas, principios basicos en la normatividad del negocio
juridico

En caso de que una de las partes esté de acuerdo con la celebracién del
contrato, pero repudie de una manera inconfesa las consecuencias juridicas que
de él se derivan, se dara una reserva mental, sin relevancia juridica. El acto sera
inatacable. El autor de la reserva queda juridicamente vinculado con su declara-
cién manifiesta, y por tanto, obligado a cumplir las obligaciones derivadas del
negocio.'*

14  VALLEJO MEJIA, Jesis. Manual de Obligaciones, Medellin, Ed. Biblioteca Jurfdica DIKE, 2a.
edicién, 1.992, pag 57.

15  FIGUEROA YANEZ, Gonzalo. Curso de Derecho Civil, Tomo I, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 1975, Pg. 49.
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Si son ambas partes las que convienen buscar efectos diferentes a los expresa-
dos en el acto manifiesto o aparente, estaremos en presencia de una simulacién
(absoluta o relativa), que debera ser sancionada, a favor de la parte defraudada
por el incumplimiento del pacto oculto, o de los terceros defraudados por el acto
aparente.'¢

2.1.1.3. LIBERTAD DE CONFIGURACION. Consiste en determinar el
contenido del contrato, respecto a la forma contractual mas conveniente. Los
interesados pueden decidir cuil esquema de contrato resulta mas ventajoso para
sus fines o propdsitos.

Se extiende la libertad de configuracion a la determinacion de los efectos del
negocio. Salvo las limitaciones juridicas, las partes pueden libremente pactar los
derechos y las obligaciones que le atribuyen al vinculo, el alcance de sus faculta-
des y deberes.

También son relativamente libres las partes para determinar las fuentes que
regiran su interpretacion; esta facultad se estructura mas que en las negociaciones
de derecho interno, en las internacionales; en éstas 1os contratantes pueden elegir,
dentro de ciertos marcos dados por organismos internacionales, la ley o la costum-
bre a la cual se ceiiird su convenio.

Esta libertad estd enmarcada dentro de la disposicion del articulo 7 del C. de
Co., que a falta de fuentes nacionales, permite que el juez competente colombiano
pueda juzgar el caso conforme a la costumbre internacional o a los tratados o
convenciones internacionales de comercio no ratificados por Colombia, desde que
no pugnen con la legislacion nacional. Puesto que el juez patrio, en cualquier cir-
cunstancia, est4d sometido el principio general de subordinacion a la soberania na-
cional y al de aplicacién territorial de la Ley. (articulos 4 Inc 2 de la C.P. y 18 del
€.€.).

2.1.2. RESTRICCIONES A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

2.1.2.1. LOS CONTRATOS POR ADHESION. En vista de que en el
dmbito mercantil la gran mayoria de los bienes y servicios son suministrados por
empresas que realizan sus operaciones comerciales en masa o en grandes volu-
menes, las formas contractuales que se utilizan son esqueméticas, seriadas y en
muchas veces impersonales.

16  OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teorfa General de los Actos o
Negocios Juridicos. Santa Fe de Bogotd, Ed. Temis, 3a. ed, 1.987, pgs. 115y ss.
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Para ello se utilizan contratos preimpresos, que han de ser cc:mpletados
por el usuario del servicio o el adquirente del bien (f:aso de !O? créditos banc.:a-
rios); ofertas pablicas de mercaderias o dc.: .sc.rvic:os, 'exhibzdas con precios
fijos; contratos telefonicos, como la adquisicién de bnj:n'cs con cargo a una
tarjeta de crédito; suscripcion a redes de datos o a servicios televisivos, me-

diante fax, etc.

El usuario de servicios o el adquirente de bienes, en dichos eventos, no ticpe
capacidad negociadora frente a la empresa que los ofrece al l'f'lchadO; necesaria-
mente tendr que adherirse a las condiciones por ella establecidas, o de lo contra-

rio no podré celebrar el negocio.

Estas formas especiales de contratacién, que encasillan la autonomia privada a
la decision de contratar o no hacerlo, y en caso positivo la reducen a la facultad de
asentir las condiciones preestablecidas por una de las partes del contrato, sin que
le sea dable a la otra modificar los términos sefialados, se ha denominado contrato
por adhesion. En él, de antemano se impide al adherente ejercer su libertad QC
discutir las condiciones y la configuracion del negocio, por lo que en salvaguardia
de los principios de equidad y de justicia, el convenio se interpreta a favor del
adherente (articulo 1624 del C.C.).

2.1.2.2. LOS CONTRATOS NECESARIOS. Cuando de hecho o de dere-
cho existe un servicio o un bien que se suministra de manera monopolista por un
empresario persona natural o juridica, que lo explota con exclusividad en el m'erca-
do, el usuario carece de libertad para elegir si lo utiliza o adquiere, pues siendo
imprescindible tal producto o servicio (como tal el de acueducto, alcantaril]a(llo.
gas, energia, o algunos materiales industriales), serd inexorable adquirirlos de quien
los ofrece.

El consumidor en tales casos no tiene autonomia para contratar, puesto que se
encuentra en la necesidad de hacerlo. No es que el usuario esté obligado a
contratar, toda vez que la obligacién reposa sobre el concepto de libertad (c'umpllr
o no cumplir) y en caso de no ejecutarse se puede exigir coactivamente, circuns-
tancia diferente a la del consumidor que se ve abocado a adquirir los bienes o
servicios que solo pueden obtenerse de un Gnico oferente en el mercado.

EL INTERVENCIONISMO ESTATAL. Dia a dia el Estado regula de
manera imperativa la actividad productiva, comercializadora y administrativa
de los particulares, y al paso que les impide reglamentar con autonomia lqs
servicios que ofrecen a la comunidad, los grava con impuestos, tasas y contri-

buciones.

——p————
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La intervencion del Estado se ha acentuado en materia econdmica; comercian-
tes, industriales, productores del campo y consumidores, han visto torpedeada su
libertad de vender, comprar y administrar bienes o servicios, debido al cimulo de
normas y de gravdmenes que pesan sobre sus actividades. No es ligero afirmar
que a mayor intervencién del Estado, menor campo de accién tiene la autonomia

- privada. /

2.1.3. CARGAS DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Se denominan cargas de la autonomia de la voluntad los comportamientos que
deben adoptar las partes para facilitar la finalidad o funcién perseguida con la
celebracién del negocio, sin que su inobservancia sea penalizada con una sancién
Jjuridica; mas bien, quienes no los acaten dejan de gozar de favores consagrados en
su propio beneficio. Tales son:

2.1.3.1. LA CLARIDAD O PRECISION. Lo querido o deseado por el
autor o las partes (voluntad real o interna), debe coincidir con su manifestacion
externa (voluntad declarada). De no ser asi, se presentaran malentendidos que
aplazaréan el cumplimiento de las obligaciones y hardn mas costoso el negocio, sin
descartar la posibilidad de tener que acudir a la via judicial o a la arbitral para
solucionar la diferencia.

Por lo dicho, la declaracién de voluntad debe plasmarse en términos univocos,
concisos y completos, que den cuenta cabal de los derechos y obligaciones queri-
dos por las partes.

Cuando la expresién manifiesta no concuerda con la intencién, las partes o las
autoridades, deberan resolver esta discrepancia acudiendo a las normas que sobre
interpretacion de la voluntad Juridica ofrecen los articulos 1618 a 1.624 del C.C. y
871 C. de Co., entre otros.

Segun el articulo 1618 desde que se conozca claramente la intencién ( voluntad
real o interna) de los contratantes, prevalecera ésta sobre lo expresado en pala-
bras (voluntad manifiesta).

Es l6gico que asi sea, por el principio de confianza o buena fe, debe optarse por
la obligaci6n querida por las partes, ya que cada una de ellas crey6 en la otra y su
consentimiento mutuo se apuntalé en lo deseado. Siendo este aspecto el motivo de

Su autodeterminacién, el vinculo obligacional debe configurarse conforme a lo que-
rido.

No obstante, para que sea procedente la aplicacion del Articulo 1.618 del C.C.,
la voluntad real o intencién tiene que haber sido «conocida claramente» por las
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partes, esto es, discutida o debatida en la etapa previa a la formacién del contrato.
Si dicha intencién se conservé como un secreto de uno de los contratantes, no es
procedente desvirtuar el negocio celebrado conforme a la declaracién expresada,
por lo comentado antes sobre la reserva mental.

Se requiere ademés que la declaracién aparente no haya creado derechos
en el patrimonio de terceros, ya que éstos, en virtud del principio de certeza
juridica, son protegidos por la ley. Asi por ejemplo, si dos personas suscriben
por error un contrato de venta, con la intencién mutua de realizar un comodato,
legitiman a los acreedores de buena Fe del supuesto adquirente, para embar-
gar vélidamente el bien. No podran las partes invocar la norma del 1.618 del
C.C., pues sobre la valia de su intencién prevalece el derecho del tercero, que
ha basado el suyo en un titulo valido por su apariencia.

El articulo 1766 del C.C. mas que contradecir la norma plasmada en el 1.618,la
ratifica, al establecer que lo pactado en una contraescritura no registrada o en un
documento privado, que altere los términos estipulados en una escritura piblica,
carece de eficacia contra los terceros de buena fe que basan sus derechos o
pretensiones en las cldusulas de ésta.

Sin embargo, entre las partes valdré lo dicho en el documento privado o
contraescritura no registrada, conforme al articulo 1618 del €.C;

La prevalencia de la intencionalidad no se aplica estrictamente en la materia
mercantil como tendremos ocasién de exponerlo, dado que en esta disciplina el
valor de la aparicncia sobrepasa en oportunidades al de la realidad. Piénsese en los
actos abstractos que se desprenden de la causa o motivo que originé el negocio
juridico, para el desarrollo de sus efectos, como sucede en los titulos valores, que si
en su forma o apariencia se adectian al ordenamienito, prestaran mérito ejecutivo,
salvo las excepciones personales que pueden proponerse entre las partes (articulo
874 C. de Co.).

2.1.3.2. LA DILIGENCIA. Diligencia es obrar con cuidado o prudencia. Lo
contrario a la diligencia es la negligencia o el descuido, llamada culpa en el dere-
cho civil. (articulos 63, 1.604, 2.143 del C.C.)

Se debe actuar con prudencia, tanto contractual como en el extracontractual so
pena de incurrir en responsabilidad civil si con el comportamiento descuidado se ha
incumplido el contrato o se han causado perjuicios.

En el campo contractual la diligencia debe darse en todos los estadios de la
convencién, a saber:
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a) EN LA ETAPA PRECONTRACTUAL. Bajo la éptica de precisar los
principios generales del derecho relativos a la contratacién privada, hemos de
concluir que el aspecto extracontractual de los contratos (aunque parezca una
paradoja) esta circunscrito al periodo pre-contractual, denominado por nuestro
c6digo de comercio «formacioén del consentimiento u ofertan(articulos 845 a 863

g

“del C. de Co.).

Ello es asi porque antes del consentimiento no hay contrato, y por lo mis-
mo, las negociaciones previas pertenecen al mundo extracontractual, sin per-
juicio de las estipulaciones especiales que sefiale el cédigo de comercio para
la etapa precontractual, entre las que destaca el articulo 863 que ordena a las
partes a comportarse de buena fe en esta etapa.

Pues bien, como la buena fe debe estar exenta de culpa (articulo 835 del C. de
Co.), en la fase precontractual se protegera la buena fe de quien haya actuado con
diligencia; de lo contrario, si debié conocer un hecho y por descuido no lo hizo,
aunque esté de buena fe, no recibiré el favor legal.

La buena fe implica una conducta sin malicia, sin intencién de causar dafo. De
ahi que la falta de diligencia no se opone al comportamiento de buena fe, sino que
lo supone necesariamente, ya que se configura cuando el sujeto, sin intencién de
causar dafio, por su comportamiento descuidado o negligente, ocasiona perjuicio a
otro.

b) DILIGENCIA EN EL MOMENTO DE CELEBRACION DEL
CONTRATO. En el momento de la celebracion las partes deben desplegar
sagacidad; si incurren en errores que con un comportamiento cuidadoso ha-
brian evitado, no pueden con posterioridad alegar dichas equivocaciones como
causal de invalidez del acuerdo contractual, como cuando se pretende aducir
la ignorancia de un gravamen que constaba en un certificado pablico al mo-
mento de la negociacion.

¢) DILIGENCIA EN LA EJECUCION DEL CONTRATO. En la ejecu-
cién del negocio la diligencia es una carga sino una verdadera obligacién, puesto
qu'e las partes deben pactar el grado de cuidado que deben observar en cumpli-
miento del mismo y si no se comportan con la prudencia a la que se obligaron,
deben responder civilmente. En caso de que omitan fijar el grado de responsabili-
dad, se aplica el articulo 1604 del cédigo civil, que trae una norma supletiva que
establece diferentes grados de acuerdo al beneficio o gravamen que reporten las
partes del contrato.

R —
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Los grados de responsabilidad a los que alude dicha norma, son los definidos

en el articulo 63 del codigo civil.

3. PriNcriO DE LA BUENA FE, 0 «PriNcIPiO DE CONFIANZA»

Buena fe es la conciencia de estar actuando conforme a derecho, seglin se
desprende del articulo 768 del ecy .
o leal por parte del agente (buena fe activa),

Implica no solo un comportamient : .
sino la creencia o confianza en que la otra parte también asume una conducta

correcta (buena fe pasiva). .
La buena fe tiene un componente de ética juridica y otro de seguridad en el

trafico. |
En el primer aspecto, el derecho confia en la conciencia ética de sus subordina-
establece la presuncién de inocencia (articulo 29 Inc. 4 de la C.P: «Toda

s la haya declarado judicialmente cul-

persona se presume inocente mientras no se
pable»). e

En el segundo, da certeza o firmeza a las situaciones juridicas emanadas de la
conviccidn de estar actuando de modo correcto, y de confiar en la entereza del
otro; la ley protege a quien se comporta de buena fe, incluso cuando su confianza
se ha fundado en una apariencia juridica (como se veré en el numeral 3.3. de este
aparte).

La buena fe es una norma de comportamiento debe complementarse con la
diligencia, ya que, si una persona de buena fe se comporta de manera ne.ghgente,
esto es, si debia conocer la causa de impugnabilidad y no obstante la ignor6 al
hacer la contratacion, no recibira proteccion legal, en tanto no le era licito confiar
en la validez de la declaracién.'®

La Constitucién Politica en su articulo 83, realza dos dimensiones de la. buena
fe: la de ser una obligacién o deber y la de constituir una presuncién. Dice ?.Si:
«Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas debcré-m ceflirse
a los postulados de la buena fe, la cual se presumiré en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante éstas.»

bora-

s trata de una conclencia eminentemente subjetiva o individual, que no resista su corro
4 r:llgn o verificacién frente al orden juridico; pues, excepto en el «error de tipo» de materia penal,
es Inadmisible que el derecho proteja a quien ostente un comportamiento lesivo del ordenamiento,

aduciendo buena fe (cfr. articulo 9 del Codigo Civil).
18  LARENZ, Karl. Op. cit., pag. 93.

- 63 Inc. final del C.C.), estd obligado a indemnizar los perjuicios que ocasione (ar-
~ticulos 2.341 del C.C. y 90 de la C.P).
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3.1. LA BUENA FE COMO NORMA DE COMPORTAMIENTO OBLIGATORIO

Es obligatorio comportarse de buena fe, tanto en el campo contractual como en
el extracontractual.

3.1.1. EN MATERIA DE CONTRATOS. La buena fe debe estar presente
en todas las etapas: ;

a) Si en el estadio precontractual una de las partes se comporta de mala fe,
debe indemnizar los perjuicios que ocasione, como esta estipulado en el articulo
863 del C. de Co.: «Las partes deberan proceder de buena Fe exenta de culpa en
el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen.»

b) Si el comportamiento de mala fe se da al momento de celebrar el negocio
(dolo in contrahendo), se podra solicitar judicialmente la rescisién del contrato,
siempre que el dolo haya provenido de una de las partes y hubiese sido determi-
nante para la celebracién del mismo (articulo 1.515 Inc. 1, C.C.); en caso
contrario, solo dara lugar a la indemnizacion de perjuicios (articulo 1515 Inc. 2 del
LG ).

Expresamente el articulo 871 del C.de Co. obliga a celebrar el contrato de
buena fe: «Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe...».

c) En el cumplimiento de las obligaciones o etapa de ejecucion, se requiere
igualmente un comportamiento de buena fe. Asi, si un contratista a sabiendas
utiliza en la obra materiales de inferior calidad que los que se comprometi6é a em-
plear, incumple sus obligaciones contractuales, hecho que faculta a la otra parte
para ejercer las acciones de que habla el articulo 1546 del C.C.

En la ejecucion del contrato el principio de buena fe no solo implica cumplir
las obligaciones expresamente pactadas, sino ademads, a tenor de los articulos
871 del C de Co. y 1603 del C.C., también aquellas que por naturaleza corres-
pondan al contrato (articulos 1501 y 1621 del C.C.), como lo son la responsa-
bilidad del vendedor por vicios redhibitorios y de eviccion, y las obligaciones
usuales (articulos 13 Ley 153 de 1887 y 1622 Incs. 2 y 3 del C.C.), salvo pacto
en contrario. §

3.1.2. EN LA ESFERA EXTRACONTRACTUAL. El ordenamiento exi-

£e un comportamiento social compatible con la solidaridad y ajeno al engaiio (arti-
culo 95 de la C.P.).

Quien causa injuria o daiio a otro con la intenci6n positiva de hacerlo (articulo
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Tradicionalmente las condiciones subjetivas del agente (conducta dolosa o
culposa), eran elemento determinante para el surgimiento de la obligacién de repa-
rar perjuicios. Hoy, si ¢l causante del dafio despliega una actividad peligrosa o
crea un riesgo que el comin de las gentes no estd en capacidad de soportar,
incurre en responsabilidad, de manera objetiva, por los perjuicios causados, sin
que la victima del dafio tenga que demostrar el dolo o la culpa del demandado.

3.2. L4 BUENA FE COMO OBJETO DE PRESUNCION

El articulo 83 de la C.P. establece la presuncién de buena fe de los particulares
en sus actuaciones frente a los funcionarios publicos.

En el de derecho privado, existen normas que consagran esta presuncién, de
gran aplicacion practica en materia probatoria. Asi, el articulo 769 del C.C. dispo-
ne: «La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la
presuncion contraria. En todos los otros, la mala fe debera probarse», y el articulo
1.516 del mismo codigo, seiiala: «El dolo no se presume sino en los casos especial-
mente previstos en la ley. En los demas casos debera probarse».

Una reglamentacion semejante se encuentra en ¢l articulo 835 del C. de Co.,
que marca un avance al consagrar que la presuncion de la buena fe debe ir apare-
jada con la de diligencia, como su complemento necesario. El referido articulo
dispone: «Se presumira la buena fe, atin la exenta de culpa. Quien alegue la mala
fe o la culpa de una persona, o afirme que ésta conoci6 o debié conocer un deter-
minado hecho, debera probarlo.»

Excepcionalmente la ley presume la mala fe, como en el evento de suffrir un
error de derecho en materia de posesiéon (articulo 768 Inc final C.C.), del
ocultamiento del testamento en materia de sucesion (articulo 1.025 Inc. 5 C.C.),
de ejecutar disposiciones contrarias a la ley en materia de albaceazgo (articulo
1.358 C.C.),0 de apostar a sabiendas de que el resultado se ha verificado (articulo
2.284 C.C.).

3.3. L4 BUENA FE COMO OBJETO DE PROTECCION JURIDICA

Finalmente es conveniente agregar que la buena fe es objeto de proteccion
Juridica. La ley brinda garantia a quien ha observado un comportamiento ajustado
al derecho, ¢ incluso, reconoce la titularidad de un derecho a quien lo ha adquirido
sin justo titulo, basado en la apariencia de legalidad del titulo.

Para fijar el alcance del favor legal a la buena fe, es preciso diferenciar si ella
es simple, proveniente del comportamiento leal y de la confianza personal que el

S ——
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contratante que ha obrado con diligencia espera de la otra parte; o cualificada,
vale decir, cimentada en un error colectivo € invencible, del cual son victimas todas
las personas colocadas en igual situacién (error comiin).

La buena fe simple se protege indemnizando a la victima, tal el caso del posee-
dor de buena Fe (articulos 963 y ss. del C.C.) o del tercero perjudicado por una
declaracién de nulidad (articulo 1.748 C.C.). s

En cambio en la buena fe cualificada o creadora de derecho, basada en el error
comiin, el ordenamiento juridico no se dirige a reconocer una indemnizacién a
favor de la victima, sino que, en su lugar, admite plenamente la Jjuridicidad del
derecho, del estado o de la accién, adquiridos o ejercidos, con base en la apariencia
de legalidad. Como es el caso de la representacion aparente regulada en los
articulos 834 y 842 del C. de Co., y del error comiin previsto en el art. 947 Inc. 2
del C.C.

Segiin esta Gltima norma, cuando el consumidor adquiere bienes muebles en un
establecimiento comercial o destinado a la venta de ellos, aunque hayan sido ven-
didos por la persona que no tenia la facultad de traditar, la ley considera duefio al
adquirente, y el verdadero propietario carece de accién reivindicatoria.

Notese que si se sigue el derecho regular, el adquirente no deberia hacerse
dueiio, dado que el vendedor tampoco lo era; pero el legislador supedita el principio
de que «nadie da lo que no tiene» al de buena fe colectiva o error comin, con
lo que materializa ac4 una aplicacién del principio de la apariencia: prevalencia de
la forma sobre la causa real del negocio juridico.

En suma, el alcance de la proteccién a la buena fe es diferente, segiin la moda-
lidad que revista: en la buena fe simple, el derecho recompensa a la victima, tiene
una funcién indemnizatoria; en la buena fe cualificada el principio tiene una fun-
c%(m creadora, otorga la titularidad del derecho adquirido conforme a la aparien-
cia.

4. PRINCIPIO DE LA RESPONSABILIDAD

Nuestra Carta Politica en varios de sus articulos se refiere directa o indirecta-
mente a la responsabilidad; dentro de ellos son de destacar los niimeros 6 y 90, que
en su orden, hablan de la responsabilidad de los particulares y de la del Estado.

En el lenguaje comin responsabilidad equivale a asumir las consecuencias que
se derivan de la conducta.

En el campo juridicfl tiene una connotacién similar; el sujeto debe arrogarse
ante el Estado y los particulares las lesiones civiles o penales que ocasione con sus
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acciones, lo que se traduce en la reparacion de los perjuicios (responsabilidad
civil), o en el sometimiento a una pena o sancién por el mal causado (responsabili-
dad penal).

Un mismo hecho puede dar lugar a responsabilidad civil y penal, como
cuando el autor de un delito causa dafios econémicos a la victima, pero no
necesariamente confluyen. Sucede con frecuencia que un sujeto exento de
responsabilidad penal, deba responder por los perjuicios civiles, como en caso
de la legitima defensa; o también que una persona no deba responder civil-
mente por no existir ¢l dafio material o moral, pero si el penal, como cuando un
bien hurtado no sale del patrimonio del ofendido por haber sido sorprendido el
infractor en el domicilio del agraviado.

4.1. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PARTICULARES

Los particulares responden civilmente por los dafios causados, tanto en la
esfera contractual, como en la extracontractual. De manera anédloga a la con-
fluencia de responsabilidad civil y penal, se presentan casos eventuales de
acumulacién de responsabilidad civil contractual y extracontractual, con moti-
vo del mismo hecho."

Tomemos por ejemplo el caso del viajero que realiza un contrato de transporte
con una compaiiia encargada de prestar el servicio, en desarrollo del cual sufre un
daiio por la colisién que un tercero ocasiona contra el vehiculo que lo transporta.
La victima podra instaurar accién de responsabilidad civil contractual contra la
compaiia transportadora, pues ha de responder por el hecho de ejercer una acti-
vidad peligrosa; pero podrd también incoar la de responsabilidad civil
extracontractual contra el tercero que ocasion6 el perjuicio.

Pero no podria cobrar doblemente ¢l perjuicio, pues siendo éste indemnizatorio,
incurriria en la transgresion del principio general de que nadie debe enriquecerse
sin justa causa a expensas de otro (articulo 831 C. de Co.). Lo que si es proceden-
te es su fraccionamiento entre los infractores.

Dado que el presente estudio se encamina a establecer los principios en la
contratacion privada, solo nos detendremos en ¢l examen de la responsabilidad
civil propia de este campo.

19 TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la Responsabilidad Civil, Tomo I, De las presunciones de
Responsabilidad y sus medios de Defensa, Tomo |1, De los Perjuicios y su indemnizacién, Ed.
Temis, Bogot4, 1.986.
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4.2. RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL

Se origina cuando una de las partes incumple las obligaciones estipuladas en el
contrato o las que le corresponden segin la naturaleza del mismo (articulos 1.602
y 1.603 C.C.).

Hay que diferenciar si la obligacién debida consiste en una prestacion de
dar, de hacer o de no hacer, y si la causal de incumplimiento obedece a la
conducta dolosa o culposa del obligado o al acaecimiento de una fuerza mayor
o de un caso fortuito, ajenos a su prevision y posibilidad de resistencia (articu-
lo 64 C.C.).

a) En las obligaciones de dar un género si ¢l deudor incumple la entrega, res-
ponde civilmente, atin en ¢l caso de que se hubiese perdido sin su culpa, ya que la
extincion del género no extingue la obligacién (articulo 1.567 C.C.)

Pero si la obligacién es de entregar un cuerpo cierto (articulos 1.605, 1.606
y 1.607 del C.C,), el deudor es responsable si no lo entrega por su dolo o
culpa; en todo caso ésta se¢ presume en su contra (articulo 1.730 C.C.). En el
evento de fuerza mayor o de caso fortuito, se libera de responsabilidad, salvo
que se haya obligado a responder ain en estos supuestos (articulo 1.732 del
. .C.).

b) En las obligaciones de hacer el incumplimiento del deudor lo hace responsa-
ble civilmente, salvo cuando la prestacion es intuito personae y no puede realizarse
por imposibilidad fisica, o cuando la prestacion se convierte en moralmente impo-
sible por mandato de la ley. Asi cuando un artista sufre un accidente antes de
ejecutar su interpretacion, o cuando un toque de queda imprevisto imposibilita ir al
sitio donde debe cumplirse la prestacion.

c) En las obligaciones de no hacer, si se e¢jecuta el hecho prohibido en el
contrato, el deudor es responsable, excepto cuando lo hace por razones que lo
Justifican (por ej. evacuar el sitio donde se habia obligado a no salir, porque
anuncian un desastre natural), o porque lo prohibe una norma (como cuando el
Consejo de Estado declar6 inexequible la cliusula de no concurrencia del cé-
digo laboral).

En responsabilidad contractual no solo se responde cuando hay dolo o culpa,
sino también cuando la parte se obliga a responder por la fuerza mayor o el caso
fortuito, lo mismo que cuando objetivamente ejerce una actividad peligrosa (trans-
porte aéreo o terrestre) o crea un riesgo que el co-contratante no por qué soportar;
fenémeno que también se aplica, como quedé dicho (numeral 3.1.2) al campo de la
responsabilidad civil extracontractual.



164 ESTUDIOS DE DERECHO [Vol.LVIL 133:190

4.3. EL DERECHO GENERAL DE PRENDA Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL O
«PRINCIPIO DE SOLVENCIA»

Vinculado el principio de responsabilidad civil y con el de cumplimiento de las
obligaciones, esté el Principio de garantia patrimonial.

Es un principio general de derecho que la sujecion del deudor al acreedor no es
personal (en su corporeidad fisica), sino patrimonial.

El articulo 2.488 del C. C. dispone: «Toda obligacién personal da al acreedor el
derecho de perseguir su ejecucion sobre todos los bienes raices o muebles del
deudor, sean presentes o futuros [...]» Esta norma supedita el patrimonio del
deudor al pago de sus acreencias.

No obstante, el derecho del acreedor a cubrir sus créditos con los bienes del
deudor, llamado derecho general de prenda, por si solo no vincula de mancra
especifica ningéin bien de éste a la solucion de los pasivos; por ello el deudor puede
disponer libremente de sus bienes aun en el evento de que tenga acreencias venci-
das y exigibles.

Para hacer efectiva la garantia del derecho general de prenda, el acreedor
tendra que solicitar al juez que determinados bienes del deudor queden provisional-
mente fuera del comercio (articulo 1.521 numeral 3 del C.C.) mediante las medi-
das cautelares de embargo y secuestro (articulo 513 C.P.C.).

Mas adn, si los bienes del deudor, embargados y rematados en pablica subasta,
resultan insuficientes para el pago de lo debido, el acreedor, mientras no prescriba
la obligacioén (articulo 2.535 C.C.), puede cobrarla sobre los bienes que en el futuro
éste adquiera, en virtud del principio de plenitud del crédito.

5. PRINCIPIO DE LA LIBRE COMPETENCIA O CONCURRENCIA

Nuestra Carta Politica en su articulo 333 Inc. 3 reconocié la empresa como
base del desarrollo, en tanto la produccién de bienes y servicios se realiza a través
de la organizaci6n empresarial.

No es raro entonces el afan en proteger la actividad mercantil (articulo 25 del
C. de Co.) como actividad prioritaria para la generacién de las condiciones mate-
riales integradoras o constitutivas del orden publico econémico.

Y si esta actividad se realiza en la mayoria de las veces a través de contratos,
ya sean de venta, de crédito, de suministro, financieros, bancarios, de trabajo con
el personal a su cargo, etc., forzoso es concluir que el constituyente atribuyé al

“contrato, la categoria de institucion basica para el desarrollo.
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Pero los contratos realizados por el empresario, a mas de suponer la libertad de
contratacion o autonomia de la voluntad, se cimientan de manera especifica en la
libertad econdmica o libertad de comercio, reconocida desde la Revolucién Fran-
cesa, como derecho natural del hombre.*

El principio de libertad econémica se desdobla en dos aspectos: la libertad de
concurrencia y la libertad de competencia, positivizados en su orden, en los incisos
primero y segundo del referido articulo 333 de la C.P.

La concurrencia es «La posibilidad de que una persona ingrese o acceda a un
mercado en el cual ya existen otros sujetos que estdn desarrollando la actividad
que el «concurrente» proyecta ejecutar. Por ello, la libertad de concurrencia se
entiende como la inexistencia de restricciones o barreras a la entrada al mercado
de un nuevo productor. En el mismo sentido se habla de concurrencia prohibida
cuando existe un impedimento que inhibe a una persona de hacer su ingreso al
sector econdmico en que se desarrolla una determinada modalidad del trafico eco-
némico».?!

La competencia es el enfrentamiento que se da entre sujetos que se dedican a
la misma actividad econdmica, en disputa de la clientela; el competidor triunfante
es el que logra canalizar a su favor la libertad de conclusién de o vinculacién de los
consumidores del producto o servicio que él, conjuntamente con sus competidores,
ofrece al mercado. Naturalmente para que se de la competencia tiene que darse *
como premisa la concurrencia de un nimero plural de agentes en el sector econo-
mico.

S5.1. LIMITACIONES A LA LIBERTAD DE CONCURRENCIA

Se presentan cuando el ordenamiento juridico impide el acceso de los sujetos a
un sector econémico, como sucede en Colombia, por ejemplo, con la industria
licorera, cuyo monopolio detenta el Estado.

Aunque existe el derecho de toda persona al trabajo (articulo 25 de la C.P.) y el
derecho fundamental de cada quien a escoger profesion u oficio (articulo 26 de la

20  En Francia, el Decreto del 2 de Mayo de 1.791 reconoci6 a toda persona el derecho de realizar
cualquier negocio, concedido en el antiguo régimen solo a las corporaciones o asociaciones, que
gozaban de privilegios 0 monopolios para ofrecer bienes al mercado. Paralelamente se reconocié
el derecho de todos para obtener libremente bienes y servicios.

21 :;:cmnm Maria Consuelo. La competencia desleal, Santa Fe de Bogot4, Ed. Temis, 1.982, pg.
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C.P.), por salvaguardar los intereses de la sociedad, de los ahorradores o de los
usuarios de un servicio profesional, la ley impone restricciones, prohibiciones o
incompatibilidades, para el ejercicio de una actividad mercantil.

5.2. LIMITACIONES A LA LIBRE COMPETENCIA

Aunque el mandato constitucional establece la libre competencia como un
derecho de todos que supone responsabilidades, también establece que «El Esta-
do, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econé-
mica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su
posicion dominante en el mercado nacional.» (art. 333 Inc. 4).

Las limitaciones que por mandato de la ley se han impuesto a la libre competen-
cia, se han dirigido a: 1. Sancionar la competencia desleal (Ley 256 de 1.996), 2.
Reglamentar ¢l monopolio, y 3. Rodear al consumidor de derechos y acciones
populares en defensa de sus intereses.”

De aqui que tanto la concurrencia econdémica como la competencia, son dere-
chos esenciales a la contratacion; pero su ejercicio no es absoluto, en tanto esta
delimitado por el derecho de los consumidores, de la economia y de la sociedad en
general.

22 MADRINAN DE LA TORRE, Ram6n Eduardo. Principios de Derecho Comercial. Santa Fe de
Bogotd, Ed. Temis, 1.986.

23  GACHARNA, Maria Consuelo. Op. cit. P4g 21.
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SEGUNDA PARTE

Los PrRINCIPIOS GENERALES DE LA CONTRATACION PRIVADA

contratos privados en cuanto participan de una estructura y naturaleza que
comin a todos, comparten en mayor o menor grado los’principios generales
echo; los contratos se van separando del género, de acuerdo con la finalidad
necesidad que las partes buscan llenar; en materia de disposicion de intereses,
repasar el codigo civil o el cédigo de comercio, para ver en ellos menciona-
on nombre propio y con disciplina especifica un sinnimero de negocios juridi-
aptos para la disposicion de intereses, en el campo respectivo.
“ocurre con los contratos de cambio que comparten entre si unas determi-
caracteristicas, como que originan la tradicién de los derechos reales, y
. sometidos a la obligacion de sanear la eviccion y los vicios del mismo, con-
de los cuales el mas representativo es el de compraventa, seguido por el
, €l suministro de cosas, la donacion, la fiducia, la sociedad. A su lado estan
contratos que conceden tan solo el goce de los bienes, con los que no se
e el dominio sino tan solo la posesion o la tenencia, como en el arrenda-
el leasing, el comodato. Otras negociaciones se rigen por la necesidad de
operacion en la actividad econémica de la contraparte, tales son ¢l mandato
especies, y el corretaje.

 contratos de garantia llenan otra clasificacion y serian la hipoteca, la fian-
prenda, la anticresis, la carta de crédito, la apertura de crédito, la cuenta
te comercial. De otro lado los de prestacion de servicios, donde se agru-
normatividades tan disimiles como el transporte, la banca, el hospedaje, el
0 y la multitud de actividades que en el sector de los servicios se van configu-
D con una tipicidad que podriamos llamar social hasta que el ordenamiento vea

ancia, les de acogida, los incorpore en su catélogo, adquiriendo entonces
ad legal.'

Betti la tipicidad de todo contrato es social, puesto que la «raz6n del negocio se identifica con
ncldn econdmica - social del negocio entero, considerado con independencia de la tutela
.» (pg. 141), y agrega: «En el puesto de la rigida tipicidad legislativa apoyada sobre un
marc cerrado de denominaciones, subentra otra tipicidad que, cumpliendo siempre Ia finalidad

imitar y orientar la autonomia privada, es sin embargo comparativamente a aquella, bastante
eldstica en la configuracién de los tipos y en cuanto se opera mediante remisién a la
lencla social, economica o ética, se podrfa llamar fipicidad social.» (pag 153). BETTI,
ilio. Teorfa General del Negocio Jurfdico, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1.959.
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Cada una de las clasificaciones dichas, cada uno de esos contratos menciona-
dos y cada negociacion que los particulares llevan a cabo bajo una de tales deno-
minaciones, tiene caracteristicas especiales que lo diferencian de todos los demas.
Por ello los principios propios de la contrataci6n privada van yendf) enun descenso
jerarquico al perder su generalidad, por cuanto algunos de tales pnnclpl.(fs solo son
aplicables a uno o varios de los contratos referidos pero no a todos; piénsese por
ejemplo en el de la imprevisién de los contratos, operable tan apenas para cfmtra-
tos conmutativos de ejecucién no inmediata, al tenor del articulo 868 del cédigo de
comercio.

Para empezar nuestro examen de los principios generales de la contratacién
privada, debemos partir del articulo 1.602 del cédigo civil, que da forma y estructu-
ra a todas las negociaciones que puedan presentarse en este campo.

El citado articulo en una férmula lac6nica consagra tres principios centrales de
la contratacion, al disponer que: «Todo contrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentir'nienlo mumf)
o por causas legales», no hace otra cosa que positivizar los principios de legali-
dad, normatividad y relatividad del negocio juridico.

Todos ellos presentan una relacién de implicacion o imbricacién con el principio
dc autonomia de la voluntad, éstos la hacen posible, y aquella los supone.

1. PrincIPIO DE LEGALIDAD

Las personas pueden regular auténomamente las situaciones directamente
involucradas con sus intereses, siempre que se cifian a los postulados generales
previstos en la misma ley, el orden piblico y las buenas costumbres.

1.1. La LEy como LimiTE DE L4 AUTONOMIA

Las leyes imperativas deben ser acatadas por los contratantes (articulos 16,
1.523, 1.526 del C.C., entre otros), so pena de transgredir el principio de legalidad,
pues no gozaria de proteccion juridica un acto adverso a sus disposiciones (articu-
los 6 Inc. 2, 1.525, 1.740 y ss. del C.C.).

Acerca de normas puramente permisivas o supletivas, los particulares no tie-
nen que adecuar su conducta a las prescripciones en ellas establecidas, dado que
es de la esencia de las mismas, privilegiar la voluntad particular sobre la del legis-
lador, que solo viene a suplir la falta, insuficiencia u oscuridad de la declaraci6n del
autor o de las partes del negocio. Es asi como en esta categoria de normas apenas
habré violaci6n al principio de legalidad cuando las partes que no hayan regulado
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expresamente las cuestiones que tales leyes les dan facultad de configurar, o lo
hayan hecho de manera confusa o contradictoria, no acaten los términos legales
que sustituyen su manifestacién de voluntad.

Ello porque si bien la norma supletiva es de libre acogimiento para el particular,

cuando éste se inhibe de formular su propia regulacién, ella rige con todo su vigor.
!

1.2. EL ORDEN PUBLICO COMO LIMITE A LA A UTONOMI A

El orden piiblico puede concebirse como el equilibrio que idealmente ha de
reinar en los aspectos social, politico o econémico de una comunidad, en un mo-
mento especifico de su historia. De ahi que el legislador trate de preservarlo me-
diante mandatos que se sobreponen a la libre iniciativa de los gobernados.

Por su misma esencia, s un limite o restriccién dentro de la contratacion, pues
su desconocimiento acarrea necesariamente la inval idez, o en algunos casos la
ineficacia del negocio juridico. (articulo 897 del C. de Co.)

El orden pablico ha de formularse por medio de leyes imperativas, que en caso
de ser contrariadas en las transacciones, generan objelto ilicito, segin lo estableci-
do en el articulo 899 del C. de Co.

En igual sentido se pronuncian los articulos 16 y 1.519del C.C.; y asi, cuando
los contratantes atentan en su convenio contra las normas que de manera textual o
de forma virtual reglamentan cuestiones de orden publico, violan el principio de
legalidad, por lo que su declaracién puede ser impugnada judicialmente.

1.3. Las BUENAS COSTUMBRES COMO LIMITE A LA AUTONOMIA

Doctrinariamente se entiende por buenas costumbres el rasero moral con el
que una comunidad dada, en determinado momento histérico, encuentra adecuado

un cierto comportamiento a su conciencia ética.

Las buenas costumbres han sido consideradas en nuestra legislacion como ele-
mentos constitutivos del principio de legalidad. En el codigo civil encontramos como
Causales de nulidad absoluta, el objeto «moralmente imposible» (articulo 1.518 Inc.
final), la causa contraria a las buenas costumbres (articulo 1 .524), y en general, los
bactos que atenten contra ellas (articulo 16).

No sobra un comentario marginal sobre este limite antitécnico desde el punto
de vista juridico, si se tiene presente que lanorma moral es auténoma, es decir, no
impuesta por un sujeto diferente a su seguidor, por lo que su cumplimiento queda al
libre albedrio del individuo. El derecho no hace mas que respetar la moralidad de
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cada cual, sin interferir en el comportamiento privado de los destinatarios de la
norma juridica. Resulta entonces contradictorio que, si la observancia de la norma
moral es libre para el derecho, éste sancione a quien no la acate en sus convenios

particulares.

1.4. PrINCIPIO DE LEGALIDAD EN LOS CONTRATOS
CELEBRADOS EN EL EXTERIOR

La legalidad es un principio que respeta nuestro cédigo civil, ain cuando el
contrato se haya celebrado en pais extrafio (articulo 20 Inc. 2 del C.C.). Pero los
efectos de tales contratos, si han de desarrollarse en Colombia, deben adecuarse
al ordenamiento nacional (articulo 20 Inc. 3 del C.C. y articulo 869 del C. de Co.),
pues estaran cobijados por el principio de territorialidad, consagrado en el articulo
18 del estatuto civil.

En relacién a la forma o solemnidad a la que debe ajustarse ¢l contrato, se
aplica otro principio general de la contratacién, formulado desde la época de los
romanos: Locus Regit Actum, que fuera acuiiado por los glosadores bajo el aforis-
mo «EL lugar rige la forma de los actos» (articulo 21 del C.C.).

Es un principio basico para el desarrollo del derecho internacional privado, pues
sin ¢l se entrabarian la contratacion extranjera ¢ internacional.

Sin embargo, hay que tener presente que en Colombia la escritura pablica no
puede suplirse por ninguan otro medio legal (articulo 1.760 del C.C.), por lo que el
contrato celebrado en el exterior, si ha de tener efectos en Colombia, debe reducir-
se necesariamente a escritura publica (articulo 22 del C.C.), aiin en el caso de que
la forma empleada sea completamente aceptable en el pais de celebracion del
negocio. Piénsese por ejemplo en el testamento olégrafo, valido en Francia e
inexistente en Colombia. (articulo 898 Inc. 2 del C. de Co.).

2. Princirio DE NORMATIVIDAD

El contrato es una fuente de obligaciones, y consecuentemente de derechos
para las partes (articulos 1.494 y 1.495 del C.C.). En su virtud nacen normas
Juridicas de alcance particular, que deben ser respetadas no solo por las partes,
sino también por el juez, e incluso por el legislador, a saber:

2.1. PRINCIPIO DE NORMATIVIDAD PARA LAS PARTES - PACTA SUNT SERVANDA

Las partes estédn obligadas a cumplir las estipulaciones contractuales, ademas
de las obligaciones que correspondan a la naturaleza del contrato, o que sean
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usuales en el tipo de transacci6n celebrado (articulo 1.603 del C.C.). Para que las
obligaciones pierdan su efecto, debe darse el mutuo acuerdo, articulo 1.625 Inc. 1
o sobrevenir alguna de las causales de extincién que trata este articulo.

Es, pues, esencial al contrato es que sea obligatorio, o que sea «ley para las
partes». Gracias al reconocimiento de la autodeterminacién para vincularse y
obligarse mutuamente, las partes estan en la necesidad ética y juridica de cumplir
lo pactado (pacta sunt servanda).

Sin el principio de pacta sunt servanda no existiria el concepto de contrato,
como fuente juridica de obligaciones convencionales.

Si una de las partes incumple lo pactado, la otra esté facultada por el derecho
para solicitar judicialmente la resolucion o la terminacién del contrato, con recono-
cimiento de perjuicios compensatorios, o para demandar el cumplimiento forzoso
de las obligaciones convenidas, con pago de perjuicios moratorios (articulos 1.546
del C.C. y 870 del C.de Co.).

Si ambas partes dejan de cumplir lo pactado, caso en el cual se estima que hay
mutuo disenso ticito, ninguna de cllas podra pedir ¢l cumplimiento de la otra, y si
lo hace, el demandado podra proponer la excepcion de incumplimiento (Articulo
1.609 C.C.). La Corte Suprema de Justicia, ha admitido que en tal evento pucde
incoarse la resolucién del negocio, a fin de precluir la situacién de incertidumbre
generada por un contrato vigente y no cumplido.?

Sin embargo, el principio de pacta sunt servanda, aplicado de manera rigurosa
por las partes y los jueces, se tradujo en injusticias graves para algunos contratan-
tes en pactos que tenian su desarrollo prolongado en ¢l tiempo, en los cuales, por
acontecimientos posteriores a la celebracién del contrato, no previstos o no previ-
sibles en ese momento, se hacia més onerosa la prestacién de futuro cumplimiento
para una de las partes, por lo que se rompia el equilibrio contractual, base de la
celebracién del contrato original.

De ahi que nuestra Corte Suprema de Justicia en la década de los afios trein-
tas®, y posteriormente el legislador en el estatuto mercantil (Decreto 410 de 1.971,

Casaciones: 16 de Diciembre de 1.931, G.J., t. XXXIX, pg. 430; 23 de Marzo de 1.943, G.J., t. LV,
Pg. 71; 17 de Septiembre de 1.954, G.J., t. LXXXVIII, pg. 628; 16 de Febrero de 1.956, G.J., t.
LXXXII, pg. 77; 31 de Enero de 1.963, G.J., t. CL, pg. 35, entre otras.

JURISPRUDENCIAS DE LA LLAMADA «NUEVA CORTE= sobre formulacién y aplicacién de los
Principios Generales de Buena Fe, Enriquecimiento sin Causa, Abuso del Derecho, Fraude a la Ley,
:3 5::";'?3'0"- la Teorfa de Los Méviles, el Fraude Pauliano, el Error Comin, la Teorfa de la
mprevision.
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Articulo 868), establecieran como un principio general del derecho, complementa-
rio al de pacta sunt servanda, el de «Rebus sic Stantibus», conocido como princi-
pio de la revision o teoria de la imprevision, que permite solicitar la revision de
un contrato vigente, para restablecer la conmutatividad o la equivalencia pactadas
al inicio de la relacion contractual.

Lo distintivo del hecho posterior es que encarezca econémicamente la presta-
cién debida, sin hacerla imposible;

pues cuando ello es asi, no es procedente la revision del contrato, toda vez que
el deudor se libera de responsabilidad civil por fuerza mayor o caso fortuito (Arti-
culo 64 C.C.)

2.2. PriNcipio DE NORMATIVIDAD PARA EL JUEZ

El juez no puede en la interpretacion del contrato, crear mas derechos u obliga-
ciones que los queridos por las partes, salvo la obligacion que tiene de integrarlo
con las obligaciones o elementos propios de la naturaleza del contrato (Articulos
1.501, 1.603 , 1.621 y 1.623 del C.C.). El desconocimiento de la voluntad de las
partes hara su sentencia susceptible de ser revisada en casacion (articulos 365 y
368 Inc. 1 C.P.C)).

2.3. PRINCIPIO DE NORMATIVIDAD PARA EL LEGISLADOR

El legislador debe respetar los derechos adquiridos conforme a un contrato, so
pena de dictar leyes retroactivas, cuya aplicacion, como se dijo antes, esta prohibi-
da en el articulo 58 de la C.P. Es mds, en el campo del derecho privado se da un
respeto tan profundo a la voluntad de los particulares manifestada en el contrato,
que cuando éste es de orden privado, incorpora la ley vigente al momento de su
celebracidn (articulo 38 Ley 153 de 1.887); es decir, que a pesar de la vigencia de
una nueva ley sobre la materia, la ley anterior seguird aplicandose al contrato
configurado durante su vigor. (principio de aplicacion ultractiva en derecho civil).

3. Prancipio DE LA RELATIVIDAD

El alcance de las normas que dictan los particulares es relativo, es decir, que
solo tiene eficacia vinculante para el autor o las partes que celebran el negocio o
acto juridico.

Una declaraci6n de voluntad no puede crear obligaciones a cargo de un tercero
que no ha intervenido en su formacién dando su consentimiento, asi lo establece
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el articulo 1502, al consagrar que: «Para que una persona se obligue a otra por un
acto o declaracién de voluntad, es necesario: [...] 20. Que consienta en dicho acto
o declaracién [...]»

Pero si pueden crearse, mediante la declaracién de voluntad, derechos o
beneficios a favor de terceras personas que no han intervenido en su forma-
¢ién, tal como acaece con la estipulacion para otro ( articulo 1506 del C.C t b
contrato en el cual una de las partes se obliga, grosso modo, a realizar una
prestacién a favor de un tercero, como sucede en el campo del derecho de
seguros,

Por excepcion los acuerdos a los que llegan las partes pueden crear los mismos
derechos y obligaciones en personas que no participaron en la creacion del nego-
cio o que disintieron de él, como pasa en los actos juridicos de caracter colectivo,
tales como los concordatos , los pactos y las convenciones colectivas de trabajo.
Pero el alcance de estos actos se restringe a las personas que tengan la condicién
de acreedores del concursado, o de trabajadores de una empresa; jamas tendran
el efecto general de las leyes o de las declaraciones.de inconstitucionalidad profe-
ridas por la Corte Constitucional.

4. PRINCIPIOS DE INTEGRACION EN LA CONTRATACION PRIVADA

Se trata de preceptos que, a falta de una regulacion expresa sobre la norma
aplicable, se utilizan de manera subsidiaria para resolver el conflicto entre los par-

ticulares, Tales son el abuso del derecho, el enriquecimiento sin causa y el fraude

ala ley.

4.1. EL ABUSO DEL DERECHO

El cédigo de comercio establecié como principio de las obligaciones, la
teoria del abuso del derecho en el articulo 830; tal disposicion tan solo recogi6
la jurisprudencia que ya desde la década de los treintas hizo carrera en nues-
tro medio, gracias a la admirable composicién de una Corte a la que ya nos
hemos referido.

De acuerdo con el profesor Enrique Gaviria Gutiérrez*, dos corrientes filos6fi-
cas antagénicas se disputan el dominio de esta doctrina, la primera de ellas afirma

4 GAVIRIA GUTIERREZ, Enrique. Derecho Comercial. Coleccion juridica Bedout. Medellin. 1.981.
p. 47.
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que solo existe abuso de los derechos cuando estos son ejercidos en forma dolosa,
imprudente o negligente; tal fue la posicién de Alessandri Rodriguez y de los Her-
manos Mazeaud; de otro lado la concepcion modemna, de tendencia socialista,
sostiene que existe abuso del derecho cuando éste es ejercido en forma opuesta a
su finalidad econémica y social.

A esta ultima corriente pertenece Arturo Valencia Zea: «Una de las caracte-
risticas mas importantes y mas fecundas del derecho civil actual consiste en ha-
ber sabido dar todo su sentido y valor a la tesis que prohibe el abuso de los
derechos. La humanizacién del derecho encontr6 en esta regla su mas plena
realizacion. No se puede abusar de los propios derechos y el abstenerse de ejer-
cerlos cuando ello signifique un perjuicio para la colectividad o ejercerlos en un
sentido contrario a su propio contenido y a los fines sociales del ordenamiento
juridico, constituye un abuso que debe ser sancionado. Asi, las personas tienen
libertad para contratar o abstenerse de hacerlo. Pero cuando alguno se niega a
celebrar un contrato con determinado individuo, causéndole asi un perjuicio, com-
promete su responsabilidad. Si la Gnica empresa de transportes de una localidad
se niega a trasladar a una persona por malquerencia u otro motivo, esté abusando
de su derecho. Y asi podemos multiplicar los ejemplos: ¢l panadero que se niega
a suministrar pan a un cliente, sin un motivo serio; el arrendador que se niega a
concertar un contrato de arrendamiento, por capricho o en espera de una utilidad
no autorizada de las buenas costumbres; en fin, los que detentando el monopolio de
mercancias o elementos de primera necesidad (agua, energia, eléctrica, etc.), nie-
gan el suministro de ellos sin un motivo racional. Todos estos individuos abusan del
poder econémico de que gozan, de ese poder que les garantiza la norma, para
lesionar las condiciones elementales de buena fe y moral que deben reinar en toda
agrupacion humana civilizada».®

Para el profesor Gaviria Gutiérrez, el abuso del derecho se fundamenta en
una responsabilidad distinta y auténoma, no asimilable al dolo y la culpa, asi:
«En consecuencia, si la concrecién de éstas en preceptos constitucionales
exige concebir los derechos como facultades relativas, de las cuales no es
legitimo abusar, a pesar de que se proceda sin dolo o culpa, asi habra de
aceptarlo el jurista, aun cuando ello suponga el abandono de tesis histérica-
mente superadas.»®

5 VALENCIA Z., Arturo y ORTIZ M., Alvaro. Derecho Civil. Parte General y Personas Tomo |. Santa
Fe de Bogot4, Editorial Temis, 1994, P4g. 164.

6  ENRIQUE GAVIRIA GUTIERREZ, Op. cit., p. 51.
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4.2. EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

Al igual que el principio anterior, la regulacién comercial en el articulo 831
tan solo codific6 un principio que ya la doctrina y la jurisprudencia habian
positivizado.

Con base en los articulos 2.313 y ss. del C. C. que regulan el pago de lo no
debido; del articulo 1524 que dispone que no puede haber obligacion que no tenga
una causa real, y en otras normas que disponen el reembolso de las sumas que se
obtienen sin causa suficiente para ello (articulos 1747, 2120, 2243, 2309, 2343 del
Cédigo Civil, y, 1271 y 1337 del C. de Co.), puede deducirse que en Colombia
estaba consagrado de manera implicita el principio de que ninguna persona puede
obtener ventajas en su peculio a expensas del patrimonio ajeno, sin una causa que
lo justifique.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 10 de noviembre de 1.930,
reconoci6 el rango de principio general del derecho colombiano, al enriquecimiento
sin causa’.

En la vida de los negocios se observa con frecuencia que un contratante se
enriquece a costa del otro y de ahi que el aumento de un patrimonio implica la
disminucion correlativa del patrimonio del co-contratante; algunas veces este fe-
némeno se justifica cuando hay una causa legitima. Mas otras veces existe 0 se
presenta un desplazamiento o disminucién de un patrimonio con independencia de
toda causa juridica, como cuando una persona paga lo que no debe; el equilibrio
econémico queda roto y el remedio para restablecerlo consiste en dar al enrique-
cedor una accion contra el enriquecido.

Esta doctrina no puede aplicarse sino con ciertas restricciones y limitacio-
nes que en resimen son las siguientes y dan el fundamento para establecer la
accién de in rem verso: a) Es necesario que haya habido un enriquecimiento;
b) Un empobrecimiento correlativo; ¢) Es preciso que ese enriquecimiento
haya sido injusto o sin justa causa; d) Es preciso que el enriquecimiento no
haya tenido ningin otro medio para obtener satisfaccion, puesto que la accion
in rem verso tiene un carécter esencialmente subsidiario, y €) Por Gltimo esta
accién no puede jamas ejercitarse contra una disposicién imperativa de la
ley.»®.

7  Casacion del 10 de Noviembre de 1.930, XLIV, 474.
8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaci6n Civil, sentencia de abril 14 de 1.937.
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Posteriormente la ley 200 de 1.936 sobre régimen de tierras hizo referencia a
tal principio.
4.3 EL principio DEL FRAUDE 4 LA LEY

El fraude a la ley se configura cuando se procede en contra del espiritu de la
ley, a través de su aplicacién indebida y maliciosa: se actiia acogiéndose en apa-
riencia a las disposiciones legales, pero en verdad se esté infringiendo la regla
juridica.

Al violar la ley no siempre se causan perjuicios a los terceros, como en el caso
de unos conyuges que se divorcian en pais extranjero para eludir la normatividad
propia que se los impide, donde es posible que nadie salga lesionado, a no ser el
ordenamiento.’

Pero las mas de las veces, se viola la ley no con el propésito de violarla, sino
con el de obtener fines distintos, para los cuales la violacion es solo un medio.

Tal es el caso de la insolvencia maliciosa del deudor para burlar a sus acree-
dores (fraude a terceros), donde los acreedores birlados pueden buscar la
revocacion de los actos celebrados en su perjuicio ejerciendo la llamada accion
pauliana o revocatoria, encaminada a obtener la reintegracion al patrimonio del
deudor de aquellos bienes que salicron de €1, en perjuicio y fraude de los derechos
de los acreedores, consagrada en muchos articulos del codigo civil, por ejemplo los
862, 1295, 1441, 1451, 1245, 1636 inciso 3.

Segin el articulo 2491 del C. C. para que proceda la accion pauliana contra
el deudor tramposo, ha debido éste ejecutar uno de las siguientes clases de actos:

a) A titulo oneroso, en cuyo caso la accién pauliana esta condicionada a que el
acto ejecutado haya causado o cause dafio a los acreedores y a que haya mala fe
del tercero contratante.

b) A titulo gratuito, caso en el cual basta la mala fe del deudor (animus nocendi)
y el perjuicio a los acreedores (eventus damni).

5. PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA CONTRACTUAL

Son principios que se orientan a lograr el maximo de proporcionalidad entre las
prestaciones, los beneficios y las imposiciones asumidas y obtenidas por cada par-

9 Casacion de marzo 24 de 1.939, G.J. XLVII,745.
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te, segun el tipo contractual. Imponen tanto una regla para la funcionalidad del
contrato, que sea efectivo para los fines propuestos, como una pauta de equidad
para que los resultados alcanzados guarden armonia con los riesgos y los costos
arrogados por los sujetos de la relacién contractual.

5.1 Principio DE 14 EconoMicipap DEL CONTRATO

Este principio es explicado por el profesor Gabriel Escobar Sanin, asi: «La
economicidad del contrato o funcién econdémica consiste en los resul-
tados especificos que debe producir cada negocio en la esfera patrimonial de
conformidad con la tipificacion y estructura que le asignan la ley y los contra-
tantes, para la satisfaccion de los derechos subjetivos de éstos».

«... en sintesis, pues, la economicidad implica adecuacién del contrato
con la capacidad funcional del objeto y la necesidad convencional que debe
satisfacer, de acuerdo con la utilidad intrinseca del mismo» (negrillas en el
texto).'?

Esta entonces el profesor Escobar Sanin incluyendo en este principio no
solo lo que es ¢l objeto propio de cada contrato sino también el contenido del
mismo, que aunque suclen confundirse, son conceptos diferentes, ya que el
primero es un presupuesto del contrato, extrinseco, externo al mismo, consis-
tente en el interés sobre el cual versa, y el contenido es la materializacion del
negocio, el significado del comportamiento; es la objetivaciéon de la conducta
reguladora de intereses.

El contenido en si, esta implicito en los elementos del negocio, en su divi-
sion tripartita: essentialia negotia, naturalia negotia y accidentalia negotia,
que indican que existen elementos fundamentales que caracterizan la figura,
por ejemplo, en la compraventa no puede suprimirse el cambio de cosa por
precio (elemento esencial); también existen clausulas que acompaiian de suyo
al acto dispositivo, se sobreentienden en él, pero pueden ser omitidas, tal es el
caso de la obligacién de saneamiento por parte del vendedor (elemento natu-
ral), que puede ser renunciada por expresa aceptacién del comprador; y es
posible introducir, por cualquiera de las partes, estipulaciones admisibles, que
de suyo no siguen al negocio sino en cuanto se concreten en él, tal es la

10 ESCOBQA:‘ SANIN, Gabriel. Negocios civiles y comerciales I1. Teorfa general de los contratos.
Dike. 1994.
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inclusién de la clausula de reserva del dominio (elemento accidental), en el
negocio que nos ha servido para ej emplificar la argumentacidn.

Los articulos 1517 a 1523 del cédigo civil, sobre el objeto del negocio juri-
dico, 1501 y 1603 del mismo cédigo y 871 del codigo de comercio, que consa-
gran el contenido del negocio y las obligaciones que las partes contraen dentro
de éste, fundamentan el principio de la economicidad.

5.2. Princirio DEL EQuiLiBrIO ECONOMICO

Para Escobar Sanin'!, el significado de dicha expresion es «el de una propor-
cién equitativa entre los valores de los objetos o los hechos debidos, para llegar
a la noci6n un poco intangible del «Justo precio» (articulos 738, 739, 1164, 1948,
1958 y 2212).....»

El justo precio se opone al precio injusto, al precio vil y al precio irrisorio.
Diferenciando los mismos dice el tratadista Ramiro Rengifo, lo siguiente: « El
precio justo es el proporcionado, desde un punto de vista econdmico, ¢l valor
de la cosa. Como la actividad comercial estd siempre sujeta a factores de
diversa indole, puede decirse que nunca habré un precio justo sino un precio
de mercado.

El precio irrisorio o ilusorio es aquel carente de seriedad debido a la evidente
desproporcionalidad entre el valor de la cosa y aquel.

El precio vil, en cambio, es un precio serio, las partes han querido pactarlo pero
existe cierta desproporcion entre el mismo y el valor de la cosa, atendiendo a su
valor de mercado.»'

Ese justo precio que debe buscarse en las negociaciones, no puede ser tan
solo el precio de mercado, que es un dato de éste; tienen que considerarse
otros factores, como ¢l costo de la materia prima, los costos de fabricacién, el
riesgo que puede implicar la produccién misma etc. y ello siempre que la ofer-
ta y la demanda estén equilibradas, porque si hay abundancia de una mercan-
cia y los vendedores temen perder totalmente su inversion, la ofrecerdn a un
precio inferior a su costo, y al revés, los precios se elevaran si la demanda es
mucha y la oferta es escasa.

11 ESCOBAR SANIN, op. cit., pg. 200.
12 RENGIFO, RAMIRO. Contratos Comerciales, Volumen 1, Bogotd, Coleccién Pequefio Foro. 1.981.
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En la basqueda del equilibrio contractual debe examinarse el caso de que
las partes se separen de las reglas legales dispositivas, en ventaja de una sola
de ellas, quien impone condiciones generales a ld otra; este tema, que ha sido
debatido ampliamente por la jurisprudencia alemana, al decir de Larenz",
«examina el contenido de las condiciones generales para decidir si satisfacen
las exigencias minimas de la justicia contractual y comstituyen una regulacion
que atiende suficientemente a los intereses de las dos partes, y niega validez a
las condiciones que contradicen groseramente tales requisitos. A la jurispru-
dencia le ha seguido el legislador en la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion del 9 de diciembre de 1.976. Esta ley declara nulas una serie de
clausulas de condiciones generales en que se modifica o se excluye en bene-
ficio de una de las partes el Derecho dispositivo...»

Obviamente la ley de las Condiciones Generales se refiere a los pactos
accesorios al contrato y no a las prestaciones de las partes, que estdn regula-
das por los principios de la autodeterminacién o autonomia privada, de la
autovinculacion o fidelidad al contrato, de la justicia contractual o equilibrio
econémico y de la buena fe, como ya lo hemos visto.

El equilibrio entre la prestacion y la contraprestacion nos lleva de inmediato al
planteamiento de varios problemas asi:

a. LA CONMUTATIVIDAD Y LA ALEATORIEDAD. Tanto los con-
tratos conmutativos como los aleatorios son contratos onerosos, se diferen-
cian en que en los primeros las partes pueden apreciar desde un primer mo-
mento las ventajas y cargas que soportan, como se desprende del articulo
1498 del Cédigo Civil: Cada parte conoce las prestaciones y las juzga
equivalentes; mientras que en los aleatorios no existe un equilibrio esperado ni
predeterminado; la posicion de una de las partes depende del alea o de la
suerte.

En el campo mercantil tenemos como prototipos del contrato aleatorio el
de seguro, donde el comerciante que ha cubierto su establecimiento de co-
mercio contra el riesgo de incendio, ignora si el pago de las primas le serd
efectivamente reembolsado algan dia; si se producira o no el siniestro, y cual
sera el monto de la prima que habra cancelado en tal fecha; el juego, donde el
comprador del billete de loteria tiene tan solo la esperanza remota de resultar
ganador del premio, y paga el valor del billete por esa esperanza.

13 KARL, LARENZ. op. cit. pg...
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La doctrina también ha incluido en esta lista de contratos aleatorios al de socie-
dad, porque al hacer los apories sociales se desconoce cual serd la suerte econo-
mica de los mismos.

b. EL ELEMENTO SUBJETIVO EN LA FIJACION DEL PRECIO.
Buscando el precio justo, esto es el equilibrio econdmico, entra a ocupar posi-
cién relevante el factor subjetivo, tanto en el campo civil con las relaciones de
parentesco, amistad, o amor, en las cuales el precio de un bien puede variar de
acuerdo con el sujeto con quien se negocia, como en el campo mercantil,
donde por consideraciones estrictamente monetarias, €s comin que un co-
merciante venda mercancia pasada de moda, fuera de temporada, o con fecha
de expiracién muy préxima, (ventas de promocién o de rebaja) a precio muy
inferior al real, e incluso inferior a su precio de adquisicion, con el objeto de no
seguir pagando un bodegaje, recuperar algo de la inversién inicial o de obtener
algin activo.

¢. LA LESION ENORME COMO CAUSAL DE DESEQUILIBRIO
ECONOMICO. La lesién enorme como el perjuicio recibido por una persona al
no obtener el equivalente de su prestacion, es una institucion que ha sido adoptada
por casi todos las legislaciones modernas. Su origen se remonta a dos rescriptos de
los Emperadores Dioclesiano y Maximiano y el espiritu que la informa es la equi-
dad y la tutela.

Para algunos codigos la lesion es un vicio objetivo del contrato, en el sentido de
que ellos fijan un criterio aritmético y descartan toda consideracion subjetiva, para
otros es un vicio del consentimiento y como tal la subjetividad de la teoria es inne-
gable.

En nuestro Codigo Civil solo se establecié la figura de la lesion enorme para la
compraventa de bienes raices (articulos 1946, 1947 y 32 de laley 57 de 1.887),para
la aceptaci6n de la herencia (articulo 1291), para la particion (articulo 1405), para
la clausula penal (articulo 1601 del C.C. y 867 del C. de Co.), en la fijacién de
intereses (articulos 2231 y 2232), en la anticresis (articulo 2466).

La jurisprudencia basada en el articulo 1958 la ha hecho extensiva a la
permuta(Casacion del 18 de mayo de 1920.

Esta institucién es de alcance restringido por cuanto no se aplica sino a las
figuras juridicas mencionadas, y ello tan solo dentro de limites objetivos que las
mismas normas enuncian.

Pese a que la doctrina y la jurisprudencia han sostenido que la lesién enor-
me puede aplicarse a los contratos mercantiles, tal manifestacién constituye
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un soberano desconocimiento de la realidad comercial, y de la normatividad
mercantil patria y extranjera como tendremos oportunidad de ver mas
adelante.

5.2.1. EN BUSCA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO.

La medida analizada en el numeral anterior no es la dnica adoptada por el
legislador en busca de la posible igualdad de las partes al contratar; se han formu-
lado por el Estado Colombiano desde mediados del presente siglo distintas politi-
cas administrativas en busca de ese ideal del derecho justo a que nos referimos en
nuestra introduccion, incluyéndose dentro de ellas, La ley 7a. de 1.943 sobre con-
trol de arrendamientos, la Ley 201 de 1.959 sobre violencia generalizada; las nor-
mas que desde el Decreto 2371 de 1.977 han venido estableciendo el salario mini-
mo legal de los colombianos, la ley 56 de 1.985 sobre arrendamiento de vivienda
urbana, y muchas otras de control de precios de articulos considerados de primera
necesidad.

Tampoco ha sido ajena a esta problematica nuestra jurisprudencia al acoger las
teorias de la correccion y de la indexacion monetaria, rompiendo con la escuela
nominalista y entrando de lieno en la valoralista.
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TERCERA PARTE a otros como Alvaro Pérez Vives?, el c6digo de comercio de 1.971 «consti-
regreso al principio general de la consensualidad de los negocios juridicos,
‘materia mercantil, hoy no queda duda alguna, acerca de la vigencia integral
principio.

G ndamenta el autor antes citado, en las normas que regulan la promesa de
y la materia precontractual, para concluir que: a) ¢omo regla, la obliga-
¢ con el mero consentimiento; b) vale tanto la voluntad expresa como la
t4cita al tenor de los Arts. 824 y 854 del Codigo de Comercio y c¢) sibien
nos contratos, la ley exigio determinadas solemnidades, para una efectiva
ibilidad a terceros o para el surgimiento de derechos reales, son tan solo ex-
es al principio general que se justifican por las mismas razones expuestas.

i1

Los Princirios EsPECIALES DE LA CONTRATACION MERCANTIL

1. PRINCIPIO DE LA SOLIDARIDAD DE LAS OBLIGACIONES !

El articulo 825 del codigo de comercio, que consagra la presuncién de solida e
dad cuando hay pluralidad de deudores en una obligacién mercantil, al disponef:-.__«g..
En los negocios mercantiles cuando fueren varios los deudores se presumird qué
se han obligado solidariamente», constituye una derogacion expresa al principio
general de la divisibilidad de las Obligaciones entre los varios deudores, estatuida
en el codigo civil, en sus Arts. 1568 a 1580. i

Cosa contraria ocurre en materia mercantil donde al tenor de la norma c1lad4i:
la solidaridad se presume y deberén los deudores excluir la solidaridad en caso de.
que no deseen que les sea aplicada en el negocio contratado. i

Y es que se acomoda mas a la indole de la negociacion mercantil, que cuando
los deudores sean varios, cualquiera de ellos pueda ser llamado por el acreedor a
responder por la totalidad de la obligacion a no ser que expresamente se halla
sefialado lo contrario.

prolija lista de compraventas mercantiles solemnes, tanto las ad
ntiam actus como las ad probationem que menciona el profesor Valencia
po en la obra acabada de citar, y del examen de la normatividad mercantil
i pod@mos concluir que, no es cierto que el coédigo de comercio de 1.971
¢ el regreso a la vigencia integral del principio de la consensualidad; pero
0 estamos frente al formalismo del derecho romano, pues en las relaciones
les, la mayoria de los negocios, en razon de su nimero y entidad se cele-
teléfono o fax, entre empresas que se relacionan entre si por el mutuo
imiento que tienen de su seriedad y solvencia; muchos otros se perfeccionan
el asentimiento ticito de uno de los contratantes a la oferta que le hace su
aparte, piénsese en el transporte publico o en las ventas por autoservicio de
ipermercados, en los servicios de los cajeros electronicos, o en las ventas por

2. Princirio DE LA CONSENSUALIDAD

Este principio que nacié al igual que el de la autonomia de la voluntad con la

Revolucion francesa, es objeto de las més variadas controversias hoy dia en nues- . f - .
tro pais, pues para algunos autores l principio general no es ya la libertad contrac- ormalismo de un estilo nuevo, se ha impuesto en el mundo de los negocios;

tual sino mas bien el formalismo, donde la solemnidad del acto pasa a ser el género 1 0 mercantil f:onstrcﬁido a flolar de seguridad, rapidez y certeza los nego-
idicos fue obligado a usar ciertas formas especiales para concluir determi-

mientras la consensualidad queda como especie; tal es la opinién del tratadista i L
gocios como la sociedad, el depésito de dinero en un banco, la fiducia, la

Hernan Valencia Restrepo: P L T ] s ¢ Silgss
«A pesar de que cefiidos rigurosamente a lo literal de las palabras del art. 1857 oL omisit’:z ‘:i"resl o aid“:;go‘l“a.cmﬂ.es i “(31 315‘3 lecimientos de

de nuestro Cédigo Civil, y a una hermenéutica anquilosada (la exegética), la venta 4 produce la nulidad o la inexistencia del contrato.

solemne es la excepeion, el trafico econémico-juridico y la misma legislaci6n posi=

tiva en otras disposiciones nos esta demostrando lo contrario: la venta solemne s

la regla general y la consensual la excepcion»' -

erosas operaciones comerciales dan lugar al nacimiento de documentos:
s, certificados de cambio, cheques, letras de cambio, facturas, certificados

4

'P:E,I_,_H_E_Z VIVES, ALVARO y Otros. El Principio de consensualidad en los negocios Juridicos
i tiles. Comentarios al Cédigo de Comercio. Edijus, Medellin. 1.975 Volumen 1. pags. 212

1 VALENCIA RESTREPO, HERNAN. Teorfa General de la compraventa. editorial Temis, Bogot
1.983. pag.37.
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cafeteros, pblizas de seguro etc., titulos estos que una vez puestos en marcha
funcionan sin la intervencién de quienes los han generado, pero cuya creacion y
circulacion est4 sujeta a formalismos estrictos.

De otro lado los computadores y las terminales electrénicas de toda indole,
proveen de inmediato la prueba del negocio celebrado, y hacen parte de la conta-
bilidad que est4 obligado a llevar el comerciante, de conformidad con el Art. 48 y
ss. del codigo de comercio y los decretos 2649 y 2650 de 1.993.

3. Principio DE LA ONEROSIDAD

Funge como el ms elemental de los principios de esta rama del derecho, y es
que el origen y la concepcion del mismo estan intimamente relacionados con el
lucro; es asi como el Art. 10 del codigo de la materia, al definir los sujetos mercan-
tiles, dice que son las personas que profesionalmente se ocupan de alguna de las
actividades que la ley considera mercantiles, delimitacién que implica con necesi-
dad el lucro, como resultado del ejercicio profesional de la actividad, y tal idea se
reitera nuevamente en el campo societario, donde el lucro es la esencia de la
vinculaci6n de los socios que, al tenor del Art. 98 se unen con el fin de repartirse
unas utilidades; tenemos entonces que los actos de los comerciantes tiene una
finalidad lucrativa, y es en la onerosidad de la actividad donde se encuentra la
razon de ser de la misma.

Esto no implica que el lucro tenga que ser elemento necesario de cada acto
juridico que celebre el comerciante, quien muchas veces se ve obligado a perfec-
cionar negocios donde no obtiene utilidad, es el caso de las ventas de rebaja o
promocién a que ya hicimos referencia, pero siempre en cumplimiento de una
finalidad de lucro que impregna todo el ejercicio del comercio.

En el codigo de comercio, el Art. 1163 referente al mutuo, donde se presume la
obligacién de pagar intereses por parte del deudor, y el Art. 885 sobre ventas al
fiado, que autoriza al comerciante el cobro de intereses, son aplicaciones de este
Principio.

La onerosidad suele ser la tnica diferencia con determinados contratos de ca-
racter civil, como el dep6sito que es de suyo gratuito, mientras el depdsito mercan-
til lo es lucrativo.

4. PRINCIPIO DE LA APARIENCIA

En el derecho comercial, al contrario de lo que ocurre en materia Civil, la apa-
riencia prevalece sobre la realidad. Se le da un valor especial a lo que aparece
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ew. puesto que la naturaleza misma de la actividad mercantil, requiere que
situaciones exteriores prevalezcan sobre la posible-intencion de las partes al con-
tratar.

Lo aparente juega un papel en el derecho comercial que la normatividad civil no
. le reconoce, asf: las causas de nulidad del contrato social han sido reducidas y las
que subsisten pueden ser subsanadas ficilmente, ejemplo el art. 104 y ss., el art.
115 que permite sanear los vicios formales de la escritura de constitucién con el
mero registro de la misma en la Cdmara de Comercio, en principio una sociedad
an6nima es responsable por los actos de su representante legal, aunque estos no se
relacionen directamente con el objeto social; el art. 842 sobre la representacién
aparente, etc.

A veces se sacrifican derechos legitimos en pro de derechos derivados de
la apariencia externa; asi en el campo de los titulos valores, se reconoce al
tercer adquirente de buena fe la regularidad de los mismos; es la aplicacién
del principio de la autonomia de los titulos valores, como cuando el deudor se
ve obligado a pagar habiendo ya satisfecho la obligacién originaria, por cuanto
un tercero tenedor de buena fe, ejercita en su contra la accién cambiaria,
derivada de la legitimacidn que le confiere su posicion como ltimo endosatario
en un titulo valor a la orden.

5. PrincCIPIO DE LA ESPECIALIDAD

El caracter profesional del sujeto del derecho comercial, a que hicimos
referencia al hablar del principio de la onerosidad, nos permite introducirnos
en este tema de la especialidad del derecho mercantil, en tanto es un derecho
profesional, tiene que ser necesariamente distinto, diferente del comin, ya
que su campo de aplicacion esta delimitado por la profesién que se esta regu-
lando y reglamentando dentro de él. Son las normas que reglan las obligacio-
nes del comerciante, sus deberes, sus derechos, su forma de obligarse, las que
imponen las genuinas caracteristicas del derecho comercial como derecho
especial.

Témese como ejemplo el contrato de prenda sin tenencia del acreedor (Arts
1.207 y s.s. del C.de Co.) exclusivo del derecho mercantil, los contratos bancarios,
los relativos a la navegacion, a las cartas de crédito, giro de titulos valores, entre
otros.

Este principio de especialidad explica el modo de operar diferente del derecho
que nos ocupa, donde sus reglas se aplican de manera preferente (Art. 5 Ley 153
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de 1887,y 22 del C. de Co.) y no solo en forma directa sino también por analogia,
(Art. lo. C. de Co.). Pues la norma especial es mas concreta, se acerca a la
realidad de los hechos, y cumple mas fécilmente su funci6n reguladora.

Al mencionar los principios mercantiles dice José Ignacio Narvaez Garcia: «El
de especialidad del derecho Mercantil que determina la preferencia de sus normas
y su aplicaci6n analégica antes de acudir a las de la legislacién comian»*

Precisamente por desconocimiento de este Principio, es por lo que en la doctri-
na* y en la jurisprudencia colombianas’, s¢ ha sostenido que la figura de la lesion
tiene aplicacion en el campo de la contratacion mercantil.

Como tuvimos ocasién de advertirlo al hablar de la lesién enorme, en nuestro
cbdigo civil esta figura esta regulada como una sancion de caricter objetivo y de
aplicacién restrictiva a los actos juridicos alli mismo enumerados, de donde es una
institucién que no admite la aplicacién analégica.

Si se examina de forma estricta la normatividad mercantil, en los negocios
comerciales no se puede incoar la rescisién por lesién enorme, porque s¢ estaria
desconociendo la naturaleza misma de tal actividad, a la que le es inherente el
riesgo y la especulacion.

Con mayor nitidez vemos expresada esta idea en el derogado codigo de comer-
cio, copiado del chileno de 1866 (elaborado segun las corrientes doctrinarias de la
época), que fuera adoptado por el extinguido estado de Panama, y luego, mediante
la Ley 57 de 1887 acogido como Ley Comercial Nacional, «Cédigo de Comercio
Terrestre y Maritimo» que en su Art. 218 estipul6: No hay rescision por causa de
lesién enorme en los contratos mercantiles.

La citada prohibicién del art. 218, que es similarala contenida en el art. 32 de
la ley 57 de 1.887, no se repiti6 en el codigo de 1.971, ampliamente ligado a la
legislacién italiana, donde siempre se ha tenido claro que la lesién enorme no opera
en el campo mercantil. Para la doctrina extranjera es inadmisible la idea de que las
negociaciones de este tipo puedan ser puestas en tela de juicio al invocar contra
ellas la lesién enorme, al desconocer su naturaleza especulativa, y quitarle seguri-
dad al trafico comercial.

3 NARVAEZ GARCIA, JOSE IGNACIO. Introducci6n al derecho Mercantil. Legis. 5a. edicion. Bogo-
td. 1.986

4  VALLEJO MEJIA, JESUS. Op. cit. Pég. 215.
5  Casaci6n de diciembre 13 de 1.988, J.y D. t. XVIll.
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En este sentido se pronuncia Leén Bolaffio®, quien al comentar el num. 3. del
art. 3. del Cédigo de Comercio Italiano, que declara de manera tajante como actos
objetivamente comerciales: «la compra y la reventa de bienes inmuebles, cuando
se hacen con propésito de especulacién comercialy, dice textualmente: «El propé-
sito de especular emerge del resultado, la reventa, como efecto de la compra

" hecha con el mismo propésito. Consiguientemente, el revendedor de los inmuebles,

adquiridos por él con propésito de especular con su reventa, no puede invalidar
ésta invocando la rescisién por lesion que exceda de la mitad del justo precio. (Art.
1.529, Cédigo Civil). Si se aceptase tal supuesto, con el pretexto de una especula-
ci6n desgraciada, el cambio de inmuebles se desvirtuaria.»

Igual afirmacién se encuentra en el texto de los autores mejicanos Puente y
Calvo’, quienes al hablar sobre el precio en las compraventas mercantiles sostie-
nen: «cuando existe una gran diferencia entre el precio y el valor de la cosa com-
prada, se dice que hay lesién. Pues bien, las ventas mercantiles no se rescinden
por causa de lesion: pero el perjudicado, ademas de la accién criminal que le com-
pete, puede demandar dafios y perjuicios contra el contratante que hubiere proce-
dido con fraude o malicia en el contrato o en su cumplimiento ( Art. 385 del cédigo
de comercio).»

Tan solo un recto entendimiento de los principios y en este caso del principio de
la especialidad, nos permite sostener que la lesion enorme no es aplicable en el
campo de la negociacién mercantil.

6 BOLAFFIO, LEON. Derecho Mercantil. Curso General. Madrid. Editorial Reus. 1.935. pag 171.
7 PUENTE FLOREZ, ARTURO y CALVO MARROQUIN, OCTAVIO. Derecho Mercantil. Méjico. Edito-

rial Banca y Comercio. 1.977.
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