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RESUMEN

TITULO: EL PRINCIPIO DE BUENA FE Y LOS EFECTOS JURIDICOS EN EL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO DE BIEN INMUEBLE CON VICIOS EN LA POSESION DEL ARRENDADOR

AUTOR: GONZALO AMOROCHO DIAZ”

PALABRAS CLAVE: Principio de la buena fe, contratos de arrendamiento, vicios en la posesion
del arrendador, derecho civil colombiano.

DESCRIPCION:

Este proyecto busca establecer el proceso histérico y la evolucion legal del principio de la Buena fe
dentro de la ley Constitucional, sus raices dentro de la ley Romana, su presencia en los textos
jurisprudenciales y cuerpos legales de los ordenamientos iniciales dentro del derecho moderno, y
finalmente sus aplicaciones dentro de la ley civil colombiana moderna. Esta figura, se encuentra
estrechamente relacionada con la Etica y la Moral, siendo el Derecho de caracter formativo y con
fines igualmente coactivos, buscando regular las actuaciones del ser humano y encaminarlas para
beneficio de los sujetos que conforman el Estado. Por ende, la buena fe no es un principio de
efimera o irrelevante figuracion en el campo juridico, por cuanto esta presente, durante todas las
etapas del contrato mas si la relacién objeto de referencia es de las tildadas de "duracion". Con
esto en mente, los fallos de la corte constitucional respecto al principio de la buena fe y la
autonomia de la voluntad privada son observados y analizados dentro del contexto de los
problemas que surgen de la esfera de los derechos fundamentales y los principios de derecho
frente a la ley privada y publica. Finalmente se considera la aplicacion de dicho principio dentro de
los fallos del Tribunal supremo del Distrito de Bucaramanga

La experiencia obtenida sobre el conocimiento de un proceso judicial cuya Sentencia de fecha de
23 de marzo del afio 2012, Radicado 2009-1216 del juzgado noveno civil municipal, reconoce
efectos juridicos a un contrato de arrendamiento suscrito por un arrendador ajeno a la titularidad,
mas exactamente poseedor vicioso y que oculta su situacion al arrendatario.

" Proyecto de Grado
Facultad de ciencias humanas. Escuela de Derecho y Ciencias Politicas. Director: Laura Cristina Jacome de Pinzén,
Abogada.
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ABSTRACT

TITLE: THE PRINCIPLE OF GOOD FAITH AND ITS LEGAL IMPLICATIONS IN A LEASE
CONTRACT OF A PROPERTY WITH DEFECTS IN THE POSSESSION BY THE LESSOR

AUTHOR: GONZALO AMOROCHO DIAZ”

KEYWORDS: Principle of Good Faith. Lease Contract. Defects of Possession by the Lessor.
Colombian Civil Law.

DESCRIPTION:

The purpose of this project is to determine the history and legal evolution of the Principle of Good
Faith within the Constitutional Law, its Roman Law background, its presence in jurisprudential
pronouncements and bodies of law with regard to the initial order of modern law, and finally, its
applications in the modern Colombian Civil Law.

The Principle of Good Faith is closely related to the fields of Ethics and Moral and the law has an
instructive and coercive purpose in order to regulate the actions of human beings for the benefit of
the entities composing the State. Therefore, the Principle of Good Faith is not an ephemeral or
irrelevant matter in the legal field because it is present throughout all the steps of the contract,
especially if the object of the action entails the concept of “duration”. Therefore, the decisions made
by the Constitutional Court regarding the Principle of Good Faith and the autonomy of private will
are analyzed based on fundamental rights and principles of law as well as from the private and
public law perspectives. Finally, the application of this Principle to the judgments made by the
Supreme Court of the District of Bucaramanga is analyzed.

The experience gained from a court case whose judgment is dated March 23rd, 2012, File # 2009-
1216, confers legal effects to a lease contract executed by a lessor who did not have the title of
ownership over the property being leased, that is, an owner with defects in the possession of the
property who hides this situation from the lessee.

 Project of Grade
Ability of Human Science. School of Right and science politicians. Director: Laura Cristina Jacome de Pinzon. Lawyer.
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INTRODUCCION

Cabe resaltar que uno de los principales problemas sobre las cuales establecio
nuestra carta magna de 1991 es el principio de la Buena fe, el cual obra como
marco en las relaciones del estado con respecto a los particulares de los agentes
estatales y de los sujetos privados entre si. Igualmente esta constitucion propicio
la herramienta de la tutela pata proteger los derechos fundamentales ante las
fallas del estado. Extendiendo su poder de aplicacion contra los particulares que

por accién u omision violenten estas garantias.

Si bien, como principio general del derecho de la buena fe influencia la totalidad
del ordenamiento juridico, la creciente complejidad de la vida moderna requiere
que este principio sea, mMas que interpretacion o garantia para los asociados, una
limitante al ejercicio de los derechos en materia civil y un referente que debe
observar el juez al momento de tomar una decision judicial en asuntos

contraactuales.

La aplicacién efectiva del mismo comporta igualmente un aspecto relevante dentro

de la actual estructura legislativa y de la continua administracion de justicia.

Para el juez constitucional, su competencia como agente defensor de la
constitucion frente a particulares se limita al ejercicio de la accidbn de amparo en
las situaciones donde de acuerdo al Decreto 2591 de 1991, se justificara. Sin
embargo con el estudio de principios y bienes constitucionales se ha logrado
transcender de las funciones reguladas y han penetrado el ambito de la autonomia
privada, trayendo consecuencias politicas, juridicas y econOmicas. Este
desbordamiento de las facultades es comprensible cuando se observa como el

juez de tutela vari a las disposiciones contractuales pactadas entre privados y en
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otros casos, alteran las decisiones que los jueces han dictado como consecuencia
de los conflictos presentados por los particulares ante la jurisdiccion ordinaria, en

defensa de sus derechos y otros bienes constitucionales.

En el estudio de esta monografia se pretende delimitar de una manera clara la
concepcidn que la corte constitucional tiene en cuanto al principio de derecho que
es la buena fe, en el caso de que nos ocupa en el contrato de arrendamiento de
bien inmueble con vicios en la posesion del arrendador, el cual por voluntad del
constituyente se eleva a categoria de principio constitucional con caracter
obligatorio y de aplicacion general al sistema, el cual tiene una rigurosa
observancia en el cumplimiento de la autonomia privada. La cual bajo el estado
liberal, prodigd excesos que rompieron el balance entre la libertad privada y los

derechos. Pero que aun continta siendo pilar de la actividad negocio privada.

Igualmente podemos contextualizar los lineamientos que al corte mantiene frente a
la buena fe como principio de derecho de caracter constitucional y la amanera en
que este se manifiesta de manera implicita en los negocios juridicos y si a su vez
la jurisprudencia representada a las consideraciones tedricas en ejercicio de las
libertades contractuales y para las actividades judiciales, analizando para ello las
decisiones emitidas especialmente por el honorable Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bucaramanga, Sala civil Familia.
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1. EL NEO-CONSTITUCIONALISMO Y EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE EN LA
LEGISLACION COLOMBIANA

El presente capitulo tiene como proposito analizar desde las teorias del neo-
constitucionalismo el principio de buena fe en la legislacion colombiana, tarea que
se inicia con una reflexion sobre el Neoconstitucionalismo en Colombia a partir de
1991 y, desde esta perspectiva, estudiar el principio de la buena fe en la
Constitucion Politica de Colombia, su concepto general dentro de los principios
generales del derecho y las posturas o tendencias jurisprudenciales, para finalizar
con una vision sobre el principio de buena fe en la practica contractual civil y

comercial en la legislacion colombiana.

1.1 NEOCONSTITUCIONALISMO EN COLOMBIA A PARTIR DE 1991

1.1.1 El Constitucionalismo en Colombia. EI movimiento reconocido como el
constitucionalismo en Colombia se le identifica con el mismo proceso histérico
politico de la nacién y se le define desde las mismas tesis filoséficas politicas que
predominaron en la época de la ilustracion y el Racionalismo del siglo XVIII, con
énfasis en los derechos del hombre. Desde Francia llegaron las tesis de Voltaire
defensor de la tolerancia y la libertad de cultos contra el dogmatismo, las de
Montesquieu defensor de la libertad y la igualdad de todos los hombres y la
separacion de los poderes publicos, las de Juan Jacobo Rousseau defensor de la
igualdad de todos los hombres. Obras como El Contrato Social, La Soberania
Popular, la Voluntad General y La Democracia, inspiraron las mentes contra la
monarquia. La aprobacion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano por la
Asamblea Nacional el 28 de agosto de 1789, fue la maxima expresion de
inspiracion a los caldeados brotes de libertad en el Nuevo Reino de Granada, el
documento de los Derechos del Hombre y del Ciudadano prohibido y perseguido

por el Tribunal de la Inquisicion de Cartagena de Indias, traducido y publicado por
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Don Antonio Narifio, en la clandestinidad, se convirti6 en el simbolo de la

independencia de los neogranadinos.

La historia politica confirma, a través de los hechos, que el movimiento
constitucionalista en Colombia data desde los albores de la independencia
espafiola con la disolucion del dominio imperial en américa y del mismo Bonaparte
recién instalado en la peninsula ibérica. Dos épocas marcan el inicio del
constitucionalismo una, la expedicion de la respectiva constitucion por cada uno
de las Provincias u Estados que conformaban la Nueva Granada, como producto
de los enfrentamientos entre federalistas y centralistas, y, otra, la de un nuevo
Estado el que surge con el sellamiento definitivo de la independencia, con la

batalla de Boyaca.

De la primera época se resalta la Constitucion de la Provincia del Socorro, 10 julio
de 1810, quien se erige en Estado Libre e Independiente el 15 de agosto del
mismo afo. El texto constitucional se componia de 14 canones encabezados por
un prefacio en el que se determinan las causas que llevaron al pueblo a asumir su
propia soberania, destruyendo la tirania e invocando el derecho natural de
determinar la clase de gobierno que mas se acomode para garantizar la libertad.
Como producto que fue de la insurreccibn de los comuneros esta primera

Constitucion fue federalista, democratica, liberal y catdlica a la vez.

“‘El texto constitucional expuesto por las tres villas comuneras
demuestra una gran influencia de las tesis de Locke y Rousseau, de la
declaracion de los derechos francesa, el federalismo norteamericano,
amalgamadas con el iusnaturalismo de origen espafol, para concretar
unos contenidos revolucionarios en lo econémico y en lo social que
trascienden la simple declaracion en procura de su concrecion positiva
de sus derechos fundamentales, esto es una tutela definitiva por parte
del Estado”.
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Luego, posterior al grito de independencia en Santa fé de Bogot4, el 30 de marzo
de 1811, el “Serenisimo Colegio Constituyente Electoral” expide la Constitucion de
Cundinamarca, promulgada por Jorge Tadeo Lozano el 4 de abril del mismo afio,
Constitucion considerada como la “Piedra angular de nuestro edificio
Constitucional” vy, pese a sus grandes tintes monarquicos, sirve de modelo a las
constituciones que expidieron las demas provincias que conformaban la antigua
Nueva Granada: Tuja (9 de Diciembre de 1811), Antioquia, Cartagena ( en marzo
de 1812), Neiva, Mariquita (21 de junio) y Pamplona (17 de mayo) en 1815. Todas
ellas se distinguieron por reestructurar un Estado representativo con gobierno
electivo con tiempo limitado, representativo de la voluntad popular, con control del
poder politico sometido a reglas y procedimientos que debian de ser respetados

por los detentadores del poder econémico, politico o militar.

Se podra afirmar que la segunda etapa del movimiento constitucionalista se inicia
en el Congreso de Angosturas, 1 de enero de 1819, citado por Simoén Bolivar, y
presidido por Francisco Antonio Zea, al expedirse la “ley fundamental de
Angosturas”, que da origen a la Gran Colombia, conformada por los
Departamentos de Nueva Granada, Venezuela y Quito, bajo el nombre de
Republica de Colombia. En el seno de éste Congreso se convoca a un Congreso
General, para 1821 en la Villa del Rosario de Cuacuta, con el fin de redactar una
constitucién. El congreso instalado el 6 de mayo de 1821, presidido por Ighacio de
Marquez, expide, el 30 de agosto, la Constitucion de la Gran Colombia para
Colombia y Venezuela inicialmente, por cuanto ecuador se anexa a la misma en
1822.

La Constitucion de 1821, como primera Constitucion de la Republica de Colombia,
redactada por José Manuel Restrepo, Vicente Azuero, Diego Fernando Gomez,
José Cornelio Valencia y Luis de Mendoza, sancionada por Bolivar el 6 de

octubre, consta de 191 articulos distribuidos en diez capitulos.
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La Constitucion de 1821, de tendencia liberal, dispone como "deber de la nacion,
proteger por leyes sabias y equitativas, la libertad, la seguridad, la propiedad y la
igualdad de todos los Colombianos" (articulo 3°) y determina la nueva estructura
centralizada del Estado, con separacion de poderes, control politico del legislativo
(de dos camaras) al ejecutivo y un territorio dividido en departamentos, provincias

y cantones.

“Las disposiciones en ella contenida dan clara idea de los notabilisimos
progresos que habian hecho las nociones de la ciencia constitucional
en el espiritu de los Colombianos y en el firme propdsito de los
constituyentes de renunciar a la controversias de la primera época
revolucionaria y trabajar con aplomo y firmeza en la obra magna que
fue como la partida de bautismo de la naciente republica”

Posteriormente, el nuevo Estado alrededor de los enfrentamientos partidistas:
centralistas y federalistas, entre Bolivarianos y Santaderistas, lucha por consolidar
en el seno del respectivo Congreso reformas o la redaccion de nuevas cartas
politicas de las que cabe mencionar la Asamblea Constituyente de Ocafia en 1828
que otorga poder dictatoriales a Simén Bolivar y proscribe las “libertades publicas
que el pueblo consideraba como la mejor conquista de la independencia”
poderes ya dados en el congreso de Cucuta. La situacion suscita los conocidos
enfrentamientos entre Obando y Mosquera y la posterior convocatoria a la
redaccion de una nueva Constitucion. La Constitucién de 1830, compuesta de 167
articulos, distribuida en 12 capitulos, somete a los funcionarios al juramento de la
Constitucion y otorga al Congreso la tarea de interpretarla y establece parametros
rigidos para su reforma, de igual manera establece un gobierno republicano,

popular, representativo, alternativo y responsable.
La prevalencia de los principios de un liberalismo moderado en la Constitucion de

1832, en relacion a los derechos individuales, permite la consagracion de un

sistema de libertades publicas con limitaciones racionales, la tolerancia religiosa
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elevada a rango constitucional, libertad de prensa, igualdad juridica entre
nacionales y extranjeros, administracion de la justicia con garantias procesales,
entre otras disposiciones como el sufragio universal y el espacio a la expedicion
de nuevos codigos como el primer Codigo penal de 1837 (sancionado el 27 de

Junio).

El Congreso de 1842, pretendiendo dar por terminada las revueltas partiditas, el
triunfante partido conservador, propone modificar la Constitucion vigente y expide
una nueva Carta Politica en 1843 que aunque conserva las garantias y principios
individuales de los granadinos de la anterior Constitucién, suprime otras libertades
como el sufragio universal limitando el voto solo a los que sabian leer y escribir y
contasen con una “renta superior a los ciento cincuenta pesos o un capital de

trescientos pesos” .

Con el nacimiento del partido liberal en 1848, se suscitan ciertos cambios en las
formas de gobierno, las que se consolidan con el ascenso de del partido al poder,
en 1847, como el inicio a transformaciones en la politica y la administracion de
poder influenciados por las avenidas teorias socialistas del exterior. Se abole la
pena de muerte por delitos politicos, la esclavitud en todos sus matices, ademas,
se ordena la expulsion de los jesuitas, se suprimen los diezmos, el fuero religioso
y el asilo en las iglesias catodlicas, se otorga a los cabildos derechos para nombrar
parrocos. Leyes que, desde luego, suscitaron toda clase de controversias hasta el
punto de que el partido conservador se levanta en armas, inicialmente en el
Cauca, hasta llevar al pais a una tercera guerra civil y la consecuente division del

partido liberal (Gélgotas y Draconianos) y el querer de una nueva Constitucion.

La Constitucion de 1853, expone, en su conjunto, las posiciones enfrentadas en el
seno del Congreso, conservando si, las libertades individuales de los granadinos,
la seguridad personal, la inviolabilidad de la propiedad, libertad de industria y de

trabajo, la libre expresion de pensamiento y libertad de imprenta, el respeto al
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domicilio y a la correspondencia privada. Sin embargo, pese a los alcances y
libertades consignadas en la Constitucion los enfrentamientos entre
conservadores y liberales dan al trate con lo edificado y conforme al texto
constitucional, cada provincia expide su propia constitucion dando vida a la

Confederacion de Estados, segun la reforma a la Carta Constitucional de 1858.

Esta nueva Carta, no introduce grandes modificaciones a la anterior Constitucion,
aunque facilita la introduccion de leyes encaminadas a robustecer el poder central
contra la soberania de los Estados. Leyes que al considerarse inconstitucionales,
incitan a unos y otros bandos hasta el punto de declarase la guerra a partir del 18
de mayo de 1860; guerra que tiene fin solo en 1863 con la derrota del partido

conservador.

El conflicto politico con grandes tintes religiosos conllevé a la convocatoria de una
nueva constituyente en Rionegro (3 de febrero de 1863). Después de acalorados
debates se promulga (8 de mayo) la Constitucion de los Estados Unidos de
Colombia que "en estricta terminologia, jamas puede refutarse como auténtica
confederacion. Lo que surgié de ella fue un Estado Federal con caracteristicas
particulares” . Los principios radicales y federalistas que la identifican llevaron a
sus criticos a considerar que con ella la nacién habia retrocedido a las tesis del
derecho natural de la Declaracion Francesa y al manchesterismo econdmico
liberal sobre la propiedad privada. José de la Vega afirma que en la Constitucion
de 1863 aparecen tres soberanias “...ildgicamente confundidas: la soberania de
los estados, que destruia la soberania de la nacion; la soberania del individuo, que
desquiciaba el orden social y la soberania parlamentaria que anulaba la funcién

administrativa”.
Sin embargo, hay que aceptar que la Constituciéon de Rionegro liberalizé las

politicas a nivel social y econémico, proclamando la libertad para expresar la

manera de pensar de forma oral o escrita, libertad para trabajar u organizar
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empresa 0 negocio, libertad de imprenta, de movilidad: para viajar y entrar o salir
del territorio, libertad de ensefianza, de culto, de asociacion, de poseer armas y
municiones y de comerciar con ellas. Politica y administrativamente el sistema
federal esta dirigido por la presidencia central (presidencia de Union) con dos afios
de duracién y sin posibilidad de reeleccion inmediata, elegido por votacion directa
por cada uno de los nueve estados que conformaban la union (Panama, Antioquia,
Magdalena, Bolivar, Santander, Boyaca, Cundinamarca, Tolima y Cauca), quienes
elegian sus candidatos siguiendo los procedimientos electorales particulares de
cada estado; luego, cada uno de los nueve estados depositaba un voto para elegir
el presidente de la union. El candidato ganador era aquel que tuviera la mayoria
absoluta de votos, si no se lograba la mayoria absoluta, el congreso seria el que lo

elegiria del mismo grupo de candidatos.

En medio de las luchas bipartidistas con amplia postura frente a las relaciones
eclesiasticas, de la postguerra, entre 1880 y 1884, Rafael NUfiez asume el poder y
declara no solo el fin de la guerra, sino el fin de la Constitucion de Rionegro y
anunciando un programa nacional de regeneracion, convoca mediante el Decreto
694 del 10 de septiembre de 1985 al Consejo Nacional de Delegatarios, para
conformar el Cuerpo Constituyente (dos delegatarios de cada Estado) encargado
de elaborar una nueva Constitucion. El 4 de agosto de 1886 se expide la nueva
Constitucion, sancionada al dia siguiente por el presidente encargado general
José Maria Campo Serrano, (Nufiez habia entregado el poder el 1° de abril por
vencimiento del periodo) entrando a regir el dia siguiente.

La Constitucion de 1886 cambio al pais de un sistema federal descentralizado a
un sistema centralizado con una presidencia central fuerte. No solo fue el fin de la
constitucion de Rionegro, fue el fin de una etapa politico-administrativa de la que

fue la Nueva Granada para estructurar el nacimiento de la Republica de Colombia.
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La constitucién de 1886 consta de 2010 articulos permanentes y 15 transitorios,
establece el régimen de poder piramidal centrado en la figura presidencial en
periodos de seis afios y reeleccion en periodos inmediatos. Con la facultad de
nombrar Gobernadores y al Alcalde de Bogota. Los Alcaldes son nombrados por
el Gobernador. Voto popular para elegir los miembros de la Cémara, las
Asambleas departamentales y los Concejos municipales. El Senado era elegido
por Asambleas departamentales. El sufragio para elecciones en el ambito
nacional se limité a los hombres mayores de 21 que supieran leer y escribir. La
restriccidbn de saber leer y escribir no aplicaba en las elecciones regionales. Se
recreo la figura del vicepresidente.

La religidon catolica se convirtio en la religion oficial. En 1887 el presidente Nufiez
establecié un concordato con la Santa Sede que le dio a la iglesia Catdlica los
poderes y privilegios que habia perdido en la anterior constitucién.

Pese a las confrontaciones sangrientas de los partidos liberal y conservador, las
reformas posteriores a su entrada en vigencia, las confrontaciones ideoldgicas de
quienes sustentaban el poder, la Constitucién de 1886, sobrevive por mas de cien
aflos guiando el mandato de veintitrés presidentes de la Republica. Fueron
muchos los intentos que se hicieron por introducirle modificaciones a la Carta
politica, sin embargo se logra en 1905, a los pocos meses de haberse elegido a
Rafael reyes como Presidente, con el cierre del Congreso y la convocatoria a una
Asamblea Nacional Constituyente conformada por tres representantes de cada
departamento, seleccionados por los administradores departamentales. La
Asamblea mediante el Acto Legislativo 05 de marzo de 1905 se da por terminado
el sistema de escrutinios mayoritario nominativo en circunscripciones uninominales
o plurinominales para la Camara y legislaturas provinciales i estatales; Se elimina
el consejo de Estado y extiende el periodo presidencial de Reyes a cuatro afos
mas de 1910 a 1914.
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Periodo que el Presidente Reyes no asume puesto que renuncia en 1909 y es
sucedido por el Vicepresidente, General Ramdén Gonzalez Valencia, por el afio
que faltaba al periodo de Reyes. Gonzéalez Valencia no se hizo esperar y convoca
en 1910 a una Asamblea Nacional (elegida a través de los Concejos Municipales)

para reformar la Constitucion de 1886.

La reforma constitucional de 1910, introduce como novedad, la eleccion popular
directa del Presidente de la Republica y reducir su periodo presidencial a cuatro
aflos y establecer la reeleccion presidencial inmediata; eliminé la figura del
vicepresidente y la reemplaz6 por la de un Designado, elegido por el Congreso.
Establecio el sistema de proporcion a los nombramientos de los miembros de las
corporaciones publicas de acuerdo a los votos obtenidos, asegurando un minimo
de una tercera parte para el partido minoritario o partido opuesto. Otorg6 al
Congreso la facultad de elegir los Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.
Dentro de las restricciones esta la de prohibir a los militares toda clase de

participacion en politica.

La reforma de 1910 mantiene otras disposiciones como las concernientes las
restricciones a la poblacion electoral (saber leer y escribir y el de la renta) y el
nombramiento, por el Presidente, de Gobernadores, Corregidores,
Administradores, Directores de Correos, jefes de Carceles, gerentes de Bancos,

entre otros.

Dentro de la presente cronologia constitucional, es deber recordar que solo hasta
1932, en el gobierno de Olaya Herrera, mediante la Ley 7 de agosto de 1932, se
reglamento el nimero de puestos en Congreso de manera proporcional al nimero

de votos logrados por cada lista.

La busqueda de un fortalecimiento de la democracia e igualdad de tratamiento en

Congreso, el partido minoritario, en ese entonces el partido liberal, con las
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consecutivas protestas de no participar en las elecciones o no aceptar la tercera
parte de puestos en el Congreso presiona para que Se avengan nuevas

propuestas de reformas a la Carta Politica.

Es asi como a partir de 1936 se suceden varias reformas a la Constitucion
colombiana. La primera de ellas, en el gobierno de Alfonso Lopez Pumarejo, en
agosto de 1936, se amplio el derecho de sufragio a todos los hombres mayores de
21 afos, eliminandose la restriccion de saber leer y escribir para ejercerlo. Ese
derecho fue utilizado por primera vez en las votaciones presidenciales de 1938 en
las que gana el liberal Eduardo Santos. A la mujer se le concedi6 el derecho de
ocupar la mayoria de los cargos publicos, a pesar de que no era considerada
ciudadana para efectos del sufragio , pues ya empezaban a aparecer mujeres que
asistian a la Universidad, ademas de que se redujo el control de la Iglesia Catdlica

en la educacion.

Afos mas tarde, en 1954, durante el gobierno de Gustavo Rojas Pinilla y por
sugerencia suya, la Asamblea Nacional Constituyente (ANAC), reconocié por
unanimidad los derechos politicos de la mujer mediante el Acto Legislativo nUmero
3 de Agosto 25 de 1954. Las mujeres ejercieron este derecho por primera vez
durante el plebiscito del 1 de Diciembre de 1957 para aprobar el cambio
constitucional que le permitiria a los dos partidos politicos tradicionales,

Conservador y Liberal, establecer el Frente Nacional.

La Junta Militar de caracter temporal que sucedié a Rojas Pinilla y por acuerdo de
los partidos politicos tradicionales, autoriza, en octubre de 1957, un plebiscito de
reforma constitucional mediante Acto Legislativo No. 0247 para fijar la paridad de
los partidos con el fin de buscar una salida a los problemas del pais. Este acuerdo
fue llamado el Frente Nacional. El plebiscito del 1 de Diciembre de 1957 aprobd,
con cerca del 94% de votos a favor, la reforma constitucional para la paridad entre

los dos partidos politicos tradicionales, el liberal y el conservador, en las
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Corporaciones Publicas por un periodo de 12 afios y determiné que las elecciones
para Presidente de la Republica, Congreso, Asambleas Departamentales y

Concejos Municipales se realizarian durante el primer semestre de 1958.

El primer Congreso elegido popularmente dentro del Frente Nacional hace un
cambio constitucional para ampliar el periodo del Frente Nacional de 12 a 16, y
decide ademas que el primer presidente seria liberal y no conservador como se

habia acordado antes.

Para preparar la transicion al finalizar los periodos del Frente Nacional, se iniciaron
ciertas reformas constitucionales a partir de 1968. Durante el gobierno de Carlos
Lleras Restrepo, pendltimo presidente del Frente Nacional, con el fin de
reglamentar la competencia electoral inter-partidos, las reformas eliminaron el
reparto por mitades en las asambleas departamentales y consejos municipales,
pues ya estaba estipulado que el del congreso terminaria en 1974; se incluyeron
algunas medidas para reconocer partidos minoritarios. Establecié que posteriores
reformas a la constitucion podrian ser realizadas por el congreso, siempre y
cuando la reforma fuera aprobada por la mayoria absoluta (dos tercios) de todos
los miembros del Senado y la Camara votando en dos sesiones legislativas

ordinarias consecutivas.

En 1977 durante el gobierno de Lopez Michelsen surge la idea de elegir una
pequefia constituyente con el fin de reformar la Constitucién en los temas de
descentralizacion administrativa y administracion de justicia, se propone, ademas,
la consagracibn de un sistema acusatorio y la creacion de una Corte
Constitucional que le restaba poder a la Corte Suprema de Justicia que ejercia de
guardiana de la Constitucion. Pero la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del
5 de mayo de 1978, declaré inconstitucional esta iniciativa "por no haberse
ajustado en su formacion al articulo 218" que sefala cual es el procedimiento

para reformarse la Carta.
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En 1979 se presentd una nueva propuesta de reforma constitucional, creando
nuevamente la figura del fiscal y el juzgamiento de civiles por parte de Cortes
Marciales; empero por vicios de forma, esta reforma es nuevamente declarada

inconstitucional por la Corte, y comienza a hablarse del gobierno de los jueces.

La reforma de 1984, durante el gobierno de Belisario Betancur se establece la
votacion popular de alcaldes y gobernadores, con el fin reducir o eliminar el control

central de los partidos sobre sus nominaciones y ampliar la democracia regional.

No corre mejor suerte la propuesta en 1988, del presidente Virgilio Barco Vargas
quien al pretender una reforma constitucional, es suspendida, primero, por
providencia del Consejo de Estado, por ser violatoria del articulo 218 y, mas tarde,

por el mismo Parlamento.

La imposibilidad de una reforma constitucional, desde el seno de las mismas
instituciones gubernamentales, y las circunstancias del momento dejaban muy
claro, como antecedente histérico politico y constitucional, que la Carta no podia
ser reformada por el mismo Congreso. Otras circunstancias dadas dentro del
mismo escenario sociopolitico como fue el proceso de negociaciones de paz con
los diferentes grupos alzados en armas durante el mandato del presidente Barco
Vargas, y las exigencias concretas del grupo guerrillero M-19 que para deponer
las armas se debia convocar a una Asamblea Nacional Constituyente para
modificar la constitucion la cual, hasta entonces, no garantizaba la creacion y
desarrollo de otros partidos politicos diferentes a los dos partidos tradicionales, ni
daba espacio de representacion a las minorias, propiciaron, desde la academia, la
posibilidad de recurrir al Constituyente primario, al pueblo soberano, en cuyo

nombre se han creado todas las anteriores constituciones.

El presidente Barco Vargas, mediante Decreto Legislativo 927 de 1990 convoca al

pueblo a pronunciarse el 27 de mayo del mismo afio, junto con las elecciones
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presidenciales a pronunciarse a favor o en contra de la Asamblea Constituyente.
La Corte Suprema de Justicia declara constitucional el Decreto 927 mediante
Sentencia N° 59 del 25 de mayo de 1990 con la ponencia del Magistrado Jorge
Carrefio Luengas, expediente N° 2149 (334-E).

Los resultados de la consulta llevaron a que el presidente de turno Cesar Gaviria
Trujillo diera cumplimiento al mandato popular convocando a elecciones para
conformar la Asamblea Constituyente mediante Decreto legislativo 1926 de 1990.
Decreto al que la Corte Suprema de Justicia, declara constitucional afirmando que
solamente “la posibilidad de un nuevo acuerdo nacional podria legitimar las
instituciones”, ademas, “reivindicod el valor de la paz como elemento capaz de
romper las estrecheces motivacionales contenidas en el articulo 218 de la
Constitucion de 1886” . La Asamblea Constituyente inicid sus sesiones el 9 de
diciembre de 1990, dando origen a la nueva Carta Politica que rige desde el 4 de
julio de 1991. En ella se amplia enormemente el catalogo de derechos humanos,
no soélo reconociendo y consignando los de primera generacién, sino también los

de segunda y tercera.

Constitucion de 1991. La nueva Carta Politica de Colombia, llamada Constitucién
de los Derechos, dispone en sus 380 articulos permanentes y 60 transitorios, los
derechos fundamentales clasicos reconocidos y consagrados en las constituciones
anteriores los inspirados por la Revolucion Francesa y los defendidos por lo
proceres de la independencia y de la constitucionalidad colombiana como Antonio

Narifio.
En cuanto a los derechos de primera generacion se consagran:
1. Los derechos individuales de la persona: Derecho a la vida; derecho a la

integridad fisica; prohibicibn de la desaparicion forzada; prohibicion de la

tortura; prohibicion de torturas y penas crueles o degradantes; prohibicion de
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la esclavitud; derecho a la libertad individual;, derecho a la personalidad
juridica; derecho a la intimidad, que comprende el derecho a la propia imagen,
proteccion a la honra, habeas data, inviolabilidad del domicilio
correspondencia y comunicaciones. Derecho al libre desarrollo de la
personalidad; libertad de pensamiento y conciencia; libertad de escoger
profesion u oficio; libertad de circulacion. Los Derechos a las garantias
procesales: el debido proceso, los principios de legalidad, favorabilidad,

publicidad del proceso, presuncién de la inocencia y derecho a la defensa.

2. Los derechos de la persona en relacién con sus semejantes: Derecho a la
igualdad; libertad de expresion; derecho de peticion; libertad de ensefianza,
aprendizaje, investigacion y catedra. Libertades de reunion y asociacion y el

derecho a la participacion politica.

En cuanto se refiere a los derechos sociales, econdmicos y culturales o de
segunda generacién se reconocen los derechos de proteccion laboral y seguridad
social: proteccion al trabajo, el cual a su vez es un derecho y una obligacion social.
Protege el derecho a la huelga; la propiedad privada y la libertad econémica. El
derecho a la educacién a la ciencia y la tecnologia. El derecho a la cultura. Los
derechos de la familia, la mujer, el nifio y el adolescente. El derecho a la salud y al
saneamiento ambiental. ElI derecho a la recreacién, al deporte y al

aprovechamiento. El derecho a la vivienda y el derecho a la proteccién asistencial.

En cuanto atafie a los derechos de tercera generacién, se consagran: el derecho a
la paz, los derechos de los pueblos indigenas, los derechos de los consumidores y

usuarios y los del medio ambiente, recursos naturales y espacio publico.
Ademas, en el articulo 94, hace un reconocimiento a los derechos humanos, no

so6lo los que se encuentran “taxativamente consagrados en la Constitucion y en los

textos internacionales de Derechos Humanos a los cuales se encuentra obligado
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el Estado colombiano, sino también todos aquellos que pertenezcan a la
naturaleza humana por serle inherentes; con lo cual se da proteccién desde ya a

los derechos que en el futuro conquiste la humanidad”.

Para dar cumplimiento a los derechos individuales y a los consagrados en los
compromisos internacionales, adquiridos con anterioridad, la Carta de 1881, crea
un mecanismo agil y eficaz para la proteccion de estos derechos; cual es la Accion
de Tutela, se puede accionar cuando no exista otro mecanismo juridico para
protegerlos, cuando han sido restringidos, violados o se encuentren en peligro de
serlo no so6lo contra las acciones u omisiones de las autoridades, sino también de

los particulares.

La Constitucion vigente, ha sufrido considerables reformas de las cuales se ha
destacan por su importancia y transformacion: en el afio de 1993, se expidieron
tres Actos legislativos, de los cuales mediante el Acto Legislativo N° 3, se
adicionan a los articulos 134 y 261, la regularizacion sobre el manejo de las
suplencias en las corporaciones publicas especialmente en el Congreso. El Acto
Legislativo N° 1 de 1995, modifica y adecua el articulo 357 de la Constitucién y se
amplia la modificacién, por el Acto legislativo N°3 de 2001 por el cual se crea y
regula el sistema general de participaciones de los departamentos, distritos y
municipios. Modificacion que se complementa en el Acto legislativo de 2007 por el
cual se otorga al Presidente dominio completo sobre las transferencias, rompiendo

el programa de descentralizacion.

Contindan las modificaciones en los afios 1996, 1997, y 1999, en las que si bien
se modifican o reforman articulos constitucionales, a fin de agilizar, cambiar o
retroceder en algunos derechos como la aprobacion de la extradicion de
nacionales y extranjeros, mediante el acto Legislativo N° 1 de 1997., o la

declaracion del deporte como parte de la educacion (Acto legislativo N°2 de 2000).

28



El Acto Legislativo N°2 del 2001 que modifica el articulo 93 adicionando el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Por el mismo, se expide la Ley
742 de 2002). En el afio 2002 se aprueban tres reformas o modificaciones, una
regulando la doble nacionalidad, Acto legislativo N°1. Otra, modificando el periodo
de gobierno de gobernadores, alcaldes, concejales y ediles. El Acto legislativo N°3
del mismo afio 2002, modifica el régimen de la Fiscalia General estableciendo el
sistema acusatorio y el procedimiento oral con inclusiébn del principio de

oportunidad.

En el afio 2003, por el Acto legislativo N°1, se reforma el régimen electoral y el de
los partidos, creando adicionalmente el articulo 2632 sobre el régimen de
bancadas, el voto preferente, los umbrales electorales y la cifra repartidora. Y en
2004, se modifica el inciso 5 del articulo 122 sobre la pérdida de derechos
politicos. Y en el mismo afos, por Acto Legislativo N°2, se reforman los articulos
correspondientes a la reeleccion presidencial. En el 2005 se suceden otras tres
modificaciones, sobre el régimen pensional y sobre la circunscripcion de la

Camara de Representantes.

En el afio 2007 se modifican los articulos concernientes a la mocién de censura de
ministros que se extiende a superintendentes, directores administrativos y
secretarios de gobernacién y de alcaldias y, se establecen nuevos distritos. El acto
legislativo N°4 de 2007, restaura la centralizacion con la reforma a los articulo 356
y 357.

En el afio 2008 el Acto Legislativo 01 se ordena la Inscripcién de provisionales, es
decir la inscripcion en carrera, sin necesidad de concurso publico, de los
funcionarios que al 23 de septiembre del 2004 estaban ocupando cargos de
carrera vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales o encargados. La

Corte Constitucional lo declaré inexequible, mediante Sentencia C-588 del 2009.
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En 2009 se aprueba la Segunda reforma al régimen de partidos en el Acto
Legislativo 01, como nuevo régimen sancionatorio para los partidos politicos y sus
miembros y se consagra la figura de la silla vacia para alcaldes y congresistas a

partir de la condena o medida de aseguramiento.

En el 2011 se dispone que en caso de Conflictos en reformas constitucionales
(Acto Legislativo N°01),no tendra aplicacion cuando los congresistas participen en
el debate y votacion de reformas constitucionales. Esta reforma fue declarada

inexequible mediante Sentencia C-1056 del 2012.

Por el Acto legislativo N° 02 se elimina el rango constitucional de la Comision

Nacional de Television, CNTV.

En el mismo afio el estado modifica la explotacién de recursos naturales (Acto
Legislativo 03) con intervencion de Estado en el plano nacional y territorial en un
marco de sostenibilidad fiscal que permita alcanzar de manera progresiva los
objetivos del Estado social de derecho. En todo caso, indica la reforma, el gasto

publico social seré prioritario.

En cuanto a la Homologacion de provisionales en cargos publicos, el Acto

Legislativo 04 fue declarado inexequible por la Sentencia C-249 del 2012,

Se modifica la explotacion de Recursos naturales no renovables en el Acto

Legislativo 05.

El Acto legislativo N° 06, modifica las Atribuciones de la Corte Suprema de Justicia
extendiéndolas facultades de investigar al Vicefiscal y sus delegados al
Vicepresidente de la Republica, a los ministros del despacho, al Procurador
General, al Defensor del Pueblo y a los agentes del Ministerio Publico ante el alto

tribunal, ante el Consejo de Estado y ante los tribunales, entre otros.
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2012. Se reforma a la Justicia transicional (Acto Legislativo N° 01) y se aprueba un
tratamiento juridico diferenciado para los grupos al margen de la ley que negocien
la paz y también para los agentes del Estado. También se ordena crear una
comision de la verdad que, ademas de esclarecer hechos del conflicto, formule
recomendaciones sobre los criterios de seleccion para la investigacion judicial. De
igual manera se reforma a la justicia penal militar mediante Acto Legislativo 02 la
cual modifica los articulos 116, 152 y 221 de la Constitucion Politica, sobre el
juzgamiento penal a militares. La reforma sefiala conductas que, aunque sean
cometidas por militares, no serdn conocidas por la justicia castrense, como los
crimenes de lesa humanidad, delitos de genocidio, desaparicion forzada,
ejecucion extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado. Asi

mismo, crea un tribunal de garantias penales. Declarado inexequible.

Para el 2015 el Acto Legislativo 01 reforma el articulo 221 de la Constitucion
Politica, que prevé la necesidad de que fiscales y jueces ordinarios y castrenses
gue conozcan procesos contra militares por actuaciones dentro del conflicto
armado tengan formacién en esa éarea, establece que el derecho internacional

humanitario (DIH) sera la fuente que regulara los procesos de esta indole.

El Acto Legislativo N° 02 de 2015. Sobre Equilibrio de poderes, constituye la
reforma mas grande a la Constitucion Politica, ya que modifica 22 articulos, de la
constitucion y establece disposiciones sobre la nueva comision de aforados,
funciones del Consejo Superior de la Judicatura y acerca de faltas absolutas en
altos cargos de eleccién popular y transicién hacia nuevos 6rganos de gobierno y
administracion judicial. Cabe resaltar que se elimina la figura de la reeleccién

presidencial y de otros altos cargos.
El proceso de Paz conlleva una serie de reformas tendientes a aforar el contenido
de los acuerdos y a facilitar la implementacion de lo acordado. Reformas a la

Justicia, a la participacion politica, amnistia, entre otros, son iniciativas prioritarias
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a tratar en el Congreso a partir del ailo 2016. Se aprueba el Acto Legislativo que
faculta al presidente para expedir decretos tendientes a brindar seguridad y

estabilidad juridica a los Acuerdos finales.

Concluyendo, la narracién anterior no es simplemente la demostracion historica de
una evolucion del proceso constitucional de los granadinos y los ciudadanos de la
Republica de Colombia, sino la demostracion de los grandes esfuerzos de los
lideres de la democracia por consolidar una nueva forma de autogobierno con

sustento en los principios de libertad, igualdad y fraternidad.

La formulacién mas influyente sobre el ideal democratico radical de la democracia
participativa es la de Jean Jacques Rousseau. La solucion clasica de Rousseau al
problema de la obligacién moral del ciudadano a obedecer las leyes es que los
ciudadanos no estan sujetos a una voluntad extrafia sino que solo se obedecen a
si mismos. Los constitucionalistas granadinos manejaron el poder en el péndulo
del conflicto entre el ciudadano interesado en el bien publico y en individuo que

como ser propio buscaba la felicidad privada.

Primo, por fortuna para los colombianos de hoy, el que todo ciudadano se
convierte, por medio de un acuerdo institucional en legislador creando una
identidad entre gobernante y gobernado, por lo tanto, el principio de que todas las
decisiones, que tienen consecuencias politicas, deben estar relacionadas con la

formacioén discursiva de la voluntad de los ciudadanos.

No es, ni fue facil asimilar este principio en los primeros afios de vida de la
republica por estructurar un poder soberano propio y autbnomo, por cuanto a la
voluntad general se le trataba de imponer los intereses particulares de unos pocos
gue se consideraban poseedores de la autoridad. ElI convencimiento de que una
carta legitima y democratica es institucionalizada en una comunidad bien

organizada politicamente, llevo a los constitucionalistas de la nueva republica a
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entender que el federalismo sirvidé solo para debilitar al naciente Estado libre y
democratico y a obstaculizar la consolidacion de una republica centralizada.

Aparentemente el exceso reformista puede conducir a la institucionalizacion de la
idea de que todo se arregla con leyes, eso seria para pensarlo en la actualidad,
mas no en los primeros pasos hacia la identidad soberana.

La teoria politica liberal en el modelo del Contrato Social o en las reflexiones de
los constitucionalistas granadinos y republicanos se proyecta con madurez en la
constitucion y en las reflexiones de la jurisprudencia a partir del gran debate previo
a la constituyente de 1991, cuyas discusiones serias se iniciaron en Colombia, a

partir de la convulsionada etapa de los afios ochenta.

Al celebrar los 25 afios de la vigencia de la Constitucion Politica de Colombia, se
alzaron diversas voces para resaltar en el desarrollo de su vigencia el impacto
socio-politico que la nueva Carta, promulgada el 4 de julio de 1991 en el Instituto
Caro y Cuervo, logré en la reconstruccion de un nuevo orden social para el siglo
XXI, el crecimiento y la madurez del Estado Social de Derecho y la transformacion
de Colombia en una sociedad mas progresista, democrética, pluralista e
incluyente. Otros, dentro del neopositivismo conservador, afirman que el Estado

colombiano, dio un paso atras en su modernizacion como tal.

Desde la Optica que se les mire, las posiciones, aunque encontradas, coinciden en
demostrar que Colombia, ha traspasado el umbral de la gran transformaciéon del
derecho, la aplicacion y la comprension de las doctrinas modernas a la
interpretacion de la norma segun la evolucion de su entorno socio-juridico, lo que
indica una reforma en la vida de los colombianos con modificaciones que se hacen
sentir como: la de una mayor presencia del Estado; la ampliacién del capital de los
derechos sociales, los derechos de las minorias y la consagracion de los

mecanismos necesarios para hacerlos exigibles, entre muchos otros logros.
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Sin embargo, se le cuestiona la continuidad de un paradigma de las élites politicas
que, al parecer, es emergente con las tendencias esenciales de la modernidad
temprana, pero que pueden resultar desorientadoras en el aspecto normativo, por
cuanto no solo se refieren a lo moderno sino también a algo significativo dentro de

los nuevos derechos sociales y dentro de una economia abierta al mundo.

Al elaborar una sencilla cronologia a uno de los textos mas modernos del mundo
y a uno de los mas garantistas, puede, en una forma preliminar, indicar lo que
desde la misma Carta fundamental estd en juego. Los principios teoréticos-
cognoscitivos generaron una dualidad de posiciones en la que se propugnaba por
mantener las teorias formales del derecho, con proposiciones razonables,
evidentes sobre el derecho, frente a los que proponian nuevas perspectivas para

la l6gica juridica o logica de los valores y las normas.

Estos dltimos, dentro del movimiento neopositivista y como representantes de un
Estado moderno, con intereses y tendencias sociales resistentes a lo
positivamente valido y reconocido, proponen la teoria de la argumentacion y de la
hermenéutica con posiciones enfrentadas desde la filosofia del derecho y del
estado. Sus iniciativas se han orientado mas hacia la defensa y expansion de un
derecho descrito de varias maneras, cuyas formas y proyectos se distinguen

claramente del estatismo.

La defensa de los derechos fundamentales, desde 1991, por via jurisprudencial,
ha logrado establecer la conexidad entre los derechos sociales y econdémicos con
los derechos fundamentales a fin de establecer minimos de proteccion. Por ello se
afirma que, desde su creacion, la Corte Constitucional ha profundizado en la
modernizaciéon normativa y ha completado la tarea del constituyente en asuntos
como la eutanasia, derechos de parejas del mismo sexo, despenalizacion del

aborto, de las drogas, entre otros; reformas, que desde luego, han sido duramente
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cuestionadas por quienes aun no le encuentran sentido al Estado Social de
Derecho.

1.1.2 Neoconstitucionalismo en Colombia. El neo-constitucionalismo surgi6
como una corriente tedrica en el siglo XVII y XVIII, con ocasion a la revolucién
francesa de 1789 y su posterior declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, en la reclamacién de nuevos modelos de organizacion politica del
Estado, con separacion de poderes y una defensa del hombre, como respuesta al
ilimitado poder en cabeza del rey absolutista. En Francia, desde el seno del
movimiento de la iluminacion, se pretende instituir un gobierno del hombre sobre el
gobierno de las leyes, reconociendo en cada individuo unos derechos que le son
propios, inherentes a su naturaleza. ElI Estado no los crea, los reconoce y los

incluye en los postulados constitucionales.

La revolucion ideolégica juridica, de tinte liberal, se expande por otras naciones
aungque no con el mismo éxito, asi, en Inglaterra donde se intenta incluir esta
doctrina como una lucha en contra del absolutismo, solo permanecié unos afios,
puesto que el Parlamento recuper6 pronto el control de las leyes. Fue
exactamente en Estados Unidos de Norte América, donde se catapulta el principio
de supremacia constitucional, quedando, de manera clara en el articulo 6 de la
Constitucion de 1776, establecida la superioridad de los postulados
constitucionales sobre los legales, inclusive sobre las constituciones locales o

Estados Federales

El neoconstitucionalismo en Colombia como modelo teérico en medio de las
criticas, inspira la practica jurisprudencial de las Cortes, los Tribunales con
tendencia a la modificacion de los paradigmas de la teoria juridica hacia un nuevo
orden socio juridico. EI método de la interpretacién constitucional seguido de la
constitucionalizacion de la interpretacién del derecho, a partir de la Constitucién

Politica de 1991, permiti6 tocar y adentrarse en espacios impenetrables del tejido
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social de la estructura colombiana y descubrir conflictos que se generaban y adn

se generan desde los mismos estrados judiciales.

Esto quiere decir que el constitucionalismo moderno del ordenamiento juridico
colombiano aun en proceso de exploracion y adaptacion, se personifica entre la
unidad y el pluralismo, entre el viejo prototipo escalonado expuesto por Kelsen vy el
prototipo del Estado social de Derecho, entre la individualidad y el interés general

de la sociedad.

Tratar definir el neoconstitucionalismo, es una osadia que los mismos autores que
se han aglutinado bien con sus ideas, sus teorias o con su métodos, no se han
atrevido a elaborar. Defienden sus posiciones y luchan por consolidar sus tesis
como nuevas formas de visualizar el poder y su administracién en los Estados
democréticos del mundo moderno y actual. Se puede observar los limites tedricos
y politicos de las posturas liberales contemporaneos sobre la legitimidad
democratica, ubicando el concepto de la esfera publica en el centro de su teoria

politica.

El neoconstitucionalismo como teoria del derecho dentro de una estructura
democratica representativa como lo expone Bobbio al pretender emitir una
definicion de una democracia realista y normativa en términos de un minimo de
procedimientos que incluyen: la participacion del mayor numero posible de
interesados; el gobierno de la mayoria en la toma de decisiones; la existencia de
alternativas reales (personas y politicas) entre las cuales elegir y la existencia de
garantias a la libre opcién en forma de derechos basicos de opinidn, expresion,
discurso, asamblea y asociacion . Al considerar a la democracia directa como
elemento complementario de la democracia representativa al incluir formas de

participacion directa en los referendos, las revocaciones, y las asambleas locales.
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Dentro de un programa general de democratizacibn es necesario expandir las
formas de la democracia representativa méas alla de la esfera politica como a los
papeles diversos dentro de las esferas familiares, educativas, ocupacionales., es
decir “donde la mayoria de los miembros de la sociedad pasa pasan la mayor
parte de sus vidas” .Se trata no de la invencion de nuevas formas directas de la
democracia sino de la “infiltracion” de nuevos espacios. Esos nuevos espacios que
la Constitucion de 1991, abre a los colombianos de manera amplia y segura bajo

un control institucionalizado.

El modelo democratico de un Estado Social de Derecho los proceso de
democratizacion requieren de la institucionalizacion de wuna democracia
representativa con fundamento en los principio de equidad, e igualdad. Desde una
perspectiva mas profunda el neoconstitucionalismo ofrece un programa de
democratizacion con un sentido politico mas adecuado a las realidades de las

sociedades complejas.

El neoconstitucionalismo como movimiento, desde el positivismo juridico, es
tipificado por Bobbio como ideologia, como teoria juridica y como metodologia, y
tiene sus raices en el establecimiento de un Estado constitucional contemporaneo
en el &mbito de la cultura europea posterior al nacionalismo de la postguerra v,
dentro del movimiento que propugné por la unidn europea en los afios setenta.
Movimiento que se expandido a América Latina, particularmente en los grandes
focos culturales de Argentina, Brasil, Colombia y México. El neoconstitucionalismo,
nace dentro del mismo contexto constitucional, a partir de los afios 1970, cuando
mediante el desarrollo de filosofias novedosas se cuestiona el ordenamiento
juridico vigente y se proponen nuevas técnicas interpretativas a los principios

constitucionales.

El neoconstitucionalismo como movimiento pretende modificar el paradigma

juridico del positivismo en relacion a la validez, eficacia, y justicia de la norma
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juridica, prestando mayor atencion a las dos ultimas sin abandonar la primera. La
norma, ademas de ser véalida en su procedencia, debe ser justa, respetuosa de los
Derechos Humanos, eficaz, operativa y garantista en su practica. Se redefine el
concepto de vigencia y validez de la norma y se conceptualizan las
transformaciones juridicas que describen y explican un nuevo orden constitucional

desde el contenido y la valoracion moral del derecho.

Del predominio de lo expuesto por autores como Hans Kelsen, Herbert Hart, Alf
Ross y Norberto Bobbio, se pasa a una perspectiva diferente. A nuevos enfoques
como los de Robert Alexy, Ronald Dworkin, Aulis Aarnio y Gustavo Zagrebelsky
quienes se ocuparon de la metodologia y del razonamiento juridico, de establecer
los nexos entre los conceptos tedricos y los enfoques disciplinarios, del derecho, la
retorica y la argumentacion racional, del derecho y la democracia. De manera que
el neoconstitucionalismo no solo surge como ideologia sino como una teoria

concurrente con la iuspositivista.

Como teoria del derecho el neoconstitucionalismo, representa una nueva
alternativa ante la teoria iuspositivista tradicional poco sostenible por ser
incompatible con las democracias constitucionales actuales. La teoria
neoconstitucionalista dentro de las dos tendencias que presenta, deja entrever,
por un lado, un continuismo con el método de interpretacion y aplicacion de los
principios constitucionales conforme a reglas legales, y, por el otro, un cambio

radical de la metodologia.

El neoconstitucionalismo tedrico centra el analisis en la estructura y en los fines
del sistema juridico contemporaneo y adopta dos modelos como objeto de
investigacion de la constitucion. EI modelo descriptivo de la constitucion como
norma y el modelo axiolégico de la constitucibon como norma . Para uno u otro
modelo la Constitucién es un conjunto de normas y reglas juridicas positiva,

consuetudinaria, fundamental y, jerarquicamente superior a las otras reglas, con la
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diferencia de que en el segundo modelo la Constitucién esta cargada de un valor

intrinseco cual es la Constituciébn como un valor en si.

El neoconstitucionalismo metodolégico, presupone una posicion metodologica
cuyos ponentes (Alexy y Dworkin) para identificar y describir el derecho tal como
se identifica y como se justifica en estrecha relacion entre el derecho y la moral.

El neoconstitucionalismo ideoldgico identifica como objetivo primordial del poder
estatal a los mecanismos institucionales de tutela de los derechos fundamentales
y, destaca la exigencia de que las actividades del legislativo y del judicial estan
directamente encaminadas a la concretizacion, la actuacion y la garantia de los

derechos fundamentales previstos en la Constitucion.

Sus maximos ponentes (Alexy, Dworkin y Zagrebelsky) defienden la conexion
entre derecho y moral que se debe producir en los ordenamientos democraticos y
constitucionales. Se entiende que debe subsistir una obligacion moral de obedecer
a la Constitucién y a las leyes que les son conformes, lo que, a su vez, evidencia
una interpretacién constitucional respecto a la ley y de la aplicacion de la
constitucién respecto a la aplicacion de la ley.

Sin embargo para Dworkin el Derecho no puede explicarse como un sistema
cerrado de normatividad, sino que exige por parte del intérprete, una comprension
de los principios morales que lo justifican. El derecho se ha de concebir como algo
mMAas que un conjunto de normas; los principios morales y juridicos a un tiempo,
sabiamente administrados por el juez, ayudaran a resolver los casos dificiles y a

tutelar los derechos fundamentales frente a los embates del utilitarismo.
En el nuevo siglo, el desarrollo del neoconstitucionalismo en Colombia desde la

perspectiva tedrica y jurisprudencial, se observa en los procesos de

internacionalizacion del Derecho Constitucional, en la transformacion del Estado
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de Derecho a un Estado Constitucional como una redefinicion o juridizacion de la
democracia. La Constitucién de 1991, nace y desarrolla a través de su vigencia,

un pacto por la transformacion democratica de la sociedad colombiana.

Con vision futurista y vocacién transformadora la Carta Fundamental de Colombia,
define en su Titulo I, De los Principios Fundamentales que la orientan, articulo 1°,
al Estado como un Estado Social y democratico de Derecho, participativo,
pluralista, fundado en el “respeto a la dignidad humana, en el trabajo, y la

solidaridad de las personas” y en la prevalencia del interés general.

Concepto comun, en buena parte a la doctrina constitucionalista latinoamericana
y de la que se desprenden dos vias: la primera, de caracter netamente
constitucionalista, abre el camino a una judicializacion de los asuntos publicos,
reconociendo, de manera amplia los derechos a partir de la inclusion de los
derechos sociales y colectivos junto a los civiles y politicos. La segunda via, de
caracter politico, favorece el desarrollo de una democracia fuerte y participativa en
la que asuntos del Estado deban ser definidos en el escenario politico mediante la
creacion de nuevas instancias de representacion politica en escenarios mas
pluralistas. Se introdujo la idea de la democracia participativa y se consagraron los
mecanismos para la intervencion directa de la ciudadania en los asuntos publicos
como la iniciativa legislativa, consulta popular: referendo, plebiscito, cabildo
abierto, vigilancia de la gestion publica; revocatoria del mandato de gobernadores,

alcaldes y veedurias ciudadanas.

La Constitucién de 1991, reforzé el control constitucional al establecer una Corte
Constitucional encargada de revisar la constitucionalidad de las leyes y a
consagrar, mediante la revision de las sentencias de toda accion de tutela, la
proteccion de los derechos fundamentales. Adicionalmente, al incorporar los
derechos civiles y politicos, reconocer los derechos econdémicos, sociales y

culturales, los derechos colectivos y ambientales, el dar reconocimiento especial a
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la autonomia y ciudadania a los grupos indigenas, y a las comunidades
afrodescendientes, va mas all4 de la concepcion decimondnica del derecho a la
igualdad, pues consagré como deber del Estado, adoptar medidas a favor de los

grupos discriminados, de los marginados, para logara una igualdad real y efectiva.

La extension y profundizacion del reconocimiento de derechos se acompafoé de
una apertura al Derecho Internacional de los Derechos Humanos facilitando el
tratamiento especial y privilegiado a los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos, firmados y ratificados e incorporados al texto constitucional en virtud de

la figura del bloque de constitucionalidad .

No ha sido facil para el ordenamiento colombiano integrar la doctrina
neoconstitucionalista con las pretensiones democraticas y la deliberacion
ciudadana. La integracion de los derechos constitucionales a los escenarios
democraticos ha impulsado a los jueces constitucionales a decidir asuntos propios
de instancias de mayor impacto social y, por tanto, a compatibilizar una justicia
constitucional con una democracia que cada vez se fortalece desde la doctrina

neoconstitucional.

En ésta disyuntiva la jurisprudencia constitucional pretende abrir caminos hacia la
democratizacion y respeto de los derechos, hacia una justicia equitativa, igualitaria

e incluyente en los escenarios econdémicos y politicos.

1.2. EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE EN LA CONSTITUCION POLITICA DE
COLOMBIA

1.2.1 Los principios generales del derecho. Como introduccion al principio de
buena fe cabe reflexionar ante todo sobre qué son los principios generales del
derecho y cudl es su funcion dentro del ordenamiento juridico. Su vinculacion con

el ordenamiento juridico ha sido motivo de controversia a traveés de la historia,
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desde el uso del concepto entre los griegos y de gran trascendencia entre los
romanos, quienes ‘reconocian abiertamente los principios generales como
fundados sobre el derecho natural o sobre la naturalis ratios” . Desde el punto de
vista etimoldgico el término, en el griego antiguo, corresponde al principio
arxe. Aristételes (Stagira 384- Calicle 322 a.C.) arxe lo asocia con Stoikeikon
(elemento  constitutivo) asi como aitia  (causa). Inicio, elemento
constitutivo, causa (primera), constituyen las tres significaciones posibles que se

conocen, desde la antigledad, sobre el término principio.

Estos tres elementos, en algunos autores o en algunas teorias, concurren en el
concepto de principios generales del derecho. Sin embargo, ninguno de los
tres, desde un punto de vista de la historia terminolégica y conceptual,
representa un significado del todo pertinente del término principio en la

expresion “principios generales del derecho” .

No es necesario recurrir a la historia cuando se pregunta qué son los principios
generales del derecho, la diversidad de respuestas se hallan en las tesis y
doctrinas que sustentan el andamiaje juridico. Asi, para los iusnaturalistas los
principios generales del derecho son aquellos que se encuentran
intrinsecamente en la naturaleza humana. Derecho natural entendido como
orden juridico separado del Derecho positivo, tanto que mantiene como dogma
primordial la existencia de un ordenamiento suprapositivo que trasciende el orden
normativo formal y lo subordina al valor de la justicia. Los seguidores del
iusnaturalismo, han entendido los principios generales del derecho como
axiomas y como verdades juridicas universales, es decir, como algo con existencia

propia y con total independencia de la funcién legislativa.
Al respecto, Giorgio de Vecchio, expresa: “Los principios generales del derecho

emanan de la razon juridica natural y representan al mismo tiempo las

directrices fundamentales del sistema Positivo” .
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En cambio, para los cultores del positivismo y neopositivismo juridico los
principios generales del derecho son los que conforman los aspectos
fundamentales del derecho positivo. Sin embargo, nunca podrian imponer una
obligacion que no fuera sancionada por el mismo ordenamiento positivo por lo que
se entiende que cada ordenamiento positivo tiene sus particulares principios

generales y que no existen principios juridicos de carécter universal.

En estos términos, es oportuna la afirmacion de Garcia Maynez al considerar que

“‘determinar qué debe entenderse por principios generales del
derecho es una de las cuestiones mas controvertidas en la
literatura juridica” . Lo mismo se podria afirmar de Giorgio Del Vecchio,
cuando expresa que “el legislador no ha intentado realmente
sefialar como y donde se deben buscar esos principios, sino sélo
precisar el orden de aplicaciéon de los mismos, o sea las condiciones
de su entrada en vigor” .

Giorgio Del Vecchio afirma que los principios generales del derecho son “verdades
supremas del derecho ingenere o sea, aquellos elementos logicos y peticos del
derecho que por ser racionales y humanos son virtualmente comunes a todos los
pueblos”. Ademas, estima que los principios generales del Derecho formulados
por el legislador, son los de derecho romano o comun o, de derecho civil positivo.
Con ello, se opone a la teoria llamada derecho libre, iliberal a su entender, porque
le concede al juez un cierto poder legislativo contra la dogma constitucional de la

divisién de los poderes.

Desde esta perspectiva, Nicolds Coviello considera que: “Los principios
generales del derecho son los principios fundamentales de la misma
legislacion positiva, que no se encuentran escritos en ninguna ley, pero que
son los presupuestos logicos necesarios de las distintas normas legislativas, de

las cuales en fuerza de la abstraccion deben exclusivamente deducirse” .
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Por su parte, Francisco Carnelutti, expresa que los principios generales del
derecho no son algo que exista afuera, sino dentro del mismo derecho escrito, ya
gue derivan de las normas establecidas. Se encuentran dentro del derecho escrito

como el alcohol dentro del vino, son el espiritu o la esencia de la ley” .

En términos de Alberto Spota al referirse al tratamiento diferencial de los principios
generales del derecho afirma que estos “(...) son los que emanan de la Ciencia del
derecho. En otros términos, principios que reciben una aplicacion general en la
jurisprudencia, en la doctrina, en las legislaciones universales; principios que

forman parte del fondo comun legislativo supranacional”.

Para Arturo Valencia Zea, los principios generales del derecho “son la fuente
dltima a que debe recurrir todo intérprete cuando necesite llenar una laguna o
vacio del Codigo o de la ley” y desde la legislacion civil positiva “(...). Sabemos
que la norma juridica es una proposicion juridica que atribuye determinada
consecuencia juridica a un supuesto de hecho. Estas son, en muchos casos,

normas singulares que hacen parte de uno mas general”.

Los principios generales del derecho cumplen diversas funciones de las que cabe
destacar las sefaladas por Norberto Bobbio: Interpretativas; Integradoras;
Directivas y limitativas. El mismo autor sefiala que la funcion interpretativa consiste
en “fijar, de acuerdo con los citados principios el sentido de tal o cual expresién

juridica”.

Es decir, los principios generales del derecho, dentro del contexto de la
funcidon interpretativa, desempefian una participacion relevante, ya que, todo
precepto juridico encierra un sentido, pero “éste no siempre se halla manifiesto
con claridad, si la expresion es verbal o escrita puede ocurrir que los
vocablos que la integren posean acepciones multiples, o que la construccién

sea defectuosa y haga dificil la inteligencia de la frase” .
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En cuanto, a la funcion integradora que cumplen los principios generales del
derecho, Giorgio Del Vecchio, comenta:

“Y si la funcion del juez es, a pesar de ello, siempre posible sobre la
base de la ley, esto ocurre porque la misma ley ha acogido, ademas de
la interpretacion analdgica, los principios generales del derecho,
dando a estos, con esa formula tan ampliamente comprensiva, un
reconocimiento especial y una propia y verdadera sancion de
orden positivo. Circunscribir, pues, tales principios a las
mismas normas particulares ya formuladas, y pretender que
aquéllos se obtengan exclusivamente de éstas, equivale a
introducir de nuevo el obstaculo que el legislador ha querido remover, y
a negar a los principios generales su verdadera virtud de integracion” .

Por su parte, Luis Legaz y Lacambra, expresa:

“El problema de las lagunas es un enigma tanto légica como
axiolégico, esto es, ante la ausencia de una respuesta en la ley,
ya sea en forma directa mediante un articulo, o indirecta a través
de la interpretacion de este; o bien, la respuesta que
resulta ser incongruente con las finalidades del sistema al cual
pertenece el cuerpo juridico que se observe. De esta manera, la
funcion estimativa del jurista no es wuna funcibn que pueda
guedar al arbitrio de sus personales convicciones, sino una
funcidbn que necesariamente debe considerar los valores que se
encuentran presentes en las disposiciones del sistema con el que
trabaja” .

Dentro de los conceptos liberales Ronald M. Dworkin, resuelve la funcion
integradora proporcionando informacion sobre un caso cuya solucion se hace a
través de integracion de la ley con base en los principios generales del

derecho.
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Empero, previamente a la exposicion del caso Henningsen Vs. Bloomfield
Motors, Inc., no esta por demas, que se tenga presente la delimitacion que da

Dworkin, sobre los principios generales del derecho:

“Llamo principio al patron que debe ser observado, no porque
promovera 0 asegurard una situacion econdmica, politica o social
considerada deseable, sino porque es una exigencia de justicia o
equidad o de alguna otra dimensién de la modalidad".

Para Dworkin, no es valida la argumentacion de los positivistas acerca de que los
principios no pueden contarse como derecho porque su autoridad, y mas adn su
peso, es congénitamente polémico. Toda vez, que al asociar lo antes citado
con un contra-argumento que se opone a la doctrina positivista, ya que, si no se
reconoce que algunos principios son obligatorios para los jueces,
exigiéndoles, en conjunto, que lleguen a determinadas decisiones, entonces
tampoco de ninguna o de muy pocas reglas puede decirse que son

obligatorias para ellos .

Respecto a la funcion directiva que desempefian los principios generales
del derecho, segun Norberto Bobbio, es aquella que “es propia de los
principios constitucionales de tipo programético destinados a orientar la

actividad del legislador y de los 6rganos inferiores de produccion juridica” .

Ahora bien, algunos autores consideran que, para que un precepto legal
tenga una existencia efectiva, es necesario que el mismo precepto se origine
de los principios generales del derecho, a contrario sensu, se diria que en

ellos se encuentran resumidos los preceptos que constituyen los cuerpos legales.
Concluyendo, los principios generales del derecho son la entrafia misma del
sistema juridico. Su importancia radica en la gran incidencia que tienen en la

creatividad del legislador quien antes de promulgar la norma juridica, debe
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conocer los principios para inspirarse en ellos; en la interpretacion del juez que
debe inspirarse en los principios para garantizar una cabal interpretacion y, en la
integracion de ambos, por cuanto quien va a colmar un vacio legal debe inspirarse

en los principios para que el Derecho se convierta en un sistema hermético.

La filosofia practica, es decir, la filosofia moral, politica y juridica, no son un saber
doctrinario, ideologico o programatico, sino un saber critico y autbnomo sobre los
fundamentos del conocimiento. Se recuerda que el derecho como ciencia social,
es una realidad muy amplia que no se puede identificar solo con normas juridicas,
también lo integran la costumbre y los principios generales del ordenamiento

juridico como fuentes del derecho.

Del positivismo juridico se heredé que las “reglas o principios generales del
derecho son la fuente ultima a que debe recurrir todo intérprete cuando necesite
llenar una laguna o vacio del Cédigo o de la Ley” . El art.8 de la ley 153 de 1887
manifiesta: “Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se
aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la
doctrina constitucional y las reglas generales de derecho.” El articulo autoriza la
aplicacion del principio de analogia o argumento asimil como extensién de la

misma para casos imprevistos.

Y el articulo 4° de la misma Ley dice: “Los principios de derecho natural y las
reglas de jurisprudencia serviran para ilustrar la Constitucion en casos dudosos.
La doctrina constitucional es, a su vez, norma para interpretar las leyes”.
Declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-284-15 de
13 de mayo de 2015, Magistrado Ponente Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo, en los

siguientes términos:
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“El uso de los principios de derecho natural se encuentra sometido a
algunos limites: (i) solo resulta posible cuando después de acudir a los
métodos de interpretacion literal, sistemético, teleoldgico, histdrico o
aquellos otros acufiados por la jurisprudencia constitucional para fijar el
sentido de la Carta, persisten dudas insuperables acerca de su
interpretacion; (i) no puede conducir, en ningun caso, al
desconocimiento o infraccion de ninguna norma formalmente
incorporada a la Carta o integrada al bloque de constitucionalidad.
Adicionalmente la invocacién de un principio del derecho natural
impone una carga de argumentacién especialmente exigente que se
traduce (iii) en el deber de demostrar con argumentos racionalmente
controlables (a) que la existencia y pertinencia del principio puede ser
fundamentada y (b) que ha sido reconocido de manera amplia por la
doctrina mas autorizada en la materia”.

La Corte Suprema de Justicia da vida al articulo mencionado crea una serie de
principios generales que se han convertido en directrices en la interpretacion de la
norma, integrados por la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho.
Principios como el abuso del derecho (consagrado en el articulo 2341 del Cadigo
Civil y art. 830 del Cédigo de Comercio), enriquecimiento sin causa, (art. 831 del
Cddigo de Comercio) el error comun hace derecho — falsa apariencia-(inciso 2 del
art. 947 C.C.), fraude a la ley (art. 862, 1441, 1451,1295, y 2491 C.C.), el de la
imprevision (art 868 C. Co.) y el de buena fe (art. 769, art. 963, 1324, 1603 del
C.C.y835del C. Co))

La “nueva interpretacion”, de “teoria antiformalista” como la llama Lépez Medina,
“‘mueve los principios tradicionales hacia un nuevo conjunto de contra-principios” y
abre la posibilidad de interpretar las fuentes del derecho segun la evolucién
cultural en los nuevos espacios del sistema normativo. Nuevos discursos, nueva
doctrina, nuevos espacios para la creacion de nuevas reglas judiciales de

tendencia progresista.
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El realismo juridico manifiesto en las sentencias de los primeros afios de la Corte
Constitucional, es una muestra del impacto que producen las tesis antiformalistas
sobre la teoria del derecho de Hart y de John Rawls. Principios que Lopez Medina
resalta de la Sentencia T-406/192 (M.P. Ciro Angarita): “hoy con la nueva
Constitucion, los derechos son aquellos que los jueces dicen a través de las

sentencias de tutela”™ . A partir de entonces se enmarca la tendencia de la
interpretacion de la norma de manera mas justa y equitativa, reconociendo la

preexistencia de los derechos inherentes a la naturaleza humana.

1.2.2 Principio de buena fe. Dentro del contexto social se identifica la buena fe
como un valor, como un principio y como un derecho. Como valor es un
sentimiento, es una norma cultural, abstracta, que se encuentra en la mente
humana como fuente Ultima de motivacién de comportamiento y que la sociedad
define como objetivo ideal en el interactuar humano, se explica como principio

cultural en las relaciones basicas y fundamentales del ser humano.

Buena fe es un principio explicativo que exige valores intrinsecos como la verdad,
la adhesion y el respeto; su presencia se sustenta en la institucionalidad a través
del derecho. Cuenta con una carga emocional desde la intencionalidad y la

moralidad como productos del poder disciplinario y del conocimiento.

Para acceder al conocimiento de los principios dentro de la realidad social se ha
de partir del sistema social como referencia cultural. La verdad como valor se
acoge al concepto juridico de buena fe constitutiva del vinculo social de la que se
derivan reacciones que incluyen, a su vez, conceptos y acciones de

responsabilidad.
Buena fe, intencionada o autoinfligida, limita conceptualmente con la gestion social

del secreto, la intencién, la ocultacion, o el silencio y sus respectivas dialécticas

constitutivas: la relacion o el estado de lo que se pacta, lo que se muestra y lo que
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se oculta, lo que se dice y lo que se silencia. En definitiva, en el entramado
discurso sobre el valor definido como principio, la buena fe, posee una forma
sociologica, filosoéfica, ética y juridica que debe entenderse por encima del valor de

su contenido en si y, que remite a la arquitectura de toda accion comunicativa.

El principio buena fe se conoce sobre todo, en primer lugar, como un
propésito, una intencién: un proceder honesto de acuerdo a la ley y a la
conciencia moral y, en segundo lugar, como un estado: la creencia razonable

sobre la legitimidad de una cosa o un hecho.

Buena fe no es solo asunto de conciencia, de estar obrando conforme a derecho,
en un sentido formal, ni tampoco un fendmeno simplemente psicolégico o
sociolégico. Se debe ir mas alla para exigir en funcién de ella, al menos en los
contratos conmutativos, un elemento objetivo, constituido por un cierto
equilibrio en las prestaciones reciprocas que, aun admitiendo algunas
legitimas ventajas comerciales, de manera que no genere situaciones a las que
tradicionalmente se han calificado como “leoninas” para alguna o algunas de las

partes.

Se podria afirmar que buena fe es el actuar que cada quien debe guardar en sus
negocios y en el ejercicio de sus derechos, mediante el empleo de una
conducta de fidelidad, lealtad y sinceridad, caracteristicas que imperan en una

sociedad honesta y razonable.
Desde la doctrina y la filosofia neoconstitucionalista son varios los autores que han
desarrollado este principio, dando nuevos aportes y nuevas facetas a su desarrollo

y aplicacion.

Para la jurista colombiana Maria José Viana, la nocién de buena fe contiene dos

elementos fundamentales: la lealtad y la transparencia. Del primero resalta que
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entrafia el cumplimiento de lo prometido (de la palabra dada), el cumplimiento de
los que exigen las leyes de la fidelidad; cuando se viola la lealtad “se vulnera la

confianza” en la palabra y en el acto a realizar.

Mientras que, en relacion al elemento transparencia, la misma autora la define
como “el deber que implica poner de manifiesto todos los aspectos relevantes para
que las partes de una relacion juridica puedan definir sus propias conductas” . Es
decir, la transparencia exige ante todo claridad en la conducta y “vocacion de

producir efectos juridicos”.

La buena fe es, por ende, un principio general de derecho que se aplica y
reconoce como fuente de derecho, incluso antes de la vigencia de la Constitucion
de 1991; esto en la medida que el articulo 8 de la Ley 153 de 1887 establece:
“Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las
leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas generales de derecho”, concepto analizado en el punto

anterior.

En Sentencia la Corte Suprema de Justicia sala de Casacion Civil en el afio 1958
(Gaceta Judicial, Tomo LXXXVIII, pag. 223, junio 23 de 1958) define el principio

de buena fe como:

“‘La expresion “buena fe” (bona fides) indica que las personas deben
celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, en general, emplear
con los demés una conducta leal. La lealtad en el derecho se desdobla
en dos direcciones: primeramente, cada persona tiene el deber de
emplear para con los demas una conducta leal, una conducta ajustada
a las exigencias del decoro social: en segundo término, cada cual tiene
el derecho de esperar de los demas esa misma lealtad. Tratese de
lealtad (o buena fe) activa, si consideramos la manera de obrar para
con los demas, y de una lealtad pasiva, consideramos el derecho que
cada cual tiene de confiar en que los demas obren con nosotros
decorosamente”.
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En la misma Sentencia la Corte sefiala las formas en que se ha de determinar esa
buena fe mediante la “conciencia de que se obra decorosamente”; la “confianza
legitima de que los demas obran honestamente en sus negocios”. Principio (buena
fe) y valor (lealtad), se conjugan como conducta deseada y esperada en el

interactuar de toda negociacion.

La jurisprudencia reconoce, ademas otros valores como identificadores y
determinantes de la buena fe en relacion con los efectos juridicos de una conducta
negocial como es el de la honestidad que “el ordenamiento presume debido a lo
gue suele identificarse en la teoria como una prerrogativa general de probidad
consagrada inclusive como valor superior a nivel constitucional” ; el de la
moralidad, en los casos de “pretender beneficiarse de la mala fe o dolo que

alguien ha cometido” y la sinceridad como generadora de confianza.

De lo anterior se desprende los efectos de la buena fe que Valencia Zea clasifica
en “dos grados: La buena fe simple y la buena fe exenta de culpa buena fe
cualificada (creadora de derechos)” . La primera hace referencia a la buena fe
exigible en todos los negocios civiles (art. 768, 1603 del C.C.y 863 y 871 del C.

de Co.) a tratar en el punto siguiente del presente trabajo.

La buena fe cualificada es la que crea una realidad juridica, es decir da “por
existente ante el orden juridico, un derecho o situacién que realmente no existe” .
Este grado de buena fe es el resultado de la conjugaciéon del obrar con rectitud,

con lealtad y sinceridad.

1.2.3 El principio de buena fe en la constitucion colombiana. El principio de la
buena fe es un principio constitucional que obliga a que las autoridades publicas y
a la misma ley, a que presuman la buena fe en las actuaciones de los particulares,
y obliga a que tanto autoridades publicas como los particulares, actien de buena

fe.
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El articulo 83 de la Constitucion Politica colombiana, sobre el principio de la buena
fe, expresa:

‘Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cefirse a los postulados de buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas”

Sobre el principio, la Corte Constitucional ha realizado interesantes exposiciones,
y una de ellas es la contenida en la Sentencia C-544 de 1994, que en su parte

pertinente dice:

‘La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales, uno de los
principios fundamentales del derecho, ya se mire por su aspecto activo,
como el deber de proceder con lealtad en nuestras relaciones juridicas,
0 por el aspecto pasivo, como el derecho a esperar que los demas
procedan en la misma forma. En general, los hombres proceden de
buena fe: es lo que usualmente ocurre. Ademas, el proceder de mala
fe, cuando media una relacion juridica, en principio constituye una
conducta contraria al orden juridico y sancionada por éste. En
consecuencia, es una regla general que la buena fe se presume: de
una parte es la manera usual de comportarse; y de la otra, a la luz del
derecho, las faltas deben comprobarse. Y es una falta el quebrantar la
buena fe”.

La Corte constitucional considera transcribir las afirmaciones del Constituyente
primario al incluir en la Carta politica el principio de buena fe, en la exposicion de

motivos:

"La buena fe, como principio general que es, no requiere consagracion
normativa, pero se hace aqui explicita su presuncion respecto de los
particulares en razon de la situacion de inferioridad en que ellos se
encuentran frente a las autoridades publicas y como mandato para
éstas en el sentido de mirar al administrado primeramente como el
destinatario de una actividad de servicio. Este mandato, que por
evidente pareceria innecesario, estaria orientado a combatir ese
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mundo absurdo de la burocracia, en el cual se invierten los principios y
en el cual, para poner un ejemplo, no basta con la presencia fisica del
interesado para recibir una pensién, sino que es necesario un
certificado de autoridad que acredite su supervivencia, el cual, en
ocasiones, tiene mayor valor que la presentacion personal”.

Posicion que reitera en las consideraciones de la Sentencia C-540 de 1995,
(expediente 943) en la que concluye que “que el legislador si puede establecer
presunciones de mala fe, sin quebrantar la Constitucién”, ademas reconoce de
manera excepcional que “la ley puede establecer la presuncion contraria, es decir

la presuncién de mala fe”.

Se colige, por tanto, que la norma cuenta con dos partes en su integridad: una la
consagracion de la obligacion de actuar de buena fe, de particulares y de
autoridades publicas. La segunda, la reafirmacion de presuncién de buena fe de
los particulares en las gestiones que adelanten ante las autoridades publicas. Lo
que significa que el principio buena fe “no es por esencia absoluto de tal manera
gue en situaciones concretas admite prueba en contrario, y en este sentido es
viable que el legislador excepcionalmente, establezca presunciones de mala fe,

sefalando las circunstancias ante las cuales ella procede”

Para Arturo Valencia Zea la buena fe, se desdobla en dos aspectos:
primeramente cada persona debe usar para con aquel con quien establece
una relacion juridica, una conducta sincera, vale decir, ajustada a las
exigencias del decoro social; en segundo término, cada persona tiene

derecho a esperar de la otra esa misma lealtad o fidelidad.

Indudablemente que para el primer caso habla de una buena fe activa, y en
el segundo, de una buena fe pasiva (confianza). En el primer caso hace
referencia a la conducta deseada en toda relacion negocial, sin engafios,

artimafnas, astucia o viveza de una de las partes y en el caso de la buena fe
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pasiva, prima y se asegura la confianza, la seguridad y honorabilidad de la

conducta juridica.

En el orden jurisprudencial se cuenta con sendas sentencias que determinan la
funcion, el caracter y la interpretacion al principio de buena fe. Asi la Sentencia C-
054 de 1999 dice:

‘La buena fe no consiste simplemente, en un actuar desprovisto
de dolo, o de intencidn positiva de producir un perjuicio a otro. El
concepto también el actuar sin culpa, esto es, con un minimo de
prudencia, de atencion, de cuidado a fin de evitar tal perjuicio.
En materia civilLb, como es sabido, la culpa grave se asimila a
dolo y es fuente de responsabilidad civil. Y en materia penal,
existen delitos que pueden cometerse a titulo de culpa. De donde
se concluye que la carencia de diligencia y cuidado en el
cumplimiento de las propias obligaciones y , en general, en el actuar
humano, desvirtian el principio de la buena fe y es fuente de
obligaciones y de responsabilidad juridica”.

Conceptos que reafirman lo sustentado por la Corte Suprema de Justicia con
anterioridad a la vigencia de la actual Carta Politica, como la que se pronuncié en

el afio de 1941sobre el principio de buena fe:

‘La buena fe es un fendmeno Psiquico que se presume mientras no se
aduzcan pruebas fehacientes que la desvirtien. El estado mental creado por la
naturaleza humana, nos permite presumir que los actos del hombre son
guiados por una conciencia recta, sin embargo existen excepciones que
deben ser probadas para desvirtuar la rectitud de los actos. A este

fenbmeno psiquico es a lo que lajurisprudencia ha denominado buena fe.

Conceptos que al elevarse a rango constitucional el principio de buena fe
respecto al obrar contrario al mencionado principio, queda aceptado que buena fe
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es una norma rectora de las relaciones entre los particulares, entre éstos y los

administradores o funcionarios del Estado. La Sentencia C- 153 de 1997 expresa:

“Ya ha dicho la Corte, con arreglo al articulo 83 de la Carta Politica,
gue quien afirme la mala fe de un organismo o servidor del
Estado debe probarla pues la presuncibn que consagra el
sistema juridico es cabalmente contraria. El postulado
constitucional  prohija  unas relaciones de buena fe entre el
Estado y los particulares; un clima de mutua confianza que exige
presumir aquella en todas las actuaciones de unos y otros, siendo lo
adecuado a la Constitucion que las presunciones de mala fe se
prescriban de los ordenamientos legales”

Siguiendo la clasificacion que el fildsofo politico Oscar Mejia realizara en dos
bloques y varias etapas para demostrar el desarrollo de la doctrina jurisprudencial
dentro del nuevo orden constitucional, se ha de ubicar el principio de buena fe en
el primer bloque, el social y democratico, por cuanto, en este bloque se incluyen
las sentencias que han desarrollado y materializado los derechos sociales en
general especificamente las relacionadas con el principio de buena fe como son
las Sentencias de revision de Tutelas: T-469 de 1992; la T-475 de 1992 y la T-
537 de 2009; las Sentencias: C-963 de 1999; C-490 de 2000; C-840 de 2001; C-
071 de 2004, C-131 de 2004, C-595 de 210 y la C-527/13 proferida el 14 de
agosto de 2013 donde reitera la posicién de las anteriores sentencias.

Sentencias que hacen impacto en el segundo bloque, reconocido por el autor
como neoliberal, por cuanto la constitucionalidad del principio buena fe, son de
obligatorio en la regulacion pertinente a los principios de internalizacion de la
economia, del libre mercado, la liberalizacion y privatizaciébn de empresas y por
ende con los Tratados de Libre Comercio, es decir con la exigencia ética de

quienes actuan en el mundo de los negocios, civil y comercial.
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En cuanto a las etapas que propone el autor junto con Herrefo, corresponde a la
primera etapa, progresista, comprendida entre los afios 1992 a 1997, en los que la
Corte se dedica a la consolidacion de los postulados constitucionales del Estado
Social de Derecho y a precisar los criterios de identificacion de los derechos

fundamentales.

La segunda etapa entre 1997 y 2001, la Corte se enfrenta a los derechos
econdmicos, sociales y culturales y a las modificaciones de sustentacion juridica y
metodoldgica de los fallos sobre los derechos. Y la tercera etapa, segun los
autores mencionado es la comprendida entre 2001 y 2007, dedicada a discusiones

de contenido esencial y justiciable de los derechos como el derecho internacional.

Independiente a la clasificacion arriba expuesta, el principio de buena fe sigue
siendo materia de estudio y de profundizacion, expansién y consolidacion como
principio de Derecho constitucional. En la Sentencia C-527 del 14 de agosto de
2013, con la ponencia del Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, la Corte no solo
reitera su doctrina, el concepto y la interpretacion del principio, sino que demarca

su alcance en las relaciones privadas y reafirma:

“La Corte ha indicado que el principio de la buena fe incorpora el valor
ético de la confianza y significa que el hombre cree y confia que una
declaracion de voluntad surtira, en un caso concreto, sus efectos
usuales, es decir, los mismos que ordinaria y normalmente ha
producido en casos analogos. Por ello ha sido concebido como una
exigencia de honestidad, rectitud y credibilidad a la cual se encuentra
sometido el actuar de las autoridades publicas y de los particulares,
bajo una doble connotacién, ya sea a través de las actuaciones que
surgen entre la Administracion y los particulares, o de estos ultimos
entre si”.

57



La Corte Constitucional, en la mencionada sentencia trae, a fin de consolidar y
demarcar dentro de la linea jurisprudencial, conceptos emitidos en sentencias

anteriores sobre el principio de buena fe.

1.3. EL PRINCIPIO DE BUENA FE EN LA PRACTICA CONTRACTUAL CIVIL Y
COMERCIAL EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

Son diversas las disposiciones que en el ordenamiento legal colombiano hacen
alusién al principio buena fe. La mayoria de ellas se refieren a la consagracion
normativa de la presuncion de buena fe, tanto en el Codigo Civil y el Cédigo de

Comercio dentro del marco constitucional del articulo 83, anteriormente expuesto.

En cada una de las aplicaciones la presuncion de buena fe posee un ambito
especifico tanto en su contenido como en sus alcances, por lo que resulta

necesario examinarlas con detenimiento.

El Cddigo Civil Colombiano, en su Libro Segundo, Titulo VII, Capitulo I, “De
la Posesion y sus diferentes calidades ”, una vez definido la posesion (concepto
que se desarrolla en el capitulo 3 del presente estudio) los articulos 768 y 769,
expresan la presuncion de buena fe de manera subjetiva. Exige, en su conjunto,
esa conciencia moral y de proceder honesto que se debe dar en los
negocios juridicos, como el que se da en el caso de la adquisicibn del dominio
por medios legitimos, sin fraudes o vicios, es decir, de manera clara y legitima,

de buena fe.

Art. 768: “La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa

por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio.
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Asi, los titulos traslaticios de dominio, la buena fe supone la persuasion de
haberse recibido la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla y de no haber

habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato.

Un justo error en materia de hecho, no se opone a la buena fe. Pero el error en
materia de Derecho, constituye una presunciéon de mala fe, que no admite

prueba en contrario”

Se complementa la presuncién de buena fe con el articulo siguiente que, a la

letra, expresa:

Articulo 769: “La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley

establece la presuncién contraria

En todos los otros la mala fe debera probarse”.

El Art. 768 del Cdédigo Civil, da una explicacion de buena fe en lo que tiene
que ver con la posesion: “La buena fe es la conciencia de haberse
adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de fraudes y de
todo otro vicio”. Se ha de subrayar el concepto subjetivo de buena fe perteneciente
a la conciencia del adquiriente resaltando el valor de la honestidad, lealtad y

decoro, exigibles en toda negociacion.

El inciso segundo del mismo articulo al referirse a los titulos traslaticios de
dominio, precisa que en éstos "la buena fe supone la persuasion de
haberse recibido la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla y de no
haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato”. Es decir, que la buena
fe se basa en el convencimiento de que en la celebracién del acto o contrato
no se viola la ley, se obra conforme a los valores y las buenas costumbres. El

principio buena fe se contraviene cuando se comete fraude, o cuando existen
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vicios en el contrato, ya sea que afecten éstos el consentimiento de uno de
los contratantes, o las formas propias del negocio juridico.

“La Corte Constitucional ha considerado que en tanto la buena fe ha
pasado de ser un principio general de derecho para transformarse en
un postulado constitucional, su aplicacion y proyeccién ha adquirido
nuevas implicaciones, en cuanto a su funcion integradora del
ordenamiento y reguladora de las relaciones entre los particulares y
entre estos y el Estado, y en tanto postulado constitucional, irradia las
relaciones juridicas entre particulares, y por ello la ley también pueda
establecer, en casos especificos, esta presuncion en las relaciones que
entre ellos se desarrollen”.

Por lo mismo que la Corte ha admitido que no se trata de un principio absoluto,
también ha admito la posibilidad de que, excepcionalmente, la ley establezca la
presuncion de mala fe y le atribuya los efectos que considere en cada caso. En el
presente caso, no se trata de una presuncion general de mala fe para el
comprador, sino de una medida de caracter excepcional, que invierte la carga de
la prueba, y que se configura cuando se presentan unas especiales circunstancias
como son, no pagar el precio pactado en el contrato de compraventa, y no probar
gue ello ocurrié por causa de un menoscabo sufrido en su fortuna exento de culpa,

evento en el cual se aplican los efectos previstos en la disposicion.

La seguridad del orden juridico implica la obligatoriedad de que nadie eluda el
cumplimiento de la ley so pretexto de ignorarla. Con razén escribié Giorgio
Del Vecchio: "ElI ordenamiento juridico no podria fundarse sobre una base
tan precaria cual seria el conocimiento de la ley, cuya demostracion se

tuviera que aportar de caso singular, en caso singular para cada ciudadano” .
El articulo 769, hace alusion a la presuncion que en materia posesoria constituye

la regla general, esto es, que quien posee un determinado bien lo posee de buena

fe, vale decir con la conviccién de no estar lesionando derecho ajeno, presuncion
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gue en materia subjetiva es razonable, como quiera que cuando se trata de
examinar el estado psicolégico, la conviccion intima de una persona, su
conciencia o su convencimiento mal se podria partir de una presuncion de mala

fe, como quiera que lo propio, lo natural del ser humano es la buena fe.

La presuncién de buena fe subjetiva, propia de la materia posesoria, constituye
una excepcion a la regla general de que la buena fe objetiva no se presume La
regla que consagra la presuncion de la buena fe contenida en el articulo 769 del
Cddigo Civil colombiano, si bien establece una regla general en materia posesoria
su valor no es absoluto frente a la totalidad del ordenamiento , como quiera que
es una prevision con alcance restringido, en primer lugar a los eventos de
posesion, titulo en el cual se encuentra ubicado y, en segundo lugar, a aquellos
eventos en que se exija buena fe subjetiva, esto es, una conviccién intima de
estar obrando conforme a derecho, sea que se trate de buena fe simple o

cualificada.

Cuando se trata en cambio de buena fe objetiva la regla que rige es la contraria,
es decir, que quien dice estar comportandose conforme a una regla de buena fe
objetiva, que por ende exige un determinado comportamiento, debera demostrar
que ello es asi. Vale decir, no se presume la transparencia, la coherencia, el
otorgamiento de la informacion debida, ni el respeto por el equilibrio
contractual, ni el haberse comportado adecuadamente en un evento de conflicto
de interés, etc. Todos estos comportamientos deben encontrar un referente
exterior, objetivo, cuya existencia debe ser demostrada para que quien sostiene

haber obrado conforme a buena fe sea catalogado como tal.
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En cuanto a la practica contractual sobre el principio de buena fe el Cédigo Civil,

expresa:

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no soélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o
que por la ley pertenecen a ella.” (Art.1603 C.C.).

Este articulo toca el principio de la libertad contractual o negocial y a la
institucion de la propiedad privada como base de un orden juridico
individualista, implica la libertad de las personas para celebrar, mediante su
propia voluntad, toda clase de actos o negocios juridicos.

En el Cdédigo de Comercio Colombiano encontramos, de manera explicita en el
libro IV, relativo a las obligaciones y contratos, el capitulo Il que regula la materia
de la representacion, y dentro de este acapite dos disposiciones que aluden a la
buena fe: la primera el articulo 834, que regula la manera en que ha de tratarse la
buena fe del representante en relacion con el estado de conciencia del
representado, vale decir, la buena fe subjetiva en materia de representacion, y de
otra, una previsién contenida en el articulo 835 que establece la presuncion de

buena fe en los siguientes términos:

Art. 834: “En los casos que la ley prevea un estado de buena fe, de
conocimiento o de ignorancia de determinados hechos, debera tenerse en cuenta
la persona del representante, salvo que se trate de circunstancias atinentes al
representado. En ningun caso el representado de mala fe podra ampararse en la

buena fe o0 en la ignorancia del representante”.
Art. 835: “Se presumira la buena fe, aun la exenta de culpa. Quien alegue la mala
fe o la culpa de una persona, o afirme que ésta conoci6 o debid conocer

determinado hecho, debera probarlo”.(Codigo de Comercio).
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Respecto al articulo 835 conviene precisar que el legislador se ha venido
refiriendo a la buena fe subjetiva, cual es la que consagrada en el articulo 834, por

lo que no es viable extender su aplicacion a eventos de buena fe objetiva.

Ahora bien, si se pretendiera argumentar que la expresidn “aun la exenta de
culpa”, al referirse a los eventos en los que se presumira la buena fe, implica su
aplicacion en el campo de la buena fe objetiva, debe sefalarse que la buena fe
exenta de culpa es una modalidad de la buena fe subjetiva y no comprende

eventos de buena fe objetiva.

La presuncion de buena fe, aun la “exenta de culpa”, indica que en materia
comercial se aplican los mismos presupuestos civiles. En efecto, ya en el articulo
precedente ha precisado el legislador que el tipo de buena fe que se esti
regulando es la buena fe subjetiva, cuando en el articulo 768 del Codigo Civil,
dispone que “La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la

cosa por medios legitimos, exentos de fraudes y de todo otro vicio”.

El articulo 863 del Cédigo de Comercio exige que “Las partes deberan proceder
de buena fe exenta de culpa en el periodo pre-contractual, so pena de indemnizar
los perjuicios que se causen”, es una expresion considerada por la doctrina como
“ambiguo y poco afortunado” pues si de buena fe objetiva se trata, no resulta
necesario hablar de buena fe exenta de culpa, pues la buena fe objetiva
presupone siempre la diligencia, el decoro en el actuar. De ahi que el uso de la
mencionada expresion sea impropio, pues introduce confusion en torno a la
necesidad de atribuir una caracteristica que valide el comportamiento como de
buena fe, esto es, que esta sea exenta de culpa, como si pudiese existir una

buena fe objetiva que careciese de diligencia.
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En relacion con lo anterior el autor considera que el articulo mas importante,

en materia comercial, es el articulo 871 del Cédigo de Comercio:

“Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en
consecuencia, obligardan no so6lo a lo pactado expresamente en
ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos,
segun la ley, la costumbre o la equidad natural.”

Articulo que en concordancia con el articulo 1603 del Caodigo Civil, reafirma la
obligatoriedad del obrar con conciencia de buena fe, es decir que la ejecucién de
los contratos y de los actos de comercio, debe ejecutarse conforme al
principio general, entendido, como ya se explicO anteriormente, el actuar
rectamente y bajo las pautas legales y morales en la ejecucion de todo acto y

negocio mercantil.

Las diferencias entre los dos articulos, radica en la aplicacion mas amplia del
principio buena fe por parte de la norma consagrada en ambos cddigos, por
cuanto extienden sus efectos a la celebracion del contrato y no se queda
Unicamente en la etapa de ejecucion; incluye, ademas, la observancia de otras
fuentes, tales como la costumbre y la equidad natural, para entender la obligacién
surgida para las partes en virtud del contrato.

En materia negocial el desarrollo y cumplimiento del articulo 1603 del Cédigo Civil,
es el mas representativo del principio buena fe por cuanto determina
taxativamente un criterio de interpretacion contractual subjetivo al sefalar
objetivamente la naturaleza de la obligacién y de ley al momento de la ejecucion

contractual.
Esta importancia también se deriva de la limitacidbn impuesta por este articulo a la

libertad de los contratantes para gobernarse por su propia libertad,

salvaguardando de esta forma los intereses superiores de la colectividad.
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Uno de los ejemplos més claros, de la aplicacion de la buena fe se
presenta en la promesa de compra venta de un bien embargado. Como
lo dispone el articulo 1521 del Cddigo Civil, existiria objeto ilicito en el
mencionado contrato y por lo tanto no daria lugar al nacimiento de una obligacion,
tal y como lo dispone el Art.1502 de mismo Cddigo. Sin embargo, por tratarse
de un contrato de promesa de venta y en aplicacion del principio de la
buena fe consagrados en los articulo 1603 del Codigo Civil y el articulo 83 de la
Constitucion Nacional, éste contrato seria valido en la medida en que a la
parte vendedora le nace la obligacién de levantar el embargo sobre la cosa
vendida al momento de la celebraciébn del contrato prometido, ya que todo
contrato implica que las partes se obligan a cumplir no solo lo que en ellos
se expresa, sino todas las cosas que emanan de la naturaleza de la

obligacion.

Por ello, la presuncion de la buena fe en los negocios comerciales se
presenta cuando se adquiere una cosa mueble en establecimiento comercial
abierto al publico, pues en este caso se adquiere la propiedad, aunque
mas tarde se pruebe que se adquiri6 de quien no era duefio. Se autoriza al
verdadero duefio para que de nuevo compre la cosa al comprador mediante
indemnizacién plena (precio, mejoras, etc.). Aqui aparece expropiado el
verdadero duefio en razén del error comun cometido por el comprador, pues
quien compra en establecimiento comercial, tiene la seguridad de comprar a
quien realmente tiene la facultad de enajenar. Justamente nadie concibe que
un comerciante a la vista de todos y con autorizacion estatal, abra un
establecimiento para vender cosas de las que no es propietario o no tenga la

facultad de transmitir el dominio.
De lo expuesto hasta la presente, cabe sefialar la importancia que las tendencias

neoconstitucionalistas dan a la aplicacion y a la interpretacion de uno de los

principios generales del derecho como es el de la presuncion de la buena fe en la
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celebracion y la ejecucion de los actos o negocios juridicos. La ética del discurso
neoconstitucionalista supone su compatibilidad con el Estado Social de Derecho.

De hecho, la interrelacion intima entre las obligaciones y los derechos con la
democracia no es solo de aplicacion e interpretacion normativa, sino que va mas
alla del ambito del articulo 83 de la Carta Constitucional, en cuanto la buena fe
exige comportamientos concretos, objetivos, conforme a los valores morales y

sociales inherentes al mismo principio.
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2. LA BUENA FE COMO PRINCIPIO REGULADOR DE LOS CONTRATOS DE
ARRENDAMIENTO DE BIEN INMUEBLE

El presente capitulo tiene como objetivo abordar el concepto y la problemética de
la buena fe como principio regulador de los contratos de arrendamiento de bien
inmueble, lo que implica, ante todo, sumirse en la tematica esencial del contrato
en el Cadigo Civil colombiano como en el Cédigo de Comercio y en las normas
complementarias y regulatorias, especificamente las que tratan los asuntos sobre

contratos de arrendamiento de vivienda urbana y locales comerciales.

2.1 CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

Antes de abordar la tematica sobre el contrato de arrendamiento es indispensable
exponer algunas generalidades del contrato en cuanto a su concepto, formacion,

elementos, tipos y efectos juridicos.

2.1.1 Contrato. El término contrato proviene del vocablo latino contractus que
hace referencia a una convencién o pacto, oral o escrito, entre dos 0 mas
voluntades que proponen crear, modificar o extinguir un derecho y cuyos efectos
juridicos han de generar obligaciones. Los contratos desde el derecho romano se
definen como “unas convenciones que estan destinadas a producir obligaciones y
que han sido sancionadas y nombradas por el Derecho Civil” . En un sentido
amplio, la expresion contrato hace referencia “a todo acuerdo de voluntades
dirigido a regular situaciones que forman parte del Derecho Civil” . Este ultimo
concepto se refiere a contratos propios del derecho patrimonial, de derecho de

familia o contratos sucesorios.

Desde la antigiedad, mas especificamente, desde el derecho romano, se

identifica al contrato como un acuerdo de voluntades cuyo consentimiento libre y

67



soberano esta acompafiado de formalidades que le dan, ademas del caracter de
obligacion, la solemnidad requerida para su reconocimiento. Raices romanas que,
aun en el presente, se hallan impresas en diversos coédigos civiles del sistema
germanico. La mayoria de ellos, siguen las directrices iniciadas por el codigo civil
francés, heredero del Codigo Napolednico, que establece que el contrato es la
convencion por la cual una o mas personas se obligan, con otra u otras, a dar,
hacer, o no hacer alguna cosa. A manera de ejemplo se citan definiciones emitidas

por algunos cédigos como:

e EIl Cadigo Civil espafiol (art. 1254) establece que "el contrato existe desde que
una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar
alguna cosa o prestar algun servicio".

e El Codigo Civil argentino (art.1137) dice que "hay contrato cuando varias
personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad comun,
destinada a reglar sus derechos."

e Para el Codigo Civil del Uruguay (art.1247) el "Contrato es una convencién por
la cual una parte se obliga para con la otra o ambas partes se obligan
reciprocamente a una prestacion cualquiera, esto es, a dar, hacer o no hacer
alguna cosa".

e La Republica del Ecuador en un similar sentido prescribe (art. 1454): "Contrato
0 convencion es un acto por el cual una parte se obliga con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa. Cada puede ser una o muchas personas".

e EI Cddigo Civil colombiano (art. 1495) define: “Contrato o convencion es un
acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer

alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas”.

En la mayoria de los conceptos revisados se observa el énfasis que todas ellas
hacen de los elementos fundamentales que constituyen el contrato como: la
voluntad reciproca de las partes que lo suscriben, la causa o motivo del acuerdo y

los negocios obligacionales que del mismo se desprenden: dar, hacer o no hacer.
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De donde se concluye que todos los contratos dan lugar a efectos juridicos, que
son obligaciones exigibles establecidas en su contenido, causa y objeto.

Al analizar el tratamiento que el Codigo Civil colombiano da al concepto de
Contrato: Libro IV, Titulo |, articulo 1495, es vital tomar nota en los términos
“Contrato o convencién” sobre los que existe una cierta diferencia y que el
Consejo Superior de la Judicatura, Sala de Casacion Civil, en Sentencia de

Octubre 18 de 1972, oportunamente conceptia:

“Distinguese el contrato de la convencion en que el acuerdo de
voluntades que lo forma se encamina exclusivamente a generar
obligaciones, en tanto que la convencion puede ir en pos no solo de
éste objetivo, sino también en modificar o extinguir obligaciones ya
creadas. Por eso se dice con propiedad que la convencidn es género y
el contrato especie. El nacimiento de obligaciones constituye, pues, el
efecto propio del contrato”.

Si se compara el articulo 1495 del Cédigo Civil con el articulo 864 del Cédigo de
Comercio que dice que "El contrato es un acuerdo de dos o mas partes para
constituir, regular o extinguir entre ellas una relacién juridica patrimonial’, se
deduce que ambos conceptos, propios del Derecho privado, tienen como fuente, el
principio de autonomia privada en la que el querer de las partes ejerce una

influencia directa en el nacimiento del contrato.

El concepto de contrato si bien es cierto que en la antigiedad mantenia un lazo
estrecho con las acciones, ex bona fide o, de consentimiento, solemnes y
formales, no tenia las connotaciones econOmicas que le caracterizan en la
modernidad. El concepto moderno de contrato confirma la voluntad de las partes
como generadora del contrato, pero también confirma como fuente del mismo al
principio de voluntad o autonomia de la voluntad de las partes como principio
basico del Derecho privado. La formalidad del contrato, de herencia romana, es

una exigencia de ley que protege a las partes y al mismo contrato. La expresion
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“los contratos son ley para las partes”, se defiende desde las teorias racionalistas

de la modernidad.

Formacion del contrato. Como primera medida se ha de puntualizar que el
contrato se inicia con la manifestacién expresa o tacita, verbal o escrita, de la
voluntad de las partes que conforman el acto juridico. El acto o declaracion de la
voluntad debe estar acompafada del cumplimiento de los requisitos para obligarse
dispuestos en el articulo 1502 y siguientes del Cdédigo Civil. Son condiciones
indispensables para dar vida y validez al contrato: el consentimiento; la
capacidad; la licitud del objeto u objetos; la licitud de la causa; la ausencia de
vicios en el consentimiento, amén de los requisitos o formalidades exigidas por la

naturaleza del contrato o la calidad personal de los contratantes.

La legislacion civil colombiana hace énfasis en la voluntad de las partes manifiesta
en el consentimiento libre de ofrecer y de aceptar una cosa u objeto, o una causa
del contrato. La ley exige que todo consentimiento esté libre de vicio: error, fuerza
o dolo (art. 1509. C.C.), por sujeto ajeno al objeto del contrato. La ausencia de
vicios en el consentimiento es esencial para la validez y eficacia del contrato, es
decir, que la voluntad de las partes no esté presionada por factores externos que
modifiquen la intencién que origind el acto juridico. El error o la equivocacion, la
fuerza o la violencia en una de las partes (art. 1512. C.C.), en la naturaleza del
acto (art. 1510. C.C.), en la calidad del objeto (art. 1511. C.C.) o, en algun aspecto
esencial del contrato, cuya aparicion es motivo de nulidad del acto juridico.

La voluntad de las partes que se sustenta en el principio de la libertad contractual
existe y es reconocida desde la integridad de la persona humana, desde el
reconocimiento juridico de sus derechos fundamentales. Existe la garantia de
preservar lo pactado como producto de dos personalidades o voluntades libres y
soberanas. La libertad contractual es, por tanto, vinculante a las partes creadoras

de derecho (pacta sunt servanda) y de obligaciones reciprocas, bilaterales.
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Por lo tanto, se ha de considerar que si la obligatoriedad generada por un contrato
tiene su fundamento en el querer de las partes, su fuerza radica en la funcion
colectiva, en el respeto al orden publico, a la ley superior y a las buenas

costumbres.

En el articulo 1602 del Cédigo Civil, la libertad contractual se debe no a la voluntad
de las partes sino al reconocimiento que el derecho objetivo hace a ese acuerdo:
el de tener fuerza de ley. Al respecto, se toma la cita de la Corte Suprema de

Justicia:

"Cuando en los negocios juridicos las partes contratantes sujetan sus
estipulaciones a las pautas legales, o sea, en sus declaraciones de
voluntad no comprometen el conjunto de normas que atafien al orden
publico y a las buenas costumbres, el derecho civil les concede a los
contratos celebrados en esas condiciones fuerza de ley, de tal manera
gue no pueden ser invalidados sino por el consentimiento mutuo de los
contratantes o por causas legales”.

Posicién que reafirma que es el derecho objetivo, a través de la norma civil, el que

se encarga de darle al contrato, la fuerza obligatoria de ley.

Elementos del contrato. El contrato tiene todos los elementos y requisitos propios
de un acto juridico cuales son los elementos personales inherentes a las personas
naturales o juridicas, como la capacidad de ejercicio en derecho y que le dan vida
juridica al contrato; los elementos reales que no son otros que la prestacion y la
contraprestacion u objeto licito del contrato, es decir, la cosa o servicio de dar,
hacer o no hacer, de una parte y la entrega de la cosa material (que se da o se
hace) de la otra. Los elementos formales lo constituyen los signos o formas como
se manifiesta el consentimiento de las partes en la celebracion del contrato. El
consentimiento libre de vicios como elemento esencial del contrato, se configura
en la oferta como proposicibn completa del negocio juridico y en la aceptacion

oportuna y sin condiciones
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En el articulo 1501 del Cédigo Civil, se definen como elementos del contrato los

que:

“Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las
gue son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la
esencia de un contrato aquellas cosas, sin las cuales, o no produce
efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente; son de la
naturaleza las que no siendo esenciales en él, se entienden
permanecerle, sin necesidad de wuna clausula especial; y son
accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le
pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas especiales”.

Estos dltimos, los elementos accidentales, son aquellos que las partes establecen
mediante clausulas especiales, que aunque no son elementos requeridos en el
perfeccionamiento del contrato, no deben ser contrarias a la ley, la moral las
buenas costumbres y el orden publico. Elementos o modalidades definidas como
excepcionales y “Sometidas a un régimen normativo que, en tesis general, sigue
directrices comunes” como la condicion, el plazo y el modo cuya eficacia, dentro
del acto juridico, depende del cumplimiento de la misma condicién y no sobre la

validez del contrato.

La causa licita ha sido uno de los elementos que ha ofrecido mayor controversia
desde el punto de vista de las obligaciones que genera el contrato y desde los

moviles o causas que inducen al contrato y le dan validez.

Clasificacion de los contratos. Las clases mas comunes, sobre las cuales la
doctrina es coincidente, son: contrato privado o publico; contrato formal o solemne
y no formal; contrato unilateral y bilateral, contrato gratuito y oneroso; contrato
conmutativo y aleatorio; contrato principal y accesorio y contrato real, consensual y
solemne. Desarrollados todos de manera explicita en el articulo 1496 y siguientes
del Codigo Civil.
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Sin entrar en un estudio profundo sobre cada uno de ellos, por no ser materia de
andlisis del presente estudio, se identifica cada uno de ellos, conforme a la

clasificacion del Caédigo Civil:

Contratos unilaterales y bilaterales: El contrato unilateral es un acuerdo de
voluntades que engendra obligaciones solo para una de las partes. El contrato
bilateral o plurilateral es el acuerdo de voluntades que da nacimiento a

obligaciones para todas las partes (art. 1496.C.C.).

Cuando en un contrato unilateral existen obligaciones que impliquen la
transferencia de una cosa, si ésta se destruye por caso fortuito o fuerza mayor, es
necesario poder establecer quién debe sufrir la pérdida. La cosa siempre perece

para el acreedor

En todo contrato bilateral que genera obligaciones reciprocas, cuando una parte
no cumple o se allana a cumplir, carece de derecho para exigir a la otra el
cumplimiento de su obligacién, y si a pesar de ello pretendiera exigir judicialmente
el cumplimiento por una demanda, el demandado le opondra la excepcion de
contrato no cumplido (principio "la mora purga la mora”). La exceptio non adimpleti
no puede presentarse en los contratos unilaterales, por una sencilla razén de que
en ellos solo una de las partes esta obligada, y si no cumple, la otra podra
judicialmente exigir ese cumplimiento, sin que pueda oponérsele dicha excepcion,

ya que no tiene por su parte ninguna obligacion que realizar.

Contratos onerosos y gratuitos. El contrato oneroso es aquél en el que existen
beneficios y gravamenes reciprocos, en éste hay un sacrificio equivalente que
realizan las partes (equivalencia en las prestaciones reciprocas); por ejemplo, la

compraventa, el contrato de arrendamiento y el mutuo con interés.
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El contrato gratuito o de beneficencia, es aquél que sélo tiene por objeto la utilidad
de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen. Es gratuito, por tanto, aquel
contrato en el que el provecho es para una sola de las partes, como por ejemplo el

comodato (art. 1497. C.C.), la donacion, el mandato y el depdsito no remunerado.

Contratos conmutativos y aleatorios (art.1498.C.C.). Esta clasificacién solo aplica
en los contratos bilaterales y es contrato oneroso conmutativo aquel contrato en el
cual las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde el momento que
se celebra el acto juridico, un ejemplo muy claro es el contrato de compraventa de

una casa.

Contrato aleatorio, es aquel que surge cuando la prestacibn depende de un
acontecimiento futuro e incierto y al momento de contratar, no se saben las
ganancias o pérdidas hasta el momento que se realice este acontecimiento futuro.
Ejemplos son el contrato de compraventa de cosecha, el contrato de juego y
apuestas. Entre las caracteristicas comunes de los contratos aleatorios se destaca
la incertidumbre sobre la existencia de un hecho, como en la apuesta, o bien sobre

el tiempo de la realizacion de ese hecho.

Contratos principales y accesorios (art.1499.C.C.). Contrato principal es aquel que
existe por si mismo, en tanto que los accesorios son los que dependen de la
obligacién de un contrato principal. Los accesorios siguen la suerte de lo principal
porque la nulidad o la inexistencia de los primeros originan, a su vez, la nulidad o

la inexistencia del contrato accesorio.

Los contratos accesorios son también conocidos como contrato de garantia,
porque generalmente se constituyen para garantizar el cumplimiento de una
obligacion que se reputa principal, y ésta forma de garantia puede ser personal,
como la fianza, en la que una persona se obliga a pagar por el deudor, si éste no

lo hace; o puede ser real, como el de contrato de hipoteca o el de prenda, en los
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que se constituye un derecho real sobre un bien enajenable para garantizar el
cumplimiento de una obligacion y su preferencia en el pago.

La regla de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, sufre en ciertos casos
excepciones, porque no podria existir el contrato accesorio, sin que previamente
no se constituyese el principal; sin embargo, la normativa presenta casos en el
gue puede existir flanza, prenda o hipoteca, sin que haya una obligacion principal,

como ocurre cuando se garantizan obligaciones futuras o condicionales.

Contrato consensual, real y solemne (art.1500.C.C.). En el contrato consensual
por regla general, el consentimiento de las partes basta para formar el contrato;
las obligaciones nacen tan pronto como las partes se han puesto de acuerdo. El
consentimiento de las partes puede manifestarse de cualquier manera. No
obstante, es indispensable que la voluntad de contratar revista una forma
particular, que permita por medio de ella conocer su existencia. No es la simple
coexistencia de dos voluntades internas lo que constituye el contrato; es necesario

que éstas se manifiesten al exterior.

El contrato es real cuando queda concluido o perfeccionado desde el momento en
gue una de las partes haya hecho a la otra la tradicién o entrega de la cosa sobre

la que versa el contrato.

Contrato solemne, es aquel que, ademas de la manifestacion del consentimiento
por un medio especifico, requiere de determinados ritos o formalidades especiales
estipuladas por la ley para producir sus efectos civiles. Ejemplo, el contrato de

Matrimonio.
Contrato privado y publico. Esta clasificacion atiende a dos criterios bastante

diversos: uno, el que obedece a la publicidad o intervencion profesional en el

contrato y reconoce como contrato privado el realizado por las personas
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intervinientes en un contrato con o sin asesoramiento profesional. Esta clase de
contrato tendrd el mismo valor que la escritura publica entre las personas que los
suscriben y sus causahabientes. Y, como contrato publico a los contratos
autorizados por los funcionarios o empleados publicos, dentro del ambito de sus
competencias, con una mejor condicion probatoria. Tienen mayor importancia los

documentos notariales y, dentro de ellos las escrituras publicas.

El otro criterio, de acuerdo a la calidad de los sujetos intervinientes define el
contrato privado como aquel que es el realizado entre personas naturales o
juridicas, sean publicas o privadas y en las que existe una relativa igualdad
contractual, es decir, sin la posibilidad de que una parte pueda imponerse a la
otra. Como contrato publico o administrativo se identifica el contrato celebrado
entre el Estado o un organismo publico y una persona natural o juridica, en donde
el primero de ellos mantiene una serie de potestades sobre el segundo, llamadas

exorbitantes, que colocan a éste en subordinacion a aquél.

Otros contratos como los Instantaneos o de Tracto Unico, son aquellos que se
cumplen en el mismo momento en que se celebran, es decir, su cumplimiento se
lleva a cabo en un solo acto. Mientras que el contrato de Tracto Sucesivo es aquel
en que el cumplimiento de las prestaciones se realiza en un periodo determinado,
y que, por deseo de las partes se puede extender para satisfacer sus necesidades
primordiales y éstos términos pueden ser de ejecucién continuada, es decir, de
ejecucién Unica pero sin interrupcion; de ejecucion periédica en la que varias
prestaciones que se ejecutan en fechas establecidas y de ejecucion intermitente la

gue se da cuando lo solicita la otra parte.

El Contrato Nominado o tipico es aquel contrato que se encuentra previsto y
regulado en la ley. Por ello, en ausencia de acuerdo entre las partes, existen
normas dispositivas a las que se puede acudir como el contrato de compraventa o

de arrendamiento. Es innumerable el nimero de contratos que forman parte del
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orden civil con efectos patrimoniales y que se encuentran dentro del encuadre
juridico que los regula como las del orden del matrimonio: las capitulaciones o

acuerdo prenupcial; del contrato laboral: contrato de prestacion de servicios.

Lo contrario sucede en el Contrato Innominado o atipico, cuyas caracteristicas no
pueden ser regladas por la ley, no tienen nombre especifico, puede ser un hibrido
entre varios contratos o incluso uno completamente nuevo. Por ello es
indispensable que para completar las lagunas del derecho o situaciones no
previstas por las partes en el contrato, es necesario acudir a la regulacion de

contratos similares o analogos.

Es importante aclarar que los contratos innominados no son los que no estan
previstos por el Cédigo Civil, porque todos los contratos lo estan; simplemente son
los que no estan expresamente definidos en sus articulos, aunque, sin perjuicio de
que las partes los definan expresamente en el momento de contratar en el marco

de su autonomia de la voluntad.

Como se puede observar es lo suficientemente amplio el nimero de modalidades
de contratos que puede ofrecer un sistema juridico que cuente con libertad de
contratacion, como suficientes los derechos y obligaciones que pueden crear las
partes, el hacerlo de manera pura y simple o sometida a alguna modalidad. Sin
embargo, la legislacion civil de la mayoria de los paises ha regulado los mas
importantes de éstos, bien en sus respectivos codigos civiles, o bien en leyes
especiales, creando un sistema de contratos tipicos 0 nominados, cuya regulaciéon
esencial consta en la leyes y se halla sustraida a las partes del contrato, con fines

de seguridad, proteccion y equilibrio entre los eventuales sujetos.
La tipicidad de los contratos se hace efectiva mediante el principio de integracién

del contrato, aplicado bien con arreglo a la formulacion que las partes hubieren

atribuido a su contrato, o bien, conforme se deduzca del contenido de las
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clausulas del texto en caso de que no fueren claros los términos en que el contrato

se hubiese formulado por las partes.

Cosas susceptibles de arrendamiento. No solo las cosas corporales son
susceptibles de arrendamiento, también lo son las cosas incorporales, es decir, los
derechos patrimoniales como las piezas musicales, los derechos de uso de las
marcas, las ideas de los autores, el good will de un establecimiento de comercio,
el derecho de explotacion de un determinado tiempo, una marca industrial, una
patente, una firma comercial, entre otros. En resumen, todos los bienes que
puedan usarse sin consumirse, es posible arrendarlos. Sin embargo la ley
establece que existen ciertos bienes que no se permiten arrendar como los de uso
y habitacién, lo anterior porque en la definicidbn que nos presenta el Codigo Civil se
refleja la necesidad de pagar un precio a cambio de obtener el bien mientras que
en los derechos de uso y habitacion tienen un caracter de beneficencia.

Igualmente es posible arrendar cosa ajena, y el arrendatario de buena fe tendra
accion de saneamiento contra el arrendador, cuando se presente eviccion. A esta
clase de arrendamiento se le aplica la normatividad que regula la venta de cosa
ajena. Si el verdadero propietario de la cosa dada en arrendamiento ratifica al
arrendatario después de haber entregado el bien, el arrendatario tendra sus
derechos de tal bien desde el inicio del contrato. Sin embargo, si se arrienda la
cosa de un tercero con la autorizacion de este, ya no se estaria hablando de

arrendamiento de cosa ajena.

Efectos juridicos de los contratos. Para una mayor comprension del alcance
juridico del contrato celebrado entre dos personas, se considera que en los
conceptos dados por el Cadigo Civil sobre contrato (articulo 1495), y Codigo de
Comercio articulo 864, existe un reconocimiento del dominio exclusivo de un
acuerdo de voluntades como caracteristica esencial del contrato y elemento

basico de todo negocio juridico. Voluntad que va mas alla del ordenamiento
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juridico en cuanto que, como conjuncién de intereses, se ha de inspirar en una

relacion de confianza y lealtad reciprocas entre las partes que lo celebran.

Ambos conceptos, propios del derecho privado, tienen como fuente la libertad de
las personas con sustento en el principio de la autonomia privada; es el querer de
las partes ejerciendo influencia directa en el nacimiento del contrato. Situacién que
se reafirma con lo que dice el articulo 1602 del Codigo Civil. La expresion el
contrato “es una ley para los contratantes” hace referencia a los contratos legales,
es decir, a los que cumplen con los preceptos legales o principios fundamentales
como el principio de la literalidad y el principio de relatividad del contrato,

ajustados a los términos suscritos por las partes.

Si bien es cierto que en la legislacion colombiana no se contempla la libertad
contractual, como expresion fundamental del principio de la autonomia privada, si
tiene importancia para los actos de contratacion civil y comercial. La libertad
contractual hace referencia al papel de la voluntad en la celebracién de los
contratos y la libertad en el respeto al acuerdo de voluntades, en el vinculo de
obligatoriedad de las partes. La libertad contractual es dada en la vigencia del
contrato, en la relacién de las partes, independiente a la modalidad o al tipo

comercial.

El articulo 1602 reconoce el poder de la autodeterminacién, de la reglamentacion
de las relaciones juridicas y de la autoreglamentacion de esas relaciones, poder
gue los doctrinantes consideran como el ejercicio del principio de la autonomia
privada en la que “...la voluntad es la fuente y medida de los derechos subjetivos”,
concepto que se integra al de libertad, propio del racionalismo juridico del siglo
XIX. Principio que, en Colombia, desde la vigencia de la Constitucion Politica de
1991, ha sufrido cambios radicales desde la perspectiva doctrinal, por cuanto son

diversas las opiniones o posiciones sobre su vigencia y diversas las dudas sobre
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su utilidad, que hacen imposible tomar una visién real frente a su vigencia en el
Cadigo Civil.

Las variaciones en la concepcion del principio de la autonomia privada estan
ligadas a las variaciones comerciales y mercantiles de las sociedades,
especialmente las de alto y medio desarrollo econémico. Segun el sistema juridico
heredado - anglosajon o romano -, su aplicabilidad e interpretacion varia desde la
libertad plena (economia liberal) a las restricciones o limitaciones que impone la
intervencién del Estado en el sistema negocial (intervencionismo estatal). En los
altimos afios, dentro una economia neoliberal, de un Estado Social de Derecho y
de Democracia Participativa, el principio de autonomia manifiesto en el articulo

333 de la Constitucion politica que a la letra dice:

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

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, tiene
una funcion social que implica obligaciones.

El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulara el
desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se
restrinja la libertad econdémica y evitard o controlard cualquier
abuso que personas o empresas hagan de su posicibn dominante en el
mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdémica cuando asi lo

exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion".
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En este contexto el contrato como ejercicio de la libertad, en principio, sélo
necesita para su legitimidad que provenga de la libre decision de los autores de la
regla contractual. Por ello, en caso de controversia le corresponde al juez
“‘interpretar el contrato con un sentido de justicia sustancial y a la luz de la
Constitucion y de la ley, ha de hacerlo necesariamente dentro del marco
trazado por las partes y con estricta fidelidad a lo pactado como quiera que su
cometido no es en modo alguno sustituirlas sino procurar el eficaz cumplimiento
de sus estipulaciones” , reiterando que las, "Las condiciones pactadas en el
contrato son ley para las partes. La decisiobn de un juez, en una causa de la
que no hace parte un tercero contratante, no puede entrafiar modificacion de las
condiciones del contrato, so pena de vulnerar los derechos a la libertad econémica

y contractual garantizados en la propia Constituciéon"”.

A los efectos de la libre voluntad se ha de integrar los efectos u alcances,
resultantes de la interaccion de las partes ante el objeto del contrato en la que una
parte exige de la otra el cumplimiento del objeto pactado. Obligacién conocida en
la vida juridica como responsabilidad contractual o responsabilidad civil contractual
cuyas consecuencias juridicas, derivadas del contrato, estan rigurosamente

tuteladas por la ley.

El hecho voluntario de la parte que se obliga le genera una serie de obligaciones
derivadas bien por la prestacion (dar, hacer o no hacer); por la finalidad ulterior (de
medio y de resultado); por el vinculo juridico (civiles, naturales); por sus
modalidades (puras y simples, condicionales, modales, a plazos, con clausula
penal), por el sujeto (singulares, plurales); por el objeto (de especie o0 de cuerpo
cierto, de geénero, alternativas, facultativas, divisibles, indivisibles, positivas,
Negativas, de objeto simple, de objeto multiple o plural) y por la dependencia

(principales, accesorias).
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Si por un lado se define la responsabilidad contractual como el deber de
indemnizar los perjuicios causados por el incumplimiento de una obligacion
preexistente derivada de una relacion contractual y por otro, se afirma que esa
responsabilidad contractual surge por el incumplimiento que de un contrato realice
alguna de las partes, cabria la posibilidad de que se vulnera un derecho privado,
personal o de crédito, como del orden publico, al desconocerse el principio de que
el contrato es ley para las partes. El sujeto obligado a reparar el dafio es conocido
desde un principio como, también, la magnitud del perjuicio causado, de donde
queda posible valorar, incluso a priori, la indemnizacién correspondiente mediante

la fijacion de una clausula penal.

La subordinacién de la voluntad privada al derecho, desde el imperio de las tesis
racionalistas, ha provocado una vigorosa reaccion en el pensamiento filosoéfico-
juridico de los ultimos tiempos especialmente desde el auge industrial. Su
injerencia en el ordenamiento juridico va acompafada de una mayor invasion al

campo de la autonomia privada.

Segun el articulo 1602, piedra angular del sistema civil, la voluntad privada no es
fuente autbnoma de efectos juridicos; ésta debe expresarse legalmente para que
adquiera el vigor normativo que dicho articulo le atribuye, el que se convierta en
una ley para las partes. Pero, cuando el contrato redne los requisitos de ley que
condicionan su existencia y validez, sus estipulaciones libremente consentidas,
revisten, para los agentes, para los jueces y encargados de aplicarlas, fuerza

vinculatoria.

Reconociendo la autonomia de la voluntad privada y su vigor normativo, el
legislador se ha abstenido se modificar, en lo posible el principio de la libre
autonomia. Asi, la mayoria de las previsiones legales del acto negocial se aplican
solamente en lo concerniente a la manifestacion expresa de la voluntad de los

interesados. La excepcion de modificar cierta norma en el contenido del contrato,
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debe estar manifiesta de manera clara y expresa en el mismo contrato a fin de que
sea tomada como norma supletiva e incorporada a las estipulaciones y voluntarias
(art.1603 y 1621).

2.1.2 El contrato de arrendamiento. Aspectos Generales. Cuando se habla de
contrato de arrendamiento se hace referencia a un tipo de contrato bilateral que,
conforme al articulo 1973 del Cdadigo Civil, se establece normalmente entre dos
partes y que supone que la primera, llamada el arrendador, se obliga a conceder
el uso de una cosa mueble o inmueble a la segunda, llamada el arrendatario, para
que la utilice en beneficio propio. El contrato de arrendamiento supone que la
segunda parte, el arrendatario, ofrece una contraprestacion, renta o canon, que
debe pagar, de forma periddica, por el tiempo determinado o por lo menos
determinable, que se establece de comun acuerdo en el contrato. En algunos
casos, el pago puede ser en dinero y en otros casos en especie como cuando se
arrienda una porcion de tierra para su explotacion y se paga al arrendador parte

del producto que el arrendatario logra a partir del uso de ese espacio o elemento.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia establece que:

“La definiciéon que del contrato de arrendamiento trae el articulo 1973
del Cadigo Civil indica que son de su esencia de un lado, una cosa,
CUyo USO 0 goce concede una las partes a la otra, o la prestacion de un
servicios o la ejecucion de una obra y de otro el precio que se debe
pagar por ese goce, obra o servicio. En el primer caso, lo que interesa
en la Litis de que ahora conoce la corte, la concesion del goce o uso de
la cosa y el precio que por ella se paga, amén del consentimiento de
las partes que lo cobran, como es obvio, son elementos esenciales del
contrato de arrendamiento de cosas”.

El contrato de arrendamiento es un contrato bilateral por cuanto establece
obligaciones para cada una de las partes. Para el arrendador su obligacion

principal es la de entregar al arrendatario el bien objeto de arrendamiento;
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mientras que la obligacion principal para el arrendatario es la de conservar la cosa
en el estado en que la recibio, pagar el precio estipulado dentro del contrato de

arrendamiento y entregar la cosa a la terminacion de dicho contrato.

El contrato de arrendamiento es conmutativo por cuanto cada una de las partes
tiene la obligacion de dar, hacer o no hacer algo, que es equivalente a lo que la
otra parte deba dar, hacer o no hacer. Ilgualmente es solemne, debido a que su
validez estd sometida al cumplimiento de ciertos requisitos o formalidades
especiales. Es de ejecuciébn o tracto sucesivo porque presume una serie
escalonada de obligaciones debido a que estas no pueden cumplirse en un solo
acto. “el cumplimiento de las obligaciones de las partes solo es susceptible de
realizarse mediante la reiteracidbn o repeticion de un mismo acto o en otras
palabras, por la observancia permanente en el tiempo, de una determinada
conducta, Unica manera ésta, impuesta por la naturaleza de la prestacién debida,

de poder satisfacer el interés econdmico que indujo a las partes a contratar” .

Cuando el arrendatario adquiere la obligacién de pagar una suma de dinero a
cambio del goce del inmueble objeto de arrendamiento en los periodos pactados,

se dice que el contrato de arrendamiento es oneroso.

El contrato de arrendamiento es uno de los contratos mas comunes que se
pueden dar entre dos personas y que, en sSu mayoria, tiene que ver con
actividades econdmicas, por cuanto implica ademas de un precio, la concesion del
uso, goce y disfrute de la cosa o bien arrendado, lo que infiere que la cosa
arrendada puede ser de indole corporal o incorporal, que exista 0 se espera que
exista, ademas que no se consuma con el goce. La cosa arrendada no debe
figurar entre los objetos que la ley prohibe ceder en arrendamiento como son los
derechos de uso y habitacion, el de alimentos o la servidumbre despojada del

predio sirviente.
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El precio o pago del canon por la cosa arrendada, como se dijo anteriormente, en
dinero o en especie esta determinado por la libre autonomia de la voluntad de los
contratantes, lo que permite que las partes determinen el valor del arrendamiento
sin dejar de lado los intereses personales y econdmicos de cada cual. En caso de
conflicto en relacion al valor del contrato, éste se puede establecer a través de un
avaluo pericial y los costos de esta operacion se deberan repartir entre las partes
por igual. De la misma manera, si entregada la cosa existe algun tipo de disputa

en relacion al precio de la renta, se estara sujeto al justiprecio de los peritos.

Resumiendo, un contrato de arrendamiento como cualquier otro contrato, conlleva
ciertos presupuestos de validez como la capacidad de las partes contratantes, el
consentimiento con sustento en el acuerdo de voluntades, el objeto y la causa

licita.

Obligaciones de las partes. Conforme a lo establecido por el Cadigo Civil, articulo

1982, el Arrendador esté obligado a:

1. Entregar al arrendatario la cosa arrendada. El arrendador deber& entregar el
bien en buen estado de uso. Si se presenta incumplimiento por culpa de este o
de sus agentes o dependientes en la entrega de la cosa, el arrendatario podra
desistir del contrato y tendra derecho a recibir una indemnizacion de perjuicios
(art. 1983, C.C.). Igualmente si la entrega esta retrasada y ella disminuye el
valor del contrato de arrendamiento, el arrendatario podra desistir de este y
debera recibir una indemnizacién de perjuicio. El arrendador esta exento del
pago de la indemnizacion siempre y cuando demuestre que el incumplimiento

proviene de fuerza mayor ocaso fortuito.
2. Mantenerla en estado de servir para el fin a que ha sido arrendada. El

arrendador deberd, durante todo el arriendo, mantener la cosa arrendada

realizando las reparaciones necesarias. Estos arreglos son aquellos que
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tienen por finalidad hacer habitable y dar mayor comodidad a una vivienda.
Estas surgen de manera imprevista en cualquier momento durante todo el
arrendamiento. Aquellas que el arrendatario realice, deberan ser siempre

autorizadas y pagadas por el arrendador (art. 1985, C.C.).

De acuerdo a lo establecido en el articulo 1998, las reparaciones locativas son
aguellas que estan a cargo de arrendatario y se producen por el uso ordinario que
el arrendatario le da a la cosa. Estos dafios pueden ser descalabros de paredes,
rotura de cristales, entre otros. Estan a cargo del arrendatario a menos que este
las haya realizado por fuerza mayor, caso fortuito o mala calidad del bien
arrendado. Lo que en la jurisprudencia francesa es conocido como “mejoras

locativas debidas a fuerza mayor”.

El arrendador no podra, sin el consentimiento del arrendatario llevar a cabo obras
o trabajos que puedan afectar el goce del bien o cosa arrendada. Aun asi, si se
trata de reparaciones de caracter urgente con imposibilidad de aplazarse, el
arrendatario tendré la obligacion de cubrirlas, sin importar que pierda parte del
goce del bien arrendado.

Por esto, el arrendatario tendrd4 derecho a que se le descuente la renta en
proporcion a lo que no se esté disfrutando. Sin embargo, si tales reparaciones
recaen sobre gran parte de la cosa arrendada, se pierde el objeto del contrato y el
arrendador podra dar por terminado el contrato de arrendamiento.

3. Librar al arrendatario de toda turbacion en el goce de la cosa arrendada. El
arrendador, por lo general debera garantizarle el uso y el disfrute al
arrendatario. Ademas debera asegurarle que el bien objeto del contrato esta
libre de vicios y que ademas el arrendatario no ser& perturbado en su goce o

disfrute de la cosa por terceros (arts. 186y 1987, C.C.).
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El arrendatario, por su parte y de acuerdo al articulo 1996 del Cdédigo Civil, se

obliga a:

1. Usar la cosa segun los términos que establezca el contrato. No podra darle un
uso diferente a lo convenido o a lo que naturalmente est4 destinado. Si el
arrendatario no le da al bien el uso adecuado, el arrendador podrd dar por
terminado el contrato de arrendamiento, y adicionalmente exigir una

indemnizacion de perjuicios o invalidar el contrato.

2. El arrendatario tendra la obligacion de conservar y restituir la cosa como lo
hace un buen padre de familia (art. 1997, C.C.), tal y como le fue entregada a
él al inicio del contrato. Es por esto que es necesario establecer dentro del
contrato de arrendamiento, el estado en el que se encuentra el bien ya que de
no constar ninguna anotacion, se entendera que se recibié en regular estado
de uso. De esta forma es el arrendatario quien esta obligado a realizar todas

las reparaciones locativas de acuerdo al Decreto 2923/77 el articulo 10 .

El arrendatario debera responder no solamente por los deterioros causados al bien
arrendado por culpa suya sino también por los realizados por los miembros de su
familia, huéspedes y dependientes, a menos de que se demuestre que los dafios
fueron causados por fuerza mayor o caso fortuito (art. 1999, C.C.). De no cumplir
con tal, se vera obligado a indemnizar al arrendador, y este podra dar por
terminado el contrato si es un caso de grave y culpable deterioro.

3. El arrendatario tendra la obligacion de pagar un canon o renta (art. 2000,
C.C.). Dentro del contrato deberéa estar determinada la cantidad a pagar, de no
estar establecida en él y si surgen conflictos por el precio, es necesario que
este sea fijado mediante peritos. Asi mismo es necesario fijar los periodos y el

lugar en que el arrendatario debera realizar dichos pagos Con el fin de
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asegurar dicho pago, se podra retener los frutos de la cosa arrendada y todos
los objetos con que el arrendatario haya amueblado el bien.

2.2 EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE BIEN INMUEBLE

A continuacién, de manera mas concreta, se ha de analizar el contrato de
arrendamiento de bien inmueble desde la éptica del arrendamiento de vivienda
urbana y el arrendamiento de local comercial a la luz del principio de la autonomia

de la voluntad de los contratantes.

El arrendamiento de vivienda o bien inmueble ha sido de preocupacion para el
legislador que ha intentado modificar, ampliar y actualizar esta clase de contrato a
partir de la regulacion expresa en el Codigo Civil, manteniendo siempre el principio

de la plena autonomia y libertad contractual para cada una de las partes.

2.2.1 Contrato de Arrendamiento de Vivienda Urbana. Ley 820 de 2003. Ley
que solo es aplicable a los contratos de arrendamiento que versen sobre los
inmuebles urbanos destinados a vivienda habitacional en cumplimiento de la
funcién social del derecho de los colombianos a contar con una vivienda digna. La
Ley contiene en sus 40 articulos ademas de los tipos de vivienda habitacional, las
formas y elementos que conforman el contrato, la regulacion sobre las
obligaciones tanto del arrendador como del arrendatario, la forma de pagos
mensuales, notificaciones y pagos, prohibiciones sobre subarriendos y la

exigencia de depdésitos a la firma del contrato.

Fijacion del precio. La Ley 820 de 2003 en su articulo 2° define el contrato de
arrendamiento de vivienda urbana como “aquel por el cual dos partes se obligan
reciprocamente, la una a conceder el goce de un inmueble urbano destinado a
vivienda, total o parcialmente, y la otra a pagar por este goce un precio

determinado”. El pago del canon mensual es quizds uno de los puntos mas
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importantes de la Ley por cuanto regula el valor del arrendamiento y su incremento

anual.

El pago de arrendamiento pactado se puede realizar bien en moneda nacional o
en moneda extranjera o por intermedio de otra prestacion cuyo valor sea
equivalente al mismo valor del canon que se debe pagar. El articulo 19 de la
misma Ley, establece que se podra fijar el canon en moneda o divisa extranjera
siempre y cuando se tenga relacion con la Tasa de cambio Representativa del

Mercado, T.M.R., del dia en que se acordé el pago.

El precio ha de estar determinado por las partes de manera autbnoma dentro del
contrato de arrendamiento y su costo no podra ser superior al 1% del valor
comercial del bien arrendado, ni tampoco excederse al equivalente dos veces el
avaluo catastral (art. 18 Ley 820 de 2003) . Aunque en términos de la Ley 820 no
hay necesidad de calcular el area ocupada sino que los contratantes valoran con
caracter comercial dicha parte, y después se aplica el 1% y ese resultado sera la

renta final.

En el mismo articulo 2 de la Ley 820, se incluyen dos conceptos, existentes con
anterioridad, en el Cdédigo Civil (art. 1501), como elementos esenciales del
contrato, identificados como: Servicios, cosas 0 usos conexos Yy los Servicios,
cosas o usos adicionales, los primeros hacen referencia a “los servicios publicos
domiciliarios y todos los demas inherentes al goce del inmueble y a la satisfaccién
de las necesidades propias de la habitacion en el mismo” y entiende por los
servicios, cosas o usos adicionales a los servicios “suministrados eventualmente
por el arrendador no inherentes al goce del inmueble. En el contrato de
arrendamiento de vivienda urbana, las partes podran pactar la inclusion o no de
servicios, cosas 0 usos adicionales” y su precio de arrendamiento no puede ser

superior a un 50% del valor del arrendamiento del bien inmueble.
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En esta clase de contratos, participan dos partes solidarias, natural o juridica, una
llamada arrendador quien tiene como funcion el otorgarle a la otra parte, en la
fecha convenida, el uso y el goce del bien inmueble objeto del contrato, en buen
estado de servir para el fin convenido en el contrato, ademas, de las otras
obligaciones prescritas en el articulo 8 de la mencionada Ley y en el Cadigo Civil.
Mientras que la otra parte, conocida como el arrendatario, tendra la obligacion de
pagar el precio del arrendamiento del inmueble, con la responsabilidad de cuidar

del mismo, pagar los servicios (art. 9) y demas que exija la Ley.

Respecto a los derechos y obligaciones en los contratos de servicios publicos
domiciliarios, el articulo 15 de la Ley 820 de 2003 determina que las partes
solidarias responden ante las deudas contraidas por la prestacion de los servicios
mediante cobro ejecutivo ante la jurisdiccion ordinaria o mediante jurisdiccion
coactiva por las empresas prestadoras del servicio. Ley que a su vez, reglamenta
su aplicacion en los términos del Decreto 3130 de 2003, en cuanto que el
arrendador podra dejar de ser responsable solidario junto con el arrendatario una
vez se le exija a la parte arrendataria la prestacion de una garantia o una fianza

con el fin de garantizar el pago de los servicios.

Clasificacion. Segun la Ley 820 de 2003, articulo 4°, el contrato de arrendamiento
de vivienda urbana se puede clasificar en cuatro grupos de contratos,
dependiendo del nimero de personas que lo integren o de la parte del inmueble

que se va a arrendar.

El primero de ellos, correspondiente al contrato individual, hace referencia al
inmueble que recibe para su vivienda una persona natural, varias de ellas, una
familia o una persona juridica. Esta clase de contratos tiene como caracteristicas
gue: el arriendo comprende la totalidad de bien; el albergue es para el arrendatario
o su familia; el contrato de arrendamiento se celebra con uno o con mas personas

naturales o juridicas y las partes asumen obligaciones comunes y solidarias.
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En cuanto al segundo grupo de contratos, sobre los mancomunados, se da
cuando dos 0 mas personas naturales reciben en arrendamiento un bien o parte
de este, pagando el canon conjuntamente de manera solidaria. Esta clase de
contrato tiene como caracteristicas que: el contrato de arrendamiento es celebrado
con dos o méas personas, por ende, la solidaridad en el pago del canon es
necesaria; no se debe incluir a la familia de los arrendatarios y por lo tanto la las

partes solidarias responden por la totalidad o parte de bien inmueble arrendado.

Un tercer grupo corresponde a los contratos conocidos por la doctrina como
contrato compartido, en el que solo se goza de una parte del bien inmueble que se
arrienda y se comparte el goce del resto del inmueble, con el arrendador o con

otros arrendatarios.

En un cuarto grupo de la clasificacion la Ley 820 incluye el contrato de pension
gue se presenta en el momento en que el contrato verse sobre parte de un
inmueble no independiente que necesariamente deba contener servicios, cosas 0
usos adicionales. El término del contrato no podra ser superior a 1 afio . Sin
embargo, cualquiera de las partes podra darlo por terminado antes de que se
complete el plazo sin olvidar previo aviso de diez (10) dias. El hecho de terminar el
contrato no implica que quien lo dio por terminado le deba indemnizacién de
perjuicios a la otra parte. Este tipo de contrato tiene como caracteristicas
principales que: la duracion del contrato es inferior a 1 afio, pero cualquiera de las
partes puede darlo por terminado antes del vencimiento del mismo, siempre y
cuando le envie un preaviso a la otra parte, una vez terminado el contrato, no se
deben indemnizaciones, el contrato consiste en el goce de una parte del inmueble

y, el arrendatario debe compartir el inmueble con otros inquilinos.
Prérroga. El contrato de arrendamiento de bien inmueble sera prorrogado en las

mismas condiciones, con el mismo plazo, variando solo el valor del canon de

arrendamiento. El nuevo valor debe contar con la aceptacion de la parte
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arrendataria. En este punto se ha de considerar el concepto de tacita
reconduccién establecido en el Cédigo Civil en la que el contrato de arrendamiento
se renueva bajo las mismas condiciones que el anterior y con las mismas
obligaciones para las partes ya establecidas, pero con una duracion maxima de 3

meses.

Terminacion del contrato. El articulo 21 de la Ley 820 de 2003, dispone que en
cualquier etapa del contrato de arrendamiento, las partes, por mutuo acuerdo,
puedan darlo por terminado.

Sin embargo, el contrato de arrendamiento puede darse por terminado por dos
vias: La primera, da por terminado el contrato de manera unilateral por parte del

arrendador, cuando:

1. “La no cancelacion por parte del arrendatario de las rentas y reajustes dentro
del término estipulado en el contrato.

2. La no cancelacion de los servicios publicos, que cause la desconexion o
pérdida del servicio, o el pago de las expensas comunes cuando su pago
estuviere a cargo del arrendatario.

3. El subarriendo total o parcial del inmueble, la cesion del contrato o del goce
del inmueble o el cambio de destinacion del mismo por parte del arrendatario,
sin expresa autorizacién del arrendador.

4. La incursion reiterada del arrendatario en procederes que afecten la
tranquilidad ciudadana de los vecinos, o la destinacion del inmueble para
actos delictivos o que impliqguen contravencién, debidamente comprobados
ante la autoridad policiva.

5. La realizacion de mejoras, cambios o ampliaciones del inmueble, sin expresa
autorizacion del arrendador o la destruccion total o parcial del inmueble o area
arrendada por parte del arrendatario.

6. La violacion por el arrendatario a las normas del respectivo reglamento de

propiedad horizontal cuando se trate de viviendas sometidas a ese régimen.

92



d)

El arrendador podra dar por terminado unilateralmente el contrato de
arrendamiento durante las prorrogas, previo aviso escrito dirigido al
arrendatario a través del servicio postal autorizado, con una antelacion no
menor de tres (3) meses y el pago de una indemnizacién equivalente al precio
de tres (3) meses de arrendamiento. Cumplidas estas condiciones el

arrendatario estara obligado a restituir el inmueble.

El arrendador podra dar por terminado unilateralmente el contrato de
arrendamiento a la fecha de vencimiento del término inicial o de sus prérrogas
invocando cualquiera de las siguientes causales especiales de restitucion,
previo aviso escrito al arrendatario a través del servicio postal autorizado con

una antelacién no menor a tres (3) meses a la referida fecha de vencimiento:

Cuando el propietario o poseedor del inmueble necesitare ocuparlo para su
propia habitaciéon, por un término no menor de un (1) afo;

Cuando el inmueble haya de demolerse para efectuar una nueva construccion,
0 cuando se requiere desocuparlo con el fin de ejecutar obras independientes
para su reparacion;

Cuando haya de entregarse en cumplimiento de las obligaciones originadas en
un contrato de compraventa;

La plena voluntad de dar por terminado el contrato, siempre y cuando, el
contrato de arrendamiento cumpliere como minimo cuatro (4) afios de

ejecucion.

El arrendador debera indemnizar al arrendatario con una suma equivalente al

precio de uno punto cinco (1.5) meses de arrendamiento.

Cuando se trate de las causales previstas en los literales a), b) y c¢), el arrendador

acompanfara al aviso escrito la constancia de haber constituido una caucién en

dinero, bancaria u otorgada por compafiia de seguros legalmente reconocida,

93



constituida a favor del arrendatario por un valor equivalente a seis (6) meses del
precio del arrendamiento vigente, para garantizar el cumplimiento de la causal

invocada dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de la restitucion.

Cuando se trate de la causal prevista en el literal d), el pago de la indemnizacion
se realizar4 mediante el mismo procedimiento establecido en el articulo 23 de esta

ley.

De no mediar constancia por escrito del preaviso, el contrato de arrendamiento se

entendera renovado automaticamente por un término igual al inicialmente pactado”

La segunda via conocida como terminacion especial por parte del Arrendador
mediante Preaviso e Indemnizacién, sucede cuando, dentro del periodo de
prorroga, el arrendador quiera dar por terminado de manera unilateral el contrato
de arrendamiento. En este caso el arrendador debe enviar preaviso por escrito al
arrendatario por medio de servicio postal autorizado, tres meses antes de que se
cumpla el término de finalizacion, de lo contrario, deberd indemnizar al
arrendatario con un valor equivalente al pago de tres canones , llenando eso si,
los requisitos exigidos en el articulo 23 de la Ley en mencion. De la misma manera
el arrendatario puede segun los términos del articulo 24 de la Ley, dar terminacion

especial mediante preaviso e indemnizacion.

Pago mediante consignacion extrajudicial. Esta figura que procede del Cdédigo
Civil, sucede en los casos en el que el arrendador se niegue a recibir el pago del
valor del canon por parte del arrendatario. El procedimiento de pago por
consignacion extrajudicial del canon de arrendamiento de bien inmueble esta
regulado por el articulo 10 de la Ley 820 de 2003 y se debera realizar en el lugar
donde se encuentre ubicado el bien arrendado dentro de los 5 dias habiles
siguientes al vencimiento del plazo. En la actualidad la Unica entidad facultada

para recibir dichos pagos es el Banco Agrario.
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La consignacion se hard a nombre del arrendador o de su representante y la
entidad bancaria a la que se le realice el pago debera conservar el original del
titulo valor, alli quedara la prueba del pago y quien lo realizo. Ademas debera
expedir dos duplicados, uno para el arrendador y otra para el arrendatario, se le
debera remitir, dentro de los 5 dias siguientes a la consignacion junto con una
comunicacion, por medio del servicio postal autorizado. La copia simple de la
comunicacion y del titulo valor debera ser sellada por el servicio postal. Si el
arrendatario no cumple alguna de estas formalidades, se considerara que este

habrd incurrido en mora.

Prohibiciones: Cesidén y Subarriendo. En los mismos términos del articulo 2004
del Cédigo Civil, la Ley 820, dispone que el arrendatario no tiene autorizacion para
ceder o subarrendar sin que el arrendador lo permita, y, en caso de que el
arrendatario infrinja la norma, el arrendador podra dar por terminado el contrato
exigir la entrega del bien inmueble arrendado e iniciar un nuevo contrato de
arrendamiento con nuevos inquilinos, dejando, el contrato celebrado entre el
arrendatario inicial y los terceros cesionarios o subarrendatarios sin efectos. Pero
si la cesion o el subarriendo fueron autorizadas expresamente por el arrendador,
todas las obligaciones a cargo del arrendatario dentro del contrato de

arrendamiento pasan a ser responsabilidad del cesionario.

Del estudio sobre la normatividad contenida en la Ley 820 de 2003, se colige que
ésta brinda especial proteccién a los derechos de los arrendatarios y deja en
muchos casos desprotegidos los derechos de los propietarios de los inmuebles,
por tal razén, los arrendatarios han aprovechado los vacios normativos al respecto
y han dejado de cancelar los canones de arrendamiento, las cuotas de
administracion y los servicios publicos; por esta desproteccion normativa y por ser
el proceso dispendioso y por la lentitud de la justicia en Colombia, los propietarios
de los inmuebles en la mayoria de los casos prefieren llegar a una conciliacién por

un monto menor al que tendrian derecho a percibir de acuerdo al contrato, a
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cambio de agilizar la restitucion del bien inmueble que es objeto de arrendamiento.
Situacion que no esta lejos de crear una crisis dentro del régimen de vivienda
urbana y que para evitarlo, se ha regulado sobre ciertos puntos débiles como lo
concerniente a las personas dedicadas a ejercer la actividad de arrendamiento de
bienes raices, expidiéndose el Decreto 51 de 2004 que reglamenta los articulos,
28, 29 30 y 33 de la Ley 820 de 2003 y, se complementa en el Decreto 1789 de
2004.

2.2.2 Contrato de arrendamiento de bien comercial. Con la puesta en vigencia
del Codigo de Comercio en 1971, Decreto 837, el contrato de arrendamiento de
locales comerciales encuentra su regulacion especifica e imperativa en los
articulos 518 a 522, y por expresa disposicion del articulo 2° del Titulo Preliminar ,
deja las cuestiones no incluidas en el Decreto a las normas generales que sobre
ésta clase de contrato establece el Codigo Civil. Decreto que desde su expedicion

ha sido modificado segun exigencias de los estatutos de proteccion a la vivienda.

El Decreto 63 de 1997, modificatorio del Decreto 2770 de 1976, congela los
canones de arrendamiento de todos los inmuebles ubicados en las areas urbanas,
incluyendo los establecimientos de comercio; establece el registro de
arrendadores y define la devolucidon de excedentes y tramite de pagos de canon

de arrendamiento en entidades bancarias.

A patrtir del Decreto 2221 de 1983 que crea normas particulares para el contrato
de arrendamiento sobre bienes inmuebles diferentes a viviendas y locales
comerciales, el ordenamiento juridico se ve abocado a la coexistencia de diversas
normas que regulan los contratos de arrendamiento. Por un lado las que regulan el
contrato de arrendamiento destinado a vivienda urbana expuestas en el Cédigo
Civil y su legislacién complementaria; por otro las del contrato de arrendamiento
del cédigo de Comercio y su respectiva remision al Cédigo Civil y en dltimo, las

normas que regulan el contrato de arrendamiento de los inmuebles con
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destinacion diferente a las viviendas y locales comerciales como son las oficinas y

consultorios de profesionales independientes.

Situacion que se intenta corregir con la expedicion de la Ley 820 de 2003, que
como se expuso en los parrafos anteriores, modifica temas muy puntuales para los
contratos de arrendamiento de vivienda urbana posteriores a julio de 2003;
modifica las normas de caracter procesal para todos los contratos de
arrendamiento de inmuebles y, reglamenta lo relativo a la vigilancia y control de
las personas naturales o juridicas dedicadas al arrendamiento de bienes

inmuebles destinados vivienda.

Es de observarse que el Codigo de Comercio no trae una definicion propia del
contrato de arrendamiento comercial ni sobre locales comerciales, simplemente
hace referencia al mismo dentro de la regulacion especifica e imperativa del
arrendamiento de locales destinados al comercio como el derecho a la renovacion
del contrato de arrendamiento, el procedimiento para definir las diferencias al
momento de la renovacion, el desahucio, el derecho de preferencia, el subarriendo
y la cesion. Los demas aspectos como la formacion del contrato, sus efectos,
interpretacion y los modos de extinguirse o anularse, se encuentran regulados por

el Cdédigo Civil.

Sin embargo, la normatividad comercial, otorga al arrendatario de locales
comerciales una especial proteccion que le permite desarrollar su actividad con las
garantias necesarias para el posicionamiento de su negocio. Esta proteccion se
refiere esencialmente al derecho a la renovacion del contrato, cuando el
arrendatario haya ocupado no menos de dos afos consecutivos el inmueble
destinado a local comercial con el mismo establecimiento de comercio, a menos
gue el arrendatario haya incumplido el contrato; el arrendador necesite el local
para su propia habitacion o empresa o el inmueble deba ser reconstruido o

reparado con obras necesarias que no pueden ejecutarse sin la entrega o
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desocupacion, demolido por su estado de ruina o, para la construcciéon de una
obra nueva (art. 518 C.Co.). Como también, establece que el arrendador debe
indemnizar al arrendatario y le otorga a este ultimo la posibilidad de subarrendar

y/o ceder el contrato.

El Decreto 837 de 1971 y demas disposiciones, busca primordialmente, proteger
no solo los derechos del comerciante como arrendatario sino en cuanto le
reconoce como hombre creador de empresa con nombre comercial, con un cierto
posicionamiento y acreditacion en el entorno comercial. Proteccion especial que
se sustenta en el interés general, en la estabilidad y permanencia de las empresas

y en el estimulo al crecimiento y desarrollo de la actividad econémica.

El objetivo que a la especial proteccion se le brinda al contrato de arrendamiento
de locales comerciales, como a los demés elementos integrantes del
establecimiento de comercio, esta dado en el caracter universal de que gozan los
bienes dispuestos por el comerciante para el cumplimiento de los objetivos de la
empresa (art. 515 C.Co.). Estos términos son los que el legislador sustenta para
que en el articulo 524 del Codigo de Comercio le diera el caracter de orden publico
a las normas previstas en los articulos 518 a 523 contra las cuales “no producira
efectos ninguna estipulacion de las partes”, en caso de que resulten

contradicciones.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que:

“los pactos en contrario celebrados por las partes no produciran ningun
efecto, esto es, que la voluntad de los particulares para alterar lo
dispuesto por el legislador respecto de este contrato, ha de sujetarse a
lo prescrito por la ley, pues las normas aludidas no son de caracter
supletivo, sino rigurosamente imperativas”.
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El contrato de arrendamiento de locales comerciales, al igual que los demés
contratos de arrendamiento, cuenta con caracteristicas como la conmutatividad u
obligacion reciproca de las partes; la onerosidad y la consensualidad de intereses.
De igual manera, con los elementos propios a su esencia, su naturaleza y los
puramente accidentales de los que se infiere que son de su esencia: la
manifestacion de voluntad de las partes; el bien cuyo uso y goce se concede al
arrendatario y, el precio o canon de arrendamiento que el arrendatario debera

pagar a cambio de dicho uso y goce.

Retomando los articulos 518 a 524 del Cddigo de Comercio, cabe aclarar que se
protege con exclusividad los locales comerciales donde funciona el
establecimiento de comercio, no el arrendamiento de otros bienes con destino
comercial como fabricas, bodegas y parqueaderos. Asi particularmente, si lo que
se arrendd es un bien inmueble con destino al bodegaje, no estaria sometido a los
términos de los articulos mencionados del Cdédigo de Comercio, sino a lo
establecido en el Cadigo Civil. Ello significa que la destinacién del bien inmueble
arrendado es lo que determina qué norma se ha de aplicar al contrato de

arrendamiento.

Pero si se observa el articulo 523 del Codigo de Comercio, que admite que el
arrendatario puede variar el uso de la destinacion del inmueble pactada en el
contrato, sin que perjudique los derechos del arrendador, es posible que se genere
un conflicto entre partes por incumplimiento del arrendatario o, por terminacién del

contrato por el arrendador.

En la eventualidad de que el arrendatario cumpla con sus obligaciones del pago
de canones oportunamente y el arrendador da por terminado el contrato por
vencimiento del plazo estipulado y en los términos del articulo 5 del Decreto 3817
de 1982, que se refiere a los asuntos sustanciales y no contrario a las normas

generales del arrendamiento de locales comerciales, podria dejarse sin ningun
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efecto el pacto de destinacion sobre la vigencia del contrato en virtud de la
autonomia de la voluntad y la proteccion con el derecho a la renovacion del
contrato de arrendamiento, en la medida en que el arrendador solo puede terminar

el contrato ante un incumplimiento del arrendatario.

La renovacion del contrato en los términos del articulo 518 del Cdodigo de
Comercio es, en definitiva, el principal derecho que la legislacion colombiana
otorga al arrendatario de un inmueble destinado a establecimiento de comercio, en
cuanto protege los derechos que como comerciante, en un término no inferior a

dos afios, ha obtenido para su establecimiento de comercio.

Ante la dualidad de interpretacion al articulo en mencion la Corte Constitucional ha

declarado que:

“‘Dado que en materia de arrendamiento de locales comerciales por un
término inferior a dos aflos existe un vacio normativo en la legislacion
comercial que ha admitido interpretaciones disimiles tanto de la
jurisprudencia como de la doctrina sobre las normas particularmente
aplicables en tales circunstancias, la actuacion de un arbitro acogiendo
en particular una interpretacion y no otra, no puede ser considerada en
principio una via de hecho”.

Al respecto el jurista José Alejandro Bonivento, afirma:

“Sin embargo, no se puede senalar la misma claridad de concepto
cuando el arrendatario no ha usado por el mismo término de dos afios
el inmueble (...) por cuanto la norma deja un vacio que solamente
puede ser llenado por la doctrina. (...) Empero, encontramos reparos a
esa posiciéon [que desde el primer momento el contrato sea comercial]
surgidos del sentido mismo de la ley comercial, que solo concede la
proteccion al arrendatario, para el beneficio de la renovacién, a partir
del vencimiento del segundo afio de ocupacion y que nos hace pensar
gue en el primer periodo, es decir, hasta el segundo afo, se han de
regir las relaciones arrendador arrendatario por las reglas civiles. (...)
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porque la primera etapa de vinculacién no esta sujeta a las normas del
Cdédigo de Comercio sino desde el momento de la renovacion”.

Al requisito anterior le sucede otro, igual de importante y es que para adquirir el
derecho a la renovacion es indispensable el haber ocupado el inmueble “con un
mismo establecimiento de comercio”, es decir, que el cambio de destinacién que
permite el articulo 523 del mismo cddigo, en tanto no “lesione los derechos del
arrendador”, quedaria sin piso, esto es, no se tendra derecho a la renovacion del
contrato como lo establece la ley cuando en el inmueble haya funcionado un

mismo establecimiento por un término no inferior a dos afos.

Ahora bien, se debe tener muy claro que una cosa es la renovacion del contrato y
otra la prérroga. La renovacioén implica que se elabora un contrato nuevo, que
puede tener las condiciones inicialmente pactadas y la prérroga consiste en la
ampliacién del término con las mismas condiciones contractuales. Para hacer

mayor claridad la Corte Suprema de Justicia manifiesta que:

“El derecho de renovacion del contrato, no implica una eliminacion del
derecho de propiedad privada, ni una congelacion de canones, sino
una vocacion o prerrogativa para el inquilino a continuar utilizando el
mismo inmueble, ya acreditado, aunque no necesariamente en las
mismas condiciones primitivas. “Renovacién” no es sinénimo de
‘igualdad de condiciones econdmicas” o de “estabilizacion de
condiciones” para el arrendatario. En su sentido juridico es una
variacion del contrato en condiciones de plazo y precio que pueden ser
iguales o distintas a las del precedente, a voluntad de los contratantes.
Se pretende defender la estabilidad del establecimiento de comercio
con sus valores intrinsecos y los humanos y sociales vinculados a los
contratos de trabajo respectivos”.

Frente a la regulaciéon de la renovacion del contrato de bien inmueble comercial, la
misma norma (art. 518 C. Co.), formula tres excepciones en las que no se permite

el derecho a la renovacion del contrato: la primera, cuando el arrendatario haya
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incumplido el contrato, es decir, cuando no paga oportunamente la renta, cuando
cambia la destinacién del inmueble perjudicando los derechos del arrendador o
cuando no da al local la debida conservacién, entre otras obligaciones inherentes
al contrato. La segunda, cuando el propietario necesita el inmueble para su propia
habitacion o para un establecimiento suyo destinado a una empresa
sustancialmente distinta a la que tuviere el arrendatario. Y por ultimo, refiere a los
casos en que el inmueble deba ser reconstruido o reparado con obras necesarias
gue no puedan ejecutarse sin la entrega o desocupacion, o demolido por su

estado de ruina o para la construccién de una obra nueva.

Razon por la que se infiere que el contrato de arrendamiento de locales
comerciales esta sometido a condiciones especiales reguladas por la ley mercantil
y la constitucion que protege la actividad del comerciante, como generadora de

ingresos econémicos.

El sentido de la proteccion que beneficia al empresario arrendatario identificado
como el que “ejerce una actividad econdmica organizada para la produccion,
transformacion, circulacion, administracion o custodia de bienes, o para la
prestacion de servicios”, no tiene otro que el de garantizar la estabilidad de la
empresa y el bien comun representado en sus objetivos. Sin embargo, la facultad
para hacer uso de la renovacion por el arrendatario, no excluye la posibilidad de
que el arrendador pueda proponer modificaciones a las condiciones del contrato

como un nuevo valor al canon de arrendamiento o a la duracion del contrato.
2.3 INTERRELACION DEL PRINCIPIO DE BUENA FE Y DE AUTONOMIA
PRIVADA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES EN LOS CONTRATOS DE

ARRENDAMIENTO DE BIEN INMUEBLE.

Como se enuncio, en el capitulo 1 y se trata mayor amplitud en el capitulo 3 del

presente trabajo, que, a partir del articulo 1603 del Cadigo Civil y 871 del Cédigo
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de Comercio, el principio constitucional de la buena fe en los contratos de
arrendamiento de bien inmueble se manifiesta en su contenido con lealtad,
honestidad, claridad y equilibrio. El principio de buena fe como comportamiento
ético en los contratos de arrendamiento de bien inmueble funciona como elemento

constante e inseparable de la vida juridica del mismo contrato.

La buena fe conlleva a la obligatoriedad del contrato que, mas que un acuerdo de
voluntades de las partes expuesta en su contenido, constituye la manifestacion
mas alta y pensada de la autonomia inicial del querer individual y el
reconocimiento que el derecho objetivo hace de ese acuerdo.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia, manifiesta:

"Cuando en los negocios juridicos las partes contratantes sujetan sus
estipulaciones a las pautas legales, o sea, en sus declaraciones de
voluntad no comprometen el conjunto de normas que atafien al orden
publico y a las buenas costumbres, el derecho civil les concede a los
contratos celebrados en esas condiciones fuerza de ley, de tal manera
gue no pueden ser invalidados sino por el consentimiento mutuo de los
contratantes o por causas legales”

A lo que la Corte Constitucional reitera, mas tarde, que:

"Las condiciones pactadas en el contrato son ley para las partes. La
decision de un juez, en una causa de la que no hace parte un tercero
contratante, no puede entrafiar modificacion de las condiciones del
contrato, so pena de vulnerar los derechos a la libertad economica y
contractual garantizados en la propia Constitucion”.

Al hacer referencia a la autonomia de la voluntad como principio regulador de las
relaciones contractuales, civiles y mercantiles, es menester destacar los conceptos
gue de manera implicita integran el concepto de autonomia de la voluntad como

son los también principios de autodeterminacion y autorregulacion. El concepto de
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autonomia de la voluntad hace referencia a la actitud individual o estado de animo
que se manifiesta, de modo subjetivo, en una relacion contractual o negocial entre

dos o mas individuos y, que como tal, establecen un ordenamiento.

Desde esta Optica se ha de definir la autonomia de la voluntad como la potestad u
autodeterminacion que tienen los individuos de autorregularse. Autores como
Bambach Salvatore afirman que la “autonomia implica el poder de dictarse uno asi
mismo la ley o el precepto, el poder de gobernarse uno mismo” y agrega, que ésta
autonomia cuando se refiere a las relaciones negociales de las personas se ha de
definir como “el poder que el ordenamiento juridico confiere al individuo para
gobernar su propia esfera juridica, concepto que el profesor Fernando Hinestrosa

entiende como "el poder de darse a si mismo normas".

La legislacion civil y comercial colombiana la defiende como la inviolabilidad de las
convenciones y de los actos juridicos en general, como el principio consagrado
normativamente a partir de lo establecido en el articulo 1602 del Codigo Civil, lo
que implica que las partes intervinientes en el acto juridico deberan sujetarse en
forma irrestricta a lo convenido por su propia voluntad al momento de celebrar el
acto, de tal suerte que dicho convenio no pueda disolverse ni modificarse por
voluntad unilateral ni aun por la decision de una autoridad jurisdiccional cuando lo

convenido por las partes fue claro y conforme a la ley.

Sin embargo, el concepto voluntarista del contrato, gobernarse a si mismo,
aunque moderno, frente a la legislacibn mercantil de la actualidad trata de
socializar la potestad del individuo para autorregularse y por lo tanto de polemizar
ante las nuevas relaciones negociales de los particulares en la que prima el interés

colectivo sobre el particular.

Frente al contrato y sus formas, la intervencion del Estado en los asuntos

econdémicos, puede inferir en la voluntad de las partes como uUnica generadora de
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obligaciones. Los negocios comerciales que se celebran mas entre empresas que
entre particulares, el contrato consensual busca un equilibrio social y econémico

entre las partes intervinientes.

En los contratos de arrendamiento la voluntad de arrendatario y arrendador
cuando es sometida a la intervencion del Estado, como en muchos asuntos
privados del constitucionalismo, en la forma y en las causales para dar por
terminada la convencidbn o acuerdo al término pactado en el contrato de
arrendamiento de bien inmueble urbano o bien inmueble con destinacién
comercial, se ven seriamente cuestionados frete a las teorias del neoliberalismo,
donde es poca o0 nada la intervencion del Estado y en la que la que la voluntad de
las partes puede estar sujeta a un desequilibrio social donde la voluntad del mas
fuerte puede imponerse al mas débil. La voluntad de las partes aunque necesaria,

no es el Unico elemento que define el contrato.

El tecnicismo comercial infiere en el tecnicismo juridico subordinando el principio
de autonomia — de autoregulacion y autodeterminacion -, manifiesto en un
acuerdo, a la interpretacion de un juez y a las formalidades limitantes del
ordenamiento juridico. El contrato nace juridicamente por la libre voluntad de las
partes quienes dotan el contenido del contrato, las formalidades del orden juridico
le dotan de validez y lo elevan al valor juridico por lo que el postulado de que el
contrato es ley para las parte no es exclusivo en la celebraciéon de un contrato en
el mundo actual donde, por ejemplo los contratos de arrendamiento de bien
inmueble urbano con destino familiar o comercial se hacen entre un arrendador
gue representa al poseedor como empresa o inmobiliaria, y un arrendatario,
individuo particular o empresa, es decir, se impide realizar contratos negociados

de manera individual para firmar contratos preestablecidos.

Aungque el contrato preestablecido goza de las caracteristicas formales de un

contrato civil, en la practica genera un desequilibrio que ha sido puntualmente el
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blanco de las mayores criticas por parte de alguna corriente de juristas defensores
de las teorias voluntaristas y al mismo tiempo por los diferentes estamentos
nacionales e internacionales defensores de los consumidores. El argumento, mas
practico que juridico, que critica este tipo de contratacion, radica basicamente en
que las grandes empresas, mas usualmente las de servicios, preelaboran unos
formatos que incluyen de manera estandarizada las operaciones juridicas propias
del contrato de servicios. Con esos contratos las partes se limitan Unicamente a
llenar unos espacios que de alguna manera individualizan la operacion como tal y
no existe posibilidad, para el futuro aceptante, de negociar u objetar alguna

clausula.

Los contratos de arrendamiento preestablecidos establecen condiciones
negociales generales para todo el que se acoja o decida, muchas veces por
necesidad, contra cualquier posibilidad de discusién de su contenido. En éstos
términos el contrato de arrendamiento de bien inmueble urbano o comercial se

ubica dentro de los contratos denominados contratos de adhesion.

Esta clase de contratos, conforme a los conceptos que sobre contratos consagra
el Cadigo Civil, reconocidos como tal por la jurisprudencia de la Altas Cortes ,
genera los mismos efectos juridicos de la legislacion contractual en cuanto al
acuerdo de voluntades y el consentimiento libre de aceptacion de lo

preestablecido para las partes contratantes.

En conclusion la libertad de contrataciéon de las partes con fundamento en la
autonomia de la voluntad evoluciona holisticamente a los derechos humanos
manifiestos en la regulacion que protege a los contratantes. La dimension del
contrato de arrendamiento de bien inmueble urbano habitacional o comercial, tiene
un fin ético y social que traspasa los linderos individuales para convertirse en

acciones negociales de interés econdmico colectivos.
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3. LA POSESION DE BIEN INMUEBLE Y EL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO

Toda persona, en su diario vivir, establece contacto material con las cosas: las
adquiere, las usa, las guarda, las disfruta, las cuida y hasta las destruye. La
relacion persona-cosa es conocida, inicialmente, como una relacion personal,
objetiva, voluntaria, en cuanto solo se tiene la cosa sin ninguna otra intencion mas
que servirse de la misma, pero, una vez que aparece la intencién o animo de
ejercer poder sobre la cosa, de aprehenderla e incorporarla al fuero patrimonial, la
relacion se convierte en una relacion juridica conocida como relacién posesoria,

relacion que es definida y protegida por la legislacion civil colombiana.

El objetivo del presente capitulo es el de conocer y analizar en la legislacién
colombiana la posesién como fruto de las relaciones materiales de las personas
con las cosas, sus elementos y clases correspondientes al ejercicio del desarrollo
real de dominio, los vicios de posesion y la posesion de bien inmueble urbano y

comercial en relaciéon al contrato de arrendamiento.

3.1 CONCEPTO, ELEMENTOS Y CLASES DE POSESION DE BIEN INMUEBLE

3.1.1 Concepto. Etimolégicamente la palabra possidere encuentra su origen en el
verbo sedere, sentarse en una cosa y en el prefijo pot que significa establecerse o
estar establecido, Possessio, significa entonces, asentamiento y possesor, una
persona asentada en una cosa , verbo mas cercano al vocablo juridico de la
posesion. En sentido clasico, la palabra possessio tiene un significado mas juridico
Se identifica con tener, ocupar, detentar, disfrutar una cosa. Tener una cosa

corporal, en contraste con el dominio y otros derechos.
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En el derecho romano possesor era la persona que tenia la disponibilidad fisica de
una cosa corporal, “reteniéndola materialmente, con la voluntad de poseerla y

disponer de ella como lo haria un propietario” .

El Cadigo Civil colombiano en su articulo 762 define la posesion como:

“... la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o duefio,
sea que el duefio o el que se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o
por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él.

El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifique
serlo”.

El articulo sustenta, desde la teoria clasica, que para que exista posesion no es
suficiente el animo de ejercitar sobre la cosa un derecho cualquiera, sino que es
necesario que se manifieste la intencion de dominio, si ella no se da, se trata de

mera tenencia.

Diversos tratadistas definen la posesion mas como una situacion de hecho que
reconoce y ampara la ley otorgando acciones para su proteccion. Asi, el mas
conocido, Arturo Valencia Zea, en su obra Naturaleza Juridica de la Relacién
Posesoria, afirma que “la posesién es un poder de hecho que se ejerce sobre
cosas” protegida por “acciones reales”. Esta ultima frase da al concepto de

posesion el caracter de derecho real.

En Jorge Gomez, la posesion es “la subordinacién de hecho exclusiva, total o
parcial de los bienes al hombre.”. Relacién de hecho meramente objetiva la que
segun Fernando Vélez, “Es un estado de hecho que debe continuar hasta que se
pruebe el derecho”, es decir, que la posesion es el complemento necesario para
probarse la propiedad o dominio sobre una cosa o, mejor, la posesion es una

presuncion legal de dominio. Por ello, la posesion solo puede recaer sobre cosas
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susceptibles de apropiacion: corporales o incorporales, si de las primeras, en caso
de cosas tangibles o perceptibles y de las segundas, solo cuando la cosa “es
susceptible de las mismas calidades y vicios que la posesién de una cosa
corporal” (art. 776 C.C.), lo que quiere decir que no son susceptibles de posesion
las cosas destinadas al uso publico, como tampoco los derechos personalisimos o
de familia.

Aunando los conceptos desde su naturaleza juridica, se ha de tomar la posesion

como un medio y como un fin.

La posesion como un medio. En la definicion clasica del Codigo Civil, la posesion
se presenta como un medio, es decir, como un elemento sine qua non del modo
conocido como usucapién, de la posesion separada y enfrentada a la titularidad
del derecho real.

Tradicionalmente en Colombia, tres afios de posesidon regular para muebles y
cinco afios de posesion para inmuebles, conducen a la usucapién ordinaria (art.
2529, Cadigo Civil modificado por la Ley 791 de 2002, art. 4.); diez afios de
posesion irregular sobre un mueble o inmueble conducen a la usucapion
extraordinaria (art. 2532, Cédigo Civil modificado por la Ley 791 de 2002, art. 6°) .

Con la usucapion el derecho real precario o provisional de la posesién se convierte
en un derecho real definitivo: la propiedad. Segun el principio de retroactividad de
la usucapion, abrazado por la doctrina y la jurisprudencia colombiana, el poseedor
adquiere el derecho real desde el dia del comienzo de la posesion, es decir de la
fecha en la cual empezo a correr el término de la prescripcion. Una vez el término
de posesion exigido por la ley expira, se puede reconocer, judicialmente, el

derecho de propiedad desde el dia en que inici6 a correr el término mismo.
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Aunque el principio de retroactividad, no estad consagrado expresamente en el
Cddigo Civil, la doctrina y la jurisprudencia que se desprende del numeral 1° del
articulo 1792 del mismo Cadigo, le ha tomado como tal, respecto a la adquisicion
de bienes adquiridos durante la sociedad conyugal que no ingresan al haber

social.

Claro esta, el poseedor puede agregar a su propia posesion la posesion de su
causante, cumpliendo los requisitos de ley . La agregacion de posesiones opera
con la suma de calidades y vicios y, procede cuando entre el poseedor actual y el
anterior existe un vinculo juridico, una relacion de causante-causahabiente a titulo

universal o singular, entre vivos o por causa de muerte.

Desde luego, la usucapion debe ser alegada, ya como una accién, ya como una
excepcion , acompafada de una demanda de reconvencién contra su demandante
inicial (art. 2513, inciso 2, C.C.). Es decir, el proceso de pertenencia puede
promoverse de forma auténoma y separada o puede formularse dentro de un
proceso de reivindicacion, con una demanda de reconvencion, cuya pretension
consista en la declaracion de la adquisicion por usucapion del dominio sobre un

bien.

Al respecto, estima la Corte Suprema de Justicia que "si el demandado restringe
su actividad a la simple proposicion de la excepcion de prescripcion extintiva del
derecho de dominio del demandante, ello no equivale a que por la jurisdiccion se
hubiere declarado como nuevo duefio del bien, como quiera que, para esto,
necesariamente ha de surtirse un proceso de declaracion de pertenencia". Podra
servirse de la accion de declaracion de pertenencia quien ha poseido el bien por el
término exigido por la Ley (art. 407, No. 1, C.P.C.). Los sujetos pasivos de la
demanda de pertenencia son los titulares de derechos reales principales:

propiedad, usufructo, uso o habitacién (art. 407, No. 5, C.P.C.).
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En la actualidad, el legislativo ha pretendido simplificar este reconocimiento de la
usucapion. Asi, a titulo de ejemplo, se cita la Ley 1183 de 2008 que introduce
importantes beneficios respecto de la declaracion de pertenencia de los
poseedores de vivienda de interés social (VIS). Ante ello, se ha de tener presente
que "el proceso de declaracion de pertenencia de bienes inmuebles destinados a
la vivienda de interés social cumple una funcién social en cuanto permite que las
personas de escasos recursos tengan certeza sobre los derechos de propiedad
gue pueden ejercer sobre el inmueble en el cual habitan" . Mas exactamente, con
esta Ley se permite realizar ante notario la inscripcion de la declaracion de la
calidad de poseedores regulares de dichos bienes para quedar habilitados y

adquirir su dominio por usucapién ordinaria.

De manera general, podria pensarse que el objetivo de la Ley 1183 de 2008 es el
de acercar a las clases menos favorecidas las bondades del derecho patrimonial
mas importante que existe: la propiedad o dominio, concretamente, respecto de la
VIS. Para su cumplimiento, se ofrece agilidad en el proceso notarial de inscripciéon
de la posesion regular de manera que facilite “la constitucidon de poseedores
regulares de los inmuebles de estratos 1 y 2 a través de un tramite expedito ante
notario, con el fin de generar para estos ciudadanos la aptitud juridica para adquirir

el dominio a través del modo de prescripcion adquisitiva ordinaria”.

La posesion como un fin. Junto a la anterior tesis tradicional, la posesion también
ha sido vista como un fin en si misma. Esta nueva interpretacion estima que la
posesion es, per se, un derecho real y un derecho de garantia. Puntualmente, en
Colombia la posesién ha sido calificada, en el ambito jurisprudencial, como un
derecho real provisional por cuanto la posesion puede oponerse a la titularidad del
derecho real.

Asi, en la eventualidad de identificar dos titulares de dos derechos reales

diferentes: el poseedor del bien corporal, y su propietario. El poseedor, aunque no
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es el titular del derecho de dominio, ejerce de manera autbnoma y soberana los
poderes de la propiedad: uso, goce y disposicién. Asi entendida, la posesion es
definida por el Cadigo Civil colombiano como "la tenencia de una cosa

determinada con animo de sefior y duefio” (art. 762).

La Corte Constitucional, ha considerado que la posesion es un derecho real
particular: un derecho real provisional, por oposicion a los derechos reales
definitivos. Para este alto tribunal, la posesion se diferencia de la propiedad en que
ésta tiene un caracter definitivo, mientras que aquélla, la posesion, "puede caer
frente a la accién que se deriva de la propiedad" . Es decir, que considera a la
posesion como un derecho real provisional que, si bien se encuentra protegida por
ciertas acciones reales, esta sometida al azar de verse truncada por el ejercicio de

la accidn reivindicatoria del propietario del bien.

Concepto al que la Corte Suprema de Justicia reitera al afirmar que "la posesion
es sblo una expectativa que, en cuanto tal, se encuentra sometida al gobierno de

la incertidumbre" .

Ante lo anterior se ha de observar que de las diferencias que existen, en cuanto a
temporalidad, entre posesion y dominio, la propiedad se puede concebir, en
principio, como un derecho perpetuo que se transfiere a los causahabientes del
duefio, mientras que la posesién es provisional porque "se pierde en presencia de
un mejor derecho" o porque "esta llamada a convertirse en propiedad por el paso

del tiempo".

Se ha de tener presente que si la posesion se reconoce sobre bienes corporales:
muebles o inmuebles. El poseedor tiene ciertos poderes juridicos directos sobre
este bien corporal. Puede servirse de la cosa mediante el uso, es decir, realizar
sobre ella las transformaciones fisicas que a bien tenga o por disposicién de la

sustancia. Incluso, el derecho de posesion es transferible y transmisible - inter
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vivos y mortis causa, por disposicion juridica; frente a la situacion de la
apropiacion de los frutos y productos emanados de la cosa poseida, poder de
goce, o cuando la situacion del poseedor se somete a otras variables, segun se
trate de un poseedor que adquiere el dominio por usucapion o de un poseedor

"perdedor” respecto del cual triunfa la reivindicacion del propietario del bien.

En el caso de la usucapion del dominio sobre el bien poseido, el poseedor de mala
o de buena fe puede adquirir todos los frutos y productos emanados de la cosa
durante el término de la posesion. En este sentido, podria decirse que el poder de
goce del poseedor es total. Sin embargo, el contenido de este poder de goce del
poseedor puede ser dramaticamente inferior para el caso de reivindicacion, el
poseedor de buena fe vencido puede hacer suyos los frutos percibidos hasta la

notificacion del auto admisorio de la demanda.

3.1.2 Elementos de la posesion. Del concepto objetivo de los textos legales,
sobre "la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior y duefio" se
desprende una situacion factica que tanto la legislacion como la doctrina resaltan
como elementos de la posesién, uno material o de hecho denominado Corpus y
otro intencional o subjetivo llamado Animus. El primero es la tenencia de la cosa y

el segundo la intencién, el animo de duefio.

Para muchos el CORPUS o corpore es la cosa misma y la relacion de hecho
material o inmaterial que se tiene sobre ella. Es la subordinacion de la cosa y
sobre la cual el hombre poseedor ejerce actos constitutivos de posesion, actos de
manera continua, notorios, ante terceros que aprecian la conducta del poseedor y

lo tiene por ello como su verdadero dueiio.
El ANIMUS domini, es el elemento intencional subjetivo, es la intencion manifiesta

de ser duefio, la voluntad firme de ser sujeto activo, de considerarse titular del

derecho que se dice ejercer.
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El animus es un acto de voluntad segun el cual quien tiene la cosa se siente con la
verdadera conviccion actual de ser el duefio Unico de bien, y no la simple creencia
de serlo, ni el deseo de llegar algun dia a ejecutar actos de sefiorio. Es la voluntad
de tener la cosa para si, de modo libre e independiente de otra voluntad y, en fin,

del derecho correspondiente, sea que este exista 0 no en cabeza del poseedor.

“Los dos elementos mencionados deben presentarse en toda relacion
posesoria; sin embargo, el hecho de darle mas importancia a uno que a
otro ha hecho surgir dos teorias: la subjetiva defendida por Savigny, y
la objetiva sostenida por Ihering:

“Teoria subjetiva: para Savigny los actos materiales sobre una cosa
nada significan si no van a acompafado del elemento intencional. Ese
elemento intencional implica la voluntariedad y el desconocimiento por
parte del poseedor, de un derecho superior. Si reconoce ese derecho
no obra con animo de sefior y duefio y por tanto, falta el elemento
animus”.

“Teoria objetiva: para Von lhering, el corpus tiene un mayor valor que
supone en si mismo el animus “los hechos logran establecer la
posesion. Porque en si mismo llevan el animus, mientras no se
demuestre lo contrario”.

Es necesario recordar la advertencia que sobre el animus realiza Carlos Medellin,
“Es preciso no confundir el animus domini con el animus o affectio tenendi” por
cuanto este ultimo hace referencia al animo de tener la cosa sin poseerla, es decir,
tiene el uso, el goce de la cosa pero carece de la propiedad como es el caso de

los contratos de arrendamiento cuya tematica se desarrolld en el capitulo anterior.

3.1.3 Clases de Posesion. Posesion en nombre propio y Posesion en nombre
ajeno. El mismo Cdédigo Civil en su definicién de posesion como la tenencia de una
cosa con animo de sefior y duefio, identifica la posesion en nombre propio y, a la

posesion en nombre ajeno a la mera tenencia.
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Quien ejerce sobre el bien actos de propiedad, por lo que es o porque cree serlo,
es un poseedor en nombre propio. Y quien ejerce actos de acreedor prendario, de
secuestre, de usuario, de habitador, de usufructuario, depositario, de comodatario,
de arrendatario o prestatario, u de otra indole, como propietario del derecho que
ejerce, porque cree serlo o porque aspira a serlo, es un poseedor en nombre ajeno

0 mero tenedor.

Posesion mediata y Posesion inmediata. Aunque no esta expresa en el Codigo
Civil, dentro de la doctrina moderna, ésta clasificacion obedece a las relaciones

posesorias de la posesién en nombre propio y de la posesion en nhombre ajeno.

Cuando el poseedor entrega la cosa en arrendamiento o en usufructo, no se
desprende de su poder de hecho, de su posesién en nombre propio, al contrario,
sigue ejerciendo la posesion por intermedio del arrendatario o del usufructuario,
sigue conservando el animo de duefio y continla teniendo a través de otra
persona (arts. 762 y 786 C. C.) quien tiene el bien (lo usa, lo disfruta) pero no es el
poseedor, es un mero tenedor con el animo de arrendatario o usufructuario. Es

decir, con el &nimo de poseedor de titular del derecho diferente al de dominio.

En ésta situacion, muy comun en el mundo moderno, se cuenta con dos
posesiones de distinto grado y calidad sobre el mismo bien, un poseedor en
nombre propio y un poseedor en nombre ajeno. La doctrina moderna suele
reconocer al poseedor mediato como poseedor superior 0 poseedor originario y al
poseedor inmediato como subposeedor, poseedor derivado o subordinado.

Se llama poseedor mediato al que ejerce el poder de hecho por intermedio de otra
persona y poseedor inmediato al que tiene la cosa porque la recibié en tenencia
de un poseedor mediato a quien se le debe la restitucion en el futuro mediato. Los
poseedores mediatos tienen a su favor acciones o pretensiones de entrega del

bien; los poseedores inmediatos, tienen la obligacién de devolver o restituir el bien.
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Posesion civil, natural y Posesion civilisima. Lo que en Derecho romano se
conocia como la Civilis Possessio o0 posesion civil relativa al derecho de propiedad
y Naturalis possessio 0 posesion natural o mera tenencia, en la actualidad se trata
como posesion en nombre propio, es decir, como poseedor natural y como
posesion en nombre ajeno o poseedor civil. Y se entiende por posesion civilisima
a la misma posesion legal que el heredero adquiere junto con la posesion efectiva

de la herencia.

Para la legislacion civil la posesion del que no es duefio, acompafada de justo
titulo y de buena fe, recibe el nombre de posesién civil y la posesién del que no es

duefio y no es acompafada de justo titulo y de buena fe, se llama posesion natural

Posesion regular y Posesion irregular. El articulo 764 del Codigo Civil identifica la
posesion regular como “la que procede de justo titulo y ha sido adquirida de buena

fe aunque la buena fe no subsista después de adquirida la posesion”.

Posesion irregular es aquella que carece de uno o mas de los requisitos (art. 770
C.C.) establecidos para la posesion regular como es el justo titulo y la buena fe y
la tradicion respectiva. La posesion irregular, integrada a la mala fe, se manifiesta
en los delitos contra la propiedad, como la obtenida por los vicios de la fuerza, de

un titulo injusto o falsificado, o la del que posee a escondidas o clandestinamente.

Es también irregular la posesion del que tiene la cosa a titulo precario como es el
caso del articulo 2531 del Cédigo Civil, en el cual, al iniciar la aprehensién sobre la
cosa, éste era un simple tenedor que se rebeld abiertamente contra el poseedor
de ella y adquirio asi el animus domini, esto es, la famosa interversion de la

posesion.

De igual manera, la posesion irregular puede ser posesion justa e injusta, es justa

cuando la posesion no alcanza a ser regular por faltarle el requisito de la buena fe,
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el justo titulo o la tradicion, y es posesién irregular injusta aquella que no tiene
ninguno de los tres requisitos bien por haberse iniciado en forma violenta o en

forma clandestina, es decir, por haber sido viciosa.

Aqui cabe recordar una subclasificacion de la posesiébn que se reconoce en
relacion de quien es titular de derecho: el justo titulo y titulo injusto.

Justo titulo. El codigo Civil colombiano en su articulo 765 define el justo titulo

como:

“El justo titulo es constitutivo o traslaticio del dominio.

Son constitutivos de dominio la ocupacién, la accesion y la
prescripcion.

Son traslaticios de dominio los que por su naturaleza sirven para
transferirlo como la venta, la permuta, la donacién entre vivos.

Pertenecen a esta clase las sentencias de adjudicacion en juicios
divisorios y los actos legales de particion.”

Como se lee, el articulo no define de manera expresa el justo titulo, pero, de su
letra se desprende que éste es otorgado con la existencia de la plenitud de los
requisitos legales, por lo tanto se necesita la existencia previa de una escritura
debidamente registrada, por tratarse de un derecho real solemne. La escritura es
el instrumento que demuestra y fundamenta la adquisicion y la existencia del
derecho real, personal. O como lo define la corte, es un hecho o acto juridico que,
por su naturaleza y por su caracter de verdadero y valido, seria apto para

atribuirse en abstracto el dominio.

En cuanto a los titulos injustos, es necesario recordar que no hay justo titulo

cuando el contrato no proviene de quien es el verdadero duefio, bien porque este
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ha sido falsificado, esto es, no es otorgado realmente por la persona que se
pretende o, el titulo es conferido por otra persona en calidad de mandatario o
representante legal de otra, sin serlo. También, el que adolece de un vicio de
nulidad, como la enajenacion, que debiendo ser autorizado por un representante
legal o por decreto judicial, no lo ha sido; el meramente putativo, como el del
heredero aparente que no es en realidad heredero; el del legatario, cuyo legado ha

sido revocado por un acto testamentario posterior, entre otros.

En la actualidad, a partir de las leyes 791 de 2002 y 820 de 2003, que reglamenta
la posesion natural de los bienes inmuebles, los poseedores materiales de
inmuebles urbanos de estratos uno y dos que carezcan de titulo inscrito, podran
solicitar ante notario del circulo donde esté ubicado el inmueble, la inscripcidén de
la declaraciéon de la calidad de poseedores regulares de dichos bienes, a fin de
quedar habilitados para adquirir su dominio por prescripcion ordinaria, de acuerdo
con la ley y en los términos y plazos sefialados por la Ley 791 de 2002 y las leyes
especiales que reglamentan el dominio de los bienes considerados Vivienda de
Interés Social, VIS. En caso de presentarse oposicién durante cualquier etapa de

la actuacion ante el notario, se ordenard el archivo de las diligencias.

Para efectos de la inscripcion de la posesion, el solicitante debera reunir los

siguientes requisitos:

1. Estar en posesién regular del inmueble en nombre propio en forma continua y
exclusiva, sin violencia ni clandestinidad durante un afio continuo o mas.

2. Acreditar que no existe proceso pendiente en su contra en el que se discuta el
dominio o posesion del inmueble iniciado con anterioridad a la fecha de

presentacion de la solicitud.
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No serd obstaculo para la inscripcion de la posesion la circunstancia de que
existan inscripciones anteriores sobre todo o parte del mismo inmueble (art 2, Ley
1183 de 2008).

A diferencia de la declaracion de la posesion regular, la posesién material debera
probarse en la forma establecida en el articulo 981 del Cédigo Civil que establece

que

“Se debera probar la posesion del suelo por hechos positivos de aquellos a que
sb6lo da derecho el dominio, como el corte de maderas, la construccion de
edificios, la de cerramientos, las plantaciones o sementeras, y otros de igual
significaciéon, ejecutados sin el consentimiento del que disputa la posesion” y
ademas se podra acreditar con la prueba del pago de los impuestos,

contribuciones y valorizaciones de caracter distrital, municipal o departamental.

Otras clases de posesion. ElI Cadigo Civil, dentro de su normativa, sefiala otras

clases de posesion como:
Posesion provisoria. Que no es otra cosa que la posesion que otorga la ley a los
presuntos herederos de quien va a ser declarado muerto presunto por

desaparecimiento (art.97, 62, C.C.).

Posesion definitiva. La que concede la ley a los presuntos herederos sobre los

bienes del desaparecido o declarado muerte presunta (art. 97, 72, C.C.).

Posesion legal. La que la ley otorga al heredero en el momento de diferirse la
herencia, conocida como posesion civilisima (arts.757 y 783, C.C.).
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Posesion efectiva. La que otorga el Juez que conoce el proceso de sucesion
mediante el auto en el cual también se ordena la inscripcion del decreto en el

registro de instrumentos publicos (art. 757,1, C.C.).

Posesion inscrita. Prevista en la normativa colombiana, es la que se adquiere por
la sola inscripcion del titulo en la correspondiente oficina de Registro de
Instrumentos Publicos. El articulo 789 del Codigo Civil dice cuando cesa la
posesion inscrita; igualmente, el articulo 7 del Decreto 1250 de 1970, determina
las vicisitudes que, como la tradicién de la cosa ajena o tradicion fallida, dan lugar
a la posesion regular (arts.752 y 753,C. C.) y se inscriben como falsas tradiciones.

La siguiente providencia demuestra la exigencia de la inscripcion del titulo: "La
anterior resefia sirve al propésito de demostrar que el poseedor regular, es decir
quien ha recibido la posesion mediante un titulo, para ser tenido como tal, necesita
ademas de dicha credencial (art. 764,C.C.), que ésta haya sido registrada (arts.
764 y 765 C.C.). Dicho de otro modo, la prescripcion ordinaria supone posesion
regular (art. 2528 C.C.), amparada en un justo titulo (art.764 C.C.) debidamente
registrado (art.765 C.C.)".

Sin embargo, en un conocido fallo la Corte Suprema consideré que "no existe
posesion inscrita en el derecho colombiano”. El alto tribunal aseguré que "la

inscripcién de los titulos carece de contenido y alcance posesorios".

Conforme al articulo 1° de la Ley 1183 del 2008, los poseedores materiales de
inmuebles urbanos de estratos uno y dos que carezcan de titulo inscrito, podran
solicitar ante notario del circulo donde esté ubicado el inmueble, la inscripcion de
la declaracion de la calidad de poseedores regulares de dichos bienes, a fin de
guedar habilitados para adquirir su dominio por prescripcién ordinaria, de acuerdo

con la ley y en los términos y plazos sefalados por la Ley 791 de 2002 y las leyes
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especiales que reglamentan el dominio de los bienes considerados Vivienda de
Interés Social, VIS.

Para efectos de la inscripcion de la posesion a que se refiere el articulo 1°de la

Ley 1183, el solicitante debera reunir los siguientes requisitos:

Estar en posesion regular del inmueble en nombre propio en forma continua y

exclusiva, sin violencia ni clandestinidad durante un afio continuo o mas.

Acreditar que no existe proceso pendiente en su contra en el que se discuta el
dominio o posesion del inmueble iniciado con anterioridad a la fecha de

presentacion de la solicitud.

Posesion material. Sobre el registro del titulo, se debe aclarar que la tesis
tradicional jurisprudencial colombiana informa que la posesion regular de bienes

inmuebles no exige el registro del titulo.

La Corte Suprema de Justicia, asegurd, que: "para hablar de posesion regular no
se requiere que el justo titulo sea inscrito en la oficina de instrumentos publicos,
como lo entendi6 el juzgado, sino de la entrega efectiva de la posesion y que la
misma provenga del verus domino [...]". Desde luego, esta tesis desafia
directamente lo establecido por el legislador colombiano en las leyes 1182 y 1183
de 2008. El articulo 4° de la Ley 1183 de 2008, determina que la posesion material
debera probarse en la forma establecida en el articulo 981 del Codigo Civil y
ademas se podra acreditar con la prueba del pago de los impuestos,

contribuciones y valorizaciones de caracter distrital, municipal o departamental.

3.1.4 Adquisicién y pérdida de la posesion. Como se expone en el Capitulo Il

del Titulo VII, del Cddigo Civil, la posesion se adquiere desde el momento en que
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alguien puede invocar sobre un bien los elementos corpus y animus, constitutivos

de la posesion.

La posesion de la cosa se adquiere en virtud de un acto voluntario o un modo de
adquirir el bien, en virtud de un acto: vicioso, irregular o ilicito, como la ocupacion,
la adjuncion. En virtud de un fenédmeno previsto por la ley como ocurre con la

posesion del derecho real de herencia.

La posesion de un bien, en general, se pierde a merced de fendmenos opuestos a
los que generan su adquisicion. Por ejemplo el abandono del bien es opuesto a su
aprehension, la cesion o transferencia es contraria a su recepcion. Se presenta la
pérdida de cosa mueble por la destruccién del mismo bien, por la toma o posesion

por otro o, por decision judicial.

La adquisicién puede ser originaria o derivativa; la primera obedece a que cuando
sobre la cosa no existia posesion o si existia, el poseedor no manifesté voluntad
contraria a la posesion de quien pretende la adquisicion. La derivativa, cuando al
existir un poseedor permitié a que entrara el poseedor adquiriente. Lo que conlleva
a que la pérdida de un bien puede ser voluntaria o involuntaria al poseedor.

La pérdida puede ser absoluta cuando el bien perece, juridica o materialmente,
bien por abandono o por destruccién; y puede ser relativa cuando termina la
posesion de alguien y comienza la de otra persona. La pérdida de la posesion se
da cuando se deja de poseer una cosa porque otro se apodera de ella, con &nimo

de hacerla suya, excepto en los casos que contempla la ley.

La pérdida de la posesion de bien mueble, se sucede cuando por un acto
voluntario del poseedor faltan los elementos corpus y animus, cuando el poseedor
abandona la cosa o cuando la transfiere a otra persona. También, se pierde

cuando al poseedor le queda imposible ejercitar actos de duefio respecto de la
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cosa, como cuando alguien se apodera de la cosa con al animo de hacerla suya
sin que el poseedor pueda ejercer como tal.

La pérdida de la posesion de bien inmueble no inscrito, ocurre cuando el poseedor
transfiere y entrega el inmueble a otro o, cuando el poseedor abandona el cuerpo
al primer ocupante. Se pierde cuando otro sujeto ocupa el cuerpo con animo de
sefor y duefio; cuando soélo se pierde el animo, porque el poseedor enajena el
inmueble, reservandose el uso y goce de éste. Y se pierde la posesion de los
inmuebles inscritos con la cancelacion conforme a la ley, la forma mas frecuente
es la de una nueva inscripcion en que el poseedor inscrito transfiere su derecho a

otro.

3.1.5 Agregacién o Accesion de Posesiones. La agregacion o accesion de
posesiones es la unién de posesiones que pueden derivarse ya sea por causa de
muerte a titulo universal, o por acto entre vivos como las declaraciones
convergentes de voluntades para trasladar las prerrogativas surgidas de la

posesion, desconociendo siempre dominio ajeno.

El fenémeno juridico de la agregacion creada por el legislador permite, al
poseedor de un bien, agregar o sumar a la posesion original la posesion de
antecesores inmediatos a fin de completar el tiempo que exige la ley para
adquirirla por prescripcion o mediante el uso de acciones posesorias (arts. 976 y
2521, C.C.). El articulo 778 del Codigo Civil determina la posibilidad de afiadir a la
posesion del sucesor, la posesion del antecesor, es decir, la transmision y
continuacion del bien del difunto en la persona de los herederos por el hecho de la

delacion.
Para dar validez a una accesion de posesiones se deben reunir ciertos requisitos,

tales como que entre las posesiones que se agregan haya un vinculo juridico que

las haga derivar una de otra; que la agregacion sea total, eso es, que se unan
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cualidades y vicios y que todas sean continuas entre si, teniendo siempre en
cuenta que hacerlas o no, es facultativo del poseedor que se dé la entrega del

bien.

El poseedor que pretenda hacer valer una accesion de posesion estéa obligado a
demostrar la sucesion mediante la existencia del titulo singular o universal
correspondiente. Si se trata de una sucesion a titulo singular entre vivos, la
transferencia de una posesion de un bien raiz es un acto de disposicion relativo a
un inmueble y debe elevarse a escritura publica. Si se trata de adquisicion de la
posesion de bienes inmuebles por causa de muerte, la transferencia debera
probarse mediante la inscripcion del decreto de posesion efectiva de la herencia o

de la respectiva hijuela.

El requisito de inscripcion de la escritura publica para acreditar la agregacion de
posesiones fue algo controvertido en cuanto que algunos tratadistas piensa que la
escritura publica debidamente registrada es exigible sobre derechos inmuebles
como prueba de la adquisicién del derecho subsumido en la posesion, otros,
aceptando la escritura publica como titulo, no ven la necesidad de su inscripcion
en el registro de instrumentos publicos en cuanto la relacion contractual no recae

sobre el derecho real del dominio.

3.1.6 Proteccion legal de la posesion. La situacién posesoria que una persona
ejerce sobre determinada cosa, puede resultar afectada por la conducta asumida
por otro sujeto. En algunos casos, dicha perturbacién se hace consistir en el
embarazo o molestia irrogados al poseedor, mientras que, en otros, puede ser
mas intensa, hasta llegar al despojo o desapoderamiento que del bien padece su
detentador.
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Prueba de la Posesion. Para probar la posesion de un bien basta con demostrar:
que se posee; desde cuando se posee y por cuanto tiempo se ha poseido; la

calidad en que se posee Yy la estabilidad de la calidad inicial de la posesion.

Para probar que se posee una cosa le basta al poseedor la prueba directa de que
ejerce el poder de hecho sobre el bien con la firme voluntad de poseerlo.

Se prueba la adquisicion de posesion y su fecha de iniciacion demostrando el
tiempo y la causa por lo cual se adquirié por lo que se considera valido cualquier
demostracion de dominio, la exhibicion de titulos, la inscripciéon en el registro de
instrumentos publicos (arts. 979 y 980 C.C.). Probada la fecha de iniciacion, su
posesion actual, en el momento que se alega, el poseedor queda amparado por la

presuncion legal que establece el parrafo tercero del articulo 780 del Codigo Civil.

Se prueba la calidad de la posesion con el titulo que ha de determinar la clase de
posesion adquirida. En el contrato de compraventa, permuta o donacién se genera
una posesion en nombre propio, pero, en el contrato de arrendamiento se genera
una posesion en nombre ajeno o0 mera tenencia. Cuando no es posible determinar
la calidad de la posesién bien por la causa o el titulo, el poseedor esta amparado
por las presunciones legales del articulo 762 en la que se presume una posesion
de propietario 0 se presume gue quien posee como duefio, es el duefio. La
relacion posesoria se presume en los términos de los articulos 780 y 777 del
Cadigo Civil.

Proteccion Legal. Aungue una situacién de hecho no es un derecho, la legislacién
protege los efectos de la posesion en cuanto ampara su exteriorizacion como
propiedad o bien patrimonial. Esa proteccion es visible en el otorgamiento de las
acciones que estatuye la normativa colombiana con las cuales el poseedor puede

defender su posesion.
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Acciones del poseedor. Se ha de partir, en primer lugar, que todo bien esta bajo el
cuidado y la proteccion del poseedor quien para protegerlo hace uso y desarrolla
el principio de autodefensa legitima. El poseedor cuida y defiende los bienes que
posee rechazando las agresiones ilicitas a su posesion que provengan de otras
personas o de los peligros del exterior. La accion de autodefensa reconocida por
muchos tratadistas como accion directa no es posible en la legislacion civil
colombiana. El legislador ha dotado al poseedor que resulta victima de las
anomalias, de mecanismos de defensa conocidos genéricamente con el nombre
de interdictos, o lo que es igual, de acciones posesorias en términos de
conservacion y recuperacién. Habra interdicto por perturbacion o accion

conservatoria o interdicto por despojo o accion restitutoria.

Acciones posesorias. Consagradas en Titulo Xl y XIV del Codigo Civil, articulo
972 y siguientes, tienen por objeto conservar o recuperar la posesion, de bienes
raices, o de derechos reales constituidos en ellos (art. 792 C.C.). Se otorgan
solamente a quien ha estado en posesion tranquila y no interrumpida de cosas
prescriptibles durante por lo menos, un afio completo; y expiran, caducan o
prescriben al completarse el afio desde el inicio del acto perturbador, si es de

conservacion, o desde el momento de la pérdida, si es de recuperacion.

Dentro del género de acciones posesorias, cuentan con especial importancia las
posesiones interrumpidas por el desplazamiento. Sobre el particular, se estatuye
en la normativa que el poseedor interrumpido en el ejercicio de su derecho
informara del hecho del desplazamiento a la Personeria Municipal, Defensoria del
Pueblo, Procuraduria Agraria, o a cualquier entidad del Ministerio Publico, a fin de
que se adelanten las acciones judiciales y/o administrativas a que haya lugar
(articulo 27 de la Ley 387 de 1997).

Acciones posesorias conservatorias. Son aquellas que pretenden conservar la

posesion de la cosa o derecho, cuando ésta aun no ha sido despojada, pero esta
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siendo de alguna manera perturbada o embarazada por actos u hechos que
inquietan la posesion de manera inminente o amenazadora encaminados a hacer
cesar la perturbacion u obtener la condena por los perjuicios causados a cargo del
perturbador, ya sea que éste haya actuado directamente o que haya tolerado los
actos por parte de la persona a la cual debiera o pudiera impedirselo, ya sea
actuando sobre la cosa o desde la suya propia (art. 977 C.C.).

En toda accion encaminada a retener posesion se conjugan: los sujetos: el
poseedor y el usurpador; el objeto: que se le indemnice el perjuicio que ha recibido
el poseedor; y los efectos juridicos que no es otro que el de proteger el derecho
del poseedor. Las acciones tendientes a conservar el bien prescriben al cabo de
un afio completo, contado desde el acto de violencia, molestia 0 embarazo inferido
a ella (art. 976 C.C.).

El Caodigo Civil recoge dos acciones posesorias especiales de conservacion, la
denuncia de obra nueva (art. 986, C.C.) y denuncia de obra ruinosa (art. 988,
C.C).

La denuncia de Obra Nueva. Se refleja cuando el poseedor tiene derecho para
pedir que se prohiba toda obra nueva que se trate de construir sobre el suelo de
gue esta en posesion. Pero no tendra el derecho de denunciar con este fin las
obras necesarias para precaver la ruina de un edificio, acueducto, canal, puente,
acequia, etc., con tal que en lo que puedan incomodarle se reduzcan a lo
estrictamente necesario, y que, terminadas, se restituyan las cosas al estado
anterior a costa del duefio de las obras. Tampoco tendra derecho para embarazar
los trabajos conducentes a mantener la debida limpieza en los caminos, cafierias,

acequias, etc.

También se habla de las obras nuevas denunciables las que, construidas en el

predio sirviente, embarazan el goce de una servidumbre constituida en él.
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Son igualmente denunciables las construcciones que se trata de sustentar en
edificio ajeno, que no esté sujeto a tal servidumbre. Se declara especialmente
denunciable toda obra voladiza que atraviesa el plano vertical de la linea divisoria
de los predios, aunque no se apoye sobre el predio ajeno, ni dé vista, ni vierta

aguas lluvia sobre él.

La denuncia de Obra Ruinosa. Tiene el objetivo de que aquella persona que
perciba un perjuicio en potencia o contingente y que de no hacer nada para
evitarlo pueda causarle un perjuicio mayor a sus bienes o integridad persona,

pueda proteger, por medio de una accién denominada denuncia de obra ruinosa.

Esta accidn se caracteriza porgue no es propiamente posesoria, al igual que la de
Denuncia de Obra Nueva. Otra de sus caracteristicas, es que no necesariamente
es el poseedor o propietario de un bien quien tiene la facultad de ejercitarla; este
tipo de accidn puede interponerla cualquier persona que se sienta amenazada por
el deterioro o ruina de una edificacion vecina, no obstante esta tiene dirigida contra
el propietario o poseedor, ya que se reputa duefio por sus actos ejercidos en ese
bien, y hasta que aparezca el legitimo.

Procesalmente es evidente que hay dos sujetos plenamente determinados, que es
este caso son el accionado, sea duefio o poseedor y el juez, pero el accionante no
esta determinado, puesto que cualquier persona que sea vea afectada puede

ejercitar la accion.

Acciones posesorias recuperatorias. Son aquellas que buscan la recuperacion de
la posesion, cuando esta aparte de perturbada, que seria el acto inicial, ha sido
completamente despojada. La accion implica la indemnizacion de los perjuicios
causados con el despojo (art. 982 C.C). Pero no seran obligados a la
indemnizacién de perjuicios, sino el usurpador mismo, o el tercero de mala fe, y

habiendo varias personas obligadas, todas lo seran insolidum (art 983 Ibid).
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Se ha de enfatizar que en los procesos posesorios no se discute el dominio ni otro
derecho real sino la posesion, por lo tanto los titulos que prueban el derecho no
son necesarios ni se tiene en cuenta para tomar decisiones sobre cuestiones que

solo son de la naturaleza juridica de la posesion controvertida.

Accidn reivindicatoria sobre la posesion. Se establece para recuperar el derecho
de posesion sobre la cosa mueble o inmueble (art. 951, C. C.). Con la accién
reivindicatoria o acciéon de dominio se persigue la cosa sobre la cual se ejerce el
derecho real. Se trata de la principal accién consagrada para la defensa de los
derechos reales (arts. 946-971, C. C.).

La accién reivindicatoria tiene por objeto reclamar la cosa que no tiene en su
poder el titular del derecho real para que se le restituya el bien que no esta en su
posesion y si en la del poseedor actual o en su tenedor. Quien reivindica pretende

reclamar el ejercicio del respectivo derecho real que se concentra sobre el bien.

La reivindicacion exige para su feliz término la prueba de titularidad del derecho
real por parte del demandante. Incluso, la reivindicacion también se ofrece al
poseedor regular, titular del derecho real provisional de posesiéon (accion
publiciana, art. 951 C.C.). La accion reivindicatoria es una accidn extracontractual,
protectora de un derecho real sobre un bien, mueble o inmueble, no prescriptible

en forma extintiva.

Tradicionalmente el Tribunal de Justicia, en esta clase de controversias, ha
mantenido el concepto de que el mecanismo de la inspeccién judicial es el
instrumento probatorio mas adecuado para la verificacion de las varias
circunstancias alegadas por las partes, pero nada obsta para que la conviccion
acerca de las mismas pueda lograrse también por otros medios, como la
confesién, declaraciones de testigos, contenido de documentos privados o

publicos, peritaciones e indicios.
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De otro lado, como lo sostiene el profesor Parra Quijano, en los procesos
reivindicatorios, bien puede suceder "que los demandados confiesen poseer el
bien que pretende el demandante”, bien sea de manera expresa o de forma
concluyente, como cuando ademas de oponerse a la referida pretension
reivindicatoria, arremete en contrademanda buscando la llamada declaracion de

pertenencia.

En estos términos, la reivindicacion es una accion tendiente a defender el dominio
y demas derechos reales, aunque excepcionalmente el poseedor regular, en vias
de usucapir, puede también servirse de ella. Por ello, el ejercicio de las acciones
posesorias y reivindicatorias, desde el punto de vista probatorio, se rige, entre
otros, por los principios que enmarcan el régimen probatorio del Cédigo de

Procedimiento Civil.

3.2. LA BUENA FE EN LA POSESION DE BIEN INMUEBLE

En el derecho civil colombiano la buena fe como principio general de derecho,
para los efectos de una posesion regular, es la conciencia y conviccién de haber
adquirido el derecho y el bien de quien tenia la facultad de transferirlo y entregarlo,
sin fraude u otro vicio, como lo expresa el Codigo Civil en su articulo 768: “La
buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios

legitimos, exentos de fraudes y de todo otro vicio”.

Como principio constitucional, la buena fe, traspasa los linderos de la conciencia
para ser exigible y manifiesta en todo el actuar negocial de “los particulares y
autoridades publicas”. Como derecho constitucional garantiza toda relacion entre
particulares y de estos con los funcionarios de la administracion publica. Unos y
otros deben salvaguardar los principios éticos del deber y saber actuar con

dignidad y decoro.
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La buena fe como requisito sine qua non, se presupone siempre y no admite
dudas sobre la legitimidad del bien y su adquisicion. (art.764 C.C.), de igual
importancia gozan los frutos o producidos de la cosa o bienes adquiridos, por ello,
la legislacion habla de indemnizacién de mejoras, de resarcimiento de gastos,

responsabilidad por pérdidas, entre otros.

Asi mismo, la buena fe es una pauta para la interpretacion de todo contrato por
cuanto ella demarca las conductas, obligaciones y deberes que le dan vida juridica
a la voluntad de las partes, descartando todo procedimiento contrario a la
defraudacion de la confianza que de ella se genera. Se referencia la comun
intencion de las partes sobre la literalidad de lo manifiesto al sentido de lo que

razonablemente hubiera atribuido a lo ya manifestado.

La legislacién colombiana en lo que atafie a las relaciones contractuales frente a la
buena fe en la posesion mantiene la premisa de que “la mala fe debe probarse”
(art. 769 C.C.) por lo que “desvirtuarla no compete a la ley sino al hombre” . Otra
cosa es cuando la buena fe tiene por fundamento el error como en el caso que
enuncia el articulo 768, “un justo error en materia de hecho, no se opone a la
buena fe”, “Pero el error, en materia de derecho constituye una presuncion de

mala fe, que no admite prueba en contrario”.

Existe una seria diferencia entre el error en materia de hecho y error en materia de
derecho, el primero es excusable por cuanto no se opone a la buena fe, pero en
materia de derecho el error tiene efectos juridicos que parten del conocimiento que

se tiene de la misma ley.

La mala fe como contrapartida a la buena fe, se detecta en el caso de carecer
quien dice ser el poseedor de titulo suficiente para ostentar esa calidad o por
faltarle uno de los elementos de ley: corpus o0 animus. La posesion de la cosa con

mala fe carece de validez legal y por lo tanto no produce efectos juridicos. La
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posesion de mala fe puede o no ser viciosa: La posesion es viciosa, en el caso de
cosas muebles, adquiridas por hurto, robo, engafio o abuso de confianza; y en
caso de bien inmueble, cuando es adquirida por el uso de la fuerza, la violencia o

la clandestinidad.

La posesion de buena fe en cosa mueble o inmueble equivale al titulo, como
maxima de antafio, se desprende del mismo derecho de propiedad de quien da y
de quien recibe el bien o la cosa por cuanto se presume la buena fe en el sujeto
que detenta el derecho de propiedad y su posesion, como reconocimiento a la
posesion con animo de propietario que parte de la letra del articulo 762 del Cédigo

Civil, la Corte Suprema de Justicia en sentencia manifiesta:

"la posesion es la mas elocuente manifestacion del derecho de
dominio, pues mediante ella ademas de exteriorizarse sus atributos,
ordinariamente lo reflejan por cuanto normalmente cada cual posee lo
que le pertenece, es decir, el poseedor de una cosa es también su
propietario. Por tal razén, la ley le prodiga amparo, como una
complementacién de la tutela que brinda el derecho de dominio,
presumiendo que quien se halla en esa relacion de conexidad con las
cosas es su duefio, hasta tanto otra persona no justifique serlo".

Por lo que se colige que en los titulos traslaticios de dominio, la buena fe supone
la certeza de haberse recibido la cosa de quien tiene la facultad de enajenarla y no
haber habido fraude u otro vicio en el acto o contrato, ademas de gozar de los

beneficios que la posesion le otorga.

Uno de estos beneficios se extiende para casos como en el que el poseedor de
buena fe es vencido en un proceso reivindicatorio de dominio, se le abonaran
todas las mejoras utiles que haya efectuado a la cosa, siempre y cuando las haya

efectuado antes de contestar la demanda.
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Sobre el tema la Corte Suprema de Justicia manifiesta:

‘Fundamentalmente el restablecimiento a que hay lugar en materia de
frutos y de mejoras no asi de perjuicios propiamente dichos. Tales
prestaciones, cuando de procesos reivindicatorios se trata, consisten
en el reconocimiento de los frutos, entendidos como el producido del
bien en disputa relacionado con los paralelos gastos ordinarios de
produccién que son aquellos en habria incurrido cualquiera persona
para obtenerlos y por l6gica deben ser asumidos en definitiva por quien
se va a beneficiar de aquellos que al tenor del inciso final del articulo
964 del cadigo civil, y las expensas 0 mejoras a las cuales se refieren
los articulos 965, 966 y 967 ibidem, atinentes en esencia a la gestion
patrimonial cumplida por el poseedor condenado a restituir y que tiene
expresion en los gastos que se hacen por ese poseedor y con los que
pretendid mejorar el bien, llevando de ordinario consigo la nocién de
aumento, progreso, mayor utilidad, mas adecuado servicio o mejor
presentacion”.

Es decir, se tiene presente las mejoras Utiles que hayan aumentado el valor venal
de la cosa y el reivindicador “elegira entre el pago de lo que valgan, al tiempo de la
restitucion, las obras en qué consisten las mejoras, o el pago de lo que en virtud

de dichas mejoras valiere mas la cosa en dicho tiempo” (art. 966, C.C.).

3.3. VICIOS EN LA POSESION DEL BIEN IMUEBLE

Concepto y efectos: ElI Cddigo Civil califica en el articulo 771 como posesiones
viciosas o inutiles, la violenta y la clandestina. En realidad, estos son vicios que
hacen que la posesion existente sea viciosa e ineficaz, impiden su nacimiento y la
generacion de derechos como la usucapion. Son inutiles porque el fendmeno
creado por estos vicios no conduce a la prescripcion ni su autor puede interponer

las acciones posesorias
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La posesion viciosa también puede ser considerada como un verdadero hecho
ilicito y tener efectos juridicos como los que dentro del &mbito del Derecho Civil y
ante el término de una accion reivindicatoria interpuesta por el propietario, el
poseedor puede ser condenado a restituir la cosa al propietario, indemnizar los

deterioros sufridos por el bien y restituir los frutos.

Asimismo, la denominada posesion violenta es calificada por el legislador penal
como un delito contra el patrimonio econdbmico. Mas exactamente hablamos del
hurto de muebles o de la usurpacién de tierras (articulos 239 y 261 del Codigo
Penal).

La posesion violenta se define en el articulo 772 del mismo cédigo, como “...la que
se adquiere por la fuerza”. De donde se desprende que la es el abandono del
derecho y la conducta negativa del duefio de la cosa que no intenta
oportunamente las acciones correspondientes para recuperar el bien que un

tercero mantiene en su poder.

“La fuerza puede ser actual o inminente”, la primera se refiere a la que se ejecuta
de manera real en el momento mismo en que se inicia la posesion, y la segunda
son amenazas que si bien no se ejecutan de inmediato, se sabe que se ejecutaran

en un plazo mas o menos breve.

En la realidad colombiana se consideran viciadas por la fuerza las posesiones
iniciadas como aprovechamiento injusto de la perturbacién del orden publico como
las ocurridas en la época de la violencia. La posesion se considera viciada de
violencia cuando se han realizado actos de fuerza para apoderarse de la posesion
0 para conservarla, cuando la fuerza se ejerce contra el duefio, contra el poseedor

o tenedor o contra sus familiares (art. 774,C.C.).
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La Posesion clandestina, consiste en ocultar la posesion a los que tienen derecho
para oponerse a ella (art. 774, C.C.). Para que la posesion sea eficaz debe ser
publica. La posesion clandestina no puede producir efecto contra el verdadero
duefio, porque el ocultamiento ha impedido que este defienda un derecho que
ignoraba estar en peligro, esa es la razdn para afirmar que la posesion debe ser

publica para que conduzca a la usucapion, su principal efecto.
En este punto es necesario recordar que los principales efectos de la posesion

son: hacer presumir la propiedad, hacer al poseedor titular de las acciones
posesorias y conducir a la adquisicion del dominio por la usucapion.
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4. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL SOBRE LA POSESION EN
CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO DE BIEN INMUEBLE EN RELACION AL
PRINCIPIO DE BUENA FE EN EL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA.

En el orden jurisprudencial concerniente al objeto de andlisis del actual estudio y
obedeciendo al desarrollo de los capitulos anteriores, el presente capitulo tiene
como objetivo analizar el desarrollo jurisprudencial en el Distrito Judicial de
Bucaramanga sobre la posesion y los vicios de posesion en los contratos de

arrendamiento de bien inmueble urbano.

4.1 DESARROLLO DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL DE LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

4.1.1 Linea Jurisprudencial de los Principios Constitucionales. Las tendencias
gue sustentan la administracion de justicia en la actual sociedad colombiana,
permite reconciliar las tradiciones liberal y democratica de la teoria politica
normativa con las teorias juridicas que sustenta el Estado Social de Derecho.

En los capitulos anteriores se habla del principio de buena fe en dos direcciones,
desde la presuncién debida e inherente a la accién juridica como principio
universal y la buena fe como norma desde su rango constitucional. Desde el punto
de vista de la iusteoria juridica del modelo politico del Estado Social de Derecho y
su legitimidad como régimen constitucional, la presuncion sobre el principio
universal de buena fe proyectado a la esfera de la consensualidad de las
actuaciones de la voluntad en lo publico y en lo privado, juridicamente, presenta
importantes transformaciones en los asuntos contractuales de interés publico y

particular.
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La actual estructura de las acciones contractuales, en lo publico y privado, rompe
con la tradicional posicion del positivismo clasico sobre la presuncion de buena fe
y eleva al nivel de la estructura democréatica la buena fe como derecho
fundamental, a la vez que desafia, simultAdneamente, la concepcion juridica

universal de buena fe y la validez de la accién entre particulares ante el derecho.

La Corte Constitucional resalta la importancia de los principios universales del
derecho, al sostener que

“*

el aumento de la complejidad factica y juridica en el Estado
contemporaneo ha traido como consecuencia un agotamiento de la
capacidad reguladora de los postulados generales y abstractos. En
éstas circunstancias la ley pierde su tradicional posicion predominante
y los principios y las decisiones judiciales, antes considerados como
secundarios dentro del sistema normativo, adquieren importancia
excepcional” ( Corte Constitucional, sentencia T-406 de 1992. M.P.:
Ciro Angarita Barén).

En éstos términos los principios del derecho se incorporan al razonamiento juridico
(tedrico y abstracto) desde la perspectiva de su funcion social y democratica. Los
principios, en el Estado Social de Derecho, como se define en el articulo 1° de la
Constitucion de 1991, como fundantes del sistema constitucional o normativo en
general, toman especial relevancia al ser identificados como fuentes del
ordenamiento juridico en la jurisprudencia constitucional a partir de la sentencia
hito T-406 de 1992, que ademas de reconocerlos como parte del “catalogo” que
“‘inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento de la organizacion politica”, son
‘la base axioldgico-juridica sobre la cual se construye todo el sistema normativo.
Asi, ninguna norma o institucion del sistema puede estar en contradiccion con los
postulados expuestos en los principios” (Corte Constitucional. Sentencia T-406 de
1992).
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La interpretacion de ese “catalogo de principios y de derechos fundamentales”
dentro del Estado Social de Derecho, pluralista y democratico, acogidos como
“principios juridicos”, transforma la metodologia y las formas de interpretar y
aplicar el derecho en los académicos y los responsables de la aplicacion judicial

del derecho.

A partir de la sentencia hito se inicia el desarrollo de la linea jurisprudencial sobre
los principios constitucionales del Estado Social de Derecho con las conocidas
sentencias T-505 de 1992, T-124 de 1993, T-230 de 1994, T-056 de 1994, T-309
de 1995, T-477 de 1996, SU-111 de 1997, C-237 del997, C-569 de 2004, T-792
de 2005 y C-367 de 2006, entre otras. Sus conceptos direccionan la interpretacion
del derecho, caracterizado por la “pérdida de la importancia sacramental del texto
legal entendido como emanacién de la voluntad popular y mayor preocupacién por
la justicia material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad de
los hechos” (Sentencia T-406 de 1992). Veamos algunos apartes sobre los

diversos principios:

En términos generales la sentencia T-505 de 1992 reconoce que los principios de
“la dignidad humana y la solidaridad son principios fundantes del Estado social de
derecho. Las situaciones lesivas de la dignidad de la persona repugnan al orden

constitucional por ser contrarias a la idea de justicia que lo inspira”.

Por otra parte, en sentencia T-124 de 1993, la Alta Corte, reconoce que la
seguridad social en Colombia se rige por los principios de la eficiencia, la
universalidad y de la solidaridad y su prestacién se decanta en el principio de la
igualdad relacionado con la prohibiciéon de un trato discriminatorio por parte del

empleador, en los siguientes términos:

‘La obligacién del Estado frente a la proteccion de la igualdad,
determina que la efectividad de los derechos de los mas
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desfavorecidos deberéa tener una solucion compensada, en atencién a
la equidad que debe presidir las relaciones sociales, sin desmedro de
los derechos de las demas personas” (Sentencia T-124 de 1993).

La sentencia T-230 de 1994, en la cual se establece la proteccion del derecho al

trabajo como fundamento del Estado Social de Derecho:

“La Constitucién Colombiana, por su parte, no sélo consagra todos los
postulados esenciales del Estado social de derecho, sino que de
manera especifica, define al trabajo como uno de los fundamentos del
Estado y contempla plenas garantias laborales para la consecucion de
los fines propuestos” (Sentencia T-230 de 1994).

Ademas, de los principios identificados en las anteriores sentencias, en la
sentencia T-056 de 1994, se identifica el principio de eficacia que fundamenta al
derecho de peticion cuando este se dirige al reconocimiento y al pago de las
prestaciones sociales o a la asistencia debida a los ciudadanos. El principio se
relaciona con la manifestacion eficaz del Estado ante el mas débil como se
expresa en las sentencias T-309 de 1995 y T-477 de 1996, que a la letra

manifiesta:

“‘En un Estado Social de Derecho existe la obligacion de la asistencia
humanitaria y solidaria de todas las personas, especialmente por parte
de los 6rganos publicos, dirigida a proteger a los débiles y a quienes se
encuentran en condiciones econOmicas y extremas de debilidad
manifiesta” (Corte constitucional. Sentencia T-056 de 1994).

Proteccion que sobre a los considerados débiles, se complementa con lo
expresado en la sentencia C-237 de 1997, “el fundamento de la obligacion
alimentaria es el principio de la solidaridad “(...) que une a los miembros mas

cercanos de una familia, y su finalidad es la subsistencia de los beneficiarios”.
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Una de las caracteristicas mas relevantes del Estado Social de Derecho consiste
en la importancia que adquiere el juez en sus relaciones con el legislador
y con la administracion de la justicia. Buena parte de ella se deriva del
nuevo papel que juegan los principios constitucionales en las decisiones
judiciales y su relacion con los valores y normas de la Carta. El nuevo papel del
juez en el Estado Social de Derecho es la consecuencia directa de la enérgica
pretension de validez y efectividad de los contenidos materiales de la
Constitucion claramente sefialadas en el articulo 228. Principios a los que la Corte
reafirma diciendo que de los “fines esenciales del Estado como lo es el de
garantizar la efectividad de los principios y derechos consagrados en la
Constitucion, uno de ellos, el que tiene toda persona para acceder a la
administraciéon de justicia” (sentencia C-569 de 2004) y en la sentencia T-792 de
2005, que sefiala a la dignidad humana como un principio fundamental del Estado
Social de derecho, orientandolo a los “derechos de los reclusos y al régimen

normativo aplicable a los establecimientos carcelarios”.

Sucesivamente, como se observa, existe un desarrollo jurisprudencial sobre los
principios del derecho, que se enmarca en el principio democratico como
transversal al Estado Social de Derecho y, cuyo caracter se refleja, a su vez, en
los principios de igualdad y de libertad y, por ende, en los principios que de la
voluntad libre, expresa, idonea y ética, se ordenan y se armonizan en el sistema
contractual colombiano cuya coherencia con las manifestaciones de las Altas
Cortes respecto a la posesion de bienes inmuebles urbanos permite dilucidar el

orden de las fuentes formales del derecho.

De los derechos de tercera generacion que se desprenden de la conceptualizacion
del Estado Social de Derecho, estan los derechos a la paz, al entorno, al
patrimonio comun de la humanidad y el derecho al desarrollo econémico y social,
estos ultimos consignado en el Titulo Il, de la Constitucién Politica de1991.

Derechos que si bien no tienen el caracter expreso de derechos fundamentales,
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no por ello deben entenderse como no vinculantes en cuanto a su
reconocimiento y proteccién, maxime cuando implica criterios de conexidad con
derechos y principios fundamentales. Estos derechos resultan necesarios en
la busqueda de las condiciones sociales y econOmicas favorables no
solamente de la persona sino de la sociedad. El derecho al trabajo, la
propiedad, la seguridad social, entre otros, contribuyen a la consecucion de
los fines del bienestar y convivencia sefialados por el Estado. Del conjunto de
derechos econdmicos se destaca el derecho de propiedad, desde la
perspectiva de una funcién dindmica y positiva frente a los intereses de la

comunidad.

La Constitucion Politica en el articulo 58 reconoce y garantiza el derecho a la
propiedad privada. Sin embargo, para su ejercicio y proteccion, debera observarse
la funcién ecoldgica y social que cumple el bien, esto, en el entendido que no
puede hablarse de un derecho absoluto o intangible. De otra parte, el mismo
articulo constitucional le atribuye un criterio de evaluacion en relacién con el
bienestar que este derecho pueda representar para el titular del mismo frente a las
expectativas o beneficios que puede representar para la comunidad, es decir,
prioriza el interés general sobre el particular en relacion con la evaluacién del
derecho.( Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-459 de 2011.)

Lo que significa que el papel del Estado no se limita simplemente a un papel de
inspeccidén y vigilancia respecto de las actuaciones de los particulares, se propone
ademas, la no intervencién en los procesos econémicos a efectos de garantizar un
amplio espectro de igualdad de condiciones entre los factores de poder en la
sociedad y de autodeterminacion de mercado. Principio que se sustenta en las
tesis del sistema liberal del Estado democratico, donde el Estado no solo define la
propiedad, la crea y la regula. Regula su adquisicion, posesién y uso en los
términos expuestos en el Cédigo Civil y en Cddigo de Comercio, cuyos conceptos

se desarrollan en los capitulos 2 y 3 del presente estudio.
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4.1.2. Desarrollo doctrinal que sustenta la interpretaciéon de los principios
constitucionales. La teoria de los principios surge en el escenario de la reflexién
de la teoria del derecho, desde los postulados de la teoria politica sobre el
liberalismo y la democracia. La defensa y expansion de las libertades adquiridas
se apoya en la democratizacion adicional de las instituciones y en sus formas de

organizacion politica.

Sin entrar en detalles sobre la discusion, se observa el desarrollo de la legitimidad
democrética y los derechos béasicos desde los principios constitucionales de un
Estado Social de Derecho. El debate al positivismo juridico, con autores
anglosajones, se concentra en demostrar la insuficiencia del modelo iuspositivista
para explicar y justificar la existencia de estdndares normativos que no adquieren
su fuerza juridica por ser creados mediante un acto institucional de poder que dé
validez al mandato contenido en ese mismo poder. Posicidbn que presupone la
aplicacion del derecho sin argumentos abstractos limitados Unicamente al sentido
estricto de la letra normativa y al formalismo de las reglas procesales. No se

permitia una conexién entre el derecho, los problemas politicos y la moral.

La ausencia de un criterio moral que permita tomar en cuenta la existencia de los
principios es, desde luego, incompatible con su propia nocibn como lo pone de
relieve Ronald Dworkin (2010), quien hace una de las primeras y quizas mas
celebre descripcién del concepto de los principio morales y juridicos como nuevas
formas de interpretacion, argumentacion y ponderacion del derecho.

El argumento basico de Dworkin es que el derecho no esta constituido Unicamente
por reglas, sino también por principios, de las cuales algunos no estan
contemplados en el derecho por razones diferentes a la razén moral. Para Dworkin
todo principio es un estandar normativo que ha de ser observado “porque es una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad”

(Dworkin, R. (2010). Los derechos en serio (82 reimpresién). Barcelona: Ariel.p.
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172), con lo cual pone de presente que se trata de normas cuya fuerza deontica

proviene directamente de exigencias morales.

De igual manera, Robert Alexy define los principios como:

[...] normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo
tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que se caracterizan
porque pueden cumplirse en diferente grado, y que la medida debida
de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino
también de los principios y reglas opuestos. En cambio, las reglas son
normas que solo pueden ser cumplidas o no. ( Alexy, R. (2007a).
Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional
como teoria de la fundamentacion juridica (22 ed.). Madrid: Centro de
estudios politicos y constitucionales. pp. 67-68)

En Alexy los principios no son otra cosa que la dimensién normativa o
deontolégica de los valores morales. Aunque son dos cosas diferentes los
principios y valores, en el iuspositivismo, son dos perspectivas de analisis de un
mismo objeto, con dos funciones diferentes, el principio define la norma, esa es su

funcién y, el valor cuenta con una funcion de valoracién.

Asi, la introduccion de la teoria de los principios en la dogmatica juridica logra
romper con la idea de la separacién radical —conceptual— entre el derecho y la

moral pregonada por el positivismo mas extremo.

Alexy, centra su critica sobre la tesis de la separacion conceptual entre derecho y
moral y afirmando que necesariamente debe existir una conexion conceptual entre
el Derecho y la moral, ademas, hace una clara distincidon entre el sistema juridico
como sistema de normas o como sistema de procedimientos y la perspectiva del

observador participante.
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Para este autor la conexién entre el derecho y la moral esta dada en la “pretension
de correccion” que un juez toma ante la decision de aplicar el derecho. La
pretension de correccion del juez se vincula con la correccion moral por cuanto
supone el incorporar una dimension de idealidad en el derecho. El juez debe saber
qué conductas concretas exigen los principios en cada caso especifico, es decir, el
juez debe crear las condiciones “prima facie” de aplicaciéon de los principios. En
efecto, los principios, en cuanto mandatos de optimizacion, no fijan las condiciones
precisas que determinan su aplicacion en un caso puntual, por ello, el operador
juridico debe acudir a un proceso racional de concrecion del principio, que Alexy

llama “ponderacién” y al cual le atribuye caracteristicas especiales.

Estos procesos de ponderacién van creando lo que Alexy denomina “relaciones de
prioridad prima facie” entre los principios. Dichas relaciones de prioridad no
constituyen un vinculo jerarquico abstracto, de tal suerte que se vaya
determinando qué principios son mas importantes que otros, y haciendo que, en
caso de colision, se pueda saber de antemano qué principio esta llamado a
vencer; pero si establecen unas preferencias prima facie, que no ahorran al
intérprete el proceso de ponderacién, pero que establecen cargas en la
argumentacion en favor de uno de los principios en colision, dadas unas
circunstancias generales fijadas por la relacion de prioridad ( Alexy, R. Teoria de
los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios constitucionales.2010,
pp. 135-146).

De igual manera, Alexy afirma que existe en el razonamiento de principios una “ley
de colisién”, y que ordena que “las condiciones bajo las que un principio prevalece
sobre otro, forman el supuesto de hecho de una regla que determina las
consecuencias juridicas del principio prevalente”. (Alexy, R. (1988). Sistema
juridico, principios juridicos y razon practica. Doxa, cuadernos de filosofia del
derecho, 5, 139- 154.pp. 139-154). De este modo, se van concretando los

principios en normas menos generales —pierden algo de su textura abierta— y se
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crean, al mismo tiempo, las condiciones facticas con las cuales, en primera
instancia, un principio es aplicable en vez de otro. Las “condiciones de prioridad
establecidas hasta el momento en un sistema juridico y las reglas que se
corresponden con ellas proporcionan informaciéon sobre el peso relativo de los
principios” (Alexy 1998, p. 140).

El juicio de ponderacion lleva implicitamente a que en la interpretacion o la
valoracion efectuada por el juez, se legitime un cierto grado de discrecionalidad
en su decision, toda vez que los principios estdn descritos en términos de
connotacion abierta y en algunos casos imprecisos, que, ademas, permiten la
armonizaciéon de los mismos dentro de un espectro de pluralidad juridica, es
decir, que no exista la posibilidad de jerarquizarlos configurando con ello
supremacia o categorizaciones normativas. En este contexto y en esta labor
ante la posibilidad de presentarse un cierto grado de subjetivismo y de decisiones
judiciales, es que existen criterios que deben ser observados por el juez que
apuntan a la adecuacion, la necesidad y la proporcionalidad; factores que en

dltimas conducen a la construccion de la regla de ponderacion:

“Esta regla expresa una ley que vale para la ponderacién de principios, de
cualquier tipo de ellos que sean. De acuerdo con la ley de la ponderacion,
la medida permitida de no satisfaccion o de afectacion de uno de los
principios depende del grado de importancia de la satisfaccion del otro.
La ley de la ponderacion pone claramente de manifiesto que el peso de los
principios no es determinable en si mismo o absolutamente, sino que siempre
puede hablarse tan solo de pesos relativos”.(Alexy, Teoria de los Derechos

Fundamentales. Op.Cit. p.171)
De lo anterior se colige que los valores y principios que se expresan como

exigencias normativas, forman parte de la entrafia del ordenamiento juridico-

constitucional, hasta tal punto que una norma de rango inferior a la Constitucion
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puede declararse inconstitucional por contravenir un valor constitucional, de igual
manera, se conciben como imprescindibles a la hora de hacer valer la efectividad

de la formula del Estado constitucional y la primacia de los derechos humanos.

4.1.3. Postura de la Corte Constitucional colombiana ante las nuevas
tendencias doctrinales. La Corte Constitucional colombiana a partir de 1991,
como se ha anotado anteriormente, asumio esta novedosa forma de comprension
del derecho aceptando la presencia de normas constitucionales con forma de

principios, esto es, como mandatos de optimizacion.

Sefala la Corte Constitucional en la Sentencia T-406 de 1992:

“Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretacién
ineludible por la simple razén de que son parte de la Constitucion misma y
estan dotados de toda la fuerza normativa que les otorga el articulo
cuarto del texto fundamental. Sin embargo, no siempre son
suficientes por si solos para determinar la soluciébn necesaria en un caso
concreto. No obstante el hecho de poseer valor normativo, siguen
teniendo un caracter general y por lo tanto una textura abierta, lo cual, en
ocasiones, limita la eficacia directa de los mismos. En estos casos
se trata de un problema relativo a la eficacia mas o menos directa de los
principios y no a un asunto relacionado con su falta de fuerza normativa”.

Frente a los principios y valores la Corte Constitucional, en la anterior sentencia
en mencion, sostiene que “los valores —constitucionales— representan el catalogo
axiolégico a partir del cual se deriva el sentido y la finalidad de las demas normas

del ordenamiento juridico”, mientras que los principios constitucionales

“[...] consagran prescripciones juridicas generales que suponen una
delimitacién politica y axiolégica reconocida y, en consecuencia,
restringen el espacio de interpretacion, lo cual hace de ellos normas de
aplicacion inmediata, tanto por el legislador como por el juez
constitucional” (Sentencia T-406 de 1992).
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La Corte es precisa y clara cuando reafirma que:

“... al optar por un sistema de “pluralismo valorativo”, la Carta adopto
un modelo en el cual las normas iusfundamentales tienen una
estructura l6gica que exige acudir a la metodologia de la ponderacion
para resolver los eventuales conflictos. En suma, la Constitucion no
consagro un sistema jerarquico entre sus normas, sino un modelo de
preferencia relativa, condicionada a las circunstancias especificas de
cada caso. La tarea del legislador es la de armonizar los distintos
derechos y cuando ello no resulte posible, la de definir las condiciones
de precedencia de un derecho sobre otro” (Corte Constitucional
Sentencia C-475 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

De igual manera, La Corte defiende los principios esenciales en cuanto a la no
incriminacién, al principio de igualdad y a la licitud de la prueba en la sentencia C-
1287 de 200; los principios de legalidad, tipicidad y al debido proceso en sentencia
C-818 de 2005 y los principios que definen el buen nombre, la honra y la intimidad,
como derechos constitucionales fundamentales reconocidos por la Constitucion y
los Tratados de Derechos Humanos que hacen parte del bloque de
constitucionalidad en sentencia C-417 de 2009. En otras palabras, se puede
afirmar, después de observar el contenido jurisprudencial sobre los principios
constitucionales, que su estructuracion se constituye en los pilares axiologico-

juridicos del ordenamiento juridico colombiano.

De igual manera, la categoria hormativa de los principios juridicos, en el escenario
de la teoria juridica, ha significado una herramienta indispensable para la labor de
los jueces constitucionales en la efectiva realizacion de los derechos, tarea que se
asume no solo como principal, sino, sobre todo, como esencial desde la

concepcion del Estado constitucional.

La conceptualizacion, reconocimiento y defensa de los principios juridicos en las

expresiones jurisprudenciales de las Altas Cortes, dan crédito a lo manifiesto por
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Dworkin en cuanto que los principios no constituyen verdaderas normas juridicas
hasta que su contenido — determinado por categorias sociales- no fuera
reconocido por normas de derecho positivo 0 por una jurisprudencia solida
(Dworkin, R. (1988). El imperio de la justicia. Barcelona: Gedisa. p. 68). Teniendo
presente que las exigencias juridicas tipo principios son normas en tanto que
constituyen exigencias derivadas de practicas sociales consolidadas en una
determinada comunidad politica y sirven para justificar dichas practicas. Al ser
derivadas de la moralidad politica, su contenido cambia cuando cambian las
practicas, esto es, su contenido depende de la préactica social. Por lo que los
principios deben ser tenidos como fuente principal (formal y material) del derecho
y nho como un criterio auxiliar de la actividad judicial como lo establece el articulo
230 de la Constitucion Colombiana de 1991.

En efecto, la persona humana y su dignidad que viene dada por su especial modo
de ser, son las Unicas instancias capaces de dar verdadero fundamento y
consistencia a los principios constitucionales. Los principios juridicos son
enunciados normativos que contienen exigencias normativas derivadas de la
dignidad humana y de la misma condicién de persona. Por eso, y sobre todo, los
principios son exigencias que no pueden identificarse por criterios formales de
validez; son la expresion juridica de los valores mas altos del ordenamiento
juridico, que estan radicados en el ser que es fin y razén de ser del ordenamiento
juridico-constitucional, y alli es en donde reside, en ultima instancia, la fuerza de

su exigibilidad.

4.2. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL EN EL DISTRITO JUDICIAL DE
BUCARAMANGA

En coherencia con lo expuesto, se hace necesario emprender el analisis a la

interpretacion de los principios constitucionales, especificamente el de buena fe,

en los pronunciamientos emitidos por el Tribunal Superior de Bucaramanga
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respecto a los proceso civiles a fin de dilucidar la intensidad del desarrollo de las
fuentes doctrinales o fuentes formales del derecho sobre la posesion y los vicios

de posesion en los contratos de arrendamiento de bien inmueble urbano.

El andlisis realizado en dos momentos: mediante una observacion al contenido y
desarrollo de la tesis en las jurisprudencias publicadas en la pagina Web sobre
relatorias del Tribunal Superior de Bucaramanga y obtenidas de los mismos
archivos digitales sobre procesos como: accion de reivindicacion, prescripcion
extraordinaria de dominio, prescripcién adquisitiva de dominio, acciéon posesoria y
simulacion de sujetos negociales, provenientes del Tribunal Superior de
Bucaramanga, Sala Civil, emitidos entre los afios 2010 a 2012. Observacion que
se complementa con el andlisis a las respuestas obtenidas en las entrevistas, a los
Juzgados Civiles y de Circuito del Distrito Judicial de Bucaramanga. (los juzgados

civiles, -municipales y de circuito-, estuvieron muy ocupados y ademas se

De las observaciones a los respectivos expedientes, se colige que la exposicion
que sustenta la decision de los magistrados del Tribunal Superior, Sala Civil, no
hacen mencién especifica a los principios constitucionales que enmarcan el
derecho a la posesion de bien inmueble urbano, éstos, van implicitos en el
reconocimiento del derecho bien como fuente formal y como fuente material , lo
que significa que la defensa del principio de legalidad se garantiza conforme lo
establece el articulo 230 de la Constitucion de 1991.

La Sala Civil del Tribunal Superior verifica de manera razonada y fundamentada el

cumplimiento de todos y cada uno de los elementos estructurales de la accion

reivindicatoria como se aprecia en las decisiones emitidas en:
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Radicado: 1702003-9972009

Fecha: 28.01.2010
Proceso: Ordinario de Accion Reivindicatoria
M. P. Neyla Trinidad Ortiz Ribero

Restricto: “No prosperidad de accién reivindicatoria por posesién de buena fe e
irregular (promesa de compraventa no es justo titulo porque no transfiere el
dominio) /Contrato de promesa de compraventa que vincula a los tradentes de los
reivindicantes, tiene efectos frente a terceros de mala fe (caso sub judice :
demandantes) ****** No prosperidad de accion reivindicatoria por posesion de
buena fe e irregular/ Contrato de promesa de compraventa que no es justo titulo
(no transfiere el dominio) genera la improsperidad de la accion reivindicatoria

cuando éste negocio juridico vincula a los tradentes de los reivindicantes”.

TESIS:

‘En este caso vemos que Hernando Cala entr6 al inmueble con
fundamento en una promesa de compraventa que no es negocio
juridico a partir del cual se transfiera el dominio, por el contrario, es
apenas la promesa de que éste se celebrara. "(...)" La posesion del
demandado si es de buena fe porque entr6 al inmueble con
fundamento en el siguiente negocio juridico: ROSA HELENA NINO DE
GARCIA, madre del menor JAIME ALEXANDER NAVAS NINO, acordé
con el abogado CARLOS AUGUSTO CALA RUEDA que le llevara el
juicio que tenia como objeto que el menor recibiera la herencia de su
padre, que consistia precisamente en el inmueble. Como honorarios se
pact6 el 30% de lo que recibiera. Como el juicio se adelanté con éxito,
la SRA. NINO DE GARCIA le entreg6 al abogado el 30% de lo que
recibiera. Como el juicio se adelanté con éxito, la SRA. NINO DE
GARCIA le entreg6 al abogado el 30% del terreno que le correspondié
al menor. Para perfeccionar el pago el abogado dispuso que el
dominios e transfiera al SR. HERNANDO CALA RUEDA, con quien la
madre del menor celebro el contrato de promesa de compraventa. "(...)"
Sin embargo la posesion del demandado no es anterior a la cadena de
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titulos exhibidas por los demandantes, que demuestran la calidad de
propietarios plenos del bien objeto del presente proceso, porque aquél
entré al inmueble el 24 de junio de 1994, y éstos devienen la propiedad

(...).

Radicado: 592007-30512009
Fecha: 28.01.2010
Proceso: Ordinario de Accién Reivindicatoria.

M. P.: José Mauricio Marin Mora.

Restricto: “Posesion de mala fe (carece de justo titulo y no recibié el fundo de
quien es titular del Derecho de dominio) de inmueble rural. Actualizacion de la
condena de frutos civiles en contra del demandado. Prescripcion como excepcion
de mérito debe ser alegada en la contestacion de la demanda. Art. 306 del
C.p.C".

TESIS:

"En tal orden un primer tema central de la censura radica en sostener
que el demandado VICTOR MANUEL CANO AGUILAR es poseedor
de buena fe, claro esta en oposicion a la calidad de poseedor de mala
fe que se dedujo en su contra en la providencia que se revisa, con las
implicaciones que de tal caracter se derivan. Al respecto, evidente es
gue el ejercicio de la posesion del predio Torcoroma por parte de la
guia ccionado no se halla precedido de justo titulo, ni menos de
autorizacion para ese fin y entrega del fundo por la titular del derecho
de dominio, esto es, de la ahora demandante RAQUEL RiOS DE NINO

En consecuencia, el punto a esclarecerse contrae a determinar si al ocupar el
inmueble el demandado crey6 que era baldio o que estaba abandonado. Sobre el
particular y con sujecién al concepto de baldios que contempla el articulo 675 del

Cadigo Civil en cuanto sefiala que:
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“Son bienes de la union todas las tierras que estando situadas dentro
delos limites territoriales, carecen de duefo”, de inmediato se descarta
por la Corporacion que el predio Torcoroma ostente tal indole, toda vez
gue las probanzas documentales visibles en el expediente, a saber
copia de la escritura publica No0.230 del 24 de julio de 1980 de la
Notaria de Rionegro, al igual que el folio de matricula No0.300-65149,
muestran que a partir de la fecha del citado documento escriturario la
actual accionante es su duefia por vompra que hizo (...)".

Radicado: 189- 2010

Fecha: 11.10. 2012

Proceso: Ordinario. Reivindicatorio agrario

M.P.: Antonio Boho6rquez Orduz

Restricto: “Acreditacion de la mala fe del poseedor / elementos de la pretension

reivindicatoria”.

TESIS:

“Ahora, la conducta del demandado no ha sido mesurada ni expectante
ante el eventual fallo de la justicia; por el contrario, durante el proceso,
estando en discusion su posesion, de la cual es consciente que no
posee titulo traslaticio de dominio, ha buscado obstaculizar aun mas la
inminente devolucion mediante contratos de arrendamiento con
terceros, para instalacion de vallas publicitarias, y ha percibido dineros
provenientes de tales contratos. No es la de un ciudadano respetuoso
de la ley, puesto que bien sabia que su derecho derivado de la
posesion se hallaba en juicio. Todo lo anterior nos indica que la
sentencia de primera instancia debe ser revocada en el aparte que
reclama la demandante. Frente a tales mejoras, puestas de mala fe,
por quien se sabian o duefio, y que no tienen la categoria de
necesarias, queda al demandado la posibilidad de retirarlos materiales,
de acuerdo con lo previsto por el inciso final del articulo 966 del Cadigo
Civil. La sentencia de primera instancia englob6é en un mismo rubro, el
del ordinal cuarto de la parte resolutiva, las mejoras utiles y las
necesarias, sin explicar cuales eran unas y otras. (...)".
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Radicado: 146- 2008

Fecha: 21.8.2012

Proceso: Ordinario Simulacion. Accion Reivindicatoria

M.P.: Ramon Alberto Figueroa Acosta

Restricto: “De la pretension reivindicatoria y sus elementos axiologicos / de la falta
de identidad e identificacion del bien /no acreditacion de la mala fe de los

poseedores/ reconocimiento de mejoras y frutos civiles”.

TESIS:

“A través del proceso reivindicatorio, la sefiora MARIA SANTOS
RODRIGUEZ persigue que los sefiores TRINIDAD ROJAS vy
ORLANDO GONZALEZ ROJAS restituyan un lote que
aproximadamente mide 25 x 25 metros y que hace parte del inmueble o
qgue conforma el inmueble que se encargé de describir en la demanda,
adjuntando ademas la escritura publica donde se encuentran
establecidos los linderos como el certificado expedido por el
Registrador de Instrumentos Puablicos. Si bien, en su diligencia de
Inspeccién Judicial el operador judicial no advirtio el area de la
construccion o de la franja de terreno si precisdé que se encontraba en
el predio La Matacha, sitio donde debia realizarse la diligencia
ordenada por el despacho, describié la construccidbn que encontro,
encargandose luego a la auxiliar de la justicia designado, de la
delimitacién de la franja de terreno que ocupaban los demandados,
sobre la cual edifica su pretensién de reivindicacién la demandante,
experticia que dicho sea de paso, fue objeto de aclaracién y que corrido
el traslado del mismo no fue objetada por error grave, siendo que tanto
demandante como demandado sobre este aspecto guardaron absoluto
silencio, (...)".

Radicado: 246-2006
Fecha: 13. 12. 2010
Proceso: Ordinario. Accidon Reivindicatoria

M. P.: Antonio Bohérquez Ordiz
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Restricto: “Posesiéon del terreno por parte de los demandados anterior al titulo del
demandante /Demandados tienen mejor derecho frente a las pretensiones del

demandante/ Prosperidad excepcion prescripcion extintiva”.

TESIS:

"Sin embargo, si la posesion en manos de otros es, no se sabe cuantos,
pero afios, anterior a su titulo, no parece justo privar al ultimo de la
cadena de poseedores de sus derechos, en circunstancias como las que
presenta este caso. "(...)" En ese orden de ideas, aun suponiendo que la
posesion no llevara los veinte afos, los demandados, al momento mismo
de presentacion de la demanda, se hallaban en mejor posicién que la
propia demandante para convertirse en duefios absolutos del inmueble,
dado que la actora jaméas habia ejercido posesion. Sin embargo, para el
Tribunal, por las razones ya expresadas, esa posesion llevaba mas de
veinte afios y la prescripcidn extintiva s i fue alegada. Y aungue la actora
s6lo obtuvo su derecho en 1989, no sobra recordar que a | adquirir el bien
su tradente se lo transmite con todas las circunstancias que lo aquejen,
entre ellas, el hecho de no haber reclamado la reivindicacion, que
tampoco lo hizo la duefia anterior. "(...)".

En conclusion la demanda reivindicatoria no puede prosperar por tres razones: la

principal, porque los demandados se

Radicado: 195 -2009
Fecha: 24. 10. 2012
Proceso: Ordinario. Reivindicatorio por simulacién en contrato de compraventa

M.P.: Mery Esmeralda Agbn Amado.

Restricto: “De la improcedencia de la accién reivindicatoria del precio del bien
enajenado/ sobre la cosa juzgada / la simulacién del contrato declarado en otro
proceso hace procedente la pretension de devolver al vendedor simulador el

precio de venta”.
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TESIS:

“La sefiora ESTHER CADENA DE RUEDA se presume adquirente de
buena fe, pues compré el inmueble dos (2) afios antes de que se
presentara la demanda de simulacion, en consecuencia, ni contra ella,
ni contra sus sucesores, surte efectos la sentencia de simulacion.
Ademas, en este proceso el demandante desisti6 de la demanda frente
ella. A la hora de ahora, como se ha dicho tantas veces, en la
sentencia que declar6 simulado el contrato, no se dispuso la restitucion
del bien, ni su compensacién en dinero. Esta omision judicial impide
gue el demandante inicie un proceso ejecutivo a continuacién del
ordinario de simulacion, para obtener las consecuencias obligadas de
la disolucion-por simulacién-del contrato. En consecuencia, la
pretension de este proceso debe prosperar, porque esta demostrado a
partir de la sentencia judicial del proceso 2002-569, que el contrato de
compraventa fue simulado, en consecuencia la adquirente simuladora
debe devolver le al vendedor simulador el precio de la venta,
$17.195.000, indexado con el IPC desde la escritura publica de venta,
la 1630 del 31 de agosto de 2000, de la Notaria Unica de Piedecuesta,
hasta la fecha de pago. (...)".

Radicado: 148 -2007
Fecha: 7.11.2012
Proceso: Ordinario Nulidad absoluta de promesa de compraventa

M.P.: Antonio Bohérquez Orduz.

Restricto: “Nulidad absoluta por objeto y causa ilicitos / el inmueble se encuentra
adherido al suelo de propiedad del municipio/ la promesa de compraventa se elevo
a escritura publica, esta ultima que debid atacarse en nulidad y no la promesa/ de

la nulidad del contrato/ de los vicios del consentimiento”.

155



TESIS:

“En el caso, sin embargo, la confeccion de la demanda impide que las
pretensiones salgan avante porque, en primer lugar, tiene razon el
Juzgado cuando resalta que si entre las partes hubo una promesa,
como consecuencia de la cual se celebr6 una escritura publica, es este
ultimo acto el que rige la relacion juridica y no la promesa, que ya se
agotd. Y si en la escritura no quedd consignado lo prometido en la
promesa, el hecho sélo puede interpretarse de dos maneras: o se trata
de un incumplimiento del contrato, o se trata de una modificacién hecha
por las partes al convenio original. Pero ninguna de tales salidas es
materia de este pleito pues la parte demandante no ataco la escritura
en su demanda, sino la promesa, con lo cual el juzgador civil no puede
adentrarse en el estudio del fendmeno, puesto que su sentencia iria
contra el principio de la congruencia del fallo, en tanto tales problemas
no hacen parte del petitum. La parte demandante limit6 la competencia
del juez con sus pretensiones y ambas, tanto la principal como la
subsidiaria, apuntan a que se declare la nulidad absoluta del contrato
de promesa. Desde ese angulo, el Juzgado tiene plena razéon y la
sentencia estuvo signada por el acierto, por lo cual el Tribunal no tiene
mas labor que confirmar la determinacién, pues se ajusta a derecho. Es
preciso recordar al demandante que, de manera similar a como ocurre
con las normas legales, también en el caso de los contratos es el mas
reciente el llamado a ser tenido como vigente y operante, puesto que
los contratos son normas también, (...)".

Radicado: 108- 2005
Fecha: 11.07. 2012
Proceso: Proceso Ordinario de Pertenencia.
Prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio

M.P.: Mery Esmeralda Agon Amado.

Restricto:  No posesion exclusiva del predio solicitado/ vicios de la posesion

discontinuidad, violencia y clandestinidad
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TESIS:

"Para el tribunal el testimonio que tiene mayor fuerza es el de MARIA
ELSA RAMIREZ, quien es enfatica en sefialar que su progenitora ha
sido la poseedora del inmueble durante los ultimos 50 afos, por las
siguientes razones: Ella si conoce realmente el inmueble por haber
vivido en el mismo durante los ultimos 50 afios de su vida; si sabe
como se ha transformado a partir de las mejoras que se le han
plantado, que hoy son dos (2) casas de habitacion; tiene conocimiento
de la persona que con esfuerzo ha plantado esas mejoras, ha
conservado el inmueble, ha pagado los impuestos... es decir de la
persona que lo posee. En cambio, los otros testigos no conocen el
inmueble o lo conocen por fuera, por tanto el hecho tema de prueba —
guién es el poseedor del inmueble- no les es testable. La testigo no
tiene interés en favorecer a su progenitora, por el contrario, su interés
econOmico seria que se declare que el inmueble es de ésta y su
progenitor-hoy fallecido-para poder recoger algun porcentaje como
herencia. Por esa razon cuando ella, fundadamente, cuenta que su
progenitora es la poseedora del inmueble desde hace mas de 20 afos,
hay que creerle”.

Andlisis:

Es de resaltar que la preeminencia de los titulos en discusién constituyen uno de
los elementos fundamentales en éste tipo de procesos, el derecho de dominio
alegado por los respectivos demandantes, es analizado conforme a derecho, sin
excesos de formalismos y con fundamento en el cumplimiento de los requisitos

legales exigidos por la Ley.

El Tribunal Superior de Bucaramanga, con el celo judicial que lo caracteriza,
seflala en sus decisiones que la reivindicatoria es una accién que defiende el
dominio y demas derechos reales una vez se acredite la posesion del bien en

litigio.
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Como se observa en las respectivas tesis del Alto Tribunal, en esta clase de
controversias es vital el cuidado a los respectivos instrumentos probatorios
aportados por las partes. La identidad del bien, el titulo de dominio, se constituyen
en elementos concluyentes en la defensa del dominio de quien funge como

poseedor.
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5. JUSTIFICACION

Desde la ciencia del derecho y el desarrollo de doctrina jurisprudencial que
pretende a todas luces adaptar el sistema juridico-legal colombiano a las
expresiones y exigencias de los tiempos actuales, la presente investigacion cobra
vital importancia por cuanto, en primer término, permite reflexionar de manera
profunda en el desarrollo del principio de la buena fe a partir de su inclusion como

principio fundamental de garantia y proteccion del actuar negocial de “los
particulares y autoridades publicas” a la Constitucion Politica. Su expresion como
sustento doctrinal de Juristas, Magistrados y Jueces de la Republica amerita no
solo un analisis a su desarrollo como principio, sino a la identidad y determinacion
de un comportamiento dentro de las diversas formas de actuar de los particulares
y del Estado dentro de la esfera de los negocios civiles y mercantiles. La
informacion desarrollada y presentada bajo la modalidad de trabajo de grado,
enriquecerd la academia al ser puesta como érgano de consulta a estudiantes,

abogados litigantes, escritores o aficionados de la ciencia juridica.

Por otro lado, el analisis de algunas acciones judiciales, previamente
seleccionadas, sobre contratos que violan la presuncién de la buena fe, aportara al
sector comercial y empresarial, herramientas para precaver posibles litigios previa
adquisicién de locales comerciales o afines y revisar la calidad del contratante

arrendador a fin de evitar litigios futuros.
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6. OBJETIVOS

6.1 OBJETIVO GENERAL

Determinar, desde las teorias neo-constitucionalistas en relacion al principio de la
buena fe, en la legislacion colombiana, los efectos juridicos al reconocimiento de
un contrato de arrendamiento de bien inmueble con vicios en la posesion por parte

del arrendador.

6.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Analizar desde las teorias del neo-constitucionalismo el principio de buena fe
en la legislacion colombiana.

2. Analizar la buena fe como principio regulador de los contratos de
arrendamiento de bien inmueble.

3. Conocer y analizar en la legislacion colombiana la posesion, los elementos,
sus clases y los vicios de posesién en bien inmueble en relacion al contrato de
arrendamiento.

4. Analizar el desarrollo jurisprudencial colombiano sobre la posesion y los vicios

de posesion en los contratos de arrendamiento de bien inmueble.
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7. MARCO DE REFERENCIA

7.1. MARCO DE ANTECEDENTES O ESTADO DEL ARTE

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, abre las puertas a nuevos
postulados juridicos como a nuevas fuentes iutedricas que reformulan el sistema

tradicional del Estado de Derecho y fortalecen la labor de la Corte Constitucional.

El Nuevo Estado Social de Derecho exige del juez la adaptacion, correccion y
acondicionamiento de la norma y su aplicacion a una realidad social que como
dice la sentencia T-406 de 1992, no se manifiesta s6lo como el mecanismo
necesario para solucionar una disfuncion, sino también, y sobre todo, como un
elemento indispensable para mejorar las condiciones de comunicacion entre el

derecho y la sociedad.

En el nuevo orden constitucional el juez puede determinar en casos concretos la
existencia de derechos no contemplados explicitamente en el ordenamiento, es
decir, que el juez con un alto sentido ético, moral y social decide y responde por
sus decisiones, con una visidbn amplia sobre el significado de la democracia y con
una teoria que sustente su interpretacion constitucional “propugnando la
legitimidad y fundamentalidad de los derechos sociales al considerar que los
derechos civiles y politicos no son los Unicos derechos que generan prerrogativas
para los particulares y obligaciones para el Estado, de forma que se preserven los
derechos liberales, pero se extienda la proteccion a los derechos sociales dentro

del marco de una economia libre pero solidaria de mercado™.

! Lépez Medina, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. 22 ed. Bogota: 2006. Legis, Universidad de los Andes. Pp 439-
440.
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Desde 1991 la Corte Constitucional y los Jueces de la Republica inician la
compleja labor de la interpretacion juridica mediante la adaptacion creativa y
critica del derecho al contexto juridico, social y cultural, de la sociedad
colombiana. Implementan sus decisiones con sucesivas reconstrucciones tedricas
a partir de interpretaciones o sustentos inspirados en los fundamentos expuestos
por teorias como las del derecho igualitario de Ronald Dworkin; las tesis de
reformulacion del positivismo y la argumentacion juridica de Herbert Hart y con la
dogmatica de los derechos fundamentales de Robert Alexy, bien para hacer la
distincién entre principios y reglas o para dar estructura y contenido pluralista y

progresista a los principios encarnados como “derechos constitucionales”.

Miguel Carbonell® sefiala como un vivo “ejemplo del neo-constitucionalismo
iberoamericano la influencia de la teoria de los principios y de la técnica de la
ponderacion de Alexy en las sentencias de nuestra Corte Constitucional”. De igual
manera son de gran reconocimiento el aporte que grandes obras publicadas por
editoriales como Legis y Temis, por la Biblioteca de Ciencias Sociales y
Humanidades de Siglo del Hombre editores, y las series dirigidas por Luis Villar
Borda en la Universidad Externado y Daniel Bonilla en la Universidad de los
Andes, amén de los productos intelectuales de los programas de investigacion de
universidades y facultades de derecho en el desarrollo de formacion de los nuevos

juristas.

En los dltimos afios se destacan los estudios que sobre la doctrina
neoconstitucionalista y el nuevo derecho han publicado las revistas de las diversas
universidades y facultades de derechos del pais, entre ellos y, de manera concreta
en el tema que nos ocupa, subrayamos: “El Constitucionalismo multinivel y
neoconstitucionalismo ideoldgico: Realidades y tendencias en la interpretacion

constitucional colombiana”, producto de los docentes investigadores Luis Miguel

2 citado por Garcia Jaramillo, Leonardo. EL "Nuevo derecho” en Colombia: ¢ entelequia innecesaria o novedad pertinente?
En: Revista de Derecho. Fundacién Universidad del Norte. Barranquilla, 2016. Disponible en scielo.org.co recuperado el
07/06/2016.Pdf.
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Hoyos Rojas y Francisco Rodriguez Mesa, como un avance del proyecto de
investigacion “La fuerza del precedente constitucional y su funcion integradora en
el ordenamiento constitucional colombiano”, grupo de trabajo adscrito a la
Asociacion Colombiana de Derecho Constitucional y Antropologia Social de la

Universidad Libre de Barranquilla®.

La adaptacion de las teorias contemporaneas al entorno social local ha permitido
el desarrollo jurisprudencial y de la interpretacion juridica y ha posibilitado el
interés por la investigacion de temas concretos del derecho como el derecho civil
en relacion con la situacién social del pais. Ejemplo de ello es el estudio de las
graduandas en Derecho Diana Beatriz Garcia Pino de la Escuela de Derecho y
Ciencias Politicas, de la Universidad de Santander titulado “El principio de la
Buena fe en materia de derecho Civil: Fundamento Constitucional y aplicacion

Jurisprudencial en el Distrito Judicial de Bucaramanga™.

También, de ésta misma universidad, se resalta el trabajo de grado titulado “La
Teoria de los Actos propios: en tanto razon juridica concreta de la responsabilidad
civil contractual por la violacién a la buena fe” de Lucas Grande, quien desarrolla
una excelente muestra y esquematizacion de actos géneros de la especie
denominada “buena fe constitucional”’, entre actos propios, confianza legitima, y
coherencia, y concluye que faltando uno de estos, se producira responsabilidad

civil contractual.

En relacién al principio de buena fe como derecho constitucional se destacan
estudios como el de Gonzalo Suarez Beltrdn, miembro de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, titulado “El abuso del derecho como negacién de la

buena fe en material contractual”. Suarez, considera a la teoria sobre el “abuso del

® En: Advocatus. Edicién especial, N° 16, Barranquilla, 2011. Pp. 111-131.

* Garcia Pino, Diana B. El principio de la Buena fe en materia de derecho Civil: Fundamento Constitucional y aplicacién
Jurisprudencial en el Distrito judicial de Bucaramanga”. Tesis de grado. Facultad de Ciencias Humanas, Escuela de
Derecho y Ciencias Politicas. UIS: 2010, Bucaramanga.
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derecho” como una excepcion a lo expreso en el Codigo Civil colombiano que al
declarar que “todo contrato es ley para los contratantes y no puede ser invalidado
sino por el consentimiento mutuo o por causas legales”, ante la actual realidad
social, se ha de prestar atencidon en los casos en que la voluntad de los

contratantes se enmarca en situaciones de desigualdad.

Dentro de los estimulos a la investigacion juridica de la universidad de Antioquia
esta el de la publicacion de los mejores trabajos de grado y en la teméatica que nos
ocupa, se destaca el trabajo de Andrés Fernando Mesa Valencia titulado “El
principio de Buena fe: el acto propio y la confianza legitima. Hacia una teoria del
precedente administrativo en Colombia” quien desarrolla un amplio concepto sobre

el principio de la buena fe en el derecho administrativo colombiano®.

México es, quizas uno de los paises que mas se ha preocupado por reflexionar
sobre el principio de buena fe, y sin embargo, sus juristas consideran que el tema
no se ha abordado en su totalidad en todas sus relaciones juridicas, asi lo afirma
Juan Ricardo Jiménez Gémez en su articulo “El principio de buena fe en la teoria
General del Contrato”, y para quien el principio aunque no se configure como

requisito del acto si debe existir concomitantemente en la vida misma del contrato.

En cuanto a la tematica de la doctrina neoconstitucionalista se resalta el estudio
del jurista investigador colombiano Leonardo Garcia Jaramillo sobre el
“Neoconstitucionalismo en el contexto de la internalizacién del derecho: el caso
colombiano”. Publicado en el Boletin Mexicano de Derecho Comparado, del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma de México.
Estudio que desarrolla el concepto del neoconstitucionalismo y los procesos de
internacionalizacion del derecho Constitucional y la creacion jurisprudencial de los

Derechos fundamentales en Colombia.

® Mesa Valencia, Andrés F. “El principio de Buena fe: el acto propio y la confianza legitima. Hacia una teoria del precedente
administrativo en Colombia”. Coleccién mejores trabajos de grado. Facultad de Ciencias Politicas, Universidad de Antioquia.
2013, Medellin, ISBN: 978-958-8848-12-9. Pdf.
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7.2. MARCO CONCEPTUAL

7.2.1 Teorias neoconstitucionalistas. El neo-constitucionalismo surgié como una
corriente tedrica en el siglo XVII y XVIII, con ocasion a la revolucion francesa de
1789 y su posterior declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en
la reclamacion de nuevos modelos de organizacién politica del Estado, con
separacion de poderes y una defensa del hombre, como respuesta al ilimitado
poder en cabeza del rey absolutista. En Francia, desde el seno del movimiento de
la iluminacion, se pretende instituir un gobierno del hombre sobre el gobierno de
las leyes, reconociendo en cada individuo unos derechos que le son propios,
inherentes a su naturaleza. El Estado no los crea, los reconoce y los incluye en los

postulados constitucionales.

La revolucion de tinte liberal, se expande por otras naciones aunque no con el
mismo éxito, asi, en Inglaterra donde se intenta incluir esta doctrina como una
lucha en contra del absolutismo, solo permanecié unos afios, puesto que el
Parlamento recuper6 pronto el control de las leyes. Fue exactamente en Estados
Unidos de Norte América, donde se catapulta el principio de supremacia
constitucional, quedando, de manera clara en el articulo 6 de la Constitucion de
1776, establecida la superioridad de los postulados constitucionales sobre los

legales, inclusive sobre las constituciones locales o Estados Federales

El neoconstitucionalismo en Colombia y su instauracion como modelo
neoconstitucional, en medio de las criticas, se ha impuesto mediante la practica
juridica de las Cortes, los Tribunales y sus sucesivas jurisprudencias como
paradigma hacia un nuevo orden socio juridico. El método de la interpretacion
constitucional seguido de la constitucionalizacion de la interpretacion del derecho
constitucional, a partir de la Constituciéon Politica de 1991, permitié tocar y

adentrarse en espacios impenetrables del tejido social de la estructura colombiana
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y descubrir conflictos que se generaban y aun se generan desde los mismos
estrados judiciales.

Esto quiere decir que el constitucionalismo moderno del ordenamiento juridico
colombiano aun en proceso de exploracion y adaptacion, se personifica entre la
unidad y el pluralismo, entre el viejo prototipo escalonado expuesto por Kelsen y el
prototipo del Estado social de Derecho, entre la individualidad y el interés general

de la sociedad.

7.2.2 El Principio de buena fe como principio constitucional. En relacion a los
deberes que surgen de la aplicacion del articulo 83 de la Constitucién Politica, la

Corte Constitucional mediante sentencia T-537 de 2009 considero que:

“El principio de buena fe fue concebido por el constituyente como un
mecanismo para buscar la proteccion de los derechos, los que tendran
menos amenazas sSi en las actuaciones que se surtan ante las
autoridades, o en la interpretacién de las relaciones negociales entre
particulares y administracion, o en el entendimiento de las relaciones
entre particulares se toma la buena fe como un elemento fundacional
de las mismas y de ella”.

Sin embargo, no fue la Constitucion de 1991 el texto juridico que trajo el principio
de buena fe al ordenamiento colombiano; por el contrario, el mencionado
mandato imperativo es considerado elemento esencial de las relaciones entre
particulares desde la época republicana. Evidencia de ello es su consagracion
expresa en el Codigo Civil de 1873, el cual, en el articulo 768 define la buena fe
como “... la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios

legitimos, exentos de fraudes y de todo otro vicio.”

A continuacion el articulo 769 del Codigo en cita, manifiesta que: “La buena fe se
presume, excepto en los casos en que la ley establece la presuncién contraria. En

todos los otros, la mala fe debera probarse”. Y, mas adelante, en la accion
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contractual de buena fe, afirma que “los contratos deben ejecutarse de buena fe, y
por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley

pertenecen a ella” (articulo 1603).

La legislacion comercial también recoge dicho principio en el articulo 871 del
Caodigo de Comercio, en donde extiende su aplicacion a las fases de celebracion y
ejecucion, disponiendo que “en consecuencia los contratos obligan no sélo a lo
pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de

los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural’.

La Corte Constitucional ha mencionado ampliamente:

“el principio de buena fe se ha definido como aquel que exige a los
particulares y a las autoridades publicas ajustar sus comportamientos a
una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian
esperarse de una “persona correcta (vir bonus)’. Asi la buena fe
presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia
juridica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga
la palabra dada. La buena fe ha pasado de ser un principio general de
derecho para transformarse en un postulado constitucional, su
aplicacion y proyeccién ha adquirido nuevas implicaciones, en cuanto a
su funcién integradora del ordenamiento y reguladora de las relaciones
entre los particulares y entre estos y el estado, y en tanto postulado
constitucional, irradia las relaciones juridicas entre particulares.”

En el ordenamiento colombiano el principio de buena fe, como elemento
connatural al sistema juridico, se consagra expresamente por el articulo 83 de la
Constitucion de 1991. El principio aporta un contenido de naturaleza ética y de
rango constitucional a las relaciones de los particulares entre si, y de éstos con las
autoridades publicas. Es importante resaltar que el principio “bona fides”, fue
concebido por el constituyente como un mecanismo para buscar la proteccion de

los derechos, los que tendrdn menos amenazas si en las actuaciones que se
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surtan ante las autoridades, o en la interpretacion de las relaciones negociales
entre particulares y la administracion o, en el entendimiento de las relaciones entre
particulares, se toma la buena fe como un elemento fundacional de las mismas y
de ella se derivan contenidos de solidaridad, probidad, honestidad y lealtad. Es asi
que el Estado en ejercicio de sus fines esenciales, contenidos en el articulo 2° de
la Constitucion Politica, como el de “promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios,...” proteccion de los bienes, la integridad y demas
derechos de los habitantes del territorio nacional, esta incluyendo como principio

gue ha de garantizar a la buena fe.

Debido a su caracter de elemento ius - fundamental del trafico juridico -, el
principio de buena fe es aplicado en un sinnimero de situaciones entre las que se
cuentan las relaciones contractuales, sean éstas entre particulares solamente o
entre particulares y la administracién del Estado. Lo pertinente en resaltar ahora
es que, en el caso de relaciones de tipo contractual, el principio de buena fe se
presenta en todas las etapas de la relacion, razon por la cual cuando el juez
evalla el desarrollo de un contrato, el principio de buena fe debe ser presupuesto
integral de dicha evaluacion; en este sentido manifestd la Corte Suprema de
Justicia:

“(...) de igual modo, particularmente por su inescindible conexidad con
el asunto especifico sometido al escrutinio de la Corte, importa
subrayar que el instituto de la buena fe, en lo que atafie al campo
negocial, incluido el seguro, es plurifacico, comoquiera que se proyecta
a lo largo de las diferentes fases que, articuladas, conforman el plexo
contractual — en sentido amplio: la atinente a la formacion del negocio
juridico, lato sensu (fase formativa o genética), la relativa a su
celebracion (fase de concrecion o de perfeccionamiento) y la referente
a su desenvolvimiento, una vez perfeccionado (fase ejecutiva, de
consumacion o post-contractual).

Desde esta perspectiva, un sector de la moderna doctrina concibe al
contrato como un tipico “proceso”, integrado por varias etapas que, a
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su turno, admiten sendas subdivisiones, en las que también se
ensefiorea el postulado de la buena fe, de amplia proyeccion.(...)

De alli que la buena fe no se pueda fragmentar, en orden a circunscribirla tan solo
a un segmento o aparte de una fase, por via de ejemplo: la precontractual — o
parte de la precontractual -, ya que es necesario, como corresponde, auscultarla in
globo, segun se indicé valorando las diversas oportunidad que los interesados
tuvieron para actuar con lealtad, correccion (correttezza) y diligencia, segun sea el

caso”®.

El contenido juridico del principio de buena fe es tan variado como las situaciones
en que se concreta o en que sirve como parametro interpretativo de otras
disposiciones, sean éstas las generales o las propias de cada contrato. Empero,
esto no implica que su contenido sea gaseoso, abstracto y se evapore dejando al
operador judicial sélo con un elemento de naturaleza moral de poca utilidad o de
gran subjetividad al momento de decidir en los casos concretos. Al igual que los
demas principios constitucionales, y mas los que son precisados en disposiciones
legales especificas, el contenido de la buena fe se debe concretar en aspectos
que limiten la amplitud con el que las partes y el juez lo deben valorar. En este
sentido puede decirse que de este principio se derivan deberes propios del trafico
negocial en la sociedad de un Estado que, como el previsto en la Constitucién de
1991, resalta los valores de inclusion, pluralismo y solidaridad entre sus

habitantes.

7.2.3 La Posesion en Colombia. La posesion como figura juridica es definida por

el Caédigo Civil Colombiano en su articulo 762:

® Corte Constitucional, Sentencia T-537 de 2007.
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‘La posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo de
sefior o duefio, sea que el duefio o el que se da por tal, tenga la cosa
por si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de
él.

El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifique
serlo”

De donde se deduce que la posesion es una presuncion en la cual el poseedor es
considerado el duefio mientras no se compruebe lo contrario; esta figura juridica
creada por el legislador cobra vital importancia en el caso en que una persona
propietaria abandona una cosa Yy la deja a su suerte, pero otra persona la posee
la cuida, la conserva, la mejora, es justo, que con el transcurrir del tiempo, desde
el derecho mismo (por prescripcién adquisitiva de dominio), se le permita adquirir
la propiedad de ese bien al cual le ha dado una utilidad, un uso y una inversion, en

tiempo y dinero, al conservarlo.

El mismo Cddigo Civil dispone de la existencia de dos clases de posesion, la
posesion regular y la irregular la primera es la que se tiene por un titulo justo y se
posee de buena o mala fe, pero siempre acompafiada de un titulo justo. El Codigo
Civil define como justo titulo el constitutivo o traslaticio de dominio y se considera
constitutivo de dominio la ocupacion, las accesion y la prescripcion y traslaticios

de dominio la venta, la donacién entre vivos, la permuta etc.

Por otro lado la posesion irregular es aquella que carece de uno o mas requisitos
de los de la posesion regular, por ejemplo cuando no se posea titulo justo, el
cédigo menciona algunos titulos no justos tales como, el falsificado, el que
adolece de un vicio de nulidad y los demas contemplados en el articulo 766, del

codigo precitado.
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Existe, por otro lado, la posesién violenta y la clandestina’, la primera es la que se
adquiere por medio de la fuerza y la segunda la que se hace de manera oculta a

todo el que tiene una cosa reconociendo dominio ajeno.

De manera metaférica se puede afirmar que estas ultimas clases de posesion son
las ovejas negras del concepto, sin lugar a dudas la calidad de poseedor regular e
irregular, de una u otra manera conllevan un atenuante, una buena fe que hace
aceptable y logico reconocer efectos juridicos a los actos de sefior y duefio de los
sujetos que se encuentren en esta posicién. Pero, en el caso contrario, si el
derecho tiene un fin axioldgico y definido cual es el alcanzar un minimum de
justicia material en su actividad, ¢ no resultaria ildgico reconocer efectos juridicos a

los actos de quien ostente una posesion a través de vias de hecho o de mala fe?

En estricto sensu, la posesion es la tenencia de una cosa determinada con &nimo
de sefior y duefio, sea que el duefio o el que se da por tal, tenga la cosa por si
mismo, 0 por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él. El poseedor es
reputado duefio, mientras otra persona no justifique serlo. En otro sentido, la
posesion es la relacion de hecho entre una persona y una cosa, en virtud de la
cual la persona puede cumplir sobre la cosa actos materiales de uso y
transformacion, con la voluntad de someterla al derecho real, en estricto sensu los
medios ilegales, violentos e ilegitimos no puede fundamentar la posesién de un

ciudadano pues esto estaria en contravia del orden publico.

Del concepto de posesion dado por el cédigo civil se desprenden dos elementos
concurrentes con fisonomia propia e independiente que son el el animus y el

corpus:

" El codigo Civil en el enciso final del articulo 774, establece: Hay “Posesién clandestina la que se ejerce ocultandola a los
que tienen derecho para oponerse a ella”.
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Animus: Como elemento intencional o subjetivo de la posesion, es la intencion
intrinseca de ser duefio. Se hace ostensible por el ejercicio publico de los actos
gue el derecho poseido permita a su titular y ejercidos en forma excluyente porque
no se reconoce poder semejante a favor de otra persona, salvo el caso de la

coposesion, semejante al codominio.

El animus comprende la profunda conviccién actual de ser verdadero y Unico
duefio; no la simple creencia de serlo ni el deseo de llegar algun dia a ejecutar

actos de sefiorio.

Corpus: Es el elemento material u objetivo. Se manifiesta por el ejercicio de los
actos de sefior y duefio ejecutados por el poseedor sobre la cosa poseida. Todo el
conglomerado de actos que ejerce el poseedor de manera continuada y constante
constituye el corpus y hacen notorio ese elemento ante los terceros que aprecian
la conducta del poseedor y consideran por esto como verdadero duefio del bien
mientras dura la posesién, es una cuestion de percepcion objetiva de

reconocimiento externo®.

7.2.4 Contratos civiles y mercantiles en Colombia. Para el desarrollo del
trabajo se han de tener presente los conceptos de contrato del Codigo Civil
colombiano y los del Codigo de Comercio y los dados por la doctrina y la

jurisprudencia.

El Cédigo Civil: Sefiala que contrato o convencion es un acto por el cual una parte
se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer una cosa. Cada parte puede ser de
una o de muchas personas (articulo, 1495 C.C.), de donde se extraen las

siguientes conclusiones:

8 Ver sentencia CSJ. Cas. Civil. Sentencia junio 24 de 1980.
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La norma se referirse a los contratos unilaterales, pues estos son contratos
celebrados entre dos partes pero solamente una de ellas se obliga. Es
evidente que esta definiciobn es incompleta al contemplar solo al contrato
unilateral, excluyendo las demas modalidades como el bilateral y los
plurilaterales.

Las obligaciones que nacen del contrato son prestaciones de dar, hacer o no
hacer. La obligacion nace como consecuencia del contrato al ser una de sus
fuentes.

Contrato no es lo mismo que convencion. La convencion es en género, el
contrato en especie. El contrato produce siempre obligaciones en el campo

patrimonial, la convencion no.

Cdbdigo de Comercio: El Art. 864 Cddigo de Comercio dice que el contrato es un

acuerdo de dos 0 mas partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una

relacion juridica patrimonial. De la anterior definicion se extraen las diferentes

conclusiones:

Desde el punto de vista de los sujetos esta definicion es mas completa, pues
incluye pluralidad de sujetos, se refiere implicitamente a los contratos
bilaterales y plurilaterales o “acuerdo de dos o0 mas partes”.

Esta obligacion tiene un efecto en el ambito patrimonial al decir “constituir,

regular o extinguir una relacion juridica patrimonial”.

Definicién de la doctrina: La doctrina trae muchas definiciones, la mayoria coincide

en afirmar que el contrato es un acuerdo de voluntades para crear, modificar o

extinguir obligaciones.

Elementos del contrato. Partiendo del término de que elemento es parte de un

todo, el contrato cuenta con dos clases de elementos, unos constitutivos y otros

elementos de validez.
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En cuanto a los elementos constitutivos del contrato, el articulo 1501 del Codigo
Civil, se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son
de su naturaleza y las puramente accidentales. Son de su esencia aquellas cosas
sin las cuales no produce efecto alguno o degenera en otro contrato. Ej.: El aporte
en el contrato de sociedad es un elemento de la esencia del contrato, el pago del
canon de arrendamiento en el contrato de arrendamiento, el precio en la
compraventa o la entrega peridédica en el contrato de suministro. Son de su
naturaleza los que no siendo esenciales del contrato se entienden pertenecerle sin
necesidad de clausula especial. Ej.: El saneamiento por eviccibn en la
compraventa y las reuniones de la asamblea general de accionistas en el contrato
de sociedad. Finalmente, los accidentales son aquellas cosas que no pertenecen
al contrato ni esencial ni naturalmente, pero que se pueden incluir por medio de
una clausula especial, es el caso de las condiciones suspensivas o resolutorias
que las partes pueden voluntariamente incluir en un contrato. Ej.: Le dono mi casa
a mi hijo si se gradda como abogado, o también ciertos aspectos especiales
atinentes a la cosa como decir que el carro que se va a comprar su placa no

puede terminar en el numero 5 o que debe ser de color azul y no gris.

En cuanto a los elementos de validez del contrato, son los mismos requisitos para
obligarse que sefiala el articulo 1502 del Cddigo Civil y son: capacidad,
consentimiento, objeto y causa licita. Debe precisarse que las expresiones
elementos y requisitos no son en realidad sinbnimas. El elemento se define como
algo que es parte de un todo y requisito, en cambio se entiende como algo que

hace relaciéon al aspecto puramente externo de una cosa, es algo exterior que se

La norma general es la capacidad y la excepcion es la incapacidad. La capacidad
se presume, pues todas las personas son capaces excepto aquellas que la ley las
declara incapaces. Existe capacidad de goce que la tienen todas las personas por
el solo hecho de hacerlo y capacidad de ejercicio que la tienen solo ciertas

personas para ejercer ciertos derechos o para adquirir ciertas obligaciones y es
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evidente que para suscribir un contrato se requiere capacidad de ejercicio en los
términos de ley.

Los incapaces por su parte son absolutos o relativos en los términos de la
legislacion civil (articulo 1503 C.C.). En cambio el Codigo de Comercio por su
parte habla de habilidad e inhabilidad para ejercer el comercio y concluye que son

habiles los capaces e inhabiles los incapaces.

El consentimiento, es el acuerdo de voluntades para la formacién de un negocio
juridico, debe estar libre de vicios y los vicios del consentimiento son el error, la

fuerzay el dolo.

El objeto licito es el que esta de acuerdo con la ley, las buenas costumbres y el
orden publico, lo contrario es el objeto ilicito. El articulo 1519 del Codigo Civil
senala: “Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de la
nacion. Asi, la promesa de someterse en la republica a una jurisdiccibn no

reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto”.

e En relacién con la enajenacion de bienes existe objeto ilicito en los siguientes
casos:

e En la enajenaciéon de las cosas que no estan en el comercio (articulo 1521
C.C).

e De los derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra persona. Se
tratan de derechos personalisimos extrapatrimoniales, como el derecho a la
vida o la honra.

e De las cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez autorice 0
el acreedor consiente en ello (articulo 1521 C.C.).

e Entodo contrato prohibido por las leyes (articulo 1523 C.C.).
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Causa licita, es la que esta de acuerdo con la ley, con el orden publico y las
buenas costumbres. La causa es el motivo o el moévil que impulsa a obrar, la
causa siempre produce un efecto, una consecuencia, no hay efecto sin causa. La
causa en Derecho debe ser licita y lo contrario a ella es la causa ilicita, no existe
causa licita, en el caso, por ejemplo, cuando se constituye una empresa con

dineros derivados del contrabando o del narcotrafico.

A lo anterior el articulo 1524 del Cddigo Civil manifiesta:

“No puede haber obligacion sin una causa real y licita; pero no es
necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa
suficiente. Se entiende por causa el motivo que induce al acto o
contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las
buenas costumbres o al orden publico.

Asi la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe
carece de causa y la promesa de dar algo en recompensa de un crimen
o de un hecho inmoral tiene causa ilicita”.

También se habla de la falsa causa que se presenta cuando las partes a
sabiendas otorgan un acto juridico una fuente o causa diferente de la real, cuando
los contratantes se ponen de acuerdo para decir que una deuda que proviene de
juego se originé en un contrato de mutuo, la falsa causa invalida el contrato. Al
respecto la doctrina ha sefialado: “la causa se presume en todos los contratos,

quien pretenda desconocerla esta obligado a la carga de la prueba”.
Principios y normas aplicables a los contratos civiles y mercantiles. Los contratos
civiles y mercantiles hacen parte del Derecho Privado y, como a tales se aplican

los mismos principios:

Principio de igualdad de las partes. Es de la esencia del Derecho Privado la

igualdad de las relaciones contractuales, quiere decir que los contratantes tienen
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la misma jerarquia frente al Derecho en sus relaciones interpartes. Al respecto el
Derecho Privado difiere sustancialmente del Derecho Publico en donde las partes
no se hallan en igualdad de condiciones cuando contratan con el Estado, pues
éste goza de privilegios y prerrogativas ajenas a los particulares como las
llamadas clausulas excepcionales o exorbitantes con las que el Estado puede
finalizar unilateralmente un contrato aplicando la caducidad u otras figuras de

excepcion.

Principio de autonomia de la voluntad, surge de los postulados de los articulos
1602 del Caodigo Civil y 4° del Codigo de Comercio. Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes y las estipulaciones de los contratos
validamente celebrados preferiran a las normas legales supletivas y a las
costumbres mercantiles. Es decir la voluntad de las partes prevalece y es ley para
ellas mismas, de alli la fuerza obligatoria de los contratos, autonomia que se halla
supeditada a la ley, las buenas costumbres y el orden publico, asi lo sefiala el
articulo 871del Codigo de Comercio, es que la autonomia de la voluntad para
contratar nace de la libertad contractual, las partes libremente ponen sus
clausulas, términos, y esta libertad sélo esta supeditada a la ley, al orden publico y

a las buenas costumbres.

El principio de la responsabilidad solidaria, se aplica de manera diferente en
materia mercantil y civi. En materia mercantil la solidaridad se presume y
constituye una presuncion de ley, en el campo civil en cambio, la responsabilidad
solidaria no se presume, debe pactarse de manera expresa. Por ello el articulo
825 del Cddigo de Comercio, sefiala que en los negocios mercantiles cuando
fueren varios los deudores se presumird que sean obligados solidariamente,
presuncion de orden legal que admite prueba en contrario y puede ser
desvirtuada, y esta responsabilidad solidaria faculta al acreedor para demandar
ejecutivamente a cualquiera de los deudores de un titulo valor, a todos o a quien él

quiera. En materia civil, en cambio, el principio de solidaridad opera
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subsidiariamente, pues para que haya solidaridad en el campo civil debe

expresarse taxativamente.

Para las relaciones contractuales en materia civil y comercial en cuanto a las
partes debemos remitirnos a los articulos 1°, 2° y 822 del Codigo de Comercio, los
cuales permiten la aplicacion de normas civiles a los contratos comerciales
aclarando que las normas mercantiles se aplicaran preferencialmente y que a falta
de estas se deciden por analogia de estas y si el caso no se puede resolver
conforme a la ley comercial se aplican las disposiciones de la legislacion civil
respecto a los efectos del contrato, interpretacion, modo de extinguirse, rescindirse

si es que la ley no establece otra cosa.

7.2.5 Del contrato de arrendamiento. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1973 del Codigo Civil colombiano, el contrato de arrendamiento de
inmuebles, es aquel en la que dos partes se obligan reciprocamente, la una a
conceder, total o parcialmente, el goce de un inmueble y la otra a pagar por este

goce, tal como lo norma el articulo en mencion.

Como obligaciones del arrendador, estipula el articulo 1982 del mencionado
Cadigo Civil, la entrega al arrendatario del bien; a mantener el bien en estado de
servir; asi como a librar al arrendatario de toda turbacion o embarazo del goce del
mismo, contemplando la indemnizacién de perjuicios en este Ultimo evento, por
disposicion expresa del articulo 1987 del citado codigo. Si la molestia proviene de
terceros que puedan justificar algun derecho anterior al contrato, de conformidad
con el articulo 1988 podra solicitar una disminucion proporcionada de la renta 'y en
caso de que se le prive de parte del bien arrendado, sin la cual no hubiera
arrendado, tiene derecho a cesar el arriendo, y a exigir indemnizaciéon de todo

perjuicio causado.
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El articulo 1996 y las siguientes disposiciones del Cadigo Civil, establecen como
obligaciones del arrendatario, usar la cosa segun los términos o el espiritu del
contrato, conservarla como lo haria un buen padre de familia, hacer las

reparaciones locativas y ademas pagar el precio o renta.

El articulo 2008 del mismo codigo, establece como causales de expiracion del
arrendamiento de cosas, la destruccion total del bien, la extincion del derecho del

arrendador, y la sentencia de juez en los casos previstos en la ley.

El articulo 1974 del mismo estatuto, permite el arrendamiento de cosa ajena,
seflalando que el arrendatario de buena fe, esta facultado para ejercer la accién

de saneamiento por eviccién, en contra de su arrendador.

Tratdndose de arrendamiento de locales comerciales, las disposiciones
contempladas en el Cédigo de Comercio, son imperativas y por consiguiente no
admiten ninguna estipulacion en contrario. El ordenamiento comercial, considera
al contrato de arrendamiento como un elemento del establecimiento de comercio

(articulo 516 numeral 5).

El contrato de arrendamiento de locales comerciales esta sujeto en su régimen
legal a las disposiciones contenidas en los articulos 518 a 524 del Cdédigo de
Comercio y por expresa disposicion del articulo 2°, las cuestiones que no se
encuentren alli contempladas, deberan ser resueltas por interpretacion analégica o

por las normas que sobre el contrato de arrendamiento establece el Cadigo Civil.

Dentro de los aspectos del arrendamiento comercial contemplados en el Cadigo
de Comercio, se encuentran: (i) el derecho de renovacion del contrato luego de
haberlo ocupado por dos afios consecutivos (articulo 518), cuyas diferencias
surgidas al momento de la renovacion se decidiran por el procedimiento verbal

(articulo 519); (ii) en caso que el arrendador necesite el inmueble para su vivienda
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0 para reconstruirlo o repararlo se prevé el desahucio por lo menos con seis
meses de anticipacion (articulo 520); (iii) en el arrendamiento de los locales
nuevos o reparados, se prefiere al anterior arrendatario sin pago de prima (articulo
521) o con pago de indemnizacién en caso que no se le dé en arriendo el nuevo

local o sea utilizado para actividades similares (articulo 522).

Por ultimo, el articulo 523 del Codigo de Comercio, prevé el subarriendo hasta la
mitad del inmueble, sin necesidad de autorizacion, pero sin lesionar los derechos
del arrendador o darle una destinacion diferente a la prevista en el contrato. Es
necesario resaltar el caracter bilateral del contrato de arrendamiento y, por

consiguiente, la naturaleza sinalagmatica de las obligaciones derivadas del mismo.

7.3 MARCO JURIDICO

Como se puede observar en el desarrollo del marco teorico y conceptual,
respectivamente, la tematica del estudio contempla una serie de normas que se
constituyen en el desarrollo del trabajo en el objeto de estudio y en el marco

juridico.

Dentro del Marco constitucional. El articulo objeto del estudio, el principio de la
buena fe que se expresa en el articulo 83, tiene como marco constitucional a

misma carta politica y su esencia en la Asamblea Constituyente.

Se tiene como marco juridico- legal, ademas de las normas que sobre la buena fe,
posesion, contratos civiles y mercantiles, expresas en los respectivos Codigos, las

normas concordantes en la legislacion colombiana.

Marco jurisprudencial. Como se expres6 en el marco teérico, ademas de las
sentencias objeto de analisis, enmarcan el analisis del trabajo las sentencias
proferidas por la Corte Constitucional sobre la tematica, desde la Constitucion de
1991.
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8. DISENO METODOLOGICO

8.1 TIPO DE INVESTIGACION

El presente estudio tedrico de tipo descriptivo y explicativo se apoya en el analisis
y constante comparaciéon de la ley con la posicién doctrinal y dogmatica neo-
constitucionalista sobre el principio de buena fe en relacibn con la accién

contractual de arrendamiento de bien inmueble.

8.2 UNIDAD DE ANALISIS

El principio de buena fe desde la doctrina neo-constitucionalista en el contrato de

arrendamiento de bien inmueble con vicios en la posesion.

8.3 HIPOTESIS CENTRAL DEL TRABAJO

Existe por parte de los jueces un reconocimiento juridico legal al contrato de
arrendamiento de bien inmueble con vicios en la posesion y ocultamiento de los

mismos por parte del arrendador.

8.4. TECNICAS DE RECOLECCION Y ANALISIS DE LA INFORMACION

Fuentes: Segun el tipo de investigacién se recogera la informacién en su fuente
formal en la legislacion colombiana: articulos pertinentes en la Constitucion
Politica, el Codigo Civil y el Codigo de Comercio, Leyes, Decretos y jurisprudencia;
libros textos y demas documentos escritos sobre el tema. La doctrina que se
consigna en libros, textos y jurisprudencia, son fuente inmediata directa cuando la

pronuncian los autores doctrinantes, jueces y juristas y se diferencia de las fuentes
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mediatas cuando son versiones que autores diversos toman de las primeras

inmediatas.

Técnicas e instrumentos: Para el estudio de la informacion obtenida de las fuentes
inmediatas o mediatas, se procedera a integrar la informacién en documentos o
paginas digitales cuya ficha bibliografica, facilitard la identidad de la fuente y el
contenido de la informacién junto con las respectivas notas de analisis 0 posicion

del investigador.

Como un primer paso en la recoleccion de la informacion se realizara un Derecho
de Peticion fundamentado en el articulo 23 de la Constitucién ante el Juzgado
Noveno Civil Municipal para que suministre otras sentencias en materia de
restitucion de inmueble arrendado cuando quien funge como arrendador no es el
titular del derecho real de dominio, sino que se fundamenta la demanda en
“arrendamiento de cosa ajena” con el fin de realizar una breve recopilacion en
materia de decision judicial. Posteriormente, se ha de analizar comparativamente
las sentencias obtenidas con la Sentencia fechada 23 de marzo del afio 2012,
Radicado 2009-1216, donde se reconocieron efectos a un contrato de
arrendamiento suscrito por un arrendador ajeno a la titularidad, mas exactamente

poseedor vicioso y que oculta su situacion al arrendatario.

Andlisis de la informacién: Para el andlisis de la interpretacion de las leyes, se
aplicard el método de la comprension hermenéutica juridica y en el analisis e
interpretacion de textos, libros o documentos escritos se utilizara el procedimiento
interpretativo de la hermenéutica, es decir, desde la valoracion de la visién de las
tesis neo-constitucionalistas y la interpretacion del rol del principio constitucional
de la buena fe en los contratos de arrendamiento de bien inmueble en Colombia.
De igual manera, se constituyen base de interpretacion hermenéutica los
fundamentos que sustentan las respectivas sentencias a estudiar proferidas, en la

rama civil, en el Distrito Judicial de Bucaramanga.
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9. DISENO ADMINISTRATIVO

9.1 PLAN DE TRABAJO (CONTENIDO HIPOTETICO)

Introduccion

1. ElI neo-constitucionalismo y el principio de la buena fe en la legislacion
colombiana

1.1.Neo-constitucionalismo en Colombia a partir de 1991.

1.2.El principio de la buena fe en la Constitucion Politica de Colombia

1.3.El principio de buena fe en los contratos civiles y comerciales en la legislacion
colombiana.

2. La buena fe como principio regulador de los contratos de arrendamiento de
bienes inmuebles.

2.1.Contrato de arrendamiento: Clases

2.2.El contrato de arrendamiento de bien inmueble

2.3.El principio de buena fe en los contratos de arrendamiento

3. La Posesion de bienes inmuebles y el contrato de arrendamiento.

3.1.Concepto, elementos y clases de posesion de bien inmueble

3.2.Vicios en la posesion del bien inmueble

4. Desarrollo jurisprudencial sobre los contratos de arrendamiento con vicios en
la posesion.

Conclusiones

Bibliografia.
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9.2 PRESUPUESTO

Tabla 1. Presupuesto del proyecto de Investigacion

RUBRO CONCEPTO | CANTIDAD | VALOR VALOR RESPONSABLE DE
UNITARIO TOTAL LOS GASTOS
$ $
RECURSOS Director Asesoria 5 meses Universidad
HUMANOS Proyecto
Asesor Asesoria 5 meses Universidad
1 1.800.000 1.800.000 Autor del
PC Portétil Proyecto
1 500.000 500.000 | Autor del Proyecto
EQUIPOS E | Software
INSUMOS 5 10.000 50.000 Autor del Proyecto
CD
600 hojas 3.000 180.000 | Autor del Proyecto
Papel
400 hojas 200 800.000 Autor del Proyecto
Impresiones
OTROS 300 hojas 100 3.000 Autor del Proyecto
GASTOS Fotocopias
1 4.000 4.000 Autor del Proyecto
Transporte
$ 2.317.300 | $3.337.000 | Autor del Proyecto
TOTAL
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9.3 CRONOGRAMA

Tabla 2. Cronograma de trabajo

MES

MAYO JUNIO JULIO GOSTO  [SEPTIEMBRE
ACTIVIDAD
SEMANAS |1|2|3|4]1]2|3|4|1|2|3[4]1]2|3|4h |2]|3]|4
RECOPILACION  DE
INFORMACION
IDONEA
ANALISIS DE LA
INFORMACION

REDACCION DEL l.lll.l
PROYECTO

PRESENTACION Y

CORRECCIONEA DEL

PROYECTO

PRESENTACION
FINAL
L

SUSTENTACION

Observaciones: ElI cumplimiento del cronograma se ajustard al tiempo de

correccion del proyecto y a la fecha de graduacién programada por la UIS.
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