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Notes about Some General Principles of Law: A View of
Some General Principles and Their Influence on The Law
of Obligations in Colombian Legal Experience

JOSE FELIX CHAMIE"
Universidad Externado de Colombia

Resumen: En esta contribucién se pretende abordar de manera sintética
la influencia de algunos principios generales del derecho tomando como
ejemplo las obligaciones a partir de la experiencia juridica colombiana. Este
escrito pretende contribuir a la sistematizacién, contenido y afirmacién de los
principios generales del derecho vy, con ello, al avance de la ciencia juridica y
al progreso de la sociedad. El trabajo parte del derecho colombiano, pero se
proyecta en perspectiva dentro de la tradicion del sistema juridico romanistico.
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Abstract: This paper is intended to address in a synthetic way but with recent
citations of the doctrine and jurisprudence some general principles of law,
in order to contribute to the systematization, content, and affirmation of
the general principles of law, and so, achieve the goal of a better law, the
development of legal science and the progress of society. This paper makes
particular emphasis on Colombian law, but it is projected as well inside the
civil law tradition.
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La tarea del jurista es fundamental no solo en el momento de la
formacién de las leyes, o en el momento de su interpretacién y
aplicacion, sino también en el didlogo entre ordenamientos y sistemas,
el didlogo para mejorar y armonizar el derecho, para identificar los
principios generales, sistematizarlos, darles contorno, sentido, eficacia,
arraigo social. Para cumplir esta funcién, el jurista emplea los principios
generales del derecho como instrumento de avance, como un horizonte,
pero a la vez como un desafio, para mejorar la ciencia del derecho,
con esperanza y optimismo en mejorar la especie, y para el logro de la
igualdad social (Hinestrosa, 1997, p. 7; véase Cortés, 2006, p. 570 y
passim). A los tradicionales principios generales del derecho se suman
unos aparentemente nuevos, de factura constitucional y que han venido
influyendo en los principios de origen civilista, «constitucionalizindolos».
Resulta conveniente enunciar algunos de estos principios y su relacion,
por ejemplo, con la materia de las obligaciones contractuales y, en lo
posible, también respecto de las obligaciones extracontractuales o
derivadas del dafio. Desde ya se anticipa que no es la pretensién aqui
realizar un catdlogo exhaustivo de los principios generales en todo su
alcance y operatividad, o de los principios generales del derecho —ello
serfa una meta inalcanzable—, tan solo se pretende enunciar algunos de
ellos y la influencia del constitucionalismo en su apreciacién o, incluso,
preguntarse si principios constitucionales como dignidad humana y
solidaridad puedan ser de recibo en lamateria de las obligaciones. También
se aclara que no se pretende confundir el solidarismo contractual con
el principio constitucional de solidaridad, lo que en relacién con esto
se pretende es precisamente revisar si tal principio constitucional sea o
no de aplicacién en las obligaciones, independientemente del llamado
solidarismo contractual y sin confundirlos. Asimismo, conviene aclarar
desde ahora que cuando en este escrito se haga referencia a obligaciones
derivadas del dafo (responsabilidad extracontractual), no se trata de
un error en el enfoque, sino de la pretensién de someter a prueba la
institucion juridica unitaria de la «obligacién» vy, visto que una de sus
fuentes es precisamente el dafio, constatar si los principios generales de
las obligaciones puedan o no ser de recibo en obligaciones de contrato
y en obligaciones derivadas del dafio, o si cada principio asuma una
especificidad tal que no permita su aplicacién en todo tipo de obligaciones.
Por ejemplo, nadie pensaria que la autonomia privada tenga que ver con
el derecho de dafios. Pero tampoco podemos negar que, de otro lado, el
principio de equidad informa tanto las obligaciones contractuales como
la obligacién de indemnizar el dafio extracontractual en la medida en
que en esta ltima la equidad se erige en limite a la fijacién del monto
de la obligacién de indemnizar, y en las primeras interviene en varios
instrumentos para el reajuste del turbado equilibrio en el contrato.
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Asipues, queda delimitado que el objeto del presente escrito no es realizar
un tratamiento extenso de cada principio al que se haga referencia
—se insiste, esa serfa una pretensién demasiado ambiciosa—, lo que se
pretende es reflexionar a partir de la influencia del constitucionalismo en
la doctrina y la jurisprudencia colombianas en materia de principios de
las obligaciones. Con este objeto, se han seleccionado algunos principios
generales, unos de factura tradicional (buena fe, equidad) y otros con
mayor reconocimiento desde la perspectiva constitucional (igualdad,
dignidad humana, solidaridad).

No se pretende hacer una lista exhaustiva de los posibles principios en
la actualidad; es apenas obvio que ello estarfa fuera de alcance y serfa
una pretensién demasiado ambiciosa, en muchos volimenes. Tampoco
es la intencién profundizar en las modalidades de aplicacién. Ademis, el
escrito parte en su anélisis del ordenamiento y la doctrina colombianos,
aunque en algunas ocasiones con cita de extranjera. Lo que se pretende
es evidenciar que a los principios, por asi decirlo, «tradicionales» se
suman otros de reciente factura o, al menos, de reciente «relectura» o
reciente «descubrimiento» (véase Metzger, 2009, pp. 7ss.) que deben
ser acrecentados y sistematizados para esta materia. Apenas sefialo aqui
unos lineamientos.

Se insiste en la tarea del jurista en nuestro tiempo, especialmente el
jurista del sistema romanista, llamado a contribuir en la profundizacién
del didlogo entre los paises del sistema, en nuestro caso los paises
latinoamericanos. Nuestro modelo de jurista, latinoamericano formado
en Europa y dedicado tanto a la academia como a la practica profesional,
es un modelo integral de jurista del sistema por su autenticidad, su mezcla,
su perspectiva, su herencia juridica y su rol en el proceso de armonizacién
del derecho en el continente. Resulta sugestiva una perspectiva
romanistica histérico-dogmatica que encuentra seria justificacién en el
interior del sistema juridico romanista también en su fase actual, cuando
asistimos a un periodo de excesiva y dispersa legislacién que reclama
armonizar el derecho y conducirlo hacia una nueva fijacién mediante los
principios generales —un ius enucleatum, aqui «enucleado» en el sentido
del adjetivo latino «claridad», «precisién», a las que se llega mediante
una profunda reflexién (enucleata), necesaria para la bisqueda de los
principios (véase Cicerdn, De oratore, 91, Pro Scauro, 20, Pro Plancio, 10).
Hay que hacerlo casi recordando la sentencia de Teodosio: «solum ius
relinquatur, quod ut brevitate constrictum claritate luceat» (Codex
Theodosianus, 1, 1, 6pr.-1), pero recordando también la empresa de
Justiniano y sus motivaciones.

En relacién con esto, tal y como afirma Schipani (2010, pp. 324ss.), se
habla del «tradicionalismo del jurista», y esto significa la necesidad para
el jurista contempordneo de una educacion histdrica, la necesidad de
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alimentarse, en su formacién en derecho y en su «estilo mental», de la
tradicion-experiencia. Schipani recuerda que los esquemas juridicos son
esquemas de experiencia, y esta es un elemento racional de la tradicién
que se explica dentro de un contexto més amplio de basqueda de
verdades-valores, de principios (véase Grosso, 1976, passim; Schipani,
2010, pp. 324ss. y passim). De ahi que, cuando se habla de principios
generales del derecho, sea inevitable que el intérprete se confronte, en su
busqueda, con toda la tradicién del sistema incluso desde los tiempos de
su formacién (considérese en la fase actual del sistema la perspectiva de
la armonizacion del derecho de principios de los contratos en Momberg,
2018; Momberg & Vogenauer, 2017; tdmese en cuenta también el
trabajo del Grupo para la Armonizacién del Derecho en América Latina
(GADAL) por un Cédigo Marco de Obligaciones para América Latina).

Por otra parte, el discurso sobre las fuentes del derecho se torna relativo
y discutible respecto del modelo tradicional de produccion de derecho
en el estatal-legalismo. La ley sigue siendo la fuente principal, pero
una excesiva legislacion hace que el sistema se sienta pesado, lento,
ineficiente, a veces sintoma de caos y de impunidad. No obstante, el
poder ejecutivo ha ido ganando prerrogativas y ha ido «expropiando»
la ley, en la medida de su poder reglamentario, pero también por su
iniciativa legislativa casi prevalente, indica que el poder de elaboracién
de las normas se ha trasladado al ejecutivo. Es decir, en cierto sentido,
se trata de la pérdida de control del proceso legislativo en manos del
ejecutivo (Chevallier, 2011, pp. 322 y passim). En todo caso, el jurista va
mas o menos marginado del proceso y se convierte en intérprete de lo
hecho y en «operador juridico». Por ello, es tan importante la dimensién
de la tarea del jurista en los procesos de fijacién y consolidacién del
derecho del sistema mediante la armonizacién (véase Schipani, 2010,
passim).

Se identificar la influencia en general de los principios y, en particular,
donde se pueda, la influencia de los principios tradicionales que rigen
la disciplina de las obligaciones contractuales. En este caso, se habla en
general de autonomia privada, libertad contractual, buena fe y equidad,
responsabilidad prevalentemente patrimonial (para la armonizacién
del derecho latinoamericano, véase Momberg, 2018; Momberg &
Vogenauer, 2017; Ferrante, 2016); y en las obligaciones derivadas del
dafio, se habla de reparacién integral y también de equidad. Pero lo cierto
es que las exigencias de nuestro tiempo y las caracteristicas de nuestras
sociedades hacen que a la lista tradicional de principios se sumen otros
nuevos, de los que se dice que provienen del derecho constitucional o se
destaca su marcada influencia en las instituciones del derecho privado
debido a la supremacia de la Constitucién (Constitucién Politica de
Colombia, articulo 4). Considérense, en este sentido, las palabras de
Hinestrosa:
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Aparte de la importancia sempiterna de los principios generales, que
yacen vivos en los c6digos, se anota que en el presente son numerosos
e importantes los ejemplos de nuevos codigos y de reformas amplias
y profundas de cddigos tradicionales, lo cual mueve a pensar en que
los cédigos de por si tienen atin una funcién que cumplir en cuanto a
la disciplina de instituciones vy figuras, y que su vigencia paralela a los
estatutos especializados tiene un significado propio. [...] las instituciones
que alcanzaron su apogeo en los dos dltimos siglos: el derecho subjetivo,
la propiedad, el contrato, la responsabilidad, que han sido ({fueron?)
las figuras centrales del derecho privado, [...] [se ven en crisis frente
a] la universalizacién de los intercambios, [en una crisis de identidad
respecto de los nuevos paradigmas] (2014, pp. 4-7).

Dicha supremacia se plantea en términos de derechos fundamentales,
cuya garantia y defensa estan decididamente por encima de la autonomia
de los particulares y las obligaciones que asumen en ejercicio de sus
libertades. <El ejercicio legitimo de los derechos fundamentales es un
privilegio que tiene origen constitucional en tanto se desprende de la
propia Carta Politica; no es [...] una prerrogativa de origen contractual
cuyo disfrute pueda estar sometido al cumplimiento de las obligaciones
surgidas de una convencién privada» (Accidn de tutela instaurada por Juan
Gustavo Rua Cardona con respecto al derecho al trabajo, consideracion 2).

Asi las cosas, es un hecho destacado por la doctrina que la mayor
influencia de los valores constitucionales pone en evidencia un
nuevo papel de la Constitucion también en el campo del derecho de
las obligaciones, en especial en materia de responsabilidad civil en la
forma de la tutela aquiliana (Cortés, 2009b, p. 76), pero también en
la responsabilidad de contrato, para verificar que la exigencia de
tutela de los derechos fundamentales pueda ser satisfecha mediante
los instrumentos del derecho privado. De esta manera, los principios
constitucionales asumen un caracter fuerte en el derecho privado de
obligaciones, con la capacidad para influir en los procesos legislativos y
judiciales (Cortés, 2009b, p. 78) de la misma forma en que orientan e
influyen los procesos de armonizacién del derecho.

Se hari referencia, a modo de ejemplo, a principios que pueden
considerarse fundamentales y relevantes para la disciplina de las
obligaciones en la actualidad. Se habla de dignidad humana, igualdad,
solidaridad, libertad. Como sefiala Edgar Cortés, estos son, ademis,
principios constitutivos del ordenamiento juridico, «y aunque su
contenido estd condicionado por el contexto cultural del que emanan
y en el que se aplican, lo cierto es que ellos son portadores de un
caricter, y su presencia comporta una “toma de posicién” frente a todas
las situaciones en que se ponga en juego una “cuestiéon de principio”»
(2009b, p. 80). Se trata pues de una funcioén reciproca de complemento
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la que cumplen los principios constitucionales respecto de las reglas del
derecho privado, en particular en la disciplina de las obligaciones, que
viene asf a integrarse con el caracter fuerte de estos principios, alargando
la lista tradicionalmente considerada. Esta idea se encuentra en relacién
con un principio de reciprocidad en las relaciones individuo-Estado,
de alli que la Corte Constitucional de Colombia haya sostenido que la
dignidad humana, la solidaridad y la prevalencia del interés general sean
principios fundamentales de la organizacién politica del Estado social de
Derecho en el marco de las relaciones entre los ciudadanos y ninguna
interpretaciéon puede negar o anular estos principios de jerarquia
constitucional. Asf lo ha dicho la Corte Constitucional:

En aras de la primacfa del interés general las autoridades no pueden
desconocer el principio de la dignidad humana ni deducir del deber
de solidaridad obligaciones que rompen los principios de equilibrio en
las cargas pablicas (CP articulo 13) o de reciprocidad en las relaciones
entre el individuo y el Estado (CP articulos 2, 5 y 6).

Las autoridades estan instituidas para proteger los derechos y libertades
de todas las personas residentes en Colombia y asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y los particulares (CP articulo 2).
El reconocimiento de la primacfa de los derechos inalienables de la
persona (CP articulo 5) constituye un limite sustancial en el desarrollo
de la misién encomendada por la Constitucién a las autoridades. Es
por ello que el Estado, al hacer efectivo el cumplimiento de un deber
u obligacién social, debe asegurar previamente que su actuacién no
vulnere derechos fundamentales de las personas. Los particulares no
son responsables (CP articulo 6) por rehusarse a cumplir una obligacién
manifiestamente injusta e ilegitima. Este serfa el caso si el Estado, pese
a no garantizar la proteccién material de la familia, hiciera exigible una
obligacién a una persona de la que depende el sostenimiento de los
hijos, sin tomar en consideracién que en las circunstancias concretas
se exponen y arriesgan gravemente los derechos fundamentales
reconocidos en la propia Constitucién como prioritarios (Acciones de
tutela instauradas por Nelcy Johana Marin Sanabria e Ingrid Jhoana Chdvez
Coronado contra la Sexta Brigada Distrito Militar de Reclutamiento Ibagué vy
el Comandante del Batallén Jaime Rooke, consideracién 4.3).

El factor determinante de esta nueva comprensiéon de la relacién
obligatoria estd constituido por la eficacia directa de los derechos
fundamentales en las relaciones privadas, y la necesaria determinacién
del ntcleo esencial del derecho y el 4mbito de su posible vulneracion,
como lo ha sefialado la Corte Constitucional:

Entre los particulares el contenido de un derecho fundamental, no
siempre se plantea en idénticos términos a los referidos en los casos en
los que el Estado es el sujeto que perpetra la lesién. La doctrina de la
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eficacia directa de los derechos fundamentales en las relaciones privadas,
cuando ello es posible, debe proponerse mostrar cémo y en qué sentido
el elemento fundamental de un derecho puede resultar especificamente
vulnerado (Accién de tutela instaurada por Marcelino Rodriguez Rojas
con respecto a la eficacia directa de los derechos fundamentales frente a
particulares. .., fundamento 5).

La influencia del constitucionalismo es innegable, las decisiones de
la Corte Suprema de Justicia (CS]) en sala de Casacién civil no solo
mencionan los articulos de la Constitucion, sino que también mencionan
decisiones de la Corte Constitucional. Asi, también sucede con las
referencias a la Convencién Americana de los Derechos Humanos
(véase, por ejemplo, la Sentencia del 05 de agosto de 2014). Se encuentra
la referencia puntual a los principios constitucionales y, como se dijo, a
los articulos de la Constitucién y a las decisiones constitucionales; en
ocasiones las referencias son implicitas y se deducen con facilidad.

Ac4 se reflexiona en relacién con la obligacién como institucion juridica
unitaria que no ha dejado de ser un vinculo de garantfa, un vinculo
que implica latente una responsabilidad. Ella es una relacién juridica
compleja, es organismo, estructura y proceso (véase Morales Hervias,
2013, p. 57); ella es una expectativa de prestacién conferida al acreedor;
esto es, en ejercicio de la autonomia privada, los contratantes vinculan
el incumplimiento de la expectativa con la consecuencia juridica de la
realizacién de la responsabilidad (Betti, 2015, p. 252). Por ello, el débito
es un deber de cumplimiento condicionado, impuesto positivamente
por una norma juridica, o por la particular naturaleza dindmica de
los negocios juridicos, o por el dafio injusto, o por el enriquecimiento
torticero (véase Hinestrosa, 2015, pp. 55ss.).

Se enunciardn apenas algunos principios sobre los cuales se ha escrito
mares de tinta, no se pretende ser exhaustivos ni abarcar la bibliografia
sin confines en esta materia, se pretende solamente proponer un elenco
de algunos de los principios méas relevantes para mejor sistematizar y
organizar el conocimiento del derecho, y avanzar en su armonizacién y su
mejoramiento cotidiano. Es un elenco abierto a partir de la experiencia
colombiana, en todo sentido, para que los colegas lo colmen con sus
aportes.

La libertad individual es una manera en la que el particular discierne
sobre su propia persona para desarrollar sus iniciativas, tender al
mejoramiento de si mismo y de la especie; por ello, la libertad debe
ser ejercida en beneficio propio y en beneficio del otro, pero también
del progreso colectivo (véase Hinestrosa, 2015, p. 118; asimismo,
Constitucion Politica de Colombia, articulo 16). Se trata de la libertad
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como una eleccién libre del «verdadero» yo, aunque a menudo esté
oculto y no articulado. Para Isaiah Berlin, la libertad consiste en ser
duenio de uno mismo, que los demés no me impidan decidir cémo quiero.
Pero (hasta donde puede llegar la interferencia de los demas? {Con qué
motivos se justifica la interferencia de otros? Se trata del problema de la
legitimidad de la interferencia, {qué razones, respeto por la constitucién
y la ley?, ‘el orden piblico?, ‘el apoyo al modelo institucional?, (al
modelo econémico?, {al interés general?, {servicio publico?, {dignidad
humana? Y cuando hablamos de obligaciones juridicas, {ellas son una
expresion de la libertad o son limite de esta?

Resulta ilustrativo que Montesquieu diga que no hay palabra que haya
recibido tantos significados diferentes como la de «libertad». Algunos
la han entendido como la facultad de eliminar un poder tir4nico; otros,
como el poder de decidir a quién obedecer; otros, como el derecho a
estar armado y poder actuar violentamente; otros, en fin, como el
privilegio de no ser gobernados sino por un hombre de la propia nacién
y por sus propias leyes (Montesquieu, 1869, p. 140).

El concepto de libertad es tan amplio que hay pocas interpretaciones que
no se le ajusten. Pero podemos referir, junto con Berlin, dos sentidos del
concepto: el primero, como libertad negativa, hasta dénde se permite
que personas o grupos de personas hagan o estén sin la interferencia
de otras personas. El segundo, como libertad positiva, qué o quién es
la causa del control o la interferencia que puede establecer que alguien
haga o sea una cosa u otra (Berlin, 1993, pp. 15ss; el mismo Berlin
también se refiere a Bentham, quien continué diciendo tenazmente que
la ley no liberaba sino que restringfa: «Ioda ley es una violacién de la
libertad», incluso esa «infraccién» conduce a un «aumento de la libertad
total»).

La libertad, como la justicia, la igualdad, la dignidad y otros principios y
valores, no pueden observarse mientras su contenido no se especifique al
mismo tiempo. Pero {es una invencién moral del hombre? (Es un hecho
de su inteligencia resultante de la vida ética que le pertenece como
especie? Seguramente no es un instinto, como el miedo, la supervivencia.
Tiene una condicién seméantica de «macrovalor», de «macrocategoria»
que explica el amplio margen de ambigiiedad que mantiene el concepto
de libertad. Rousseau argumenté que se debia «obligar al hombre a ser
libre» para hacerlo ajustarse a la voluntad general. Este razonamiento
del ginebrino es rechazado hoy por Isaiah Berlin, el conocido tedrico, ya
que segtin Berlin una cosa no puede ser y al mismo tiempo ser su opuesto
(contradictio in adiecto); es decir, la reduccién de la libertad no puede ser
libertad, esto no es otra cosa que la ausencia de opresién.

Pero, si la justificacion de los limites que el orden juridico impone a
nuestra libertad tiene sus raices en una transaccién razonable entre
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valores similares, entonces necesitamos el orden juridico del Estado
no porque nos libere, sino porque, incluso si produce lo contrario con
sus prohibiciones (precisamente Nietzsche observa en la libertad un
concepto servil por la relacion conceptual que existe entre libertad y
esclavitud), nos hace menos violentos y, en este sentido, m4s igualitarios
y justos viviendo en sociedad. En esto consiste la afirmacién de Rousseau
segtin la cual el ciudadano debe ser forzado a ser libre (Flérez, 2015,

p. 3).

Del gran principio pro libertate, derivan las libertades piblicas y privadas
con cuyo ejercicio los ciudadanos se mueven en las distintas realidades
econdmica, politica y social. En materia de obligaciones, la libertad
es el primer principio de la obligacién con fuente licita —porque
el cumplimiento de la obligacién histéricamente ha sido un hecho
voluntario del deudor (véase Betti, 2015, passim; Grosso, 2011, p. 9)—
a pesar de la dificultad para establecer sus contornos. Para contraer
obligaciones negociales, es menester gozar de libertad negocial: libertad
de escoger el tipo negocial, libertad de escoger el contenido, libertad de
escoger a la parte contractual o negocial. Con respecto al principio de
libertad, mucho se puede argumentar en derecho privado, basta sefialar
la libertad negocial y su amplia relevancia, la libertad de empresa, o
la aplicacion de la libertad en materia probatoria, o su relacion con el
formalismo y el neoformalismo en los contratos.

La libertad contractual se refiere a aquella libertad que el ordenamiento
juridico otorga a los ciudadanos para celebrar acuerdos que dentro de
cierto marco legal podran tener validez y ser exigibles judicialmente
(véase Kotz & Flessner, 1997, pp. 124ss.). Es decir, los particulares ejercen
su autonomia dentro del amplio margen del ordenamiento. Para tales
efectos de programacion de los propios intereses juridico-patrimoniales,
se exige que el interés particular sea socialmente dtil, relevante,
reconocido por la sociedad como merecedor de tutela por parte del
ordenamiento juridico. Esta libertad no puede entenderse como arbitrio
sin limites en la programacién de sus relaciones contractuales. Se trata
mas bien de una libertad de ejecutar las propias iniciativas y escogencias
dentro del mercado (véase Bianca, 2000, p. 31; quien también sefiala
cémo la actividad negocial se enmarca dentro de una realidad socio-
econdmica que la condiciona. No obstante, la realidad econémica debe
entenderse también ella enmarcada dentro del marco constitucional o,
mejor, la Constitucion es el telén de fondo, y la exigencia de conformidad
con su texto y su espiritu deberfa condicionar el proceso productivo, la
actividad econémica).

En relacién con la libertad de las partes en la eleccién de las formas, se
trata de un cambio proclamado por el derecho civil moderno (para una
perspectiva desde la armonizacién del derecho latinoamericano, véase
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Morales Moreno, 2014; Momberg, 2018; Momberg & Vogenauer, 2017),
en oposicién a la excesiva accion tutelar del derecho romano, pero tal
libertad encuentra limites en la exigencia de precisién y certidumbre en
los pactos, por lo que se establecen solemnidades especiales para ciertos
contratos, en los que la forma es condicién para su validez juridica.

Como por encima del interés particular de las personas se hallan el
interés general de la sociedad que requiere precisién y certidumbre en
los pactos, la ley ha establecido solemnidades especiales para ciertos
contratos que por su importancia econémica deben quedar a cubierto de
dudas y rectificaciones posteriores. Esta necesidad ha impuesto limites
al principio fundamental de la libertad de las partes en la eleccién de las
formas, principio proclamado por el derecho civil moderno, en oposicién
a la excesiva accién tutelar del derecho romano, cuya injerencia en los
negocios privados practicamente habfa anulado la voluntad individual.
Por eso hay contratos en que la forma es condicién de su existencia, y no
puede ser omitida ni alterada sin perder su validez juridica (Sentencia

del 24 de octubre de 1957).

El principio de libertad de configuracién negocial, el principio de libertad
contractual que regula fundamentalmente las relaciones entre hombres
por naturaleza libres, afirma una «libertad de configurar el contenido
de los contratos, con las solas limitaciones que establezcan, de manera
expresa, normas imperativas; y, por supuesto, respetar la autonomfa
privada, de forma tal que una vez expresada en cldusulas libremente
asentidas, ellas, como la ley, hagan imperio, sin posibilidad de eludir su
aplicacién» (Sentencia del 06 de julio de 2007, consideracién III, B, 1).
Y asi en muchas otras decisiones de Casacién civil (entre muchos otros
fallos, véase, para el caso colombiano: Sentencia del 12 de setiembre
de 2000; Sentencia del 19 de diciembre de 2005; Sentencia del 01 de
diciembre de 2008; Sentencia del 27 de julio de 2015). La armonizacién
delderecholatinoamericano se ha ocupadode este principio en materiade
contratos, lo consagra en el articulo 5 de los Principios latinoamericanos
de Derecho de los Contratos (PLDC): las partes son libres para celebrar
contratos y para determinar su contenido, no siendo contra el orden
publico o la ley (véase, en la perspectiva de la armonizacién, Momberg
& Vogenauer, 2017, passim; Momberg, 2018). Asimismo, el articulo 10
de los PLDC establece la libertad en las negociaciones entre las partes del
contrato y puntualiza que son las partes ellas mismas libres de negociar
el contrato y de retirarse en cualquier momento, pero esto y aquello
deben hacerlo conforme a la buena fe.

Por su parte el GADAL hace referencia a la libertad en el articulo 6 del
Cédigo Marco de Obligaciones para América Latina con la ridbrica de
dignidad de la persona humana y derechos fundamentales. La norma de
armonizacion propone que la dignidad de la persona humana y la tutela
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de sus derechos fundamentales, especialmente la libertad, la igualdad y
el principio de no discriminacién rigen el surgimiento, cumplimiento,
interpretacién y extincién de las obligaciones.

Por su parte, en materia de responsabilidad contractual, se ha hecho
mencion de la limitacién al principio de libertad que las partes tienen
de fijar el monto de la responsabilidad, sobre la prohibicién de la ley
comercial a este respecto, que sanciona con ineficacia de pleno derecho
las estipulaciones contrarias a los topes imperativos (véase, por ejemplo,
Sentencia del 08 de setiembre de 2011). También en las decisiones de la
Casacion civil, se hace mencién del principio de libertad, por ejemplo,
en materia de la libre apreciacion de la prueba (Sentencia del 15 de julio
de 2004), y de libertad probatoria (Sentencia del 28 de agosto de 2015).

En particular sobre la libertad negocial, es algo obvio que exista una
libertad fundamental de los particulares para escoger el tipo contractual
mas acorde con sus intereses y la finalidad perseguida. No obstante, esta
libertad no se configura de forma ilimitada. Finalmente es el juez quien
realiza la operacién hermenéutica de tipificar la operacién, y bien puede
separarse de la calificacién proyectada por las partes (D’Amico, 1993,
pp. 129ss.). El hecho de que no haya un nomen iuris para determinado
programa de intereses que las partes aspiran recoger en un tipo contractual
no constituye un limite a la libertad negocial en sentido propio, pero en
cambio sf lo es el hecho de que deba haber correspondencia entre el
interés fundamental perseguido en concreto por las partes y el intento
practico para cuya satisfaccién el esquema negocial escogido parece ser
el instrumento idéneo (D’Amico, 1993, pp. 131ss.).

El ordenamiento juridico fija el marco dentro del cual las partes en
ejercicio de su libertad negocial en la forma de autonomia privada
programan los propios intereses. Luego recoge la realidad de los tipos
socialmente definidos y les confiere efectos juridicos. Se trata del
reconocimiento de un interés practico merecedor de proteccién juridica,
socialmente util, en Gltima instancia, reconocimiento y proteccion de
cierta libertad de configuracién de los particulares.

La libertad acé estd en relacién con la autonomia privada vista como
expresion de la libertad negocial o contractual (Fabre-Magnan, 2004,
pp. 49ss.). El principio y dimensién de la libertad estdn en innegable
relacién con la autonomia privada, pues para el ejercicio de esta
y para sus proyecciones es menester un cierto dmbito o una cierta
esfera de libertades individuales. La libertad contractual debe estar en
concordancia practica con la garantia constitucional para alcanzar el
contrato justo (Becker, 2003, p. 4; véase también Benitez Caorsi, 2013,

p. 87).
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Principio fundamental del orden juridico de nuestro tiempo es la
dignidad humana (Constitucién Politica, articulo 1). Se trata de un
principio fundante robusto y extenso que exige la posicién central
de la persona humana en la experiencia juridica: «En linea con las
Constituciones politicas mas modernas, que tienen a la persona como
protagonista de toda su regulacién, Colombia se concibe como un
Estado Social de Derecho, sustentado, entre otras bases, en el respeto
de la dignidad humana, la solidaridad y la igualdad de las personas»
(Koteich Katib, 2012, pp. 308ss.). En el mismo sentido, Carvajal Sanchez
habla de un proceso de institucionalizacién de la dignidad humana vy,
a su vez, sefiala cémo «debe recordarse que la dignidad de la persona
humana es un concepto de origen extra-juridico que progresivamente
ha sido objeto de varias normas juridicas hasta llegar a reconocerse
como una norma constitucional de principio» (2012, pp. 35ss.; véase
también 2013). La persona debe ser el fin del Estado y del derecho, y su
dignidad compromete a los poderes ptblicos, en particular al juez en la
interpretacion y aplicaciéon de las normas, como indican las siguientes
sentencias de la Corte Constitucional de Colombia:

cuando el Estado, independientemente de cualquier consideracién
histérica, cultural, politica o social, establece normas sustanciales o
procedimentales dirigidas a regular las libertades, derechos o deberes del
individuo, sin tener presente el valor superior de la dignidad humana,
seran regulaciones légica y sociolégicamente inadecuadas a la indole
de la condicién personal del ser humano v, por contera, contrarias a la
Constitucion, en la medida en que se afectarfan igualmente los derechos
fundamentales, dado que estos constituyen condiciones minimas para la
«vida digna» del ser humano; en efecto, cuando se alude a los derechos
fundamentales se hace referencia a aquellos valores que son anejos a la
dignidad humana (Demanda de inconstitucionalidad contra el pardgrafo
del articulo 164 del decreto ley 1344 de 1970, Cédigo Nacional de Trdnsito
Terrestre, consideracién 2.1).

En nuestro ordenamiento juridico se consagra la dignidad humana como
fundamento esencial que deben observar todas las autoridades sobre sus
actuaciones, en especial la de los servicios publicos esenciales como la
salud, cuya prestacién deben garantizar (Accién de tutela presentada por
Angie Daniela Salazar Zapata c. Coomeva EPS, consideracién 3.2.3).

A prop6sito sefiala Santaella lo siguiente:

El marcado compromiso estatal con la promocién de condiciones
materiales aptas para la realizacién del principio de dignidad humana
y del conjunto de los derechos fundamentales que acompafia a esta
férmula asf permite inferirlo. Su empefio en la instauracién de un orden
econdémico y social justo, vertebrado en valores supremos como la
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convivencia, la libertad, la justicia, la igualdad, el conocimiento y la paz
(Preambulo CC), y principios como la dignidad, el trabajo, la solidaridad,
la prevalencia del interés general (articulo 1 CC), la democracia (articulo
3 idem), la supremacifa normativa de la Constitucién (articulo 4 ibidem)
y la primacfa de los derechos inalienables de la persona (articulo 5
idem), que procure y asegure a todos condiciones de vida digna en
forma de acceso efectivo a los bienes y servicios bésicos (articulo 334
parr. 2 CC), representa algo mas que una simple declaracién provista de
un fuerte sentido retdrico, pero carente de efectos juridicos practicos.
Constituye el camino definido para la realizacién plena de su finalidad,
cuyo centro es la persona humana, no en abstracto, sino propendiendo
por su integracién y participacion en la sociedad de la cual hace parte.
De ahi que los derechos fundamentales consagrados se erijan en gufas, a
la vez que en limites, de la accién del Estado y de los gobernantes.

En tanto que parte integrante de este sistema, la configuracién positiva
del derecho de propiedad resulta igualmente limitada y permeada tanto
por el Estado social, como por el conjunto de principios, valores y
derechos fundamentales que le rodean y que encuentran cabida dentro
del orden axiolégico definido por la Constitucién. Producto de esta
interaccion, la propiedad reafirma y potencia el papel de instrumento
al servicio del Estado social y la realizacién de sus cometidos que
le es atribuido por su médulo colectivo o social. Gracias a esta
circunstancia, este derecho opera de tal forma que ofrece la posibilidad
de hacer efectivos principios como la dignidad humana, la libertad y
la solidaridad, asi como de realizar derechos tales como la igualdad, la
intimidad, el libre desarrollo de la personalidad, la vivienda digna, el
medio ambiente sano, el acceso a la cultura y al conocimiento y la libre
competencia econémica. Todo ello mediante la recepcién y ejecucion
de directrices institucionales que, emanadas de estos Gltimos, tienen por
objetivo hacer que los derechos patrimoniales satisfagan en mayor grado
y en mayor nimero las necesidades de los asociados (2010, pp. 75-76;
véase también Upegui Mejfa, 2009, p. 18, para quien la construccién
del concepto de Estado social de Derecho en Colombia ha tenido un
caricter auténomo y singular, propio de la cultura juridica colombiana).

En la disciplina de las obligaciones, «la responsabilidad civil no ha
escapado al influjo de esa renovada atencién que gira alrededor de los
derechos constitucionales fundamentales, la dignidad en particular, lo
que la hallevado a ampliar sus horizontes y a intentar buscar mecanismos
que le permitan una mayor aproximacién al principio de reparacién
integral del dafio» (Koteich Katib, 2012, pp. 308ss.). En particular,
la dignidad humana «constituye un elemento fundamental para la
construcciéon de un modelo de reparacion de los dafios a la persona»
(Cortés, 2009b, p. 85). Asimismo, Cortés puntualiza que
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la dignidad humana representa el ndcleo primario y esencial del
individuo, nicleo que le permite expresarse y desenvolverse con
plenitud dentro de la sociedad; ast, de la confrontacién con el principio
de dignidad derivan su fundamento todos los derechos que se pueden
estimar como inviolables, pues la calificacién de un interés de la persona
como inviolable supone que el interés en cuestién tenga una relevancia
capaz de comprometer o involucrar de manera determinante el principio

de dignidad (p. 85).

Se habla tradicionalmente de constitucionalizacién del derecho privado
para referirse a la aplicacion directa de los derechos fundamentales,
de los principios y normas constitucionales en relacién con el derecho
privado, y el efecto de tales normas y principios sobre la disciplina de las
obligaciones (Franco Victoria, 2011).

Ahora bien, la dignidad humana, desde el punto de vista de su naturaleza
juridica, se considera una entidad normativa que puede observarse «a
partir de su objeto concreto de proteccién y a partir de su funcionalidad
normativa» (Acciones de tutela mstauradas por Austreberto de Awvila Rios
y otros, y Edwin Campo Vega (personero de El Arenal (Bolivar)) contra
Electrocosta S.A., consideracién 10).

Vista desde su objeto concreto de proteccion, la dignidad humana en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional presenta tres lineamientos
claros y diferenciables:

(i) La dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad
de disefiar un plan vital y de determinarse segiin sus caracteristicas
(vivir como quiera). (ii) La dignidad humana entendida como ciertas
condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii)
la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes
no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin
humillaciones). (Acciones de tutela instauradas por Austreberto de Avila
Rios y otros, y Edwin Campo Vega (personero de El Arenal (Bolivar)) contra
Electrocosta S.A., consideracién 10).

Considerada respecto de su funcionalidad como enunciado normativo,
se la ha identificado con tres lineamientos: «(i) la dignidad humana
entendida como principio fundante del ordenamiento juridico y por
tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como valor. (ii) La
dignidad humana entendida como principio constitucional. Y (iii) la
dignidad humana entendida como derecho fundamental auténomo»
(Acciones de tutela instauradas por Austreberto de Awvila Rios y otros, y
Edwin Campo Vega (personero de El Arenal (Bolivar)) contra Electrocosta
S.A., consideracién 10). Considérese también la sentencia de la Corte
en el caso Accidn de tutela presentada por Angie Daniela Salaxar Zapata c.
Coomeva EPS:
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La jurisprudencia de esta Corporacién, desde sus inicios ha sefialado la
dignidad humana, como entidad normativa que puede comprender tres
objetos concretos de proteccién: (i) la autonomia o posibilidad de disefiar
un plan vital y de determinarse segiin sus caracteristicas (vivir como se
quiera); (ii) la presencia de ciertas condiciones materiales concretas de
existencia (vivir bien) y (iii) la intangibilidad de los bienes no patrimo-
niales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones).

La Corte Constitucional ha reiterado que la dignidad humana como
derecho fundamental, implica la facultad de exigir su realizacién en los
ambitos a los que atafie y el deber de propiciarlos; como principio, se
entiende como uno de los fundamentos del Estado Social de Derecho; y,
finalmente como valor, representa un ideal de correccién que al Estado
le corresponde preservar (consideracién 3.2.3).

Ahora conviene preguntarse cémo se integra el objeto protegido por los
enunciados normativos de la Constitucién que desarrollan el concepto de
dignidad humana, en otras palabras, cudl es el contenido material de este
principio superior. El referente concreto de la dignidad humana, o bien,
su contenido material, estd vinculado, segin la Corte Constitucional,
con tres dmbitos exclusivos de la persona natural que evidentemente
involucran la disciplina de las obligaciones: «la autonomia individual
(materializada en la posibilidad de elegir un proyecto de vida y de
determinarse segin esa eleccién), unas condiciones de vida cualificadas
(referidas a las circunstancias materiales necesarias para desarrollar el
proyecto de vida) y la intangibilidad del cuerpo y del espiritu (entendida
como integridad fisica y espiritual, presupuesto para la realizacion del
proyecto de vida)» (Acciones de tutela instauradas por Austreberto de
Auvila Rios. .., consideracién 16). En materia de garantia constitucional
y derecho al libre desarrollo de la personalidad, témese en cuenta la
siguiente sentencia:

La Corte Constitucional tomando como punto de partida los principios
fundamentales de nuestro Estado Social de Derecho, previstos en
el articulo 1° de la Carta, ha abordado y catalogado el derecho a la
dignidad humana como de raigambre fundamental en tanto que
el texto superior sefiala que Colombia estd fundada en el respeto a
esta, por lo que ha reconocido su estatus de manera auténoma. Tal
derecho se encuentra muy arraigado a otras garantfas constitucionales,
destacdndose, entre ellas, el derecho a la intimidad personal y al libre
desarrollo de la personalidad. Con relacion a este dltimo se ha indicado
por esta Corte que con sustento en lo dispuesto por el articulo 16 de
la Carta Politica, se debe reconocer en cabeza de todas las personas
con estatus de fundamental. Asf pues, esta corporacién en reiterados
pronunciamientos, ha enfatizado que la referida valoracién permite
considerar al hombre como un ser tinico, director de su vida y responsable
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de sus decisiones y actos solo sujeto a ciertas limitaciones orientadas a
preservar los derechos de los demas y mantener el orden juridico. A
partir del derecho al libre desarrollo de la personalidad se desprende la
posibilidad de que cada ser humano pueda trazar su proyecto de vida de
acuerdo a sus deseos, anhelos, intereses y convicciones, el cual debe ser
respetado y no se puede, por ende, coartar su desarrollo como quiera que
ha surgido de la esfera privada del ser humano y constituye su identidad
como individuo, salvo en las excepciones descritas previamente, habida
cuenta que ello asegura unas condiciones de igualdad y de dignidad
(Leonardo David Mizzar Vargas c. Policia Metropolitana de Barranquilla,

resumen).

Para la Corte estos tres ambitos de proteccion integran, entendidos
en su conjunto, el objeto protegido por las normas constitucionales
desarrolladas a partir de los enunciados normativos sobre «dignidad». Se
trata, en palabras de la misma Corte, de «una concepcién normativista o
funcionalista en el sentido de completar los contenidos» del enunciado
«con los propios de la dimension social de la persona humana» (Acciones
de tutela instauradas por Austreberto de Avila Rios. .., consideracion 29).
En el dicho de la Corte, esto serfa importante al menos por tres razones:

primero, porque permite racionalizar el manejo normativo de la
dignidad humana, segundo, porque lo presenta méas arménico con el
contenido axiolégico de la Constitucién de 1991, y tercero, porque
abre la posibilidad de concretar con mayor claridad los mandatos de la
Constitucion.

[...] los ambitos de proteccién de la dignidad humana deberian
apreciarse no como contenidos abstractos de un referente natural, sino
como contenidos concretos, en relacién con las circunstancias en las
cuales el ser humano se desarrolla ordinariamente (consideracién 29).

Resulta obvio, entonces, que en materia de obligaciones debe tener
plena eficacia el principio de dignidad humana, tanto en las obligaciones
de fuente licita como en aquellas que nacen del dafio extracontractual.
Y, en estrecha relacion con la dignidad, se presenta la tutela de la
salud, la idea de ese ntcleo ineludible de dafio resarcible siempre y en
toda circunstancia, esa tutela de la salud que se erige como principio
constitucional y que tiene relevancia fundamental en las relaciones
privadas de consumo. Asi que, cualquier modelo de reparacién del dafio
no puede no tener en cuenta el principio de dignidad humana y la tutela
de la salud que le corresponde como figura auténoma (véase Cortés,
2009b, p. 87; quien, a su vez, sobre la tutela a la salud como principio
constitucional, puntualiza cémo dicha tutela no deba entenderse «solo
como la obligacién del Estado de procurar asistencia al individuo que
padece una enfermedad, sino también la pretensién de cada cual de ver
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que las condiciones propias de su salud no se vean alteradas por el obrar
de cualquier otra persona»).

En cuanto al principio fundante del respeto por la dignidad humana,
en decisiones recientes la Casacion civil destaca que este principio
trasciende la nocién de derecho subjetivo e ilumina toda la estructura
normativa del Estado. Es decir, se trata de un principio rector del
catalogo de garantias y derechos consagrados en la Carta politica, que
encuentra su base en la libertad e identidad del individuo. Este principio
est4 ligado indefectiblemente al de solidaridad social, y asi también lo ha
sefialado la Corte suprema en sede de Casacion civil (véase Sentencia
del 09 de setiembre de 2015). En ocasiones no lo desarrolla con cita
puntual, sino que m4s bien hace referencia general a él como principio
base del Estado, en relacién con el libre desarrollo de la personalidad
(como, por ejemplo, en la Sentencia del 09 de diciembre de 2011).

En cuanto a la responsabilidad civil, también la Casacién civil ha hecho
mencién del respeto por la dignidad humana, en especial en lo que tiene
que ver con la reparacién integral del dafio como reconocimiento del
valor de la persona humana que eventualmente haya sido agredida en
su dignidad. Esta idea ha sido reconocida por la jurisprudencia desde el
afio 1922 (en la conocida Sentencia del 21 de julio de 1922, en la causa
de Leén Villaveces contra el Municipio de Bogot4), y se reconoce atin
hoy en cuanto la persona que padece un dafio puede verse ofendida en
su honra o en su dignidad personal (véase Sentencia del 05 de agosto de
2014). La Casacién civil ha precisado lo siguiente:

Con todo, la defensa del principio supremo de la dignidad humana
mediante el resarcimiento integral del perjuicio que se ocasiona a los
bienes mas preciados para el individuo, es una institucién del derecho
civil, y como tal, requiere para su concesiéon del cumplimiento de los
requisitos de esta clase de responsabilidad (Sentencia del 05 de agosto
de 2014, consideracién 6).

La reparacién del dafio no patrimonial, por el contrario, no cumple una
funcién resarcitoria en sentido estricto, pues ningin bien material es
equiparable al valor absoluto de la dignidad humana, el cual es, por lo
tanto, irremplazable (consideracién 7).

La palabra igualdad es conceptualmente ambigua. Si bien es cierto que
el concepto de igualdad puede ser unitario, también es cierto que la
expresion igualdad tiene varios sentidos en el lenguaje comin; es decir,
tiene un significado particular al tiempo que diversos significados. Lo
mismo decimos de la desigualdad: es al mismo tiempo un concepto
como una multitud de concepciones (Lopez Roca, 2012, p. 64).
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La igualdad es invariablemente un acto de equiparacién, afirma
Kaufmann, y este acto no reposa solo en conocimiento racional, sino
que significa, especialmente, una decisién, un poder. Igualdad es
abstraccién de desigualdad; y esta, a su vez, es abstraccién de igualdad
(Kaufmann, 1999, p. 295). La igualdad es un principio formal, establece
que lo igual debe ser tratado igual, y lo desigual, andlogamente, en
forma desigual (Kaufmann, 1999). Si se piensa en clases de igualdad, se
encuentra la distincién aristotélica que distingue dos clases de justicia
dentro de las cuales se manifiesta la igualdad: la justicia compensatoria
o conmutativa y la justicia de distribucién o distributiva. La primera es
la justicia entre los desiguales por naturaleza, pero iguales ante la ley
(mercancia y precio, dafio y reparacién); la segunda, en cambio, se
refiere a la igualdad proporcional en el tratamiento de una pluralidad
de personas (la reparticién de derechos y deberes conforme a medida
de dignidad, capacidad, necesidad, culpa), es la forma primigenia de
justicia (Kaufmann, 1999, p. 297). Igualdad es, entonces, igualdad de
relaciones, algo correspondiente, algo andlogo. La igualdad es la justicia
en sentido estricto.

El principio de igualdad incide en la disciplina de las obligaciones en
particular en lo que tiene que ver con el dafio a la salud, pero también
en relacion con el trato paritario que debe haber en las obligaciones de
contrato. En particular, sobre el dafio a la salud, el principio de igualdad
se refiere a la paridad de tratamiento «a todo aquel que ha sido victima
de un atentado de su integridad psicofisica», para que el resarcimiento
del dafio sea uniforme cuando se trate de diferentes victimas con
el mismo tipo de lesion. Resulta «evidente que la salud es uno de los
aspectos de la condicién humana en los que se revela como auspiciable
una igualdad entre los coasociados, y de ahi que el principio se revele
como fundamental en la materia» (Cortés, 2009b, p. 83). Para Cortés, el
corolario légico es que todo aquel que sufra una lesion igual a la de otra
persona deberé tener, también, una reparacion igual («Asunto diferente
es el de establecer un mecanismo de reparacién que se corresponda de
manera adecuada con el interés que compromete una lesién a la salud»,
2009b, p. 84). Se trata pues de que a los dafios «esencialmente iguales»
se atribuya una misma sancién en el dambito de la responsabilidad civil,
esto es, otorgar una misma cuantia en lo que hace a la liquidacién del
perjuicio (Koteich Katib, 2012, p. 312).

En la jurisprudencia constitucional «[l]a igualdad no consiste en la
identidad absoluta, sino en la proporcionalidad equivalente entre dos o
mas entes, es decir, en dar a cada cual lo adecuado segiin las circunstancias
de tiempo, modo y lugar» (Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 3o0. (parcial), 14..., consideracién 3.1; véase, ademads, desde la
perspectiva de la doctrina privatista con particular referencia al sistema
financiero y a las actividades de interés pdblico, Lopez Roca, 2012,
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pp. 81ss.: «Més alld de ser considerara como valor o como principio,
la igualdad ha sido reconocida en los textos constitucionales como un
derecho fundamental [...] El derecho de igualdad es auténomo en
cuanto la configuracién de una violacién al mismo no depende de que
se desconozcan otros derechos. Pero es relacional porque no se viola
sino con relacién a otros derechos o intereses»). La igualdad tiene
que ver directamente con una cuestién de interés general y, de alli, su
prevalencia. No se trata de una discrecionalidad radical, sino tan solo de
un margen razonable de accién, precisamente para que se cumpla la ley
(véase Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 3o. (parcial),

14...).

La igualdad tiene un vinculo estrecho con el talante social del Estado
que se expresa en la prevalencia del componente social igualitario del
Estado social de Derecho. En particular, se define en su caracter de
principio estructural del ordenamiento. Segiin Correa Henao, «[e]s
menester enunciar que la igualdad desde el punto de vista juridico
se reconoce bajo dos formas diversas: como igualdad formal, esto es,
igualdad ante la ley, y como igualdad material, o sea, como igualdad
con la cual el derecho responde ante situaciones materiales distintas»
(2009, pp. 109ss.). Es asi como la Corte Constitucional ha sefialado, por
ejemplo, en materia de contratos, que no es posible pactar en contra
de la Constitucion, habrfa ilicitud en la prestacion si alguien se obliga
a cumplir un contrato violatorio de la norma superior (Accién de tutela
instaurada por Jorge Isaac Escobar en contra de la cooperativa Coopserp).
En los negocios hay una igualdad formal entre las partes, pero en
términos constitucionales materiales debe haber también una igualdad
funcional que se entienda como expresién de la autonomia contractual
y como proteccién de la misma en clave de igualdad (Franco Victoria,

2011, p. 239).

Se trata, entonces, de que en las obligaciones de contrato y en las
obligaciones con ocasién del dafio extracontractual, vista la cuestién
también con el filtro de la doctrina constitucional, se prohiba, por
ejemplo, en los contratos, cualquier diferenciacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o
filoséfica, entre otras. De igual forma, implica que se liquide en términos
paritarios un perjuicio sufrido por una persona y que sea igual al de otra,
es decir, una reparacién igual y uniforme (Accion de Tutela instaurada
por Shirley Mireya Ospitia Herndndez contra La Empresa METROAGUA
S.A.ES.DP).

En relacién con la igualdad, la Casacién civil se ha ocupado de sefalar,
por ejemplo, el principio de igualdad entre los hijos. En general, la
Casacion civil ha indicado la naturaleza de este principio en virtud del
cual los casos iguales no deben ser resueltos de manera distinta por un
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mismo juez, y se erige en mecanismo de control de la actividad judicial,
y se le vincula al respeto por el denominado «precedente judicial», que
le impone a los jueces una minima racionalidad que los obliga a resolver
el problema juridico planteado de una manera que estarfan dispuestos a
aceptar en otro caso diferente pero con caracteres anilogos. Empero, no
sin destacar que esto tiene un valor relativo en virtud de la autonomia e
independencia judicial consagrada en el articulo 228 de la Constitucion.
Por demis, también ha sefialado la Casacién civil que los principios de
seguridad juridica, confianza legitima y debido proceso, entre otros, sirven
para materializar el principio constitucional de igualdad (Sentencia del

01 de agosto de 2014).

Se trata aqui de solidaridad como pauta de comportamiento en
determinadas situaciones (acerca de lo que puede entenderse por
solidaridad en algunas de sus varias acepciones, véase Cortés, 2009b,
p. 82). Desde una perspectiva constitucional, Correa Henao sostiene lo
siguiente:

Tampoco se pierde de vista la actual importancia que comienza a
adquirir el principio de solidaridad en la configuracién constitucional
[...]apenas se va consolidando y va trascendiendo de la dimensién ético
filoséfica para convertirse en imperativo frente a los poderes ptblicos
y en deber, obligacién, responsabilidad de los particulares, para ser
reconocido, entre otras, bajo la forma de derechos fundamentales con

garantias judiciales eficaces y de obligaciones y deberes exigibles (209,
p. 111).

La solidaridad es un valor constitucional con una triple dimension: es el
fundamento de la organizacién politica (Constituciéon Politica, articulo
1); sirve de pauta de comportamiento conforme al que deben obrar las
personas; sirve como un criterio de interpretacion en el analisis de las
acciones u omisiones de los particulares que vulneren o amenacen los
derechos fundamentales (articulos 86 y 95-1; véase, ademds, Accién
de tutela instaurada por Jaime Alberto Cantor, Carlos Sdnchez y Lino
Alonso con respecto al derecho al ambiente sano, a la calidad de vida vy al
derecho de peticién). No obstante, resulta dificil indicar en qué medida
el principio de solidaridad incida directamente en la autonomia
privada de los particulares (véase Bianca, 2000, p. 33). Esto se debe,
precisamente, a que el reconocimiento de la libertad del individuo se
observa, hoy en dia, en el marco de un ordenamiento que se inspira en
el valor de la solidaridad social como valor de fondo del orden juridico
constitucional (p. 32).
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El principio de solidaridad no se agota en el solo deber constitucional,
la Corte lo ha reconocido como un principio fundamental en toda su
comprension, por ello, «como principio [...] imprime ciertos pardmetros
de conducta social a los particulares, que pretenden racionalizar ciertos
intercambios sociales» (Jurgen Huelsz. .. c. Juzgado 13 Civil de Circuito de
Bogotd. . ., consideracion 3.3.1; acerca de un deber de solidaridad y la
exigencia para el juez de tutela de proteger derechos fundamentales, la
Corte afirmd lo siguiente en la misma consideracion: «el juez de tutela
puede exigir el cumplimiento de un deber de solidaridad a un particular,
cuando su incumplimiento afecte los derechos fundamentales de una
persona que, por ausencia de regulacién legal, carece de proteccién»). La
solidaridad en el derecho privado tiene, a su vez, la funcién de coadyuvar
en la tarea de mitigar los efectos dafiosos que puede llegar a tener la vida
en sociedad, por lo que solidaridad y reparacién coinciden en cuanto
a la finalidad que persiguen (véase Koteich Katib, 2012, p. 311). En el
Estado social de Derecho, el principio de solidaridad cumple la funcién
de corregir sisteméticamente algunos de los efectos nocivos que tienen
las estructuras sociales y econdmicas sobre la convivencia politica a
largo plazo, por ello su indudable relevancia para la disciplina de las
obligaciones—en ese sentido, afirma lo siguiente la Corte Constitucional:
«Por supuesto, la solidaridad, como principio exigible a los particulares,
no es un instrumento necesario para garantizar la convivencia politica,
independientemente del modelo de Estado. Se trata més bien de una
construccion histdrica, de una herramienta que acogi6 el Constituyente
de 1991, como instrumento normativo consistente con su opcién
politica por el Estado Social de Derecho» (Jurgen Huelsz. .. c. Juzgado 13
Civil de Circuito de Bogotd. . ., consideracién 3.3.1; sobre los riesgos de la
vida en sociedad y el derecho de la responsabilidad, véase Henao, 1998,
p. 28). De ahi que el principio de solidaridad imponga, por ejemplo, a
las entidades financieras un deber de consideracién hacia los deudores
del sistema financiero que han sido liberados después de un secuestro.

En desarrollo de sus actividades, estas entidades no pueden imponerles
a los deudores que hayan sido secuestrados cargas que superen sus
posibilidades de cumplir libre y responsablemente sus obligaciones
financieras. Particularmente, en aquellas circunstancias en que la
conducta de las entidades bancarias incida directamente sobre las
posibilidades de readaptacién a la actividad econémica y social de estas
personas (Jurgen Huelsz... c. Juzgado 13 Civil de Circuito de Bogotd. . .,
consideracién 3.3.4).

Se trata, pues, de la afectacién de un derecho fundamental por
incumplimiento del deber de solidaridad frente a personas en
circunstancia de debilidad manifiesta. Dijo la Corte en la misma
sentencia:
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Existen diversos mecanismos para establecer si el Estado o un particular
estan afectando un derecho fundamental. El mas sencillo consiste en
establecer si la conducta del Estado o de un particular desencadena una
serie de consecuencias que afectan uno o m4s bienes juridicos que hacen
parte del &mbito protegido por un derecho fundamental. En este evento,
el juez debe constatar, simplemente, sila accién del Estado o del particular
determiné directamente la afectacién del bien juridico protegido. Sin
embargo, constatar la violacién de un derecho fundamental no siempre
resulta tan sencillo. La afectacién de los derechos fundamentales no
siempre supone una relacién causal inmediata y mecénica entre la
conducta de un agente y la produccién de una consecuencia nociva
para los derechos fundamentales (consideracién 3.2; en la doctrina
véase Franco Victoria, 2011, pp. 235ss.).

Se deduce logicamente que este deber de solidaridad, en rigor, no
constituye propiamente un limite a la autonomia privada, sino que se
funda més bien en la nocién de libertad.

Pero una cosa es el principio de solidaridad y otra el llamado solidarismo
contractual, aunque tengan una innegable relacion. Se habla de
solidarismo contractual y de cooperacién entre las partes para el equilibrio
del contrato. Este solidarismo esta ligado en el d4mbito contractual al
interés socialmente relevante, socialmente ttil y, por ende, meritorio de
tutela por parte del ordenamiento juridico. Pero también en materia de
dafios se debe sefialar que la atencién se desplazé del causante del dafio
hacia la victima, y ello est4 ligado al principio de solidaridad, en especial
cuando se afecta un interés de gran valor para la sociedad. Por ello, este
principio se emplea en la actualidad como criterio de integracion de la
disciplina de la responsabilidad (Cortés, 2009b, p. 82).

Como bien sefiala Cortés, «sin duda la materia de las obligaciones no
escapa a las ideologfas imperantes: el enfrentamiento, o mejor, la tensién
entre un liberalismo (individualista) que propende por el respeto
de las voluntades, y un solidarismo que busca privilegiar el equilibrio
de las partes de la relacién, marca la pauta del debate actual» (2011,
pp. 200ss.). Ademas, el autor explica cémo la doctrina del solidarismo
en materia de obligaciones de contrato no tiene una aproximacién
puramente subjetiva y relativa del contrato, sino que la solidaridad es
inherente a la nocién misma de contrato, pues ella se pone de manifiesto
en el sentimiento de confianza que nace al momento de su celebracion, y
que se traduce en el hecho de poner en manos del contratante el interés
propio y a la vez hacerse cargo de su interés. Por medio de ella se logra
no solo el fin buscado por las partes con la operacién econémica, sino
también que la relacién obligatoria se ajuste a las finalidades sociales que
persigue el ordenamiento.
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Asi pues, no es posible concebir la figura contractual sin que la autonomia
privada empleada para hacer uso del tipo negocial no esté dirigida a un
interés reconocido como socialmente itil, que no corresponda con la
justicia social, con el principio social o la utilidad pablica (Hinestrosa,
2015, pp. 125ss.). Esto es solidarismo contractual, que no es exactamente
lo mismo que el principio de solidaridad. La funcién del instrumento
contractual supone un contenido econémico-social o practico-social.
En €l caben la funcién social y ecoldgica, la responsabilidad social, la no
discriminacién, la produccién de igualdad, la correccién y la honestidad,
en fin, la solidaridad y la justicia en el contrato. El contrato no es
autosuficiente, como sefiala Benitez Caorsi, no se basta a s{ mismo, ya
que solo es posible gracias a una reglamentacién de origen social, que dé
prevalencia a la proteccién del sujeto mediante instrumentos de justicia
social que deben estar orientados como proyecto guiado hacia la libertad
(véase Benitez Caorsi, 2013, p. 84).

En estrecha relacién con la libertad —aunque no es esta la sede
para afrontar dicha argumentacién—, se encuentra el principio
de autonomia privada, que se define en la doctrina civil como «el
poder de los particulares para regular por si mismos, de manera
libre y vinculante, sus propios intereses; 0 mis ampliamente, como
el poder de un sujeto para decidir sobre su propia esfera juridica»
(Cortés, 2009a, p. 30). De inmediato se piensa que esta categorfa
es una expresién del principio de libertad y que, por otro lado, se
refiere solamente a las obligaciones de contrato y no a las de dafio.
Las explicaciones sobre el negocio juridico y la autonomia privada
coinciden en ver detrés el principio y la dimensién de la libertad
(véase Hinestrosa, 2015, pp. 297ss. y lanota 886, con cita de Galgano,
Rescigno, Barcellona, Rodota, Flour et al.). La autonomfa privada es
una categoria ante todo social y, por lo mismo, histérica (p. 185).

A esto se debe, precisamente, que el contrato tenga por virtud del
ordenamiento una fuerza de ley, y de alli entonces que, legitimada la
autonomia del particular, tenga este una autorresponsabilidad y unos
limites para su ejercicio. En otras palabras, el reconocimiento legal de
dicha autonomia pone en marcha una situacién de responsabilidad
(Cortés, 2009a, pp. 34ss.). Asi, la libertad de contratacién en nuestro
tiempo se ha transformado —de libertad segtin las propias conveniencias
y oportunidades— en la necesidad de observar un comportamiento
juridicamente relevante, es decir, de los viejos principios a las nuevas
realidades (pp. 37ss.). En esta linea, es posible hablar de la funcién que
ahora pasa a cumplir la autonomia privada (y obviamente la libertad
negocial) de realizacién de los valores constitucionales (véase Gramunt
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& Florensa, 2017, p. 145 y nota 49, con cita de Messineo, Galgano, Alpa
etal.).

No obstante, no podemos olvidar que en las relaciones de consumo se
presenta una asimetrfa estructural. Por ello, para especial proteccién de
la parte débil de la relacion, se interviene limitando la autonomia privada
a su favor en la medida en que las reglas de proteccién son inderogables
e inmodificables (Cuffaro, 2008, p. 617). Sin embargo, no es el Gnico
caso de limitacién; en general, el orden pablico y las buenas costumbres,
y los derechos fundamentales son los grandes limites del ejercicio de la
voluntad del individuo en uso de su poder de disponer de lo propio de
acuerdo con el derecho en la forma de autonomfa privada.

Autonomia privada significa posibilidad para los particulares de regular
libremente las relaciones juridicas con otras personas, de alli que el
negocio juridico sea el instrumento para realizar la autonomfa privada
(Hinestrosa, 2015, p. 117; Scognamiglio, 1971, p. 27). El negocio juridico
sirve de vehiculo al poder de autodeterminacién para disponer de lo
propio, de los elementos integrantes del patrimonio (posicién exterior
de la persona), de sus cosas, de su fuerza de trabajo, de sus relaciones de
familia, y de bienes de su personalidad. En dltima instancia, es un poder
perteneciente al individuo de regular sus propios intereses, reconocido,
pero no conferido por el derecho objetivo, pues su origen pristino se
encuentra en la conciencia social (véase Hinestrosa, 2015, p. 117,
nota 230; Trimarchi, 2011, p. 153; para aspectos relacionados con la
autonomia privada y colectiva, Mantello, 2007).

La doctrina constitucional encontré terreno fértil en la amplia
dogmatica privatista sobre la autonomia privada, para sefialar entonces
que «[l]a autonomia de la voluntad privada y, como consecuencia de
ella, la libertad contractual gozan entonces de garantfa constitucional»
(Acciones de tutela instauradas por Gilberto Gaviria Posada y Luis Enrique
Villalobos Castaiio contra entidades bancarias particulares, fundamento
8). Sin embargo, en multiples providencias, la Corte ha sefialado que
aquellas libertades «estdn sometidas a condiciones y limites que le son
impuestos, también constitucionalmente, por las exigencias propias
del Estado social, el interés pablico y por el respeto de los derechos
fundamentales de otras personas» (fundamento 8).

Entonces, evidentemente la autonomia de la voluntad privada goza de
sustento constitucional, y dicho postulado se deriva, en la jurisprudencia,
de la aplicacién de varios derechos constitucionales concurrentes: el
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica (Constitucién
Politica, articulo 14), el derecho a la propiedad privada (articulo 58),
la libertad de asociacién (articulos 38 y 39), la libertad econémica, la
libre iniciativa privada y la libertad de empresa (articulos 333 y 334).
Es el conjunto de estos derechos constitucionales el que confiere a los
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asociados la potestad de crear, modificar y extinguir relaciones juridicas
desde un punto de vista constitucional y para todo el ordenamiento.

Sin embargo, se reconoce que en el derecho positivo colombiano se ha
construido el postulado de la autonomia de la voluntad privada a partir
del contenido normativo previsto en el articulo 1602 del Cédigo Civil,
conforme al cual, «Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes. ..» (véase la sentencia de la Corte Constitucional para el
caso Cooperativa Multiactiva de Empleados de Distribuidoras de Drogas
(Copservir Ltda) c. Banco de Bogotd, Bancolombia, Interbanco, Banco de
Occidente, Bancafé, Granahorrar y Banco Agrario de Colombia). En la
recién citada sentencia, la Corte sefialé que

en un principio se consideraba que la autonomfa privada constitufa una
emanacion de la voluntad general —como fuente absoluta e inagotable
de todo derecho—, erigiéndose, entonces, en un poder ilimitado y
omnfmodo de autodeterminacién normativa (concepcidn racionalista).
Sin embargo, con el surgimiento de los postulados sociales del Estado de
Derecho, se relativizé su alcance en favor de la salvaguarda y proteccién
del bien comiin, el principio de solidaridad y los derechos de los terceros
(concepcion modema). Luego, la autonomia de la voluntad privada se
concibe no solo como un simple poder subjetivo de autorregulacién de
los intereses privados, sino como el medio efectivo para realizar los fines
correctores del Estado social, a través del mejoramiento de la dindmica
propia del mercado (fundamento 3.5, 15).

No obstante la regla pacta sunt servanda, vale la pena preguntarse
c6mo incide la buena fe sobre el contenido de la autonomia privada
(véase Castronovo & Mazzamuto, 2007, pp. 310ss., en especial sobre la
relacion entre la ley y el acto de autonomia privada), por lo cual la regla
de la fuerza vinculante se encuentra siempre en discusion.

La autonomfa privada en su prisma constitucional deviene en un derecho
intimamente ligado y vinculado a la dignidad de la persona humana, en
la medida en que sirve como instrumento principal e idéneo para la
satisfaccion de las necesidades bésicas mediante el poder que le otorga
el ordenamiento positivo para regular sus propios intereses (Cooperativa
Multiactiva de Empleados de Distribuidoras de Drogas (Copservir Ltda) c.
Banco de Bogotd. . .). De ahi que se hable de un cierto grado razonable
de autorregulacién y autorresponsabilidad de los asociados, «a través del
reconocimiento de un nicleo esencial de libertad contractual, destinado
a suplir la imposibilidad fisica, técnica y juridica del Estado para prever
ex-ante todas las necesidades de las personas» (fundamento 3.5, 14).

Si bien no hay una norma general que consagre la autonomia privada
en la legislacion civil y comercial, si encontramos todo un conjunto
de normas que expresan claramente su aplicaciéon en tales materias.
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En especial en relacién con las obligaciones de contrato, la jurisprudencia
y la doctrina le reconocen el caricter de principio en virtud del cual es
posible crear nuevos tipos contractuales y realizar pactos de exclusividad
que se consideran validos en principio, pues se proscribe solo el que
tiene el efecto real de restringir el acceso de los competidores en el
mercado (Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 19 de la Ley
256 de 1996 «por la cual se dictan normas sobre competencia desleal» ; véase,
ademds, Autores varios, 2012, pp. 212ss.).

Se plantea la cuestion de si la autonomia privada se pueda extender al
campo de las obligaciones provenientes del dafio. No es esta la sede para
afrontar esa discusion, sin embargo, de forma preliminar, me atrevo a
pensar que no serfa posible en la medida en que la autonomia privada
supone darse derecho en el sentido de autoprogramar, de autorregular.
Esto entrarfa en tension con el ilicito civil que supone la contrariedad al
derecho (damnum iniuria datum). La autonomia privada es una cuestién
de la obligacién de fuente negocial, y, antes, es un reconocimiento a la
libertad del sujeto consagrada en la Constitucion, libertad para regular
lo propio y darle efectos de acuerdo con el ordenamiento, no para
transgredir normas o los fines del derecho.

La buena fe se erige como principio basilar de toda disciplina juridica.
Ella tiene un significado profundo y amplio (tal y como recuerda
Cicerén que decta Quinto Mucio Escévola: vide amplius, véase Neme
Villarreal, 2010, p. 237), con su plurisecular historia. Ella es el resultado
de una paulatina sedimentacién de soluciones fundadas en tal principio
cuyo desarrollo ha girado en torno a la materia contractual (Facco,
2017, p. 29). Histérico, sistematico y primordial elemento constitutivo
del derecho, el principio general de buena fe irradia todo el sistema
juridico de tradicién romanista y ha sido recogido en nuestros codigos y
constituciones; ampliamente difundido en la doctrina y la jurisprudencia.
En materia de obligaciones, este principio encuentra su mayor desarrollo y
reconocimiento; la bibliograffa pierde confines. No es nuestra pretension
aqui referir todo ese material, serfa superfluo, se pretende —tal y como se
anuncio en el inicio— contribuir a un elenco de los principios vigentes
y los nuevos que se suman a los tradicionales. Pese al origen ex fide bona
de este principio en el derecho civil, la buena fe est4d consagrada como
precepto constitucional en el articulo 83 de la Constitucién Politica
de Colombia: «Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberdn cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se
presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante estas».

La fe, sin mas, antes de que se le agregue el adjetivo calificativo de buena,
se observa como virtud y comportamiento honesto, diligente, leal. El
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calificativo se agregd especialmente en relacién con la posesion, y de alli
que no deba confundirse con la buena fe negocial (véase el salvamento
de voto de Hinestrosa a la Sentencia del 07 de mayo de 1968, pp. 117ss.;
Hinestrosa, 2015, p. 387). La buena fe, como principio fundamental
del sistema juridico y basilar del derecho contractual, evolucioné en la
modernidad a partir de la nocién que de ella recogié el codigo civil y ha
sido uno de los principios méas enriquecidos por la legislacién, la doctrina
y la jurisprudencia (Giraldo Bustamante, 2014, pp. 142ss.).

Como principio fundante del sistema, la buena fe implica una pluralidad
de relaciones juridicas y su aplicacion se ajusta a la especificidad de las
relaciones y sus connotaciones en la variedad de situaciones particulares
que deben ser reglamentadas en la vida cotidiana entre ciudadanos, y
entre ciudadanos y el Estado. Este principio —junto con la dignidad
humana, la libertad, y la igualdad— puede considerarse no solo principio
basilar de sistema, sino también «principio de principios» (se recuerda
desde el punto de vista del sistema que el derecho en si mismo encierra
lo que es més justo y produce igualdad: ius est ars boni et aequi).. En efecto,
la fisonomfa de la buena fe se expresa en un «derecho viviente» que
trasciende la regla escrita (Santamaria, 2012, pp. 6ss.). Asi, pues, toda
relacion juridica debe ajustarse al postulado de correccién, honestidad,
probidad, colaboracién, el actuar pundonoroso, en fin, de buena fe en
las relaciones negociales y en todo tipo de relaciones y de actuaciones
juridicas y sociales. En este sentido, la buena fe tempera la libertad
contractual en particular (Tisseyre, 2012, pp. 46ss.). Es una regla de
comportamiento a la que se debe ajustar y cuya impronta debe llevar
toda actividad juridica en lo pdblico y en lo privado. De manera que
la buena fe supone, entre otras, una dimensién ética de la autonomia
privada (véase Falco, 2010, pp. 12ss.).

El articulo 1603 del Cédigo Civil colombiano prescribe lo atinente a la
buena fe objetiva, en la ejecucién y en la integracién del contenido del
contrato, al sefalar que «los contratos deben ejecutarse de buena fe»,
seguido de la expresién «y por consiguiente», deben cumplirse no solo
de acuerdo con lo expresamente pactado, sino también de acuerdo con
todos aquellos deberes que emanan «precisamente de la naturaleza de
la obligacién, o que por la ley pertenecen a ella» (véase Autores varios,
2012, p. 207). A su vez, el Cédigo de Comercio, en el articulo 871,
consagra la buena fe en la integracién y ejecucién de los contratos,
vinculdndolos con la costumbre y la equidad natural. En el articulo 863,
el mismo Cédigo comercial extiende el alcance de la buena fe al periodo
precontractual.

En cuanto a la buena fe subjetiva, el Cédigo Civil, en el articulo 768,
identifica la buena fe con una «conciencia» que se presume. También
se refiere el Codigo a la buena fe subjetiva en materia de adquisicion
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de bienes muebles en establecimientos comerciales, en la resolucién
de contrato cuya condicién resolutoria no ha sido publicitada, en los
negocios simulados frente a terceros, en los pagos realizados a un falso
acreedor, en los negocios celebrados con el heredero putativo a quien
por decreto judicial se le haya otorgado la posesion efectiva de bienes
de la herencia. El Cédigo de Comercio hace referencia a la buena fe
subjetiva en el articulo 834 en relacién con el contrato de mandato, y
en los casos de nulidad de contratos frente a terceros de buena fe acorde
con el articulo 105 del mismo cédigo. No es necesario destacara que la
jurisprudencia y doctrina reconocen a la buena fe el caracter de principio
general del derecho (véase las siguientes sentencias: Sentencia del 20 de
mayo de 1936; Sentencia del 07 de octubre de 2009; Accién de tutela
instaurada por Danilo Molina con respecto al derecho a la salud, a la libertad
de locomocién y a la libertad de residencia; Accién de tutela instaurada
por Neyla del Carmen Navas Contreras en representacion de su hermano
Juan Manuel Contreras contra el Instituto de Seguro Social; Demanda
de inconstitucionalidad contra los articulos 252 (total) y 373 (parcial) del
Cédigo de Comercio; para una referencia a la doctrina atendible, véase
Autores varios, 2012, pp. 212ss.).

Como sefiala Ordoqui, la buena fe no es un concepto inventado por
la doctrina, sino que es una valoracién de conductas tomada de la
realidad social intersubjetiva que esta en la naturaleza de la persona,
y en su nocién objetiva se refiere a una ética normativa (Ordoqui,
2012, p. 102). Como bien sefiala la profesora Martha Neme Villarreal,
«la buena fe no solo integra el contenido del contrato mediante la
adicién del contenido contractual, sino que también lo hace mediante
la exclusién o modificacién de las clausulas contenidas en el acuerdo,
como en el caso de la aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus o teorfa
de la imprevision, la lesién enorme, la anulacién de clausulas abusivas»

etcétera (2006, p. 90).

En relacién con los Gltimos avances en la armonizacién del derecho
latinoamericano, se presenta el articulo 7 de los PLDC, que introduce
la buena fe contractual. La norma dispone que las partes deben
comportarse conforme a las exigencias de la buena fe. Las limitaciones
convencionales contrarias a la buena fe no producen efecto alguno.
Por su parte, el GADAL propone el articulo 7 del Cédigo Marco de
Obligaciones, e introduce el principio de buena fe, su d4mbito de
aplicacién y su cardcter imperativo. La norma de armonizacién del
GADAL dispone que el principio de buena fe rige el vinculo obligacional
en su surgimiento, cumplimiento y extincion, y que, en consecuencia,
el acreedor y deudor deberdn comportarse de modo que preserven la
integridad de las ventajas legitimas del vinculo obligacional. En cuanto
a la ineficacia de los pactos contrarios a la buena fe o que la excluyan, se
establece que la aplicacién del principio de buena fe no podr4 excluirse.
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Asi, también se establecen las funciones integradora e interpretadora de
la buena fe en el articulo 8, que dispone que el contenido y alcance del
vinculo obligacional deberan integrarse e interpretarse de conformidad
con el principio de buena fe, atendiendo a su fuente, naturaleza y
finalidad. Por dltimo, el articulo 10 del mismo Cédigo Marco establece
la prohibicién de ir contra los actos propios. El acreedor y el deudor
deben observar la exigencia de coherencia que impone la buena fe vy,
en consecuencia, no podrdn actuar en contradiccién con conductas
precedentes que hayan generado una confianza legitima en los demas
sujetos del vinculo obligacional.

Una dltima y también breve referencia a instrumentos de armonizacién
europeos. En los Principios UNIDROIT se establece que las partes
deberan obrar con buena fe y lealtad negocial, y se asegura el cardcter
contundente del principio de buena fe (articulo 1.7; sobre los citados
Principios y sobre los problemas y retos de la armonizacién en general,
véase Cartwright, 2018, pp. 3ss.; Ferrante, 2016, pp. 116ss.). También
asume la buena fe, en estos Principios, la funcién de criterio normativo
de integracién (articulo 4.8). La buena fe no se encuentra normada
con caracter de pauta hermenéutica en los Principios, pero también
con fundamento en ella se permite la intervencién en el contrato como
forma de control de los abusos de uno de los contratantes en los casos de
marcado desequilibrio en la figura de la excesiva desproporcion (articulo
3.10). En el Marco Comiin de Referencia Europeo (su acrénimo en
inglés DCFR), la buena fe se presenta sistematicamente dentro del
capitulo de seguridad contractual (I. 1:103), absorbida en este principio.
Se la define como una estidndar de conducta caracterizado por la
honestidad, franqueza y consideracién por los intereses de la otra parte,
esto es, buena fe objetiva o regla de comportamiento inspirada en la
exigencia de lealtad (Facco, 2017). También las negociaciones previas
deben conducirse de acuerdo con la buena fe y no pueden ser rotas en
transgresion del principio, so pena de indemnizar los perjuicios causados
(DCEFR, II. 3:301 § 2). Otras referencias a la buena fe en el DCFR,
las encontramos en materia de interpretacién del contrato (II. 8:101),
integracién del contrato (II. 9:101), clausulas abusivas (II. 9:404).
Finalmente, la propuesta de una Normativa Comin de Compraventa
Europea (CESL por sus siglas en inglés) establece en el articulo 2 la
buena fe contractual, «cada parte tendré el deber de actuar conforme
a las exigencias de la buena fe contractual», en linea con los demas
proyectos de armonizacién. No obstante, en la enmienda 82 al articulo
2.2, el Parlamento Europeo pareciera haberle dado un viraje a la CESL,
amputando la eficacia normativa de la buena fe. El articulo 2.2 establece
que el incumplimiento del deber de buena fe podra impedir a la parte
incumplidora el ejercicio o la invocacién de los derechos, acciones
o medios de defensa que, en otro caso, tendrfa. La enmienda agregd
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«pero no dari directamente lugar a acciones por incumplimiento de
una obligacién» (P7_TA(2014)0159). El sujeto afectado tendrd que
conformarse con esgrimir la eficacia negativa del principio y estarfa
solamente legitimado para oponerse a la accién en su contra (Facco,

2017, p. 367).

En sustancia, para cerrar, la buena fe implica una apreciacién dindmica
de la relacién obligacional acorde con las exigencias de la realidad
econémica actual. En efecto, ella permite individualizar los deberes
colaterales de conducta que los contratantes han de observar, los cuales
pueden variar segtin la funcién que desempefie el contrato en cada caso
en concreto (Facco, 2017, p. 391 y nota 13).

Otro principio fundamental del sistema es la equidad, también respecto
de ella, como de los demas principios aqui enunciados, se han escrito
volimenes inacabables, mucho podria decirse también sobre este
principio. Este principio es basilar en el derecho por definicion, siendo
asi el derecho un sistema de lo justo y de lo que produce mas igualdad
(aequare) (Facco, 2017, p. 121). Desde el aequare libertatem hasta la
reductio ad aequitatem en la actualidad, este principio es de enorme
alcance y relevancia. Busca lo que es productor de igualdad, lo que es
mas equitativo. Hablamos de equidad en especial en las obligaciones de
contrato. La equidad es un principio que rige tanto la formacién como el
cumplimiento de las obligaciones de fuente contractual. Se le reconoce
funcién integradora del contenido de la relacion juridica obligatoria y en
la determinacion de su objeto.

Este principio encuentra aplicacién en el ordenamiento juridico en la
medida en que converge en su actuacién con el principio general de
buena fe. Ambos actiian, por ejemplo, en las obligaciones de contrato
mediante los remedios contra el aprovechamiento de los estados de
debilidad de los contratantes en el iter de la formacién de las obligaciones
de contrato (véase Morales Hervias, 2010, pp. 211ss., 2016). Asimismo,
se consagran remedios para mantener el equilibrio de las prestaciones
durante el cumplimiento de tales obligaciones, cuando, sobre la base
de la equidad, se conceden facultades al juez para el reajuste de las
prestaciones.

La moderacién de los contratos en el sentido de evitar indebidos
aprovechamientos de la debilidad ajena, o la misma distribucién
equitativa de los riesgos sobrevinientes, son expresiones no solo de una
idea de moderacién, sino también de una bisqueda de aquello que es
mas justo y que produce igualdad. Era el reclamo a un principio difuso
entre los comentadores medievales, y consolidado por el derecho
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comiin, segtn el cual «contractus quia habent tractum successivum et
dependentia de futuro, rebus sic stantibus intelligutur». Se trata de una
equidad quidem est amirabile quoddam temperamentum, la perfecta ratione
que omnia moderatur; y, como hemos sefialado en otro lugar, una reductio
basada en la gequalitas que en omnes contractus servanda para corregir
toda extrema iniquidad. La justificacién interpretativa de la equidad —y
los insistentes llamados a ella— no debe entenderse aislada, se trata del
rasgo esencial del sistema del bono et aequo. Asi, las palabras del jurista
medieval Francesco Mantica lo explican para todos los tiempos: Bono
etiam aequo descendit, ut contractus debeat intelligi rebus in eodem statu
manentibus (citado en Chamie, 2012, p. 229).

El fundamento de este principio se observa, por ejemplo, en instituciones
como la lesién enorme, la reduccién de la cldusula penal enorme,
la reduccién de los intereses desproporcionados, la prohibicion al
aprovechamiento de los estados de necesidad, la prohibicién a clausulas
abusivas, entre otros. En la obligacién de contrato, se trata de una
proteccién en atencion a los criterios de equidad (humanum est). Se
protege la especial situaciéon del contratante lesionado (su estado de
necesidad o de peligro: vis generalis), ya que su voluntad, si bien no
disminuida del todo, se encuentra de todas maneras presionada por una
situacion que estd fuera de su poder de control. En estrecha relacién
con esto, se prohibe todo abuso que de esa situacién pueda realizar la
contraparte (abuso del derecho, dolo, aprovechamiento) para obtener
una ventaja injusta o inicua (enriquecimiento sin causa, 0 con una causa
ilicita basada en la exploitation), generando una notoria desproporcién
entre las prestaciones (desequilibrio contractual, falta de equivalencia).
Se rompe la equivalencia en la posicién juridica de las partes, de alli que
la equidad correctiva busque producir més igualdad (aequare).

Se califica hoy como «indebido aprovechamiento» la conducta de quien
toma ventaja injusta en un contrato celebrado bajo la influencia de un
estado de debilidad de la contraparte, pues no de otra forma el contrato
estarfa desequilibrado, a menos que la desproporcion se deba a un error
en el precio. No obstante, dicha conducta, si bien no entra en la hipStesis
de dolo prevista en la ley, le esta bastante cercana al ser contraria a la
bona fides y portadora de una idea de macchinatio (pues hay un lucrari
cum damno alterius). Esto, quiza, fue lo que llevé a los glosadores y a toda
la ciencia juridica secular a explicar la lesién a la luz de un dolus re ipsa,
un principio de engafio, un dolo evidente en la cosa misma, es decir,
por el hecho mismo (la desproporcién). Un dolo que no es dolo fue el
afortunado oximoron de los doctores medievales, que identificé la lesion
con el dolus y que luego, dada la creacién de la categorfa de los vicios de
la voluntad, hubo de ser incluida como auténoma dentro de estos (véase

Chamie, 2012).
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El aprovechamiento injusto naturalmente es un actuar contrario a
la buena fe en la medida en que es una forma de dolo. Pero actta la
equidad para buscar restablecer el equilibrio quebrado, restaurar la
equivalencia (aequalitas), aplicar un remedio equitativo que busque lo
que es més productor de igualdad. Se debe partir de esta constatacion: si
es cierto que la situacion de libertad aminorada en la que se encuentra
el contratante lesionado no fue provocada por la contraparte, es
cierto también que esta, con la propia conducta, ayuda a determinar
las consecuencias de dicha situacién causando el desequilibrio del
contrato. El «aprovechamiento» apunta entonces hacia una voluntad
ya disminuida, permitiéndole al contratante doloso incidir, respecto de
la patologia de las negociaciones, de forma anémala en la determinacién
del contenido contractual. Si bien puede creerse que deba prevalecer la
causalidad, no puede afirmarse que la conducta del contratante que se
aprovecha sea la causa exclusiva de la lesion, en cuanto el dafio proviene
propiamente del contrato desequilibrado.

En todoesto, cabe preguntarse hastaqué punto puede el aprovechamiento
calificarse como un hecho ilicito y, asimismo, hasta qué punto puede
considerarse la rescisién como sancién civil del aprovechamiento, lo
que de todos modos entra en crisis a la luz de la posibilidad de reductio
ad aequitatem, caracter pristino dentro de la estructura de la figura, su
base radicada en la correccién igualadora de la equidad (Chamie, La
correccion del contrato).

Lo mismo puede afirmarse en caso de ruptura funcional del equilibrio
del contrato, de una difficultas econémica relevante para los efectos del
cumplimiento, una hipétesis, pues, de «inexigibilidad de la obligacién»
por disconformidad de la expectativa y el interés de una de las partes.
También en este caso se rompe la equivalencia, pero con otros supuestos
causales. La equidad interviene para de nuevo restablecer el equilibrio
de ser posible, buscar lo mas productivo de igualdad frente a la nueva
circunstancia. Este es el problema contenido en la clausula rebus sic
stantibus, el problema de la compatibilidad entre el contratoy la realidad,

pero es también el problema de la wis ciu resisti non potest (Servio en D.
19, 2, 15, 2), el problema de la reductio ad aequitatem, que hoy encuentra
diversos planteamientos (Geschdftsgrundlage, ~eccessiva onerositd,
imprevisién, force majeure, hardship, bouleversement, entre otras) pero en
el fondo todos tienen que ver con el mismo principio: la moderacién de
los contratos, su reductio-remissio equitativa en caso de desequilibrio, su
revisién conforme a buena fe y equidad (Chamie, 2012, p. 230, 2013,
capitulo I y passim).

La equidad est4 presente también en la reparacién integral del dafio
en la determinacién de la cuantia de la indemnizacion, en particular
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en relacién con los estandares minimos del dafio en el caso del lucro
cesante, pero también en caso de cuantificacién del pretium doloris
(véase, solo para una referencia puntual, Hinestrosa, 1983, p. 680;
Henao, 1998, pp. 56, 40-41).

Hay un clamor constante por la equidad, piénsese en el llamado que
hace el Codice civile italiano a este principio, al referirse a «condiciones
inicuas» (articulo 1447), «compensacién equitativa» (articulo1447),
«modificacién del contrato suficiente para conducirlo a la equidad»
(articulo 1450). Recuerda aquella interpretacion que del <humanum
est» se hizo ya en el sistema medieval en términos de aequitas (empero, la
equidad medieval no es la misma aequitas romana ni la misma del codigo
italiano); la misma equidad de la que hablaba Pothier (1761, § IV, 33) y
que Thomasius (1706, Diss. LXXII de aequitate cerebrina legis II Cod. de
rescindenda venditione eusque usu pratico, 62ss.) calificé de «cerebrina».
Se trata de un concepto que forma parte del derecho por definicién
como ars boni et aequi y que justifica la intervencién en lo acordado en
el programa contractual, la intromisién para el restablecimiento del
equilibrio del contrato, la reciprocidad, es decir, la equivalencia de las
prestaciones.

La jurisprudencia ha sefialado con precision lo siguiente al respecto:

De acuerdo con el principio de equidad, cuando el juez estd en la
tarea de aplicar la norma legal al caso concreto debe tener en cuenta
las circunstancias propias del mismo, de manera que la voluntad del
legislador se adecue a los distintos matices que se presentan en la vida
real. La tarea del legislador y la del juez son complementarias. El juez
est4 llamado a afinar la aplicacién de la norma legal a la situacién bajo
examen, con el objeto de lograr que el espiritu de la ley, que el propésito
del legislador, no se desvirtie en el momento de la aplicacién, por causa
de las particularidades propias de cada caso. Lo anterior no implica que
el juez desatienda la norma legal, se aparte de la voluntad del legislador,
sino que la module al caso concreto, evitando inequidades manifiestas o
despropésitos, resultados que en todo caso también habrfa impedido el
legislador si los hubiera podido prever. Es decir, de lo que se trata es de
poner en vigencia el principio de colaboracién entre las distintas ramas
del poder piblico, lo cual implica que el juez colabore en el desarrollo de
la norma dictada por el legislador, al adaptarla al caso concreto (Accién
de tutela instaurada por Ana Rosa Serna con respecto a la responsabilidad
constitucional de las autoridades municipales por los riegos a la vida y a la
integridad personal que causan con ocasién de la realizacion de obras priblicas
vy a la equidad en la aplicacion concreta del devecho).

Aqui se trata es de armonizar no solo los instrumentos més relevantes
para la defensa de la equidad en los intercambios, tanto en el momento
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genético de las obligaciones de contrato, como en el momento dindmico
de su ejecucion. Se debe armonizar el valor de la equidad en materia de
reparacion integral del dafio.

El principio de equidad tiene aplicacién legal en relacién con la tasacién
del monto de los perjuicios en cualquier proceso ante la Administracién
de Justicia, de conformidad con el articulo 16 de la ley 446 de 1998:
«Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracién de
Justicia, la valoracién de dafios irrogados a las personas y a las cosas,
atender4 los principios de reparacién integral y equidad y observara
los criterios técnicos actuariales» (véase, por ejemplo, Amparo de
Jestis Ramirez Sudrez c. Hospital San Vicente de Paul de Lorica vy otro; en
particular, sobre la vigencia del citado articulo 16, véase las siguientes
sentencias: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 38 numeral
1 del Cédigo de Procedimiento Civil; Demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo 205 del decreto 1355 de 1970 «Por el cual se dictan normas sobre
policia»; Sentencia del 01 de abril de 2003; sobre el punto en la doctrina,
véase, por ejemplo, Gamboa Morales, 2003, pp. 25ss.; Tamayo Jaramillo,
2007, pp. 347ss.).

Elementos adicionales para la reflexién se aportan en lo contencioso-
administrativo, donde el principio de equidad se ha tenido en cuenta para
la flexibilidad en la apreciacién y valoracién de los medios probatorios
frente a graves violaciones de derechos humanos e infracciones al
derecho internacional humanitario, en relacién con dafios inmateriales
(véase el fallo del Consejo de Estado en el caso Ana Rita Alarcén vda.
de Gutiérrez y otros ¢. Municipio de Pereira). El mismo Consejo de Estado
ha aplicado el principio de equidad en la reparacién del dafio a la salud
(véase Gonzalo Cuellar Penagos vy otros c. Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional).

El principio de equidad irradia a su vez en materia procesal los fallos en
equidad y la jurisdiccién de los jueces de paz, de acuerdo con el articulo
2 de laley 497 de 1999: «Las decisiones que profieran los jueces de paz
deberan ser en equidad, conforme a los criterios de justicia propios de la
comunidad». La equidad se cita también para regular distintos aspectos
de la Constitucién Politica (articulos 20, 95.9, 107, 116, 150.16, 226,
227, 230, 2417, 267, 356 y 363), desde la cldusula general de Estado
social de Derecho, hasta lo que tiene que ver con la distribucién de la
riqueza econdémica del pafs y la explotacién de los recursos naturales.
Llama la atencién en Colombia que la ley 1480 de 2011 (Estatuto
del Consumidor) no menciona la equidad en un tema sensible con la
disciplina del derecho del consumidor. Sin embargo, incluye normas
sobre principio de buena fe y otros principios como dignidad humana,
seguridad y salud, que complementan ese derecho de proteccion.
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En relacién con los dltimos avances en la armonizacion del derecho de
las obligaciones en Latinoamérica, el GADAL propone el articulo 11
del Codigo Marco de Obligaciones, con la ribrica que alude al principio
de equidad. El texto reza asi: «La interpretacion, determinacién del
contenido y exigibilidad de las obligaciones estardn guiadas por el
principio de equidad, en armonifa con los principios que inspiran este
cédigo».

La prevalencia de los derechos fundamentales es una caracteristica
de nuestro tiempo. Sin entrar en la discusion sobre la llamada
constitucionalizacién, lo cierto es que el cuestionamiento sobre la
pertinencia de ampliar el catdlogo de derechos y la supervision de su
correcta puesta en practica exige el uso de técnicas interpretativas como
la de la proporcionalidad (Carbonell, 2007, p. 10). La proporcionalidad
es un principio general reconocido como tal no solo en el derecho
comunitario europeo (Bernal Pulido, 2009, pp. 286ss.). En este sentido
conviene cuestionarse sobre si la proporcionalidad sea 0 no un principio
general o, méas bien, una técnica interpretativa o un criterio de decision,
y si su funcién no la cumpla ya el principio de equidad o el de igualdad.

Este principio ha sido desarrollado en Alemania y aplicado por
los diferentes tribunales constitucionales tanto europeos como
latinoamericanos  (Insignares-Cera &  Molinares-Hassan, 2012).
Trata amplios temas, desde la limitacién a la circulacién de bienes,
hasta la proteccién ambiental en los conflictos por espacio publico
—sin embargo, no ha faltado la opinién segin la cual, a causa del
principio de proporcionalidad, se ha formado un «culto académico a
los derechos fundamentales» que ha desembocado en una concepcién
extremadamente individualista de los derechos y en un simultineo
desprecio hacia las leyes democraticas que persiguen la proteccion de
intereses sociales (véase Webber, 2010, p. 180; Bernal Pulido, 2014,
p. 33)—. «Este principio cumple una funcién interpretativa y de alcance
del contenido de un derecho fundamental, lo cual permite garantizar la
supremacia de las normas relativas a derechos fundamentales frente a
cualquier tipo de acto o providencia; asi las cosas, el fin Gltimo es buscar
la armonia entre si de los derechos, principios y bienes constitucionales»
(Bernal Pulido, 2014, p. 99, con cita de Sanchez Gil, El principio de
proporcionalidad, 2007).

La jurisprudencia constitucional en Colombia ha dicho lo siguiente:

La teorfa juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal, ha mostrado cémo el concepto de razonabilidad
puede ser aplicado satisfactoriamente solo si se concreta en otro més
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especifico, el de proporcionalidad. El concepto de proporcionalidad
sirve como punto de apoyo de la ponderacién entre principios
constitucionales: cuando dos principios entran en colisién, porque la
aplicacién de uno implica la reduccién del campo de aplicacién de
otro, corresponde al juez constitucional determinar si esa reduccién es
proporcionada, a la luz de la importancia del principio afectado.

El concepto de proporcionalidad comprende tres aspectos de un
procedimiento interpretativo: la adecuacién de los medios escogidos
para la consecucion del fin perseguido, la necesidad de la utilizacién de
esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro medio que
pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios
constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad
en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho
por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente més
importantes (Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 40, literal
b, de la Ley 48 de 1993, consideracién 6.3.3).

«Este principio favorece la interpretacion en la medida en que, como
sefiala Prieto Sanchis, no se constituye en una férmula estitica o
“infalible” que pueda equipararse a los criterios de resolucién de
antinomias, sino que permite que las normas constitucionales se revisen
a la luz de la necesidad y justificacién de la tutela de otros derechos
o principios en pugna» (Insignares-Cera & Molinares-Hassan, 2012,

p-99).

Enla medida en que se piense que no existen derechos absolutos, sino que
el derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado, la proporcionalidad
se hace mas relevante. Asi, la cuestién es saber de qué manera y con
cudles requisitos se puede limitar los derechos, y, en particular, en el
derecho de las obligaciones. Por su parte, la proporcionalidad se observa
como técnica de interpretacién que tiene como objeto tutelar los
derechos fundamentales de la mejor manera, expandiendo tanto como
sea posible su ambito de proteccién, pero al mismo tiempo procurando
que todos los derechos sean compatibles entre ellos en la medida en
que sea posible (Carbonell, 2007, p. 10). Desde esta perspectiva, puede
también afirmarse que la proporcionalidad constituye el «limite de los
limites» a los derechos fundamentales y, en esa medida, podria hablarse
de principio general de manifestacién de la justicia, o de la razonabilidad.

Como tal, la proporcionalidad cumple una funcién interpretativa
y vale como expresién del Estado social de Derecho. En el derecho
de las obligaciones, la proporcionalidad inspira la idea de la calidad
de la relacién que debe mediar entre las posibilidades del acreedor y
las necesidades del deudor (por ejemple, considérese la obligacién
alimentaria o la lesién contractual por la ruptura en la equivalencia de
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las prestaciones, o en materia fiscal, o electoral; véase Carbonell, 2007,

p. 315).

En la jurisprudencia constitucional colombiana, el principio de
proporcionalidad ha sido tratado ampliamente!, pero, enla jurisprudencia
de la casacion civil colombiana, no parece que haya un rol asignado
con claridad al principio de proporcionalidad. Las menciones al mismo
son ocasionales y sin una linea identificable con exactitud en pocas
decisiones. En un primer momento, apenas posterior a la vigencia de
la Constitucién politica de 1991, la jurisprudencia de la Casacién civil
solo hacfa referencia a la proporcionalidad como «criterio» general sin
una funcién especifica que permita una consideracién como principio
general. Por ejemplo, en el caso concreto de la proporcionalidad en el
pagode laindemnizacion al asegurado alaluz del articulo 1091 del Codigo
de Comercio (Sentencia del 23 de setiembre de 1993). Posteriormente,
comenzando el milenio, la Corte Suprema hizo mencién de la
proporcionalidad como «criterio» y, a su vez, como «principio» general,
pero sin asignarle un rol especifico (véase, por ejemplo, Sentencia del 18

de febrero de 2000).

En esa misma década, la Casacién civil sigue haciendo mencién de la
proporcionalidad como «criterio» sin un rol especifico, por ejemplo,
para referirse al margen de proporcionalidad entre las obligaciones
de las partes (Sentencia del 19 de diciembre de 2005). Una
referencia més concreta al rol especifico de la proporcionalidad se
observa en el afio 2007, allf se hizo referencia a la proporcionalidad
como criterio o postulado de «razonabilidad» con carécter o funcién
excepcional, «conforme al cual corresponde al juez escrutar y sopesar

1 Sobre el principio de proporcionalidad, véase las siguientes sentencias de la Corte Constitucional:
Accion de Tutela instaurada por X con respecto al derecho a la educacién y a la proporcionalidad de
actos administrativos, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 40, literal b, de la ley 48
de 1993; Accidn de tutela instaurada por Juan de Jesus Jiménez contra FEBOR entidad cooperativa
COOP-FEBOR; Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 14, 18 y 19 de la ley 344 de
1996, «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden
unas facultades y se expiden otras disposiciones»; Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 178 del decreto 1344 de 1970, tal y como fue modificado por el articulo 1° del decreto 1809
de 1990; Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 97 de la ley 599 de 2000, «(p)or la cual
se expide el Cédigo Penal»; Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 41 de la ley 633 de
2000; Accion de tutela instaurada por Natalia Palacios Rojas y otros contra Colciencias e Icetex;
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 44 de la ley 782 de 2002, «Por medio de la cual
se prorroga la vigencia de la ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la ley 548 de 1999 y se
modifican algunas disposiciones»; Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 32 (parcial),
36 (parcial), 38, 39, 40 (parcial), 43, 44, 45, 46, 47, 48, y 49 de la ley 1333 de 2009, «Por la cual
se establece el procedimiento sancionatorio ambiental y se dictan otras disposiciones». Sobre el
alcance del principio de proporcionalidad como herramienta hermenéutica, véase las sentencias de
los siguientes casos: Accion de Tutela instaurada por X con respecto al derecho a la educacioén y a
la proporcionalidad de actos administrativos; Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 178
del decreto 1344 de 1970, tal y como fue modificado por el articulo 1° del decreto 1809 de 1990;
Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 139 (parcial), 321 (parcial) y 324 (parcial) del
decreto 2700 de 1991, «Por el cual se expiden las normas de procedimiento penal»; Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 228 de la ley 599 de 2000, «por la cual se expide el Cédigo
Penal».
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los intereses en conflicto o tensién» (Sentencia del 29 de junio de 2007,
consideracién 4.6).

El principio de proporcionalidad cumple hoy en dfa una funcién
indispensable para garantizar el postulado constitucionalista de los
limites del poder publico, esto es, que los jueces deberfan emplear
el procedimiento interpretativo del principio de proporcionalidad
para garantizar a los ciudadanos el méximo goce de sus derechos
fundamentales y evitar su arbitraria vulneracién (Carbonell, 2007,
p. 340). Como se sabe, este principio no es exclusivo del derecho penal
o del constitucional, e influye en otras 4reas del derecho —como en
el derecho privado—, aunque con restricciones que, sin embargo, no
excluyen su aplicacion. Esta funcién de «razonabilidad» que se asigna
ha sido reiterada en decisiones recientes, pero sin desarrollo y sin una
linea jurisprudencial clara, apenas como mero criterio de razonabilidad
o racionalidad, pero sin un desarrollo de sus funciones o de su alcance
especifico (véase Sentencia del 20 de agosto de 2014; Sentencia del 18
de enero de 2016).

No se conoce perfectamente un arte si no se conocen sus principios
—como afirma Baldo degli Ubaldi en su Comentaria in digestum vetus:
etiam quia non perfectae novit dartem quia non mowit principia artis (1, 1,
1)—. Los principios generales, bien sea encontrados o formulados de
acuerdo con una u otra perspectiva, con una u otra orientacion, estan
en la base del sistema juridico como parte fundante, potissima, que
explica y orienta lo que sigue, como un sello caracteristico de un sistema
en devenir histérico moldeado por y para los hombres (hominum causa),
mejorado cotidianamente por obra de los juristas. Se trata de un sistema
en desarrollo, cuyos momentos de fijacién a lo largo del tiempo marcan
el paso de una época y, sobre la base de lo anterior, impulsan el siguiente
paso hacia nuevos momentos de fijacion, de estabilizacién del derecho
mediante la armonizacién juridica. Esto es posible con el vehiculo de los
principios, guiado por los juristas.

Sin embargo, esta argumentacién supone problemas que no es posible
afrontar aqui. Lo cierto es que los principios se obtienen de la experiencia
juridica, del derecho, que es también una manifestacién cultural de la
humanidad, y los principios una formulacién general del mismo derecho
(Digesto 50, 17, 1 (Paulo)). Identificar y contribuir en la sistematizacién
de principios es tarea fundamental del jurista, de la jurisprudencia,
pero esa que Bartolo llamé «ciwilis sapientia», solo comparable con la
metafisica y la teologfa.
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Es importante saber cudl es la funcién de las regulae 0 maximae, pero
todavia mas importante es el método légico y la técnica de la ciencia
del derecho —iurisprudentia— (Alpa, 1993, pp. 57ss.; véase Metzger,
2009, pp. 14ss.) al aplicar tales reglas 0 méximas, o bien, tales principios.
Por su parte, la moderna teorfa del derecho no nos dice cuéles son los
principios juridicos incorporados en cada ordenamiento. Esto solo puede
decirlo la dogmética juridica relacionada con el ordenamiento indagado,
aunque muchos principios encuentran obviamente su expresién en las
leyes. Tampoco nos dice cudles deben ser esos principios, esto es la tarea
de una filosoffa de la justicia dice Ferrajoli (2007, pp. 33ss.). Ferrajoli
sefiala la importancia de una teorfa garantista del derecho que ofrezca
la llave de lectura de las antinomias y de las lagunas presentes en el
derecho vigente respecto de su modelo constitucional, una teorfa tal
permitirfa redefinir la esfera pablica de las garantias de los derechos
fundamentales disefiadas por tal modelo y repensar las caracteristicas
tradicionales puramente estatal-legalistas tanto del positivismo juridico
como del constitucionalismo y de la democracia; y esto para adecuarlas
a los nuevos lugares extra y supra estatales, asi como los nuevos poderes
y las nuevas asimetrias con sus respectivos remedios y garantias.

Pero, en realidad, es la tarea del jurista; una de sus funciones como
sacerdote del ars wuris. La identificacion, sistematizacién, contenido,
alcance de los principios del derecho de obligaciones cumplirian la funcién
orientadora del proceso de armonizacién del derecho en Latinoamérica,
tal y como lo ha demostrado el Grupo para la Armonizacién del
Derecho en América Latina (GADAL), bajo la gufa de prestigiosos
juristas de los distintos paises del continente. Pero ya antes la tarea se
ha cumplido en parte en relacién con las obligaciones de contrato, me
refiero a la importante labor de otro grupo de prestigiosos juristas que
han elaborado unos Principios latinoamericanos de Derecho de los
Contratos (PLDC). En particular, sobre los PLDC, el trabajo realizado
por destacados profesores del continente ha sido arduo y ha dado frutos.
No se trata de crear una interaccién con otros procesos de armonizacién
contractual, sino més bien proponer innovaciones dentro del contexto
de los aportes de los ordenamientos latinoamericanos, con novedades en
materia de formacién del contrato, incumplimiento y remedios. De igual
modo, este esfuerzo es de la mayor importancia en aras de perfeccionar
la legislacién y contribuir con un derecho de contratos adaptado a las
necesidades de nuestros paises (véase Pizarro, 2017). Ese proceso es el
reflejo de las distintas influencias que ha recibido la cultura juridica del
continente y cualquier tendencia hacia nacionalismos o preferencias
en la orientacién debe ser rechazada (véase Schmidt, 2017; también
con énfasis en la idea de tener en cuenta la realidad social de los paises
latinoamericanos y no simplemente copiar modelos europeos, esto como
exigencia fundamental para el buen resultado de una legislacion).
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Los principios no se expresan en forma de meras proposiciones normativas
sin otra calificacién mds, sino que tienen propiedades ldgicas especificas
de argumentos normativos. Han de esclarecerse las propiedades
l6gicas de principios en sentido de razones para las ponderaciones o,
designadas de otra forma, de argumentos normativos. Ellas demuestran
en su estructura y formas de validez particularidades que pueden ser
caracterizadas con el concepto de un deber ideal (Sieckmann, 20006,
p. 15; véase Metzger, 2009, pp. 14ss.).

Con los principios, hablamos de un deber ideal que va mas alld de lo
mandado definitivamente, de lo realizable en los hechos: libertad,
autonomia privada como ejercicio de esa libertad; reconocimiento
de la dignidad del ser humano en las relaciones juridicas obligatorias,
por lo mismo de su igualdad; tratamiento equitativo y més productor
de igualdad en tales relaciones; solidaridad entre seres humanos que
participan de esas relaciones; comportamiento de buena fe, pundonoroso,
probo, honesto en todos los &mbitos y en el ejercicio de aquella libertad
y de aquella autonomia, ejercicio digno de derechos, proporcionado, en
igualdad de condiciones, con equidad en el trato, y solidaridad entre
personas. Hay pues una pretension de obligatoriedad en los principios,
pero, al mismo tiempo, hay una no exigencia de un cumplimiento
estricto. Esto a pesar de que los principios son factor de progreso social.
Entonces, se acude a un modelo procedimental para establecer el deber
ideal por medio de la idea de optimizacién. Esto supone un mandato
de reconocimiento de una norma, un mandato de ponderacién y un
mandato de optimizacién (Sieckmann, 2006, pp. 23ss.). El mandato de
reconocimiento de una norma exige de los juzgadores aceptar una norma
como vilida. Los mandatos de ponderacién son reglas procesales que
exigen la ponderacién de normas colisionantes (acerca de la estructura
de las colisiones y de la ponderacién entre principios véase, entre otros,
Sieckmann, 2006, pp. 161ss.; también Carbonell, 2007; Beade &
Clérico, 2011; Bernal Pulido, 2005, 2009; Metzger, 2009, pp. 14ss.). Los
mandatos de optimizacién ordenan que algo sea cumplido en la medida
mas grande posible, en lo relativo a las posibilidades reales vy juridicas.
Estos expresan el contenido normativo definitivo de los principios
(Sieckmann, 2006, pp. 23-24). Esta es una de las argumentaciones en la
teorfa general que tiene buen recibo en la practicay goza de prestigio en la
doctrina. No obstante, la perspectiva que me parece mas adecuada para
la armonizacién del derecho en Latinoamérica es aquella que parte de la
idea de principio como parte fuerte, fundante, que estructura y explica
lo que sigue. Asi, pues, se trata de una perspectiva que se encuentra
en la bisqueda, mediante una perspectiva diacrénica, de los principios
generales del sistema de derecho romano vy sus recientes desarrollos.

Conviene siempre recordar que la ciencia juridica debe ser, como
decia Savigny, «orginicamente progresiva», atenta siempre al «lazo
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vivo» entre el presente y el pasado. Por lo que la tarea fundamental
del jurista moderno debe consistir en la «penetracién intelectual,
adaptacién y rejuvenecimiento de la materia juridica tal y como nos ha
sido transmitida» ya que no hay «existencia humana completamente
separada e independiente [...] cada época crea su propio mundo juridico,
no para si misma y arbitrariamente sino en una unién indisoluble con la
totalidad del pasado» (Zimmermann, 2010, p. 33).

Frente a los desafios que vienen, no solo en el 4drea del derecho
contractual, sino también respecto del llamado bioderecho, debemos
cuestionarnos sobre la autenticidad de las instituciones y sobre la
madurez o adultez del derecho y de los juristas en Latinoamérica. Y la
respuesta ya se ha comenzado a dar, como se dijo. En parte a estos desafios
ya ha dado respuesta la doctrina del continente con la redaccién de
los Principios latinoamericanos de Derecho de los Contratos (PLDC),
y con los trabajos del GADAL sobre un Cédigo Marco de Obligaciones
para América Latina. Nos corresponde auscultarnos y revisar los hechos
para una mayor insercién en el concierto universal. «Con todo, [como
ensefaba Fernando Hinestrosa] en materia juridica, donde confluyen
afectos, pasiones, habitos, creencias, intereses, técnicas, mis que la
creatividad, es necesario procurar una respuesta cabal al sentir nacional,
a las aspiraciones colectivas, dentro de un sentido de justicia y de
dignidad de la persona humana, una exigencia universal» (Hinestrosa,

1997, p. 15).
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