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RESUMEN.

TiITULO: LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS: EN TANTO RAZON JURIDICA CON-
CRETA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL POR LA VIOLACION A LA
BUENA FE*.

AUTOR: LUKAS GRANDE JIMENEZ**,

PALABRAS CLAVES: Actos propios, confianza legitima, buena fe, deber de coherencia,
responsabilidad civil contractual, obligacion, Venire contra factum proprium non valet.

DESCRIPCION.

Los articulos 1603 del Codigo civil y 871 del Cédigo de comercio establecen que las par-
tes deben actuar de buena fe durante la ejecucion del contrato, obligandose a todo aque-
llo que corresponda a su naturaleza, esté o no contemplado expresamente. El deber de
coherencia deriva de la buena fe, y su incumplimiento puede conllevar a la imputacion de
la responsabilidad civil contractual. En esta investigacion se determinara como analizar la
causacion de un dafio antijuridico por la violacion del deber de coherencia desde la 6ptica
de la teoria de los actos propios.

Para este propdésito, se estudiard la teoria de los actos propios como una regla de dere-
cho derivada del Principio General de la buena fe, cuyo origen radica en la maxima “Veni-
re contra factum proprium non valet”, y que pretende declarar inadmisible toda conducta
presente que contrarie el sentido de una manifestacion anterior que haya generado una
confianza legitima. Aunque existen instituciones similares a ésta en diversos ordenamien-
tos juridicos, tiene unos requisitos esenciales que le distinguen de aquellas, lo cual sirve
para la comprension del hecho generador del dafio por la inejecucion de la obligacion de
coherencia, que surge de la interversion del deber de coherencia una vez ha sido violen-
tado por el sujeto agente dentro de la relacién juridica.

El estudio realizado acerca de la teoria de los actos propios ayuda al entendimiento de
esta figura, cuya aplicacion por los Jueces de la Republica es insuficiente y poco afortu-
nada en la mayoria de oportunidades donde se ha empleado como razén juridica para la
solucion de una controversia judicial.

* Trabajo de Grado.
** Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Directora: Dra. Monica
Cortés Falla
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SUMMARY.

TITLE: THE THEORY OF OWN ACTS: LIKE CONCRETE LEGAL REASON OF CIVIL
CONTRACTUAL RESPONSIBILITY BY THE INFRINGEMENT OF GOOD FAITH*.

AUTHOR: LUKAS GRANDE JIMENEZ**,

KEYWORDS: Own acts, legitimate expectations, good faith, duty of coherence, civil con-
tractual responsibility, obligation, Venire contra factum proprium non valet.

DESCRIPTION.

Articles 1603 of Civil Code and 871 of Commercial Code establish that parties must act in
good faith during all the contract execution, obligating themselves to everything corre-
sponds to its nature, whether or not contemplated expressly. Duty of coherence derives of
General Principle of good faith, and its breach could carry to civil contractual responsibil-
ity’s imputation. In this investigation, it shall determinate how to analyse the causation of
unlawful damages by the infringement of duty of coherence, since the perspective of the
theory of own acts.

For this purpose, it shall study the theory of own acts like a juridical rule derived of General
Principle of good faith, whose its origin resides in the Latin maxim “Venire contra factum
proprium non valet”, which aims to declare like inadmissible all actual comportment which
opposes a precedent manifestation’s sense which had generated a legitimate expectation.
Although there are similar institutions to theory of own acts in diverse legal systems, also
there are essentials requirements that distinguish it from those, and which serve for the
understanding of damage’s generator fact by obligation of coherence’s non-performance,
that arises from a duty of coherence’s mutation, once it had been infringed by the individu-
al agent into the legal relationship.

This study realized about the theory of own acts helps to understanding of this figure,
which its application by Judges of the Republic is insufficient and unfortunate in the majori-
ty of occasions where it had been employed like legal reason for judicial disputes resolv-

ing.

* Degree Thesis.
** Faculty of Humanities. School of Law and Political Science. Director: Dr. Ménica Cortés Falla.
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INTRODUCCION.

La dinamica socioecondémica vigente se caracteriza por la rapidez con que los su-
jetos disponen de sus intereses juridicos, participando cada vez mas activamente
en las relaciones de oferta y demanda que supone la interaccidén social dentro de
una economia de mercado. Aunado a lo anterior, somos fieles testigos de los
cambios que se presentan en los diversos 6rdenes sociales, gracias a los desarro-
llos tecnoldgicos, mas sorprendentes que antes y menos asombrosos de lo que
seran el dia de mafana. En el Derecho, como consecuencia de estos avances
sociales y cientificos, las relaciones juridicas tienden a ser impersonales, maxime
cuando los procesos de creacion, modificacion o extincion de efectos juridicos no
suponen la formacién de un consentimiento, siguiendo los postulados de la escue-
la clasica contractual; ello, por cuanto, a fin de garantizar el agreste intercambio
consumista, una de las partes, quien es el propietario del bien que se ofrece, im-
pone las condiciones para el nacimiento del vinculo juridico, mientras que el otro
sujeto de derecho debe adherirse a dichas estipulaciones. Este escenario es mas
propenso para el ejercicio arbitrario de los derechos subjetivos, y requiere, por lo
tanto, la intervencion del Derecho como agente regulador de las relaciones huma-

nas.

Al mismo tiempo, con independencia del actual comercio de bienes y servicios, las
relaciones humanas son complejas en si mismas. Una de estas complejidades es
la frecuente contradiccion entre las conductas que los sujetos de derecho realizan
de continuo; no obstante, la intervencion del Derecho no puede versar sobre sim-
ples contradicciones sino sobre aquellas que comprometen la confianza legitima
de otro individuo, el cual se encuentra ligado en una relacion juridica. Desde tiem-
pos antiguos, la regla “Venire contra factum proprium non valet” explica que es
inadmisible el desconocimiento de los actos proferidos en el pasado por un indivi-
duo, violentando la confianza legitima de la contraparte. Esto quiere decir que,

apelando al Principio General de la buena fe como su fundamento, los efectos ju-
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ridicos pactados por las partes son acordados con el propdsito de permanecer en

el tiempo y percibir un mutuo beneficio para los intervinientes en la relacion.

Habida cuenta, revitalizado por la filosofia del solidarismo contractual, el Derecho
de los contratos aboga por la observancia de unos deberes colaterales, los cuales
coadyuvan a la satisfaccién de los intereses juridicos comprometidos en la rela-
cion juridica. Precisamente, uno de estos comportamientos que el ordenamiento
considera con deferencia es el de la coherencia en el momento y en la linea del
tiempo, de consuno con la proteccion de la confianza legitima. Este deber, que
pareciera derivar de la fuerza vinculante de los contratos, no pretende que la pres-
tacion pactada sea cumplida por el extremo pasivo de la relacién, sino la conser-
vacion de una posicion en Derecho dentro de unos limites espaciales y tempora-

les, atendiendo que nada ni nadie puede ser y no ser simultaneamente.

En ese orden de ideas, si existe una defraudacion de la confianza legitima y de la
coherencia, el ordenamiento lo declarara como reprochable, antijuridico y contrario
a la buena fe; tan asi, por cuanto no corresponde al comportamiento del buen pa-
dre de familia y no compagina con los predicados contenidos en los articulos 1603
del Caodigo civil y 871 del Cédigo de comercio; y tan antijuridico como reprochable,
puesto que genera una afectacion injustificada a la confianza legitima de la con-
traparte. Sin embargo, si la contradiccion de un sujeto de derecho, al afectar la
confianza legitima dentro del plano del contrato, generara un menoscabo al patri-
monio del otro individuo, o su vida o su honra, ¢como puede analizarse tal situa-
cion? Mas concretamente, si en el pasado un individuo realizé un comportamiento
0 una manifestacion con las implicaciones de crear, modificar o extinguir un efecto
juridico —o derecho subjetivo—, dando lugar a una confianza legitima vista objeti-
vamente, y posteriormente emite una segunda conducta que, aunque puede ser
licita prima facie, resulta contradictoria con aquella que le antecede en el tiempo,

¢bajo qué razon juridica puede analizarse la causacion del dafio ocasionado a un
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sujeto negocial —bien puede ser acreedor o deudor— dentro del espectro contrac-

tual?

Planteada la anterior pregunta, se pretende con este trabajo analizar la referida
responsabilidad civil contractual por la violacion de la buena fe desde la 6ptica de
la teoria de los actos propios, una figura juridica de raigambre milenaria y cuyo
origen se encuentra en los desarrollos de la doctrina y la jurisprudencia. No obs-
tante que en otras latitudes ha sido utilizada con mayor frecuencia por los opera-
dores judiciales, en el caso nacional es incipiente su estudio y su empleo por
nuestras Altas Cortes puede catalogarse, en la mayoria de veces, como poco afor-
tunado.

En esa medida, se hace necesario estudiar la relacion que este constructo juris-
prudencial tiene con el Principio General de la buena fe (Titulo I), que, de entrada,
se trata de una derivacion ontolégica; no obstante, el conocimiento de su abolengo
y la forma como en los diversos ordenamientos ha sido analizada su naturaleza,
en contraste con nuestro Derecho objetivo, ayuda a la comprension de una regla
de derecho, al punto de alcanzar implicaciones practicas al momento de ejercitar
la prohibicién de ir contra los actos propios (Capitulo ). A pesar de lo anterior, no
podemos afirmar que esta institucion sea la Unica manifestacion de la buena fe
gue proteja la confianza legitima o la coherencia en el transcurrir del contrato,
pues en algunos paises tal proteccidon es suministrada por otras figuras juridicas
gue, desde la buena fe objetiva o subjetiva, cumplen con este cometido (Capitulo
I), todo esto teniendo en cuenta que, en muchos casos, estos constructos devie-
nen, al igual que la teoria de los actos propios, del brocardo “Venire contra factum

proprium non valet”.
Tras la distincion de la teoria de los actos propios desde su concepto, corresponde

realizar el estudio de la violacién del deber de coherencia como hecho originador

de la responsabilidad civil contractual (Titulo 1), partiendo del andlisis de los requi-
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sitos que la jurisprudencia y doctrina, tanto nacional como extranjera, consideran
como basicos para la aplicacion de la prohibicion de ir contra los actos propios,
realizando una labor critica de algunas decisiones proferidas por nuestras Altas
Cortes y de algunos laudos arbitrales que han tenido a bien observar esta regla
para fundamentar sus decisiones (Capitulo ). Acto seguido, la comprension de los
elementos que se requiere para la aplicacién de la teoria de los actos propios con-
duce al entendimiento adecuado de la violacién del deber de coherencia, que, pa-
ra efectos de la imputacion de la responsabilidad civil contractual, sufre una inter-
version para ser tratada como una obligacion de non facere, atendiendo a las exi-
gencias planteadas por la Corte Suprema de Justicia en materia de reconocimien-
to del perjuicio infligido durante la ejecucion de una obligacion preexistente en un
contrato (Capitulo 1). Como consecuencia del anterior andlisis, se arriba a la ne-
cesidad de imputar la responsabilidad civil contractual cuando, desde la 6ptica de

la teoria de los actos propios, se violente la obligacion de coherencia.

En cuanto a la metodologia empleada para este estudio, se opté por una labor
exploratoria y dogmatica, puesto que se constituye como la primera investigacion
sobre la teoria de los actos propios en Santander —a lo sumo—, y dado que se pre-
tende establecer unos minimos para su aplicacion adecuada. Por tal razon, se
acudio al estudio de la doctrina y jurisprudencia espafiola y argentina, primordial-
mente, sin escatimar los contados esfuerzos de nuestros juristas sobre esta mate-
rial, destacando a las profesoras Mariana Bernal Fandifio y Martha Lucia Neme
Villarreal. Con todo, afirmamos que no se pretende analizar un deber ser, por
cuanto participamos de la neutralidad valorativa que supone todo estudio juridico,
como quiera que nos esforzamos por estudiar lo que efectivamente es el Derecho,

y no lo que deberia ser.
Trazada la hoja de ruta para el desarrollo del presente estudio, cabe indicar que el

analisis realizado del fenémeno de la coherencia, y particularmente de la teoria de

los actos propios, no es fortuito ni caprichoso, pues es consecuencia de lecturas y
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estudios realizados por un tiempo aproximado de cuatro afios, tras un primer con-
tacto en un taller realizado en el marco de la asignatura Relaciones Contractuales
(Il Periodo Académico de 2010), tomando como punto de partida el contenido de
la sentencia de la Corte Constitucional C-836 de 2001, y de posteriores didlogos
con quien dirigié estos espacios académicos y con aquellos a quienes siempre he
considerado mis pares dentro de un proceso constructivista en el aprendizaje del
Derecho. Pero, durante el tiempo de estudio de esta figura, salieron a la luz dos
investigaciones juridicas sobre este punto, a saber: “El deber de coherencia en el
Derecho colombiano de los contratos”, cuya autoria le corresponde a la profesora
Mariana Bernal Fandifio, como tesis de grado para obtener el grado de doctorado
en la Pontificia Universidad Javeriana de Bogota (2012), y que ha sido analizada
en la presente investigacion; y “Responsabilidad civil surgida como consecuencia
de la inobservancia de la prohibicion de obrar en contra de los propios actos”, rea-
lizada por Alejandro Velasquez Cadavid para obtener el grado de especializacion
en responsabilidad civil y seguros de la Universidad Pontificia Bolivariana de Me-
dellin (2010). Aunque ambas investigaciones refieran a la teoria de los actos pro-
pios, nuestra posicion difiere en la medida de considerar la existencia de una obli-

gacion de coherencia, la cual fundamenta la responsabilidad civil contractual.

En esta medida, mas que el cumplimiento de una exigencia académica, esta in-
vestigacion, sin ser pretenciosa, se realizd con el propdsito de generar conoci-
miento dentro de la Academia, pues esta es su vocacion y su vida, a fin de que los
profesionales del Derecho puedan comprender que, mas alla del aprendizaje de
las normas juridicas y de las instituciones que integran nuestro ordenamiento, es
mas que pundonoroso vivir segun las reglas de la buena fe, que, segun el juris-
consulto Ulpiano, es vivir bajo los fundamentos del Derecho mismo, puesto que
“luris preecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non lsedere, suum cuique tribue-
re” (D.1.1.10.1), que en buen castellano traduce: “Estos son los preceptos del De-

recho: vivir honestamente, no hacer dafo a nadie, dar a cada cual lo suyo”.
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1. TITULO I. DE LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS Y SU RE-
LACION CON EL PRINCIPIO GENERAL DE LA BUENA FE.

1.1. CAPITULO I. DE LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS COMO
FIGURA JURIDICA PROTECTORA DEL DEBER DE COHERENCIA.

Como se pretende estudiar la teoria de los actos propios en tanto figura juridica
gue protege el Principio General de la buena fe, y en concreto el deber de cohe-
rencia, es necesaria la remision a su origen historico y desentrafar las caracteris-
ticas que conforman esta proteccion al deber de coherencia. Es por eso que, sien-
do el primer acercamiento —y por tanto, esencial— al fenbmeno, se estudiara su
concepto partiendo de sus raices histéricas y su compresion de acuerdo con las
diversas posiciones de la jurisprudencia y doctrina (seccién I) y su naturaleza,
desentrafiando si se trata de un principio o de una regla juridica, sus caracteristi-
cas y su relacion con el Principio General de la buena fe (seccion 1), asi como

otras caracteristicas que diferencian a la teoria de los actos propios (seccion llI).

1.1.1. SECCION I. CONCEPTO.

81. La teoria de los actos propios supone la existencia de una relacion juridica,
entendida como el nexo de dos 0 mas personas que, teniendo en comun un objeto
y una causa’, generan situaciones que son relevantes para el Derecho, ya porque
implican el origen, la modificacion o la extincion de un derecho subjetivo o de un

deber juridico.

Como todo vinculo que, para el ordenamiento juridico, reviste de importancia por

las consecuencias sociales que conlleva una manifestacion concreta de la volun-

! Cfr. HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones. 3° ed., 1° reimpresién. Bogota D.C.:
Universidad Externado de Colombia, 2008. p. 41.
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tad de las partes sobre intereses legitimos regulados por el Legislador, los sujetos
gue intervienen en la regulacion particular de su objeto asumen roles que los legi-
tima para exigir en justo juicio lo que le es debido®. Las posiciones que adquieren
los sujetos dependen del interés de los mismos; asi, seran acreedor y deudor de-
pendiendo de las circunstancias propias que gobiernan la relacién juridica.

Un acreedor, sujeto de derecho legitimado para exigir el cumplimiento de una
prestacion, que ejerce un poder juridico como “aptitud para obrar frente a los de-
mas, mandando, actuando, disponiendo, desarrollando intereses propios y, even-
tualmente ajenos”, esperando en su espontanea satisfaccién por el agotamiento
de una conducta determinada a su favor y a cargo de un deudor, quien es otro
sujeto de derecho que se comprometié a cumplir con una prestacion, estando

obligado a ejecutarla®.

El cumplimiento de las obligaciones a cargo del deudor conduce a la generaciéon
de una confianza a favor del acreedor; una situacion objetivamente fundada que
termina con la adaptacion del acreedor a esa nueva realidad juridica, comprome-
tiendo sus derechos patrimoniales en otras relaciones relevantes para el Derecho.
Bien puede ser que aquel sujeto de derecho asuma cargas prestacionales porque
tiene mas que certeza —pues se trata de una manifestacion veraz en el mundo
real— en que su interés en aquella otra relacion juridica le sera satisfecho con tal
diligencia y prontitud. Bien puede ser que, a raiz del cumplimiento de esa presta-
cion, el acreedor pueda incluso constituirse nuevamente como el receptor de nue-
vas prestaciones en futuros vinculos con otros sujetos de derecho que asumen su

posicion de deudores frente a aquél.

? Instituta. Tit. V. De actionibus. “Superest, ut de actionibus loquamur. Actio autem nihil aliud est,
quam ius persequendi iudicio, quod sibi debetur”. En: KRIEGEL, HERMANN y OSENBRUGGEN,
s.n. Cuerpo del Derecho civil romano. Traducido al castellano del latino por Idelfonso L. Garcia del
Corral. s.e. Barcelona: Jaime Molinas Editor, 1889. Libro en PDF p. 135.

% Cfr. HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 41.

* Cfr. HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 71.
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El acreedor, en el plano de la realidad natural, sabe con total seguridad por mani-
festaciones externas que demuestran una situacion de cumplimiento debido y futu-
ro. Se trata de una realidad comparada con parametros del “bonus vir”, del buen
padre de familia que vela acuciosamente por sus negocios y que, admirablemente,
actla con suma rectitud frente a los integrantes del grupo social, lo que se consti-
tuye como un ejemplo a seguir por parte de aquéllos; y como realidad cotejada
con el parametro del pundonor, se espera su cabal conclusion de acuerdo con los

términos pactados entre ellos.

No obstante, el incumplimiento de la prestacién implica la defraudacion al interés
gue subyace a favor del acreedor que comprometio su responsabilidad en otras
relaciones juridicas conformadas en la calidad que ese vinculo particular suponga
para éste, suponiendo asi una afectacion injustificada a sus derechos patrimonia-
les y, en general, de su patrimonio. Ese incumplimiento no es impune para el de-
recho, y tan es asi que puede significar dos cosas: o, en virtud del derecho de per-
secucion, el cumplimiento forzoso de la prestacion a su favor contra el deudor o
contra quien, siendo distinto de éste, haya asumido el deber de cumplir al acree-
dor la obligacion pactada; o la indemnizacion de todos los perjuicios infligidos al

legitimado para exigir la materializacion del acuerdo inicial.

Ademas, la confianza depositada por el acreedor en que su interés saldria airoso
de toda evasion al deber de cumplimiento, supone la conculcacion de la buena fe,
pues el deudor no actué como buen padre de familia en el cuidado de sus asun-
tos. Sin embargo, esa violacion indicada es protegida de multiples maneras, ya por
disposicion del Legislador, ya por la existencia de instituciones y figuras juridicas
creadas por la Jurisprudencia, y en uno u otro caso se encaminan ambas al resta-
blecimiento de la bona fides como cuestion remedial y a la consolidacion de la

buena conducta en el desarrollo de las relaciones.
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82. Dicho lo anterior, el cumplimiento de la prestacidén principal de una relacion
juridica depende ineludiblemente de la observancia de unos deberes secundarios
relacionados intimamente con la buena fe. Esto, por cuanto es una norma incues-
tionable en nuestro ordenamiento juridico que todas las obligaciones asumidas por
las partes deberan ser ejecutadas de buena fe (paréafrasis)®. Deberes que se pre-
dican para ambos sujetos de derecho, acreedor y deudor, pues no podra ser cum-
plida la obligacién si existen talanqueras para que ésta sea una realidad en virtud
de la imposicion de cargas exacerbadas o el aprovechamiento desleal de las con-
diciones fluctuantes del medio que los rodea, o la alegaciéon de hechos o conduc-
tas que desconocen manifestaciones previas generadoras de efectos juridicos,

entre otras circunstancias.

Estos deberes secundarios, en las ultimas décadas, han tenido una mayor aten-
cion por parte de los servidores judiciales y los académicos del Derecho, realizan-
do una hermenéutica creadora sobre las limitaciones a los actos capaces de afec-
tar la buena fe de quienes participan en la relacion juridica. Buena fe que supone
un caracter correctivo e integrador de las consecuencias que pactaron las partes

sobre el objeto negocial, desde luego: donde les sea permitido.

El deber de coherencia, uno de aquellos deberes secundarios, supone “[...] por
una parte, la exigencia de que exista continuidad en el comportamiento, y por otra,
su observancia se materializa en la ausencia de contradiccion.”®, siendo protegido
por varias figuras juridicas creadas por la Jurisprudencia y la Doctrina, unas veces
incorporadas en la Legislacion como ratio legis; la teoria de los actos propios es

una proteccion de ese deber asi como lo son la teoria de la apariencia y el princi-

® Cddigo civil colombiano. Articulo 1603. “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consi-
guiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisa-
mente de la naturaleza de la obligacién, o que por ley pertenecen a ella.”.

® BERNAL FANDINO, Mariana. El deber de coherencia en el derecho colombiano de los contratos.
1° ed. Coleccion Laureata. Bogoté D.C.: Pontificia Universidad Javeriana, 2013. p. 83.
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pio de confianza legitima, por enunciar apenas las figuras que tienen aplicacion en

nuestro ordenamiento juridico.

83. La teoria de los actos propios —o doctrina de los actos propios, como algunos
tratadistas han querido referirse a este tema’, o simplemente enunciada general-
mente como “Venire contra factum proprium non valet’—, es, en nuestro juicio, el
impedimento a toda contradiccion conductual por parte de un sujeto de derecho
frente a otro en el desarrollo de una relacion juridica, teniendo en cuenta que con
una manifestacion o conducta presente, licita aprioristicamente segun el Derecho,
se pretende desconocer una conducta o manifestacion anterior relevante y eficaz,
proveniente del mismo sujeto de derecho, de la cual se desprende objetivamente
una confianza legitima sobre la creacion, modificacion o extincion de un derecho

subjetivo o un deber juridico.

El profesor argentino Alejandro Borda® no presenta una definicién propia de la teo-
ria de los actos propios, sino que opta por remitirse al concepto que varios autores
de diversas latitudes han dado sobre este tema, siendo el mas importante para él,
habiendo aclarado que se refiere al brocardo “Venire contra factum proprium non

valet”, la rendida por los profesores Enneccerus y Nipperdey®:

“[...] €. A nadie le es licito hacer valer un derecho en contradiccidon con su anterior
conducta, cuando esta conducta, interpretada objetivamente segun la ley, segln las
buenas costumbres o la buena fe, justifica la conclusién de que no se hara valer dere-

cho, o cuando el ejercicio posterior choque contra la ley, las buenas costumbres o la

" Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Lépez Mesa, Bernal Fandifio y Ekdahl Escobar, entre otros, enun-
cian en sus obras esta figura como doctrina. Cfr. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. La doc-
trina de los actos propios. Barcelona: Editorial Bosch, 1963; LOPEZ MESA, Marcelo J. La Doctrina
de los Actos Propios. Doctrina y Jurisprudencia. 3° ed. Buenos Aires: Editorial B. de F., 2013, entre
otras obras; BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 219; EKDAHL ESCOBAR, Maria Fernanda.
La doctrina de los actos propios: el deber juridico de no contrariar conductas propias pasadas. 1°
ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1989.

® BORDA, Alejandro. La Teoria de los Actos Propios. 2° Ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993.

® ENNECCERUS, Ludwig y NIPPERDEY, Hans-Carl. Tratado de Derecho civil. 39° Edicién, 13°
revision en lengua castellana. T. Il. Vol. 2°. Barcelona: BOSCH Casa Editorial, 1934. pp. 457-483.
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buena fe (prohibicion del venire contra factum proprium, estoppel en el Derecho in-
10511

glés
Una definicion méas precisa de la teoria de los actos propios es ofrecida por la pro-
fesora Mariana Bernal Fandifio, quien, aplicAndola de entrada al terreno de las
convenciones Yy, particularmente al contrato por tratarse de la manifestacion mas
comun de éstas, sefala que es inadmisible todo ejercicio de derechos o facultades
estimadas como contradictorias con comportamientos o conductas relevantes y

eficaces, previamente asumidas en el tréfico juridico (parafrasis)™?.

Para el profesor Augusto Morello, se trata de una limitacion o restriccion al ejerci-
cio de una pretension que, en otro caso, podria ser ejercitada. No obstante, la ilici-
tud de la conducta ulterior confrontada con la que le precede radica en el atentado
al ordenamiento juridico visto y tomado inescindiblemente, pidiéndose la declara-
cion de inadmisibilidad de la pretension de quien trata de mudar su posicion res-
pecto de una conducta anterior deliberada, relevante y eficaz para el Derecho; su
fundamento reside en que la conducta anterior genero una confianza en el recep-

tor sobre que el emisor de aquélla permaneceréa objetivamente guardando su posi-

1 ENNECCERUS-NIPPERDEY, Op. Cit. p. 482. La referencia hecha a la prohibicion de ir contra el
acto propio guarda intima relacién con la figura del retraso desleal, dado su énfasis en el abandono
en el ejercicio del derecho subjetivo o, incluso, la pretension. Esto se coteja con la explicacion de la
caducidad en los siguientes términos: “Las pretensiones [...] pueden caducar excepcionalmente
por su no ejercicio. Del §242 [...] cabe derivar el siguiente principio: si uno espera para ejercitar sus
derechos tanto tiempo que su silencio (no sin culpa) despierta en la otra parte la confianza legitima
de que el derecho ya no sera ejercitado y, segun los principios de la Buena fe que impera en el
trafico de la vida, el ejercicio posterior es considerado como desleal, cabe oponerse al mismo me-
diante excepcion perentoria. Asi ocurre especialmente cuando ciertas relaciones extraordinarias,
como la revalorizacion, pero también pueden aceptarse bajo determinadas circunstancias, en otros
casos. La decision depende de las circunstancias del caso concreto y no es licito en ningln caso
desatender los legitimos intereses del acreedor. Tratandose de negocios del trafico de la vida eco-
némica diaria puede, en ciertas circunstancias, admitirse la caducidad mas pronto que respecto a
las particiones entre herederos, la venta de empresas, los mutuos a largo plazo, las inversiones
atrimoniales.” (p. 485).

! BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 51.

2 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 219.
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cién primaria®®. En nuestra opinién, mas que tratarse de la infraccion al ordena-
miento juridico, se trata de una contradiccidén que afecta al Principio General de la

buena fe, visto como elemento integrador del contrato y del sistema de derecho.

84. Por otro lado, especial atencion recibe la orientacion dada por el profesor Mar-
celo Lépez Mesa*, quien al escribir sobre esta figura juridica destaca que sea la
concreta respuesta de los jueces a realidades particulares, desarrollada por la
doctrina y la jurisprudencia, y que la resume asi: “[...] nadie puede variar de com-
portamiento injustificadamente cuando ha generado en otros una expectativa de
comportamiento futuro.”*®. Esto, teniendo en cuenta que no es permitido por la
buena fe la mudanza de actitud y manifestacion contra los intereses de terceros
siempre que haya sido generada la expectativa de un comportamiento futuro. Su

posicién ha sido de una u otra forma acogida por varios tratadistas™®.

De entrada, consideramos atras que era necesario prestar atencion a la definicion
dada a la limitacion impuesta por esta figura juridica, puesto que el sentir de la
teoria de los actos propios es la proteccion de la coherencia negocial verificada en
el plano de la realidad social, juridica y material, suponiendo asi que se trata de un
ejercicio objetivo de comparacion con patrones ideales exdégenos a quien indica
haber confiado en una manifestacion primigenia; es decir, no se trata de expectati-

nl7

vas relacionadas con las meras “esperanzas de realizar o conseguir algo™’, sino

¥ MORELLO, Augusto Mario. Capitulo IV. La Teoria del Acto Propio. En: Dindmica del Contrato:
Enfoques. 1°. Buenos Aires: Libreria Editora Platense S.R.L., 1985. p. 59.

1 LOPEZ MESA, MARCELO J. La Doctrina de los Actos Propios: esencia y requisitos para su apli-
cacion. En: Vniversitas, julio-diciembre de 2009, No. 119. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Jave-
riana, 2009. pp. 189-222.

> | GPEZ MESA, MARCELO J. Op. Cit. p. 191.

18 cfr. BERNAL FANDINO, Mariana. El deber de coherencia en los contratos y la regla del Venire
contra factum proprium. En: International Law-Revista Colombiana de Derecho Internacional, No-
viembre, 2008, no. 13. P. 309; CORRAL TALCIANI, Hernan. La doctrina de los actos propios en el
Derecho de Familia chileno. En: CORRAL TALCIANI, Hernan (edit.) Venire contra factum proprium.
Escritos sobre la fundamentacion, alcance y limites de la doctrina de los actos propios. Cuadernos
de Extension, No. 18. Santiago de Chile: U. de los Andes, 2010. p. 103.

" REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. 222 ed. Madrid, Espasa,
2001. Definicion de “expectativa”.
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de la existencia de una situacion juridica verdadera y real, que reviste de eficacia y
relevancia para el Derecho y sobre la cual, quien posteriormente es afectado por
la conducta o manifestacion contradictoria ha ajustado su esfera personal a esa
nueva situacion (Ver §36).

Igualmente, el sentir de la teoria de los actos propios no es la proteccion de terce-
ras personas, por cuanto se trata de una figura juridica estrictamente relacional.
Esto significa que la manifestacion contradictoria afecta Unicamente a quien parti-
cipa en el curso negocial trazado por las mismas partes. La proteccion de los ter-
ceros frente a los acuerdos que se constituyen como ley para quienes se acogen
en una relacion juridica, se alcanza por medios distintos a la teoria de los actos
propios, v.gr. las acciones revocatoria por fraude pauleano y de simulacion, aprio-
risticamente, y por el principio de la confianza legitima, reglado por la Corte Cons-

titucional en diversas providencias (Ver 893).

1.1.1.1. SUBSECCION I: LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS, DEFINIDA
POR EL DERECHO DE LOS JUECES.

1.1.1.1.1. LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS SEGUN LA JURISPRUDENCIA CONSTITU-

CIONAL.
85. La jurisprudencia no ha sido ajena a la elaboracion de conceptos sobre la teo-
ria de los actos propios. En el ambito nacional, es la Corte Constitucional la que
prédigamente ha desarrollado esta limitacion al derecho a la libertad en el trafico

negocial, entendiéndolo a partir de la sentencia T-475 de 19928,

¥ CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEGUNDA DE REVISION. Sentencia de tutela de veintinue-
ve (29) de julio de mil novecientos noventa y dos (1992). Jaime Felipe Fajardo contra Secretaria de
Planeacion de la Alcaldia Municipal de Popayan (T-475/92). M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
Ref. Exp.: T-1917. Los hechos que motivaron la proteccion del derecho fundamental al trabajo se
compendian asi: la Secretaria de Planeacién Municipal otorgd licencia de funcionamiento al tute-
lante para el funcionamiento, el 5 de diciembre de 1991, en un sector de esa ciudad, de un esta-
blecimiento de comercio dedicado al billar, quedando en firme la resoluciéon que la otorga. Sin em-
bargo, los vecinos de la urbanizacion Galicia, ubicada en las cercanias al establecimiento, se que-
jaron contra su funcionamiento ante la Secretaria de Gobierno por atentar contra el decoro y la
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Esta providencia sélo enuncia que la negacion a los actos propios es apenas uno
de los supuestos para la determinacion de conculcaciones al principio constitucio-
nal de la buena fe, entendida como el comportamiento recto, honesto y leal que se
exige a los particulares y a la administracion, siendo su referente el “vir bonus”. Se
refiere al deber de la administracion de actuar conforme a la buena fe, prescribe
que ésta lleva en si misma “[...] el deber de observar en el futuro la conducta ini-
cialmente desplegada, [...] [de modo que] La revocatoria directa irregular que se
manifieste en la suspension o modificacion de un acto administrativo constitutivo
de situaciones juridicas subjetivas, puede hacer patente una contradiccion con el
principio de buena fe y la doctrina de los actos propios, si la posterior decision de
la autoridad es contradictoria, irrazonable, desproporcionada y extemporanea o
esta basada en razones similares.”. Sin embargo, no realizé un estricto estudio de
la figura, por cuanto no indico los requisitos para su aplicacion ni indico si se trata-

ba de una regla de derecho o un principio juridico.

Sélo hasta la decisién contenida en la sentencia T-295 de 1999%°, puede obser-
varse una sistematizacion de la figura al punto de considerarla como un principio

constitucional®

, enunciandolo como el “respeto al acto propio”. La Corte entendio
que la “teoria del respeto al acto propio” protege la buena fe frente a eventos don-

de, en razén a una primera conducta realizada, se le opone una pretensiéon poste-

tranquilidad de la comunidad, ademas de generar efectos nocivos para sus hijos, dependencia de
la administracion municipal que solicitd la revision del permiso, culminando con una nueva resolu-
cion de la Secretaria de Planeacion Municipal, indicando abstenerse de adelantar la adecuacion de
su establecimiento.

¥ CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de cuatro (04)
de mayo de mil novecientos noventa y nueve (1999). Alberto Rebollo Bravo contra BANCAFE (an-
tes Banco Cafetero) (T-295/99). M.P.: Dr. Fabio Morén Diaz. Ref. Exp.: T-190164.

2 A pesar de que la Corte Constitucional indica que la teoria de los actos propios —o el respeto al
acto propio, como asi lo denomina— un principio constitucional, no creemos conveniente seguir
este criterio, aun cuando se trate de una interpretacion en autoridad, pues su mera elevacion a la
categoria de principio, sin entrar a discriminar si es constitucional o general del derecho, puede
generar confusiones epistemoldgicas con el principio de confianza legitima, igualmente tratado por
el alto Tribunal. Sin embargo estas consideraciones serén indicadas en su debido momento.
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rior y contradictoria, la cual es inadmisible si se da lugar para su concrecion®.

Aclara la Corte asi:

“Se trata de una limitacion del ejercicio de derechos que, en otras circunstancias po-
dran ser ejercidos licitamente; en cambio, en las circunstancias concretas del caso, di-
chos derechos no pueden ejercerse por ser contradictorias respecto de una anterior

conducta, esto es lo que el ordenamiento juridico no puede tolerar, porque el ejercicio

contradictorio del derecho se traduce en una extralimitacion del propio derecho.”.

No obstante, este pronunciamiento, siguiendo al maestro espafiol Luis de Diez-
Picazo, dice que la prohibicion de no ir contra los actos propios de ninguna mane-
ra impone la obligacion de no hacer, sino un deber de no poder hacer, por cuanto
sencillamente ser enunciada se dice que “no se puede ir contra los actos pro-
pios”?®; posicién que no compartimos pues implica considerar esta limitacién como

un deber general ligado a la moral.

En 2004, la Corte se pronuncio en un caso donde la tutelante, deudora de una en-
tidad bancaria en virtud de su adquisicion de un crédito de vivienda con garantia
hipotecaria, recibié una comunicacion donde ésta le informaba la cancelacién del
crédito a su cargo habiendo aplicado a la acreencia la férmula UVR con funda-
mento en la Ley 546 de 1999, expidiéndose a su favor un paz y salvo respecto de
la obligacion; a pesar de ello, un mes después la entidad financiera envia nueva
comunicacion informando que hubo un error en la aplicacion de la referida formula
y, por lo tanto, estaba vigente la obligacién aun cuando el monto era relativamente

pequeiio.

?! Esta posicion ha sido mantenida verticalmente por la Corte, mediante las sentencias T-827 de
1999 y T-618 de 2000. ) )

?2 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Ibidem. Punto 6 de las considera-
ciones.

?® CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Ibidem.
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Alli sefiala el alto tribunal que la razén de ser de la teoria de los actos propios ra-
dica en que “un sujeto de derecho que ha producido un acto generador de efectos
particulares y concretos a favor de otro, no puede variar de manera unilateral e
inconsulta su propio acto, pues de hacerlo, estaria violando los principios de bue-

na fe, confianza legitima y el derecho al debido proceso.”?*

, siendo de vital impor-
tancia su estudio en casos donde las entidades financieras afectan la confianza
del usuario del producto crediticio, como en efecto sucedi6 en este caso, donde se
empled este fendbmeno para la solucion del contencioso constitucional. Ahora bien,
pese a la definicién dada por la Corte Constitucional a la teoria de los actos pro-
pios, contenida en esta providencia, creemos que el ejercicio desarrollado por la
Corporacion confunde la razén de ser de la figura que impide ir contra los actos
propios y el principio de la confianza legitima, puesto que, aun cuando estén her-
manadas por proteger la buena fe, el principio de confianza legitima busca prote-
ger la quintaesencia del Estado Social de Derecho y la Seguridad Juridica (Ver

§84).

Ese mismo afo la Corte dicto la sentencia T-793, providencia en la cual se prote-
gio el derecho fundamental a la vivienda digna, laconicamente considerando que
el principio de la buena fe entiende incorporada la doctrina del “Venire contra fac-
tum proprium”, ya que existe una “[...] obligacion de mantener en el futuro la con-
ducta inicialmente despegada, de cuyo cumplimiento depende en gran parte la
seriedad del procedimiento, la credibilidad de las partes y el efecto vinculante de
los actos.”®. Pero consideramos que el fundamento para la proteccién del derecho
tutelado no lo fue esta figura sino el abuso de la posicién dominante, teniendo en

cuenta que para la Corte era claro “[...] (i) que el contrato suscrito entre el deman-

** CORTE CONSTITUCIONAL-SALA NOVENA DE REVISION. Sentencia de tutela de diecisiete
(17) de junio de dos mil cuatro (2004). Luz Myriam Becerra Leyva contra el Banco Granahorrar (T-
608/04). M.P.: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez. Ref. Exp.: T-856416.

® CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PRIMERA DE REVISION. Sentencia de tutela de veintitrés
(23) de agosto de dos mil cuatro (2004). Mauricio Eduardo Forero Silva contra Fondo Nacional del
Ahorro (T-793/04). M.P.: Dr. Jaime Araujo Renteria. Ref. Exp.: T-816848. Ver el punto 4. de las
consideraciones de la sentencia.
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dante y la entidad demandada es un contrato de derecho privado que, dada su
naturaleza, es objeto de intervencién superlativa por parte del Estado; (ii) que por
ser una entidad financiera de caracter especial, el Fondo Nacional del Ahorro tiene
una posicion dominante en relacion con el actor; (iii) que existi6 una modificacion

unilateral de los términos del contrato.”2.

1.1.1.1.2. EL CONCEPTO DE LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS EN LA JURISPRUDENCIA

DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

86. Por su lado, la Corte Suprema de Justicia profirié sentencia el 9 de agosto de
2007, indica que “[lJos antecedentes conductuales crean situaciones juridicas
gue devienen como referentes a observar frente a actuaciones presentes y
futuras, de similar textura factica y juridica, no pudiendo sustraerse capri-
chosamente de sus efectos, génesis esta de la llamada ‘Teoria de los Actos
Propios’.”?’. Si bien la consideracién que se realiza en materia del respeto al acto
propio, aunque breve, no fue utilizada como razén juridica para sustituir la senten-
cia que se atacoO por via de casacion, si que sirvidé para fundamentar el cambio
legislativo en materia de los contratos de transporte y de seguro de transporte,
siendo para la Corte la necesidad de proteger la coherencia en el trafico negocial,
entendida segun las reglas y caracteristicas de la teoria de los actos propios, la

justificacion para impedir normativamente los abusos contra la buena fe.

La Corte sigue esta linea mediante sentencia del 25 de enero de 2011, donde ha
dicho que la teoria de los actos propios supone exigir un comportamiento coheren-
te respecto de un hecho analizado retrospectivamente, con el Unico fin de estable-
cer si existe linea de continuidad entre una primera conducta deliberada y una se-

gunda, de manera que si respecto de ésta Ultima se observa una contradiccion

%6 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PRIMERA DE REVISION. Ibidem. Punto 5.2. de las conside-
raciones de la sentencia.

2’ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de nueve
(09) de agosto de dos mil siete (2007). Ref.: Exp. 08001310300420000025401. M.P.: Dr. Pedro
Octavio Munar Cadena.
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con aquélla, no puede predicarse el respeto al acto propio, en cuanto principio (pa-
rafrasis)®®. Es, para la Corte, la coherencia exigencia en el comportamiento de las
personas, de modo que si la manifestacion pretérita alimentd una confianza o ex-
pectativa en otras, por cuanto ha sido puesta como piedra angular o causa valida
para el desarrollo de posteriores situaciones, no podra ser contrariada por una
manifestacion que ocasione frustraciones a éstas ni mucho menos inflija perjuicios

para quien haya receptado aquella declaracion®.

Y anade nuestro alto tribunal ordinario:

“Empero, cumple resaltar que el objetivo ultimo, no es, en verdad, salvar la contradic-
cion del acto o impedir la incoherencia de un determinado comportamiento; el fin,
esencial, por lo demas, es evitar que con ese cambio de actitud, con esa rectificacion
se genere un perjuicio a quien desperté alguna expectativa vdlida por la conducta

desplegada anteriormente, es, en otras palabras, dejar incélume la confianza fundada

en ese antecedente.”.

Esto significa que la manera como se entra a considerar sobre que la teoria de los
actos propios implica el despertar de una expectativa valida, supondria asumir una
argumentacion que contraria el caracter objetivo de la figura, a lo cual nos opone-
mos por razones anotadas atras (Ver 84), ademas de desconocer, en el afan de
establecer sus limites de aplicacion, que la teoria de los actos propios supone en
principio la proteccién de la coherencia impidiendo a los participes de la relacion
juridica la contradiccion ilegitima de un comportamiento primario eficaz por medio
de una posterior y adversa, posicion que ha sido decantada desde Diez-Picazo y

retomada por el profesor argentino Alejandro Borda®, quien resuelve sobre el ob-

?® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de veinti-
cuatro (24) de enero de dos mil once (2011). Ref.: Exp. 11001-3103-025-2001-00457-01. M.P.: Dr.
Pedro Octavio Munar Cadena.

?® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Ibidem.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Ibidem.

¥ BORDA, Alejandro, Op. Cit. pp. 64-65.
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jeto de proteccion de la institucion es la apariencia juridica o si, por el contrario, es

la buena fe o la confianza en un comportamiento coherente, de la siguiente forma:

“Por ello compartimos el criterio de Diez-Picazo en cuanto que funda la sancién a la
conducta contradictoria en la necesidad de guardar una conducta coherente. Ensefia
este autor que cuando una persona ha suscitado en otra, con su conducta, una con-
fianza fundada —conforme a la buena fe— en una determinada conducta futura (mante-
niendo un sentido objetivo deducido de la conducta anterior) no debe defraudar la con-
fianza suscitada y resulta inadmisible toda actuacion incompatible con ella. Esto es, la
confianza no se deposita en una apariencia juridica sino en la obligatoriedad de com-
portarse coherentemente. [...] mas alla de que dicha pretension su fuera tomada indi-
vidualmente sea legitima y pueda ejercitarse. Lo que ocurre es que resulta inadmisible
cuando se toma como punto de referencia la primera conducta, porque —en definitiva—

la regla venire contra factum proprium limita los derechos subjetivos fundandose en el

deber de actuar coherentemente.”®.

En 2013, la Corte Suprema de Justicia sentencié en sede de casacion sobre una
causa iniciada con escrito introductorio cuyo petitum correspondia a la declaracion
principal de una simulacion absoluta de una cesion de derechos y cuotas de inte-
rés en una sociedad de responsabilidad limitada, y en subsidio la simulacion relati-
va e inexistencia del negocio juridico por carencia de precio®. Revocada la sen-
tencia del juez “a quo”, dando lugar a la excepcion de “inexistencia de elementos
constitutivos de simulacién”, la Corte ratifica la posicion tomada por el juez “ad
guem” con fundamento en la teoria de los actos propios aplicada en el terreno
procesal, teniendo en cuenta que las partes procesales liquidaron de comun
acuerdo la sociedad conyugal integrada por el causahabiente y su esposa, asi
COmMo Su respectiva sucesion, actos que no fueron objeto de reparos por quienes
alli intervenian, incluyendo a los demandantes, reconociendo inclusive los efectos

juridicos del negocio juridico atacado mediante escrito de demanda, ya que todos

¥ DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit. p. 142. Citado por: BORDA, Alejandro. Ibidem.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de ocho
(08) de noviembre de dos mil trece (2013). Ref.: Exp. 73001-3103-005-2006-00041-01. M.P.: Dr.
Arturo Solarte Rodriguez.
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aceptaron las condiciones en que se haria la reparticion del patrimonio del causan-

te. Remata diciendo la Corte:

“Esa postura de los aqui accionantes determina, por si sola, el fracaso de las acciones
por ellos ejercitadas en este asunto, pues no resulta admisible que luego de haber
actuado en la forma que se dejé en precedencia descrita, pretendan, como lo
reclamaron en la demanda inaugural del presente proceso, la ineficacia juridica de la
tantas veces mencionada cesion, ya sea como consecuencia de la simulacion
deprecada, absoluta o relativa, ora de la inexistencia a que se concret6 la segunda

suiplica subsidiaria.”®*.

Al definir la figura bajo analisis, se pronuncié la Corte de la misma forma sincretis-
ta, pues indica que trata de proteger la expectativa legitima generada por el acto

legitimo del sujeto que, posteriormente, se contradice, pues dice:

“Con fundamento en el comentado principio®™, se ha estructurado la “doctrina de los
actos propios” -venire contra factum proprium non valet-, conforme a la cual, en lineas
generales, con fundamento en la buena fe objetiva existe para las personas el deber
de actuar de manera coherente, razén por la cual ellas no pueden contradecir sin justi-
ficacion sus conductas anteriores relevantes y eficaces, especificamente si con tales
comportamientos se generd una expectativa legitima en los otros sobre el manteni-

miento o la continuidad de la situacion inicial.”*.

Acto seguido, relaciona la teoria de los actos propios con el Principio General de la
buena fe aplicado al proceso judicial, bajo el entendido que los intervinientes en la
causa deben actuar de acuerdo con unas reglas de conducta de lealtad, probidad,
honestidad y coherencia, no asi actuando contrariamente a una posicion inicial-

mente tomada y manifestada, si con ello se afecta la expectativa generada en el

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Ibidem. Punto 5.6
de las consideraciones de la sentencia.

% | .a Corte Suprema de Justicia se refiere aca al Principio General de la buena fe.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Ibidem. Punto 5.2
de las consideraciones de la sentencia.
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marco de la legitimidad —con lo cual no estamos de acuerdo— a favor de la contra-

parte procesal (Ver §4) (paréfrasis)®’.

1.1.1.1.3. EL DESARROLLO DE LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS EN LA JUSTICIA ARBI-

TRAL.
87. Resulta interesante el tratamiento que recibe la teoria de los actos propios en
las decisiones proferidas por los arbitros en el Derecho colombiano, pues ha sido
mas prolija su aplicacién a los casos sometidos a pacto de compromiso o clausula

compromisoria.

Es importante la decision proferida por el Tribunal de arbitramento presidido por
Juan Carlos Esguerra Portocarrero, en 2000, para la resolucion en Derecho de las
diferencias entre la sociedad Occidente y Caribe Celular S.A. —Occel S.A.—, y la
Nacion — Ministerio de Comunicaciones, sobre el contrato de concesion 05 de
marzo 28 de 1994 para la prestacién del servicio de telefonia moévil celular®®, cuya
parte resolutiva rechazé el cuerpo petitorio de la demanda principal y de recon-

vencion.

El Tribunal de arbitramento tuvo en cuenta para aplicar la teoria de los actos pro-
pios con respecto a las pretensiones secundarias planteadas en el libelo introduc-
torio, que: (i) en efecto, hubo autorizacién de la Junta Directiva de la sociedad
convocante para demandar a la Nacion — Ministerio de Comunicaciones, en la que
se solicitaria el restablecimiento de las condiciones pactadas en el contrato de
concesion 07 del 28 de marzo de 1994; no obstante, tiempo después de una modi-
ficacion a los términos del acuerdo, variando la prérroga del contrato y su pago

anticipado, el érgano directivo de Occel S.A. y su representante legal alegaron que

%" Ibidem. Punto 5.3 de las consideraciones de la sentencia.

% CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Diez (10) de julio de dos mil (2000). Occidente y Caribe Celular S.A., Occel S.A. contra La
Nacién-Ministerio de Comunicaciones. Presidente del Tribunal: Dr. Juan Carlos Esguerra Portoca-
rrero.
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la entrada en vigencia de la Ley 223 de 1995 a partir del 1° de enero de 1996 afec-
t6 el equilibrio econémico financiero del contrato en virtud de la eliminacion de una
exencion tributaria a favor de la convocante; y que (ii) el 30 de enero de 1997,
ambas partes suscribieron un acuerdo adicional al objeto de la demanda, en el
gue indicaron que el término de duracion contractual inicialmente pactado era de
10 afios contados desde su perfeccionamiento, prorrogable sin que sean ébice
nuevas autorizaciones por parte de las instancias directivas de quienes integran
los extremos de la relacion juridica convencional o la suscripcion de nuevos pac-
tos; lo cual, para el tribunal implicé la pérdida de oportunidad para presentar nue-
vas reclamaciones por hechos anteriores a la fecha de suscripcion de la adenda

negocial.

Para el Tribunal, es evidente que la situacion factica resumida anteriormente im-
porta una contradiccion atentatoria de la buena fe, siendo una realidad sobre la
cual puede aplicarse sin impedimentos la teoria de los actos propios, por cuanto
existe un deber de comportamiento de observar en el futuro la conducta que los
actos anteriores hacian prever, gobernando y orientando a las partes hacia el rec-
to actuar. Es asi como “[...] la teoria de los actos propios obliga al demandante a
aceptar las consecuencias vinculantes que se desprenden de sus propios actos
voluntarios y perfectos juridicamente hablando, ya que aquella declaracion de vo-
luntad contiene un designio de alcance juridico indudable [...]"*°. En tal virtud, re-

chazd las pretensiones subsidiarias solicitadas por la convocante.

Mas tarde, el 26 de enero de 2001 fue resuelta la querella entre la Sociedad Proc-
tor Ltda. y la Caja de Compensacion Familiar Campesina —Comcaja—, por el Tri-
bunal de arbitramento constituido ante la Camara de Comercio de Bogota D.C.,
sobre la demanda sustentada facticamente en la construccién de un colegio en el

municipio de Acacias (Meta) pactada mediante contrato escrito, en el que recono-

% CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Ibidem.
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cian la existencia y validez de contratos verbales tendentes a la materializacion del
objeto negocial, liquiddndose el acuerdo por unanimidad de los miembros del
Consejo Directivo de Comcaja luego de ser requerida al pago de obligaciones
pendientes con la convocante, quien cumplié con lo pactado. Asi mismo, debié el
cuerpo colegiado fallar sobre la demanda de reconvencién presentada por la caja
de compensacion contra la convocante, sustentada en el incumplimiento ocultado
del contrato luego de una modificacion palmaria entre Proctor Ltda., el interventor

de la obra y funcionarios sin autorizacién del Consejo Directivo de Comcaja™.

La justicia arbitral considerd que no resultaba admisible que la caja de compensa-
cion familiar impugnara la eficacia del compromiso de su responsabilidad con res-
pecto a la modificacion del acuerdo suscrito con la convocante, pues su propia
conducta daba lugar objetivamente a concluir que la variacion de los términos ne-
gociales no se encontraba sujeta a ninguna formalidad para su eficacia ni para la
prueba mas que constara por escrito; por lo tanto, nacieron correlativas obligacio-
nes. Asi, el Tribunal de arbitramento dice que adoptar una posicion disimil con lo
gue el acervo probatorio avizoraba como corolario de su analisis acucioso, grose-
ramente rifie con los parametros de la buena fe, y concretamente con el “principio”

“non concedit venire contra factum proprium”*.

La explicaciéon que suministro el tribunal con referencia a la teoria de los actos

propios, resulta didactica, como se mostrara a continuacion:

“La corporacion encuentra que con inusitada frecuencia las partes vinculadas a través
de la relacion negocial resuelven sus problemas, en plena ejecucion del contrato, y
firman los acuerdos respectivos. Transitando por esa via amplian los plazos, reciben

parte de la obra, se hacen reconocimientos reciprocos, pero instantes después vuel-

** CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Veintiuno (21) de enero de dos mil uno (2001). Proctor Ltda. contra Caja de Compensacion
Familiar Campesina-COMCAJA. Presidente del Tribunal: Dr. Nicolas Gamboa Morales.

* CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Ibidem.
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ven sobre el pasado para destejer, como Penélope, lo que antes habian tejido, sem-
brando el camino de dificultades desleales, que no son de recibo para el derecho, co-
mo tampoco lo es la filosofia del instantaneismo que lleva a predicar que la persona
no se obliga sino para el momento en que expresa su declaracion de voluntad, pero
gue en el instante siguiente queda liberado de sus deberes. Quienes asi proceden de-
jan la desagradable impresion de que con su conducta solo han buscado sorprender a
la contraparte, sacando ventajas de los acuerdos que luego buscan modificar o dejar
sin plenos efectos.”.

Y mas adelante remata concluyendo que:

“Quien defrauda la confianza que ha producido o aquella a la que ha dado ocasién a
otro, especialmente a la otra parte en un negocio juridico, contraviene una exigencia
gue el derecho con independencia de cualquier mandamiento moral tiene que ponerse
a si mismo porque la desaparicion de la confianza, pensada como un modo general
de comportamiento, tiene que impedir y privar de seguridad el trafico interindividual.
[...] Constituye un principio de Derecho civil y de la teoria general del derecho, la
inadmision de la contradiccion con una propia conducta previa, como una exigencia de
fides que impone el mantenimiento de la palabra dada, la constancia en la conducta,
la lealtad a lo pactado o prometido, la observancia de la buena fe, una de cuyas exi-
gencias es la de impedir venir en contra factum proprium: principios de la dogmética

juridica que han sido plenamente refrendados por la jurisprudencia.”.

Posteriormente, el Tribunal de arbitramento convocado por Delta Consultores de
Riesgos Ltda. en la Camara de Comercio de Bogota D.C. para decidir sobre la
controversia con BBVA Seguros Ganadero Compafiia de Seguros S.A. y BBVA
Seguros Ganadero Compariia de Seguros de Vida S.A., concluy6 la declaracion
de un contrato de agencia comercial celebrado entre el 1° de enero de 1997 y el 1°
de enero de 2000, el cual termind por vencimiento del término pactado; condend al

extremo procesal pasivo representado en las compafiias aseguradoras al pago de

*2 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Ibidem.
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la prestacion prevista en el inciso primero del articulo 1324 del Cédigo de Comer-

cio, con su respectiva indexacion, mediante laudo arbitral de octubre 24 de 2002,

La aplicacién de la teoria de los actos propios versé sobre la verificacion de una
tasa porcentual pactada por las partes en un negocio, que fue hecha extensible a
otros negocios celebrados por los mismos. La convocante, al facturar sus honora-
rios y llevar su contabilidad mercantil, registraba un valor porcentual diferente al
pretendido en el escrito de la demanda, siendo para el Tribunal de arbitramento
una situacion contradictoria, que “no resulta coherente [...] que a la luz de una
clausula que presuntamente regia de modo irrestricto entre las partes, por no ofre-
cer dificultades de interpretacion, ni haber sido modificada en el curso de la ejecu-
cion del contrato, Delta presentara facturas por un valor inferior al que presunta-

mente tenia derecho™*.

Asi, para el cuerpo colegiado resulta relevante esta situacion para el Derecho pri-
vado, mas cuando la labor desarrollada tiende a desentrafar el elemento volitivo
de las partes al dictar sus reglas autbnomamente, catalogandolas de manifesta-
ciones de la voluntad en nada baladies para el Derecho, pues se demostroé la in-
tencidn clara de ser exteriorizadas contundentemente mediante conductas rele-

vantes. Asi, “[...] el ordenamiento juridico no puede prohijar |a_inconsistencia en

el actuar, ni mucho menos premiar |a_carencia de sindéresis, cuando de recla-

mar las prestaciones derivadas de un contrato se trata.” (destacado fuera del texto

original)*.

** CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Veinticuatro (24) de octubre de dos mil dos (2002). Delta Consultores de Riesgos Ltda.
contra BBVA Seguros Ganadero Compafiia de Seguros S.A. (antes La Ganadera Compafiia de
Seguros S.A.) y BBVA Seguros Ganadero Compafiia de Seguros de Vida S.A. (antes La Ganadera
Companiia de Seguros de Vida S.A.) Presidente del Tribunal: Dr. Francisco Reyes Villamizar.

* CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Ibidem.
** CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Ibidem.
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En 2004, Multiphone S.A. convoco la integracion de un Tribunal de arbitramento
para que profiriera en Derecho y unanimemente una decision de fondo sobre un
contrato de concesion celebrado el 6 de julio de 1994 con Bellsouth Colombia
S.A,, por el cual la convocante se obligé a la promocion de los servicios de telefo-
nia moévil celular Bellsouth; acuerdo que fue modificado unilateralmente por ésta
sin el cumplimiento de las formalidades establecidas por las partes al extremo de
cambiar la modalidad contractual a una agencia comercial, suponiendo un detri-
mento patrimonial injustificado®. El perjuicio irrogado a Multiphone S.A. fue some-
tido a transaccion el 13 de enero de 1999, sobre el cual, posteriormente alega tra-

tarse de un contrato de adhesion que adolecia de dolo.

El Tribunal de arbitramento, frente a la pretension de declaracion de nulidad del
contrato de transaccion, se refirio a la teoria de los actos propios como regla fun-
dada en la buena fe que impone el deber de respeto de la situacion juridica creada
por la propia conducta del individuo, procurando no ocasionar una afectacion ne-
gativa al interés juridico de quien confia objetivamente en la permanencia y serie-
dad de la nueva condicion originada; sefialando sus requisitos y relacionandola
con instituciones que se fundan sobre el brocardo “venire contra factum proprium
non valet”, como el retraso desleal (Verwirkung) y el estoppel by acquiescence. Tal
remision a la figura tuvo como propésito descartar la existencia de dolo en los tér-

minos alegados por la convocante, como asi se desprende de lo siguiente:

“En este orden de ideas, estima el tribunal que el dolo, esto es, la intencién positiva de
inferir injuria a la persona o propiedad de otro y que aparece invocado por Multiphone,
no esta probado en el presente proceso. El cambio de modalidad contractual no estu-
vo precedido por maquinaciones tendientes a ocasionar un perjuicio a la sociedad
convocante y antes, por el contrario, esa modificacién respondié a un cambio en la po-

litica comercial de Bellsouth, en ningiin momento contrario al ordenamiento juridico.

*® CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Diecisiete (17) de marzo de dos mil cuatro (2004). Multiphone S.A. contra Bellsouth Co-
lombia S.A. Presidente del Tribunal: Dr. Gilberto Pefia Castrillon.

42



Aqui debe ademés recordarse que un contrato de adhesion o por adhesion no es per
se e in se ilegal. De otra parte debe destacarse que no resulta convincente para este
tribunal la afirmacion del representante de Multiphone de que no sabia qué estaba fir-

mando y que él no conocia las implicaciones legales y comerciales del cambio de tipo

negocial.”’.

A pesar de la valiosa mencion de la teoria de los actos propios en la solucién de
un conflicto de intereses, estimamos inadecuada su aplicacién en este caso. La
prohibicion de ir contra los actos propios tiene dentro de sus caracteristicas la re-
sidualidad de su aplicacién, lo que significa que se trata de una figura juridica que
s6lo debe ser empleada cuando la normatividad contemplada en el texto de la ley
no prevea una solucion tipificada al caso concreto, o cuando los efectos de otra
institucion resultan mas adecuados para la materializacion de la justicia en la litis
trabada (Ver 844). En ese orden de ideas, no podia utilizarse la teoria de los actos
propios para legitimar una solucion ya prevista en la ley, mediante el régimen de

validez e invalidez de los actos juridicos.

En 2007 fueron dirimidas mediante clausula compromisoria las controversias entre
Genser General Limitada y Laboratorios Smart S.A. en reestructuracion, contra
Camilo Bernal Prieto®®, y Telefénica Méviles Colombia S.A. contra la Empresa de

Telecomunicaciones de Bogota S.A.*

Con respecto a la primera relacion procesal, las convocantes y convocadas en
reconvencion alegan la pretermision del derecho de preferencia en la transferencia

de los derechos de participacion de uno de los socios de Laboratorios Smart S.A.,

* CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Ibidem.
*® CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Veintiuno (21) de septiembre de dos mil siete (2007). Genser General Limitada y Laborato-
rios Smart S.A. en reestructuracion contra Camilo Bernal Prieto. Presidente del Tribunal: Dr. Jaime
Humberto Tobar Ordofiez.

* CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Siete (07) de noviembre de dos mil siete (2007). Telefénica Mdviles Colombia S.A. contra
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. Presidente del Tribunal: Dr. Juan Carlos Henao
Pérez.
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representada en 96.000 acciones, cedidas al convocado; en consecuencia, solici-
taron se declare la nulidad absoluta del negocio juridico mencionado anteriormen-
te. Por su parte, la convocada y convocante en reconvencion indico que para la
época de la transferencia de las acciones, la cedente, ademas de ser accionista
en Laboratorios Smart S.A., era su representante legal asi como de Genser Gene-
ral Limitada, accionista de Laboratorios Smart S.A., personas juridicas que cono-
cieron de la operacion y quienes no se opusieron a ella ni manifestaron su interés
en adquirirlas, procediendo a la inscripcion de la cesion en el registro de acciones,
no siendo durante 6 afos objeto de reproches ni fue impugnado por los accionis-
tas. Asi, solicita en sede de reconvencién que se declare la mala fe de las convo-

cantes y que se condene al pago de los perjuicios causados por esta reclamacion.

El Tribunal no accedio a las pretensiones de la demanda presentada por los con-
vocantes, apoyandose en la teoria de los actos propios, entendida como limitacion
al ejercicio de un derecho subjetivo cuando el comportamiento desplegado por un
sujeto de derecho no guarda coherencia con una actitud asumida en pretérito,
destruyendo ilegitimamente la confianza de quien participa en el comercio juridico.
No es de la esencia de la institucion, segun el Tribunal, congelar las actuaciones
de los sujetos de derecho sin posibilidad de rectificar una situacion determinada,
por cuanto seria afirmar la infalibilidad del ser humano y un cercenamiento del de-
recho a la libertad; su quintaescencia es la proteccion de la confianza generada en
su par relacional, “expectativas” —de acuerdo con lo dicho por el cuerpo colegiado—

atribuidas como consecuencias juridicas legitimas y razonables (paréafrasis)®.

En ese orden de ideas, y luego de realizar el ejercicio probatorio para la aplicacion

de la teoria de los actos propios, dice el Tribunal en sentido reiterativo:

*® CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Veintiuno (21) de septiembre de dos mil siete (2007). Genser General Limitada y Laborato-
rios Smart S.A. en reestructuracion contra Camilo Bernal Prieto. Presidente del Tribunal: Dr. Jaime
Humberto Tobar Ordofiez. p. 27. Punto 2.1.3. de las consideraciones.
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“1) ElI comportamiento de la sefiora Sofia Prieto, especificamente durante el itinerario
del proceso, no armoniza con los postulados de la buena fe. De este principio no se
pueden excusar las sociedades convocantes, dadas las superposiciones de roles pro-
cesales que se han dejado resefiadas.

“2) En efecto, no es de recibo, a los precisos efectos de los acontecimientos que con-
ciernen al presente proceso, que el papel de la sefiora Prieto, primero como persona
natural al enajenar, después como representante legal al demandar y finalmente, de
nuevo como persona natural al allanarse, implique una barrera o separacion absoluta

entre cada una de las mencionadas incidencias.

“3) La supuesta inoponibilidad de los actos de los representantes legales frente a las
sociedades convocantes, no sirve de excusa de actuaciones que implican volver con-

tra actos propios que, de prosperar, tendrian el inconfundible sello de lo ilegitimo.

“4) La Teoria de los Actos Propios se limita a impedir el ejercicio de un derecho por
razones de fondo, basadas en la buena fe y la confianza legitima, de modo que se
desenvuelve en un terreno distinto a la caducidad y la prescripcién. En consecuencia,

su aplicacion no enerva las mencionadas instituciones juridicas.

“A manera de conclusién, como ya se ha dejado establecido en el presente laudo, el
Tribunal considera que la transferencia de las 96.000 acciones de Sofia Prieto a Cami-

lo Bernal cumplié con el derecho de preferencia en concordancia con la manera ver-

bal, flexible e informal como las partes ejecutaron en la realidad el contrato social.”".

El Tribunal de arbitramento convocado mediante solicitud escrita por Telefonica
Méviles Colombia S.A. contra la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A.
dicto laudo arbitral el 5 de noviembre de 2007, sobre varios contratos de Acceso,
Uso e Interconexion de redes, siendo el primero de ellos celebrado el 18 de no-
viembre de 1998, cuyo objeto era permitir la interconexion de la red de telefonia
publica basica conmutada de larga distancia internacional operada por la convo-

cada, con la red de telefonia movil celular operada por la convocante, en ese en-

> CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Op. Cit.
pp. 32y 33.
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tonces bajo razon social Celumovil S.A., para enrutar las llamadas provenientes de
cualquier lugar del mundo hacia los usuarios de la red de telefonia moévil celular;
fijandose las bases de la remuneracion por el uso de la red de telefonia movil celu-

lar.

No obstante, la convocada, luego de haber indicado mediante comunicaciones
escritas que no se acogeria al régimen de cargos remuneratorios establecidos en
la Resolucién CRT 463 de 2001, posteriormente se niega a atender a los pagos
debidos a la convocante por cuanto, luego de acatar totalmente lo reglado en el
acto administrativo atras mencionado, indicé que las condiciones vigentes son las

del contrato, con efectos de ley para las partes.

Sin entrar a definir la teoria de los actos propios —pues se limité a enunciar laconi-
camente lo indicado por la doctrina constitucional sobre la buena fe y el respeto al
acto propio, en cuanto principios—, considero el Tribunal de arbitramento que, aun-
gue ésta fue invocada como excepcion de mérito por la convocada, se probd que
la convocada actud contra el principio de la buena fe al no respetar su propio ac-
to®?, por cuanto en seis oportunidades la convocada varié de posicién con respec-

to al pago de los cargos establecidos en la relacién juridica.

Por ultimo, la Beneficencia del Valle del Cauca E.I.C.E., en 2007, solicito al Centro
de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota D.C. la integra-
cion de un Tribunal de arbitramento para dirimir su diferencia con La Previsora
S.A. Compafiia de Seguros, con fundamento en una clausula compromisoria esti-

pulada en las Condiciones Generales de la Pdliza multiriesgos nimero 436.788

°> CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Siete (07) de noviembre de dos mil siete (2007). Telefénica Méviles Colombia S.A. contra
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. Presidente del Tribunal: Dr. Juan Carlos Henao
Pérez. pp. 89 y 90. Punto 3.3.2.12.4 de las consideraciones.
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adquirida por la convocante®, siendo resuelto mediante laudo arbitral de marzo 5
de 20089.

El asunto litigioso verso sobre la no cobertura del amparo de responsabilidad civil
extracontractual comprendido en la mencionada poliza frente al dafio ocasionado
por un funcionario de la convocante contra otro adscrito a la misma entidad, quien
fue lesionado con arma de fuego de dotacién propiedad de la convocante y que
posteriormente accion6 con pretensién de reparacién directa ante la jurisdiccion
contenciosa-administrativa; asi, su pedimento radica en que sea condenada la
aseguradora al pago de las indemnizaciones o a cancelar los riesgos contempla-

dos en materia del dafio derivado de toda responsabilidad aquiliana.

Al momento de contestar la demanda, La Previsora S.A. alegd la excepcion de
merito de prescripcion extintiva, desde la notificacion de la demanda de reparacion
directa a cargo de la convocante, es decir, 5 de marzo de 2000, hasta el 5 de mar-
zo de 2002 y 5 de marzo de 2005, segun lo previsto por el articulo 1081 del Codi-
go de comercio*; tiempo en que no se presentd reclamacién ante la aseguradora.
Habida cuenta, el Tribunal considero contraria a la buena fe la invocacion del me-
dio de defensa atras mencionado, sustentandose en la teoria de los actos propios
para declarar no fundada la excepcion de prescripcion extintiva. Para ese proposi-

to, adopto la opinidn del jurista espariol Luis de Diez-Picazo y Ponce de Leodn:

“[...] el significado de la exigencia de conducta en mencion es que, “...cuando una

persona dentro de una relacién juridica, ha suscitado en otra con su conducta una

** CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Cinco (05) de marzo de dos mil nueve (2009). Beneficencia del Valle del Cauca E.I.C.E.
contra La Previsora S.A. Compafiia de Seguros. Presidente del Tribunal: Dr. Carlos Esteban Jara-
millo.

> El texto dice: “La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen podréa ser ordinaria o extraordinaria.// La prescripcion ordinaria sera de
dos afos y empezard a correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base a la accion.// La prescripcion extraordinaria sera de cinco
afos, correra contra toda clase de personas y empezara a contarse desde el momento en que
nace el respectivo derecho.// Estos términos no pueden ser modificados por las partes.”

47



confianza fundada, conforme a la buena fe, en una determinada conducta futura, se-
gun el sentido objetivamente deducido de la conducta anterior, no debe defraudar la
confianza suscitada y es inadmisible toda actuacion incompatible con ella...”, exigen-
cia que asi concebida, rige obviamente, tanto para el acreedor como para el deudor
con relacién a las posibles facultades con que este Ultimo pueda contar dada su posi-
cion contractual, entre ellas la de oponer a la pretension de aquél, llegado el caso, la
prescripcion extintiva, hipotesis acerca de la cual el autor espafiol recién citado indica
que: ‘...puede ser opuesta al ejercicio por el deudor de la excepcién de prescripcion,
la regla de que nadie puede ir validamente contra sus propios actos, cuando el deu-
dor, mediante su anterior conducta, hubiese creado en el acreedor una expectativa
fundada de que la prescripcién no seria opuesta y hubiere ocasionado con ello la falta

de interrupcion mediante, por ejemplo, la presentacién de la demanda...”.

El Tribunal continda su ejercicio indicando que, aunque la Ley establezca que la
inercia en el ejercicio de un derecho es el Unico presupuesto para que el recono-
cimiento de la prescripcion con efectos extintivos, no es menos cierto que la situa-
cion que origina tal pasividad no tiene regla general fundada en la legislacién sino
en las vicisitudes que cada cual trae en concreto, implicando el abandono compla-
ciente del derecho que posteriormente se reclama. Por eso, “[...] quien como efec-
to de la necesidad de atenerse a sus propios actos, no puede ejercer una prerro-
gativa legal, o pierde un derecho o una posicion juridica favorable, cual es la posi-
bilidad de ejercitar la facultad de oponer la prescripcion, por obra del Principio Ge-
neral de buena fe no puede eludir las consecuencias perjudiciales que pueda sig-
nificarle el papel que ha representado con palabras o mediante actos, produciendo
en el acreedor la razonable creencia de que no hara uso de dicha facultad sino

hasta después de cierto tiempo o de cumplidos ciertos recaudos.”®.

** CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Op. Cit.

. 22.
z CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Op. Cit.

p. 27.
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1.1.1.1.4. LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS, SEGUN LA HERMENEUTICA JUDICIAL DEL

TRIBUNAL SUPREMO DE ESPANA.

88. Es abundante la jurisprudencia espafiola con referencia a la teoria de los actos
propios, puesto que ha sido aplicada desde la mitad del siglo XIX por el Tribunal
Supremo de Espafa. En nuestro estudio, sélo resultan pertinentes algunas de las
varias providencias de ese cuerpo judicial para indagar sobre el concepto de la
prohibicion de ir contra los actos propios, en tiempos recientes.

Mediante sentencia del 25 de octubre de 2000”7, el Tribunal Supremo resolvié des-
favorablemente el recurso de casacién interpuesto por los procuradores de dos
compafias comerciales, contra la sentencia proferida por la Secciéon Decimoquinta
de Audiencia Provincial de Barcelona, que confirmo lo fallado por el Juzgado de
Primera Instancia numero 36 de Barcelona, con respecto a la causa litigiosa con-
sistente en la reivindicacién de propiedad y marca tras la ejecucion de un contrato
de agencia comercial. En concreto, la compafia que actué como agente comercial
solicité y obtuvo a su favor la inscripcion de dos marcas que promocionaba a favor
de su agenciada en Portugal, y actuando de forma fraudulenta solicita igualmente

su inscripcion en Espafa.

Habiendo sido denegado el recurso interpuesto por la compafiia agente, en cuanto
trataba de atacar por via de casacion la interpretacién hecha por el “a quo” y el “ad
quem”®, desestima igualmente el recurso interpuesto por la compafiia agenciada
con fundamento en la teoria de los actos propios, definida como la explicacion a la
regla “nemine licet adversus sua facta venire”, protegiendo la confianza que la
conducta generada por actos vinculantes, revestidos de solemnidad y capaces de

generar una situacion juridica creadora, modificadora o extintiva de derechos; de

" ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. STS 7702/2000. Resolucién 990/2000,
recurso No. 3091/1995. Sentencia de 25 de octubre de 2000. M.P.: José Manuel Martinez-Pereda
Rodriguez. Tomada de: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp Buscador de jurisprudencia
del Consejo General del Poder Judicial (12 de mayo de 2014, 23:06 hrs), Madrid.

*® ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. Op. Cit. p. 3.
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manera que la regla es opuesta oficiosamente a la argumentacién del recurso
desatado porque “[...] si el creador del nombre comercial, la marca y la misma pa-
labra, [...] provoca, permite y acepta la constitucion de la Sociedad demandada
con la denominacién de [...], no puede ahora la sociedad actora y recurrente ir

contra los actos propios de su causante y que presentan caracter vinculatorio.”*®.

En 2007 la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo espafiol, resolviendo el
recurso de casacion interpuesto contra la Seccién Novena de la Sala de lo conten-
cioso, dijo que el &mbito de aplicacién de la teoria de los actos propios versa sobre
las competencias discrecionales de la Administracién y no respecto de aquellas
gue tienen una expresa regulacion en el ordenamiento juridico; de manera que el
cargo fue rechazado, porque “lo que se trata es de dilucidar si los terrenos estan o
no afectos a via pecuaria, y para ello se ha de estar a lo previsto en la Ley con-
forme a los antecedentes que examina la sentencia, de los que extrae, y esto no
puede discutirse en casacion, que la inclusion existia de acuerdo con la normativa
aplicable, y los documentos que valora, siendo la cuestion de su titularidad o de su

usucapion ajena a este proceso.”.

En 2012, resolvio el alto tribunal una casacion sobre la nulidad absoluta pedida
contra el otorgamiento de una escritura publica de declaracion de obra nueva y
divisién en propiedad horizontal, realizada el 8 de enero de 1998 por una construc-

tora, puesto que no conto con la participacion en el acto los duefios del inmueble

> ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. Op. Cit. p. 4. El Tribunal Supremo espa-
fiol enuncia algunas decisiones que forman parte de la extensa linea jurisprudencial sobre esta
figura juridica: sentencias de 25 de enero, 28 de abril, 10 de mayo de 1989, 12 de julio de 1990, 4
de marzo, 4 de junio y 30 de septiembre de 1992, 12 de abril y 9 de octubre de 1993, 10 de junio y
17 de diciembre de 1994, 31 de enero, 7 de febrero, 8 y 30 de mayo, 30 de octubre y 18 de di-
ciembre de 1995, 23 de enero, 24 de junio y 21 de noviembre de 1996, 22 de enero y 7 de marzo
de 1997

% cfr. ESPANA. Tribunal Supremo — Sala de lo contencioso, seccién tercera. STS 8001/2007. Re-
solucion , recurso No. 865/2005. Sentencia de 10 de diciembre de 2007. M.P.: Oscar
Gonzalez Gonzéalez. Tomada de: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp Buscador de juris-
prudencia del Consejo General del Poder Judicial (12 de mayo de 2014, 23:06 hrs), Madrid. P. 10,
Punto Quinto de la providencia.
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objeto del instrumento publico; y la consiguiente reelaboracion del acto divisorio a

fin de determinar una zona comin o un espacio reservado para la constructora®.

Alegando tres cargos contra la sentencia proferida en alzada por la Audiencia Pro-
vincial de Gerona, Seccién 22, siendo uno de ellos la indebida aplicacion de la teo-
ria de los actos propios en situaciones de actos viciados de nulidad absoluta sin
ser convalidados, el Tribunal Supremo casa la decision del juez “ad quem” por
cuanto no podia concluirse que, en una situacion juridica que adolece de nulidad
de pleno derecho, pueda ser ratificada Unicamente para un aspecto determinado,
S0 pretexto de que las partes en litigio tuvieran un conocimiento sobre la situacién
gue se pretende justificar mediante la teoria de los actos propios. Por eso, el co-
nocimiento de que el porche objeto de division era de la demandada no daba pie a
la aplicacion de la figura juridica si la escritura publica que contenia la manifesta-

cién divisoria era nula de pleno derecho®.

En 2013, siguiendo el precedente de las sentencias de febrero 19 de 2010 vy julio
1° de 2011, reiter6 que se trata de una conducta o actuacion desplegada con la
plena conciencia de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer una de-
terminada relacion juridica, con insoslayable importancia por cuanto de ella se
concluye el efecto al cual se ajustara quien alega la contradiccion o incompatibili-
dad; sin que de ello se colija su directa aplicacion al area del negocio juridico, da-

do su regulacién propia en la ley®.

®t Cfr. ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. STS 1682/2012. Resolucién
194/2011, recurso No. 2226/2006. Sentencia de 16 de febrero de 2012. M.P.: Juan Antonio Xiol
Rios. Tomada de: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp Buscador de jurisprudencia del
Consejo General del Poder Judicial (12 de mayo de 2014, 23:06 hrs), Madrid.

°2 ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. Op. Cit. p. 8. Punto Tercero de las consi-
deraciones del Tribunal.

®® ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. STS 2615/2013. Resolucién 335/2013,
recurso No. 252/2011. Sentencia de 07 de mayo de 2013. M.P.: Xavier O’Callaghan Mufoz. Toma-
da de: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp Buscador de jurisprudencia del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial (12 de mayo de 2014, 23:06 hrs), Madrid.
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Ahora bien, vale la pena considerar sobre este pronunciamiento del Tribunal Su-
premo dado que sigue la sombra decisorial del precedente de febrero 19 de 2010,

el cual dice:

“El principio de los actos propios implica una actuacion "con plena conciencia de crear,
definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer una determinada situacion juridica, para
lo cual es insoslayable el caracter concluyente e indubitado, con plena significacion
inequivoca del mismo, de tal modo que entre la conducta anterior y la pretension ac-
tual exista una incompatibilidad o contradiccion..." asi se expresan las sentencias de 9
de mayo de 2000 y 21 de mayo de 2001. Y afiade la de 22 de octubre de 2002 que "la
doctrina que veda ir contra los propios actos se ha refiere a actos idoneos para revelar
una vinculacion juridica". A su vez, precisan las de 16 de febrero de 2005 y 16 de
enero de 2006 que "no ejerce su influencia en el area del negocio juridico, sino que
tiene sustantividad propia, asentada en el principio de la buena fe". "Significa, en defi-
nitiva -concluye la sentencia de 2 de octubre de 2007 - que guien crea en una per-

sona una confianza en una determinada situacién aparente e induce por ello a

otra persona a obrar en un determinado sentido, sobre la base en la que ha con-

fiado, no puede ademas pretender que aquella situacidn era ficticiay que lo que
® (Destacado fuera del texto original)

debe prevalecer es la situacion real".

Aceptar ciegamente la posicion sentada por esta sentencia podria con suma facili-
dad llevar a la confusion de la teoria de los actos propios con la teoria de la apa-
riencia juridica, puesto que, en lugar de partir de una situacion concluyente e in-
soslayable, es decir, de una relacién material que fundamenta inequivocamente la
confianza de la contraparte, traslada la confianza a una situacion aparente que,
posteriormente, es tratada como ficticia. Indebidamente realiza un sincretismo en-
tre una figura que protege una manifestacion de la buena fe objetiva —como lo es
la teoria de los actos propios al deber de coherencia— y otra que buscar salvar la
creencia o estado mental cualificado del individuo frente a una situacion irreal —la

teoria de la apariencia a la buena fe subjetiva cualificada. De entrada, es de re-

* ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. Op. Cit. p. 8. Punto 5. de las considera-
ciones del Tribunal.
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chazo esta posicion, puesto que consideramos la teoria de los actos propios como
una figura que no encuentra su piso en la apariencia generadora de expectativas,
sino en la coherencia en mantener conductas o manifestaciones materializadas en
el mundo real, mas alla de toda representacion o creencia sobre una mera proba-
bilidad® (Ver §36), maxime cuando incurre en una contradiccién de orden I6gico-
formal consistente en circunscribir la teoria de los actos propios a manifestaciones

inequivocas, y al mismo tiempo prohijar las situaciones aparentes.

Ese mismo afio el Tribunal inadmite un recurso de casacion mediante auto de 5 de
noviembre, siendo uno de los cargos planteados la violacién del precedente juris-
prudencial en materia de la doctrina de los actos propios®. Al considerar si era de
recibo o no el motivo sustentado sobre esta figura, advirtio que se trata de una
prohibicién del ejercicio de una facultad en contradiccion con la conducta observa-
da con anterioridad por el agente, exigiendose que una conducta previa inequivo-

ca encaminada a crear, definir, fijar, modificar o extinguir una situacién®’

Igualmente, la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo resolvié desfavora-
blemente el recurso interpuesto por el procurador judicial de la Mancomunidad de
Aguas del Rio Algodor, contra la sentencia proferida por la Seccion Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid®®. En esa sentencia, el Tribunal Supremo consideré sobre el tercer motivo de

casacion alegado por el recurrente, consistente en la violacion del precedente so-

% Cfr. FALZEA, Angelo. El principio juridico de la apariencia. En: Derecho PUC. Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. No. 59. Lima: Pontificia Universi-
dad Catdlica del Pera, 2006. P. 177-212.

® ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. ATS 10918/2013. Resolucién
recurso No. 3424/2012. Auto de 05 de noviembre de 2013. M.P.: Rafael Saraza Jimena. Tomada
de: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp Buscador de jurisprudencia del Consejo General
deI Poder Judicial (12 de mayo de 2014, 23:06 hrs), Madrid.

ESPANA Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. Op. Cit. p. 3

® ESPANA. Tribunal Supremo — Sala de lo contencioso, seccion tercera. STS 6128/2013. Resolu-
cion , recurso No. 3125/2010. 19 de diciembre de 2013. M.P.: José Manuel Bandres San-
chez-Cruzat. Tomada de: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp Buscador de jurisprudencia
del Consejo General del Poder Judicial (12 de mayo de 2014, 23:06 hrs), Madrid.
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bre la teoria de los actos propios, que la aplicacion de la regla implica la vincula-
cion del autor de una declaracion generalmente de cardcter tacito al sentido objeti-
vo de la misma y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento contra-
dictorio®. Con todo, el Tribunal Supremo, al denegar el motivo por falta de rigor en
la técnica casacionista, sustenta su reiteracion jurisprudencial sobre la doctrina de
los actos propios en un precedente que amalgama el principio de la confianza legi-
tima con la figura bajo estudio, sin tener en cuenta las diferencias que existen en-

tre una y otra a pesar de su prolijo desarrollo judicial (Ver §108).

1.1.1.2. SUBSECCION II: RAICES HISTORICAS DE LA TEORIA DE LOS AC-
TOS PROPIOS.
§9. Diez-Picazo’® comienza la busqueda de las raices histéricas de la teoria de los
actos propios remontandose al Derecho romano antiguo, por cuanto existian dife-
rentes manifestaciones, difusas, correspondientes a las soluciones que los juris-
consultos romanos daban a los casos hasta la promulgacion del Edicto Perpetuo,
las cuales fueron recopiladas en el Digesto de Justiniano y dieron origen poste-
riormente a la hermenéutica glosadora y post-glosadora del medioevo sobre la
inadmisibilidad de la contradiccién contra su propio hecho. Asi mismo abordan
esta busqueda los profesores argentinos Alejandro Borda’'y Hernan Corral Talcia-

ni’%, y la jurista chilena Inés Pardo de Carvallo”®, entre otros.

%9 ESPANA. Tribunal Supremo — Sala de lo contencioso, seccién tercera. Op. Cit. p. 6.

® DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis. Op. Cit. p. 23. Citado por: BORDA, Alejandro. La teoria
de los actos propios. 2° Ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993. p. 13.

" DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis. Ibidem. Citado por: BORDA, Alejandro. Ibidem.

2 CORRAL TALCIANI, Hernan. La raiz histérica del adagio “Venire contra factum proprium non
valet”. En: CORRAL TALCIANI, Hernan (edit.) Venire contra factum proprium. Escritos sobre la
fundamentacion, alcance y limites de la doctrina de los actos propios. Cuadernos de Extension, No.
18. Santiago de Chile: U. de los Andes, 2010. p. 19.

® PARDO DE CARVALLO, Inés. La Doctrina de los Actos Propios. En: Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso, 1991-1992, No. XIV. Valparaiso (Chile)
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1.1.1.2.1. EL DERECHO ROMANO ANTIGUO.

810. Ahora bien, es unanime la doctrina y la jurisprudencia al vincular la teoria de
los actos propios con el brocardo “Venire contra factum proprium non valet”, es
decir “ir contra el acto propio no es valido”; regla que ha sido denominada de va-
rias formas (“Adversus factum suum quis venire non potest”, “Venire contra factum
proprium nulli conceditur”, entre otras). Sin embargo, su enunciacion latina no re-
monta su origen al Derecho romano clasico, pues se trata de una construccion
juridica del Medioevo, concretamente del “Mos itallicus”, que, por demas, rifie con
el sentido pragmatico de los romanos al momento de resolver las situaciones liti-
giosas presentadas en las causas sometidas a la “lurisdictio” del pretor, pues, pri-
meramente, aunque sea Roma el pueblo del derecho, no fue el pueblo de la ley”™
porque los edictos de los pretores urbanos y peregrinos eran, de hecho, la fuente
principal del Derecho honorario. De modo que las soluciones encontradas por los
glosadores y comentaristas obedecieron, en ese entonces, a férmulas en equidad
tendentes a aminorar el peso caracteristico de la letra del “ius civili’, contenido en
otras fuentes distintas a los edictos. Otra circunstancia propia del trabajo, en este
caso el de los jurisconsultos, es que los romanos no fueron expertos en las gene-
ralizaciones™ al desarrollar su filosoffa y al aplicar el derecho en la realidad social,
pues siempre buscaron soluciones oportunas (Solvitur ambulando) y justas segun

cada caso.

811. La primera situacion contradictoria tomada como fundamento para la cons-
truccidn de la teoria de los actos propios, fue estudiada por el jurisconsulto Ul-

piano, quien dice:

™ Cfr. SCHULZ, Fritz. Principios del Derecho romano. 1° ed. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1990.
ISBN: 84-7398-803-5. p.28

® D.50.17.202. Javoleno. Libro X. Epistolarum, “Omnis definitio in iure civili periculosa est; parum
est enim, ut non subverti possit”
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“Post mortem filiae suae, quae et materfamilias quasi iure emancipata et testamento
scriptis heredibus decessit, adversus factus suum quasi non iure eam nec praesentibus

testibus emancipasset, pater movere controversiam prohibetur.” (D.1.7.25)°.

El caso concreto implica la aplicacion injusta del Derecho civil en contravencion de
la equidad. Sdlo los paterfamilias, segun el lus civile, quienes por ser considerados
como ciudadanos de Roma y haber adquirido una condicién por el vinculo de la
agnacion, tenian el derecho a realizar testamento’” o codicilos sobre su patrimo-
nio; de modo que una hija sujeta a la potestad del paterfamilias no tenia derecho a
testar porque su vinculo sélo se determinaba por el parentesco establecido por la

cognacion.

Sin embargo, cuando una hija ha sido tratada publicamente como “sui iuris” tras la
permision evidente de su padre en que se desenvuelva socialmente como “mater-
familias”, y en consecuencia compromete su responsabilidad al celebrar negocios
sobre su patrimonio —es decir, ejerce el ius comercii— y al tiempo de su muerte
instituye herederos sobre su patrimonio, impone tutelas, establece fideicomisos,
entre otras disposiciones, no puede pretender posteriormente el padre de familia
desconocer los efectos testamentarios generados por su hija, invocando que su
voluntad no es valida por carecer de capacidad para testar, dado que su emanci-

pacion no resulto eficaz.

Aunque el padre se ajuste a las reglas establecidas por el ius civile, invocando una

pretension legitima de acuerdo con este cuerpo, esto es, que se debe impugnar el

’® Trad.: “Después de la muerte de su hija, que cual madre de familia habia vivido como emancipa-
da en derecho, y fallecié con herederos instituidos en su testamento, se prohibe que el padre pro-
mueva controversia contra su propio hecho, como si no la hubiese emancipado segun derecho, ni
en presencia de testigos.”. Cfr. KRIEGEL, HERMANN y OSENBRUGGEN, Op. Cit. p. 222.

" “Testamentum est voluntatis nostrae iusta sententia de eo, quod quis post mortem suam fieri
velit”. Trad.: Testamento es la justa declaracion de nuestra voluntad, hecha solemnemente respec-
to de lo que cada cual quiere que se haga tras su muerte.” (D.28.1.1). El testamento puede conte-
ner disposiciones de varia indole: heredis institutio, exheredatio, legata, fideicommissum, tutoris
datio, manumissio, libertorum adsignatio. De la primera disposicion, se dice que es caput et funda-
mentum totius testamenti (principio y fundamento de todo el testamento).
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testamento por cuanto no se agotaron las formalidades prescritas en la ley para la
emancipacion de la hija, lo cierto es que “se ha resuelto que el padre que ha con-
sentido que la hija sea tratada como sui iuris no puede pretender impugnar o des-
conocer tal estado y, por lo tanto, no puede pretender impugnar el testamento.
Dicha conducta, mas que abusiva y contraria a la equidad, es contradictoria con la

»n78

anterior actuacion suya que pretende desconocer”’®, pues el padre de familia se

beneficiaria injustamente con la inexistencia de la emancipacion consentida’®.

812. La segunda manifestacion concreta que fundamenta la prohibicion de contra-
decir sus propias conductas esta en un fragmento del Digesto, atribuido al juris-

consulto Celso, el cual dice:

“Per fundum, qui plurium est, ius mihi ese eundi, agendi, potest separandi cedit. Ergo
subtili ratione nou aliter meum flet ius, quam si omnes cedant, et novissima demum
cessione superiores omnes confirmabuntur. Benignus tamen dicetur, et antequam
novissimus cesserit, eos, qui antea cesserunt, vetare uti cesso iure non posse.”
(D.8.3.11)%.

Segun el Derecho civil, para la constitucion de las servidumbres sobre un fundo,
se debe contar con el consentimiento del sefior y duefio de aquel predio en el caso
gue se trate de un Unico propietario, y la aquiescencia de todos los condominos
cuando se trate de una copropiedad sobre un inmueble, de modo que si falta el
consentimiento en uno u otro evento no podria configurarse el derecho de servi-

dumbre. En la situacion de los condéminos, todos deben prestar su consentimien-

8 DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis. Op. Cit. p. 25. Citado por: BORDA, Alejandro. Op. Cit. p.
14.

° CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. p. 20.

% Trad.: “Puede concederse separadamente que tenga yo el derecho de paso y el de conduccion
por un fundo que es de muchos. Asi pues, por estricto rigor no se hard mio este derecho de modo
gue si todos lo cedieran, y al fin con la Ultima cesion se confirmaran todas las anteriores. Pero méas
equitativamente se dira, que, aun antes que el dltimo hiciere la cesidn, aquellos que antes la hicie-
ron no pueden vedar que use del derecho cedido.” Cfr. KRIEGEL, HERMANN y OSENBRUGGEN,
Op. Cit. p. 546.
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to en la constitucién del gravamen a prorrata de la cuota parte de la que es duefio,

pues de no suceder asi, no habré servidumbre.

Pero cuando cada condémino individualmente ha consentido en la imposicion de
una servidumbre, aun sabiendo que se requiere de la voluntad de todos los con-
duefios del fundo —pues se trata de un consentimiento colectivo—, y que en conse-
cuencia no nace el derecho, podria suceder que la servidumbre sobre el predio
sirviente no alcance a consolidarse en la realidad juridica por cuanto uno de aque-
llos que manifesté en su propio hombre estar de acuerdo con la imposicion del
gravamen, caiga en la contradiccion por la posterior sustraccion a prestar su vo-

luntad o ejerciendo la accién negatoria.

Lo que en el estricto Derecho civil se toma como valido, no obstante el copropieta-
rio debera mantener su posicion inicial de anuencia a la constitucion de la servi-
dumbre sin oponerse a ello por las acciones de la ley ni por las judiciales, puesto
que “[...] manifestar una postura contradictoria con su anterior conducta importa
tanto como ir contra sus propios actos, lo que es inadmisible; queda, por asi decir-
lo, atado al acto de constitucion que él mismo ha realizado [...]"*!, de manera que
“[...] el pretor concede al demandado una excepcién que paraliza la accién nega-

toria.” #. Ademas, como dice el profesor Corral Talciani:

“[...] aqui es donde Celso, sobre la base de una interpretacion ‘benigna’ que flexibiliza
el Derecho civil estricto, estima que si esa accion [negatoria] la ejercita alguno de los
comuneros que ya han concurrido al acto de cesion, ella debe ser desestimada. El
fundamento radicaria nuevamente en que de aceptar la contradiccién de la conducta

se produciria un resultado injusto o contrario a la buena fe”®.

8 BORDA, Alejandro. Op. Cit. 0. 16.

8 DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis. Op. Cit. p. 27. Citado por: PARDO DE CARVALLO, Inés.
Op. Cit. p. 52.

8 CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. p. 21.
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§13. Otro importante referente en el derecho romano lo constituye el texto de Pa-
piniano, igualmente recopilado en el Digesto: “Nemo potest mutare consilium suum
in alterius iniuriam”®*. Lacoénico, el texto del jurisconsulto romano remite al libro de
“Cuestiones”, en el cual analizé la situacién del hijo emancipado frente a la suce-
sion del padre de familia, en la cual se involucra la coexistencia del “ius civile” y

del Derecho pretoriano.

Segun las reglas del Derecho civil, el hijo emancipado no podia participar en la
sucesion del padre de familia por tratarse de un sujeto “sui iuris”, por cuanto ha
adquirido la “potestas”, de modo que no se constituye su propio “paterfamilias” y
no reconoce la autoridad de otro sobre su interés personal y patrimonial. Recor-
demos que, como lo indica el profesor Juan Iglesias, la capacidad para heredar se
le atribuye primeramente a los “heredes sui”, estos son los “filii”, “filiae”, quienes no
estan sometidos a otra “potestas” por la muerte o la emancipacién de los ascen-
dientes intermedios; “uxor in manu”, que ocupa el lugar de la hija —loco filiae—;
“nurus in manu” o nuera del difunto, que solo es heredera cuando el marido no
esté bajo la potestad de éste, al ocurrir su muerte; y los péstumos, que fueron
concebidos al morir el causante, y que, de haber nacido en vida de éste, caerian

bajo su potestad®.

Sin embargo, el Derecho pretoriano contemplé que si el hijo del causante era
emancipado y los nietos del él quedaban en potestad del causante, a una sola es-
tirpe se le asignaba dos cuotas, pero al emancipado le correspondia la posesion

de los bienes del padre de familia, significando que la “bonorum possessio” era

8 Trad.: “Nadie puede cambiar su propio designio en perjuicio de otro” Cfr. KRIEGEL, HERMANN y
OSENBRUGGEN, Op. Cit. p. 950.

% |GLESIAS, Juan. Derecho Romano. Historia e Instituciones. 11° Edicién. Barcelona: Editorial
Ariel S.A. 1993. pp. 581-592.

#La bonorum possessio, junto con la herencia civil, se constituye como la herencia pretoria. Es la
posesion de las cosas hereditarias, conferida por el pretor a determinadas personas, y con fines
gue ora responden a los viejos principios de la familia agnaticia, ora a los nuevos del parentesco
cognaticio y del vinculo matrimonial. El profesor Juan Iglesias asevera que la bonorum possessio
confirmé, integrd o suplié el sistema del ius civile y corrigié sus deficiencias. En principio, el pretor

59



la via por la cual, el hijo preterido segun el Derecho civil, podia participar en el re-

parto de los bienes del causante.

A pesar de la rigidez del Derecho civil, la Unica forma que el hijo emancipado par-
ticipara en la sucesion de los bienes del causante era la existencia de un legado a
su favor, lo cual se traduce en que no podia invocar la “bonorum possessio” si ha-
bia aceptado el legado deferido por testamento del padre de familia. En una frase:
no puede aceptar los dos beneficios al mismo tiempo, debiendo hacerlo por uno
de ellos y, por contera, excluir el otro (parafrasis)®’. Esta exclusién se justifica, se-
gun el profesor Borda, en que, al pretenderse el legado segun las reglas del Dere-
cho civil habiendo aceptado la “bonorum possessio contra tabulas”, se afectaria a
los demas herederos por cuanto existe una disminucion de los bienes a repartir-
se®®. Sin embargo, es méas pertinente la posicién adoptada por la profesora Inés
Pardo de Carvallo al indicar que el fundamento de esta restriccion subyace en que
el hijo emancipado podria aceptar el beneficio pretoriano para ciertos efectos favo-
rables y repudiarla para otras situaciones que no lo son de acuerdo a su intereés,
acogiéndose, acto seguido, al legado testamentario que el padre de familia le dejo,

y viceversa (parafrasis)®°.

Ahora bien, el texto de Papiniano, segun las profesoras Ekdahl Escobar y Pardo
de Carvallo también hace referencia a la imposibilidad de presentar un juicio sus-
tentado en la “querella de inoficioso testamento”, la cual era una accién por la cual

se ataca la validez del testamento exigida por el Derecho civil por no cumplir con

no reformaba el Derecho sucesorio civil, sino que regulaba la posicién de las partes en una contro-
versia hereditaria. De esta forma, ella no es sino la adjudicacion interina de las cosas hereditarias a
fin de facilitar la instauracion del proceso, cuando es dudosa o equivoca la situacién de hecho so-
bre la que este mismo ha de centrarse. Importa en tal caso que el pretor designe al que ha de po-
seer la herencia y ha de ocupar, por tanto, la posiciéon mas favorable de demandado. Cfr. IGLE-
SIAS, Juan. Op. Cit. pp. 531-532.

8 DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit. p. 36. Citado en: BORDA, Alejandro, Op. Cit. p. 15. Igualmente, ver:
CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. p. 23; PARDO DE CARVALLO, Inés. Ibidem.

% BORDA, Alejandro. Ibidem.

% PARDO DE CARVALLO, Inés. Ibidem.
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los requisitos formales o materiales®™. Aunque para algunos tratadistas esta situa-
cion se justifica en la renuncia técita, es la incoherencia en el ejercicio de esta ac-
cion la causa de su paralizacion cuando el desheredado tacitamente aceptoé el tes-
tamento o reconocié los herederos, no pudiendo asi pretermitir su anterior conduc-

ta®?.

814. Otra situacién concreta suscitada en el seno del Derecho romano, y, en opi-
nién del profesor Borda, que puede legitimarse en la proteccion de la coherencia,
formando parte de las raices histéricas de la teoria de los actos propios, constituye

la adquisicion ulterior de la cosa ajena vendida anteriormente .

Existe una venta entre sujetos donde quien asume las obligaciones del vendedor
no reune los atributos de la propiedad, actuando como poseedor de la cosa objeto
del contrato de compraventa. Se trata de una venta de cosa ajena, un negocio que
no se considera legitimo por cuanto el vendedor no era al mismo tiempo el duefio
de la cosa, de modo que “no ha operado transmisién de dominio alguna por cuan-
to nadie puede transmitir un derecho mas extenso que el que tiene”*®. No obstan-
te, y a sabiendas de la preexistencia de esa compraventa, posteriormente quien se
hizo pasar por el legitimo titular del derecho de dominio sobre el bien adquiere del
verdadero duefio la cosa vendida en la venta ilegitima y, posteriormente, pretende

la reivindicacion de la cosa enajenada (paréafrasis)®.

% EKDAHL ESCOBAR, Maria Fernanda. Op. Cit. p. 46.

%L Cfr. PARDO DE CARVALLO, Inés. Ibidem. Ambas académicas enuncian esta situacién como
otra situacion a que hace referencia Papiniano, que se sustenta sobre el impedimento de contra-
diccién respecto de una conducta anterior deliberada, relevante y eficaz, y no sobre la renuncia
tacita del derecho: la querella de inoficioso testamento no es “la manifestacioén tacita de la voluntad
el fundamento para negar la accion al desheredado en este supuesto, sino mas bien, la incoheren-
cia en su comportamiento”. Asi mismo, cree la profesora Ekdahl Escobar que sustentar ambas
situaciones previstas por el jurisconsulto romano sobre la renuncia técita no es novedoso porque
“es muy usual incluso en la jurisprudencia de nuestros tiempos rehuir la aplicacion de este princi-
pio, invocando equivocadamente la figura de la renuncia tacita”. EKDAHL ESCOBAR, Maria Fer-
nanda. Op. Cit. p. 47.

%2 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 17.

% BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 18.

% BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 19.
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La permision en la reivindicacion de la cosa enajenada por parte del falso propieta-
rio se traduce en el favorecimiento del actuar fraudulento y, en general, de la mala
fe, lo cual, a todas luces, resulta injusto y contradictorio de la buena fe por cuanto,
quien no siendo legitimo titular del dominio dispone de bienes que no correspon-
den a su peculio, posteriormente trata de ejercer las acciones legales para que el
derecho de dominio, nueva situacion legitima segun el Derecho civil, se respetado
frente a toda trasgresion contra el interés de duefio sobre la cosa enajenada en un

principio.

815. La fidelidad a la palabra empefada es otra situacion que el profesor Alejan-
dro Borda considera como arraigante de la teoria de los actos propios en el Dere-
cho romano, con fundamento en la obra del espafiol Luis de Diez-Picazo; fidelidad
que supone que “quien se obliga contractualmente o a través de un pacto, no pue-
de unilateralmente desconocer la obligacion asumida. Del mismo modo, no puede
desconocer su anterior declaracion de voluntad ni tampoco exigir la prueba de la

causa cuando se ha obligado documentalmente”®.

1.1.1.2.2. EL DERECHO ROMANO INTERMEDIO.

816. Tiempo después de la caida de Roma a manos de las tribus germanicas, por
orden de Justiniano, emperador de Constantinopla, se comenz6 una labor de re-
copilacion de toda la produccion juridica del Derecho romano clasico siempre que
gozara del “ius respondendi”’, encargando para estos fines al jurista Triboniano,
guien termind su trabajo en el afio 533 A.D., siendo este el origen del Digesto o
Pandecta, el cual conformaria el Corpus iuris civilis” junto con las “Novelle”, el

“Codex iustinianus” y las “Institutiones”.

% DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit. p. 40. Citado en: BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 19.
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817. A pesar de lo encomioso que supuso esta obra juridica, posteriormente fue
redescubierto el Cuerpo de Derecho civil al comenzar la Baja Edad Media, y co-
menzo nuevamente a ser estudiado acuciosamente por los integrantes del “Stu-
dium generale de Bolonia”, la primera facultad de derecho en Europa desde 1180
A.D.. Alli se genero la Escuela de la Glosa o “los glosadores”, quienes se caracteri-
zaron por realizar anotaciones marginales o interlineadas en el texto del Corpus
iuris, conocidas como glosas. Estas, luego, eran producto de un proceso de exé-
gesis™ y recopiladas y sintetizadas en un enunciado que, bien pudiendo tener el
caracter de regla o principio juridico, hablaban resumidamente del sentido de una

institucién, dando origen a los brocardos. Alejandro Borda dice:

“Uno de esos brocardos es la regla Venire contra factum proprium nulli conceditur,
también formulada como adversus factum suum quis venire non potest por Accursio.
El brocardo consiste en impedir un resultado conforme al estricto derecho civil pero

contrario a la equidad y la buena fe. Operaba como una excepcidn, similar a la excep-

tio doli, que podria ser opuesta a una accion fundada civiimente.””.

La regla de la inadmisibilidad de ir contra el acto propio es fruto del trabajo del glo-
sador Azzo, autor de la “Brocardica azonis”, en cuya rubrica X “De aequilitate facto-
rum” folio 28, resulta por primera vez enunciada®®. Siendo la préactica glosadora
caracterizada por establecer puntos a favor y en contra del sentido de un brocar-
do, sefialo las oportunidades en que no resulta licito ir contra el acto propio y
aquellas otras en las cuales si es admisible, siendo en suma permisible la contra-

dicciéon sélo “[...] cuando el primer acto o conducta vinculante haya sido ilegitimo

% PARDO DE CARVALLO, Inés. Op. Cit. p. 53.

9 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 20.

% CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. En: Op. Cit. P. 25. Cfr. HERWAGEN, Kaspar. Brocardica
sive generalia iuris. Dominus Azonis Bononiensis. Basilea: s.e., 1667. p. 121. Libro electronico
consultado en:
http://books.google.com.co/books?id=HzIBAAAAcAAJ&printsec=frontcover&hl=es#v=onepage&q&f
=false, Pagina de Google Books (Consultado el 17 de mayo de 2014, 23:16 hrs.).
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por violar expresas disposiciones legales de fondo.”®. Asi mismo, Accursio, autor
de la Magna glosa, desarroll6 la glosa “factum suum” al estudiar el D.1.7.25 (Ver
811), entendiendo la solucién como “contra factum suum an quis venire posset”. A
su vez, al glosar el texto del D.8.3.11. (Ver 812), indico que la solucion era justifi-

cada en que no es posible ir contra su acto’®.

818. Continud con los post-glosadores —0 comentaristas— el desarrollo al estudio
del “Corpus iuris civilis” iniciado por los de la Escuela de la Glosa. Este grupo de
estudio perteneciente a la Universidad de Perugia, representado principalmente
por Baldo degli Ubaldi y Bartolo da Sassoferrato, generé uno de los aportes mas
importantes para la configuracion de lo que seria mas adelante la teoria de los

actos propios.

Bartolo se dedico a diferenciar si las conductas primarias que originaban la con-
fianza en el sujeto receptor se adecuaban al Derecho o no, de modo que cuando
el hecho no era prohibido por la ley o se ajustaba al cuerpo normativo se puede
aplicar la restriccion a la contradiccion de sus propios actos, no sucediendo igual
cuando se trata de un comportamiento o manifestacion cuyo trasfondo ha sido
prohibido por la ley, lo cual implica que en esas eventualidades seria licito revocar

los efectos de su propia conducta®®*.

Por su parte, Baldo degli Ubaldi realiza una hermenéutica del brocardo de forma
restrictiva, pues consideraba que sélo en aquellas situaciones donde el acto juridi-
co generador de la confianza se realiza no siendo prohibido por la ley, y aunque

adolezca de una nulidad “quoad rem” en el contrato sin que tuvieran conocimiento

% Cfr. BORDA, Ibidem. Igualmente: CORRAL TALCIANI, Hernan. Ibidem. Afiade que existen tres
aforismos que guardan directa relacion con el “Venire contra factum proprium nulli conceditur”,
ubicados en la Rubrica 57, De voluntatis variatione et electione: “Non licet improbare semel appro-
batum” (No. 4.), “Voluntatem mutare non permittitur” (No. 6.) y “Non licet alicui variare” (No. 24.).

1% CORRAL TALCIANI, Hernan. Ibidem.

191 cfr. DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit. p. 47. Citado por: CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. En:
Op. Cit. p. 27. En ese mismo sentido, BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 21.
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de ésta'®. En cuanto a los casos donde no se aplica el brocardo, ello sucede “[...]
cuando se ha actuado en nombre de otro, cuando se ha actuado en nombre propio
siempre que el primer acto hubiera sido hecho contra legem, cuando se ha actua-
do en nombre propio siempre que el acto atacado hubiera sido hecho preeter le-
gem y que se tratare de un contrato nulo de nulidad quoad rem et obligationem, y
cuando se ha actuado en nombre propio siempre que el primer acto hubiera sido
hecho preeter legem y que se tratare de un contrato nulo pero de nulidad quoad
rem Unicamente si se conocia la causa de la nulidad.”'%. Expresa asi el profesor

Corral Talciani:

“Como resumen de su complicada doctrina Baldo parece establecer como regla gene-
ral la imposibilidad de venir contra los propios actos salvo en tres casos: 1°) si el acto
no es obligatorio ipso iure; 2°) si se actué a nombre ajeno y 3°) si ello favorece la liber-
tad: ‘Tripici modo venit quis contra factum proprium suum: primo, quando ipso iure non

tenet; secundo, quando quis agit nomine alieno; tertio, libertatis favore™**.

Cabe recordar que estos estudios fueron igualmente aplicados en materia de De-
recho candnico. Los canonistas desarrollaron la glosa al “Corpus iuris canonici”,

“sed nonne potest episcopus contra factum venire, si est illicitum”®

, CUyo conteni-
do referia a la situacion de un clérigo inhabil que ha recibido un beneficio eclesias-
tico de un obispo, quien posteriormente pretende privarlo; o la injusta excomunion

impuesta no puede ser levantada por quien la decret6®®.

819. El profesor Corral Talciani sefiala que no existe una expresa alusion al bro-
cardo “venire contra factum proprium non valet” en las Siete Partidas de Don Al-

fonso X El Sabio, pero alude dos situaciones cuya solucién se justifica en la apli-

192 CORRAL TALCIANI, Ibidem.

198 BIEZ-PICAZO, Luis, Op. Cit. p. 48. Citado por: BORDA, Alejandro. Ibidem.

194 DIEZ-PICAZO, Luis, Op. Cit. pp. 48-49. Citado por: CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. En:
C’)?. Cit. p. 28.

19 Trad.: “Pero no puede el obispo ir contra su propio acto si es ilicito”.

19 cfr. BORDA, Alejandro. Op. Cit. pp. 21 y 22; CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. En: Op. Cit.
p. 26.
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cacion de la figura bajo estudio, recopiladas en las partidas P.6.8.6 y P.3.31.19,

siendo ésta “la recepcion del texto de Celso, del D.8.3.11” (Ver §12)*",

1.1.1.2.3. LA EDAD MODERNA.

§20. El brocardo “venire contra factum proprium non valet” fue citado y comentado
en los estudios juridicos de la Edad Moderna, aunque ello no implicé que se hu-
biese un desarrollo en su contenido y su régimen de aplicacion, como lo expresa
la profesora Pardo de Carvallo*®®. Sin embargo, de acuerdo con la obra de los pro-
fesores Borda y Corral Talciani si existe un conjunto de obras juridicas que denota
un avance en la aplicacion de la teoria de los actos propios, posicion a la cual nos

adherimos.

Siguiendo sus criterios, no deja de ser trascendental la obra de Filippo Decio, ca-
nonista, romanista y civilista, autor del texto renacentista “Consilia sive responsa’,
en la cual se enuncia la figura en comento en el Consilium 495, No. 18, pag. 538,
mencion realizada por el académico italo-francés para proteger el derecho subjeti-
vo de quienes estan bajo la potestad del Principe, en caso de que éste modifique
unilateralmente sus obligaciones para con sus subditos, hasta dejarlas sin valor ni

efecto (parafrasis)'®®. El fragmento de la obra de Decio fue tratado posteriormente

197 CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. En: Op. Cit. pp. 28-29. La partida P.6.8.6 dice: “En qual-
quier manera, que otorgasse, 0 consentiesse el fijo, o el nieto, en testamento en que le ouisessen
desheredado, assi como si le ouiessen dexado manda en el, o a su fijo (1), o a otro alguno que
fuesse en su poder, e la recibiesse (2), o si el fuesse Abogado (3), o Personero, en defendiendo el
testamento, o alguna de las mandas que fuessen en el escritas; 0 consentiesse en el testamento
en alguna manera semejante destas (4), non podria despues querellarse (5), para quebrantar el
testamento, nin deue ser oydo.”. De otra parte, la partida 3.31.10 dice: “Los sefiores de los edifi-
cios, e de las heredades, pueden poner cada uno de ellos, servidumbre a su edificio, o a su pro-
piedad. Pero si muchos fueren sefiores de un edificio o de una heredad, a que quieran poner servi-
dumbre, todos la deben otorgar cuando la ponen. E si por ventura la otorgassen algunos, € non
todos, aquellos que la pusieron non la pueden después contrastar, que la non haya aquel a quien
la otorgaron. Mas los otros que la non quisieron otorgar, bien la pueden contradecir cada uno de
ellos también por la ss. parte como por la de los que no la otorgaron. Ca ninguno de los otros non
es obligado a la servidumbre por el otorgamiento de los otros nin los empece. Pero si después
desso la quisieren otorgar e consentir aquellos que la contradicen, valdria, también como si la
uuiesen de primero otorgado todos do so uno.”.

1% PARDO DE CARVALLO, Inés. Ibidem.

19 CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. En: Op. Cit. pp. 30-31
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por Ulrich Zasy, integrante de la escuela humanista, en el Consulium 10 de su

obra “Responsorum iuris sive consiliorum”.

El profesor Borda comenta el aporte de la escuela de los Précticos referida por el
maestro Diez-Picazo'°, movimiento académico representado por Alvarez de Ve-
lazco, Cardoso do Amaral, Rodriguez de Fonseca y Diez de Ribadeneyra, cuyo
aporte para la construccién de la dogméatica relativa a la teoria de los actos propios
consistio en establecer textos y axiomas que aclararan el sentido de la figura en
estudio, ademas de establecer nuevos supuestos facticos donde es admisible ir
contra el acto propio™!, asi como eventos donde no lo es, dando lugar a la plena

aplicacion de la teoria de los actos propios.

821. Los tratadistas de la escuela del Derecho Natural (s. XVII), se caracterizan
porque su filosofia parte del estado de naturaleza en que se encuentra el hombre
antes de la asociacion, creyendo que el uso de la fuerza sélo es admisible cuando
existe una legitima razén que los obligue a su empleo. Ello es asi por cuanto su
regla general consiste en la construccion y mantenimiento de la sociabilidad, la
cual no puede ser conculcada por ningun miembro social. Para esta finalidad, re-
curren a la observancia de los acuerdos que rigen a los sujetos de derecho que
bajo esas condiciones se comprometieron, puesto que entre éstos existe una con-
fianza fundada en la buena fe, inviolable centro de su cosmovision social y politi-
112

ca °, esperando asi que lo contenido en el pacto sea en esa medida acatado

(“pacta sunt servanda”); en ese sentido, sélo se puede llegar al respeto de la fuer-

19 pIEZ-PICAZO, Luis, Op. Cit. P. 50. Citado por: BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 22.

| 0s casos donde se permite la variacion de conducta respecto de un comportamiento inicial,
segun este movimiento juridico, son cuando se tratan de actos propios “realizados en nombre de
otro siempre que resulten nocivos a la persona por quien se actua, y el acto prohibido por la ley”
Cfr.: BORDA, Alejandro. Ibidem.

112 BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho. México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 1999.
pp. 158, 168 y 169.
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za vinculante de los negocios celebrados por medio de los dispositivos generado-

res del consenso y el empleo de la negociacion que en éstos son implicitos™2,

Bajo ese marco ideoldgico, los integrantes de la escuela del Derecho Natural con-
templaron la teoria de los actos propios como una regla sustentada en la “exigen-
cia de justicia derivada de la razén natural”***. Corral Talciani trae a colacion el
desarrollo del jurista aleman Samuel von Pufendorf, quien relaciona la prohibicion
de ir contra el propio acto como un deber absoluto de los hombres al asumir sus
compromisos en virtud de una convencion o contrato, al punto que liga esta pro-
teccion del Principio General de la buena fe al cumplimiento de la promesa y la
palabra empefada; de modo que suscita su observancia irrestricta por integrar los

pilares basicos del orden social**>.

Ahora bien, Borda considera que, al igual que Corral Talciani, la escuela del Dere-
cho Natural genera mas confusion que claridad con respecto a la aplicacion de la
teoria de los actos propios, pues el uso variado dado por los integrantes de esta
escuela tiende a generar sincretismos entre figuras juridicas cuyo sustento teleo-
|6gico subyace en argumentos disimiles entre si, al punto de que sus efectos pue-
den ser distintos entre si; posicion con la cual nos identificamos, ya que, v.gr.
Pufendorf tiende a realizar un sincretismo entre la palabra empefiada, la fuerza
vinculante del contrato o convencion y la teoria de los actos propios, si bien estas
figuras tienen un vinculo de hermandad por derivar del Principio General de la

buena fel'®,

13 GARCIA PICAZO, Paloma. Teoria breve de relaciones internacionales. 3° ed. Editorial Tecnos.

PB' 53y 54. ) )

CORRAL TALCIANI, Hernén. Op. Cit. En: Op. Cit. pp. 31.
> PUFENDORF, Samuel von. Le Droit de la Nature et des Gens. Traduccién de Jean Barbeyrac,
Henri Schelter. Amsterdam, s.e., 1706, pp. 321-322. Citado en: CORRAL TALCIANI, Hernan. Ibi-
dem.
% Ibidem.
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Con todo, debe destacarse el aporte del jurista aleman Johann Christoph
Schacher, quien es el autor de “De impugnatione facti proprii’, que, en el sentir del
profesor Borda, se trata de una “obra de gran importancia, maxime si se tiene en
cuenta la forma en que ha sido tratado el brocardo en estudio durante el derecho
intermedio y mas aun en la época de los tratadistas”*'’. Este tratadista afirma que,
guardando en todo caso su vinculo filoséfico fraterno con la escuela del Derecho
Natural, es regla general que nadie pueda retractarse de lo que ha realizado en el
pasado, siempre y cuando haya sido en el marco de la licitud (“nemo retractare

potest quod a se legitimum factum est”)'8.

En el caso del profesor Borda, luego de indicar que el fundamento de la imposibili-
dad de impugnar el acto propio radica en el respeto a la palabra empefiada y a la
fe y el deber de observar lo prometido, contrasta lo siguiente:

“Sin embargo, este principio tiene también sus excepciones. No realiza una clasifica-
cién general sino que determina los supuestos en que es admisible volver contra el
propio acto. De esta manera sefiala que es factible la impugnacion del padre a una
emancipacion o legitimacion irregular; la rescisién de los esponsales; la revocacion de
una donacién; la modificacion de las clausulas testamentarias; la repeticion de lo pa-
gado por error; la revocacion del mandato; la impugnacion del pacto comisorio, entre

otros.

“Finalmente, cabe destacar que Schacher entiende que en materia de declaraciones

de dltima voluntad la retractacién de ellas es muy amplia. Ello es consecuencia de la

liberalidad que importa un testamento, e incluso una donacion™*°.

" BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 22. En esa misma linea: PARDO DE CARVALLO, Inés. Op. Cit.

. 53.
Pio CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. p. 32.
9 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 23.
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1.1.1.2.4. LOS FLUCTUACION EN EL DESARROLLO DE LA DOGMATICA DE LA TEORIA DE

LOS ACTOS PROPIOS DESDE EL SIGLO XIX HASTA EL PRESENTE.

822. El profesor Hernan Corral Talciani, después de resaltar la importancia de la
obra de J. C. Schacher para la dogmética de la teoria de los actos propios, divide
en tres momentos lineales el proceso historico que le siguié. Es aca donde conti-
nuaremos indagando la raiz histérica de la figura en estudio, siguiendo el derrotero
trazado por el profesor argentino.

823. La Revolucién Francesa trajo consigo la implementacién del Estado de Dere-
cho, una institucion politicamente organizada y regida bajo el imperio de la ley. Es
asi como el producto del soberano, ya no como la manifestacion del monarca con
poderes absolutos sino del pueblo hecho con el poder en sus manos bajo los idea-
les de la libertad, igualdad y fraternidad, era el punto indiscutible de referencia pa-
ra la solucion de los conflictos sociales, sin dar lugar a las arbitrariedades que im-
plicaba la sujecién a la voluntad maleable del Principe y sus administradores de

justicia.

En ese orden de ideas, cabe recordar que Charles Louis de Secondant, quien fue
el Sefor de La Bréde y Baron de Montesquieu, y uno de los pensadores politicos

mas importantes de la llustracion, dijo:

“Podria ocurrir que la ley, que es al mismo tiempo previsora y ciega, fuese, en casos
dados, excesivamente rigurosa. Pero los jueces de la Nacién, como es sabido, no son

ni mas ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados

" . . » 120
gue no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma. .

Lo anterior evidencia que durante el proceso revolucionario hubo desconfianza

hacia la mision del juez, a tal punto de sujetarlo estrictamente a lo que dictara la

122 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondant, Sefior de La Bréde y Barén de. El espiritu de las
Leyes. México: Editorial Porrda S.A., 2007, p. 151.
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ley, entendida como una “declaracion de la voluntad soberana manifestada en la

forma prevista'*"”

por la norma fundamental, toda vez que los servidores judiciales
realizaban una hermenéutica con recurrente apelacion a elementos axiolégicos y a
la razén, los cuales fueron vistos desde la 6ptica de un Derecho Natural salva-
guardado por el monarca'?; de modo que aun en el proceso de codificacion legis-
lativa fueron desechados los principios juridicos utilizados por aquellos que sim-
plemente debian ejecutar la ley, por cuanto recordaban ese Antiguo Régimen in-

justo que estaban dispuestos a aniquilar.

Esa desconfianza hacia el poder de los jueces y la libertad que les daba la inter-
pretacion iusnaturalista a las reglas de derecho, dandole un matiz genérico y dis-
crecional a veces, supuso que el brocardo “venire contra factum proprium non va-
let” no fuese incorporado expresamente en las diversas producciones legislativas
codificadas, mas no dejo de ser el fundamento ontolégico de preceptos legales,
como sucede en los articulos 1059 del Cédigo civil italiano y 597 del Cadigo civil
espariol, en el cual incorpora el texto de la Partida 6.8.6 (Ver 8812, 19.) (Parafra-

sis)*?3,

824. A pesar del escepticismo de los legisladores nacionales con respecto al reco-
nocimiento de elementos axiolégicos como parte del ordenamiento juridico interno
de cada Estado, la Doctrina y la Jurisprudencia producida en América Latina,
ademas de reconocer la vigencia del brocardo “venire contra factum proprium non
valet”, sino por generar una dogmatica que moldea en su forma actual la teoria de

los actos propios —o doctrina, como algunos tratadistas la consideran—"?,

121 cédigo Civil, Articulo 4. En: CODIGO CIVIL COMENTADO. Ley 57 de 1887. Sobre adopcién de

c6digos y unificacién de la legislaciéon nacional (Cédigo Civil Colombiano). 20 de abril de 1887. 252

ed. Comentado por Gustavo Contreras Restrepo, Alvaro Tafur Gonzélez y Arturo Castro Guerrero.

Bogot4 D.C.: Leyer Editores, 2014.

122 BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho. México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 1999.
. 158

b CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. p. 33.

124 CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. pp. 33-34.
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Alemania incorpora la contradicciéon del acto propio como un Principio General del

Derecho, segln lo contenido en el §242 del BGB'®

, N0 obstante que enuncia la
doctrina del retraso desleal o “Verwirkung”, la cual tiene aplicacion dentro de un
proceso frente a situaciones juridicas sustanciales, y que consiste en el impedi-
mento del ejercicio de una facultad juridica siempre que exista una confianza ge-

nerada en hechos demostrativos de que no se ejercera en el futuro (Ver 865).

En Espafia, la aplicacién de la teoria de los actos propios, el cual data desde mita-
des del siglo XIX, fue objeto de un profundo y critico estudio realizado por Luis de
Diez-Picazo y Ponce de Leon, destacando que se trata de una regla juridica cuya
fuerza vinculante se debe a que es expresion de normas o principios de derecho,
siendo en especifico la buena fe el principio que le imprime de coercion juridica en

el trafico negocial.

La teoria de los actos propios ha sido recepcionada por la doctrina y jurisprudencia
belga y griega, en el caso de Europa, asi como la argentina, brasileia y chilena,

en el caso americano?.

§25. Dice Corral Talciani que Francia es la excepcion en el Derecho continental
europeo a la proteccion del deber de coherencia aplicando una regla o principio
que derive del brocardo “venire contra factum proprium non valet”, toda vez que
esta problematica ha sido tratada en la érbita del abuso del derecho'®’. Sin em-
bargo, desde 1970 se ha desligado del uso del abuso del derecho frente a las si-

tuaciones que implican una contradiccion sobre su propia conducta como solucién

125 «“Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht

auf die Verkehrssitte es erfordern.”. Trad.: “El deudor esta obligado a realizar la prestacion segun la
buena fe conforme al uso comun”. Tomado de: http://www.gesetze-im-
internet.de/bgb/BJNR001950896.html P4gina oficial del Ministerio Federal de Justicia y Proteccion
al Consumidor de Alemania (21 de mayo de 2014, 13:37 hrs.).

126 CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. pp. 33-34.

127 CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. p. 34.
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para estos casos, apelando al concepto de la obligacion esencial y la proteccion
de la causa contractual, confirmado mediante sentencia de febrero 16 de 1999'%.

En 1970 la Corte de Casacién de Francia resolvié el recurso presentado contra la
sentencia dictada el 21 de febrero de 1968 por la Corte de Apelaciones de Greno-
ble, sobre el contrato de licencia celebrado el 23 de julio de 1962 entre M. Faure y
la sociedad Emery para la venta de un dispositivo. En las instancias ordinarias, se
condené a la sociedad Emery al pago de regalias relacionadas sobre una renta
minima de venta de cien trineos sobre el primer afio de concesion, asi como las
relativas a las ventas realizadas a partir de 1° de septiembre de 1968; salvo el pa-
go de la suma de 50.235,68 francos por regalias debidas, y los dafios y perjuicios

causados por el incumplimiento contractual a cargo de la sociedad*®°.

La Corte, aunque rechaza el recurso presentado contra la sentencia de alzada,
sefala que la obligacidon esencial del contrato consistio en el cumplimiento de una
cuota minima de ventas del objeto dado en licencia a la sociedad Emery, estando
sujeta a ella la condicion resolutoria del negocio juridico. Sin embargo, dado que
no existié una clausula que estipulara el pago de perjuicios, la Unica sancion apli-
cable a la sociedad comercial resulto la pérdida de exclusividad sin que sea dable

resciliar el contrato.

128 BERNAL FANDINO, Mariana. El deber de coherencia en los contratos y la regla del Venire con-

tra factum proprium. En: International Law-Revista Colombiana de Derecho Internacional, Noviem-
bre, 2008, no. 13. p. 291-321. Ver p. 301. Cfr. FRANCIA. Corte de Casacion, Camara Comercial,
proveido: 68-13110 (publicada en boletin). 8 de diciembre de 1970. M.P.: M. Guillot (Président);
Camara Comercial, proveido: 73-12819 (publicada en boletin). 4 de noviembre de 1974. M.P.: M.
Monguilan (Président); Camara Comercial, proveido: 96-18353 (publicada en boletin). 20 de enero
de 1998. M.P.: M. Bézard (Président); Primera Camara Civil, proveido 96-18524 (no publicada en
boletin). 16 de febrero de 1999. M.P.: M. Lemontey (Président); Cadmara Comercial, proveido: 99-
20776 (no publicada en boletin). 4 de diciembre de 2001. M.P.: M. Dumas (Président).

129 FRANCIA. Corte de Casacion, Camara Comercial, proveido: 68-13110 (publicada en boletin). 8
de diciembre de 1970. M.P.: M. Guillot (Président). Tomada de: www.legifrance.gouv.org Pagina
del Servicio Publico de Difusion del Derecho-Le service public de la diffusion du Droit (20 de abril
de 2014, 1:03 hrs.), Paris.
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Posteriormente la misma Corte conocié de una causa impulsada por la Viuda Mar-
not contra la Sociedad Waldeberg'®, fundada en la concesién a la sociedad de
una patente de niquelado de metales (bafio de metales), otorgada por contrato de
2 de marzo de 1964, en la cual le confirié adicionalmente la exclusividad de la ven-
ta del producto por el mismo tiempo de duracion de la patente, ademas de un pa-
go de honorarios proporcional al flujo de las ventas y con estipulacién de un ingre-
so base minimo garantizado; sin embargo el 3 de agosto de 1968 la concedente
recibié notificacién que no serd mas explotada dicha patente por Waldberg, solici-
tando el reconocimiento de dafios e intereses en reparacion del perjuicio causado

por la ruptura unilateral del contrato de 2 de marzo de 1984.

La Corte indico que la sancion al incumplimiento de la obligacion de explotar la
patente por debajo de los términos dinerarios pactados y, subsecuentemente, a la
ruptura de forma unilateral el contrato celebrado entre Waldberg y Marnot, consis-
te en la pérdida de la exclusividad luego de una interpretacion que desentrafia el
alcance de las condiciones fijadas en el acuerdo de las partes, la cual condujo a
precisar que en el contrato la concedente tenia la facultad de retirar la exclusividad
pactada. A pesar de esta consideracion, la Corte casa la sentencia por falta de
competencia del Tribunal ad quem, reenviando el expediente a quien es compe-

tente sin desconocer lo actuado anteriormente.

En 1999, la Corte de Casacion igualmente casé y anuld las sentencias proferidas
en la causa impulsada sobre el incumplimiento de una compraventa de bien in-
mueble con renta vitalicia por el no pago de unos emolumentos fijados en 24.000
francos durante 10 afios, en cuyos términos fueron pactados una clausula de in-
dexacion con revision anual en funcion de las variaciones del indice de costo de la

construccion, un interés del 10% por mora hasta el dia del pago de aquellos esti-

1% FRANCIA. Corte de Casacion, Camara Comercial, proveido: 73-12819 (publicada en boletin). 4

de noviembre de 1974. M.P.: M. Monguilan (Président). Tomada de: www.legifrance.gouv.org Pa-
gina del Servicio Publico de Difusion del Derecho-Le service public de la diffusion du Droit (20 de
abril de 2014, 1:00 hrs.), Paris.
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pendios, y la resolucidon de pleno derecho un mes después de una sola orden de
pago sin efecto™’. Asi las cosas, la vendedora presenté demanda contra la suce-
sora por causa de muerte de la compradora, por rentas impagas y debidamente
actualizadas. La razén de la decision gravita en que una inadecuada valoracion
conjunta de las circunstancias que imperaron en la relaciéon sustancial podria con-

ducir a yerros, si no se observa que la recuperacién de las sumas adeudadas

sucedi6é 12 afios después v sin reproche de la acreedora, no siendo posible

excluirse la buena fe en la interpretacion y aplicacién de la clausula resolutoria®®?.

En otro caso, la sociedad Société IDS presentd recurso de casacién contra la sen-
tencia proferida el 15 de septiembre de 1999 por la Corte de Apelaciones de Paris,
Céamara Quinta de lo civil, Seccion A, en la cual se absuelven de las pretensiones
a la sociedad belga Lipe Rollway N.V., siendo resuelto desfavorablemente el 4 de
diciembre de 2001'*. La causa de la apelacién fue un contrato de agencia mer-
cantil celebrado entre las partes litigiosas para la venta y distribucion de rodamien-
tos en Francia, siendo, segun lo alegado por Société IDS, conferida la exclusividad
consentida por Lipe Rollway N.V. mediante dos correspondencias del 3 de mayo
de 1988 y el 5 de marzo de 1992.

131 FERANCIA. Corte de Casacion, Primera Camara Civil, proveido 96-21997 (no publicada en bole-

tin). 16 de febrero de 1999. M.P.: M. Lemontey (Président). Tomada de: www.juricaf.org Pagina de
Juriscaf-Jurisprudence francophone des cours suprémes (14 de abril de 2014, 10:41 hrs.), Paris.

132 E| texto original dice: “[...] Attendu qu’en statuant ainsi, sans rechercher comme il était deman-
de, si I'ensemble des circonstances dans lesquelles Mile Y... a poursuivi, contre sa mére, le recou-
vrement de sommes échues depuis plus de douze ans, sans protestation de la crédirentiére qui
avait, en outre, accepté deux augmentations successives du montant annuel des arrérages,
n’excluait pas la bonne foi dans la mise en ceuvre de la clause résolutoire, la cour d’appel a violé le
texte susvisé; [...]". Trad.: “[...] Considerando que, fallando asi, sin observar como fue demandado,
si el conjunto de circunstancias en las cuales la Srta. Y... persiguid, contra su madre, la recupera-
cién de sumas expiradas después de mas de doce afios, sin protesta de la acreedora que habien-
do, en otro momento, aceptado dos aumentos sucesivos de monto anual de los atrasos, no excluye
la buena fe en la aplicaciéon de la clausula resolutoria, la Corte de Apelacién violé el texto citado;
U

533 FRANCIA. Corte de Casacién, Camara Comercial, proveido: 99-20776 (no publicada en bole-
tin). 4 de diciembre de 2001. M.P.: M. Dumas (Président). Tomada de: www.legifrance.gouv.org
Pégina del Servicio Publico de Difusion del Derecho-Le service public de la diffusion du Droit (20
de abril de 2014, 0:57 hrs.), Paris.
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Bajo una interpretacion orientada por la prevalencia del principio de solidaridad, la
Corte resolvio que el equilibrio del contrato sometido ante la jurisdiccion consistia
en la exclusividad pactada, de modo que “juzgar que el concedente, en ausencia
de toda mencidn del contrato de concesion exclusiva, habria podido privar en su
provecho al concesionario de su derecho en exclusividad compartida” implica des-
conocer los efectos contractuales como de ley para las partes y la buena fe al eje-

cutar el contenido contractual***.

En adicién, indicé que “[...] el concedente tiene la obligacion de informar lealmente
al concesionario las condiciones esenciales del contrato, y particularmente, las
condiciones de exclusividad [...]”, teniendo en cuenta que los términos en que ésta
fue concedida, en especial en lo que respecta a la terminacion de la exclusividad
compartida en caso de desaparicion del segundo concesionario, distaba de ser
clara. Asi, “[...] esta ambigledad caracteriza una falta del concedente a su deber
de informacion y de lealtad, de modo que eludir la responsabilidad del concedente

se derrota por sus propias constataciones [...]".

1.1.2. SECCION Il. NATURALEZA.

§26. Habiendo comprendido que la teoria de los actos propios es un impedimento

sustancial y procesal a la conducta contradictoria y atentatoria de la confianza de-

¥Indico que se trata de una interpretacion sustentada en el principio de solidaridad, en la medida

de propender por una ejecucion de las obligaciones contractuales bajo un régimen junto, Gtil y equi-
tativo. La solidaridad en materia contractual se fundamenta en la funcién social del contrato y en la
basqueda de un equilibrio razonable. Bernal Fandifio comenta que, por el primer pilar del solida-
rismo contractual, el intercambio de bienes y servicios se realiza bajo los dictados de la Autonomia
Privada, en la medida de ejercer las facultades propias para generar su propia regulaciéon siempre
y cuando no ofenda el Orden Social, ademas de observar unos parametros de equilibrio, armonia y
cambio justo, por cuanto “[e]l contrato debe ser un mecanismo de cooperacion [...]". Por el segun-
do fundamento del solidarismo contractual, la conciliacién de intereses juridicos es la via idénea
para que la causa y el objeto contractuales sean satisfechas, observandose en el plano objetivo
que “[s]i un elemento del acuerdo es demasiado desventajoso para una de las partes o excesiva-
mente ventajoso para el otro, su interés en el contrato puede no ser real.”. (BERNAL FANDINO, El
deber de coherencia en el derecho colombiano de los contratos. 1° ed. Bogota D.C.: Pontificia Uni-
versidad Javeriana, 2013. pp. 57-59). En esa medida, el equilibrio del contrato se concreta en la
conciliacién de intereses sin que, en el reparto de cargas, haya una desmedida imposicion que
afecte el interés contractual.
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positada por quien se ajustd a una situacién primigenia, creadora, modificadora o
extintiva de un derecho subjetivo o deber; esta figura juridica encuentra un sélido y
firme fundamento en el Principio General de la buena fe (subseccion I), elevado a
categoria constitucional en diversos ordenamientos juridicos como el colombiano,
puesto que pretende proteger el deber de coherencia en el tréfico juridico. Y aun-
gue tiene su origen en el brocardo del Derecho intermedio “Venire contra factum
proprium non valet”, es un desarrollo juridico que se presenta tanto en su enuncia-
cion como en su aplicacion como regla de derecho y no como Principio General de
Derecho desde la l6gica formal, cuya aplicacion sélo es posible atendiendo a su
residualidad.

Cabe recordar que la teoria o doctrina de los actos propios no tiene una linea ge-
nealdgica directa con la ley, sino que obedece a la actividad de los jurisconsultos
romanos clasicos con autoridad para emitir juicios en casos de eventuales inequi-
dades, a la intensa investigacion y aplicacion de los académicos de la Edad Me-
dia, y a la actividad judicial en los Estados nacionales ante la ausencia de precep-

to legal.

1.1.2.1. SUBSECCION I. LA RELACION DE LA TEORIA DE LOS ACTOS
PROPIOS CON EL PRINCIPIO GENERAL DE LA BUENA FE.

1.1.2.1.1. UNA APROXIMACION A LA BUENA FE EN EL DERECHO PRIVADO.

§27. Desde su raigambre historico, la teoria de los actos propios se muestra como
un instrumento juridico capaz de proteger la buena fe de quienes participan en una
relacion juridica, aunque no exista ley que expresamente asi la contemple. En el
caso colombiano, la legislacion no contiene de forma clara y manifiesta la prohibi-

cion de contrariar sus propias manifestaciones, aunque se ha dicho que es la ra-
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z6n de ser de algunos preceptos™®®; con todo, no puede afirmarse que, en medio
de situaciones concretas y previstas por voluntad del Legislador, tales enunciados
normativos sirvan para sustentar la generalidad que implica la teoria de los actos
propios, pues ello conllevaria a una realidad semejante a la romana (Ver 8811y

ss.). Es asi como, por via de interpretacion judicial™* 137

y doctrinal™’, se da sustento
a esta figura juridica, dentro de la orbita del Derecho privado, en los preceptos
contenidos por los articulos 1603 del Cédigo civil**y 871 del Cédigo de comer-
cio'®, sin dejar a un lado que la normatividad prevista en el articulo 83 de la Cons-

titucion Politica®.

Ahora bien, la incorporacion de los Principios Generales del Derecho como crite-
rios hermenéuticos integradores para la solucion de conflictos por ministerio de la
ley, a finales del siglo XIX, podria dar un sustento adicional a la recepcion de la

teoria de los actos propios como derivacion instrumental del Principio General de

% Dado que son casi iguales los Cédigos civiles de Chile y Colombia, el profesor Corral Talciani

sefiala que, v.gr. el régimen de esponsales esta fundado en la teoria de los actos propios, mas que
en su consideracion tradicional de obligacién natural, por cuanto “[...] parece que iria contra la
buena fe aquel que, a pesar de saber que no tiene obligacién de contraer, paga la multa estipulada
y luego pretende volver contra su propio acto y reclamar lo que pagé voluntariamente”. Sin embar-
go, creemos que, por disposicion del Legislador, no puede afirmarse cosa distinta a que se trate de
una obligacion sin derecho a exigirlo en justo juicio, no siendo asi posible proveer para el intérprete
donde la ley no permite distinguir. Cfr. CORRAL TALCIANI, Hernan. La doctrina de los actos pro-
pios en el Derecho de Familia chileno. En: CORRAL TALCIANI, Hernan (edit.) Op. Cit. p. 103-139.
135 | a Corte Constitucional ha vinculado desde siempre la teoria de los actos propios al Principio
General de la buena fe, indicando que se pretende proteger la confianza legitima de quien se ha
ajustado, de buena fe, a las consecuencias que se derivan de una primera conducta eficaz y rele-
vante para el derecho. Cfr. T-472 de 1992, T-259 de 2000, T-366 de 2002 y T-793 de 2004, entre
otras sentencias.

137 Cfr. LOPEZ MESA, Marcelo J. La Doctrina de los Actos Propios: esencia y requisitos para su
aplicacién. En: Vniversitas, julio-diciembre de 2009, No. 119. Bogota D.C.: Pontificia Universidad
Javeriana, pag. 189-222. p. 194

138 « os 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 obliga-
cién, o que por ley pertenecen a ella.”.

139 4| os contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no
s6lo 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.”.

149 4 as actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postu-
lados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante és-

tas.".
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la buena fe. En ese sentido, el profesor Héctor Elias Hernandez Velasco* califica
de favorable la interpretacion juridica de la Corte Suprema de Justicia dada a co-
mienzos del siglo XX, a situaciones relevantes para el Derecho que fueron resuel-
tas aplicando normas abstractas preexistentes, los Principios Generales del Dere-
cho, aunado al libre reconocimiento que de éstos realiza el articulo 8° de la Ley
153 de 1887, los cuales se caracterizan por aplicarse en diferentes grados y
formas segun los hechos presentados al operador juridico. La “Corte de Oro”,
aquellos magistrados que integraron la Corte Suprema de Justicia en 1935, reco-
nocidos por sus desarrollos dogmaticos, quebrd, segun el profesor Hernandez, el
formalismo pétreo para dar paso al imperio de la realidad y la equidad contrac-
tual**®. Asi, por via extensiva puede afirmarse que, desde el reconocimiento legal
y la aplicacion judicial de la buena fe como Principio General del Derecho, la teoria
de los actos propios gozaba de legitimidad y posibilidad para aplicarla en la reali-

dad, desde pretéritas épocas.

§28. De otra parte y en busca de una definicion u orientacion conceptual sobre el
principio de la buena fe, la Corte Constitucional ha dicho que se trata de una “[...]
exigencia de honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que otorga la
palabra dada, a la cual deben someterse las diversas actuaciones de las autorida-
des publicas [...]", y de un criterio integrador de las normas juridicas que integran
el comportamiento, puesto que el intérprete debera buscar el entendimiento de la
ley, en sentido amplio, partiendo “[d]el sentido mas congruente con el comporta-
miento leal, fiel y honesto que se deben los sujetos intervinientes” en una relacion

juridica**; su comprensién y entendimiento, por tanto, no se limita al origen del

1“1 HERNANDEZ VELASCO, Héctor Elias. El abuso del Derecho en la Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia (1935-2010). Bucaramanga: Ediciones UIS, 2011. 161 pag. ISBN: 978-958-
8504-82-7. p. 25.

12 «cyando 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 gene-
rales del derecho”.

1 HERNANDEZ VELASCO, Op. Cit. p. 47.

1% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Sentencia de constitucionalidad de diecinueve (19)
de febrero de dos mil cuatro (2004). Manuel Alberto Restrepo Medina contra el articulo 51 (parcial)
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vinculo que interesa a las partes, sino que su espectro irradia mucho mas alla de

su terminacion*®,

Igualmente, sefala que se trata de un componente axiolégico sustentado en impe-
rativos sociales, que orienta el sistema juridico nacional y garantiza la relacion del
ciudadano con sus pares y la administracién, pues se espera un trato veraz, ho-
nesto y creible. Es una maxima de optimizacién que orienta los procedimientos de
las entidades, con el objeto de construir relaciones basadas en la confianza, que
permitan la materializacion de las expectativas del ciudadano, mas aun si éstas
surgen bajo un marco de legalidad™*®.

Mediante sentencia de tutela'*’

, acogiendo el precedente jurisprudencial recopila-
do en la sentencia C-068 de 1999, la Corte Constitucional recuerda que desde
siempre ha sido considerada como Principio General de derecho, fundamental, ya
gue se observe un proceder ajustado a los parametros de lealtad y rectitud en las
relaciones juridicas, 0 ya que se espere un comportamiento similar al desplegado
con probidad, diligencia, dedicacion y respeto por el derecho ajeno. Segun este
pronunciamiento, la buena fe puede entenderse activa y pasivamente, en el orden

propuesto.

de la Ley 769 de 2002 “por la cual se expide el Cédigo Nacional de Transito Terrestre y se dictan
otras disposiciones” (C-131/04). M.P.: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez. Ref. Exp.: D-4599.

5 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PRIMERA DE REVISION. Sentencia de tutela de veinti-
trés (23) de agosto de dos mil cuatro (2004). Mauricio Eduardo Forero Silva contra Fondo Nacional
del Ahorro (T-793/04). M.P.: Dr. Jaime Araujo Renteria. Ref. Exp.: T-816848.

¢ Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEXTA DE REVISION. Sentencia de tutela de treinta y
uno (31) de julio de dos mil trece (2013). Jesus Alfonso Ledn Moreno contra Colpensiones (T-508-
13). M.P.: Dr. Nilson Pinilla Pinilla. Ref. Exp.: T-3835100. En el mismo sentido: CORTE CONSTI-
TUCIONAL-SALA PLENA. Sentencia de unificacion de jurisprudencia de diecinueve (19) de febrero
de mil novecientos noventa y ocho (1998). Ana Victoria Garcia de Bernal contra Salud COLMENA
(SU-039-98). M.P.: Dr. Hernando Herrera Vergara. Ref. Exp.: T-140006.

147 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de cuatro (04)
de mayo de mil novecientos noventa y nueve (1999). Alberto Rebollo Bravo contra BANCAFE (an-
tes Banco Cafetero) (T-295/99). M.P.: Dr. Fabio Morén Diaz. Ref. Exp.: T-190164.
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829. Vale la pena poner de presente que la profesora Mariana Bernal Fandifio di-
ferencia la buena fe en cuanto obrar y aquello que reviste el Principio General de
derecho. Para ella, apoyandose en la jurisprudencia del Consejo de Estado, lisa-
mente la buena fe se emplea para la precision de supuestos de hecho segun las
circunstancias del caso concreto*®: como Principio General de derecho, es la
apreciacion de las personas que al realizar actos juridicos encuentren su propdsito
en lo honesto y leal, tanto al ejercer el derecho como al cumplir con las obligacio-
nes'*®, norma juridica completa, en cuya virtud todas las personas son llamadas a
actuar de buena fe en sus relaciones juridicas, ejerciendo los derechos y cum-
pliendo los deberes de esa manera®*. Como principio, “médulo necesitado de
concrecion” en palabras de Karl Larenz, se determina a través de un ejercicio
hermenéutico ajustado a las exigencias generales vigentes en el momento al apli-

car justicia™®.

Sin embargo, independientemente de si se trate del Principio General de Derecho
o del comportamiento concreto del individuo que se determina segun las particula-
ridades que ofrece, la buena fe tradicionalmente comprende una faz objetiva y otra
de caracter subjetivo. En Alemania, Wéachter dijo que la buena fe consiste en el
estado mental de ignorancia sobre la afectacion a un derecho ajeno, por cuanto se
cree que su conducta se ajusta a lo ordenado por las normas juridicas; mientras

gue Bruns apunt6 que es la rectitud de la conducta del ser, el escrapulo y la fran-

148 cfr, BERNAL FANDINO, Mariana. El deber de coherencia en el derecho colombiano de los con-

tratos. 1° ed. Coleccién Laureata. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Javeriana, 2013. 425 pp. p.
85.

> CONSEJO DE ESTADO-SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Sentencia de 17 de abril de
1996. C.P.: Dr. Roberto Suarez Franco. Citado en: BERNAL FANDINO, Mariana. La doctrina de los
actos propios y la interpretacion del contrato. En: Vniversitas, enero-junio de 2010, No. 120. Bogota
D.C.: Pontificia Universidad Javeriana. pp. 254-269. p. 259.

1% BERNAL FANDINO, Mariana. El deber de coherencia en el derecho colombiano de los contra-
tos. 1° ed. Coleccién Laureata. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Javeriana, 2013. 425 pp. p. 85.
%1 | ARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. En: Revista de Derecho Privado. T.1. Traduccién de
Jaime Santos Britz. Madrid, 1958. p. 142. Citado por: BERNAL FANDINO, Mariana. La doctrina de
los actos propios y la interpretacion del contrato. En: Vniversitas, enero-junio de 2010, No. 120.
Bogot4 D.C.: Pontificia Universidad Javeriana. pp. 254-269. p. 259.
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gueza de su comportamiento, por el cual se acuerdan las condiciones vigentes

para quienes participan en el comercio juridico*.

De hecho, la profesora Martha Lucia Neme Villarreal sefiala que estas perspecti-
vas de la buena fe pueden diferenciarse si se atiende a un contraste diacronico,
del cual se puede concluir que la buena fe subjetiva, aunque con el paso del tiem-
po adquirié su propia identidad, tiene sus origenes en la buena fe objetiva. Y es
gue cdmo no habria de ser asi, si los derechos personales, en el Derecho romano
clasico, comportaban un amplio influjo de la “fides bona”, no sucediendo lo mismo
en el caso de los derechos reales. La compraventa en este periodo histérico no
suponia la tradicion, en cuanto modo de adquirir el dominio, sino que obligaba uni-
camente a las partes a que se realizara esa efectiva transferencia del dominio,
dado que se trataba de un negocio juridico nacido bajo el Derecho honorario, el
“lus gentium”, segun el cual, las partes se obligan al cumplimiento de las obliga-
ciones, ademas del tenor literal del contrato, a aquello que iba mas alla de lo alli
escrito; luego, la posesion del comprador y su ejercicio mediante la usucapion, que
suponen acreditar su buena fe supone una adaptacion de la buena fe contractual a
la problematica de la posesion, de manera que el deber de comportamiento probo
y honesto que se exige en todo tiempo, mutd en la conviccién de haber adquirido

del legitimado para enajenar'>**>,

830. Teniendo en cuenta lo anterior, la buena fe subjetiva consiste en un estado
de conciencia, de error o ignorancia sobre la legitimidad o legalidad del acto que
vincula al individuo en derecho, aun cuando el dafio antijuridico sea evidente a la
razon del operador juridico. Subyace asi en el fuero interno de quien la invoca pa-

ra escudarse en cuanto al propésito utilizado para la creacion del nexo juridico que

2 NEME VILLAREAL, Martha Lucia. Buena fe Subjetiva y Objetiva. Equivocos a los que conduce

la falta de claridad en la distincién de tales conceptos. En: Revista de Derecho Privado. Julio de
2009. No. 17. Universidad Externado de Colombia. pp. 45-76. p. 47

1°% Habida cuenta que, en el Derecho romano, se consideraba que nadie transfiere un derecho mas
extenso del que tiene.

** NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 48.
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lo ata. Alejandro Borda dice, por su lado, que se trata de la creencia nacida de un
error excusable, de que su conducta no va contra Derecho, englobando (i) la re-
presentacion de no dafiar un interés ajeno tutelado por el Derecho, y (ii) el error de

una persona con la que otro sujeto, que se beneficia, se relaciona’®.

Es importante resaltar que no se predica la buena fe en su aspecto subjetivo res-
pecto del contenido o de los efectos de la relacién juridica, pues, de resorte, le
corresponde valorarlos al juzgador segun las reglas y exigencias de comporta-
mientos que supone la buena fe objetiva. Sin embargo, la buena fe subjetiva justi-
fica la situacion antijuridica que se imputa al sujeto agente y lo corrige, mejorando-

le su posicién en la relacion juridica®.

831. En ese mismo sentido, la buena fe objetiva es el contenido ético en las obli-
gaciones, implicando sujecién a un modelo objetivo de comportamiento, coheren-
cia con el actuar del buen padre de familia, segun lo indicado en el articulo 63 del
Cadigo civil*’. Es una “regla de conducta fundada en la honestidad, en la rectitud,
en la lealtad y principalmente en la consideracién del interés del otro visto como un
miembro del conjunto social”**®. No es, de acuerdo con la Corte Suprema de Justi-
cia, un “[...] producto de un razonamiento l6gico; no es tampoco un objeto del sa-

ber sino una cuestion de experiencia de la vida y de sentido practico que impone

1% BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 59.

% NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 49.

157« 3 ley distingue tres especies de culpa o descuido.// Culpa grave, negligencia grave, culpa lata,
es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias
civiles equivale al dolo.// Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia
y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido,
sin otra calificacién, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligen-
cia o cuidado ordinario o mediano.// El que debe administrar un negocio como un buen padre de
familia, es responsable de esta especie de culpa.// Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella
esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios impor-
tantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.// El dolo consiste en la in-
tencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.” (Destacado fuera del texto origi-
nal).

%8 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. pp. 49-50.
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considerar la bona fides como una realidad y no simplemente como una intencién

de legalidad y una creencia de legitimidad.”***.

Destaca el profesor Borda que la buena fe lealtad consiste en la creencia y con-
fianza del individuo en que se surtirdn los efectos juridicos esperados, tomando
como fundamento otros casos particulares y semejantes, con fundamento en la
observancia de la honradez en el comercio o en el tréfico, la creencia en la palabra
empefiada (paréafrasis)'®. A pesar de ello, no consideramos que la buena fe obje-
tiva consista en una creencia o representacion —lo que implicaria este infortunado
tratamiento— sobre la eficacia del negocio juridico, por cuanto supone una malo-
grada conclusion en los estadios de la teoria de la apariencia juridica. La buena fe
objetiva, segun la profesora Neme Villarreal, “no supone la creencia o ignorancia
que justifica un error [...] sino la aprobacion de una conducta o proceder, segun el
parecer unanime de personas razonables y honradas con base en los usos socia-
les imperantes en una determinada circunstancia.”***. Asi las cosas —y dado que
nuestro disenso es parcial, porque es posible que se haya incurrido en un inade-
cuado uso linglistico—, estamos convencidos que se trata de una regla de conduc-
ta que conduce a la confianza en el cumplimiento de las obligaciones que hacen
parte de la relacién juridica, siendo posiblemente la interpretacidon mas benéfica y

ajustada.

Por otro lado, el Cadigo de Bello, siguiendo la tradicion romanista insita en el Co-
digo civil francés, reconoce la buena fe subjetiva, como el estado de la conciencia
incursa en el error o en la ignorancia sobre una situacién posesoria en las realida-

des natural y social*®®, incompatible con el error grave y el dolo, generando asi

¥ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de pri-
mero (01) de diciembre de mil novecientos treinta y ocho (1938). M.P.: Dr. Hernan Salamanca.
Citado en: NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 50.

190 BORDA, Alejandro. Ibidem.

181 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 51.

182 E| articulo 768 del Cédigo civil colombiano dice: “La buena fe es la conciencia de haberse adqui-
rido el dominio de la cosa por medios legitimos exentos de fraudes y de todo otro vicio.// Asi, en los
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una proteccion en Derecho atemperada si se trata de un error de hecho o de una
conducta calificada con culpa leve, teniendo por verdad la apariencia o divergencia
de la realidad en la cual se sustenta quien la alega.

Tiene igual reconocimiento en la legislacion civil colombiana la buena fe objeti-
va'®, en tanto deber de diligencia y cuidado que a las personas incumben obser-
var frente a su propio interés juridico y de las demas personas que participan en el
trafico juridico y social, segun las reglas imperantes en la sociedad y las especifi-
cas para cada una especialidades consecuentes de la division de trabajo, en adi-
cion a que sus efectos versan sobre el contenido y los alcances de la relacién juri-

dica que vincula a los sujetos intervinientes en ella'®*.

1.1.2.1.2. LABUENA FE CONTRACTUAL.

832. Hay que tener en cuenta la opinion de la profesora Bernal Fandifio, para
guien resulta pertinente diferenciar la buena fe contractual, entendida como regla
de interpretacion de los contratos, mediante la cual se determinan las obligaciones
de las partes siguiendo los criterios hermenéuticos contractuales establecidos en
la ley; y la buena fe de los contratantes, que refiere la exigencia de comportamien-
to recto y probo. A pesar de este contraste, igualmente el actuar sobre la buena fe

implica obrar coherentemente en el trafico negocial®.

La Corte Suprema de Justicia dijo de la buena fe aplicada a los contratos que con-
figura un elemento axial en los negocios de confianza; un principio vertebral de
convivencia social que vincula a las personas sin establecer discriminaciones posi-

tivas 0 negativas para su observancia, del cual se desprenden varias instituciones

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 contra-
to.// 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.”.

183 £| articulo 1603 del Cddigo civil colombiano trae ese fundamento.

14 NEME VILLARREAL, Op. Cit. pp. 47, 50, 56 y 58.

15 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 260.
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juridicas que premian ineludiblemente la conducta transparente, honorable, trans-
parente y sincera; institucion abstracta que debe ser acatada por ambas partes,
sin ser dable afirmar que sélo una de ellas esta obligada a actuar de esta forma®®,
es decir, la buena fe en materia contractual tiene un caracter sinalagmatico o bila-

teral'®’.

No trae consigo una valoracion parcial de las exigencias de rectitud y honestidad
aplicada a las relaciones juridicas convencionales, ni se valora en una sola etapa
de todo el camino negocial, sino que, por el contrario, obliga el analisis de dichas
exigencias en todo el “iter contractus”, durante todo el trayecto que recorran las
partes en observancia de sus acuerdos. Plurifasica, su proyeccion comienza des-
de la etapa precontractual, atravesando la celebracion del contrato, su ejecucion y
sus efectos ultraactivos una vez culmine la relacion juridica®.

Segun la profesora Neme Villarreal'®

, el alcance del principio de la buena fe en
materia contractual se destaca por su contenido: su caracter normativo-creador,
consistente en la creacion de preceptos tendentes a buscar la ejecucion del nego-
cio juridico con lealtad, moralidad y honestidad; y su cualidad integradora de obli-
gaciones en medio de la relacion juridica, por la cual se entiende que este princi-
pio genera los equilibrios necesarios en relaciones de igualdad mediate las correc-
ciones y protecciones que, segun el caso, deban realizarse. Esta Ultima caracteris-
tica resulta evidente cuando, ademas de suplir los vacios normativos contractua-
les, limita el alcance de toda disposicion que la lesione, siendo la teoria de los ac-

tos propios una de esos controles juridicos a la autonomia privada.

1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de dos
£972) de agosto de dos mil uno (2001). Ref.: Exp. 6146. M.P.: Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
NEME VILLARREAL, Martha Lucia. El principio de Buena fe en materia contractual en el siste-
ma juridico colombiano. En: Revista de Derecho Privado. No. 11. Bogotd D.C.: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2006. pp. 79-125. p. 87.
1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de dos
£02) de agosto de dos mil uno (2001). Ref.: Exp. 6146. M.P.: Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
® NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 88.
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Esto es posible en un sistema juridico que reconoce la existencia y aplicacion pre-
ferente de la buena fe, expresada desde la Norma Suprema hasta los contratos,
en virtud de lo previsto en el articulo 1603 de la legislacion civil patria, pasando por
recientes disposiciones que regulan actividades de competencia entre participes
del mercado econémico, y administracion y gobierno de sociedades comerciales,

entre otras.

Dada su amplitud, la buena fe se manifiesta concretamente en medio una realidad
social con el cumplimiento de los deberes de informacién, publicidad, diligencia,
prohibiciéon de abuso de posicion dominante, responsabilidad por la idoneidad y
calidad de bienes y servicios, entre otras reglas que constituyen valores concre-
tos'’® a observar en todas las fases que integran el camino contractual, en el cual
se ha de propender su observancia en todas sus etapas la proteccion de los in-
tereses juridicos de las partes mediante la busqueda incesante de conservacion
de los efectos vinculantes del contrato y la privacion de comportamientos deslea-
les en desarrollo de la relacion juridica contractual; asi, resulta importante el efecto
integrador de la Buena fe en los contratos fundamentado en el mandato constitu-

I*"* toda vez que prevalece sobre la autonomia de los sujetos nego-

cional y lega
ciales en aquellos casos que atenten contra el orden publico, las buenas costum-

bres o los intereses de una de las partes.

En efecto, del principio de la buena fe se derivan una serie de reglas que, sin ad-
quirir un caracter taxativo, se muestran como mandatos silogisticos que ayudan a
integrar el contrato y buscar su eficacia; ademas de determinar de una forma con-

creta —mas no definitiva— el alcance del mandato de optimizacion que es la buena

" NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 84.

YL E| articulo 1603 C.C. prescribe ineludiblemente una integracién organica y sistemética del con-
trato, la cual no se limita a suplir las lagunas en torno a la interpretacion y ejecucién del contrato, ni
a guardar la fidelidad estatica al contrato, o buscar su reconstruccion, sino que se impone frente a
estipulaciones leoninas o contrarias a la buena fe (Parafrasis). NEME VILLARREAL, Martha Lucia.
Op. Cit. p.89
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fe, da lugar al desarrollo y aplicacién de la prohibicién de ir contra los actos pro-
pios'’?. La inobservancia de estas reglas puede dar lugar a la aplicacién remedial
de la bona fides, que tendria como efectos desde la privacion de ventajas a quien
actua contra la lealtad y probidad que supone debe tenerse en el comportamiento
durante en el curso negocial, como las sanciones de la ineficacia juridica (inexis-
tencia, invalidez e inoponibilidad), ademas de la responsabilidad civil contractual o

extracontractual.

La falta de cumplimiento de los postulados de la buena fe en la relacion juridica es
equivalente a incumplir con el contrato en si mismo y da lugar, subsiguientemente,
a las correspondientes sanciones negativas contempladas para esta clase de con-
ductas'”; aplicandose en esa medida el Principio General de Buena fe sobre los
acuerdos pactados de forma expresa por quienes participan en la relacion juridica,
implicando tener por incorporadas las condiciones, obligaciones y derecho que,
por ministerio de la ley, hacen parte de la naturaleza de cada negocio, cuando las
estipulaciones hechas por las partes afecten el interés juridico de uno de ellos.

Ejemplo de lo anteriormente indicado son los efectos que producen las clausulas

12 sobre esta regla en particular, sefiala una serie de conductas que fueron materia litigiosa ante

los Jueces de la Republica, resueltas empleando la teoria de los actos propios: “[...] [L]a conducta
de una parte que entiende surtidos los requisitos para obligarse en una relacidén contractual la vin-
cula, imposibilitAndole defraudar la confianza generada en la contra parte al pretender posterior-
mente desconocer el contrato alegando la omision de alguno de tales requisitos; la voluntad de
renunciar a la exigencia de la prestacién en los términos inicialmente convenidos, impide que pos-
teriormente se pretenda pedir su cumplimiento en tales términos. [...] hace exigible la vinculacion a
la palabra empefada, con independencia de la observancia de las formalidades, cuando la actua-
cion precedente de una de las partes asi lo ha admitido; [...] el comportamiento de una de las par-
tes en la etapa precontractual la vincula, obligandole a preservar la confianza generada en la con-
traparte; [...] el retardo desleal en el ejercicio de un derecho vincula y, en cuanto tal, obliga a pre-
servar la confianza justificada de la contraparte en que el titular no hara uso de tal derecho [...] la
alteracién unilateral de los términos contractuales causada por alguna de las partes; al igual que la
conducta de una entidad financiera que remite a sus clientes una informacién errénea en la que
dice reflejar el estado actual y real de las obligaciones que éstos poseen con dicha entidad, otor-
gando como consecuencia un paz y salvo, crea en el usuario una confianza cierta acerca del esta-
do de las mismas, la cual no puede ser variada unilateralmente por el banco alegando error en la
liquidacion del crédito, un una vez revisado pone en evidencia la existencia de saldos pendientes a
cargo del deudor.” NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. pp. 102-103.

¥ NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 107.
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leoninas, las cuales se entienden por no escritas en el caso del contrato de socie-
dad.

Como la teoria de los actos propios es una de esas reglas que se deriva de la
buena fe aplicada a los contratos, la profesora Neme Villarreal afirma, con funda-
mento en la jurisprudencia, que “[...] se ha individuado que antes de decretar el
resarcimiento, en algunos casos aquello que resulta procedente es impedir la le-
sion, de suerte que se proceda a negar efectos a los comportamientos contrarios a
la buena fe: [...] han ordenado retrotraer la situacion contractual segun las condi-

ciones inicialmente previstas por las partes™.

Por su parte, el profesor Jaime Alberto Arrubla Paucar resalta la importancia de la
buena fe en las etapas precontractuales —sin desdefiar los estadios de ejecucion,
terminacion y efectos ultraactivos del contrato—, al punto de sefialar que el incum-
plimiento del deber de buena fe conlleva a la responsabilidad precontractual. Co-
mo concepto ético y de remota ascendencia filosofica y moral, se escinden unos
deberes que buscan obligar a las partes a celebrar un negocio juridico apuntando

hacia la justicia contractual. Los siguientes son apenas algunos de estas cargas:

(a) Deber de informacion. Implica “[...] dar a conocer de forma clara los porme-

nores del negocio, las caracteristicas y condiciones reales de los objetos materia-
les que serviran de soporte a las obligaciones futuras de las partes.”!”>. Dado que
no existe una variable general para determinar en qué medida este deber se en-
tiende satisfecho, se atendera a la naturaleza del negocio juridico, a la calidad de
las partes negociales y a los usos y practicas mercantiles imperantes en el preciso

momento en que se celebra el negocio juridico, para analizar si en un caso con-

1" NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 111. El fundamento pretoriano indicado subyace
en la sentencia T-793 de 2004. Igualmente, Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia de 7 de
octubre de 2004, C.P.: Dra. Ligia Lépez Diaz.

"> ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Teoria general del negocio mercan-
til. T.l. 13° Ed. Actualizada. Bogot4 D.C.: Legis Editores S.A., 2012. p. 135.
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creto este deber se ha cumplido. Los contratos de corretaje, por ejemplo, suponen
a cargo del corredor el deber de informar todas las circunstancias que puedan in-

fluir en la celebracion y ejecucién del contrato®’®.

(b) Deber de secreto. La observancia de este deber implica la abstencion, a car-

go de una o las dos partes, de divulgar informacidn, datos o noticias que, en caso
tal de ser reveladas al publico, tienen la potencialidad de afectar negativamente el
interés juridico de su co-contratante, en virtud de los acercamientos previos a la
celebracién del contrato'’’. Ordoqui Castilla agrega que, si a consecuencia de las
tratativas, una de las partes “[...] obtiene informacion reservada, o se conocen, por
ejemplo, dafios internos de una determinada empresa, o de la vida intima de una

persona, se considera implicito el deber de secreto.”*’®.

(c) Deber de custodia. Para Arrubla Paucar, consiste en la obligacion de conser-

var, custodiar y devolver todo bien que haya sido confiado por una de las partes a
Su co-contratante, asi sea que no concluyan los acercamientos preliminares en la

celebracién de un negocio juridico®”.

(d) Deber de seriedad. Si el motivo de una de las partes no obedece precisamen-

te a la generacion de efectos juridicos en el marco de una convencién, sino a la
satisfaccion de la curiosidad indiscreta que culmina con la pérdida de recursos
economicos, esfuerzos y tiempo a quien si manifestdé y desea contratar, conse-
cuentemente habra responsabilidad para quien conculque este deber. Sin embar-
go, no significa que todas las personas estan obligadas a permanecer en contac-
tos previos a la celebracion de un contrato definitivo, la imposibilidad factica y juri-

dica no suponen coercion para las personas; la libertad del individuo no puede ser

17 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. p. 136.

"7 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Ibidem.

1”® ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. Buena Fe en los Contratos. 1° ed. Zaragoza: Editorial Reus
S.A., 2011. p. 43.

" ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Ibidem.
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coartada por cuanto algunas situaciones justifican el abandono de las negociacio-

nes.®

Como ya se ha indicado, los deberes exigidos en la etapa precontractual, de resor-
te, irradian toda la etapa de ejecucion del contrato, incluso su terminacion. Sin
embargo, quien no observe con diligencia y cuidado estas reglas de comporta-
miento solidario una vez ha sido creada la relacién juridica, debera asumir las
consecuencias juridicas que se deriven del dafio infligido con ocasion del incum-
plimiento de un deber de proteccién, como son los deberes derivados del Principio
de Buena Fe aplicado a la realidad contractual, y ya no los efectos propios del in-
cumplimiento de una prestacion —en sentido estricto— contemplada en el contrato,

sea principal o secundaria.

Esta exigibilidad de la responsabilidad civil contractual, la cual sera analizada mas
adelante (Ver 8198.), no obedece ya al individualismo hedonista insito en la filoso-
fia liberal, la cual entronizaba la autonomia de la voluntad como elemento funda-
dor de las relaciones juridicas en ese entonces, caracterizadas por una presunta
igualdad formal y material entre los contratantes. La obligacion de reparar los da-
fos y perjuicios causados a un individuo injustificadamente y contrario a Derecho
en el marco de una relacion contractual, sigue a la necesidad de proteger un “inte-

rés de proteccion”®

en un momento histérico marcado por la agresividad de las
condiciones de existencia social, seriamente marcado por un relativismo que pare-
ciera dar un “golpe de estado” al imperio de la lealtad, confianza, honradez y pro-
bidad en el cumplimiento de los deberes relacionales y en el ejercicio de las garan-

tias originadas en el seno de la relacion juridica.

Como elemento fundante e integrador del ordenamiento contractual, no puede ser

comprendida la generacion de situaciones juridicas, derechos y deberes sin tener

1% ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. pp. 136-137.
8 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. p. 415.
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en cuenta las caracteristicas del bonus vir, el cual sirve como punto de referencia
para verificar el cumplimiento de las prestaciones pactadas en el texto del contra-
to, y aquellas que forman parte de la naturaleza del negocio. Justamente, el con-
cepto del buen padre de familia es tan ddctil como la misma buena fe y sus reglas
de aplicacién, lo que le permite adaptarse, reconstruirse de continuo a la realidad
social, a la causa y objeto negociales y a las circunstancias que gobiernan de he-
cho y de derecho la relacién juridica®®?.

El maestro Arturo Valencia Zea asegura que el contenido de la buena fe contrac-
tual se encuentra ligado a la conciencia de proceder con honradez ante las obliga-
ciones que asume y con sumo respeto por el interés juridico de la contraparte ne-
gocial, considerando como centro de su argumentacion que la definicion conteni-
da en el articulo 768 del Cédigo civil colombiano®®® resulta la mas correcta; en to-
do caso, se trata de una conciencia que debe ser materializada por quienes parti-
cipan en la relacion juridica, adecuando su comportamiento a un determinado pa-

trén imperante en la sociedad®*.

Consideramos que la opinidon del profesor Valencia Zea conduce a aceptar una
amalgama indebida entre la buena fe subjetiva y la buena fe objetiva, puesto que
la norma citada refiere a un estado mental de parecer obrar conforme al Derecho,
el cual resulta importante para invocar la posesion en las causas civiles, que resul-
ta muy distinto de los deberes objetivos de comportamiento en el curso de las re-
laciones juridicas, concretamente en el campo contractual, deberes que se susten-

tan histéricamente como retofios de una idea abstracta ligada que denotaba una

%2 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. La Buena fe en el Derecho Romano. Extensién del deber
de actuar conforme a buena fe en material contractual. 1° ed. Bogot4 D.C.: Editorial Universidad
Externado de Colombia, 2010. p. 155.

183 Articulo 768. BUENA FE EN 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. [...].”

18 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho civil. 9° ed. T. lIl. De las obligaciones. Bogota D.C.: Editorial
Temis S.A., 2004. pp. 140-141.
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idea de lo justo para los intereses individuales de las partes y plausible por con-
ductas especificas (Ver 834.).

Ahora bien: decir que la conciencia debe exteriorizarse u objetivarse por virtud
propia, implica predicar una buena fe subjetiva cualificada, la cual acoge el error o
estado de conciencia equivocado fruto de una diligencia y cuidado que hacen de
esta situacion mental como insuperable, el cual es, de hecho, el sustento de la
teoria de la apariencia juridica (Ver 8877. y ss.), muy disimil de una buena fe obje-
tiva-pasiva que pretende proteger el comportamiento de quien, habiéndose com-
portado diligentemente en el plano negocial, espera de su contraparte similares

manifestaciones, tomando como referente la figura del bonus vir.

Para el profesor uruguayo Ordoqui Castilla, el alcance de las normas juridicas en
materia contractual llega a épocas lejanas en comparacion al tiempo de la elabo-
racion de los proyectos de codigos civiles. Lo anterior, por cuanto la buena fe tiene
una amplitud epistemoldgica y ajena a los avatares de los tiempos que, dado su
caracter integrador e interpretativo, se concreta en la realidad socio-juridica de un
pueblo manifestada por sus costumbres, las cuales son empleadas para actualizar
el sentido decimononico de las normas juridicas de Derecho privado, dando lugar
a una interpretacion actual y vigente que no le permite al ordenamiento juridico
privado —y en especial, el contractual— anquilosarse en una etapa histérica deter-
minada, sino que, por el contrario, lo lleva a percibirse con mayor fuerza en las

relaciones juridicas del nuevo milenio™®.

Massimo Bianca dice que las referencias a la diligencia y cuidado, al buen padre
de familia, a la honestidad y correccién en el actuar en el trafico juridico, con todo,
no son suficientes para dar una adecuada definicién de la buena fe aplicada a los

contratos, de manera que ha sido necesario restringir su entendimiento en esta

1% ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. Op. Cit. p. 23.
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materia en términos de lealtad imperante entre las partes de una relacion juridica,
y que se especifica como el respeto a la confianza reciproca depositada. Con to-
do, lo anterior no puede ser 6bice para el desarrollo de nuevas concepciones so-
bre la buena fe en el Derecho de los contratos, y menos limitarlo en perjuicio de
otras ramas juridicas ni relaciones juridicas concebidas y analizadas en seno de
éstas, puesto que la buena fe es el fundamento basilar del ordenamiento juridi-

C0186.

Encierra la buena fe el principio de solidaridad contractual, el cual subyace en todo
el camino negocial e implica la prohijacion de la lealtad de comportamiento en la

formacion e interpretacion del contrato™®’

, Y una obligacién de salvaguarda durante
la ejecucion del contrato y de la relacion obligatoria, imponiendo la preservacion
de los intereses juridicos de cada una de las partes, indistintamente de las estipu-
laciones contractuales realizadas; una obligacion por la cual cado de los sujetos
negociales se comprometen a “[...] salvaguardar la utilidad de la otra en los limites

en que ello no comporte un sacrificio apreciable.”*8,

Bianca dice que el contenido de la buena fe no permite su determinacidén concreta
en la realidad, puesto que hay una exigencia de diversos comportamientos que
comprenden la clausula general de la buena fe que, con todo, pueden ser suscep-
tibles de una tipificacion general. Entre estos tipos abstractos se comprenden los
cambios de comportamientos admisibles para la salvaguardia de la utilidad de la
contraparte, contrario al obstruccionismo u observancia irrestricta de las prestacio-
nes que derivan del contrato y/o del reglamento; y el cumplimiento de los actos
juridicos o materiales necesarios para que el interés de las partes resulten airosos

ante cualquier eventualidad que menoscabe el objeto contractual, entre otras™®.

18 BIANCA, Massimo. Derecho civil. T. lll. El contrato. 2° ed. (Trad. por Fernando Hinestrosa y
Edgar Cortés). Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 525.

87 BIANCA, Massimo. Op. Cit. p. 526.

1% BJANCA, Massimo. Op. Cit. p. 527.

189 BJANCA, Massimo. Op. Cit. pp. 528-532.
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Por ultimo, la importancia de la buena fe puede ser resumida en las palabras del

jurista Luis Claro Solar, quien sefiala lo siguiente:

“Hoy todos los contratos deben ser interpretados de buena fe; y por eso se compren-
den en todo contrato las cosas que son de su naturaleza, que se entienden pertene-
cerle sin necesidad de una clausula especial porque emanan de la naturaleza misma
del contrato o porque la ley se las atribuye o la costumbre del lugar las considera

comprendidas en él. Habiendo guardado silencio al respecto en el contrato que cele-

bran, la ley supone que esta es la intencion de las partes.”lgo.

La buena fe impregna de vida y sentido a todas las normas juridicas que regulan
las relaciones juridicas, tras pretender la concrecion de una justicia contractual en
contraposicion al egoismo y relativismo imperante en el siglo XXI, toda vez que,
segun Larenz, “[...] [U]na sociedad en la que triunfa el egoismo, la deslealtad, el
materialismo, la desconfianza, el relativismo, el consumismo [...] se sumerge en
un estado de guerra latente donde en lugar de paz reina la discordia y la sociedad

termina siendo perturbada en lo mas profundo.”**.

1.1.2.1.3. EL PRINCIPIO GENERAL DE LA BUENA FE, LIGADO DESDE SUS ORIGENES A

LOS DEBERES DE COMPORTAMIENTO.

833. Los comienzos de la buena estan ligados al riguroso formalismo juridico y el
misticismo religioso imperantes en los primeros tiempos de Roma. Ese conjunto
de solemnidades, segun la profesora Neme Villareal, traducia en formas compren-
sibles los problemas fundamentales del Derecho, recurriendo asi a los simbolis-
mos y personificaciones para representar sus ideas ante todos; representaciones

gue correspondian a una concepcién del Derecho entendido como “el conocimien-

1% CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho civil Chileno y comparado. T. X. De las Obliga-

ciones. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1979. p. 497.
"' LARENZ, Karl. Derecho civil. Parte General. Madrid: s.e., 1975. p. 59. En: ORDOQUI CASTI-
LLA, Gustavo. Op. Cit. p. 22.
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to de las cosas divinas y humanas, y la ciencia de lo justo y de lo injusto”*®?, de
modo que no es comprensible para los antiguos romanos que una regla juridica no
sea al mismo tiempo religiosa®.

En el Derecho arcaico romano, destacan las nociones de “maiestas”, “terminus” y
“fides”, atributos de la divinidad suprema romana, de la cual proviene todo el sen-
tido de la juridicidad, lo correcto y lo honesto; estos simbolos representaban, en
ese orden, la jerarquia existente en el universo y aplicada a las relaciones huma-
nas, determinada en este campo por el “status”, que incidia en la adquisicion y
ejercicio de derechos y obligaciones dentro de la “civitas”, en la estabilidad del or-
den social en un cierto espacio y tiempo y, en el equilibrio en las relaciones socia-
les cuando, en virtud de la jerarquia imperante en la sociedad, podria llevar a re-
sultados contrarios al mismo orden social'®*. Habida cuenta, unas de las manifes-
taciones de este orden juridico-religioso en las relaciones humanas son el jura-

mentOlQS »196

, Y los tratados internacionales o “foedus”™ entre ciudades-estado, de los
cuales derivaban derechos a favor de los ciudadanos extranjeros, antes de la
creacion del Derecho honorario, permitiéndoseles por esta via participar de la “fi-

des” que vinculaba a los ciudadanos romanos.

En suma, la “fides” era el agente regulador de la actividad publica y privada, por

cuanto su funcion era preservar el orden juridico-religioso imperante, pudiendo ser

1925 1.1.10.2. Ulpiano. En: KRIEGEL, HERMANN y OSENBRUGGEN, Op. Cit. p.____.

193 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. pp. 26-31.

19 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. pp. 32-33.

195 El juramento era la “[...] solemne invocacion de la divinidad, testigo y garante de la veracidad de
aquello que se afirma o promete [...]", quedando sometido a la divinidad en caso de no cumplir con
lo prometido (NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 38.).

19°E| “foedus” es el compromiso reciproco entre los pueblos, una relacion duradera que no se limi-
ta exclusivamente a una prestacion con quienes participan en la relacién, sino con las diversas
generaciones que les siguen, por cuanto la pignoracion de la mano derecha hacia parte del cere-
monial. En caso que una de las partes afectara a los legatarios, habria un quebrantamiento a la
“fides” y, en consecuencia, al derecho de gentes, por cuanto éstos eran considerados “santos y en
cuanto tales deben ser respetados en su integridad personal, en su dignidad y libertad”. Creemos
gue este puede ser un antecedente al reconocimiento de inmunidad diplomética para quienes par-
ticipan en las misiones diplomaticas y consulares. (NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p.
58.)
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vista como la posicion entre quienes se vinculan en torno a un interés'®’. A su vez,
era la determinadora de las justas atribuciones para cada cual, como bien podia
ser igualmente como el vinculo juridico'® en si mismo en cuyo seno se crean las

obligaciones que las partes deben cumplir.

834. Gracias al contacto del pueblo romano con otras agrupaciones sociales, se
adoptaron elementos éticos juridicos que permitieron una interpretacion diferente
de la “fides”, dado su acrecentamiento y desarrollo complejo; esto, teniendo en
cuenta el desligamiento paulatino de los simbolismos incorporados en la celebra-
cion del negocio juridico, imperando desde entonces la consideracion de una con-
viccion intima de respeto estimada por la comunidad como valor fundante del or-
denamiento juridico interno y del Derecho de gentes, denominada en adelante

“pona fides*®.

Las nuevas exigencias de la sociedad romana, ya no vista como una sociedad
eminentemente agricola sino comercial, hacian que las formas del Derecho quirita-

rio fueran insuficientes para las nuevas manifestaciones juridicas. Esta circunstan-

197 En este caso, la “fides”, como potestad, tenia la capacidad de vincular a las partes en la misma
forma como lo haria la “maiestas” frente a las relaciones de la naturaleza o de jerarquia. Era la
posicién preponderante de uno individuo que se vinculaba en una relacion, que le conferia poder
sobre otro, ejerciéndose mediante la “deditio in fidem”, el “venire in fidem” y el “imperium”, no sien-
do, en todo caso, facultades ilimitadas sino restringidas por la conservacién del individuo puesto
bajo estas formas de potestad, e incluso su misma proteccién. Dicho sea de paso, que los sujetos
poseedores del “imperium” ostentaban un poder indivisible y apoyado en el poder militar, que com-
prende adicionalmente la intervencion del magistrado en la resolucion de las controversias de los
particulares (“iurisdictio”), y la “coercitio”, que eran las facultades para el uso de medidas coerciti-
vas y sancionatorias sobre la persona y su patrimonio. Ahora bien, aunque sean facultades que
pueden dimanar de él, las formas del ordenamiento juridico romano, sustentado sobre la autoridad
del pueblo de Roma, hacian que su autoridad se encontrare sujeta a la “maiestas populi”, razén por
la cual se podia ejercer la “provocatio ad populum” (NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit.
Bg 66, 75-77). _

El término “fides” se utilizo para referir la promesa de celebrar un contrato, ligado a la tradicién
de pignorar la mano derecha; asi como el vinculo creado por la promesa, y aquellos presupuestos
éticos del compromiso, como lo eran la veracidad en las declaraciones y constancia en el mantener
los compromisos. Con todo, no se trata de una virtud estable por cuanto se trataba de una cualidad
valorada segun el caso, mas poco a poco conduce a una abstraccion ética juridica, intrinseca tras
un proceso de abandono del formalismo hacia su concepcion como valor reconocido socialmente
ggNgEME VILLARREAL, Martha Lucia. C')p: Cit. pp. 84-86).

NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 91.
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cia obligd a la creacion de un derecho que involucrara mas cercanamente a los
extranjeros, quienes tenian una participacion primaria en la actividad social en vir-
tud de los “foedus”, “hospitium” o “amiticia”, los cuales les permitia el ejercicio de
ciertos derechos antes reservados para los “cives”. Ciertamente, resulté vetusto y
ajeno a la realidad que sélo los ciudadanos romanos pudieran celebrar actos juri-
dicos y ser sujetos titulares de facultades o derechos en virtud de su condicion de

ciudadano.?®.

Posteriormente, las relaciones entre extranjeros adquirieron esa tutela por medio
de la “fides”, ligada al concepto de fidelidad, constancia y verdad en el plano de
una relacion igualitaria, una “[...] rigurosa obligacion de constancia y de verdad, a
principio sustancial y no meramente formal de comportamiento y de interpretacion
de los verba.”?®: en consecuencia, la eficacia de las relaciones juridicas supedita-
das al ritualismo de los “verba sollemnia”, fue sustituida por la voluntad de quienes
realizan el negocio juridico: “no son los juramentos garantia del hombre, sino el
hombre garantia de los juramentos”®®. La “bona fides” adquirié una fuerza Unica
gue condujo al reconocimiento de los contratos consensuales: compraventa,
arrendamiento, sociedad y mandato; y, constituyé el un nuevo sustento tutelar
empleado por el pretor frente a contratos que en otro tiempo no eran considerados
digno de proteccion juridica, como sucedia con el comodato, el depdsito y la pren-
da, entre otros?®®. En uno y otro caso, el cumplimiento de las prestaciones deriva-
das de los acuerdos entre particulares fueron verificados segin un modelo de
conducta a segquir: el buen padre de familia, medida de toda diligencia y cuidado

en el giro ordinario de los negocios®.

2% NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 99.

%L NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. pp. 103-104.
202 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 105.

293 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 113.

2% NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. pp. 115-117.
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En ese orden de ideas, de forma paulatina fueron desarrollandose deberes que
suponian un comportamiento diligente, recto y probo durante el desarrollo de las
relaciones juridicas creadas por las partes. Algunas de estas manifestaciones his-
toricas y juridicas en el seno del romano son: (i) El respeto a la fuerza vinculante
de los contratos segun el espiritu del negocio®; (ii) La proteccién de la conducta
recta contra aquella desplegada con dolo o fraude, so pena de responsabilidad
establecida mediante la exceptio doli y la actio doli en el ambito del honorario,
desbordando el alcance de la “stipulatio doli” del civil®®; (iii) La transicién hacia
una interpretacion contractual en cuyo espectro eran analizadas todas las conduc-
tas que, si bien no se enmarcaban dentro de los comportamientos dolosos, impli-
caban la ruptura de la “fides bona” por la trasgresién de un deber de honestidad y
probidad que no corresponde a los modelos de la buena fe y del buen padre de
familia, asi como la consecuente graduacion de la culpa como criterio para esta-
blecer la responsabilidad contractual®®’; (iv) La aplicacion de una responsabilidad
por el incumplimiento de la garantia de conservacion de la cosa confiada en depo-
sito®®®; (v) El establecimiento de la bilateralidad objetiva o sinalagmatica de los
contratos, sustentada sobre la reciprocidad en la fijacion y requerimiento sobre la
ejecucion del negocio (“exceptio non adimpleti contractus”), y en el equilibrio de
prestaciones contractuales gracias al desarrollo de la lesién enorme?®; y (v) La
introduccidn de obligaciones adicionales al texto del contrato, como la prohibicion

de ir contra los actos propios®'°; entre otros.

Desde otro punto de vista que, con todo, desemboca en el ligamen de la buena fe
con los deberes de cumplimiento y las relaciones juridicas vistas en un sentido
objetivo, el profesor chileno Luis Claro Solar indica que la proteccion de los intere-

ses juridicos derivados de un contrato celebrado entre las partes sobre la buena

2% NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 163.

2% NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. pp. 175-179.

2o NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. pp. 189-193.

2% NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. pp. 194-195.

299 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 203.

219 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. pp. 237-240, 309-326.
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fe, so6lo era posible siempre que el vinculo juridico no sea de aquellos sometidos a
Derecho riguroso sino a la buena fe. Es decir, que no se tratara de un contrato
stricti iuris, un contrato que comprendia Unicamente lo estipulado expresamente, o
lo que se halla establecido por las leyes sobre el asunto, sin interpretaciones ex-
tensivas; sino que fuera de aquellos llamados “contratos bonee fidei”, aquellos que
son por excelencia de caracter sinalagmatico, y a su vez le permitian al juez apelar
a la equidad como regla de derecho para verificar si el objeto de la demanda im-
pulsada sobre las acciones de buena fe, debia ser satisfecho por el deudor de esa
obligacién?*. Como ejemplo, dice lo siguiente:

“[...] En las acciones de buena fe, dice Gaius, las partes pueden estar obligadas la
una respecto de la otra, exadem causa; el juez aprecia estas obligaciones; y haciendo

una compensacion, no condena al demandado sino al excedente de lo que él debe

sobre lo que le es debido.”**.

La profesora Mariana Bernal Fandifio indica que la buena fe, desde el Derecho
romano, esta vinculada al respeto y cumplimiento de la palabra empefiada, siendo
asi una abstraccién inherente a los Derechos honorario y civil que pretendia man-
tener un equilibrio y materializar la justicia para esa relacién concreta®. Sefiala
gue la buena fe, en un primer momento historico, estaba relacionada con un mé-
todo de juzgamiento que conllevaba la extension del poder pretoriano en el proce-
dimiento formulario, permitiéndole desentrafar el contenido de la féormula y el con-
tenido real del contrato. En un segundo momento, correspondiente al Derecho jus-
tinianeo, la buena fe ya es tomada como cualidad inherente al negocio juridico y

principio rector de la conducta de las partes®*.

I CLARO SOLAR, Luis. Op. Cit. p. 496.

212 CLARO SOLAR, Luis. Ibidem.

13 BERNAL FANDINO, Mariana. El deber de coherencia en el derecho colombiano de los contra-
tos. 1° ed. Coleccién Laureata. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Javeriana, 2013. pp. 86-87.

214 BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.
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Aceptamos parcialmente la posicion de la profesora Bernal Fandifio, puesto que
en el Derecho civil las relaciones contractuales estaban sujetas a los ritos y forma-
lismos juridico-religiosos que denotaban la intervencion de la divinidad y de la
buena fe en el negocio, colocandose las partes a la merced de los dioses; pero no
es ahi en este derecho donde surgen las relaciones sobre la equidad que implica-
ban el cumplimiento mas all4 de lo pactado en el texto del contrato, por cuanto se
trataba de un desarrollo propio del Derecho honorario, nacido de las nuevas exi-
gencias sociales y econémicas impulsadas por el contacto entre romanos y extran-

jeros.

Asi mismo, observamos que, si bien el poder del pretor se entendia al desentra-
Aamiento de la causa real del contrato, a mas del objeto de la demanda en el pro-
cedimiento per formula, esto era posible porque el negocio juridico celebrado era
de aquellos considerados como “contratos de buena fe”, en los que llevaba incor-
porada en su naturaleza la buena fe; esto quiere decir que en estas relaciones
juridicas era de suyo la satisfaccion del interés mas alla de la letra del texto nego-
cial, por ejemplo, la compraventa. No obstante, bajo el procedimiento de las accio-
nes de la ley (“legis actio”) era posible que las partes se obligaran idénticamente si
en el contrato se habia estipulado la clausula de buena fe, la cual surtia los mis-
mos efectos que en la naturaleza de los negocios juridicos bajo el procedimiento

formulario.

835. En la actualidad, la buena fe se erige como uno de los pilares de los ordena-
mientos juridicos interno. Ello es corroborado con su recepcion en los codigos de

Derecho privado en nuestro pais —Cédigo civil*®> y Cédigo de Comercio®*®, princi-

218

palmente—, en el Cédigo civil francés?!’, el Cédigo civil aleman (BGB)*®, el Cédigo

21> Articulo 1603 C.C.

218 Articulos 863 'y 971 C. de Co.

I Articulo 1134. “Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont
faites.// Elles ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que
la loi autorise.// Elles doivent étre exécutées de bonne foi.” (Las convenciones legalmente formadas
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civil espafiol**®, el Cédigo civil italiano®?; y en el Restatement (Second) of Con-

tracts??*

y el Uniform Commercial Code?® de Estados Unidos®%.

En el campo del Derecho internacional se han producido reconocimientos de las
reglas de conducta como criterios para la solucion de los conflictos. Bernal Fandi-
fio indica que el sentido de la buena fe objetiva fue incorporado en los principios
UNIDROIT?*y en la Convencién de las Naciones Unidas sobre Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias®>. En adicién, refiere el proyecto de

armonizacion legislativa en seno del Derecho europeo de los contratos??®.

En los principios UNIDROIT, la buena fe es una de sus ideas fundamentales, de
modo que, en ausencia de normatividad expresa, las partes deben propender por
un comportamiento ajustado en toda la duracién del contrato, incluyendo las trata-

tivas preliminares. Sin embargo, la observancia de las reglas de probidad y lealtad

tienen lugar de ley en aquello que fueron hechas.// Ellas no pueden ser revocadas mas que por
mutuo acuerdo o por las causas que la ley autorice. Ellas deberan ser ejecutadas de buena fe.)

218 8242. “Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu berwirken, wie Treu und Glauben mit
Rucksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.” (“El deudor esta obligado a realizar la prestacion
segun la buena fe conforme al uso comadn.”).

219 Articulo 1258. “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces
obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuen-
cias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al usoy a la ley.”.

220 Articulo 1375. “Esecuzione di buona fede. Il contratto deve essere eseguito secondo buona
fede.” (Ejecucion de buena fe. El contrato debe ser ejecutado segun la buena fe).

221 8205 “DUTY OF GOOD FAITH AND FAIR DEALING. Every contract imposes upon each party a
duty of good faith and fair dealing in its performance and its enforcement.” (Deber de buena fe y
trato justo. Todo contrato impone a cada parte un deber de buena fe y trato justo en su desempefio
¥2§1plicacién.).

81-201 (20) “Good faith’ except as otherwise provided in Article 5, means honesty in fact and
the observance of reasonable commercial standards of fair dealing.” (‘Buena fe’, salvo las excep-
ciones establecidas en el articulo 5, significa honestidad, de hecho, y la observancia de los estan-
dares comerciales razonables de lealtad negocial.).

223 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 88.

224 Articulo 1.7. “1) Les parties son tenues de se conformer aux exigences de la bonne foi dans le
commerce international.// 2) Elles ne peuvent exclure cette obligation ni en limiter la portée”. Trad.:
“Las partes estan obligadas a cumplir con las exigencias de la buena fe en el comercio internacio-
nal.// 2) Ellas no podran excluir esta obligacion ni limitar su alcance.”.

2% Articulo 7.1. “En la interpretacion de la presente Convencién se tendran en cuenta su caracter
internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion y de asegurar la obser-
vancia de la buena fe en el comercio internacional.”.

226 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 89.
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en el marco de estos principios, al momento de interpretar y resolver la controver-
sia, se limita Unicamente al comercio internacional, no pudiéndose aplicar los crite-
rios nacionales que existan sobre la buena fe, ni ser tomados en consideracion a
no ser que sean generalmente aceptados dentro de los diversos sistemas juridi-
cos, siendo analizados segun las condiciones especiales del comercio internacio-

nal.

1.1.2.1.4. LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS SE SUSTENTA EN LA BUENA FE OBJETIVA.

836. Como se ha explicado, desde un punto de vista historico, la buena fe esta
relacionada directamente con los deberes de comportamiento leal y honesto, y las
exigencias conductuales de diligencia y cuidado, se debe concluir que la teoria de
los actos propios, como derivacion instrumental del Principio General de la buena
fe, tiene su fundamento en la buena fe objetiva, no en el estado de ignorancia so-
bre una situacion, como lo implica la buena fe subjetiva. Aunque parezca obvio,
creemos pertinente realizar este contraste dado que, unas veces por el empleo
inadecuado del lenguaje®’ y otras mas por la imprecisién imperante al compren-
der la prohibicion de ir contra los actos propios, existen jurisprudencia y doctri-
nas?*® que descorren por los yerros de la buena fe subjetiva cualificada, al punto

de semejarlos con la teoria de la apariencia.

Para nosotros, la teoria de los actos propios no protege la apariencia en una situa-
cion juridica nueva en virtud de otra anterior, sino que encamina su esfuerzo a pro-

teger la confianza depositada en el comportamiento coherente que se presenta

227 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA CUARTA DE REVISION. Sentencia de tutela de seis
(06) de julio de dos mil doce (2012). Alberto Sandoval Martinez y Tatiana Rosa Peirano Arancibia
contra el ISS (T-512-12). M.P.: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. Ref. Exp.: T-3359779 y 3365548
(acumulados). En esa sentencia, la Corte, aunque se refiere a la teoria de los actos propios como
un acto netamente ligado a la buena fe objetiva, al proteger la confianza que subyace en la seguri-
dad de continuidad de las cosas y en la coherencia que ella supone, emplea una sinonimia que
aprioristicamente seria adecuada, mas la dogmatica de la figura torna desajustado proteger una
expectativa.

228 Cfr. TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. La prohibicién de ir contra los actos propios y el retraso des-
leal. 1° ed. Navarra: Aranzadi, 2011. pp. 26-28.
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como un ideal hecho deber secundario en el devenir de las relaciones juridicas de
orden convencional. Por tanto, al formar parte de una idea abstracta correspon-
diente al hombre diligente, esto es que todas las personas se mantienen en su
propio dicho y que habran de actuar siguiendo y respetando los efectos que sus
propias conductas han generado en la realidad, no puede concluirse que el sustra-
to fundacional de la teoria de los actos propios resida en la proteccion de las re-
presentaciones sobre la realidad.

Alejandro Borda, sustentado en Diez-Picazo, indica que resulta mas conveniente
acudir a la proteccioén de las situaciones reales y evidentes a la razén y lo material,
y no a las apariencias o ficciones que imperen en el fuero interno de las personas
gue actuan en funcion de un estado mental y nada mas que sobre eso. Justamen-
te, si una persona ha suscitado una confianza basada en una determinada y futura
conducta —lo que no implica en ningin momento la generacion de una apariencia
por cuanto se mantiene el sentido objetivo de una conducta anterior—, no debera
defraudar esa confianza por cuanto le resulta imperativo actuar en coherencia al
acto originario, no en la apariencia juridica. La coherencia que se predica como
razon de ser de la teoria de los actos propios, se obtiene de verificar la contradic-
cion entre ambas conductas aunque se tome como punto de referencia la conduc-
ta primaria; siendo asi distinto la valoraciéon aislada de las dos conductas requeri-

das para la aplicacion de la teoria de los actos propios®°.

La teoria de los actos propios, por otro lado, no busca salvar la antijuridicidad de
una conducta desplegada sobre la creencia de actuar segun el Derecho, porque,
de entrada, la buena fe objetiva, que es el sustrato en el cual se sitla el deber de
coherencia, supone el conocimiento de la ley y no su desconocimiento®°. De he-

cho, hablar de la prohibicién de eximir la responsabilidad por la ignorancia de la

229 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 63-65.

2% NEME VILLARREAL, Martha Lucia. La presuncién de buena fe en el sistema juridico colom-
biano: una regla cuya aplicacion tergiversada desnaturaliza el principio. En: Revista de Derecho
Privado. No. 18. Bogoté D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2010. pp. 65-94. p. 77.
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ley nos ubica estrictamente en el terreno de los deberes objetivos de comporta-
miento, que en este caso es el de conocer atentamente la norma juridica®®’. La
prohibicion de ir contra los actos propios, por lo tanto, nace de la licitud de las
conductas que son valoradas en conjunto para determinar la contradiccion que se
requiere para su aplicacion, mas no de la ilicitud de una de ellas, que justamente
supone valorar las declaraciones o manifestaciones segun la buena fe subjetiva,
toda vez que se aplicara preferentemente otra figura juridica que responda a la
necesidad de sancionar aquel acto, o se recurrird una institucién que, distinta de la
teoria de los actos propios, legitime el comportamiento ilicito a tal punto que exclu-

ya su antijuridicidad.

A su vez, la profesora Neme Villarreal es clara al indicar que se trata de una pro-
teccion al deber de coherencia, comprendido dentro de la Buena fe objetiva —y no
en el terreno de la Buena fe psicologica—, puesto que quien invoca la inadmisibili-
dad de la conducta contradictoria lo hara en funcién de ella, pues si bien el indivi-
duo ha realizado actos que se enmarcan dentro de la Buena fe pasiva —esto es, el
esperar la misma diligencia y cuidado de las demas personas en la misma medida
como él ha actuado— y se requiera de su lealtad, importa poco el estado que se
haya representado el individuo o toda expectativa analizada de forma individual,
siendo que el estudio de las conductas en el marco de la proteccion al deber de
coherencia se realiza conjuntamente y no de forma aislada, cifiéndose de forma
sencilla a un analisis del cumplimiento de los deberes que la buena fe impone. Por
ese mismo sendero, es dable atacar a quienes indican que la buena fe cualificada
—0, para otros, la teoria de la apariencia— es el sustrato que legitima la proteccion

de la confianza legitima, de la siguiente manera:

“La presencia de la regla venire contra factum proprium non valet se manifiesta como
fuertemente cargada de deberes de comportamiento para la parte que pretende hacer
valer el comportamiento incoherente, pero su fuerza se evidencia en el respeto a la

81 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 78.
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confianza legitima adquirida por la contraparte; tal conformacion de la regla puede lle-
gar a generar la equivoca idea de que estamos en presencia de una buena fe subjeti-
va; en verdad, a nuestro juicio, se trata de una buena fe objetiva que en nada tiene
que ver con la condicion sicolégica de mera creencia de la buena fe subjetiva, como-
quiera que la buena fe de quien exige el respeto a dicha confianza se sustenta en he-
chos completamente objetivos, los propios actos de la contraparte que tienen la virtud
de crear una confianza “legitima” en quien alega la regla, dado su caracter de mani-
festaciones externas, claras, acordes con la buena fe y suficientemente significativas

en relacion con la posibilidad real de generar una tal confianza.

“Asi las cosas, esta regla en particular, antes que sustentarse en una buena [fe] subje-
tiva lo que pone de presente es que la buena fe objetiva se manifiesta algunas veces
de manera activa, como cuando impone deberes a las partes, y otras de manera pasi-

va en cuanto tutela la confianza adquirida por una de las partes en que la contraparte

. . 232
ajustara su conducta a las reglas emanadas de la buena fe.

En consecuencia, es inadecuado tratar bajo un sincretismo la buena fe objetiva-
pasiva y la buena fe cualificada —o exenta de culpa— porque, en materia de actos
propios, quien busca la proteccion de la dltima siempre sera con la vocacion de
resguardar los intereses propios y no de la contraparte, puesto que “[...] su finali-
dad no es otra que la de obtener un mayor grado de certeza de nuestra conviccion

de no estar lesionando derecho alguno con nuestro actuar®®”

, aunque se trate de
un estado sicoldgico fundado ya no en el error sino en un hecho objetivo, en una
situacion idénea para fundar la confianza de cualquier persona y fuertemente res-
paldada por la realidad y sus hechos externos, pues, se reitera, no importa la acti-
tud sicolégica del agente, no interesa su creencia de estar obrando segun el Dere-
cho o en cumplimiento de un deber, sino que cumpla con las cargas que la Buena

fe objetiva impone, y que lo haga efectivamente®*,

%2 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que

conduce la falta de claridad en la distincién de tales conceptos. En: Revista de Derecho Privado
Externado. No. 17. Bogot4 D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2009. pp. 45-76. p. 69.

2% NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 70.

% NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. Pg. 72.
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837. En esa medida, no puede compartirse la posicion jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia al resolver una casacion interpuesta sobre una cesion de
cuotas de una sociedad de responsabilidad limitada cuyos efectos eran simulados,
pues apunta el campo de accién de la buena fe objetiva a la construcciéon de ex-
pectativas legitimas generadas por el comportamiento inicial del sujeto de derecho
de quien se reclama la coherencia insita en la teoria de los actos propios®°. Como
ya se dijo, la pretension de esta prohibicion apunta a salvaguardar, en los casos
en que sea posible, la coherencia fundada en una situacion real y verificable en la
realidad; no las probabilidades o posibilidades que surjan en torno a una situacion
abarcable desde la buena fe subjetiva —y buena fe subjetiva cualificada—, puesto
gue sOlo se quedan en meras expectativas si no se concretan en la realidad natu-
ral y juridica, a mas de su falta de relevancia para el espectro de aplicacion de la
buena fe objetiva, la cual abarca unicamente el deber de comportamiento leal y

probo ajustado a los parametros sociales imperantes, sea activa o pasivamente.

Igual comentario merece la consideracion hecha por la Corte Suprema de Justicia
frente al recurso extraordinario de casacion interpuesto por Safféon Salazar, Nora
Lucia Sanin de Saffén y la sociedad Constructora Safinsa Ltda., contra la provi-
dencia del Tribunal Superior de Bogota, sobre la revision de un crédito adquirido

con Banco Comercial AV-Villas?*. En ese pronunciamiento, dice lo siguiente:

“Empero, cumple resaltar que el objetivo Ultimo, no es, en verdad, salvar la contradic-
cion del acto o impedir la incoherencia de un determinado comportamiento; el fin,
esencial, por lo demas, es evitar que con ese cambio de actitud, con esa rectificacion

se genere un perjuicio a quien desperté alguna expectativa valida por la conducta

2% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de ocho
(08) de noviembre de dos mil trece (2013). Ref.: Exp. 73001-3103-005-2006-00041-01. M.P.: Dr.
Arturo Solarte Rodriguez. Puntos 5.1. y 5.2. de las consideraciones.

2% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de vein-
ticuatro (24) de enero de dos mil once (2011). Ref.: Exp. 11001-3103-025-2001-00457-01. M.P.:
Dr. Pedro Octavio Munar Cadena.
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desplegada anteriormente, es, en otras palabras, dejar incélume la confianza fundada

en ese antecedente.”’,

Recordemos que la proteccion de la coherencia, o mejor, la confianza en el com-
portamiento coherente del sujeto agente es la razén que dota de sentido a la teo-
ria de los actos propios; la proteccion de una expectativa es lo mismo que decir
gue la proteccién de un estado mental en si mismo que, aunque tenga ciertas ma-
nifestaciones externas, no deja de ser un asunto del fuero interno: una representa-
cion. Borda dice: “[...] la confianza no se deposita en una apariencia juridica sino

en la obligatoriedad de comportarse coherentemente.”%,

En ese sentido, la Corte Constitucional indicG que, en virtud de ser principio —
calificacion en la cual disentimos—, el desconocimiento de la teoria de los actos
propios supone el menoscabo a la confianza razonable de que las estipulaciones
acordadas se mantendrian durante todo el tiempo de la obligaciéon®*. Por el mis-
mo sendero, la sentencia T-083 de 2003 es enfatica al sefalar que la seguridad de
haber obtenido una posicion juridica definida por un acto que cre6 situaciones par-
ticulares y concretas a su favor, es el origen de la confianza que se protege por
medio de la figura juridica bajo estudio, no una conviccion de apariencia de legali-

dad?*°,

237 Op. Cit. Punto 5 de las Consideraciones de la Corte.

2% Cfr. BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 65. En ese mismo sentido: CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencias T-180A de 2010, T-248 de 2008,

?*¥ CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEGUNDA DE REVISION. Sentencia de tutela de veintitrés
(23) de marzo de dos mil diez (2010). Manuel Antonio Castro Cuervo c. Fondo Nacional del Ahorro
gT—221—10). M.P.: Dr. Mauricio Gonzélez Cuervo. Ref. Exp.: T-2409418.

** Punto 10 de las Consideraciones de la Corte. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA
DE REVISION. Sentencia de tutela de treinta y uno (31) de agosto de dos mil diez (2010). Maria
Mercedes de Pombo y Luis Pombo Gaviria contra el Tribunal Superior de Bogota-Sala Civil y el
Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogota. (T-672-10). M.P.: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Ref.
Exp.: T-2395893.
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1.1.2.2. SUBSECCION II. LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS ES UNA RE-
GLA DE DERECHO Y NO UN PRINCIPIO JURIDICO.
838. La Corte Constitucional inicialmente consideré la teoria de los actos propios
como una doctrina sustentada en el Principio General de la buena fe?*!. A partir de
la sentencia T-295 de 1999 la Guardiana de la Constitucion sostiene que esta figu-
ra juridica es un “[...] principio constitucional, que sanciona como inadmisible toda
pretension licita, pero objetivamente contradictoria, con respecto al propio compor-
tamiento efectuado por el sujeto. [...]", no variando su precedente sobre este punto
especifico. Ahora bien, creemos que el origen de esta aseveracion, para nosotros,
radica en que la misma Corporacion, al referirse por primera vez sobre este tema,
no la define directamente como principio ni como regla, sino que, en su lugar, opté

por mencionarla por el brocardo “venire contra factum proprium non valet”.

Para determinar si la teoria de los actos propios es, en efecto, un Principio Gene-
ral del Derecho, o si, por el contrario, se trata de una regla de derecho, debe ex-
plorarse en qué consiste cada uno de estos y verificar si por sus caracteristicas la
prohibicién de ir contra los actos propios puede ser tratada como una norma abs-
tracta o una prevision juridica dentro de la cual son subsumibles las situaciones

gue se adecuUen a sus premisas.

Lo anterior, teniendo en cuenta la posicion del jurista chileno Eduardo Gandulfo,
guien asegura que la calidad técnica del Derecho puede verse afectada por vulga-
rismos juridicos consistentes en el empleo de una institucion, figura o tesis juridica
carente de contornos que la concreten, ya porque su aplicacion carezca de moti-
vacion bajo razon suficiente, su interés sea difuso o dado su escaso desarrollo, y

porque su aplicacion se realiza sin sopesar las razones que contribuyen al orde-

?*! CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEGUNDA DE REVISION. Sentencia de tutela de veintinue-
ve (29) de julio de mil novecientos noventa y dos (1992). Jaime Felipe Fajardo contra Secretaria de
Planeacion de la Alcaldia Municipal de Popayan (T-475/92) M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
Ref. Exp.: T-1917
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namiento del Derecho®*?. Como consecuencia, creemos que el empleo de una
teoria juridica sin las precisiones que permitan su correcta utilizacion en la solu-
cion de controversias puede conducir que la justicia sea un valor constitucional
sujeto al azar generado por la parquedad de su estudio y por la falta de concep-
tualizacion e indagacién sobre su naturaleza, de modo que, unas veces, el asunto
de fondo si tendra el tratamiento adecuado, en tanto que en otras situaciones, no
se cumple con el cometido de impartir justicia material. De hecho, el profesor ar-
gentino Marcelo J. Lépez Mesa afirma lo siguiente:

“El caso es que, salvo excepciones honrosas, hasta aqui la doctrina se ha aplicado en
Argentina sin mayor precision y ha servido en ocasiones para hacer justicia y en otras,
simplemente, para acallar al justiciable, sin entrar a analizar si se daban los presu-
puestos para la aplicaciéon de la doctrina en el caso concreto y, en muchos casos, no
concurriendo ellos. Escudo contra pretensiones indebidas, pero también —en ocasio-
nes— artilugio para acallar una pretension juzgada molesta han sido los dos usos para

los que ha servido la doctrina.”***.

1.1.2.2.1. ACERCA DE LOS PRINCIPIOS EN CUANTO MANDATOS DE OPTIMIZACION, Y DE

LAS REGLAS COMO DETERMINACIONES.

839. Los principios juridicos son normas al igual que las reglas de derecho, puesto
que ambas sefialan un deber ser?*. Sin embargo, son normas que deben ser ma-
terializadas en la mayor y mejor forma posible. Robert Alexy, autor de esta defini-
cion, dice que estos mandatos de optimizacion se caracterizan por ser cumplidos
en diferente medida o grado, dependiendo de las circunstancias imperantes en la

realidad material y juridica®”®. En sentido contrario, las reglas pueden ser o no

242 GANDULFO R., Eduardo. La aplicacion del principio “Venire contra factum proprium non valet”.

Un caso de vulgarismo juridico. En: Revista Chilena de Derecho. Vol. 32, No. 2. Mayo-Agosto.
Santiago de Chile: Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2005. pp. 363-374. 11 pp. p. 363-364.
23 LOPEZ MESA, Marcelo J. La Doctrina de los Actos Propios: esencia y requisitos para su aplica-
cioén. En: Vniversitas, julio-diciembre de 2009, No. 119. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Jave-
riana, pp. 189-222. p. 194.

44 ALEXY, Robert. Teorfa de los derechos fundamentales. s.e. Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1993. 603 pp. ISBN: 84-259-0939-2. p. 83.

245 ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 86.
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cumplidas, residiendo la observancia a las determinaciones juridica y naturalmente
posibles que contienen en la validez insita en ellas. No obstante, el modo de re-
solver situaciones en las que dos normas juridicas aplicadas independientemente
conducen a resultados incompatibles, esto es la discordancia entre dos juicios de
deber ser, es el elemento en el cual subyace la diferenciacion entre los principios y

las reglas de derecho.

Las soluciones contradictorias a un mismo caso con fundamento en dos o mas
normas juridicas dependen si se trata de un principio o de una regla. Cuando se
trata de un mandato de optimizacion, la prevalencia de un principio sobre otro se
sustenta en el peso que segun las circunstancias facticas y juridicas predominen
en la situacion concreta. En cambio, el conflicto entre dos normas definitivas se
resuelve mediante el establecimiento de una clausula de excepcion sin que se
afecte, en principio, la validez de la norma, y, como “ultima ratio”, la declaratoria de
invalidez de una de ellas aplicando reglas de interpretacion (“lex posteriori derogat
legi priori”, “lex specialis derogat lex generali”}**®. En otras palabras: la aplicacién
de unas normas juridicas sobre otras que contienen una solucion adversa, se de-
termina desde las dimensiones del peso®’ y la validez en el caso de los principios

y las reglas, respectivamente.

Dado que los principios ordenan que algo debe ser realizado segun las posibilida-
des reales y juridicas imperantes, no contienen asi un mandato definitivo sino que
prescriben una observancia aprioristica y condicionada; e igualmente no determina
como debera concretarse la solucién en una relacién juridica concreta, entre su
razon y su opuesto, puesto que carecen de contenido de determinacion frente a

otros principios contrapuestos y las posibilidades facticas®*®. De otro lado, las re-

248 cfr. ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 88.

24 Alexy indica que la ponderacion es la técnica que se aplica en caso de colision de principios,
dado que ningun principio tiene una relacion de precedencia bésica, sino condicionada a los casos
concretos (Cfr. ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 96).

248 Cfr. ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 98.
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glas, vistas como normas que ordenan una conducta concreta, si 0 si ven afectada
su validez si hay una imposibilidad fisica y factica para el caso concreto, de modo
gue se requiere de una clausula de exclusion que permita conservar la validez de
éstas frente a situaciones en las cuales no sea posible aplicarse su solucién nor-
mada, pudiéndose sustentar sobre un principio u otra regla, siempre que el siste-
ma juridico imperante no contemple la prohibicion de excepciones a las reglas ju-

ridicas que las limiten.

840. Puesto que las reglas juridicas admiten hasta donde sea posible la aplicacion
de una clausula de exclusion, supone necesariamente un escenario de derrotabili-
dad de las normas de Derecho, es decir el imperio de un mandato definitivo sobre
otras, en virtud de la existencia de una situacion que impide la concrecion en una
realidad natural y juridica determinada la consecuencia juridica que impone otra
norma del mismo carécter; idea que, si bien no es novedosa para el Derecho®,
se concreta de acuerdo al caracter de la norma que fundamenta la excepcion a la

regla juridica que le atribuyan las corrientes iusnaturalistas e iuspositivistas.

La aplicacion de las clausulas de excepcion hace parte de la argumentacion judi-
cial, ayudando a atenuar las consecuencias juridicas o excluyéndolas frente a una
situacion juridica sometida ante los operadores juridicos. No existe ningln incon-
veniente cuando existe una prevision normativa de orden legal que le indique al
juez que en ciertas circunstancias el predicado contenido en la norma juridica no
puede ser aplicado; pero es problematico cuando existen excepciones implicitas,
es decir, reglas que no tienen un sustento expreso dentro del ordenamiento juridi-
co, pero que, materializadas en un caso concreto, conducen al mismo resultado
que una situacion prevista por el Legislador®®, pudiendo parecer que existe un

riesgo de arbitrariedad atentatoria a la quintaescencia del Estado de Derecho, la

249 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Sobre la derrotabilidad de las normas juridicas. En: BONO-
RINO RAMIREZ, Pablo Radl (editor). Teoria del Derecho y Decision Judicial. 1° ed. Madrid: Edito-
rial Bubok, 2010. 440 pp. pp. 179-204.

%0 GARCIA AMADO. Op. Cit. p. 181.
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democracia y los principios de igualdad, dado que los jueces gozarian de un am-
plio margen para abstenerse de aplicar una consecuencia prescrita en la ley frente

a un caso que, a todas luces, es subsumible a la perfeccion.

En esa medida, habria que recordarse que la teoria de los actos propios no tiene
un asidero explicito en la ley mas que en el Principio General y constitucional de la
buena fe, prescrito en los articulos 83 de la Constitucion Politica, 1603 del Cédigo
Civil y 871 del Cddigo de Comercio, en lo que atafie al ordenamiento iusprivatista.
Es decir, la teoria de los actos propios es, de hecho, una excepcion implicita bajo
los términos anteriormente indicados, al punto que su aplicacion podria conducir a

la arbitrariedad, justo como lo denuncian Lépez Meza y Gandulfo®".

Ahora bien, entender los limites de estas excepciones implicitas dependera exclu-
sivamente de si se opta por una hermenéutica iusnaturalista o iuspositivista. De
acuerdo con el profesor Garcia Amado, la derrotabilidad de las normas juridicas
es, para el caso de quienes optan por la primera forma de interpretar y concebir el
Derecho y la realidad, la consecuencia de la primacia de la moral, una moral ver-
dadera, sobre el Derecho cuando éste contiene previsiones injustas. En cambio,
los iuspositivistas, celosos con aquellos elementos exdgenos a la ciencia juridica,
por cuanto afectarian los pilares democraticos del orden social, solo preferiran
como clausulas de excepcion a aquellas que tengan un sustrato de conviccion
comun a los ciudadanos, mucho mas alla de la diversidad intrinseca en los grupos
sociales, una idea imperante en la mayoria de éstos, si no en su totalidad; y sus-
tentadas dentro de las reglas del sentido obvio, en lo reconocido como evidente a
la razén de todos los que integran el grupo social receptor de las prescripciones

que el Derecho dicta®?. Tan es asi que si es poco evidente “[...] la necesidad de

251 Cfr. LOPEZ MEZA, Marcelo J. Ibidem; GANDULFO R., Eduardo. Ibidem.

2 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Op. Cit. pp. 183-184. En el caso de una interpretacion iusposi-
tivista, el autor trae como ejemplo: Esta previsto como norma que “es licito el aborto en un plazo de
tres meses cuando por causa del embarazo corra grave peligro la vida de la madre.”. Una mujer
aborta justamente por encontrar su vida en grave peligro como consecuencia del embarazo. Pero
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excepcion, por razén de la evidencia socialmente compartida de su fundamento,
mas problematico y mas dificilmente legitimo sera el hacer valer dicha excepcion

contra la norma”®>3,

Progresando sobre la teoria de los actos propios, ésta podria ser considerada co-
mo una excepcion implicita a la solucidn prevista en las normas juridicas desde
ambas perspectivas, puesto que el reconocimiento del Principio General de la
buena fe, aunque sea una conciencia que pertenezca a los pueblos de actuar con
rectitud, tiene el caracter de mandato de optimizacion en Colombia tras su posibili-
dad de aplicacion en virtud de la Ley 153 de 1887, y el reconocimiento que la Cor-
te Suprema de Justicia, a comienzos del siglo XX, realizé sobre los Principios Ge-
nerales del Derecho y de la aplicacion de la buena fe a los casos que comporta-
ban el abuso del derecho como problema juridico sometido ante los jueces (Ver
§27.). Y aunque no aparezca enunciada en un texto normativo, el mantenimiento
de la coherencia en el trafico negocial pertenece al ideario de los pueblos y de sus
fundamentos, directamente ligado a la buena fe como mandato social con efectos

ordenadores.

Con todo, Alexy considera que las clausulas de excepcion pueden fundarse sobre
principios que enriquecen la argumentacion sobre la inaplicaciéon de la consecuen-
cia juridica prevista por la norma®*. Aunque estos mandatos de optimizacién apli-
cados a favor de las clausulas de excepcion no tienen el mismo rango de un prin-

cipio en si, en todo caso las antinomias entre principios se resuelven determinan-

hay una circunstancia adicional consistente en que “todo aborto es una grave inmoralidad”. De esta
forma, el juez falla que “no es licito el aborto de la mujer’. En Colombia, asi como en Espafia, no
existe una Unica posicién con respecto al aborto, pues ciertos grupos sociales creen que es un
derecho al cual la mujer tiene, mientras que otros se ocupan en defender la vida del que esta por
nacer, dado que contraria una moral de orden religioso, principalmente. Bajo ese marco, no podria
sostenerse la validez de la excepcion aplicada por el operador judicial al caso concreto (“todo abor-
to es una grave inmoralidad”), por cuanto estas deben subyacer en el consenso general, indepen-
dientemente de las tendencias ideoldgicas, puesto que se trata de una idiosincrasia comun a to-
dos.

2% GARCIA AMADO, Juan Antonio. Op. Cit. p. 187.

2% ALEXY, Robert. Op. Cit. pp. 98-101.

114



do el mayor peso de uno de éstos, pareciendo asi que la teoria de los actos pro-
pios seria un principio tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional. Sin embar-
go, si en efecto reviste ese caracter predicado por la Guardiana de la Constitucion,
la prohibicion de ir contra los actos propios tendria una aplicacién ponderada en
los casos concretos sin tener en cuenta una relacion de precedencia basica, suje-
tandose, por el contrario, al peso que el operador judicial estime pertinente; pero,
basta con verificar que, por ejemplo, en situaciones facticas donde se evidencia la
existencia de una nulidad, independientemente de tratarse de una nulidad relativa
o absoluta, se torna inadmisible la aplicacién de la figura bajo comento, de modo
gue no puede aludirse una quintaescencia de materializacion en formas real y juri-
dicamente posibles sino de una regla juridica, ya que existe una excepcion que
impide su aplicacion, teniendo en cuenta que las normas soélo pueden ser inaplica-

das en virtud de otras que impidan su concrecién, segln los iuspositivistas®>.

841. A su vez, la teoria de los actos propios, al ser apenas una de varias excep-
ciones sustentadas en el principio de la buena fe desde la dptica de la l6gica for-
mal, se opone, junto con otras reglas, a todas las declaraciones encausadas en el
marco de la oOrbita del principio de la autonomia de la voluntad, cuando la relacién
juridica lleva en si misma la imposicion de obligaciones o la titularidad de derechos
en grado de exceso para una de las partes; asi, en caso de hallarse dentro del
respeto a los deberes objetivos de comportamiento, las determinaciones de los

individuos sobre sus intereses relevantes para el Derecho seran protegidas®®.

2% Cfr. GARCIA AMADO, Juan Antonio. Op. Cit. p. 203. De hecho, el régimen de las nulidades
hace parte de las normas de orden publico que, por expresa disposicién legal, no puede ser dero-
gada por el acuerdo de los particulares, ni se puede renunciar a ella. Asi, si una letra de cambio fue
suscrita por un inhabil y posteriormente invoca la nulidad, no podra mantenerse la coherencia hacia
un acto que ofende el derecho mismo por irrogar el orden publico. Pero seria distinto si, aprove-
chandose de condicién de inhabil, gira el titulo valor, creando una confianza legitima sobre el futuro
pago de la obligacion cambiaria y, posteriormente, pretende invocar como medio de defensa la
nulidad del acto.

2% NEME VILLARREAL, Martha Lucia. El principio de Buena fe en materia contractual en el siste-
ma juridico colombiano. En: Revista de Derecho Privado. No. 11. Bogota D.C.: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2006. pp. 79-125. pp. 117-125.
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Justamente, creemos que la construccion de una confianza legitima se funda en el
derecho que tiene cada cual a autodeterminarse y a disponer de su patrimonio de
manera prudente y respetuosa de las facultades ajenas. Al respecto, dice el profe-
sor Gandulfo:

“[...] el Derecho en virtud de la autonomia individual, no protege de la propia tonteria.
Sin embargo, supone que todos los individuos somos agentes racionales —cuestion en
gue se fundamenta nuestra autonomia. Asi, sefiala John Rawls que, como agentes
racionales, una de nuestras caracteristicas es construir planes de vida, tomando en
cuenta expectativas razonables, respecto de necesidades y exigencias futuras hasta
donde podamos preverlas. Es decir, actuamos racionalizando nuestra vida, en base a
razones, cualquiera que éstas sean. Esto significa que en Derecho, se nos debe con-
siderar como individuos capaces de dirigir nuestra propia vida, en alguna medida. ¢ De
donde obtenemos esas expectativas que juegan, como razones? La respuesta de
Rawls es apelando al contexto de los individuos: el juzgamiento para actuar, el indivi-
duo lo hace a partir de su posicion actual en la sociedad y de las condiciones norma-
les de una vida humana. Y aqui tenemos una buena base para que el principio no jus-
tifique demasiado —esto es, que no haga cosas que no queremos que haga—, ni muy
poco —infrajustificaciébn de casos—, en otras palabras, que no incluya cualquier caso y

que no deje fuera casos que intuitiva y justificadamente necesiten de proteccion.”’.

Por eso, aunque en el marco del Estado Social de Derecho las expresiones de la
libertad tienen una proteccion amplia, lo cierto es que ésta puede ser limitada me-
diante la prohibicién clasica de derogacion de normas imperativas o de orden pu-
blico®™®, el mantenimiento de los deberes de solidaridad social y la busqueda de la
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justicia social®”, entre otras justificaciones sustentadas en el Principio General de

la buena fe; mas no por ello se asevera, en consecuencia, que las disposiciones

" GANDULFO R., Eduardo. Op. Cit. p. 365.

?%8 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE NEGOCIOS GENERALES. Sentencias de: 12
de diciembre de 1936. M.P.: Dr. Eduardo Zuleta Angel; y 31 de mayo de 1938. M.P.: Dr. Juan
Francisco Mujica. En: NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 118.

?%9 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA TERCERA DE REVISION. Sentencia de veintitrés (23)
de junio de mil novecientos noventa y tres (1993). Enrique Vela Jaramillo y otro c. Asociacién de
Diarios Colombianos —Asodiarios— (T-240/93). M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. Ref. Exp.: T-
9665.
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de los particulares sobre sus intereses propios sean desconocidas de hecho y de
derecho, puesto que al ser establecidas las condiciones juridicas que regirdn en lo
sucesivo, las partes deben tener en consideracion las reglas de la buena fe, ac-
tuando de forma honesta y sin dobleces®® de principio a fin, incluso frente a even-
tos no previstos al momento de celebrar el negocio juridico; en esa medida el
comportamiento diligente de quienes intervienen en la relacion de derecho es el

fundamento ultimo de la eficacia del negocio juridico.

Ahora bien, si existe una colision de principios juridicos en los eventos donde las
reglas de la buena fe corrigen las inequidades a las cuales pueden arribar las par-
tes al determinar sus derechos y deberes en virtud de un contrato. No se discute
gue el Principio General de la buena fe presenta una solucion distinta a la prevista
por la autonomia de la voluntad, frente un caso concreto de inobservancia de los
deberes de diligencia, cuidado y respeto por los derechos subjetivos de los intervi-
nientes en la relacion juridica; tampoco se contiende que, en la situacion plantea-
da anteriormente, los juicios en sede de ponderacion de principios determinen que
la buena fe prevalezca sobre la autonomia de la voluntad. Pero, creemos, que re-
sulta una estulticia suponer que la teoria de los actos propios es un mandato de
optimizacion por cuanto se deriva del Principio General de la buena fe, ya que no
necesariamente —y como en efecto sucede en este caso— un mecanismo excep-
cional de proteccion o de concrecion de un principio a una realidad, como es la
prohibicién de ir contra los actos propios respecto de la buena fe, adquiere la mis-
ma naturaleza que tiene la norma que, dado su grado de abstraccion, pretende

imponerse.

Afnade el profesor Hernan Corral Talciani:

2%0 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia de veintiuno (21)
de mayo de dos mil dos (2002). Ref. Exp.: 7328. M.P.: Dr. Silvio Fernando Trejos Bueno. Alli la
Corte dio plena eficacia a la buena fe en las manifestaciones
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“[...] lo cierto es que el Derecho no puede imponer una coherencia o consistencia ab-
soluta sobre la conducta humana que, por su propia naturaleza, esta sujeta a cambios
y alteraciones a lo largo del tiempo. Es propio de la libertad de la persona humana po-
der cambiar de opinién o convicciones y contradecir sus palabras o hechos anteriores.
Establecer lo contrario de manera absoluta seria ahogar toda innovacion y libre

determinacioén.

Por eso la ineficacia del cambio o de la conducta incoherente debe ser siempre una

regla excepcional, que tenga una justificacion proporcionada para limitar de este modo

»261

la libertad de pensamiento y de autonomia. [...].””"" (Destacado fuera del texto origi-

nal).

842. Concluye de forma similar el profesor Borda aunque por distinto camino, indi-
cando que los Principios Generales del Derecho son aquellas normas juridicas
basicas en la organizacion social, revelando “[...] el sistema en que reposa la so-
ciedad; [...]". Por lo tanto, (i) no admiten excepciones, (ii) abarcan una generalidad
de situaciones y (iii) son la base de una piramide que no acepta una idea aln mas
amplia®®?. No sucede igual con las reglas de derecho, consideradas como refranes
juridicos nacidos en el Derecho justinianeo, concisos e inicialmente carentes de
fuerza vinculante hasta que son incorporados en el ordenamiento juridico por via
consuetudinaria, legal o jurisprudencial, estando en ese momento frente a una

263

norma juridica en sentido estricto=” que, en consecuencia, admite salvedades en

su aplicacién a un caso particular. Por lo tanto, “[...] la regla de derecho se en-
cuentra por debajo del Principio General debido a que abarca una menor cantidad

de situaciones y puede ser vulnerada licitamente.”?**,

61 CORRAL TALCIANI, Hernan. La doctrina de los actos propios en el Derecho de Familia chileno.

En: CORRAL TALCIANI, Hernan (edit.) Op. Cit. p. 103.

%2 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 55. Cuando dice que los principios abarcan una generalidad de
situaciones, esto es asi dado su grado de vaguedad al no describir concretamente una situacion
factica a la cual se debe circunscribir. De hecho, “[...] el Principio General es la expresion de una
norma de justicia elemental.”.

263 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 56.

284 Cfr. BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 57; En el mismo sentido: TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op.
Cit. p. 24.
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Habida cuenta, creemos que no es de recibo la opinién de la profesora Inés Pardo
de Carvallo, pues parece inadecuada al indicar que la teoria de los actos propios
no constituye una regla de derecho, aunque no sefiale que esta figura juridica es
un principio. Si bien dice que, de aceptarse que la prohibicion de ir contra los actos
propios sea considerada como principio de Derecho, no seria posible encontrar
“[...] en los ordenamientos juridicos una serie de situaciones en que el legislador
permite 0 aun protege una situacion que se contradice con conductas propias pa-
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sadas.”“”, no ofrece mayor explicacion sobre su punto de vista mas que indicar

que una regla de derecho “[...] en si no tiene valor juridico propio.”?®.

Como se dijo atras, no todas las reglas de derecho carecen de fuerza vinculante
en la medida que la jurisprudencia, la legislacion o la costumbre le reconozcan
efectos juridicos y las conviertan en normas juridicas, segun el profesor Borda; por
lo tanto, si en el caso espafiol el Tribunal Supremo determino para su ordenamien-
to juridico que es contrario a la buena fe ir en contra de sus propias manifestacio-
nes, asi como sucede en el Derecho colombiano gracias a la aplicacion judicial por
los Organos jurisdiccionales de cierre de la prohibicion de violar la confianza legi-
tima mediante la incoherencia con su propio acto objetivamente analizada, no po-
dria colegirse que se trata de una mera regla de derecho carente de fuerza vincu-

lante.

1.1.2.3. SUBSECCION Ill. OTRAS CARACTERISTICAS DE LA TEORIA DE
LOS ACTOS PROPIOS.

843. Habida cuenta, la prohibicion de ir contra los actos propios tiene unas carac-

teristicas adicionales a las mencionadas que deben ser observadas para su apli-

cacion, a saber: (i) su residualidad y supletoriedad, y (ii) su ejercicio como accion

0 excepcion dentro de una relacion procesal, e incluso de manera oficiosa.

2> pARDO DE CARVALLO, Inés. Op. Cit. p. 54.
2% pARDO DE CARVALLO, Inés. Ibidem.
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1.1.2.3.1. LA RESIDUALIDAD Y SUPLETORIEDAD DE LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS.

844. La teoria de los actos propios es de caracter residual por cuanto se limita a
reglar las relaciones juridicas en caso de no existir una norma de orden legal que
alcance con sus efectos a una situacion subsumible en las premisas de este fe-
némeno®®’, a tal punto que, aun si una previsién emanada del Legislador se justifi-
ca discursiva y hermenéuticamente en esta figura, tal no puede ser invocada por
las partes para proteger el deber de coherencia por cuanto adquiere vida propia
una vez ha sido insertada en el cuerpo legal®®. Asi mismo, la ley puede impedir la
aplicacion de esta figura cuando permite expresamente la contradiccion conduc-
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tual del individuo; v.gr., la revocacion del testamento“, las donaciones revoca-

bles®™, el pacto comisorio simple®’*; la compraventa de bienes diferentes inmue-
bles, servidumbres y sucesion hereditarias, que no se reputa perfecta por la au-
sencia de escritura publica o privada mientras ésta no haya sido otorgada o no se

principie la entrega de la cosa vendida®’?; |a retractacién en la celebracién del con-

27 Cfr. CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. En: CORRAL TALCIANI, Hernan (edit.) Op. Cit. p.
104.

288 Cfr, BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 90.

289 Articulo 1057 C.C. “Todas las disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, sin
embargo de que el testador exprese en el testamento la determinacién de no revocarlas. Las clau-
sulas derogatorias de sus disposiciones futuras se tendran por no escritas, aunque se confirmen
por juramento.// Si en un testamento anterior se hubiere ordenado que no valga su revocacién si no
se hiciere con ciertas palabras o sefiales, se mirara esta disposicién como no escrita.”.

29 Articulo 1194 C.C. “Donacion revocable es aquélla que el donante puede revocar a su arbitrio.//
Donacién por causa de muerte es lo mismo que donacién revocable; y donacion entre vivos, lo
mismo que donacioén irrevocable.”. Asi mismo, son revocables las donaciones por disolucion o nuli-
dad del matrimonio, y siempre exista condicion resolutoria expresa en el testamento o de origen
Ielgal (Arts. 1846-1848 C.C.).

"% Articulo 1935 C.C. “Por el pacto comisorio se estipula expresamente que, no pagandose el pre-
cio al tiempo convenido, se resolverd el contrato de venta.// Entiéndase siempre esta estipulacion
en el contrato de venta, y cuando se expresa, toma el nombre de pacto comisorio, y produce los
efectos que van a indicarse.”.

272 Articulo 1858 C.C. “Si los contratantes estipularen que la venta de otras que las enumeradas en
el inciso 20 del articulo precedente, no se repute perfecta hasta el otorgamiento de escritura pabli-
ca o privada, podra cualquiera de las pates retractarse mientras no se otorgue la escritura 0 no
haya principiado la entrega de la cosa vendida”.
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trato de compraventa con pérdida de las arras pactadas®’®; la revocacién del man-
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dato”"" y la revocabilidad de la oferta””®, entre otras situaciones previstas por el

legislador patrio.

Dicho sea de paso que el profesor Hernan Corral Talciani contempla la posibilidad
de aplicar la teoria de los actos propios en el Derecho de familia chileno en mate-
rias no legisladas, v.gr. cuando uno de los conyuges presenta una peticion de di-
vorcio unilateral para dejar sin efecto una separacion judicial convenida; en el caso
del cényuge que demanda el divorcio unilateral por cese de la convivencia y pre-
tende reclamar en su beneficio el pago de la compensacion econémica por el me-
noscabo que produce el divorcio en si mismo; la impugnacion de la paternidad por
el autor del reconocimiento de hijo extramatrimonial®’®; en caso de una impugna-
cion de paternidad por el marido que consintio en la inscripcion del hijo concebido
durante la separacion judicial; cuando la madre que reconocié su hijo presenta
impugnaciéon de su maternidad; y en caso que los herederos que aceptaron el re-
conocimiento de paternidad de su padre premuerto, pretendan repudiar la acepta-

cién expresa o tacita este acto®’’.

23 Articulo 1859 C.C. “Si se vende con arras, esto es, dando una cosa en prenda de la celebracién
0 ejecucién del contrato, se entiende que cada uno de los contratantes podra retractarse; el que ha
dado las arras, perdiéndolas, y el que las ha recibido, restituyéndolas dobladas.”.

2" Articulo 2190 C.C. “La revocacion del mandante pude ser expresa o tacita. La tacita es el en-
cargo del negocio a distinta persona.// Si el primer mandato es general y el segundo especial, sub-
siste el mandato para los negocios no comprendidos en el segundo.”.

25 Articulo 857 C. de Dio. “La oferta publica sélo podra revocarse, antes del vencimiento del tér-
mino de la misma, por justa causa.// La revocacion debera ponerse en conocimiento del publico en
la misma forma en que se ha hecho la oferta o, en su defecto, en forma equivalente.// La revoca-
cién no producira efectos con relacion a la persona o personas que hayan cumplido ya las condi-
ciones de oferta.”.

2% En el Derecho de familia colombiano, el reconocimiento de la filiacién extramatrimonial es irre-
vocable, por cuanto el articulo 2° de la Ley 45 de 1936, modificado por el articulo 1° de la Ley 75
de 1968. En ese orden de ideas, la aplicacion de la teoria de los actos propios seria inadecuada en
este caso, ademas de inoficiosa.

" CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. En: CORRAL TALCIANI, Hernan (edit.) Op. Cit. pp. 132-
139.
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845. A su vez, la doctrina de los actos propios reviste un perfil supletorio, ya que
“[...] procede cuando no existen otros instrumentos juridicos que permiten proteger
los intereses del tercero afectado [...]"%®. En efecto, una misma situacion litigiosa
puede encontrar su solucién en la figura bajo analisis o en otra que, incluso, trae-
ria una mejor subsuncion; de modo que sera utilizada la teoria de los actos pro-
pios en situaciones donde no se pueda aplicar otras instituciones con caracter pre-
ferente, puesto que, en nuestro sentir, se trata de una doctrina de origen jurispru-

dencial que debe ceder cuando se trata de aplicar otras con sustento legal.

Ahora bien, dice al respecto el profesor Borda que la estricta aplicacion de la su-
pletoriedad y residualidad reduciria en demasia el campo de accion de la teoria de
los actos propios. Es pacifica la solucion de preferir la solucion prevista en el texto
legal sobre la aplicacion de la figura en estudio, pero existen situaciones donde la
hermenéutica judicial determinaria si hay lugar a imponer la regla que prohibe ir
contra los actos propios u otra, dado que en un supuesto factico es dificil determi-

nar qué figura juridica opera con mas precisién®’.

Justamente en este punto consideramos necesario establecer diferencias con al-
gunas figuras juridicas que igualmente prevén su solucion frente a situaciones
contradictorias, aunque no se sustenten sobre la prohibicidon de ir contra los actos

propios:

846. a) Respecto de la buena fe. Se ha demostrado la relacion entre el Principio
General de la buena fe, en cuanto mandato de optimizacion, y la teoria de los ac-
tos propios, como regla juridica que deriva de aquélla (Ver 8831-32, 35y 42). La
proteccion de la coherencia y la confianza se encuentran comprendidas en esta
maxima de optimizacion que ordena el comportamiento ético-juridico de probidad,

honestidad y lealtad en los sujetos que participan en la relacion juridica, pues se

2’® CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. En: CORRAL TALCIANI, Hernan (edit.) Op. Cit. p. 104
2" BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 106.
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trata de unos deberes sinalagmaticos; mientras que la teoria de los actos propios
protege el deber secundario de coherencia comprendido en las pretensiones de la
buena fe?®. Augusto Mario Morello dice que si la buena fe domina y dota de senti-
do toda la problematica del ir contra el acto propio, entonces se trata de una “clau-
sula abierta a hipotesis que —tal la conducta contradictoria— requiere aludir a la
buena fe, pero en una versién que exhiba sus vias de desarrollo modernas y fun-
cionales, como lo son sus notas mas caracteristicas, los deberes secundarios de

coherencia con la responsabilidad.”?®.

b) Respecto del abuso del derecho. El abuso del derecho es, segun el profesor
Borda, el ejercicio del derecho mas alla de los limites impuestos por la buena fe,
aunque dentro de los extremos fijados por la propia ley®®. Se trata, al igual que la
teoria de los actos propios, de una figura que tiene sus origenes ontolégicos en el

Principio General de la buena fe.

c) Respecto de la propia torpeza. Desde el Derecho romano se ha establecido
gue nadie puede invocar la ineficacia de un negocio juridico cuando ha participado
en la gestacion del hecho que altera su obligatoriedad (“Nemo audire debet turpi-
tudem propriam allegans”. Aunque se trate de una conducta contradictoria, en
efecto se diferencia respecto de la teoria de los actos propios por cuanto la con-
ducta que se pretende justificar para la solicitud de dejar sin efectos juridicos un
negocio es referida expresamente por el agente declarante, y aunque pretenda
desconocerlo, esta obligado a soportar los efectos del negocio ya que es respon-

sable por la irregularidad que afecta aquella declaracion juridica de disposicion

280 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 107.

81 MORELLO, Augusto M. Op. Cit. p. 67.

282 Cfr. BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 108; HERNANDEZ VELASCO, Héctor Elias. El abuso del
Derecho en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (1935-2010). Bucaramanga: Edicio-
nes UIS, 2011. 161 pag. ISBN: 978-958-8504-82-7; y TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de
Responsabilidad Civil. T.I. 2° ed. Bogota D.C.: Legis Ediciones, 2007. pp. 587-653.
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patrimonial®®. Sin embargo, merece especial atencién el siguiente comentario del

profesor Borda:

“[...] consideramos licito que la parte afectada esgrima tanto la teoria de los actos
propios como la regla de que nadie puede alegar su propia torpeza a fin de evitar la
declaracion de ineficacia de un primer acto. Y ello es asi, porque si bien son figuras
conceptualmente distintas, siempre existe la incertidumbre de poder probar la mala fe

de la contraria, siendo en Ultima instancia el juez el que debera definir cual de los fun-

damentos utilizara para desestimar el planteo (iura novit curia).”**.

d) Respecto de las declaraciones téacitas de voluntad. En primer lugar, el pro-
fesor Borda analiza si el silencio puede ser una circunstancia que puede acabar
con la pérdida de un derecho o que puede originar una situacion a favor de una de
las partes. Al respecto dice que no debe ser considerado como elemento configu-
rativo de la teoria de los actos propios dado que la extincion de un derecho solo
puede tener lugar en la medida que hayan sido agotados los plazos establecidos
por la ley, ademas que el no ejercicio de un derecho, siempre que no se aproxime
al tiempo de prescripcion extintiva, no es castigado por la voluntad de Legislador;
ademas, “[...] es distinto realizar una auténtica manifestacién de voluntad que infe-
rir de un silencio (es decir, una no expresion) una manifestacion determinada. El
silencio debe ser tomado con pinzas, maxime cuando lleva a la pérdida de impor-

tantisimos derechos?®*”

, ¥ “[...] la misma voluntad expresada ocasiona dificultades
interpretativas; cuanto mas si se pretende inferir de un silencio una determinada
voluntad, cuanto mas dificil ain si ese silencio es interpretado de tal manera que

provoque la pérdida de un derecho®®”.

En ese sentido, dice que el silencio es la Unica declaracidon tacita de voluntad.

Ahora bien, en el caso que sean los actos concluyentes como subsumibles en

283 Cfr. BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 111.
*%4 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 112

2% BORDA, Alejandro. Op. Cit. Pg. 100.
28 BORDA, Alejandro. Ibidem.
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aquellas, su eficacia residiria en que haya habido consentimiento, de modo que si
el acto propio tuviera valor como declaracion tacita, la fuerza intrinseca de la teoria
de los actos propios seria contenida si se prueba la ausencia del consentimiento
que se dedujo o que se trata de una voluntad viciada®®’. Afiade el profesor Mo-
rello, quien dice que la teoria de la declaracion tacita de la voluntad tiene una
construccién juridica autbnoma que permite explicar el efecto vinculante de la

conducta®®®,

e) Respecto de la excepciéon de dolo (“exceptio doli”). En el Derecho romano
nacié esta figura como mecanismo procesal de defensa frente a pretensiones fun-
dadas en un acto doloso, bien que el engafio se predique inicialmente o que sea
sobreviniente. Como posteriormente la “exceptio doli” tuvo una aplicacion amplia-
da hacia las situaciones contrarias a la buena fe, se generaron confusiones entre
este medio de defensa judicial y la teoria de los actos propios. Aunque la doctrina
tradicional, segun la profesora Tur Faundez, haya sefialado la prohibicion de ir
contra sus propias conductas como un caso concreto de la aplicacion de la “ex-

ceptio doli generalis”, cree insuficiente adoptar esta postura®®.

Borda establece cuatro diferencias entre éstas: (i) la excepcion de dolo es, en es-
tricto sentido, un medio de defensa procesal que busca frenar los efectos de la
accion, mientras que la teoria de los actos propios puede ser invocada ampliamen-
te como accion, excepcion, al descorrer el traslado de excepciones y en sede de
reconvencion; (ii) la excepcion de dolo es, en principio, un referente historico para
el estudio del Derecho, y en pocos paises tiene relevancia juridica, v.gr. Alemania,
mientras que la teoria de los actos propios trasciende las resefias histéricas sobre
la evolucion juridica en las sociedades, pues adquiere identidad propia y fuerza

propia desde que haya sido aplicada por la jurisprudencia; (iii) la “exceptio doli” se

287 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 111.

28 MORELLO, Augusto M. Op. Cit. p. 61. En el mismo sentido: PARDO DE CARVALLO, Inés. Op.
Cit. pp. 58-59; TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. pp. 44-46.

%% TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 51.
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opone a toda pretensidn elevada por quien ha obrado dolosamente en una rela-
cion juridica, en tanto que la teoria de los actos propios considera dolosa en si
toda conducta desplegada en el marco de un proceso o no y contraria a la buena
fe, por cuanto no se ajusta a las reglas de diligencia y cuidado que se deben ob-
servar en el marco de una relacion juridica; (iv) la “exceptio doli” no ha sido incor-
porada en el ordenamiento juridico, mientras que la teoria de los actos propios

SI’290.

f) Respecto de la renuncia tacita. La renuncia tacita se apoya en la voluntad evi-
denciada por conductas determinadas en que se abandona un derecho subjetivo,
distinto de la teoria de los actos propios, la cual supone el ejercicio de un derecho
gue se pretende impedir dada la contravencion a la buena fe. Ademas, para que la
figura bajo estudio tenga su fuerza en la relacion juridica, debe ser presentada
judicialmente para que paralice el ejercicio del derecho invocado y, consecuente-
mente, se declare la inoponibilidad de la pretension contradictoria mediante provi-
dencia judicial con efectos “inter partes”, salvo que el acto que se pretenda impedir
sea nulo de nulidad absoluta; en cambio, la renuncia tacita requiere de un acto
gue importe una manifestacion por la que se colija la abdicacién del titular de una
facultad juridica a su condicién de legitimado en la causa dentro del ambito de un
negocio juridico que no adolezca de ningun vicio, adquiriendo efectos “erga om-

nes”zgl-

Anade la profesora Tur Faundez que la diferencia estriba en que “[...] mientras
gue en la renuncia los actos deben suponer una voluntad negocial, en los actos
propios lo que se valora es que los actos revelen el sentido objetivo que éstos po-

seen (cualquiera que sea la voluntad que los haya impulsado).”?*.

2% Cfr. BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 112-114; MORELLO, Augusto M. Op. Cit. pp. 62-63.
2 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 120-123. Cfr. PARDO DE CARVALLO, Inés. Op. Cit. p. 59.
%2 TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 46.
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g) Respecto del negocio juridico. La profesora Maria Nélida Tur Faundez dice
que el negocio juridico consiste en una “declaracién o acuerdo de voluntades, con
gue los particulares se proponen conseguir un resultado, que el Derecho estima
digno de su especial tutela, sea en base a una declaracién o acuerdo, sea comple-
tado con otros hechos o actos.”®*®. Con todo, la doctrina de los actos propios ha
sido confundida con la fuerza vinculante del negocio juridico (“pacta sunt servan-
da”), en la medida que las partes deben cumplir con lo pactado y se obligan hasta
en lo no previsto, con tal que el objeto negocial sea satisfecho®**. Es asi como las
partes deben ajustar su comportamiento a las reglas juridicas que fijaron dentro
del marco de la autonomia de la voluntad, de manera que no cumplir con lo pacta-

do seria como ir contra los actos propios.

Alejandro Borda indica que sostener lo anterior es equivocado por cuanto la san-
cion que se impone al sujeto de derecho que se retira unilateralmente de un con-
trato subyace en la fuerza de “ley para las partes”®®°. Los incumplimientos contrac-
tuales tienen una accion especial para reclamar que se cumpla con el objeto ne-
gocial o su resolucion, sin que importe mucho o poco las conductas contradictorias
y atentatorias a la buena fe?*®. Afiade la profesora Pardo de Carvallo que la fuerza
vinculante del negocio juridico “[...] obliga a no desentenderse del contrato sin que
actie también la contraparte, si no estd cumplida la obligacién u obligaciones

creadas por la relacion.”®’.

293 TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 42.

294 Articulo 1603 C.C. “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 naturale-

za de la obligacién, o que por ley pertenecen a ella.”.

2% Articulo 1602 C.C. “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
uede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”.

% BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 114-116.

2" PARDO DE CARVALLO, Inés. Op. Cit. p. 58.
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1.1.2.3.2. EL EJERCICIO DE LA PROHIBICION DE IR CONTRA LOS ACTOS PROPIOS COMO

ACCION O EXCEPCION DENTRO DE UNA RELACION PROCESAL, E INCLUSO DE

FORMA OFICIOSA.

847. Un sector de la doctrina considera que el ejercicio de la teoria de los actos
propios se limita como medio de defensa, excepcion u oposicion a los pedimentos
del escrito introductorio, teniendo en cuenta que hermanan esta prohibicién de
contradiccion conductual con la excepcién de dolo®®®. Por ejemplo, el profesor Au-
gusto Mario Morello cree que la teoria de los actos propios se trata de un simple
medio de defensa sustancial, habilitado por el ejercicio contradictorio de una pre-
tension y una conducta vinculante anterior, ya que la causa para pedir es el fun-
damento de la demanda, debiendo ser considerada por el juez al momento de jus-
tificar su fallo y dictar sentencia; e incluso puede ser ejercitada como defensa lue-

go de ejercitar la reconvencién en los casos que asi proceda®®.

Por su lado, Borda —a quien nos adherimos en este punto— sefiala que, aunque
sea frecuente el ejercicio de la prohibicion de ir contra los actos propios como un
acto de defensa planteado al contestar la demanda o la reconvencion y desligado
del listado de excepciones previas y las oponibles a pretensiones ejecutivas, no
descarta ni veda el empleo de la figura en estudio como sustento de una preten-
sion al demandar o reconvenir, por cuanto se debe guardar la buena fe de quien
ha confiado en la conducta que se pretermite, maxime si los limites temporales y
espaciales son distintos de las actuaciones judiciales. Incluso puede ser que la
doctrina de los actos propios sea empleada como argumento de prueba, medio
gue busca generar el convencimiento sobre la existencia de dos conductas proce-
sales contradictorias en si mismas, si bien no necesariamente suponga la contra-
diccion al pedimento de la demanda. Justamente esta es la diferencia que existe
entre la teoria de los actos propios y el estoppel, figura del Derecho procesal an-

glosajon que resguarda la apariencia juridica (Ver 855).

2% Cfr. MORELLO, Augusto M. Op. Cit. pp. 74-76.
2% MORELLO, Augusto M. Op. Cit. p. 75.
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En todo caso, es imprescindible que haya legitimacién en la causa para invocar la
teoria, toda vez que la teoria de los actos propios opera en un plano relacional que
le confiere el titulo para demandar u oponer con fundamento en esta figura, maxi-

me cuando sus efectos son “inter partes™®.

848. Ahora bien, el planteamiento de la teoria de los actos propios como accioén o
excepcion significa que el ejercicio de esta figura puede ser a peticion de las par-
tes que, en los planos sustancial y procesal, adquieren una identidad de sujetos,
puesto que, como se dijo, la prohibicion de ir contra los actos propios tiene un limi-
te temporal y espacial determinado por la relacion juridica en la cual subyace una
conducta relevante y generadora de confianza legitima. Con todo, ¢puede ser
aplicada de manera oficiosa por el operador judicial?

En este punto, Borda y Morello comparten criterio al indicar que no existen impe-
dimentos de orden legal ni resquebrajamiento a reglas de Derecho procesal con la
aplicacién “ex officio” de la teoria de los actos propios. De hecho, nuestro ordena-
miento procesal civil contempla el deber en cabeza de los jueces de prevenir, co-

301

rregir y sancionar los actos contrarios a la buena fe”~, asi como observar, al mo-

mento de dictar sentencia, cualquier hecho que modifique o extinga el derecho
sustancial sobre el cual verse el litigio, ya que se acredite su prueba por las partes

0 se invoque a mas tardar en alegatos de conclusién, o cuando la ley lo permita®®.

3% BORDA, Alejandro. Op. Cit. pp. 131-133; MORELLO, Augusto M. Op. Cit. pp. 75-76.

391 Articulo 37.3 C.P.C. “Son deberes del juez:// 3. Prevenir, remediar y sancionar por los medios
gque consagra este codigo, los actos contrarios a la dignidad de la justicia, lealtad y probidad y bue-
na fe que deben observarse en el proceso, lo mismo que la tentativa de fraude procesal.”.

392 Articulo 305 C.P.C. “La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensio-
nes aducidos en la demanda y en las demés oportunidades que este cédigo contempla, y con las
excepciones gque aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.// No podra
condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la deman-
da, ni por causa diferente a la invocada en ésta.// Si lo pedido por el demandante excede de lo
probado, se le reconocerd solamente lo dltimo.// En la sentencia se tendra en cuenta cualquier
hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido
después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido ale-
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En esa medida el juez puede aplicar la teoria de los actos propios con indepen-
dencia de que las partes procesales no la hayan manifestado dentro de su argu-
mentacion, y en virtud de la regla “iura novit curia”, el operador judicial puede es-
coger su aplicacién —en cuanto norma de derecho y derivada de la buena fe pro-
cesal- aun cuando las partes hayan alegado un fundamento juridico disimil a la

proteccién de la coherencia.

gado por la parte interesada a més tardar en su alegato de conclusion, y cuando éste no proceda,
antes de que entre el expediente al despacho para sentencia, 0 que la ley permita considerarlo
de oficio.” (Destacado fuera del texto original).

130



1.1.3. CONCLUSIONES DEL CAPITULO 1.

849. Como se pudo ver hasta acd, la teoria de los actos propios responde como
impedimento a toda pretension que es inadmisible, y por ende destinada al fraca-
so, dado que su ejercicio resulta objetivamente contradictorio y contrario a la bue-
na fe, atribuyéndose esta imputacion a la confianza originada con fundamento en
una conducta juridicamente relevante y eficaz, en el marco de una relacién juridica
(paréfrasis)®®. Se trata de una figura juridica nacida en el Derecho intermedio,
aunque existan referentes casuisticos en el Derecho romano antiguo, que busca
infranqueablemente la proteccion del deber de coherencia, la cual es uno de los
comportamientos que comprende el ideal del “bonus vir’ que inspira la buena fe
objetiva, y no la proteccion de la apariencia o de las manifestaciones del fuero in-

terno que descorren por los caminos del error.

Desde un punto de vista ontoldgico, la teoria de los actos propios no encarna un
principio, como lo sostiene la jurisprudencia constitucional colombiana, concreta-
mente, dado que es una excepcion en si misma a la aplicacion de una norma juri-
dica definitiva y admite salvedades a su aplicacion. Ademas, que la teoria de los
actos propios derive del Principio General de la buena fe no conduce, desde la
|6gica formal, a la adquisicion de un caracter similar al del mandato de optimiza-
cion que lo funda, puesto que, en refuerzo, es la buena fe el elemento axiolégico
gue funda el ordenamiento juridico en materia de relaciones juridicas y no la

prohibicién de ir contra los actos propios.

Como regla juridica, la teoria de los actos propios tiene una aplicacién excepcio-
nal, en la medida que no puede resolverse un caso con fundamento en ella cuan-
do existe una norma en el ordenamiento juridico que contemple la sancion a una
conducta contradictoria, sea que su sustrato teleoldgico se encuentre en la prohi-

bicién de ir contra los actos propios 0 no; y cuando no existan instrumentos juridi-

%% DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. Op. Cit. p. 189. Citado en: PARDO DE CARVALLO,
Inés. Op. Cit. p. 61.
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cos idéneos que permitan proteger los intereses de las partes. Esta figura puede
ser invocada en ejercicio del derecho de accion, de excepcion o de reconvencion y
sSu consecuente contestacioén, si bien es generalizado su empleo como medio de
defensa general y sustancial, desligada a las excepciones previas y las propias del
juicio ejecutivo, frente a las pretensiones contradictorias de una conducta anterior,
relevante y eficaz. En uno u otro caso, el ejercicio de la accién o de la excepcion
apunta a que el juez declare, como consecuencia juridica, la inadmisibilidad de
una conducta contraria a la buena fe, dado que afecta la coherencia y la confianza

en el marco de una relacion juridica.
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1.2. CAPITULO Il. DIFERENCIACION DE LA TEORIA DE LOS AC-
TOS PROPIOS CON OTRAS FIGURAS JURIDICAS QUE PROTE-
GEN EL DEBER DE COHERENCIA.

Hemos visto hasta el momento que la teoria de los actos propios, como regla de
derecho que deriva del Principio General de la buena fe, busca la inadmisibilidad
de una conducta ajustada al Derecho pero ilicita por significar objetivamente una
contradiccién respecto de una manifestacion eficaz y relevante para el Derecho,
sobre la cual se gener6 una confianza legitima y, por tanto, se justifica la obser-
vancia al deber de coherencia. Sin embargo, esta figura juridica no es la Unica que
tiene un desarrollo en el brocardo “venire contra factum proprium non valet”, pues-
to que en algunos ordenamientos juridicos existen otras construcciones que res-
ponden a la debida proteccion del deber de coherencia. Es asi como se realizara
un breve estudio, en sede de Derecho comparado, del estoppel en el Derecho an-
glosajon (seccion 1), la Verwirkung o retraso desleal en el Derecho aleman y espa-
Aol (seccion I), la teoria de la apariencia juridica (seccion Ill) y la teoria o principio

de la confianza legitima (seccion V).

1.2.1. SECCION I. EL ESTOPPEL.

850. En el marco de la tradicion juridica del Common law, nacio la figura juridica
del estoppel, que consiste en el impedimento opuesto a quien afirme o niegue la
existencia de un hecho que, aunque puede ser cierto, entra en contradiccion con
una manifestacion generadora de una apariencia, en virtud de una presuncion “iu-
ris et de iure”. La profesora Pardo de Carvallo indica que el impedimento se ejerce
contra la accion legal impulsada por el acto propio de un hombre, con efecto ne-

tamente adjetivo, debiéndose invocar, por lo tanto, en el curso de un proceso y

133



segun la pretensién y situacion factica que impere en el caso concreto (parafra-

sis)**,

Para el estudio de esta figura juridica adjetiva, seguiremos el esquema utilizado
por el profesor Alejandro Borda, indagando, en primera medida por el concepto
(subseccion 1), sus caracteristicas (subseccion Il), sus requisitos para su aplica-
cion (subseccidn I, y su clasificacién segun los eventos concretos que se preten-

dan impedir (subseccién IV)**°.

1.2.1.1. SUBSECCION I. DEL CONCEPTO DE ESTOPPEL.

851. La primera definicion dada sobre este impedimento pertenece a Lord Edward

306

Coke, en el marco del caso Duquesa de Kingston®®, la cual tradicionalmente ha

sido considerada como la primera situacion litigiosa que fue resuelta mediante
sentencia con fundamento en el estoppel, “[...] el acto propio de un hombre o la

aceptacion impide o cierra su boca al alegar o invocar la verdad”®”’.

%4 PARDO DE CARVALLO, Inés. Op. Cit. p. 63.

3% BORDA, Alejandro. Op. Cit. pp. 25-40.

3% Este es el caso: Lady Chudleigh contrajo matrimonio con Lord A. J. Hervey el 4 de agosto de
1744 en la parroquia de Lainston, condado de Southampton. Ella present6 una impostura de ma-
trimonio contra su esposo ante la Corte Consistorial del Obispo de Londres, quien el 10 de febrero
de 1769 declaré por sentencia que Lady Chudleigh fue y es solterona, y libre de todo contrato ma-
trimonial y esponsales con Lord Hervey. Luego, el 8 de marzo de ese afio contrajo nupcias con
Evelyn Pierrepont bajo licencia especial del Arzobispo de Canterbury, siendo, no obstante, acusa-
da de bigamia posteriormente, por cuando —al parecer— se despos6é con el Duque de Kingston es-
tando aln vivo Lord Hervey. Constituido su juicio definitivo ante la Camara de los Lores, Lady Chu-
dleigh rechazé los cargos sefialados por la Corte e indicé que ella fue declarada libre de todo ma-
trimonio y esponsales, en virtud de sentencia de la Corte Consistorial con Lord Hervey, la cual es
incuestionable, irreversible e inimpugnable, ademas de ser concluyente, no pudiendo ser recibida
ninguna otra prueba en contra de su matrimonio vigente. Para la Corte, la sentencia proferida por
una Corte Eclesiastica contra un matrimonio, en una apariencia de matrimonio, no es evidencia
conclusiva con capacidad de parar al Consejo de la Corona de proveer sobre la acusacion de poli-
gamia. A su vez, admitir que la sentencia es concluyente contra la acusacion que sustenta el juicio,
es como legitimar la colusién y el fraude que, en efecto, se evito.

%7 BIGELOW, Melville Madison. A treatise on the law of estoppel: and its application in practice. 2°
ed. Boston: Little, Brown and Company, 1876. (Libro digitalizado y tomado de:
https://archive.org/details/atreatiseonlwe04bigegoog, Pagina web de Internet Archive, el 27 de junio
de 2014, 13:59 hrs). p. 14.
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El estoppel es una regla que busca impedir en Derecho que un sujeto afirme o
infirme que un hecho determinado tuvo ocurrencia en la realidad, en virtud de ha-
berse realizado un acto o una manifestacién con efectos positivos 0 negativos;
teniendo en cuenta que nadie puede contradecir lo dicho o hecho en el pasado por
un sujeto que —sea que su proceder se enmarque dentro de la diligencia o no—
ocasiona un perjuicio de orden patrimonial o personal a un tercero que se apoyo

en las apariencias generadas por dicha manifestacion (paréafrasis)®®.

Se trata de una construccion jurisprudencial que forma parte de las “rules of evi-
dence”, por las cuales “[...] una persona que ha establecido de alguna manera la
verdad sobre algo, esta vinculada, consciente o inconscientemente, a seguir en el
proceso unas determinadas reglas de prueba. [...]°%: asi, la apariencia que un
individuo generd en un momento previo sobre un hecho que deriva inmediatamen-
te de sus manifestaciones o actos, no puede ser alegada ni controvertida por los
medios de prueba como falsa, por cuanto su contraparte parte de una creencia
racional, siendo que éste se ha representado con fundamento en una base razo-
nable la veracidad de la situacion que se pretende desvirtuar en desmedro de su
situacion y en beneficio de quien la niega®®. Safontas sefiala que, como conse-
cuencia de su aplicacion, (i) se impide negar o probar un estado de hecho a favor
de quien lo ha tomado como verdadero, (ii) solo la alegacion realizada contra la
apariencia se entiende como inadmisible por declaracion judicial, y (iii) versara
Unicamente sobre una afirmacion univoca y clara que recaiga sobre un estado ac-

tual o pasado a favor de quien se ampara en esta regla de prueba®?.

3% pUIG BRUTAU, José. Estudios de derecho comparado. La doctrina de los actos propios. Barce-

lona: Ediciones Ariel, 1951. p. 104. En: BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 25.

%99 TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 18.

39 Cfr. TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Ibidem; BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 26; CORRAL TAL-
CIANI, Hernan. La raiz historica del adagio “Venire contra factum proprium non valet”. En: CO-
RRAL TALCIANI, Hernan (edit.). Op. Cit. p. 31; EKDAHL ESCOBAR, Maria Fernanda. Op. Cit. p.
76.

#1 SAFONTAS, Simén P. Doctrina de los actos propios. Jus, 1964-5, p. 33. En: BORDA, Alejandro.
Ibidem.
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Cabe resaltar que, a diferencia de algunos juristas que limitan el estoppel a mani-
festaciones eminentemente originadas durante el tramite judicial, Borda sefala
gue, aunque tenga un caracter fuertemente ligado al proceso, las situaciones que
sustentan este impedimento, pueden tener su origen mucho mas alla de las rela-
ciones procesales®'?. Bernal Fandifio refiere que, dada su naturaleza procesal, el
estoppel no tiene eficacia general, por cuanto Unicamente vincula a las partes que

participan en el debate adjetivo®?.

852. Mas alla del Common law, la doctrina del estoppel ha sido aplicada en el
campo del Derecho internacional publico®“. Borda dice que contintia operando
sobre las conductas de los Estados como sujetos de derecho internacional, some-

tiendolos al mérito de la coherencia, univocidad y lealtad, ya sea que su manifes-

%2 BORDA, Alejandro. Ibidem.

313 BERNAL FANDINO, Mariana. El deber de coherencia en los contratos y la regla del Venire con-
tra factum proprium. En: International Law-Revista Colombiana de Derecho Internacional, Noviem-
bre, 2008, no. 13. pp. 298-299.

314 E| profesor Marco Gerardo Monroy Cabra explica que “[...] una parte que puede alegar la nuli-
dad o denunciar un tratado, no puede ejercer estos actos por hallarse inhabilitado por actos ante-
riores.”, y trae a colacion la definicion del maestro Basdevant, quien define el estoppel como “[...] la
objecién perentoria que se opone a una parte en un proceso que ha asumido una posicién que
contraria la que anteriormente ha admitido expresa o tacitamente en la misma instancia.”. (MON-
ROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de los tratados. 2° ed. Bogot4 D.C.: Editorial Leyer, 1995.
pp. 168-169). El maestro Enriqgue Gaviria Liévano realiz6 un andlisis del diferendo maritimo entre
Colombia y Nicaragua, resaltando que la pretensién de nulidad del Tratado Esguerra-Béarcenas,
celebrado y observado por Nicaragua y Colombia por mas de 70 afios, resultaba inadmisible con
fundamento en el estoppel. Al respecto, indica: “[...] La circunstancia de que Nicaragua hubiera
observado y aplicado el tratado de 1928 durante mas de 50 afios la inhibe juridicamente para pedir
su nulidad. Asé6 lo consagra el derecho internacional en la figura del Estoppel, que proscribe la
posibilidad de alegar nulidad cuando se prueba que durante algin tiempo se ha observado y apli-
cado el respectivo tratado, que es precisamente el caso de Nicaragua.// [...] Con todo, la jurispru-
dencia internacional recoge el ius cogens en las siguientes sentencias: competencia de la Comi-
sion Europea del Rhin (1927), status juridico de Groenlandia oriental (1933), caso Losinger (1936),
caso Nottebohm (1955) y el laudo arbitral sobre el canal del Beagle entre Argentina y Chile (1966).
Los tres primeros fueron proferidos por la antigua Corte Permanente de Justicia Internacional y el
resto por la actual Corte Internacional de Justicia de Naciones Unidas.// Resaltamos el fallo de
1966 porque es el mas reciente y en el que la Corte dejo establecido que la falta de protestas ar-
gentinas durante los 34 afios que siguieron a la conclusién del tratado constituy6 aceptacion o re-
conocimiento de la situacion territorial que afectd las disposiciones de dicho instrumento.// Repeti-
mos que el argumento de Nicaragua para sustentar la nulidad del tratado de 1928 no encuentra
respaldo en el derecho internacional positivo. Todo lo contrario, su actitud lo pone a espaldas del
derecho de gentes y lo asimila a una violacién flagrante de sus normas.” (GAVIRIA LIEVANO, En-
rique. Derecho Internacional Publico. 62 ed. Bogot4 D.C.: Editorial Temis S.A., 2005. pp. 239 y
345).
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tacion, en el plano de la realidad, sea positiva o negativa®"®. El estoppel forma par-
te de las practicas juridicas internacionales que posteriormente fueron legisladas
en los tratados internacionales, siendo incorporada en la Convencion de Viena

sobre el Derecho de los Tratados, del 23 de julio de 1969:

“El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya si-
do manifiesto en violacion de una disposicién de su derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio
de su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte una norma

de importancia fundamental de su derecho interno.”.

Adicional a lo anterior, en el campo del Derecho internacional privado, la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias, del 11 de abril de 1980°'°, contempla en materia de estoppel lo si-

guiente en su articulo 29:

“1) El contrato podra modificarse o extinguirse por mero acuerdo entre las partes.

“2) Un contrato por escrito que contenga una estipulacién que exija una modificacién o
extincién por mutuo acuerdo se haga por escrito no podra modificarse ni extinguirse
por mutuo acuerdo de otra forma. No obstante, cualquiera de las partes quedara vin-
culada por sus propios actos y no podra bastar esa estipulacion en la medida que la

otra parte se haya basado en tales actos.”"".

31> BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 27. En el mismo sentido: BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit.
. 300.

Ele Esta convencién hace parte del Derecho interno colombiano, en virtud de su aprobaciéon me-
diante la Ley 518 de 1999 y su exequibilidad declarada en sentencia C-529 de 2000, M.P.: Dr. An-
tonio Barrera Carbonell.

31" para la profesora Pardo de Carvallo, se trata de un reconocimiento expreso de la doctrina de los
actos propios, aunque en Chile no forme parte de la legislacién nacional, toda vez que existe una
reserva sobre la Parte Il de la Convencion. (PARDO DE CARVALLO, Inés. Op. Cit. p. 65.). Sin
embargo, acogemos parcialmente la posicién anterior, teniendo en cuenta que, si bien la sujecion a
los actos propios en materia de compraventa internacional de mercaderias supone atenerse a un
deber de diligencia y cuidado propio de la buena fe aplicada a las vicisitudes contractuales (Ver
8836-39), la practica de sujecion a los actos propios estad mas estrechamente vinculada a la figura
del estoppel, en virtud de la costumbre internacional, méxime cuando el articulo comentado refiere
gue la contraparte se basé en aquellas manifestaciones, sin determinar si su andlisis se toma en su
sentido objetivo o si, por el contrario, se refiere a una apariencia protegida; y si se tratare del esto-
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A su vez, la Corte Internacional de Justicia ha tenido la oportunidad de aplicar esta
doctrina para impedir las manifestaciones de los Estados contrarias a la buena fe
internacional. Ese tribunal internacional resolvié de fondo, el 19 de noviembre de
1960, el caso concerniente al Laudo arbitral rendido por el Rey de Espafia, el 23
de diciembre de 1906, La petici6n introductoria y la demanda presentadas por el
gobierno de Honduras pretendié que la Corte declarara y juzgara que el gobierno
de Nicaragua habia incumplido con la observancia del laudo arbitral proferido por
Su Majestad el Rey de Espafia el 23 de diciembre de 1906, que la no ejecucion
del referido instrumento constituia una violacion a una obligacion internacional, vy,
en consecuencia, que tenia la obligacion de ejecutarlo en su totalidad y en la for-

ma alli prevista y en la cual indicare la Corte.

Por su parte, Nicaragua solicitdo ante el alto tribunal que declarara infundadas las
conclusiones y pretensiones del Estado demandante, por cuanto tenia la obliga-
cion de demostrar en la litis trabada que el Rey de Espafa era competente para
proferir el laudo arbitral sobre el cual se sustenta su pedimento, teniendo en cuen-
ta lo pactado por ambos Estados en el Tratado Gamez-Bonilla del 7 de octubre de
1894. Y en sede de réplica, el gobierno de Honduras indicO que existia una pre-
suncion a favor de obligatoriedad del laudo, atendiendo a que se presentaron exte-
riormente apariencias de regularidad, y que la decisidon arbitral fue realizada luego
de que las partes tuvieran oportunidad de manifestar sus consideraciones perti-
nentes ante el arbitro, debiendo asi Nicaragua asumir la carga probatoria de la

nulidad del laudo.

ppel, la Convencién, entonces, recoge el criterio jurisprudencial de la Corte Internacional de Justi-
cia en los casos concernientes al Laudo Arbitral rendido por el Rey de Espafia el 23 de diciembre
de 1906 y a Actividades Militares y Paramilitares dentro y en contra de Nicaragua, que se analiza-
ran méas adelante.

% COUR INTERNATIONAL DE JUSTICE — INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Affaire de la
sentence arbitrale rendue par le Roi d’Espagne le 23 décembre 1906 - Case concerning The arbi-
tral award made by the King of Spain on 23 December 1906 (Honduras c. Nicaragua — Honduras
vs. Nicaragua). Sentencia de fondo. 18 de noviembre de 1960. Reports 1960 — Recueil 1960. Pu-
blicada en Lista General No. 39.

138



Claro fue para la Corte que los arbitros nacionales nombrados con anterioridad
tenian la potestad de interpretar el Tratado con total libertad, por cuanto fueron
agotados las listas de los integrantes de los cuerpos diplométicos base para la
eleccion del Tribunal de Arbitramento; en ese sentido, las solemnidades prescritas
por el Tratado Gamez-Bonilla fueron observadas debidamente®*. El tribunal, tuvo
en cuenta que posteriormente, en el curso del proceso, Nicaragua reconocio la

validez del laudo arbitral por sus declaraciones expresas y su comportamiento:

“El hecho que Nicaragua no haya emitido duda en cuanto a la validez del laudo que
varios afios después de haber tenido conocimiento de su texto completo confirma la
conclusion a la cual la Corte lleg6. La actitud de las autoridades de Nicaragua en el
curso de este periodo fue conforme al articulo VII del tratado Gamez-Bonilla, después
de lo cual la decision arbitral en absoluto —y, en opinién de la Corte, se aplica igual-
mente a la decision rendida por el rey de Espafia en calidad de arbitro— «sera consi-

derada como un tratado perfecto, obligatorio y perpetuo entre las Altas Partes contra-

tantes y no sera susceptible de ningtin recurso>">?°.

En otro asunto, mediante sentencia de 20 de febrero de 1969 el alto tribunal inter-
nacional se plante6 como problema juridico si la Republica Federal de Alemania
estaba impedida para denegar, a cargo de los reinos de los Paises Bajos y de Di-
namarca, la aplicacion del Articulo 6.2 de la Convencion de Ginebra de 1958 sobre
Plataforma Continental, tras invocar los paises accionados la presunta violacion de
la apariencia juridica generada por el Estado accionante, al haber ratificado el
mencionado instrumento de Derecho internacional y haber asumido unilateralmen-

te las obligaciones en él contenidas®. Al resolver la Corte el problema juridico,

9 COUR INTERNATIONAL DE JUSTICE — INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Op. Cit. pp.
17-19 en inglés y francés.

%9 COUR INTERNATIONAL DE JUSTICE — INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Op. Cit. p.
25 en inglés y francés.

%1 COUR INTERNATIONAL DE JUSTICE — INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Affaires du
Plateau Continental de la Mer du Nord — North Sea Continental Shelf Cases. (République Fédérale
d’Allemagne c. Royaume de Danemark/ République Fédérale d’Allemagne c. Royaume des Pays-
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considerd que no era posible presentar oposicion mediante el estoppel si los actos
generadores de la apariencia no son claros ni razonablemente concluyentes, que,
en el caso concreto, implicaban la aceptacion del régimen establecido en el articu-
lo 6 de la Convencidn, concluyendo de la siguiente manera:

“32. En suma, aparece a la Corte que ninguno de los elementos invocados son decisi-
vos; todos son, en ultimas, negativos 0 no concluyentes; todos son aptos de va-

riadas interpretaciones o _explicaciones. Una cosa es deducir de las declaraciones

de la Republica Federal que admite la concepcion fundamental de los derechos del
Estado riverefio sobre la plataforma continental; y otra ver de esto una aceptacién de
las reglas de delimitacién previstas por la Convencién. Consideradas globalmente, las
declaraciones de la Republica Federal podrian al menos justificar la vista de haber es-
tado plenamente consciente de los efectos probables del principio de la equidistancia
en el caso del Mar del Norte, la Republica Federal no se opuso expresamente al prin-
cipio enunciado en el articulo 6° de la Convencion. Pero una constatacion también de
caracter negativo no permite ciertamente la inferencia positiva de que la Republica
Federal, sin ser parte en la Convencion, aceptd el régimen del Articulo 6 de una ma-

n322

nera que se obliga a ello.”**. (Destacado fuera del texto).

Lo anterior significa que la aplicacion del estoppel esta ligada a la fuerza vinculan-
te que supone un instrumento internacional perteneciente al “Hard law” en la forma
prevista por la Convencion de Viena de 1969 sobre el “Derecho de los Tratados”;
esto es, al reconocimiento pretérito que de los términos convencionales haya
aceptado y ratificado el Estado contra el cual se opone el impedimento, siendo de
esta forma requisito que la apariencia sea generada por un hecho pristino, icastico
y del cual se concluya con total razonabilidad una situacion juridica a favor de un
Estado.

Bas — Federal Republic of Germany vs. Kingdom of Denmark/ Federal Republic of Germany vs.
Kingdom of the Netherlands). Sentencia de fondo. 20 de febrero de 1969. Reports 1969 — Recuelil
1969. Publicada en Lista General No. 51 y 52. p. 26 en inglés y francés, punto 27 de las considera-
ciones de la Corte.

%2 COUR INTERNATIONAL DE JUSTICE — INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Op. Cit. p.
27 en inglés y francés, punto 32 de las consideraciones de la Corte.
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En el caso Actividades Militares y Paramilitares dentro y en contra de Nicaragua,
la Corte indic6 que si un Estado actlua de forma incompatible, a primera vista, con
una regla reconocida, pero defiende su conducta apelando a las excepciones o
justificaciones contenidas en aquella, y si la conducta es justificable sobre esa ba-
se, el alcance de esta conducta no tiende a menoscabar la regla que se pretende

evitar sino que, antes bien, significa su aceptacion®%.

Y, por ultimo, en el caso Elettronica Sicula, la Corte analizé la solicitud de aplica-
cion del estoppel realizada por Estados Unidos respecto de la excepcién de ago-
tamiento de los recursos de Derecho interno contra la competencia de la Corte;
puesto que, segun el demandante, tras conocer la situacion litigiosa entre las par-
tes por via diplomatica mediante nota verbal, y ejercitar las vias internas que ofre-
ce el Estado demandado por parte de dos personas juridicas con nacionalidad del
Estado accionante, éste, consciente de haber respetado la regla de agotamiento
de vias internas, estuvo convencido de haber procedido de esa forma, al punto de
indicarle a sus nacionales que contra el Estado italiano no existia accion directa,
de manera que, de saberlo, habrian procedido en ese sentido, a su vez que ni en
las instancias procesales ante el Alto tribunal internacional el Estado accionado
dejé entender que se podia agotar la via interna invocando el Tratado de Amistad,

Comercio y Navegacion del 2 de febrero de 19483,

23 COUR INTERNATIONAL DE JUSTICE — INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Affaire des
activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci - Case concerning Military and
Paramilitary activities in and against Nicaragua. (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique — Nicaragua
vs. United States of America). Sentencia de fondo. 27 de junio de 1986. Reports 1986 — Recueil
1986. Publicada en Lista General No. 70. p. 88 de la sentencia, en inglés y francés. Punto 186 de
las Consideraciones de la Corte.

%4 COUR INTERNATIONAL DE JUSTICE — INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Affaire de
L’Elettronica Sicula S.p.A. - Case concerning Elettronica Sicula S.p.A. (Etats-Unis d’Amérique c.
Italie — United States of America vs. Italy). Sentencia de fondo. 20 de julio de 1989. Reports 1989 —
Recueil 1989. Publicada en Lista General No. 76. pp. 32-33 en inglés y francés. Punto 53 de las
Consideraciones de la Corte.
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La Corte determind, siguiendo el precedente del caso Interhandel’®, que no es
facil concluir del cambio de correspondencia diplomética un supuesto de hecho
gue desemboque en el agotamiento de los recursos de Derecho interno, y en con-
secuencia la aplicacion del estoppel, previa invocacién del Estado interesado; si
bien no se baso en la eficacia de los medios discurridos por via diplomatica, la
Corte encontré que las personas juridicas con nacionalidad del Estado accionante
si agotaron las vias internas para buscar la reclamaciéon de perjuicios irrogados, no
existiendo soporte juridico para la peticion de Italia y, en consecuencia, asumiendo

la competencia sobre el asunto®?®.

853. El profesor Corral Talciani sefiala que el desarrollo del estoppel esta marcado
por tres etapas histéricas largas e indefinidas, segun la relacion que guarde con
una determinada modalidad de este impedimento, a saber: (i) estoppel by record;

(ii) estoppel by deed; y (iii) estoppel by pais®’.

Melville Madison Bigelow, en su obra “Tratado sobre la Ley del Estoppel: y su apli-
cacion en la practica”, asegura que la existencia del estoppel by record data desde
la existencia misma de la constitucion de los tribunales en Inglaterra; la segunda,
en las colecciones mas tempranas del Derecho inglés, mientras que la tercera se
remonta hacia 1772 aproximadamente. Aunque en un principio mostraron animad-
version en su aplicacion, los tribunales del Common law no han cesado de valerse
de su doctrina. La fuerza del estoppel, segun Bigelow, asi como sus efectos apun-

tan a excluir a las partes y a quienes las coadyuven, de cualquier perturbacion a

%% COUR INTERNATIONAL DE JUSTICE — INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Affaire de
I'Interhandel — Interhandel Case. (Suisse c. Etats-Unis d’Amérique — Switzerland vs. United States
of America). Sentencia de excepciones preliminares. 21 de marzo de 1959. Reports 1959 — Recueil
1959. Publicada en Lista General No. 34.

%% COUR INTERNATIONAL DE JUSTICE — INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Affaire de
L’Elettronica Sicula S.p.A. - Case concerning Elettronica Sicula S.p.A. (Etats-Unis d’Ameérique c.
Italie — United States of America vs. Italy). Sentencia de fondo. 20 de julio de 1989. Reports 1989 —
Recueil 1989. Publicada en Lista General No. 76. pp. 33-37 en inglés y francés. Puntos 56-63 de
las Consideraciones de la Corte.

%27 CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. En: CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. pp. 31-33.
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una materia que, en pretéritas oportunidades han admitido y adoptado en forma
solemne. Tal admisién es indiscutible entre las partes, de manera que el estoppel
es no una permision de la ley, puesto que controvertir la verdad es excluido®%.
Corral Talciani destaca que, si bien algunos juristas de la tradicibn del Common
law afirman que el estoppel no guarda relacién con la teoria de los actos propios,
existe influencia del Derecho romano intermedio en el desarrollo del estoppel, indi-
cando que autores como Bracton y Glanville tuvieron contacto con el Mos itallicus,
movimiento juridico en el cual se acuid el brocardo “Venire contra factum pro-
prium non valet” (Ver §§16-19)*%°.

Por su lado, Borda destaca razones historicas e ideoldgicas para vincular el esto-
ppel con el “Venire contra factum proprium non valet”. Como razones histéricas,
destaca que “estoppel” tiene la misma raiz semantica que “estopa”, guardando
también relacion con el proverbio hispanico “no bastan estopas para tapar tantas
bocas” y con su analogo en la tradicion britanica “stoppeth his mouth”, que es el
resultado que se pretende lograr con la aplicacion de esta institucion. Ademas, la
expresion “own act” utilizada en la definicion de Lord Coke traduce como “acto

propio”, lo cual es consecuencia de la influencia del Derecho romano-canonico.

Como razones ideoldgicas, mas alla de la adaptacion a las tradiciones y usos so-
ciales de los pueblos, tanto el estoppel como la teoria de los actos propios buscan
impedir el ejercicio de una conducta contradictoria, pues entendieron el uso de
ambas instituciones como un medio de defensa hermanado con la exceptio doli, la

cual cumplia con castigar la mala fe de una de las partes*.

*2° BIGELOW, Melville Madison. Ibidem. ]
*29 CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. En: CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. p. 32.
%30 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 28.
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1.2.1.2. SUBSECCION II. DE LAS CARACTERISTICAS DEL ESTOPPEL.

854. La doctrina unanimemente afirma la existencia de cuatro caracteristicas que
distinguen al estoppel, como regla procesal de prueba, de otras manifestaciones
derivadas del brocardo “Venire contra factum proprium non valet”, a saber: (i) pro-
tege la apariencia juridica; (ii) es un medio de defensa; (iii) su eficacia procesal; y

(iv) su reciprocidad.

1.2.1.2.1. EL ESTOPPEL PROTEGE LA APARIENCIA JURIDICA.

855. Pardo de Carvallo sefiala que el estoppel tiene su asidero en la idea de la
apariencia juridica despertada en un individuo con su conducta y que da lugar a
una confianza que vulnera por su cambio de posicién®*. Se busca impedir que, en
el marco de una relacion procesal, una parte modifique su posicién cuando ha ge-
nerado una apariencia a favor de otro, y sobre la cual subyace una confianza®*.
La profesora Tur Faundez recuerda que una persona esta impedida, en el curso
de un proceso, alegar o probar la falsedad de algo que ella misma representé, con

sus palabras o con su conducta, como algo verdadero®3,

Borda destaca que la apariencia juridica consiste en generar en un sujeto de dere-
cho una representacion, no visto como un contrato de mandato sino como imagen
de la realidad, una ficcion originada en la mente del receptor y legitimado para
emplear esta figura procesal. Luego, nace una creencia sobre la cual resulta
inadmisible modificar su posicion juridica precedente, por cuanto implica variar la
representacion que el sujeto tiene; y, es que tal variacion le significa un beneficio

indiscutible3**,

%L pPARDO DE CARVALLO, Inés. Op. Cit. p. 64.
332 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 29.

3 TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Ibidem.

%34 BORDA, Alejandro. Op. Cit. pp. 29-30.
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1.2.1.2.2. EL ESTOPPEL ES UN MEDIO DE DEFENSA.

856. El estoppel, como lo dice la profesora Pardo de Carvallo, provee un escudo y
no una espada®*. Es decir, no puede ser utilizado como fundamento juridico de la
demanda sino a partir del escrito de contestacion de la demanda como un medio
de defensa general, la que no se restringe a ser aplicada exclusivamente por el
demandado, entendiéndose incluso que se refiera al empleo de una excepcion de
meérito; en sentido contrario, puede ser impedido de cualquier controversia de or-
den procesal el mismo accionado siempre que atente la creencia depositada en la

apariencia juridica que ha generado®®.

En uno u otro caso, no se trata de una defensa oficiosa, sino de un medio aplicado
a solicitud de parte. A diferencia de la teoria de los actos propios, el estoppel es un
mecanismo que adquiere eficacia siempre que una de las partes advierta una
afectacion a su interés sustentado en la imagen que tiene de la realidad; en cam-
bio, la teoria de los actos propios puede ser aplicada en virtud de la regla “iura no-
vit curia” (Ver §48).

1.2.1.2.3. EL ESTOPPEL TIENE EFICACIA PROCESAL.

857. Aunque las situaciones que dan origen al estoppel pueden tener un alcance
incluso extraprocesal, su invocacion solo adquiere sentido propio dentro de los
cauces del proceso que afecta a las partes. Es en el ambito de la sustanciacion
del proceso, como dice el profesor Borda, que se debe invocar la proteccion de la
apariencia juridica por via de defensa, y Unicamente afecta a quienes participan en
los extremos procesales. Sin embargo, es la contradiccion en el ambito del proce-
so la que debe alegarse oportunamente dentro de sus cauces, aunque los hechos
gue sustentan la representacion sean espacial y temporalmente ajenos al proce-

dimiento desplegado por peticion de las partes.

% PARDO DE CARVALLO, Inés. Ibidem.
3% BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 31.
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Borda califica de inapropiada las definiciones restrictivas del estoppel, por cuanto
implican tomar como punto de partida que la situacion aparente tuvo su origen
dentro del proceso®’. Sobre ese punto especifico, encontramos razén en su co-
mentario, por cuanto, incluso desde la Optica del Derecho internacional publico, las
apariencias sobre las que se fundan los Estados no necesariamente tienen origen
en la relacion adjetiva sometida ante la Jurisdiccion internacional, v.gr. el caso
concerniente al Laudo arbitral proferido por el Rey de Espafa el 23 de diciembre
de 1906, en la cual la Corte Internacional de Justicia impidi6 al Estado demandado
invocar la nulidad de la decision en la que participd y acept6 la competencia del
Jefe de Estado espafiol para proveer una solucion de fondo a la controversia de
delimitacion de fronteras (Ver 852).

1.2.1.2.4. LA RECIPROCIDAD DEL ESTOPPEL.

858. La reciprocidad de la doctrina del estoppel consiste en que puede ser invoca-
da por el demandado al contestar la demanda y en ejercicio de la duplica, y por el
demandante al referirse sobre las consideraciones empleadas por el accionado
para defenderse procesalmente. Ambas partes en el proceso estan legitimadas
para su utilizacion desde el momento en que se trabe la litis, durante las alegacio-
nes introductorias de la relacion procesal o en los alegatos de conclusion. Borda
resalta que el empleo del estoppel esta vedado para quienes ostentan la calidad
de terceros, puesto que, recordemos, es una figura eminentemente relacional que
busca el impedimento en funcién de una apariencia juridica que soélo vincula a las
partes, y no a los terceros; en ese sentido, dado que la representacion que susten-
ta el impedimento procesal afecta a quienes se sitian en los extremos procesales,

igualmente no puede ser propuesta por éstos contra aquéllos>®.

*" BORDA, Alejandro. Op. Cit. pp. 30-31
338 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 32.
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En el plano del Derecho internacional publico, debemos tener en cuenta como
ejemplos de la reciprocidad del estoppel el caso Laudo arbitral proferido por el Rey
de Espafia el 23 de diciembre de 1906, donde fue la parte demandante quien se
ampardé en este impedimento procesal contra las solicitudes del Estado accionado;
y el concerniente a la Plataforma Continental del Mar del Norte, en el cual fueron
los Estados demandados quienes interpusieron el estoppel contra las pretensiones
dentro del escrito introductorio y de la demanda, si bien la Corte declar6 desierta
su invocacion (Ver 852).

1.2.1.3. SUBSECCION Ill. DE LOS REQUISITOS O PRESUPUESTOS PARA
LA APLICACION DEL ESTOPPEL.
859. El profesor Borda indica que, no obstante la jurisprudencia anglosajona no ha
entrado en detalles acerca de los requisitos para la aplicacion del estoppel en una
situacion concreta, se pueden colegir los siguientes presupuestos: (i) un sujeto de
derecho vinculado en una relacion sustancial o procesal debe dar por cierto un
estado determinado de cosas; (ii) aquel estado de cosas debe ser claro, univoco,
sin dobleces ni ambigledades, con total evidencia a la razén debe concluir a una
interpretacion y representacion; (iii) el estado de cosas afirmado e interpretado no
puede versar sobre asuntos delimitados a un tiempo futuro, sino que siempre
guardaran relacién con situaciones pretéritas o actuales; y (iv) el estoppel debe
ser invocado por quien le reporta un beneficio personal o patrimonial sustentado

en la apariencia juridica, pero reversado por quien la gener6>*.

Creemos que este criterio es ajustado incluso al concepto del estoppel en el Dere-
cho internacional que, como constructo consuetudinario, fue posteriormente regu-
lado principalmente en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
explicada y aplicada en concreto por la Corte Internacional de Justicia (Ver 852),

exigiéndose para ello que la apariencia generada por un sujeto de derecho inter-

%39 BORDA, Alejandro. Ibidem.
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nacional a favor de otro, por sus acciones u omisiones, debe ser pristina y razona-

ble sobre una situacion pasada o presente.

1.2.1.4. SUBSECCION IV. DE LA CLASIFICACION DEL ESTOPPEL.

860. La doctrina es uniforme al indicar que, segun la clase de afirmacién que se
busca impedir, asi como su accesorio fundamento factico y juridico, se debe invo-
ca una modalidad especifica de estoppel. Ahora bien, generalmente son reconoci-
das como sus principales singularidades el (i) estoppel by record; (ii) estoppel by
deed; y (iii) estoppel by fact in pais.

1.2.1.4.1. DEL ESTOPPEL BY RECORD.

861. Consiste en la imposibilidad de desvirtuar el contenido de una decision judi-
cial proferida en una causa por un pleito continuado en el tiempo entre las partes,
fundandose en la actividad procesal de las partes y no en los efectos que derivan
de la providencia, puesto que no puede entrar en contravia con sus propias mani-
festaciones quien colabora como sujeto procesal —o sucesor en los derechos liti-
giosos de uno de éstos— por medio de sus actuaciones adjetivas en la solucion de
un punto controversial que luego se decide en la sentencia®®. Bigelow trae la si-
guiente definicion para luego destacar la relacidon con el principio de la cosa juzga-

da34l.

“[...] Ninguno, si es parte, coadyuvante o tercero ajeno, estara patentado para disputar
el hecho que los procedimientos recitados en el expediente muestran como acaeci-

dos, o el momento en el cual se pretende haber tenido lugar, o que las partes que se

340 Cfr. BORDA, Alejandro. Op. Cit. pp. 36-37. PARDO DE CARVALLO, Inés. Ibidem.

%1 D.1.5.25. Ulpiano. Libro I. Ad legem luliam et Papiam. “Ingenuum accipere debemus etiam eum,
de quo sententia lata est, quamvis fuerit libertinus; quia res iudicata pro veritate accipitur.”. En:
KRIEGEL, HERMANN y OSENBRUGGEN, Op. Cit. p. 216. Al respecto, destaca Nattan Nisimblat la
relacion entre el estoppel by record con la res judicata, segun la cual, se remonta a las sentencias
pronunciadas en los judicium imperium continens, tribunales en los cuales se facultaba al deman-
dado a excepcionar contra el demandante que intentara ventilar nuevamente la accién impetrada
en anterior oportunidad (NISIMBLAT, Nattan. La cosa juzgada en la Jurisprudencia Constitucional
colombiana y el Principio del Estoppel en el derecho anglosajéon. En: Vniversitas, enero-junio de
2009, No. 118. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Javeriana. p. 252).
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mencionan como litigantes actual o progresivamente participaron en el caso, o la sen-

tencia que fue proferida como alli se indica. [...]"**.

1.2.1.4.2. DEL ESTOPPEL BY DEED.

862. Consiste en la declaracion hecha en un documento sellado o acto solemne,
innegable por quien la emite. Se trata de una manifestacion de voluntad que, dada
Su carga ritual, genera una apariencia sobre la veracidad de lo declarado, sin que
sea posible confrontarla por cuanto ha asumido la responsabilidad sobre sus di-
chos y manifestaciones. Como consecuencia, la prueba en contrario no es puesta
bajo consideracion del juez y, en su lugar, obliga con efectos “inter partes” al reco-
nocimiento y cumplimiento diligente de los deberes derivados de la declaracion

formal y de sus antecedentes®*.

Dado que las mismas partes gestionan el mismo negocio por si mismos y lo acep-
tan sobre esa base, a partir de ese entonces los hechos admitidos seran indiscuti-
bles entre ellos; en ese orden de ideas, es la preclusion dirigida contra las partes
competentes en un instrumento sellado y valido, y contra sus colaboradores, que
resta fuerza y efecto sobre cualquier evidencia de una solemnidad inferior. Segun
lo dicho por Lord Mansfield, “no sera permitido que se dispute su propio acto so-

lemne.”3*,

Solo las partes en un acto o negocio juridico solemne y aquellos que intervienen
en calidad de colaboradores con éstos pueden ser atadas o tomar ventaja del es-

toppel creado por el instrumento®®. Pero su invocacién se supedita a las limitacio-

%2 BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. p. 3.

33 Cfr. BORDA, Alejandro. Op. Cit. pp. 37-38; PARDO DE CARVALLO, Inés. Ibidem; NISIMBLAT,
Nattan. Op. Cit. p. 250. Al respecto, Nisimblat sefiala que esta modalidad de estoppel guarda simili-
tud con lo contenido en el articulo 1934 C.C., puesto que los actos viciados de nulidad no pueden
ser confrontados mediante este impedimento.

%4 BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. pp. 267-268.

5 BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. p. 269.
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nes que suponen la regla: (i) El acto solemne debe ser valido en si mismo®*; (ii)
en consecuencia, los hechos opuestos por este estoppel deben guardar relacion
con el acto solemne**’; (iii) Si se trata de una manifestacién unilateral de intencion
negocial activa elevada a escritura publica, sélo puede ser opuesto el estoppel
contra la parte que realizé la manifestacién y nunca contra quien la recibi6®¥; (iv)
A partir del caso Brown vs. Staples, se establece que no es admisible que se
oponga el estoppel contra una de las partes con fundamento en otro instrumento
solemne que contiene una declaracion contradictoria, por cuanto seria tanto como
negar la eficacia de la declaracién o derecho que el documento contiene*®; y (v) si
la verdad aparece de cara a lo contenido en el instrumento, no es de recibo
invocar el estoppel, por cuanto es deber de las partes observar el contenido del
acto solemne de forma sistematica, incluso si la alegacion de impedimento se
sustenta sobre un instrumento que remite a otro para que sus términos puedan ser

entendidos por el tenor de aquel, como se colige de Pargeter vs. Harris>*°.

1.2.1.4.3. DEL ESTOPPEL BY FACT IN PAIS.

863. Bigelow define esta variedad como el reconocimiento irrefutable que surge a
favor de un extremo procesal, quien de buena fe ha sido inducido sobre un benefi-
cio por la accioén voluntaria de la parte contra la cual se le alega el cambio de posi-
cion®™!. Se trata de la modalidad de impedimento méas cercana a la idea que sus-
tenta la doctrina de los actos propios, que deriva de los actos ejecutados de mane-
ra notoria en un determinado espacio y tiempo®?. Es conocido como “equitable
estoppel”’, opuesto a las anteriores, las cuales son denominadas tradicionalmente

1353

“legal estoppels™>°, y definido por Puig Brutau como la imposibilidad de negar pos-

3¢ BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. p. 283.

%7 BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. p. 286.

%8 BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. p. 289.

%9 BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. p. 293.

%0 BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. pp. 293-294.

%1 BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. p. 369.

%2 Cfr. TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Ibidem. BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 33.

%3 CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. En: CORRAL TALCIANI, Hernan (edit.). Op. Cit. p. 32.
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teriormente o discutir en juicio su legitimacién en la causa o su derecho reconocido

previamente (parafrasis)®>*.

864. Existen varios ejemplos, segun el profesor Borda, de los cuales los mas ca-

racteristicos son:

a) Tenancy. En virtud de esta modalidad, ninguna de las partes puede discutir el
titulo juridico de su contraparte por cuanto afecta la constitucién de la relacion juri-
dica en la cual ambas partes participaron. Se trata de una variedad que compren-

de a los arrendamientos y las relaciones de posesion®®.

El origen de esta modalidad de estoppel esta en el ejercicio de las acciones de
asuncion de uso y posesion, desde el caso Gibson vs. Kirk, en el Derecho inglés.
Lo que se buscaba con esta variedad de impedimento, era similar en sus resulta-
dos al ejercicio de la accion de asuncion, el cual era el reconocimiento, no de una
renta, sino de una compensacion dia a dia por el disfrute real de la cosa en cali-
dad de tenedor o, inclusive, de poseedor. Pero para el mantenimiento de la accion
de assumpsit, la relacion entre propietario y tenedor debia ser establecida, y una
vez consolidada, surge el estoppel by pais. Agrega Bigelow que el disfrute del bien
por permisién es el fundamento de esa accidn y, en consecuencia, el origen de la
regla que consiste en que a un tenedor no le sera permitido disputar el titulo del

propietario®®.

b) Bailment. El impedimento contra el depositario y a favor del depositante, segun
Borda, supone que la entrega de un bien mueble en un limite temporal cierto con
fundamento en un acto o negocio juridico, genera la obligacién del depositario de

custodiarlo y devolverlo a quien ha confiado su cuidado y bajo las indicaciones que

** PUIG BRUTAU, José. Op. Cit. p. 109. En: BORDA, Alejandro. Ibidem.
%> BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 34. Cfr. NISIMBLAT, Nattan. Op. Cit. p. 251.
%% BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. p. 374.
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éste ha impartido, sin que sea de recibo cuestionar el titulo de quien ha concedido
su tenencia, toda vez que reconocio el derecho que éste tiene al participar en la

celebracién del contrato que legitima tal disposicién patrimonial®’.

c) Patents. Borda dice que en un contrato de concesion, es inadmisible que el
concesionario discuta la validez de la patente que le fue confiada, ni el concedente
negar la existencia juridica de esa misma patente, siendo que la celebracion del
contrato supone el reconocimiento de la titularidad del concedente como titular de

la patente®®.

Con fundamento en el caso Kinsman vs. Parkhurst, el cesionario de una patente,
quien ha actuado en funcion de ella y ha recibido los beneficios de la venta o dis-
tribucién de un articulo patentado, no esta facultado para negar la validez de la
patente dentro de un proceso impulsado por la accion presentada por el titular de
la patente, la cual estuvo encaminada al reconocimiento de las prestaciones que
deriven de su invento. La Corte que conocié de esa causa indico que los deman-
dados se encontraban impedidos para discutir la validez de la patente concedida

por el demandante, por cuanto

“[...] [e]llos hicieron y vendieron esas maquinas en nombre del titular-demandante y
por su cuenta; no tenian permitido rechazar el titulo del demandante ni retener los be-
neficios para su propio uso mas que un agente que ha cobrado una deuda a favor de
su superior puede insistir en mantener el dinero bajo una alegacion de que la deuda
no era justamente debida. La invalidez de la patente no convierte en ilegal la venta de
las maquinas, tanto como rayar con la ilegalidad la obligacién de los demandados de

rendir cuentas. [...]"**°

%7 BORDA, Alejandro. Ibidem. Cfr. BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. pp. 416-421.
%% BORDA, Alejandro. Ibidem.
%9 BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. p. 423.
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d) Estoppel by representation. Con fundamento en Diez-Picazo, Borda sefiala
gue los actos ejecutados notoriamente en un espacio y tiempo ciertos pueden dar
lugar a este estoppel, si se hace creer en la existencia de un estado determinado
de cosas, capaz de inducir o determinar el pre-ordenamiento conductual de un
sujeto de derecho, no pudiendo alegarse la inexistencia de ese estado por quien

ha procedido con conductas o palabras a predeterminar a su contraparte®®.

La representacion que generd quien se encuentra impedido por estoppel puede
nacer de las palabras o conductas que provengan de él, mas no necesariamente
la imagen de la realidad que subyace en el fuero interno de quien la invoca se en-

caminen de entrada en los senderos del dolo y la falsedad*®.

Bigelow sefala que el estoppel by conduct —como también es denominado— atafie
a un extremo procesal y a quienes le coadyuven, quienes buscan desmentir una
verdad subyacente en las representaciones hechas y sobre las cuales la contra-
parte ha actuado. Se funda sobre la doctrina de la equity, y consiste en que si una
representacion es hecha a favor de otro, quien, de hecho, procede de buena fe
sobre las implicaciones que ella conlleva, debera materializar y conservar la repre-
sentacion el que la generd, maxime si tenia conocimiento sobre su falsedad®®. La
primera enunciacion de esta variedad de estoppel tuvo lugar en Inglaterra, al deci-
dir los Tribunales de la Corona sobre la causa Pickard vs. Sears, en la cual asi se

pronuncio Lord Denman:

“[...] Pero la regla legal es clara, que donde uno, por sus palabras o conducta, volunta-
riosamente causa en otro que crea en la existencia de cierto estado de cosas, y lo in-
duce a actuar sobre esa creencia, tanto asi que altera su propia posicién previa, el

primero concluyé luego de afirmar contra el ultimo un estado diferente de cosas como

%9 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. Op. Cit. p. 79. En: BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 35.
Cfr. NISIMBLAT, Nattan. Op. Cit. pp. 250-251.

%1 BORDA, Alejandro. Op. Cit. pp. 35-36.

%2 BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. p. 473.
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existente al mismo tiempo; y el demandante en este caso habria partido de su interés
en la propiedad por entrega verbal o venta, sin ninguna de esas formalidades que pro-
yecta obstaculos técnicos, en presente, y dando una clase de sancion a los procedi-
mientos bajo ejecucion, fue un hecho de tal naturaleza que la opinion del jurado debe-
ria, de conformidad con Heane vs. Rogers, y Graves vs. Key, haber sido tomada, si no

habia, de hecho, dejado de ser el propietario. Esa opinion, en caso afirmativo, habria

decidido el segundo problema a favor del demandado™®.

Igualmente destaca el caso Welland Canal Company vs. Hathaway, resuelto por la
Corte Suprema de Nueva York en 1832, en el cual se determiné que el demanda-
do estuvo impedido para desmentir que los demandantes eran una corporacion,
por un recibo en el cual constaba que él les dio una suma de dinero atendiendo a
la razon social de la compafia, y por entrar en el contrato sobre el cual los de-

mandantes presentaron su causa mediante demanda®**.

1.2.2. SECCION II. EL RETRASO DESLEAL (VERWIRKUNG).

865. Para el estudio de ese efecto, creemos conveniente emplear los aportes ge-
nerados en el seno de la doctrina alemana y espafiola, destacando que la juris-
prudencia alemana menciond por primera vez la imposibilidad de ejercer un dere-
cho cuando, por el paso del tiempo, se ha generado una confianza en un indivi-
duo, pero su ejercicio licito atenta contra la buena fe. Asi las cosas, para el estudio
del retraso desleal en el ejercicio de los derechos subjetivos trataremos lo referen-
te al concepto (Subseccion 1) y sus requisitos (Subseccion 1), con fundamento en
la doctrina producida en Alemania y Espafia, y en los pronunciamientos del Tribu-

nal Supremo espafiol y el Tribunal Supremo Federal aleman.

1.2.2.1. SUBSECCION I. CONCEPTO.
866. Paralelamente, en el Derecho aleman existe un efecto juridico que, al igual

gue el estoppel y la teoria de los actos propios, deriva del brocardo “Venire contra

%% BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. pp. 475-476.
%4 BIGELOW, Melville Madison. Op. Cit. p. 477.
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factum proprium non valet”, mediante la cual se pretende evitar el ejercicio de un
derecho para normalizar una situacién juridica en concreto®®: la “Verwirkung” o
Retraso desleal, como se conoce en el Derecho espafiol, que ha sido definida tra-
dicionalmente por los profesores Enneccerus y Nipperdey, que se refieren a esta

figura como un medio de defensa procesal, de la siguiente manera:

“[... ] si uno espera para ejercitar sus derechos tanto tiempo que su silencio (no sin
cumpla) despierta en la otra parte la confianza legitima de que el derecho ya no sera
ejercitado y, segun los principios de la buena fe que imperan en el trafico de la vida, el
ejercicio posterior es considerado como desleal, cabe oponerse al mismo mediante

excepcidn perentoria. [...] La decisién depende de las circunstancias del caso concre-

to y no es licito en ningtin caso desatender los legitimos intereses del acreedor.”®.

La doctrina de la “Verwirkung“ consiste en la paralizacién del ejercicio de un dere-
cho con el fin de ampliar y rectificar los plazos de prescripcion, buscando sancio-
nar la deslealtad del titular de un derecho ejercitado en una realidad concreta, que,
habiendo asumido en lo pretérito una pasividad con respecto a su facultad, intenta
sorprender posteriormente a su contraparte, asi nunca lo haya pretendido®®’, ya
gue quien recepto el no ejercicio del derecho lo hizo sobre una base objetiva y da-
das las circunstancias especificas que imperan en la relacién juridica®®. Para Tur
Faundez, no es admisible que el deudor en una relacion juridica esté pendiente
por un tiempo superior al que deba razonablemente emplear, de que el titular del

derecho que es objeto del vinculo formule demanda en su contra, cuando existe

%% TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 20.

3¢ ENNECCERUS-NIPPERDEY, Op. Cit. p. 485.

%7 para la aplicacion de la Verwirkung no se requiere que exista una manifestacion de la voluntad
del sujeto titular del derecho que se exige en juicio, por cuanto, de aceptarse que la voluntad es
requisito sine qua non para dar via libre al empleo de esta figura, no se hablaria propiamente de un
retraso desleal. Se trataria, en sentido contrario, de la renuncia técita, en la cual, segun el profesor
Borda, se requiere de una voluntad negocial y la posibilidad de que el renunciante pueda demos-
trar que no existio la declaracién de voluntad que se le atribuye, dejando sin valor todo efecto extin-
tivo en contra al ejercicio de su facultad; pero es la buena fe el sustento del retraso desleal (En:
BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 43).

%8 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 42.
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un retraso abiertamente contrario a Derecho al momento de su presentacion®®. En
el Derecho colombiano, el maestro Fernando Hinestrosa indica que la “Verwir-

M

kung” “[...] aparece adicionalmente como la pérdida de un derecho o una preten-
sion por el transcurso de determinado tiempo: “con la Verwirkung se declara inad-
misible el retraso desleal en el ejercicio de derechos frente al obligado”, o sea
cuando la omisién en el ejercicio de derechos o de posiciones juridicas es contra-

ria a la buena fe.”*’°.

Tiene esta doctrina como punto de partida el ejercicio inoportuno de un derecho,
en tanto actividad tardia en la realidad juridica, siempre y cuando tal pasividad no
supere los plazos de prescripcion y de caducidad y genere una confianza con res-
pecto a la inactividad del derecho en cabeza del extremo activo en la relacion juri-
dica®*; y aunque las disposiciones legales legitimen el ejercicio de una facultad
considerada relevante para el Derecho, acudir a éstas representa la conculcacion
de la buena fe, de la confianza de quien participa en el devenir del comercio juridi-
co, siendo asi que no puede ser admitida una conducta que suponga la contra-
vencion a los deberes objetivos de comportamiento, dado que la inactividad de la
parte activa de una relacion en Derecho es la causa prima de la confianza sobre el

no ejercicio de su potestad durante el tiempo.

Esto quiere decir que el ejercicio de la “Verwirkung” supone la demostracién de un
retraso en el tiempo que implique la vulneracién del derecho legitimado por la con-

fianza en el transcurrir del tiempo y la buena fe, bien pudiendo o no coincidir con

%9 TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 75.

370 HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 883.

371 Cfr. BORDA, Alejandro. Op. Cit. pp. 42-43. TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. pp. 75-76.
NADAL REIMAT, Juan Manuel. Aplicacion de la “Verwirkung” en la ejecucion. En: Lo Canyeret.
Revista del ll-lustre Col-legi d’Advocats de Lleida, julio-septiembre de 2007, No. 55. Lleida: ll-Lustre
Col-legi d’Advocats de Lleida. p. 12. Por su parte, Nadal Reimat indica que la aplicacion de la Ver-
wirkung puede tener lugar cuando el ejercicio del derecho de accion ante la Jurisdiccion se realiza
tras un periodo de tiempo muy prolongado en el cual se ha omitido la reclamacién del derecho,
aunque en circunstancias normales tal movilizacion del aparato judicial mediante la presentacion
de la demanda se encuentra dentro de los plazos que la ley sefiala so pena de caducidad o de
prescripcion.
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los términos de prescripcidon o de caducidad, toda vez que el retraso desleal puede
suscitarse por un lapso menor al exigido para aquellos. En ese sentido, la pruden-
cia del juez al valorar las circunstancias determina qué término comporta un ejer-

cicio retrasado de un derecho y contrario a la buena fe®’2,

1.2.2.1.1. LA “VERWIRKUNG” SE SUSTENTA EN EL PRINCIPIO GENERAL DE LA BUENA

FE. POSICION DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL EN ALEMANIA.

867. Son unanimes la jurisprudencia y la doctrina alemana al indicar que el retraso
desleal tiene fundamento en el Principio General de la buena fe, puesto que toda
prestacién a cargo del deudor debe ser satisfecha sobre los usos del trafico juridi-
co, referente hermenéutico para medir el cumplimiento de los deberes objetivos de

373 siendo dentro de este ambito donde se analiza si un derecho

comportamiento
puede decaer cuando su titular no lo ha hecho valer y, por el contrario, dio la im-
presién en su adversario que no ejercer4 mas su facultad®*. En virtud de tal reco-
nocimiento, los tribunales alemanes interpretaron esta clausula general al punto de
ver en ella el fundamento de la excepcion de dolo del Derecho romano, adaptan-
dola asi a la realidad juridica germana y convirtiéendola en un medio de defensa

incorporado en el Cédigo civil aleman®’®.

Ahora bien, aunque la primera providencia que aplicé la Verwirkung data del 20 de
octubre de 1877, proferida por el Reichsoberhanderlsgericht, el desarrollo del re-
traso desleal en la jurisprudencia alemana alcanz6 una inusitada importancia con
posterioridad a la finalizacién de la Gran Guerra, en los problemas juridicos rela-
cionados a la abrupta fluctuacion del marco aleman como consecuencia de las
medidas impuestas a la Republica de Weimar por el Tratado de Versalles, en

1919; en este escenario, la jurisprudencia del Tribunal del Reich, como lo recalca

372 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 47.

373 codigo civil aleman (BGB). §242. “Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu berwirken,
wie Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.” (“El deudor esta obligado a
realizar la prestacion segun la buena fe conforme al uso comun.”).

"% CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. En: CORRAL TALCIANI, Hernan. Op. Cit. p. 30.

375 Cfr. BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 296.
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Borda, indicé que “[...] el derecho a revalorizar la deuda queda destruido cuando
quien tenia derecho a dicho reajuste guardare silencio y dejare por mucho tiempo
al deudor en la creencia de que no se pretenderia tal valorizacion.”, aplicandose
extensivamente a eventos donde el acreedor realiz6 una reserva, o cuando el

deudor no cumplié con el pago de la obligacién®®.

Gustav Bohmer coment6 la sentencia proferida el 5 de julio de 1923 por el Tribunal
del Reich, en la cual se aplicé la Verwirkung —aunque no se indicé de forma ex-
presa— contra quien elevé una pretensién fundada en un contrato de obra, de co-
bro de una cuantia que fue elevada dos meses luego de la celebracién del negocio
como consecuencia de la inestabilidad en la cotizacion del marco aleman, decla-
randose alli la ineficacia del pedimento de la parte actora. Béhmer indica que la
aplicacion de esta figura juridica contribuy6 a sobrellevar la variacion intempestiva
de la moneda de tal forma que, en aras a proteger la buena fe del deudor, se
constituyé como obligacion a cargo del acreedor informar el cambio de los precios

del contrato con suficiente antelacién a su contraparte negocial®’’.

Igualmente, se refirio a la decision del Tribunal del Reich del 27 de enero de 1925,
sobre un caso de revalorizacion de créditos como consecuencia de esta facultad
conferida por el Estado aleman a los acreedores —pero ejercitada abusivamente.
En esa oportunidad indico este 6rgano judicial que el poder juridico queda “[...]
destruido cuando la persona con derecho a obtenerla (verwirkt), con su silencio
(Verschweigen) deja durante mucho tiempo al deudor en la creencia de que ya no
se ejercitara de revalorizacion, y éste desde entonces se hubiera acomodado a
ello, con la creencia de que la cuestion ya estaba definitivamente resuelta.”*’®. Y

comenta el jurista aleman que era imprescindible para el deudor en la relacién

37 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 44.

%" BOHMER, Gustav. El derecho a través de la jurisprudencia, su aplicacion y creacion. (Trad. Por
José Puig Brutau). Barcelona: Editorial Bosch, 1958. p. 250. Libro citado en: EKDAHL ESCOBAR,
Maria Fernanda. Op. Cit. p. 201.

378 BOHMER, Gustav. Op. Cit p. 251. Libro citado en: EKDAHL ESCOBAR, Maria Fernanda. Op.
Cit. p. 202.

158



crediticia determinar més alla de toda certeza si la obligacion que fue tomada a su

cargo durante la época de depreciacién de la moneda, seria revalorizada o no*"°.

Segun la sentencia proferida el 13 de julio de 2004 por el Tribunal Supremo Fede-
ral de Alemania (BGH), la “Verwirkung” opera ante el derecho cuyo no ejercicio por
parte de su titular ha sido prolongado y genera al deudor, en términos estrictamen-
te objetivos, una confianza en que dicha potestad no ha de ser ejercitada; de ma-
nera que el ejercicio de este derecho subjetivo resulta violatorio de la buena fe,
pues es en el comportamiento del reclamante que se generd una confianza efecti-
va y razonable, comparada con las circunstancias que rodean la relacion. Por tan-
to, no es de recibo que el titular del derecho, en tales eventos, lo ejerza (parafra-

sis)3.

Por el mismo sendero, la Camara Quinta de lo civil del Tribunal Supremo Federal
aplico la “Verwirkung” frente a la posicién juridica adoptada en el marco de un pro-
ceso por la parte demandada, quien alego la nulidad de un contrato de compra-
venta por la falta de cumplimiento del pleno de requisitos formales del negocio ju-
ridico, luego de que transcurriera un periodo de tiempo muy prolongado, en el cual
guien alega este argumento tolerd esta situacion. Alli el Tribunal estimé que, aun-
gue es cuestionable aplicar el retraso desleal a eventos referentes a las objecio-
nes del accionado frente a las pretensiones de la demanda, es contrario a la bue-
na fe proceder luego de considerar como eficaz un negocio juridico tras el paso

luengo del tiempo, en especifico si se generd una confianza en que no se ejercita-

" EKDAHL ESCOBAR, Maria Fernanda. Ibidem.

30 ALEMANIA. Tribunal Supremo Federal. Sala Décimo primera de lo civil. Sentencia de 13 de julio
de 2004. Ref. Exp. XI ZR 12/03. Berlin. p. 10. El texto original de la sentencia dice: “Ein Recht ist
verwirkt, wenn sich der Schuldner wegen der Untétigkeit seines Gldubigers (iber einen gewissen
Zeitraum hin bei objektiver Beurteilung darauf einrichten darf und eingerichtet hat, dieser werde
sein Recht nicht mehr geltend machen, so dal3 die verspatete Geltendmachung gegen Treu und
Glauben versté3t; zu dem Zeitablauf miissen besondere, auf dem Verhalten des Berechtigten
beruhende Umstande hinzutreten, die das Vertrauen des Verpflichteten rechtfertigen, der
Berechtigte werde sein Recht nicht mehr geltend machen [...].”.
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ria el derecho a impugnar el contrato por vicios formales®*, no teniendo en cuenta

su dicho por cuanto estaba impedido®®.

Para Werner Flume, el retraso desleal es la consecuencia juridica que se deriva
del predicado de la ley, en tanto efecto involuntario de una conducta omisiva des-
plegada en un plano relacional®®. A su vez, no sélo tiene importancia operativa en

los procesos que involucren derechos de crédito, sino también en los derechos

%1 ALEMANIA. Tribunal Supremo Federal. Sala Quinta de lo civil. Sentencia de 16 de julio de 2004.
Ref. Exp. V ZR 222/03. Berlin. p. 1.

%2 ALEMANIA. Tribunal Supremo Federal. Op. Cit. p. 8. Punto 3 de las consideraciones del Tribu-
nal. Dijo el Tribunal: “[...] bb) Die besonderen Erfordemisse fiir einen ausnahmsweise nach § 242
BGB unschéadlichen Formmangel liegen nicht ohne weiteres vor, wenn die Voraussetzungen der
Verwirkung erfiillt sind. Zur Verwirkung reicht es aus, dal3 von einem Recht (ber einen ldngeren
Zeitraum hinweg kein Gebrauch gemacht wurde und besondere auf dem Verhalten des
Berechtigten beruhende Umsténde hinzutreten, die das Vertrauen rechtfertigen, das Recht werde
nicht mehr geltend gemacht (BGHZ 105, 290, 298 m.w.N.). Die Begriindung dieses
Vertrauenstatbestandes setzt mithin nicht den Eintritt eines schlechthin untragbaren Ergebnisses
und insbesondere keine besonders schwere Treuepflichtverletzung voraus. Zwar kann letztere
auch daran ankniipfen, dall ein Vertrag (ber ldngere Zeit als wirksam behandelt wurde,
vergleichbar dem "Zeitmoment" der Verwirkung also eine Geltendmachung der Formnichtigkeit (iber
einen ldngeren Zeitraum hinweg unterblieben ist. Allein die MiBachtung des hierdurch begriindeten
Vertrauens genigt aber noch nicht fiir die Annahme einer besonders schweren
Treuepflichtverletzung. Zu einem wegen Widerspriichlichkeit treuwidrigen Verhalten, zu dem als
eigensténdige Auspragung auch die Verwirkung zéhlt (MiinchKomm-BGB/Roth, 4. Aufl., Band 2a, §
242 Rdn. 256, 297), miissen vielmehr Umstdnde hinzukommen, die das Verhalten als im hohen
Mafe widerspriichlich erscheinen lassen (vgl. BGHZ 92, 164, 173; Senat, Urt. v. 14. Juni 1996, V
ZR 85/95, aaO). So hat der Senat etwa die Widerspriichlichkeit eines Verhaltens nicht ausreichen
lassen, die darin liegt, da3 die beglinstigte Partei die Wirksamkeit des Vertrages zunéchst nicht
bezweifelte, um sich dann aber im Lauf des Rechtsstreits doch auf Formnichtigkeit zu berufen
(Senat, BGHZ 138, 339, 348).// cc) Diese Erwagungen liegen auch der von dem Berufungsgericht
zitierten Entscheidung des Senats (Urt. v. 18. Mai 2001, V ZR 353/99, VIZ 2001, 499, 501 f.)
zugrunde. Die Auffassung des Berufungsgerichts, in dieser Entscheidung habe der Senat eine
Verwirkung des Nichtigkeitseinwandes bejaht, geht fehl. Grundlage fiir die Annahme eines nach §
242 BGB unschéadlichen Formmangels war vielmehr ausdriicklich ein "in hohem Male
widerspriichliches und treuwidriges" Verhalten. Die Partei, die sich auf die Formnichtigkeit berief,
hatte nicht nur (ber einen ldngeren Zeitraum, namlich zwanzig Jahre, hinweg erhebliche Vorteile
aus einem nichtigen Vertrag gezogen, sondern der formnichtige Vertragsschlu3 war aus Sicht
beider Parteien auch zur Verwirklichung ihrer Ziele - der Umgehung der fehlenden
Genehmigungsfahigkeit des Geschafts nach der Rechtspraxis der DDR - erforderlich (vgl. auch
Senat, BGHZ 124, 321, 324 1.).[...]” (ALEMANIA. Tribunal Supremo Federal. Op. Cit. pp. 10-11).

%3 FLUME, Werner, El negocio juridico, Traduccién de José Maria Miquel Gonzalez y Esther Go-
mez Calle, 42. ed., no modificada. Madrid: Fundacion Cultural del Notariado, 1998. pp. 158-159.
En: MORALES HERVIAS, Romulo. La inutilidad de la doctrina de los actos propios. Tomado de:
http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9106# ftn38. Pagina web
de Ambito Juridico — O seu portal juridico na Internet. (15 de mayo de 2014, 17:33 hrs).
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potestativos, concretamente en las diversas modalidades de derecho de propiedad

intelectual e industrial, como patentes y marcas, en el Derecho de la competen-

cia®®3% y eventos procesales donde se alega la existencia de un defecto menor

en un negocio juridico, v.gr. un negocio carente de una autorizacion no concedida,
acuerdos societarios sin observancia del régimen de quérum y mayorias exigidas

estatutariamente. Sobre este respecto, indico el jurista aleman:

“[...] Para esta clase de defectos, la Jurisprudencia ha aceptado que cuando las par-
tes del negocio admiten su validez, en especial cuando hayan procedido conforme a la
reglamentacion negocial, puede ser contrario a la buena fe que una de ellas después
no admita que valga el negocio e invoque su nulidad. Esto solamente rige, sin duda,
cuando, al margen de la conducta de las partes, la imposicion de la nulidad del nego-
cio, conforme al sentido de la norma que la establezca, sea susceptible de Verwir-

386

kung.

Por otro lado, destaca la doctrina que la idea del retraso desleal supera y va mu-

cho mas alla de la prescripcion extintiva, pues, al tratarse de un efecto paralizador

¥4 ELUME, Werner. Op. Cit. p. 161. En: MORALES HERVIAS, Rémulo. Ibidem.

3% Esta posicion ha sido igualmente adoptada en Esparia, teniendo en cuenta que el Tribunal Su-
premo espafiol negé el recurso de casacidn interpuesto por la demandada en un proceso ordinario
resuelto segln el Derecho marcario, contra la sentencia proferida por la Audiencia Provincial de
Madrid, que revocé el fallo de primera instancia, concediendo parcialmente las pretensiones de la
cadena de restaurantes demandante. El recurso de la demandada se fundé en la obligatoriedad de
aplicar la Directiva Comunitaria 898/104/CEE de diciembre 21 de 1988 y la doctrina de la interpre-
taciéon conforme al Derecho comun europeo, en virtud de su primacia sobre el Derecho interno de
los Estados, teniendo en cuenta que alegé en la primera instancia la prescripcion por tolerancia por
via directa, mediante la directiva, o indirecta, por medio de la interpretacion conforme. El Tribunal
indic6 que: (i) la Directiva Comunitaria carece de efectos directos en las relaciones entre particula-
res, segun reiterada jurisprudencia del 6rgano judicial; (ii) la doctrina de la interpretaciéon conforme
consiste en el privilegio que tiene la interpretacion normativa al Derecho interno de cada Estado
con el Derecho comunitario, de manera que éste Ultimo adquiere relevancia cuando la hermenéuti-
ca judicial le da cabida, dentro de las permisiones juridicas de cada ordenamiento. De ese modo, si
en el Derecho espafiol se contemplaba la Verwirkung, no era posible pretender la procedencia de
una figura propia de otro ordenamiento juridico, puesto que la aplicacion de prescripcién por tole-
rancia, con fundamento la Directiva Comunitaria o en la interpretacién conforme, sélo es posible
siempre que no exista norma juridica que prevea una solucién similar a la pretendida en el Derecho
comun. (ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. STS 6768/2008. Resolucion
1192/2008, recurso No. 2864/2003. Sentencia de 19 de diciembre de 2008. M.P.: Jesus Eugenio
Corbal Ferndndez. Tomada de: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp Buscador de jurispru-
dencia del Consejo General del Poder Judicial (12 de mayo de 2014, 23:06 hrs), Madrid.)

%% FLUME, Werner. Op. Cit. pp. 162-163. En: MORALES HERVIAS, Rémulo. Ibidem.

161


http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp

de los derechos fundado sobre la buena fe, no basta el simple devenir temporal
para afirmar su aplicacion en una realidad concreta, sino que se requieren de otras
medidas que, de concurrir, dan via libre para que sea utilizada como razoén juridica
en un caso*®’. Es, de hecho, por su intima relacién con el Principio General de la
buena fe que la doctrina de la Verwirkung se ha expandido posteriormente a los

ordenamientos juridicos suizo, espafiol, griego, portugués y belga, entre otros.

Lépez Mesa indica con fundamento en la doctrina alemana y argentina, que el
ejercicio tardio de un derecho, al tal punto que el adversario llega a pensar que tal
prerrogativa reconocida por el ordenamiento va a ser realizada, constituye el nicho
de la teoria o doctrina del retraso desleal, para cuya aplicacion se requiere el
transcurso del tiempo, la inactividad frente a una situacion juridica respecto de la
cual hay un derecho a favor de una de las partes, la generacion de una confianza
legitima sobre el no ejercicio sucesivo y futuro de esa facultad juridica, y la causa-

cién de un perjuicio®®,

1.2.2.1.2. EL DESARROLLO JUDICIAL Y DOCTRINAL DE LA “VERWIRKUNG” EN ESPANA.

868. En Espafia, una de las primeras decisiones —cuando no, su sentencia ar-
guimédica— que puso en practica la doctrina del retraso desleal como ratio deci-
dendi data del 21 de mayo de 1982, proferida por el Tribunal Supremo sobre un
contrato de arrendamiento de obra. Alli, el contratista reclamo al duefio de la obra
la suma adeudada por la obra realizada, respondiendo éste sobre la compensa-
cion en parte del importe de lo adeudado por la prestacién de sus servicios como
médico entre el 10 de enero de 1966 y el 25 de mayo de 1975. Trabada la litis,
una vez se produjo la reclamacién extrajudicial del contratista, el duefio de la obra
exigio lo que le era debido por concepto de honorarios médicos, de los cuales ha-

brian de descontarse a las sumas exigidas en la pretensién del contratista. En

%" PARDO DE CARVALLO, Inés. Op. Cit. p. 63. BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 297.
TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 76.
%8 | OPEZ MESA, Marcelo J. La Doctrina de los Actos Propios. Doctrina y Jurisprudencia. 3° ed.
Buenos Aires: Editorial B. de F., 2013. p. 355.

162



respuesta, éste afirmoé que los honorarios médicos fueron condonados o renuncia-
dos y que, en virtud de ello, se dispensé al duefio de la obra los gastos generales
de beneficio industrial y trafico de empresas®”.

Aunque el Tribunal Supremo espafiol consider6 con fundamento concomitante en
la doctrina de los actos propios y el retraso desleal, Maria Nélida Tur Falundez se-
fala que la sentencia proferida en esa causa va a marcar la tendencia a seguir por
la misma Corporacion, caracterizandose por confundir el fundamento del retraso
leal, unas veces adjudicado a la teoria de los actos propios, y otras mas al abuso

del derecho®®,

No obstante, este tribunal, después de diferenciarla con la teoria de los actos pro-
pios, indicé que la aplicacion de esta figura se hace posible a partir de unos pre-
supuestos para apreciarla en cada caso concreto. Tur Faundez considera, con
fundamento en los pronunciamientos del érgano judicial de cierre espafiol, que: (i)
debe existir un periodo de tiempo prolongado inferior a los términos legales de
prescripcién y caducidad, determinado razonablemente por el operador judicial®*,
y que diversamente oscilan entre 9 meses y 18 afios segun la jurisprudencia del
Tribunal Supremo; (ii) no es suficiente que transcurra un largo periodo de tiem-
po®?, pues se precisa del caracter desleal en el ejercicio del derecho, visto de va-
rias formas: (a) hay lugar a reconocer un ejercicio de un derecho tras un letargo

malintencionado si existe un consentimiento tacito o renuncia tacita al ejercicio de

%% TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Ibidem.

39 TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 79.

%1 TUR FAUNDEZ, Marfa Nélida. Op. Cit. pp. 79-80. La jurista hispana toma las sentencias del
Tribunal Supremo proferidas el 2 de febrero de 1996 (RJ 1996, 1081) y el 13 de julio de 1995 (RJ
1995, 5963). A pesar de su aplicacidbn concomitante con la teoria de los actos propios, en una y
otra providencia destacaron que el paso del tiempo generd la legitima confianza de que los titulares
del derecho renunciaron a ejercer las acciones para reclamarlo, cuando méas a la totalidad de la
sustancialidad que implica tal facultad.

%92 En nuestra opinién, el simple no ejercicio del derecho de accién o de una facultad juridica co-
rresponde a una de las manifestaciones del derecho a la libertad, toda vez que cada cual dispone
de sus derechos sin ofender las potestades reconocidas por el derecho. Aun asi, el paso del tiem-
po se sanciona por las instituciones de la prescripcion y caducidad.
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la potestad reconocida por el Derecho en cabeza de su titular®®; (b) habria sido
dilucidada la deslealtad de un retraso en el ejercicio de una facultad juridica si se
realiza con toda intencion de inferir dafio a la contraparte y sin provecho alguno

para quienes participan en la relacién juridica®*.

869. En 2011, este 6rgano judicial resolvié la casacion interpuesta por los accio-
nantes contra la sentencia de la Seccién Vigésima de la Audiencia Provincial de
Madrid, proferida el 18 de julio de 2008. En el escrito introductorio consta como
pedimento, que se declare la responsabilidad civil extracontractual del Banco Bil-
bao Vizcaya Argentaria S.A. (BBVA), y sea condenada al pago de dafios materia-
les por concepto de gastos procesales estimados en € 8.216,29, una cantidad su-
jeta a la discrecionalidad del juez a quo por concepto de dafios morales y las cos-
tas procesales, con fundamento en los siguientes hechos: en 1984, los accionan-
tes tomaron un crédito con el banco BBVA S.A. por la suma de € 138.232,78 (en
esa época, correspondian a 23'000.000 de pesetas), en cuya garantia constituye-
ron hipoteca. Dado que el crédito resulté impago, la entidad financiera impulsé el

cobro judicial de la obligacion, librandose mandamiento de pago el 14 de febrero

393 Seglin Tur Fadndez, el ejercicio tardio de un derecho es revelador de una renuncia a tal facultad

juridica. Ello, con fundamento en las decisiones de fondo tomadas por el Tribunal Supremo espa-
fiol, el 5 de octubre de 2007 (RJ 2007, 6469),19 de diciembre de 2005 (RJ 2006, 152), en las cua-
les esta Corporacion afirma que la tolerancia de una situacion, manifestada en el no ejercicio de un
derecho, traduce en un comportamiento tacito con efectos de renuncia. No obstante, la jurista no
comparte el criterio del organismo judicial por cuanto la renuncia es suficiente para una situacién
sea resuelta con fundamento en ella para impedir el ejercicio del derecho, sin necesidad de realizar
malabares hermenéuticos consistentes en acudir al retraso desleal para lograr la paralizacion del
poder juridico de quien obra contra la buena fe. En la sentencia de 22 de octubre de 2002 (RJ
2002, 8970), el Tribunal Supremo dijo que la conducta de una parte puede ser valorada como per-
misiva de la actuacion de la otra parte, o clara e inequivoca de renuncia; en la providencia emana-
da del mismo 6rgano el 20 de julio de 2009 (RJ 2009, 6477), se rechazé el alegato del accionante
en virtud de un acto concluyente que supone la configuraciébn de un consentimiento tacito. (TUR
FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. pp. 81-83)

394 Como apunta Tur Falndez, esta exigencia invocada como razén para no aplicar la figura del
retraso desleal en el caso resuelto por el Tribunal Supremo por sentencia del 4 de julio de 1997 (RJ
1997, 5842), recuerda a uno de los requisitos sine qua non del abuso del derecho segun un sector
de la doctrina juridica. En ese sentido, la decisién del Tribunal traté6 de encausar el problema del
retraso desleal en la dogmaética sobre el abuso del derecho. (TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op.
Cit. pp. 83-84). El profesor argentino Marcelo Lépez Mesa dice que el retraso desleal se trata de
una variedad del abuso de derecho, “[...] que deja tras si la evidencia de un retraso desleal en el
ejercicio de una atribucién.”. (LOPEZ MESA, Marcelo J. Ibidem.)

164



de 1985; en diciembre de esa anualidad, los accionantes acordaron la dacion en
pago de parte de la deuda sobre el inmueble hipotecado. Tiempo después, el 24
de marzo de 2003 prosiguio el juicio ejecutivo con el decreto de embargo y se-
cuestro del salario de uno de los accionantes y otros bienes en cabeza de éstos,
alegando dentro de dicho procedimiento la prescripcion de la obligacién por trans-

currir 17 afios desde la ejecucion, la cual prosper6®®.

Una vez admitida y descorrido el tramite legal del caso, tanto la primera instancia
como la alzada denegaron el cuerpo petitorio de la demanda; y, en sede de casa-
cion, los demandantes invocaron la violacién del articulo 7° del Codigo civil espa-
fiol por no avizorar la concurrencia de los presupuestos del retraso desleal como
motivo para sustituir la sentencia proferida por el ad quem. Sobre este punto, el
Tribunal indic6 de forma abstracta la inadmisibilidad del ejercicio de un derecho
con un retraso objetivamente desleal, y discernid esta figura con respecto a la
prescripcion extintiva, sobre la cual sostuvo que no se requiere de una conducta
con carices de deslealtad ni chocante con la confianza legitima para declarar ex-
tinto un derecho por el paso del tiempo; y la distingue de la renuncia tacita, por
cuanto ésta requiere una conducta que de forma clara dé lugar a interpretar

inequivocamente que se ha abdicado al ejercicio de ese derecho®®; mas adelante

3% ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. STS 8584/2011. Resolucién 872/2011,
recurso No. 1830/2008. Sentencia de 12 de diciembre de 2011. M.P.: Encarnacién Roca Trias.
Tomada de: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp Buscador de jurisprudencia del Consejo
General del Poder Judicial (12 de mayo de 2014, 23:06 hrs), Madrid. pp. 2-3.

3% Creemos que la renuncia tacita, vista como un acto concluyente, constituye una manifestacion
voluntaria sobre la abdicaciéon de una prerrogativa que reconoce y protege el Derecho. Asi, ade-
mas del arribo sin ambages a la conclusion que prefirié declinar de su facultad, es la aquiescencia
del individuo la que dicta una disposicion sobre el interés patrimonial que pretende abandonar.
Esto, por cuanto el hecho que contribuye a la generacion de la confianza legitima en el adversario
puede o no estar fundamentada en un acto voluntario con matices fraudulentos o poco diligentes,
segun el caso; es decir, no necesariamente se requiere de la anuencia para generar la confianza
legitima, en cambio la renuncia tacita, aunque acto concluyente, implica la mediacién de los actos
genuinos y exentos de todo vicio de consentimiento para que se despoje a un derecho subjetivo.
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resaltando que no se requiere de dolo, sino incluso de un comportamiento negli-

gente o poco cuidadoso para que concurra el retraso desleal®’.

En concreto, y verificado que hubo una pretension de reanudacion del procedi-
miento ejecutivo, y que durante este lapso no hubo ninguna reclamacién sobre el
cobro del crédito que dio lugar a una confianza legitima, a mas del dafio objetivo
infligido a los accionantes, ya que fueron puestos bajo medidas cautelares el sala-
rio y varios inmuebles, entre ellos la vivienda familiar®®, es de recibo el cargo ca-

sacionista, sustituyendo asf la providencia dictada por la segunda instancia®®®.

En 2013, fue resuelto adversamente por el Tribunal Supremo el recurso interpues-
to contra la sentencia proferida por la Audiencia Provincial de Zaragoza, segunda
instancia que confirmaba la condena impuesta por el juez a quo, con respecto del
incumplimiento de unas obligaciones contractuales pactadas entre las partes el 10
de octubre de 2001 y 3 de enero de 2003, y compensar judicialmente sumas mu-
tuamente adeudadas, sin condena en costa; entendiendo el fallador de alzada que

hubo un retraso desleal en el ejercicio del derecho a exigir una clausula penal*®.

El recurrente en casacion esgrimio tres motivos para sustituir la sentencia proferi-
da por el juez ad quem, siendo la infraccion de los articulos 7 y 1258 del Codigo
civil espanol y la doctrina del retraso desleal el fundamento del tercer cargo contra

la providencia, el cual para sustentarlo indico que no podia predicarse la mala fe

397 ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. Op. Cit. p. 4. Punto cuarto de los funda-

mentos de derecho.

3% No obstante esta afirmacion del Tribunal Supremo, acto seguido considera que la causacion de
un perjuicio a cargo de los demandantes no es un presupuesto necesario para la aplicacion de la
“Verwirkung”, pues basta que la conducta sea contraria a las reglas objetivas de la buena fe, con
fundamento en la Sentencia 423/2011, del 20 de junio de 2011.

%99 ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. Op. Cit. p. 5. Punto sexto de los funda-
mentos de derecho.

9 ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. STS 65069/2013. Resolucién 477/2013,
recurso No. 619/2011. Sentencia de 19 de diciembre de 2013. M.P.: Francisco Javier Ordufia Mo-
reno. Tomada de: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp Buscador de jurisprudencia del
Consejo General del Poder Judicial (12 de mayo de 2014, 23:06 hrs), Madrid.
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de quien ejercita un derecho dentro de los términos establecidos legalmente, no
avizordndose atisbos de retraso desleal en su comportamiento por “intentar reinte-
grarse ante la actitud incumplidora de la demandante y cuando el &animo que le
guia en la reclamacion no es perjudicar a la contraparte sin propio beneficio, sino
ejercitar su legitimo derecho”. Asi, remata diciendo que la exigencia de una pena-
lizacién contractualmente pactada, no exige siquiera que se asuma la carga de

probar el perjuicio ocasionado®™*.

Considerando preliminarmente que la buena fe contractual informa, integra y sirve
de referente para la interpretacién del negocio juridico en todo el iter contractus, el
Tribunal sostuvo la correcta aplicacion por parte del juez de apelacion, puesto que
la consecuencia del retraso desleal se sustenta sobre un interés juridicamente
atendible, que es corroborado dentro del contexto de una pretension ejercida se-
gun a la buena fe. Descendiendo al caso concreto, dijo que era inadmisible la apli-

cacion automatica de la clausula penal en la siguiente forma:

“[...] dicha ponderacion resulta contraria a la aplicacion meramente automatica de la
clausula penal atendidos el plano satisfactorio que concurre en el cumplimiento de la
obligacién, aqui acreditado, dada la reserva observada respecto de la subsanacién de
meros efectos, asi como los inequivocos actos propios en el sentido indicado: trans-
curso de cinco afios para el gjercicio de la clausula penal, devolucion de cantidades a
la constructora pertinente al retraso ahora reclamado, y ausencia de toda objecion al

respecto en las Actas de recepcion del edificio terminado™®.

Ese mismo afio el Tribunal Supremo dicté sentencia sobre la casacion interpuesta
sobre la causa impulsada por un socio de una persona juridica comercial, la cual
pidi6 en juicio el reconocimiento de los beneficios y dividendos desde 1987 co-

rrespondientes al 20% del capital social, privados o enajenados de facto. La so-

1 ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. Op. Cit. p. 4. Punto segundo de los fun-

damentos de derecho.
92 ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. Ibidem.
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ciedad demandada alegd que, aunque la accion mas adecuada fuera la de res-
ponsabilidad civil extracontractual, el ejercicio de este derecho estaba prescrito por
cuanto no hubo una accién que interrumpiera el término legal, no debiendo, en
consecuencia, someterse a consideracion “como tal el acto de conciliacion iniciado
por la parte actora™®. El pedimento, aunque denegado por el juez a quo, fue re-
conocido parcialmente por la Audiencia Provincial de Barcelona. Proferida la sen-
tencia del juez ad quem, la sociedad demandada invocé como causal de casacion
la inaplicacion de la doctrina del retraso desleal en el ejercicio de un derecho, con
fundamento en el articulo 7° del Cédigo civil espafiol y el precedente jurispruden-

cial del Tribunal.

El Tribunal record6 que un derecho subjetivo o una pretension no puede ser ejerci-
tada si su titular no se ha preocupado por ello y, en su lugar, dio pie a que el ad-
versario pueda esperar sobre fundamentos objetivos en que no sera ejercido en el
futuro ese derecho. A su vez, y con fundamento en el precedente jurisprudencial,
recalco que la conducta debe ser interpretada sin mayor esfuerzo como permisiva,
0 que clara e inequivocamente renuncia al derecho, no siendo el tiempo el factor
primordial para optar por la aplicacion de esta figura juridica, ni mucho menos en-
tender por via de presuncion que una persona se desentendid totalmente de su
facultad. Asi las cosas, la existencia de una querella de tramite impulsada por la
parte demandante, que tuvo un desarrollo embarazoso durante 13 afos y de igual
forma sus subsecuentes actos de conciliacién, no implicaba que se originara una
interpretacion al comportamiento del accionante como una permision o renuncia a

un derecho®,

93 ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. STS 4673/2013. Resolucién 532/2013,
recurso No. 2008/2011. Sentencia de 19 de septiembre de 2013. M.P.: Rafael Saraza Jimena. To-
mada de: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp Buscador de jurisprudencia del Consejo
General del Poder Judicial (12 de mayo de 2014, 23:06 hrs), Madrid. p. 3.
%4 ESPANA. Tribunal Supremo — Sala Primera, de lo civil. Op. Cit. p. 16.
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En nuestro criterio, la solucién dada al caso es ajustada por cuanto el tramite im-
pulsado por querella en ese caso implicaba el ejercicio de un derecho que fue
puesto bajo la tutela de ante las autoridades, quienes realizaron diligencias que no
habian llegado aun a solucién de continuidad; por lo cual, el transcurso del tiempo
no dependia ni dependié del accionante sino de los avatares de la causa querella-
da, y mucho menos podria afirmarse que la confianza legitima se generd cuando
hubo participacion activa en audiencias de conciliacion sobre los hechos y preten-

siones que impulsaron el contencioso.

En 2014, el Tribunal Supremo rechaz6 mediante auto de 21 de enero el recurso de
casacion interpuesto contra la sentencia del 15 de enero de 2013, proferida por la
Seccion tercera de la Audiencia Provincial de Valladolid, por falta de rigor casacio-
nista. Con todo, siendo que uno de los motivos para recurrir la providencia del juez
ad quem fue la violacion de la jurisprudencia sobre la teoria del retraso desleal,

consider6 que

“[...] obvia el recurrente, que la Audiencia Provincial ha valorado que el actor ha inten-
tado, desde que tuvo conocimiento, recuperar la propiedad de la finca que es objeto
del pleito, por lo que en ningln caso se ha considerado ni indiciariamente acreditado
gue en su conducta hubiera un retraso, capaz de generar un abuso de derecho. En
definitiva, la configuracion por la recurrente de su recurso proyectando la jurispruden-
cia citada sobre una base factica diversa a la constatada por la resolucion recurrida
tras la valoracién probatoria, supone el interés casacional alegado resulta artificioso e

inexistente, por lo que no puede ser objeto de admision.”*®.

Por otro lado, en aras a esclarecer si el retraso desleal se puede integrar con la
teoria de los actos propios, Antoni Vaquer Aloy y Nuria Cucurull Serra sefialan que

éstas instituciones derivadas el principio de la buena fe suponen, en el caso de la

%5 ESPANA. Tribunal Supremo — Sala primera, de lo civil. ATS 213/2013. Resolucion ,
recurso No. 571/2013. 21 de enero de 2014. M.P.: Ignacio Sancho Gargallo. Tomada de:
http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp Buscador de jurisprudencia del Consejo General del
Poder Judicial (12 de mayo de 2014, 23:06 hrs), Madrid. p. 2.
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prohibicion de ir contra los actos propios, que el titular de un derecho muta su
comportamiento, modificando su conducta anterior de la cual se preveia su conti-
nuidad en el tiempo, sin que importe si pasa el tiempo de forma prolongada o no,
como si lo representa para el retraso desleal; pero bien puede aceptarse que el
retraso desleal, de una u otra manera, implica un contradiccién con una conducta
anterior de no ejercer un derecho. Por lo anterior, en una misma situacion juridica

pueden ser invocadas ambas de forma simultanea’®.

870. Es admisible preguntar qué efecto puede derivarse de la aplicacion del retra-
so desleal a una situacion concreta. Aunque en forma general esta figura es co-
munmente empleada en el cauce de los procesos declarativos, en los procesos de
cobro de una obligacion clara, expresa y exigible se ha intentado determinar si la
invocacion de la excepcion de ejercicio arbitrario del derecho tras un languido y
prorrogado periodo de tiempo es de recibo para buscar la absolucion al manda-

miento de pago generado contra el deudor de la relacion juridica.

Tur Faundez sefiala que la aplicacion de la “Verwirkung” en un caso concreto con-
duce a la inviabilidad de la reclamacion tardia del cumplimiento del derecho pre-
tendido, independientemente de cual sea su origen. Mas su aplicacién no obedece
a una argumentacion unificada sino, por el contrario, variada, valiéndose de esta
figura como una renuncia tacita al ejercicio del mismo o como un consentimiento
tacito a la conducta del sujeto pasivo de la relacién juridica; y, en otros eventos,
por cuanto se trata de un evento posiblemente orientado por la doctrina del abuso

del derecho cuando se haya ocasionado perjuicios*’ (Ver §75.).

Vaquer Aloy y Cucurull Serra afirman que, ya que proceda o no este medio de de-

fensa, habria una alteracion a las condiciones imperantes en la realidad sustancial

% VAQUER ALOY, Antoni, y CUCURULL SERRA, Ndria. ¢ Solvencia recuperada en buen momen-
to? Aplicaciones jurisprudenciales de la Verwirkung en el juicio ejecutivo. En: InDret — Revista para
el andlisis del derecho, febrero de 2005, No. 1, Barcelona. pp. 2-14. p. 4

“" TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. pp. 97-98.
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de las partes, en lo que le atafie al Derecho®. Asi, los efectos derivados de la
aplicacion del retraso desleal en el ejercicio de los derechos, en nuestro concepto,
depende directamente de la concurrencia de sus requisitos segun la situacion es-
pecifica, y concretamente si verdaderamente se genera una confianza legitima en
el individuo que se vale de esta figura juridica; puesto que en las oportunidades en
las que se ha propuesto el retraso desleal por un extremo procesal dentro un co-
bro judicial, la inexistencia de un legitimo convencimiento sobre el no ejercicio de
una facultad juridica o su falta de prueba no permiten su aplicacién dentro de una
realidad especifica; esto, segun el caso en si mismo. Como lo exponen los juristas
espafoles Vaquer Aloy y Cucurull Serra, cuando, por ejemplo, en el curso de un
cobro coactivo impulsado por una entidad bancaria contra una persona natural, el
demandado echa mano de la “Verwirkung”, no puede afirmarse la creacién de una
confianza legitima si el impago de la obligacion fue total o parcial, conociendo asi
la existencia de una deuda vigente que, por demas, aun genera los intereses mo-

ratorios*®.

Sin embargo, las sentencias proferidas por la Audiencia Provincial de Lérida
muestran que, en relaciones procesales de ejecucion entre una entidad financiera
y el tomador de un crédito, si el demandante acciona tardiamente contra quien, en
virtud del vinculo sustancial que legitima la causa adjetiva, esta conminado a cum-
plir con el pago de la obligacion que lo ata, pero violando la buena fe al proceder
de forma desleal y tardia, conduce inexorablemente a la liberacion del deudor de

satisfacer el monto adeudado a la entidad bancaria**°.

Ahora bien, existe una tercera posibilidad, de corte ecléctico, consistente en pro-
seguir con el mandamiento de pago por el capital adeudado por el extremo pasivo

de la relacion crediticia, no obstante se deniegan las pretensiones de satisfacer los

“% VAQUER ALOY, Antoni, y CUCURULL SERRA, Nuria. Op. Cit. p. 8.
“% VAQUER ALOY, Antoni, y CUCURULL SERRA, Nuria. Op. Cit. pp. 8-9.
19 VAQUER ALOY, Antoni, y CUCURULL SERRA, Ndria. Op. Cit. pp. 9-10.
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intereses de mora o parte de la deuda totalizada, en virtud del retraso desleal. La
argumentacion empleada por las Audiencias Provinciales de Lérida y de Lugo,
segun comentan Vaquer Aloy y Cucurull Serra, consiste en que, sabiendo ambas
partes de la existencia de una deuda impaga, le corresponde al acreedor ejercer
en las oportunidades y de buena fe las acciones respectivas para el cobro judicial
de la obligacion crediticia, so pena de crear una confianza legitima sobre el no
ejercicio definitivo del derecho; a pesar de esto, el capital del crédito y los intere-
ses convencionales, dada la eficacia del negocio juridico, debe cobrarse, no suce-
diendo igual con los intereses moratorios, los cuales se generaron por un largo

transcurso de tiempo relacionado con la confianza suscitada en el deudor*™*.

Con todo, creemos que la aplicacion de la figura del retraso desleal debe tomarse
con reservas, cuanto mas su imposibilidad de aplicarse, en ordenamientos juridi-
cos que contemplan la prescripcion y caducidad de los derechos y acciones, pues-
to que solo la forma prevista por la ley, la cual es aplicada por el juez en la reali-
dad concreta, sirve de fundamento para el cercenamiento o la adquisiciéon de un
derecho. Lopez Mesa afirma que la aplicacion de una doctrina pretoriana como la
del retraso desleal, aun siendo interpretada estricta o restrictivamente, podria vio-
lentar el principio de reserva legal, puesto a nadie se le prohibe lo que la ley no ha
intentado, ni se autoriza donde la ley no lo ha facultado. Para él, su aceptacion
conduce a que “la seguridad tiemble y se manejen a voluntad los plazos descripti-

VOS.”412-

Y afade:

“[...] nos parece que nunca pueden establecerse plazos virtuales e indefinidos, y por

tanto inseguros por naturaleza, fuera de los cuales caduca o se pierde la accion.

“L VAQUER ALOY, Antoni, y CUCURULL SERRA, Nuria. Op. Cit. pp. 10-11.
2 | OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 367.
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“Conjeturar un plazo de caducidad no previsto ni por el legislador ni por las partes y
anteponerlo al plazo de prescripcion especificamente establecido para el caso implica
un atentado a los derechos constitucionales de los justiciables, especialmente, al prin-
cipio de reserva contenido en el art. 19 de la Constitucion nacional, que garantiza a los

ciudadanos que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni privado de lo

que ella no prohibe.”*.

Podria, segun Lopez Mesa, considerarse la posibilidad de utilizar la “Verwirkung”
como medio para condicionar la estimacién de una prestacion accesoria, mas no
contra la obligacion principal, puesto que seria tanto como trabar con talanqueras
innecesarias la correcta defensa de los intereses puestos bajo consideracién del
operador judicial, en un medio donde el mismo ordenamiento juridico legitima y

valida su ejercicio dentro de los plazos que la ley establece**.

1.2.2.2. SUBSECCION IIl. REQUISITOS PARA LA APLICACION DEL RETRA-
SO DESLEAL.
§71. Tanto la doctrina alemana como espafiola presentan una posicion pacifica,
fundamentalmente, en 3 presupuestos para la aplicacion del retraso desleal, en
una situacion juridica concreta, a saber: (i) El transcurso de un periodo significati-
vo de tiempo; (ii) la omision en el ejercicio del derecho subjetivo; y (iii) la genera-
cion de una confianza legitima sobre el no ejercicio de un derecho. Algunos trata-
distas afirman, con fundamento en la jurisprudencia de cada nacion, que se re-
guiere un perjuicio ocasionado con el ejercicio desleal de la facultad juridica, mien-

tras que otros tantos aseguran que es escindible.

1.2.2.2.1. EL TRANSCURSO DE UN PERIODO SIGNIFICATIVO DE TIEMPO.

§72. Son pacificas la doctrina y la jurisprudencia al indicar que el periodo de tiem-
po requerido para la aplicacién de la “Verwirkung” debe ser inferior al exigido le-

galmente para alegar la prescripcion y/o caducidad, pues lo contrario no seria |6gi-

3 LOPEZ MESA, Marcelo J. Ibidem.
14 L OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 368.
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co ni permitiria la aplicacion de la figura. Sin embargo, no existe una regla general
gue permita establecer a ciencia cierta qué periodo de tiempo debe transcurrir pa-
ra la configuracion de este requisito; al contrario, son las circunstancias valoradas
por el juez las que determinan cuadndo se configura este lapso. El juez, en su labor
interpretativa e integradora, debe tener en cuenta una proporcionalidad con el pla-
zo prescriptivo de la pretension analoga y las circunstancias que permitan deter-
minar si el ejercicio de un derecho resulta lesivo de la buena fe. Para un sector de
la doctrina, es inversamente proporcional la relacion entre la gravedad del atenta-

do a la buena fe y el quantum del lapso transcurrido*™.

1.2.2.2.2. LA OMISION EN EL EJERCICIO DEL DERECHO SUBJETIVO.

873. Transcurrido un tiempo prolongado, si durante éste, el titular de un derecho o
facultad no lo ha puesto en marcha de ninguna manera. Aunque la inactividad del
derecho es una variable medible en términos objetivos, quien tiene en su cabeza
dicha potestad debe estar en capacidad o en situacién de poder ejercitarlo*®.
Ademas, la omision en el ejercicio del derecho subjetivo se produce prescindiendo
de la causa generadora y del conocimiento vigente de quien realiza la pretension

contraria a la buena fe*’. Al respecto, Flume sefiala que la omisién en el ejercicio

15 Cfr. BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 47; TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 85; VAQUER
ALOY, Antoni, y CUCURULL SERRA, Nuria. Op. Cit. p. 5.

“° \VAQUER ALOY, Antoni, y CUCURULL SERRA, Ndria. Op. Cit. pp. 5-6.

" LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 359. En sentido contrario, L6pez Mesa asegura que es
inadecuado atribuir a la figura del retraso desleal un matiz relacionado exclusivamente con la bue-
na fe objetiva, posicion adoptada, segun el jurista argentino, desde Diez-Picazo y quienes replican
“ciegamente” sus ensefianzas. Asi, dice: “Nos parece indudable que para la aplicacion de la
Verwirkung se exige, ademas del extremo de hecho material de la omisién del ejercicio del derecho
durante un periodo prolongado, que el intento de ejercicio postrero del derecho aparezca subijeti-
vamente como desleal o abusivo, por ende intolerable para el derecho, no siendo neutras las cau-
sas del retardo o de la inactividad.// [...] Nos parece una ocurrencia la objetividad absoluta al apli-
car esta doctrina. No se han detenido a pensar quienes sostienen esa boutade (en francés significa
ocurrencia) que en nuestros ordenamientos vigentes rigen instituciones como el caso fortuito o la
fuerza mayor y que incuso se disponen dispensas especiales y temporarias de plazos prescriptivos
[...]7 (LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 360-361). Esta posicion la estimamos inapropiada,
puesto que el ejercicio de un derecho subjetivo no se verifica por las causas intrinsecas que alegue
el titular de un derecho, sino con fundamento en el parangén realizado con la conducta del bonus
vir, y si esta figura fuera una derivacion del abuso del derecho, como lo pone de presente el trata-
dista argentino, se cumplen sus presupuestos sin que exista una justa causa medida en los cauces

174



de un derecho, en cuanto conducta juridicamente relevante, adquiere su importan-
cia para el Derecho cuando una norma establece para una situacion prevista un
efecto juridico consecuente. El caracter decisivo de la omisién no obedece, enton-
ces, a la contrariedad que pueda connotarse en el fuero interno de la contraparte
en la relacién juridica; por el contrario, tal relevancia se justifica porque ambas
conductas, vistas de forma objetiva, resultan contrarias a la buena fe, en especial

el actual ejercicio de los derechos subjetivos.

No obstante, no se puede dejar a un lado que, en si mismo, nadie esta obligado a
ejercer su derecho; esto no significa que el no ejercicio de un derecho subjetivo
implique la violacion de las reglas objetivas de comportamiento. Lo que, a pesar
de todo, no da patente de corso para que la absoluta pasividad del individuo frente
a sus facultades afecte posteriormente a su contraparte, luego de no haber conta-
do éste con que el derecho se reclamaria®®. Y mucho menos quien ocupa el ex-
tremo activo en la relacion juridica esta obligado a informar o aclarar al deudor si
realizara los requerimientos para que su prestacion sea satisfecha; pero si la incer-
tidumbre que impera en la esfera personal del extremo pasivo puede imputarse a
las omisiones del titular del derecho que han sido prolongadas durante el tiempo,

sera contraria a la buena fe la exigencia en juicio del acreedor.

1.2.2.2.3. LA GENERACION DE UNA CONFIANZA LEGITIMA SOBRE EL NO EJERCICIO DE

UN DERECHO.
§74. Creemos, con fundamento en la jurisprudencia espafiola sobre esta materia,
gue la generacion de la confianza legitima es el elemento mas importante a consi-
derar en la aplicacion de la Verwirkung, puesto que cuando se ha invocado la in-

fraccion al articulo 7.1 del Cédigo civil espafiol y la doctrina del retraso desleal

objetivos. Ademds, creemos que alegar una de las causas extrafias —ya la fuerza mayor, ya el caso
fortuito—, seria contradictorio, si resulta la Verwirkung una figura que valora el fuero interno. Lo
cierto es que las causas extrafias son presupuestos para evitar la condena en perjuicios en materia
de responsabilidad civil, con fundamentos en hechos objetivos, exdgenos, en todo caso, a la
a(guiescencia del titular del derecho.

“® ELUME, Werner. Op. Cit. p. 160. En: MORALES HERVIAS, Rémulo. Ibidem.

175



como motivo en sede de casacion, bien ha sido rechazado o estimado el recurso
extraordinario por demostrarse la ausencia o existencia de una confianza legitima

generada por el titular del derecho (Ver §70).

Tur Faundez sefiala que la generacion de la confianza legitima en el obligado den-
tro de la relacion juridica puede considerarse, segun la préactica jurisprudencial,
desde la existencia de un consentimiento tacito e, incluso, desde la renuncia tacita

de derechos**®. Sin embargo, dice lo siguiente:

“[...] fuera de que el retraso en el ejercicio del derecho pueda ser considerado como
un consentimiento tacito a la actuacién del sujeto pasivo del mismo o como una re-
nuncia tacita al ejercicio de dicho derecho por su titular, resulta dificil justificar por qué
un retraso en el gjercicio del derecho ha de generar la confianza de que éste no se
ejercitara. De entrada, ya suscita dudas apreciar cuando se produce el retraso en el
ejercicio del derecho, pues si nuestro ordenamiento juridico permite que los derechos
puedan ejercitarse libremente por su titular, cuando le parezca a éste oportuno, con el
Unico limite de la prescripcion (figura que pretende garantizar la seguridad juridica),
Jpor qué se considera ahora que su ejercicio, transcurrido cierto periodo de tiempo
(que en cada caso particular varia), puede constituir un ejercicio retrasado? Y ade-
mas, ¢ por qué ese retraso tiene que generar en el obligado a cumplir la confianza de
que el derecho ya no se ejercitara mas por su titular? [...] Las sentencias analizadas
sobre el tema hablan de la deslealtad en el retraso, de que éste se produzca con mala
fe, ¢ pero en este caso no deberia probar el obligado esa mala fe? En otros supuestos
se habla por la jurisprudencia de que ejercitar el derecho tardiamente genera perjui-

cios al sujeto pasivo del mismo, y se alude también al abuso del derecho.”**°.

Vaquer Aloy y Cucurull Serra sefialan que, aunque la generacion de la confianza
legitima va mucho mas alla del simple transcurso del tiempo, permision concedida
por el titular del derecho, no existe una carga probatoria rigurosa con respecto a

este requisito, puesto que podria limitar la aplicacion de la “Verwirkung” en la

*19 TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 86.
2% TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. pp. 87-88.
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realidad juridica®®'. Sin embargo, cuando una entidad del sector financiero ejercita
la accion de cobro de una obligacion dineraria y el deudor se opone a las preten-
siones de la demanda invocando el retraso desleal, el operador judicial entiende
frustrada la defensa planteada por el accionado ya que no se genera la confianza
legitima en una relacion crediticia, de la cual quien adquirié la deuda conoce de su
existencia y de la continua generacién de intereses corrientes y moratorios a su

cargo, en caso de impago de la obligacion®?,

1.2.2.2.4. EL PERJUICIO INFLIGIDO AL DEMANDADO COMO EVENTUAL REQUISITO PARA

APLICACION DE LA “VERWIRKUNG”.

875. No existe un consenso dentro de la doctrina y la jurisprudencia sobre el re-
quisito de la existencia de un perjuicio causado por quien ejercita de forma desleal
un derecho subijetivo, luego de generar una confianza legitima por el no ejercicio
de su facultad juridica a favor de su adversario, para que proceda su aplicacion.
En ese sentido, hay quienes afirman el caracter innecesario del perjuicio, hacién-
dolo con fundamento en que la buena fe es el elemento protector del retraso des-
leal. Por lo tanto, bajo esa concepcion basta con la afectacion de la confianza legi-
tima para que sea procedente la aplicacion de la figura juridica, dado que se aten-
ta contra los deberes objetivos de comportamiento que implican guardar una posi-
cion en buena fe. Una evidencia de esta institucion es la sentencia del Tribunal
Supremo, de diciembre 12 de 2011 (Ver §69.)**.

En sentido contrario, aquellos que aseguran que es necesario que se ocasione un
perjuicio contra el adversario de la pretension, indican que no es suficiente que el
ejercicio de una prerrogativa juridica lesione Unicamente la buena fe en un plano
meramente abstracto. Para este sector, la intolerabilidad del retraso desleal sub-

yace en la generacion de una afrenta a las atribuciones del deudor que puede ir

2L VAQUER ALOY, Antoni, y CUCURULL SERRA, Ndria. Op. Cit. p. 6.

22 \VAQUER ALOY, Antoni, y CUCURULL SERRA, Ndria. Op. Cit. p. 7.

23 | a muestra mas reciente de esta posicién puede encontrarse en la Sentencia 423/2011, del 20
de junio de 2011, proferida por el Tribunal Supremo espafiol.
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desde el incremento de la responsabilidad hasta el compromiso de su patrimonio;

es decir, el perjuicio ocasionado puede ser también de caracter econdmico*?.

Para Tur Faundez, el precedente del Tribunal Supremo espafiol frecuentemente
subsume la doctrina del retraso desleal dentro del abuso del derecho, teniendo en
cuenta que en este constructo juridico se exige la causacion injustificada de un
perjuicio. Pero, se cuestiona si es adecuado encasillar el dafio infligido a un terce-
ro dentro de la relacién juzgada segun la “Verwirkung”, indicando como punto de
partida que el sujeto obligado a satisfacer la prerrogativa en cabeza de su titular
tiene, en efecto, una carga que debe asumir con toda diligencia y responsabilidad,
o tiene el deber de soportar las consecuencias que se derivan de una relacion ju-

ridica, no constituyéndose de esta forma un dafio antijuridico.

Y, con fundamento en otros autores espafioles, afirma que la subsuncion del re-
traso desleal en los cauces del abuso del derecho pueden concluir con la legitima-
cion de una conducta ilicita frente a un acto en si mismo ajustado al Derecho, da-
da la consideracion del requisito de la causacion del perjuicio irrogado al adversa-
rio de la relacion juridica o un tercero, inclusive. Con todo, en caso de que sea
viable considerar el retraso desleal como una modalidad de abuso del derecho,
resulta inconsecuente que ambas figuras sean tratadas de manera aislada en va-
rias ocasiones; luego, podria “[...] estar beneficiando [...] lo antijuridico frente a lo

que no lo es, o al deudor incumplidor frente al acreedor.”**>.

876. En resumen, si bien un sector de la jurisprudencia y la doctrina consideran
gue el retraso desleal es una manifestacion propia de la doctrina del abuso del
derecho, lo cierto es que su razon de ser apunta a la proteccién de la confianza
legitima suscitada por el no ejercicio prolongado en el tiempo de un derecho subje-

tivo en cabeza del acreedor, ajustandose a los términos de prescripcion y caduci-

“24 VAQUER ALOY, Antoni, y CUCURULL SERRA, Ndria. Ibidem.
% TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. pp. 89-91.

178



dad, siendo éste quien posteriormente invoca su proteccion de forma desleal, da-
das las circunstancias concretas del caso. Con todo, la aplicacion de esta doctrina
merece sus reparos en ordenamientos juridicos donde operan las instituciones de
la caducidad y prescripcion, puesto que —creemos— que solo en virtud de estos
constructos juridicos se pueden perder los derechos en situaciones de pasividad.

1.2.3. SECCION Ill. LA TEORIA DE LA APARIENCIA JURIDICA.

877. Esta figura, que busca garantizar una seguridad dinamica de un sujeto de
derecho —en contrapartida de una seguridad estatica—, contra el cual se le opone
una representacién que guarda coherencia con unos hechos objetivamente anali-
zados acerca de una situacion juridica, a favor de un tercero que actué de buena
fe; sera analizada buscando desentrafiar en qué consiste la teoria o doctrina de la
apariencia juridica (Subseccion 1), cuales son los fundamentos de esta figura

(Subseccion 1), y qué requisitos deben cumplirse para su aplicacion (Subseccion

).

1.2.3.1. SUBSECCION I. CONCEPTO DE LA TEORIA O DOCTRINA DE LA
APARIENCIA JURIDICA.

1.2.3.1.1. ALGUNAS DEFINICIONES DADAS POR LA DOCTRINA INTERNACIONAL.

§78. No existe ninguna clase de inconveniente que repercuta en los derechos sub-
jetivos de las personas cuando las apariencias guardan directa correspondencia
con la realidad, lo cual viene siendo el ideal de las relaciones juridicas que co-
munmente se desarrollan. No obstante, existen eventos donde esa concomitancia
es inexistente, en la medida que la titularidad de una facultad juridica en cabeza
de un individuo, respecto de otro, resulta falsa; una mera ilusion que puede con-
cluir en la desproteccion del interés juridico de quien contraté con un titular apa-

rente en un escenario juridico sin bemoles. Asi, lo que aparenta existir, lo que
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siendo irreal se muestra como real, hace que entren en juego los intereses juridi-

cos de los individuos, sin que la ley pueda pasar por alto esta situacion*?®.

Habida cuenta, Marcelo J. L6pez Mesa dice que la teoria de la apariencia juridica
busca proteger la confianza suscitada por el titular aparente y la seguridad juridica
gue supone la pervivencia del negocio juridico en el tiempo y en cuanto a sus
efectos, toda vez que quien contribuye a la creacién de una situacion de hecho
originadora de una apariencia mas que verosimil, debe asumir las consecuencias

ello que acarrea (paréafrasis)*’.

La apariencia juridica es un constructo jurisprudencial que busca atemperar las
efectos que se derivan de la observancia de la norma que prescribe que nadie
puede transferir un derecho mas extenso del que se tiene*®, porque protege a
guien celebrd un contrato que, en estricto Derecho, seria declarado como ineficaz
por nulidad o inoponibilidad, segun el caso concreto; resolviendo asi la relacion del
verdadero titular del derecho con el tercero que incurrié en un error invencible y

comin*?®, apelando asi a la maxima “error communis, facit ius”.

§79. Parcamente, Francesco Messineo, sefiala acerca del derecho subjetivo, que
puede existir un defecto de legitimacion en el caso de las apariencias de titularidad
de un derecho subijetivo frente a terceros que, no obstante, puede adquirir la mis-
ma eficacia en los actos celebrados por el verdadero titular del derecho. La rele-
vancia de la apariencia es tal, que el tercero tiene la licencia para representarse la
titularidad en un determinado sujeto, pero lleva de suyo que esta persona ajena a
una relacién juridica, al asumir esa ilusion juridica sobre la legitimacion o titulari-

dad de una facultad protegida por el Derecho, actie conforme a la buena fe; de no

25 EALZEA, Angelo. Op. Cit. p. 182.

27| OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 298.

%28 D,50.17.54. Ulpiano. Libro XLVI. Ad Edictum. “Nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam
ipse haberet.”. En: KRIEGEL, HERMANN y OSENBRUGGEN, Op. Cit. p. 949.

?® LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 299.
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ser asi, el tercero que actue de mala fe no puede invocar en su propio beneficio

esta quimera excepcionalmente protegida por el Derecho®®.

En un comentario sobre la responsabilidad del representante aparente, Bianca
seflala —por via de interpretacion— que se presenta este fenémeno por el cual, so-
bre unas bases y circunstancias univocas, un sujeto de derecho muestra un poder
juridico del cual carece en realidad***. No se pretende suplir la ausencia de una
legitimacién efectiva, pues sigue siendo el titular de una apariencia o falsedad, si
bien hay elementos objetivos que sustentan su situacién juridica; pero los riesgos
gue implica la disposicién sobre derechos aparentes son asumidos por el tercero,
en principio, quien puede ejercer la accion de responsabilidad civil extracontrac-
tual**?. Sin embargo, es tan factible la situacién conducente al error en el tercero
gue éste debe ser protegido por el Derecho con distintas formas a la accién de

responsabilidad.

El contrato celebrado por el titular aparente de un derecho tiene plena eficacia
respecto del tercero, quien se represent6** la titularidad del derecho de aquel que
en realidad no lo es. Entonces, se genera una confianza en el fuero interno del
tercero después de haber realizado con diligencia todos los actos tendentes a la
corroboracion del objeto negocial y la legitimacién para disponer en cabeza del
titular aparente, aunque permanezca tal yerro con posterioridad a la verificacion

realizada y sea, por lo tanto, imposible conocer la verdadera situacion juridica®*.

3% MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho civil y comercial. Vol. II. (Trad. por Santiago Sentis

Melendo, a la 82 ed. corregida y ampliada “Manuali di diritto civile e commerciale (dottrine genera-
le)”). México D.F.: Oxford University Press México, S.A. de C.V., 2003. p. 21.

3L BIANCA, Massimo. Op. Cit. p. 135.

32 BJANCA, Massimo. Op. Cit. p. 136.

33 El concepto de representacion utilizado en este punto, no guarda relacién con el contrato de
mandato, sino que hace referencia a las manifestaciones mentales del individuo, segun lo plantea-
do por David Hume. Este término ha sido tratado anteriormente en los puntos 836 y 837, en los
gue se relaciona la representacion a una correspondencia interna entre el hecho manifestado y el
hecho significado.

3 BIANCA, Massimo. Ibidem.
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880. Angelo Falzea explica que la apariencia juridica, desde la 6ptica del Derecho
italiano, se justifica en la inexistencia de un titulo formal que legitime su creencia;
en ese sentido, la proteccion que el Derecho otorga a su situacion es posible,
siempre que “fattispecie” se sustente objetivamente sobre la buena fe, aunque tal
escenario juridico es capaz de hacer caer en engafio a cualquier tercero®®. La
teoria de la apariencia pretende recuperar parcialmente una situacién irregular,
reconociendo los efectos juridicos que obedecen causalmente a un comportamien-

to caracterizado por la buena fe insita en el tercero**®. Para este jurista italiano,

“[...] es el aparecimiento de lo irreal como irreal, dentro de un campo de experiencia

publica, en virtud de relaciones socialmente reconocidas de significacion no simbdli-

Ca.”437.

Como explicacién, la apariencia surge estructuralmente “[...] cuando un fenémeno
hace que otro fendbmeno, ademas de si mismo, aparezca, y lo hace aparecer como
real, aunque es irreal.”; es decir, un primer fendmeno materializado —o mejor, ma-
nifestado— da lugar a otro, no presente e indicado por alusion, sobre el cual recae
la apariencia: se muestra como real, pero no es**®. En ese sentido, no puede con-
siderarse la aplicacion de la teoria de la apariencia en eventos incapaces de signi-

ficar algo mas alla de su misma existencia.

No se trata la apariencia juridica de una institucion nacida eminentemente sobre el
error. El error, como estado subjetivo, no es el fundamento de esta institucién, sino
la confianza suscitada en el contenido aportado por la experiencia de un sujeto de
derecho medianamente diligente y cuidadoso, o de su entorno social; luego, el
fundamento de la teoria de la apariencia juridica, aunque proteja un estado men-

tal, permanece sobre razones objetivas. A tal punto, que soélo las situaciones pal-

3 FALZEA, Angelo. Ibidem.

3 FALZEA, Angelo. Op. Cit. p. 189.
3" EALZEA, Angelo. Op. Cit. p. 186.
3 FALZEA, Angelo. Op. Cit. p. 183.
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marias que conducen a un razonamiento sobre la titularidad de un derecho, tienen
la virtud de merecer la proteccion del Derecho, aunque haya discordancia subjeti-

va entre las representaciones mentadas y la realidad**®.

La objetividad de la teoria de la apariencia, que no puede confundirse con la mate-
rialidad del acto, se hace patente al verificar “[...] la realidad de un hecho social
humano vy [...] de una relacién de significacién socialmente apreciable”**, sin im-
portar la interpretacion personal que cada sujeto realice sobre la situacion juridica
en particular. Asi, el significante material dara origen a un significado intangible
gue debera ser valorado segun la moral colectiva, las buenas costumbres y los
usos sociales imperantes en el preciso momento en que se genero la relacion apa-

rente.

Falzea diferencia la apariencia juridica del formalismo juridico que se aplica en
paises como Alemania, donde se reconoce como el Principio General de Publici-
dad (Publizitatsprinzip), indicando que, aunque ambos surten los mismos efectos
juridicos de proteccidn a terceros, la apariencia juridica resulta el instrumento mas
adecuado con que cuenta el Derecho para salvaguardar los intereses de quienes
confiaron en una situacion de hecho manifestada como existente, no obstante sea
en realidad inexistente; en tanto que las herramientas juridicas con las cuales se
hace valer el formalismo juridico, aunque no tienen capacidad intrinseca de gene-
rar un nuevo fenémeno irreal, “[...] la ley exonera al sujeto de la determinacién de

la realidad juridica declarada.”***

, siendo esta exoneracion de caracter amplio, pu-
diendo ir desde la inscripcion registral hasta actos juridicos con eficacia y formali-

dad mas intensa**?.

39 FALZEA, Angelo. Op. Cit. p. 184.

“9 EALZEA, Angelo. Op. Cit. p. 185.

*“L EALZEA, Angelo. Op. Cit. pp. 191-192.
*2 EALZEA, Angelo. Ibidem.
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El profesor Falzea justifica la existencia de la apariencia en el ordenamiento juridi-
co italiano —y creemos que sucede en la misma medida en el Derecho interno co-
lombiano— en la imposibilidad practica de desentrafiar la realidad juridica. La reali-
dad juridica, dice el profesor italiano, resulta esquiva frente a las determinaciones
gue se pretendan hacer con grado de seguridad, puesto que se requieren exhaus-
tivas investigaciones para arribar a la conclusion de la inexistencia de la situacion
juridica representada; y aflade que los casos tipificados en la ley como suscepti-
bles de proteccion en virtud de una apariencia juridica, presentan una dificultad

superior*®,

1.2.3.1.2. LA TEORIA DE LA APARIENCIA JURIDICA, DEFINIDA POR LA DOCTRINA Y JU-

RISPRUDENCIA NACIONAL.

881. En el Derecho colombiano, los profesores Jorge Suescun Melo y Mariana
Bernal Fandifio, entre otros juristas nacionales, han estudiado la apariencia juridi-
ca como fuente de derechos subjetivos, doctrina que ha sido acogida en nuestro
ordenamiento desde antafio por la Corte Suprema de Justicia, durante el periodo

conocido como la “Corte de Oro”.

Suescun Melo comienza distinguiendo entre los derechos aparentes y las situa-
ciones de hecho aparentes. Para él, importa que una situacién de hecho aparente
sea evidente, ostensible, manifiesta y visible, tomando de esta forma la apariencia
juridica desde un punto de vista meramente material; una vez verificada la exis-
tencia de estas caracteristicas, una situacion de hecho aparente in se puede gene-

rar directamente consecuencias juridicas*** o, dada la existencia de ciertos signos,

“3 EALZEA, Angelo. Op. Cit. p. 193.

44 E| profesor Suesciin Melo considera la existencia de vicios redhibitorios en la cosa vendida en el
contrato de compraventa como una situacion de hecho aparente que produce por si misma conse-
cuencias juridicas, asi como la posesién y los titulos valores. Sin embargo, aunque en el caso de
los vicios redhibitorios, prima facie, se trate de una obligacion a cargo del vendedor, supone la
exigencia para el comprador de encontrar los vicios que resultan evidentes, de manera gque esta
garantia solo versa en tratandose de vicios ocultos; subsecuentemente, “[...] la mayor o menor
facilidad con la cual puedan descubrirse los defectos de la cosa vendida es el criterio que la ley
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puede desencadenar el nacimiento de un derecho subjetivo****, Estas presuntas
facultades se manifiestan, segun el jurista nacional, “[...] cuando un observador
concluye equivocadamente que existen, basandose en el andlisis errado de he-
chos visibles o perceptibles. [...] La apariencia, en consecuencia, envuelve una

creencia equivocada que el Derecho toma en cuenta para ciertos efectos.”**’.

Para Suesciin Melo, las disposiciones previstas en los articulos 1634*2, 1766 (ba-
jo reserva de inventario de nuestra parte)**® y 2199**° del Cédigo civil colombiano,

toma en consideracion para precisar el alcance de la obligacion de garantia del vendedor.”
(SUESCUN MELO, Jorge. Estudio Ill. La apariencia como fuente de derechos. En: SUESCUN ME-
LO, Jorge. Derecho Privado. Estudios de Derecho civil y Comercial Contemporaneo. 2° ed. T.I.
Bogota D.C.: Legis Editores S.A., 2003. p. 93).

*4> El ejercicio de un derecho subjetivo mediante actos materiales o alteraciones de una situacién
preexistente, segun el profesor Suescun Melo, puede ser el hecho significante para la generacién
de la apariencia de titularidad (SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. p. 95.).

*4® SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. p. 92.

*7" SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. p. 96.

48 Articulo 1634. Persona a quien se paga. “Para que el pago sea valido, debe hacerse o al acree-
dor mismo (bajo cuyo nombre se entienden todos los que le hayan sucedido en el crédito adn a
titulo singular), o a la persona que la ley o el juez autoricen a recibir por €él, o a la persona diputada
por el acreedor para el cobro.// El pago hecho de buena fe a la persona que estaba entonces en
posesién del crédito, es valido, aunque después aparezca que el crédito no le pertenecia.”.

49 Articulo 1766. Simulacion. “Las escrituras privadas, hechas por los contratantes para alterar lo
pactado en escritura publica, no produciran efecto contra terceros.// Tampoco lo produciran las
contraescrituras publicas, cuando no se ha tomado razén de su contenido al margen de la escritura
matriz, cuyas disposiciones se alteran en la contraescritura, y del traslado en cuya virtud ha obrado
el tercero.”. Esta posicion planteada por Suescun Melo, si bien es mencionada en este estudio, no
la consideramos de recibo por cuanto la simulacién y la apariencia juridica constituyen dos fenoé-
menos disimiles. La simulacion es un fenédmeno que sanciona la falta de causa o0 una causa inane,
que, pretende proteger a un tercero con fundamento en la aparente titularidad del derecho subjeti-
vo, conformada por un contrato simulado y por el comportamiento global de los sujetos que inter-
vienen en el negocio juridico (FALZEA, Angelo. Op. Cit. p. 190). Ospina Fernandez define la simu-
lacion como “[...] el concierto entre dos 0 mas personas para fingir una convencion ante el publico,
con el entendido de que esta no habra de producir, en todo o en parte, los efectos aparentados; o
disfrazar, también mediante una declaracién publica, una convencion realmente celebrada, con el
ropaje de otro negocio diferente; o en camuflar a una de las partes verdaderas con la interposicién
de un tercero.” (OSPINA FERNANDEZ, Guillermo; y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria general
del contrato y del negocio juridico. 7° ed. Bogota D.C.: Editorial Temis S.A., 2014. p. 112). Esta
figura presenta, segun el jurista nacional, unas caracteristicas propias: (i) la divergencia entre la
voluntad y su declaracién publica, (ii) la existencia de un concierto simulatorio, significando que
“[...] presupone siempre la connivencia entre quienes han participado en ella.”; y (iii) el proposito de
las partes de engafiar a terceros (OSPINA FERNANDEZ, Guillermo; y OSPINA ACOSTA, Eduardo.
Op. Cit. pp. 114-115). La Corte Constitucional sefial6 lo siguiente: “En la doctrina se alude a ciertas
condiciones que debe reunir la simulacién; asi el profesor De La Morandiere hace referencia a las
siguientes: Primera. Las partes deben estar de acuerdo sobre el contrato que ellas celebran en
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y el articulo 105 del Cédigo de comercio®*, contienen consecuencias juridicas

como consecuencia de hechos que dieron lugar a una creencia habitual con res-

realidad: la simulacién debe distinguirse del dolo por el cual uno de los contratantes busca perjudi-
car al otro, “ella debe distinguirse también de la convencion ficticia presentada como real cuan-
do las sedicentes partes no han concluido ningn acuerdo o no han entendido hacer nacer entre
ellas obligacion alguna”. Segunda. El acto secreto debe ser contemporaneo del acto aparente. La
simulacion debe ser distinguida del acto posterior que revoca o modifica un acto anterior realmente
convenido. Tercera. El acto modificatorio es secreto: su existencia no debe ser revelada por el acto
aparente, asi la declaracion de encargo, por la que una persona declara hacer una oferta por cuen-
ta de otro sin dar a conocer inmediatamente el nombre de esta Ultima, no contiene una verdadera
simulacion. El mismo autor sefiala que la simulacién puede recaer sobre diversos elementos del
contrato. Sobre el objeto: Se tratara a menudo de una simulacion parcial, la mas frecuente es
aquella que recae sobre el monto exacto del precio de una venta. Sobre la causa: Ella tiene por fin
ocultar la verdadera naturaleza del contrato. Por ejemplo, una donacion sera disfrazada bajo la
apariencia de una venta; una deuda de juego sera ocultada bajo un “negocio” como si se ‘tratara”
del pago de una operacion comercial. Sobre la persona de uno de los contratantes: Sera el caso en
gue una donacién se hace a una persona interpuesta que no es la verdaderamente gratificada.”, y
mas adelante, considerando directamente sobre el cargo, determiné la Corte lo siguiente: “[...] el
hecho de que se celebren u otorguen las escrituras aludidas no puede llevar a presumir que con
ellas se esté actuando en contra del Estado, de mala fe, o incluso buscando cometer un acto ilici-
to, pues puede que efectivamente ello sea asi pero igualmente puede ser que la actuaciéon de
quienes concurren a la celebracion de dichas escrituras esté determinada por motivaciones dife-
rentes, enmarcadas dentro del ordenamiento juridico y son estas las que precisamente han de
presumirse.” (CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Sentencia de constitucionalidad de tres
(03) de febrero de dos mil cuatro (2004). Rosember Emilio Rivadeneira Bermudez contra el articulo
1766 del Caédigo civil (C-071-04). M.P.: Dr. Alvaro Tafur Galvis. Ref. Exp.: D-4692). En cambio, la
verificacion de una situacién que puede ser resuelta con fundamento en la teoria de la apariencia
no requiere la existencia de un contubernio entre las partes, sino que la situacion generadora de
apariencia se suscita entre un individuo que se presenta como titular del derecho que se dispone
dentro de una relacion juridica, a pesar de no serlo, facultad que posteriormente es reivindicada —
en sentido general— por el verdadero titular del derecho, quien ejerce las acciones para impugnar
los actos realizados por el aparente titular. En ese sentido, la inexistencia de una verdadera legiti-
macién en la causa —por cuanto existe una legitimacién aparente— da lugar a que entre el verdade-
ro titular y quien se presente como titular aparente medie un vinculo general regido por los deberes
generales de respeto por el derecho ajeno y de no causar dafio a nadie, el cual, de mediar una
causacion de perjuicios, media el ejercicio de la accién de responsabilidad civil extracontractual. En
cambio, quien confia en la apariencia suscitada por el titular aparente del derecho busca la conser-
vacion de los efectos juridicos sobre los cuales se adecud, su eficacia.

50 Articulo 2199. Expiracion del mandato frente a terceros. “En general, todas las veces que el
mandato expira por una causa ignorada del mandatario, o que éste haya hecho en ejecucion del
mandato sera valido, y dard derecho a terceros de buena fe, contra el mandante.// Quedara asi
mismo obligado el mandante, como si subsistiera el mandato, a lo que el mandatario, sabedor de la
causa que lo haya hecho expirar, hubiere pactado con terceros de buena fe; pero tendra derecho a
gue el mandatario le indemnice.// Cuando el hecho que ha dado causa a la expiracién del mandato,
hubiere sido notificado al publico por periddicos o carteles, y en todos los casos en que no parecie-
re probable la ignorancia del tercero, podra el juez en su prudencia, absolver al mandante.”.

51 Articulo 105. Nulidad por objeto o causa ilicita en contrato de sociedad. “Los vicios del contrato
de sociedad o el defecto de los requisitos de fondo indicados en el articulo 101 afectaran Unica-
mente la relacion contractual u obligacién del asociado en quien concurran.// La incapacidad relati-
va y los vicios del consentimiento solo produciran nulidad relativa del contrato; la incapacidad abso-
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pecto a éstos; a tal punto que los terceros adquieren una proteccién especial del
Derecho, puesto que la ley les permite observar lo inexistente como existente. Asi

las cosas, define la apariencia juridica como:

“[...] una situacién de hecho ostensible que puede generar en ciertos terceros la

creencia legitima de que la situacion ostensible es una situacion real y que por lo tanto

aquella produce los mismos efectos juridicos que ésta.” .

La profesora Bernal Fandifio, tras acudir al método semantico para analizar la apa-
riencia juridica, la define como el cimulo de situaciones facticas que denotan cla-
ramente aquello que no corresponde a la realidad, y que constituyen como funda-
mentos de derechos subjetivos a favor de aquellos individuos que funden la dispo-
sicion de su interés o se hayan adecuado en el trafico juridico con observancia de
la apariencia, siempre y cuando hayan actuado segun la buena fe***. Este estado
de facto genera unos efectos juridicos en virtud de la confianza depositada por un
tercero, en la ficcién de aquello que externamente se muestra como habitual, nor-
mal y ajustado a la realidad, afectando asi un interés relevante caracterizado y
correspondido por la sociedad como prevalente sobre la realidad imperante, al
punto de someter el derecho subjetivo real y sus limites en funcién de la aparien-

cia®™*. Y afade:

“[...] tanto los contratantes como los terceros otorgan confianza a la situacién ostensi-
ble o aparente, en particular porque generalmente es la imagen de la realidad. Siendo
ello asi, se debe proteger la situacién de las personas que adoptaron decisiones con
base en lo que observaron externamente como ajustado a la realidad. Sin_embargo,

la proteccién de esa confianza se encuentra limitada o excluida en aquellos ca-

luta y la ilicitud del objeto o de la causa produciran nulidad absoluta.// Habra objeto ilicito cuando
las prestaciones a que se obliguen los asociados o la empresa, o la actividad social, sean contra-
rias a la ley o al orden publico. Habra causa ilicita cuando los mdviles que induzcan a la celebra-
cion del contrato contrarien la ley o el orden publico y sean comunes o conocidos por todos los
socios.”.

%2 SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. p. 100.

53 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 145-146.

54 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 147.
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sos en los gue el tercero haya actuado con culpa. En efecto, en cada caso se de-

bera analizar si el tercero obro con diligencia o no lo hizo, esto es, si en el error habria
incurrido cualquier persona de la comunidad, aun si hubiera adoptado medidas enca-

minadas a verificar si la apariencia correspondia a la realidad o no.” (destacado fuera

del texto)*.

El maestro Fernando Hinestrosa analiz6 la teoria de la apariencia desde la 6ptica
del inciso segundo del articulo 1634 del Codigo civil colombiano, que refiere sobre

los efectos del pago realizado a un acreedor aparente®®

, partiendo de la validez
aprioristica que supone todo pago realizado a quien es el verdadero acreedor de
una obligacién dentro de la relacion juridica; pero el pago realizado a quien estaba
en posesion del crédito surte los mismos efectos como si hubiera sido realizado a
guien verdaderamente ostentaba la titularidad sobre el derecho crediticio, si bien

éste cuenta con acciones contra el titular aparente.

Para Hinestrosa, la legitimacion extraordinaria en beneficio del deudor resulta de
la apariencia de titularidad del crédito capaz de inducir a error, el genuino desco-
nocimiento de la realidad y la disposicion de efectos patrimoniales como conse-
cuencia de la discordancia entre la realidad y la manifestacion asimilada por el
extremo pasivo de la relacién juridica. Se exige una ignorancia diligente o error
excusable, junto con una manifestacion de titularidad del crédito a favor del acree-
dor aparente; pero ambas condiciones precisan ser diafanas para que las conse-

cuencias de liberacién de la obligacién surtan con total legitimidad y validez*’.

882. La Corte Suprema de Justicia resolvido una accion de tutela contra sentencia
judicial que buscaba la proteccion al debido proceso, por cuanto, segun el accio-
nante, la suscripcion de unos titulos valores objeto de recaudo judicial no habian

sido girados por quien era su verdadero representante legal, de manera que los

“%5 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 148.
**® HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 593.
**" HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 594.
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actos desarrollados no obligan a la tutelante por falta de representacion para obrar
en su nombre*®. Alli la Corporacién denego las pretensiones tutelares con funda-

mento en el inciso tercero del articulo 640 C. de Co.*®°

, toda vez que el accionado
generd una situacion engafiosa al acreedor de la obligacion cambiaria consistente
en que cualquiera de sus empleados estaba facultado para comprometer su res-
ponsabilidad y patrimonio, dado que el gerente general de la sociedad accionante
no permanecia suficiente tiempo para atender el giro ordinario de los negocios de

la persona juridica que, en grado de verdad, representa.

Sobre la doctrina del “error comin como fuente creadora de Derecho” —como
igualmente se conoce la teoria de la apariencia juridica—, la Corte indicé lo siguien-

te:

“[...] [su] teleologia indudablemente se encamina a proteger la buena fe de los terce-

ros, asi como la seguridad en los negocios juridicos, al tener como real o verdadero

un derecho en principio inexistente.”.

Y, mas adelante rectifica su posicion con fundamento en el Principio General de la
buena fe, sobre la cual el demandado en el proceso ejecutivo y tutelante en el
tramite que culmind con esta sentencia, estaba en la obligacion de continuar la
apariencia que genero por su negligencia y tolerancia en la situacién, sin que le

sea posible invocar la excepcion de falta de representacion®®,

*® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de ocho
(08) de junio de dos mil nueve (2009). Ref.: Exp. 11001-0203-000-2009-00905-00. M.P.: Dr. César
Julio Valencia Copete. Igualmente, esta sentencia esta resefiada en: BERNAL FANDINO, Mariana.
Og. Cit. pp. 153-154

9 Articulo 640, inciso 3° C. Co. Requisitos para el suscriptor de titulo en calidad de representante
o mandatario. “[...] No obstante, quien haya dado lugar, con hechos positivos o con omisiones gra-
ves, a que se crea, conforme a los usos del comercio, que un tercero esta autorizado para suscribir
titulos en su nombre, no podra oponer la excepcién de falta de representacién en el suscriptor.”

%% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Op. Cit. p. 8.

“**1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Op. Cit. p. 12.
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Sin embargo, esta no es la Unica decision proferida aplicando la teoria de la apa-
riencia juridica. La Corte Suprema de Justicia tiene un amplio precedente sobre
este punto de Derecho, siendo ejemplo la sentencia proferida el 20 de mayo de
1936, sobre una compraventa realizada por el conyuge supérstite, quien ceso en
su calidad de administrador de los bienes de la mujer fallecida, negocio juridico
contentivo de un presunto derecho de dominio que fue impugnado por el ejercicio
de la accion reivindicatoria, luego de realizarse la particion de los bienes de la

coényuge’®.

Para la Corte, la proteccion de los terceros que creyeron en una apariencia nego-
cial, resulta de la aplicacion del Principio General de la buena fe sobre la regla
“nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse habet”, siempre que se reu-
nan una buena fe exenta de culpa y un error generalizado, caracterizado por ser

invencible, imprevisto y no impedido. Al respecto, complementa asi:

“[...] Cuando el tercero que invoca la buena fe en su favor ha negociado directamente
con el aparente titular del derecho, le ser& casi imposible a ese tercero poner de mani-
fiesto su falta de culpa, puesto que una persona avisada, prudente y diligente toma re-
ferencias acerca del co-contratante y por consiguiente el que no ha obrado de esa
manera incurre en uno de esos errores de conducta caracteristicos de la culpa. Seria
muy raro que mediando esas precauciones elementales no obtuviera el adquirente, en
la debida oportunidad, las informaciones o al menos los indicios necesarios para evitar
el error de hecho o de derecho determinante de la celebracion del contrato con el titu-

lar aparente.”®.

%2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia de veinte (20) de
mayo de mil novecientos treinta y seis (1936). G.J. XLIll, 48. M.P. Dr. Eduardo Zuleta Angel. Do-
cumento en formato PDF tomado de:
http://190.24.134.121/webcsj/Documentos/Civil/Mujer/mujer/Providencias/SC%20(20%2005%2019

36).pdf. Sitio web de la relatoria de la Corte Suprema de Justicia de Colombia (31 de julio de 2014,
10:00 hrs.). Igualmente, esta sentencia esta resefiada en: BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.

%3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL. Op. Cit. p. 16.
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La Corporacién tuvo en cuenta que el proceder de la demandante, quien era la
verdadera titular del derecho, fue negligente e imprudente por abrir la sucesion de
la conyuge fallecida luego de veinte afios tras su deceso, sumado al juicio reivindi-
catorio del cual pretendia beneficiarse el cdényuge supérstite, titular aparente.
Ademas, qued6 demostrado que existid un error insuperable y que el demandado
actué de buena fe, puesto que las medidas de publicidad propias de un sistema
registral de derechos vy situaciones juridicas caracterizado por su atomizacién, no
mostraron la realidad del estado civil del titular aparente, ni la tradicién del derecho

de dominio sobre el inmueble bajo reivindicacion.

883. La Corte Constitucional también se ha referido a esta figura juridica, si bien lo
hace de forma indirecta. Lo hizo en 1997, a nuestra vista de manera reforzada,
tomando la teoria de la apariencia como un elemento de la argumentacion que
tuteld los derechos a la vida y la salud de un individuo que habia sido beneficiario
del régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud con un
anterior cotizante, que, luego de haber solicitado un tratamiento para una afeccion
fisica, cambio de cotizante ante la misma entidad promotora de salud, solicitando

se practicara el procedimiento autorizado pretéritamente, el cual fue negado*®*.

Alli la Corte indico que, por el Principio General de la buena fe, la confianza que
despiertan las relaciones juridicas sirve como una de las causales de exoneracion
de responsabilidad para que el tratamiento médico pudiera ser practicado oportu-
namente. La buena fe se evidencié por cuanto el tutelante tuvo la conciencia de
haber adquirido un derecho en virtud de un contrato de prestacién de servicios de
salud, de forma exenta de cualquier vicio. Con todo, creemos que la alusion a la
apariencia juridica no constituye mas que “obiter dicta”, por cuanto, si bien podria

referirse a la generacién de un error legitimo sobre la diligencia con que el em-

%4 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de diez (10)
de febrero de mil novecientos noventa y siete (1997). Manuel Alfonso Marquez Reales contra Ca-
fesalud EPS. (T-059/97). M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero. Ref. Exp.: T-109319. Esta sen-
tencia aparece igualmente resefiada en: BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 155.
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pleador cubria los rubros correspondientes a la seguridad social y con base en la
prestacién continua del servicio de salud por la empresa promotora de salud a fa-
vor del tutelante, el asunto fue resuelto con fundamento en el caracter bilateral de
los contratos de prestacion de servicios de salud y el principio de continuidad en el

servicio.

En otra oportunidad, la Corte Constitucional tutelé los derechos al debido proceso
y a la administracién de justicia violentados por providencias judiciales que incu-
rren en una via de hecho por declarar la perenciéon en un proceso ordinario de
responsabilidad civil contractual, por la inasistencia de la representante legal su-
plente de la entidad demandante y tutelante que figuraba en el registro mercantil,
si bien habia sido revocada de su cargo por una decision del 6rgano de direccion
social no registrada en la Camara de Comercio del lugar de domicilio social de la

sociedad*®.

En esa oportunidad resalté la funcion del registro mercantil como medio de prueba
idoneo para la aplicacion de la teoria de la apariencia juridica cuando asi lo su-
ponga. El caracter declarativo-formal —y en subsidio, constitutivo— que tiene el re-
gistro mercantil con respecto a la inscripcion del representante legal, administrador
o revisor fiscal, da lugar a una presuncion de hecho con respecto a quien figure en
este instrumento, pudiéndola desvirtuar a priori con la demostracion de la ruptura
del vinculo que el funcionario tiene con la sociedad civil o comercial. Sin embargo,
es una formalidad probatoria que, ademas, cumple con una funcién de proteccion

a los terceros en lo tocante a la eficacia de las relaciones juridicas creadas con

%5 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA QUINTA DE REVISION. Sentencia de tutela de veintidds
(22) de octubre de dos mil tres (2003). Sociedad Proveeduria Universal S.A. contra Tribunal Supe-
rior de Bogotd —Sala Civil-. (T-974/03). M.P.: Dr. Rodrigo Escobar Gil. Ref. Exp.: T-579773. Esta
sentencia aparece igualmente resefiada en: BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.
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quien figura en el registro mercantil como un administrador, representante legal o

revisor fiscal*®®.

1.2.3.2. SUBSECCION Il. FUNDAMENTOS DE LA DOCTRINA DE LA APA-
RIENCIA JURIDICA.
884. Suescun Melo destaca la responsabilidad civil como uno de los pilares de la
teoria de la apariencia juridica, asi como la autonomia e independencia de esta
figura. Para el jurista nacional, el régimen de responsabilidad civil fue inicialmente
el fundamento de la teoria de la apariencia juridica, apelando al concepto de la
culpa, habiendo considerado que “[...] quienes deciden y actuan teniendo fe y con-
flanza en un estado aparente, sufririan perjuicio si los derechos que creyeron ad-

quirir desaparecieran cuando se conozca la verdad.”*®’

, luego de una conducta
negligente achacable al titular verdadero del derecho subjetivo, o tendente a indu-
cir intencionalmente a error a los terceros. La forma mas adecuada, segun Sues-
cun Melo, para indemnizar el interés lesionado es la frustracion del derecho del
titular real y, en consecuencia, que los efectos juridicos del acto aparente se sur-

tan conforme se tenian previstos.

No obstante, la jurisprudencia francesa ha indicado que deviene en innecesario
apoyarse en la responsabilidad civil para que los casos vistos bajo la teoria de la
apariencia puedan ser resueltos a favor de los terceros contratantes. En esa me-
dida, el comportamiento del titular real del derecho resulta insignificante —al punto
de desecharla— para una interpretaciéon donde adquiere mas importancia la creen-
cia de quien se guio por los hechos manifestados; es decir, no tiene en cuenta el
concepto de culpa®. Asi las cosas, la continuidad de los efectos juridicos con
ocasion a la apariencia juridica obedece a que la ley se constituye como funda-

mento de que los terceros contratantes reciban los derechos que envuelven la re-

%% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA QUINTA DE REVISION. Op. Cit. Puntos 27 al 32 de las
Consideraciones de la Corte.

" SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. p. 100.

%8 SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. p. 103.
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lacion aparente, y no porque intervengan en la relacion los titulares real y aparen-

te; y afiade lo siguiente:

“[...] la aplicacion de las reglas de la responsabilidad civil atenderia intereses indivi-
duales, pues la pérdida del derecho que se impone a su titular es un modo de indem-
nizacion del perjuicio causado por su culpa. En cambio, la autonomia de la Teoria de
la apariencia —encaminada a ofrecer una “seguridad dinamica” en las relaciones juridi-

cas—, atiende una necesidad social, resolviendo en favor del interés general el conflic-

to entre dos concepciones de seguridad: la de quien posee y la de quien actua.”®°.

Marcelo J. Lépez Mesa indica que el quiebre que supone ser la teoria de la apa-
riencia juridica a la regla —en nuestro concepto— que prohibe transferir un derecho
mas extenso del que un individuo posee (Ver §879.), se fundamenta en la doctrina
del error comun o “error communis, facit ius”, aunque la Corte de Casaciéon de
Francia, segun el jurista, ha sido el 6rgano judicial que mas ha desarrollado esta
argumentacion, dandole un caracter creador de derechos a favor de los terceros
contratantes que actuen de buena fe, como queda visto en “L’affaire de la Boussi-
niere”, resuelto en 1897. Sin embargo, es claro cuando sefiala que la tendencia
del precedente de la Corte de Casacion apunta al reconocimiento de los efectos
del negocio aparente con independencia de la buena o mala fe en el proceder del

titular aparente®™.

1.2.3.3. SUBSECCION Ill. REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD PARA LA
APLICACION DE LA TEORIA DE LA APARIENCIA JURIDICA.

1.2.3.3.1. CONDICIONES NECESARIAS PARA LA APLICACION DE LA TEORIA DE LA APA-

RIENCIA JURIDICA, DESDE LA DOCTRINA.

885. Estructuralmente, la apariencia debe estar integrada por un hecho significan-

te y otro que comporte como significado. Situacién manifestante, situacion mani-

%9 SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. p. 103.
19 LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 304-305.
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festada. En el primer fendmeno, cualquier acto puede constituirse como generador
de una apariencia, pero Unicamente adquieren relevancia aquellos hechos que
tienen connotaciones juridicas; en cambio, el hecho manifestado constituye “[...]
una situacion juridica, que es normalmente la titularidad de un derecho subjeti-

VO.”471-

La existencia de una situacion juridica aparente como consecuencia de un hecho
juridico significante, da lugar a una titularidad y legitimacién igualmente aparentes,
las cuales son conferidos al presunto titular, no porque tenga interés o mérito para
validar la situacion, sino en procura de garantizar y proteger el interés relevante
del tercero de buena fe. De esta manera, tanto la titularidad como la legitimacion
aparentes son elementos que integran todo el constructo del hecho significador o
manifestado*’2. Explicado con respecto al acreedor aparente, dice asi:

“[...] el efecto liberatorio del pago al acreedor aparente no se deriva de la legitimacion
de este para recibir el pago, sino de la legitimacion del deudor de buena fe para pagar

con efecto liberatorio a aquel que, por circunstancias univocas, parece ser el verdade-

ro acreedor; [...]."*"2.

La apariencia, con todo, tiene un caracter objetivo que, ligado con el fenémeno
subjetivo del error, forman una unidad compleja. Ahora bien, Falzea sefala que la
objetividad que marca la apariencia se sustenta por la ley y las circunstancias con-
cretas del caso, las cuales son preexistentes al tiempo del acto o negocio aparente
e independientes de las apreciaciones del tercero que invoca la figura en su pro-
teccion. El nexo de causalidad, a su vez, tiene un connotado caracter objetivo por-
gue la norma juridica y las reglas de la experiencia explican que un hecho signifi-
cante sea la causa prima de una consecuencia factica aparente; pero la buena fe

como elemento de la apariencia, no obedece logicamente a la relacion entre los

"' FALZEA, Angelo. Ibidem.
“"2 EALZEA, Angelo. Op. Cit. pp. 195-196.
3 FALZEA, Angelo. Op. Cit. p. 196.
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fendmeno manifestante y manifestado, pues se atiende al hecho que la buena fe
esta intimamente ligada a lo subjetivo, rechazando de esta forma el concepto de la
buena fe objetiva. Con todo, ello no impide que la apariencia pueda coexistir con
elementos subjetivos, como el error y la buena fe, al punto de integrar una
“fattispecie” general, mas cuando el legislador italiano opté por “[...] no reconocer
eficacia a la apariencia a menos que concurra la buena fe”, por cuanto es necesa-

ria para la interpretacion de las normas juridicas®™.

886. Establece Suescun Melo dos elementos para la aplicacion de la teoria de la
apariencia a un supuesto factico que puede ser resuelto bajo ese argumento, no
obstante que sefala la dificultad en precisar estos requisitos dada la volatilidad
gue éstos representan conjuntamente con las circunstancias concretas del caso.
Para este jurista, son imprescindibles la creacion de una situacion de hecho visible

o perceptible (i), generadora de una creencia equivocada (ii)*".

Al explicar el primer elemento, hace énfasis en que la fattispecie debe ser eviden-
te, “[...] visible o notoria”, capaz de llamar la atencion de cualquier persona que
participe en el tréfico juridico, sin que realice un mayor analisis de fondo y de for-
ma, sin estructurar una investigacion que culmine con un raciocinio laborioso, re-
quiriéndose asi un analisis critico para destruir la apariencia, el cual demuestra

finalmente la existencia de un error generalizado o comin®’®. Y aclara al respecto:

“[...] el elemento material de la apariencia suele estar constituido por un conjunto de
circunstancias y no por un solo hecho. Son generalmente numerosos hechos, los que
se acumulan, se respaldan y aclaran unos con otros, y llevan al observador a la con-
viccién durante el cual permanezca la situacién de hecho, pues, mientras mas se

mantenga, habra menos motivos para dudar de lo que ella refleja.”*"".

*"* EALZEA, Angelo. Op. Cit. pp. 197-199.

"> SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. p. 131.

7 SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. pp. 131-132.
" SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. p. 132.
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En cuanto al segundo elemento, esto es, uno de orden sicolégico, o correspon-
diente a la generacion de una creencia equivocada, explica el tratadista nacional
gue consiste en un estado de ignorancia opuesto a todo conocimiento de la situa-
cion de hecho, ausencia de conocimiento que es insuficiente para invocar la pro-
tecciéon de la figura en comento, en la medida que se trate de una discordancia
entre la realidad y lo mentado con caracter legitimo, comun, determinado por las
reglas de la experiencia, los usos comerciales y la lex artis, en el caso que se trate
de un especialista*”®. En palabras del profesor Suescin Melo, la magnitud del

error no se determina por los frecuentes yerros sobre este punto:

“[...] lo que mas pesa no es que otros también se equivoquen, sino que el error sea

invencible, es decir, que no pueda ser descubierto por nadie, asi tomen todas las pre-

cauciones.”",

887. La profesora Bernal Fandifio destaca, en linea comun, que se requiere de un
elemento objetivo y otro subjetivo. Para ella, debe existir una situacién de hecho
objetiva capaz de generar una percepcion errada de la realidad, y la buena fe del
tercero que incurre en el error, quien no debe conocer por ninguna causa la ver-

dadera situacion.

En concreto, el fendmeno significante, que rara vez se compone de un unico he-
cho, debe ser conducente hacia una representacion inequivoca, la cual no puede
tener otra interpretacion mas admisible que aquella manifestada al tercero, por
cuanto tal percepcién prevalece sobre la realidad*®. En cambio, el elemento sico-
l6gico esta integrado por la buena fe del tercero, quien a mas de no conocer la

»481

realidad, “[...] no debe haber tenido posibilidad razonable de conocerla.”™", estan-

"8 SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. pp. 132-133.
"9 SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. p. 133.

8 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 149.
81 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 150.
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do asi incurso en una situacion donde el sujeto de derecho afectado por la apa-
riencia actud con suficiente diligencia y cuidado, de manera que persiste la discor-
dancia entre lo manifestado y lo real: una discordancia que no se caracteriza por
ser una simple ignorancia, no protegida por la teoria de la apariencia, sino que

“[...] es necesario que el error cometido sea comun, general o legitimo, [...].”*%

Igualmente plantea, con fundamento en la jurisprudencia francesa, que el compor-
tamiento culposo no es un requisito esencial para la aplicacion de la teoria de la
apariencia —si bien puede concurrir con la teoria de la confianza legitima—, puesto
que “[...] basta tener en cuenta la creencia legitima de quien confié en los hechos,
para proteger su situacion.”*®®. A su vez, es partidaria de una aplicacién extensiva
de la teoria de la apariencia juridica, y no una restrictiva, por cuanto en el Derecho
francés se le considera como principio no escrito —con todo, subsidiario— que pre-
tende proteger la creencia erronea de los terceros, produciendo a favor de ellos

los efectos juridicos que implicaba esa manifestacion. Ademas,

“[...] la teoria de la apariencia es una herramienta util para el juez con el fin de que él
pueda apreciar en el caso concreto si debe prevalecer la apariencia sobre la realidad,
aun si el supuesto no ha sido previsto por el legislador, con lo que se protege la buena

fe-creencia del sujeto engafiado por una falsa realidad, particularmente si su actuacion

esta exenta de culpa.”®.

888. Por su parte, Marcelo J. LOpez Mesa destaca la existencia de cuatro elemen-
tos a tener en cuenta, de los cuales dos corresponden a un aspecto objetivo de la
doctrina en comento, y otros dos a una faz subjetiva; a saber: (a) Elemento obijeti-
vo: (i) la existencia de tres personas vinculadas en una situacion juridica; (ii) la

apariencia suficiente; (b) Elemento subijetivo: (i) la existencia de buena fe en el

“®2 BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.
“53 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 151.
% BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.
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tercero contratante; (ii) la reprochabilidad de la conducta del titular real del dere-

cho adquirido por el tercero contratante*®,

Del elemento objetivo, la existencia de tres personas vinculadas en una situacion
juridica refiere al vinculo establecido entre el titular del derecho, el titular aparente
y a un tercero contratante; todos en un conflicto de interés, particularmente traba-
do entre el tercero contratante y el verdadero titular del derecho, puesto que el
beneficio contractual que invoca el tercero se opone a la idea de seguridad estati-
ca que mantendria incélume su prerrogativa a primera vista, de manera que solo
podria existir despojo del derecho siempre que exista su aquiescencia. Ahora bien,
segun el profesor LOpez Mesa, se trata de una situacion juridica y no de una rela-
cion en Derecho, “[...] porque dos sujetos estan vinculados en tal relacion (titular
aparente y tercero contratante), pero el otro (titular real o verus domino) se ha vis-
to involucrado en una situacion juridica de la cual no ha sido propiamente par-

te »486

La apariencia suficiente, segundo elemento objetivo de la teoria de la apariencia y
destacado por el profesor Lopez Mesa, implica la existencia de una situacion facti-
ca evidente y absolutamente idOnea para generar un engafio a terceros sobre el
verdadero estado de cosas. Ademas, el hecho debe ser inequivoco, sin dar lugar a
las dudas ni a las ambigiedades del significado del hecho aparente, pues lo con-

trario darfa lugar a la inadmisibilidad de la aplicacién de la teoria en comento*®’.

En lo que respecta a la faz subjetiva de la teoria de la apariencia juridica, la exis-
tencia de buena fe en el tercero contratante significa la actuacion del individuo ba-

jo un error justificante o excusable, definida como “[...] la irreprochable conviccion

“%5 LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 305-312.
“%® LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 306.
7 LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 307.
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de estar obrando con arreglo a derecho.”*®®. Con fundamento en la jurisprudencia
argentina, indica que la buena fe consiste en no haber conocido o haber estado en
capacidad de conocer las verdaderas circunstancias que gobernaban la relacién
juridica real, de modo que por su diligencia y cuidado resulté imposible descubrir
el verdadero estado de cosas. Para el profesor LOopez Mesa, la buena fe es la
condicién esencial para que funcione la teoria de la apariencia juridica, engendra-
da sobre un error que no proviene de una falta al deber objetivo de cuidado*®. En
tanto que el segundo elemento subjetivo de la teoria de la apariencia juridica, el
cual corresponde a la reprochabilidad de la conducta del titular real del derecho
adquirido por el tercero contratante, supone la imputacién de una conducta por
omisiéon o, en efecto, una omision in se, que evidencia un comportamiento culpo-

s 0490.

1.2.3.3.2. EFECTOS DE LA TEORIA DE LA APARIENCIA JURIDICA.

889. Suescun Melo destaca en cuatro puntos las consecuencias de la aplicacion
de la teoria de la apariencia juridica, a saber: (i) Creacion de derechos a favor del
tercero; (ii) Oponibilidad del estado de cosas al titular verdadero del derecho; (iii)
No genera nuevos derechos a favor del titular aparente; (iv) El titular aparente
puede asumir la carga de la responsabilidad extracontractual por los dafios y per-

juicios causados al tercero contratante.

En primera medida, la teoria de la apariencia juridica da via libre a la creacion de
efectos juridicos en beneficio de terceros que, en condiciones habituales, no se-
rian reconocidos. Asi, no permite la aplicacion del régimen general de las inefica-
cias juridicas, de manera que los actos o negocios juridicos generados bajo estas
circunstancias adquieren efectos en Derecho, correccion legal que se justifica en

la creencia errénea del individuo que confié en una apariencia. Con todo, aclara el

“%8 LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 308.
*%9 LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 309.
99| OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 311-312.
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jurista nacional que ello no implica en si mismo la convalidacién del negocio juridi-
co aparente, sino que “[...] las consecuencias que esperaban los terceros, vale
decir, los derechos que creyeron adquirir se tornan verdaderos con fundamento en
la apariencia.”; aunque estos efectos juridicos son reconocidos por ministerio de la
ley y no precisamente en virtud del hecho manifestado, dado que nadie puede

transferir un derecho mas extenso del que posee*®.

En segundo lugar, es consecuencia de lo anterior que los efectos juridicos recono-
cidos ope legis sean oponibles al verdadero titular del derecho subjetivo, al susti-
tuir el régimen juridico general procedente al caso en concreto. Explica Suescun
Melo que la oponibilidad de la apariencia creada puede conllevar a la limitacién
parcial o absoluta de su facultad juridica. Igualmente, el supuesto mandante se ve
obligado a cumplir los actos celebrados por el mandatario aparente, dejando ex-
puesto su patrimonio directamente por las acciones del falso titular; siendo esta la
razon basica del por qué estas causas eran ventiladas en el marco de la respon-
sabilidad civil, escenario propicio para valorar la culpa en la generacion de la apa-
riencia, si bien actualmente se prescinde —segun este tratadista— de valorar posi-
bles negligencias, imprudencias o impericias eficaces a la hora de significar una
ilusién ante terceros. Y con fundamento en la jurisprudencia de la Corte de Casa-
cion de Francia, en especial la sentencia del 11 de mayo de 1960, “[...] estos efec-
tos especialisimos y aun temibles de la apariencia, sélo se presentan si el acto en

que intervienen los terceros engafiados es oneroso.”%,

Tercero. Respecto del titular aparente del derecho, éste no puede valerse de las
consecuencias juridicas que se derivan de la aplicacion de esta solucion juridica,
por cuanto su proceder, segun este tratadista, es generalmente calificado de mala

fe, dado que conocia la verdad, la realidad del estado de cosas. En sus palabras:

**1 SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. pp. 133-134.
92 SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. p. 136.
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“[...] Quienes deben resultar protegidos son quienes acttan para adquirir derechos, no
quienes buscan obtener beneficios de la situacion existente sin realizar esfuerzo per-

sonal. Los propdsitos de la teoria buscan no desestimular las iniciativas e invitar la ac-

cion y al dinamismo en los negocios. [...].”*%.

Y por ultimo, el hecho que el titular aparente no adquiera la titularidad del derecho
subjetivo negociado o cualquier prerrogativa en funcion de la apariencia juridica
gue beneficia exclusivamente al tercero contratante, como lo acabamos de indicar
atras, no significa que no asuma las consecuencias juridicas que se derivan de
esta situacion; es decir, aunque no adquiera un poder juridico, si debera soportar
el deber que implica el reconocimiento del derecho subjetivo del tercero contratan-
te, al punto de ser legitimado el ejercicio de las acciones de indemnizacion por la
creacion de una apariencia juridica. Con todo, Suescun Melo critica que un sector
de la doctrina francesa contemple la posibilidad del tercero contratante para ejer-
cer la accion de responsabilidad civil, siendo que la aplicacion de la teoria de la
apariencia juridica es suficiente para proteger su interés, no obstante que el ver-
dadero legitimado para ejercerla seria quien fuera el verdadero titular del derecho

subjetivo*®.

890. Bernal Fandifio sefiala que, dada la carencia de legitimacion de los terceros
para disponer sobre el derecho del verdadero titular, éstos ahora tienen la titulari-
dad sobre una facultad juridica conferida tras un negocio ineficaz*®. Al mismo
tiempo, estima que los terceros contratantes no pueden ser afectados por los ne-
gocios juridicos que no agotaron los requisitos de publicidad previstos por el Dere-
cho, citando como ejemplos de inoponibilidad en la legislacion mercantil lo provei-

do en los articulos 117*%°y 1335 del Cédigo de comercio, textos legales que

93 SUESCUN MELO, Jorge. Ibidem.

94 SUESCUN MELO, Jorge. Op. Cit. p. 137.

9 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 152-153.

% Articulo 117. Prueba de la existencia, clausulas del contrato y representacion de la sociedad.
“La existencia de la sociedad y las clausulas del contrato se probardn con certificacion de la cAma-
ra de comercio del domicilio principal, en la que constara el nimero, fecha y notaria de la escritura
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versan sobre la eficacia de los contratos de sociedad y de preposicion con respec-
to a los terceros.

Por otro lado, la eficacia del negocio juridico celebrado entre el titular aparente y el
tercero de buena fe, segiin comenta la profesora Bernal Fandifio, se predica luego
que la teoria de la apariencia sanee la invalidez consustancial al acto, y puede dar
lugar a que el verdadero titular del derecho lo pierda efectivamente, no obstante
gue queda legitimado para exigir la reparacion por el dafio antijuridico infligido con

ocasion de la conducta del titular aparente*®.

891. Marcelo J. LOopez Mesa arriba, aunque laconicamente, a las mismas conclu-
siones ya expuestas respecto a las consecuencias que derivan de la aplicacion de
la teoria de la apariencia, puesto que distingue los efectos inter partes, frente a
terceros, y frente al titular real del derecho®®. Adicionalmente, destaca con funda-
mento en la doctrina francesa, que la proteccion de los terceros contratantes frente
a las ilusiones sobre la adquisicion de derechos en cabeza de aparentes titulares
“[...] persigue doble funcionalidad: por un lado, tutela la seguridad de las transac-

ciones y por otro su rapidez.”®

, puesto que, en primera medida, las relaciones
juridicas de Derecho privado generan, por naturaleza, una confianza legitima que
funda una serie de actos dispositivos sobre el patrimonio con efectos presentes y

futuros dentro del tréfico juridico; suponiendo asi que la mera participacién en el

de constitucién y de las reformas del contrato, si las hubiere; el certificado expresara, ademas, la
fecha y el numero de la providencia por la cual se le concedié permiso de funcionamiento y, en
todo caso, la constancia de que la sociedad no se halla disuelta.// Para probar la representacion de
una sociedad bastara la certificacién de la camara respectiva, con indicaciéon del nombre de los
representantes, de las facultades conferidas a cada uno de ellos en el contrato y de las limitaciones
acordadas a dichas facultades, en su caso.”.

97 Articulo 1335. Facultades de los factores. “Los factores podran celebrar o ejecutar todos los
actos relacionados con el giro ordinario de los negocios del establecimiento que administren, inclu-
yendo las enajenaciones y gravamenes de los elementos del establecimiento que estén compren-
didos dentro de dicho giro, en cuanto el preponente no les limite expresamente dichas facultades;
la limitacién deberd inscribirse en el registro mercantil, para que sea oponible a terceros.”.

%8 BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.

99 OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 314.

°% | GPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 313.
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comercio juridico implica que los sujetos de derecho actien con plena seguridad,
toda vez que nadie verifica exhaustivamente las situaciones juridicas de todos los
individuos con quienes ha de contratar en este devenir, sino que confia en que lo
manifestado corresponda a la realidad, si bien ello no implica una patente de corso
para la imprudencia, pues cada persona debe mostrar un comportamiento segun

el parametro del buen padre de familia®".

En segunda medida, dado el ascendente flujo en el intercambio de bienes juridicos
y la velocidad con que se celebran negocios juridicos, maxime actos dispositivos
regulados por la ley mercantil, la teoria de la apariencia permite la conservacién de
los efectos que se deriven del negocio aparente desarrollado en esa dinamica,
toda vez que resulta dispendioso llevar a cabo una profunda indagacion sobre la
vida, capacidad y disposicion juridica que tienen quienes voluntariamente crean,

modifican o extinguen efectos juridicos. En palabras del profesor Lopez Mesa:

“[...] La mayoria de las veces, la rapidez puede ser afectada por la realizacién de
comprobaciones pesadas y fastidiosas sobre el estado de los derechos y la calidad

efectiva del cocontratante. La apariencia es entonces la marca explicita de lo que se

admite por realidad. La estatica deja entonces el sitio a la dinamica.”®.

892. En suma, consideramos la teoria de la apariencia como una figura que prote-
ge la confianza legitima de los terceros contratantes con respecto a la representa-
cion hecha por quien se presenta como titular de un derecho del que se dispone a
favor de éstos, independientemente del dolo o la culpa que se pueda imputar al
verdadero titular de aquella prerrogativa; puesto que el elemento relevante para la
aplicacion de este constructo juridico es la apariencia juridica, creada de tal forma
gue, aun con avezados estudios y diligentes indagatorias, conducen a la formacion

de una discordancia con la realidad juridica.

' LOPEZ MESA, Marcelo J. Ibidem.
*%2 LOPEZ MESA, Marcelo J. Ibidem.
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Esta institucion tiene un fundamento autonomo e independiente de la responsabi-
lidad civil y distinto de la doctrina del error comun, como lo ensefia la doctrina ita-
liana®®, puesto que la continuidad de los efectos juridicos de la relacién juridica
aparente subsisten porque la ley protege los derechos que nacen de las aparien-
cias juridicas relacionales que se presentan, a lo sumo, como reales, no porque el
individuo haya incurrido en un error legitimo o generalizado. Por consiguiente, tan-
to la buena fe exenta de culpa como el error comuan, legitimo o generalizado son
apenas elementos subjetivos que se integran con otros de caracter objetivo (la
apariencia juridica compuesta por un significante y uno o varios significados, y su
generacion en el marco de una situacion juridica de tres personas: tercero contra-
tante, titular aparente vy titular real) para dar paso legitimo a la aplicacioén del cons-

tructo de la teoria de la apariencia.

Asi mismo, dado que “[...] La apariencia es, ni mas ni menos, un instrumento elas-
tico, idoneo para penetrar en los campos donde el formalismo juridico no ha tenido
posibilidad de desarrollarse, y que apunta a proteger el interés de los terceros ca-
da vez que estos no tengan una declaracion formal en la cual apoyarse, pero ha-
yan sido engafados, sin embargo, por una situacion de hecho que ha manifestado
como existente una realidad juridica inexistente.”, consideramos que no es ade-
cuado aplicar esta figura juridica en situaciones donde existe un requisito de publi-
cidad que bien puede brindar de eficacia al negocio juridico, en tanto existencia de
la relacion juridica y/u oponibilidad de la misma frente a terceros, en virtud del al-
cance del principio de publicidad (Ver 880.); de manera que la teoria de la apa-
riencia se aplicaria en eventos donde, preferentemente, no medien declaraciones
formales. En esa medida, no consideramos adecuada la consideracion desarrolla-
da por la Corte Constitucional en la sentencia T-974 de 2003 (Ver 883.), porque

bastaria el agotamiento del requisito de publicidad para proteger a los terceros

°% EALZEA, Angelo. Op. Cit. pp. 178, 179, 197-206.
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negociantes con respecto a la realidad inmanente sobre los derechos que se dis-

pongan en la relacion juridica.

1.2.4. SECCION IV. LA TEORIA O EL PRINCIPIO DE LA CONFIAN-
ZA LEGITIMA.

893. Para el estudio de esta figura juridica nacida a mediados del siglo XX, inten-
taremos abordar su origen (subseccion |), sus principales caracteristicas (subsec-
cion 1), y los requisitos para su aplicacion en el marco del Derecho colombiano
(subseccion 1l1). A fin de lograr estas metas, utilizaremos la doctrina jurisprudencial
gue dimana de la Corte Constitucional y de la doctrina nacional y foranea, en es-
pecifico, lo sefalado por los profesores Mariana Bernal Fandifio y Marcelo J. Lo-
pez Mesa.

1.2.4.1. SUBSECCION |. ORIGENES DEL PRINCIPIO DE LA CONFIANZA LE-
GITIMA.

1.2.4.1.1. ORIGEN DEL PRINCIPIO DE _CONFIANZA LEGITIMA EN LOS ORDENAMIENTOS

JURIDICOS ALEMAN Y COMUNITARIO EUROPEO.

894. Angelo Falzea, al referirse a la teoria de la apariencia, sefiala que los desa-
rrollos de la doctrina juridica alemana sobre esta figura, en especial los aportes de
la escuela pandectistica, contribuyeron a una posterior construccion dogmatica
gue culmind con la formulacion del principio de la confianza legitima, luego de ge-
nerar conceptos y principios que contribuyeran a proteger las expectativas de los

particulares®®.

Habida cuenta, la doctrina juridica es uniforme cuando reconoce que el principio
de confianza legitima tuvo una primera aplicacion judicial con ocasion de la causa

litigiosa conocida como “La viuda de Berlin”, mediante la sentencia proferida en

°% EALZEA, Angelo. Op. Cit. pp. 177-178.
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sede de apelacion, el 25 de octubre de 1957, por el Tribunal Contencioso-
Administrativo Federal de Alemania, cuyo contenido confirmé la parte resolutiva de
la sentencia dictada el 14 de noviembre de 1956 por el a quo, el Tribunal Conten-
cioso-Administrativo de Berlin. Estos son los hechos que fueron objeto de discu-
sion judicial tras la presentacion de la demanda: la Administracion federal alemana
le inform6 a una viuda de un funcionario adscrito a la Consejeria del Interior de
Berlin, quien habitaba en el sector oriental de esta ciudad, acerca de la posibilidad
de recibir una asignacion pensional, siempre y cuando se mudara a Berlin Occi-
dental; asi procedié aquella conyuge supérstite, adecuandose a dicha exigencia
mediante la asuncion de los gastos para realizar la mudanza, y por lo tanto co-
menzando a percibir dichos emolumentos. No obstante, la Administracion realizo
control de legalidad sobre los actos administrativos que concedian el beneficio
pensional a aquella viuda, y, considerando que no cumplia con los requisitos sefia-

lados en la ley, unilateralmente procedi6 a revocarlo®.

Las instancias ordinarias accedieron al pedimento de nulidad del acto administrati-
VO que revocaba el derecho pensional a su cargo y a favor de aquella viuda, por
cuanto la accionante adecuo su conducta a la manifestacion realizada por la Ad-
ministracion, de manera que se configuré una violacion a la confianza legitima de
guien reportaba ese beneficio. Como consecuencia, fue estimado el pedimento de
restablecimiento del derecho, consistente en las declaraciones de no estar obliga-
da la demandante a restituir las sumas de dinero por concepto de la pension per-

cibida y en la continuidad de su disfrute.

°% Cfr. BARBOZA RUSSIAN, Hernando H. La Confianza Legitima y la Interpretacion del Articulo
231 por la Sala Constitucional. En: Cuestiones Juridicas (Revista de Ciencias Juridicas de la Uni-
versidad Rafael Urdaneta). Vol. VII, N. 1 (enero-junio). Maracaibo: Fondo Editorial Biblioteca URU,
2013. pp. 97-104. p. 98; BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 271; CORTES CAMPOS, Josefi-
na. Cambio regulatorio y seguridad juridica, breves notas sobre el principio de confianza legitima.
En: Latin American and Caribbean Law and Economics Association (ALACDE) Annual Papers. s.v.
Berkeley, CA: University of California, 2008. Documento en formato PDF, tomado de:
www.escholaship.org/uc/item/3h66p191 Pagina web de University of California. p. 17.; LOPEZ ME-
SA, Marcelo J. Op. Cit. p. 332; MESA VALENCIA, Andrés Fernando. El principio de la fe: el acto
propio y la confianza legitima. Hacia una teoria del precedente administrativo en Colombia. 1° ed.
(Coleccién mejores trabajos de grado). Medellin: Imprenta Universidad de Antioquia, 2013. p. 31.
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Bernal Fandifio destaca que el Tribunal Constitucional Federal de Karlsruhe ha
decidido positiva 0 negativamente sobre casos donde se alegaba la afectacion de
las expectativas legitimas del particular, en virtud de la prevalencia del interés ge-
neral o colectivo. Las cortes alemanas, por ejemplo, denegaron la proteccion a
favor de un sujeto de derecho que realiz6 ciertos gastos para la apertura de varios
salones de juego, por cuanto el Bundestag anuncié la posibilidad de prohibir el uso
de maquinas de azar, propias de tales establecimientos, de manera que, para las
instancias ordinarias, no se configuraban las expectativas legitimas que se requie-

ren para la aplicacién de esta figura juridica®®.

895. El impacto de la proteccion de las expectativas legitimas con fundamento en
el principio de confianza legitima, alcanz6 el ordenamiento comunitario europeo,
prohijando las instancias judiciales esta figura juridica para proteger los intereses
de quienes participan en el mercado economico de la Unién Europea frente al
cambio abrupto de las normas que regulan una actividad; por ejemplo, en el caso

“Algera c. Asamblea Comun de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero™?".

En cuanto al cuerpo petitorio, en primera medida, en este caso fue solicitado por el
extremo accionante que se declarara que las decisiones adoptadas por la deman-
dada no se ajustan a Derecho, asi como su anulacion, con todas las consecuen-
cias juridicas que se deriven de estas declaraciones. Por su parte, el extremo pa-

sivo indico que las decisiones tomadas obedecen el precedente jurisprudencial del

°% BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 271-272.

" TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Hoy Tribunal de Justicia de la
Union Europea). Algera vs. Common Assembly of the European Coal and Steel Community. (Alge-
ra c. Asamblea Comun de la Comunidad Europea del Carbdén y del Acero). Dineke Algera,
Giacomo Cicconardi, Simone Couturaud, Ignazio Genuardi, Félicie Steichen c. Asamblea Comun
de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero. Sentencia de 12 de julio de 1957. Ref. Exp.: C-
7/56, y los acumulados C-3/57 al C-7/57. Tomada de: http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-
7/56&language=es Pagina oficial de InfoCuria-Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (Tomada el 07/08/14, 12:27 hrs.). La sentencia se encuentra igualmente resefiada en:
BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 273.
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Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, de manera que no pueden ser cali-
ficadas como contrarias a Derecho; asi mismo, solicitd que se realizaran las res-

pectivas declaraciones y condenas que se deriven de su defensa.

En segundo lugar, los demandantes pidieron al Tribunal la adjudicacion de una
indemnizacién por desalojo, la que comprende una porcién calculada tomando
como referente el paragrafo séptimo del articulo 34 del Estatuto del Tribunal, o por
analogia, y otra parte destinada a subsanar los dafios patrimoniales y morales in-
fligidos por las conductas antijuridicas de la Administracion. Por su parte, el érgano
demandado solicité rechazar el escrito introductorio por inadmisible y mal fundado,
asi como aplicar todas las consecuencias juridicas que se deriven de su estima-

cion, como son la condena en costas y expensas judiciales.

Las pretensiones de los demandantes y la contestacion de la demanda se susten-
tan en los siguientes hechos: En el otofio de 1955 se emprendieron unas reformas
en el Secretariado de la Asamblea Comun de la Comunidad Europea del Carbon y
del Acero, a fin de superar algunas insuficiencias en el funcionamiento de la enti-
dad. En ese sentido, y dado que la elaboracion de un estatuto para el personal
adscrito a la Comunidad estaba llevando a buen término, asi como la culminacion
de los contratos de trabajo con los agentes de la entidad habrian de expirar a di-
ciembre 31 de 1955, la demandada optd por cohesionar las medidas de reorgani-

zacion que estaban implementandose con la nueva contratacion del personal.

El 25 de noviembre de ese afio, el Bureau de la Asamblea Comun adopté como
decision aceptar el mentado reglamento (Reglamento de Administracién Interno),
cuyos articulos 12 y 13 distribuyen el personal en tres categorias, sus deberes y
las asignaciones correspondientes a cada cual dentro de cada categoria, ademas
del numero de empleados que se requerian para las categorias. Asi mismo, indico
gue adoptaba para la Secretaria del érgano comunitario unas definiciones de de-

beres para cada uno de los trece grados burocréticos; que acogia la escala de
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asignaciones salariales fijadas por el Comité de Presidentes el 9 de mayo de
1955; y que el nuevo sistema de nominacion y promocion de los empleados entra-
ria en vigencia a partir de la fecha que el Presidente estimara conveniente, la cual
seria informada de forma individual o por solicitud de los interesados. La deman-
dante Algera fue clasificada como Grado 9A, escalafén 3 (Categoria Il).

En la tarde del 12 de diciembre de 1955, el presidente de la Asamblea Comun en-
vio indicaciones al personal donde, con independencia de las diferencias en virtud
de los empleos que cada adscrito tenia, la sefiora Algera, asi como cada uno de
los restantes demandantes, a partir del 1° de enero de 1956 seria beneficiaria del
Estatuto del personal de la Comunidad, siendo asi nominada al grado de asistente
| y adoptando una antigiedad equivalente al tercer escalafon; teniendo en cuenta,
no obstante, que las normas del contrato y las reglas provisionales, préximas a
perder fuerza vinculante el 31 de diciembre de 1995, serian aplicadas al nuevo

contrato.

Luego de la implementacion total del Estatuto del Personal tras decision del 25 de
enero de 1956, y de la creacion de la Comisién Delvaux, los accionantes recibie-
ron una comunicacion del Secretario del 6rgano demandado, en la cual informa-
ban que serian reasignados a nuevas categorias y grados burocraticos distintos y
con asignaciones salariales disimiles a las planteadas inicialmente por la Asam-
blea Comaun, si bien recibirian un beneficio compensatorio hasta el 30 de junio de
1958, y con la posibilidad de manifestar una posicion contraria hasta antes del 10
de julio de 1956. Dado que los demandantes enviaron comunicacion con conteni-
do de disenso frente a la nueva situacién juridica, el 12 de julio de 1956 el Presi-
dente de la Asamblea Comun envi6é una correspondencia donde les indicaba la
posibilidad de una contratacion anual en calidad de miembro temporario, renova-
ble por dos periodos; aceptacion que deberian indicar antes del 20 de julio de ese
afio, bajo consideracién de renunciar a los beneficios actuales que derivan del

contrato y la consiguiente terminacion del contrato, en caso que no acepten la
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oferta realizada. Por ultimo, la Secretaria General de la Asamblea Comun realiz6
los calculos de los salarios del mes de octubre, y aplicando las correcciones a los
correspondientes a julio, agosto y septiembre de 1956, con fundamento en la deci-
sion tomada antes del 31 de diciembre de 1955; operacion aritmética que no fue
aplicada a los demandantes®®.

El Tribunal, habiendo examinado su jurisdiccion y competencia, consideré que la
carta enviada el 12 de julio de 1956 por el Presidente de la Asamblea Comun a los
demandantes constituye una decision que puede ser discutida judicialmente, por
cuanto el funcionario estaba facultado por el 6rgano para tomar decisiones con-
cernientes a resolver y tomar medidas con respecto al problema de la reclasifica-
cion de los empleados de la Asamblea Comun, con base en las propuestas desa-
rrolladas por la Comision Delvaux; asi como la Comunicacion No. 56/13, norma
gue no fue notificada a las partes, si bien ello no les impide el derecho a apelar por

su derecho®®.

Acto seguido, destaca que la solucion al caso subyace en el Derecho administrati-
vo, aplicando las tradiciones juridicas de los Estados miembros de la Comunidad
si no existe un tratado o instrumento comunitario que provea reglas juridicas. Asi
las cosas, destaca que, con fundamento en las costumbres de los entonces seis
Estados miembros (Republica Federal de Alemania, Francia, Bélgica, Italia, Pai-

510

ses Bajos y Luxemburgo)®™, si el derecho subijetivo conferido por un acto adminis-

*%® TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Hoy Tribunal de Justicia de la
Union Europea). Op. Cit. pp. 42-49.

*% TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Hoy Tribunal de Justicia de la
Union Europea). Op. Cit. p. 54.

*1% Dicho sea de paso que la Comunidad Europea del Carbén y del Acero fue creada mediante el
Tratado de Paris del 18 de abril de 1951, entrando en vigor el 23 de septiembre de 1952, y vincu-
lando a los seis Estados Miembros mencionados. Este instrumento es el primer acercamiento re-
gional para la conformacion del bloque econdémico europeo, puesto que le siguieron los Tratados
de Roma de 25 de marzo de 1957, por el cual fueron creadas la Comunidad Econdmica Europea y
la Comunicad Europea de la Energia Atdmica o Euratom, entre otros instrumentos, igualmente
celebrados en primera medida por los seis Estados Miembros aunque posteriormente se hayan

211



trativo es susceptible de ser revocado unilateralmente por la Administracion, no
puede afirmarse entonces que se trate de un derecho adquirido; y una vez confe-
rido el derecho subijetivo individual, se legitima la necesidad de salvaguardar una
confianza en la estabilidad de la situacién creada por el acto administrativo, la cual
prevalece en ciertos casos sobre los intereses que tenga la Administracion, cuan-
do esté en capacidad de materializar la reversion de sus propias decisiones. En
esa medida, destaca los desarrollos del Derecho interno de cada Estado que esté
en capacidad de proteger la seguridad juridica, sobresaliendo la figura de la

“Verwirkung™**.

Analizando el acto administrativo del 12 de diciembre de 1955, el cual se constitu-
ye el fundamento juridico y factico de los demandantes para reclamar la conserva-
cion de la situacion juridica laboral creada a favor de ellos, el Tribunal destaca que
tal decision adolece de nulidad en lo que atafie a la clasificacion realizada a favor
de los accionantes, dado que la Asamblea Comun no sometio bajo consideracion
del Comité de Presidentes las medidas que habrian de tomarse al respecto, ni se
contd con el consentimiento del dltimo 6rgano para proceder en tal medida; en
consecuencia, la Asamblea Comun no estaba facultada para modificar la clasifica-
cion de los demandantes dentro de la estructura contemplada en el Estatuto del
personal de la Comunidad. Alli subyace la ilegalidad de las Ordenes del 12 de di-

ciembre de 1955, y sélo por este punto®*.

El Tribunal consideré que, si bien las partes aceptaron someterse al ambito del
Estatuto del personal de la Comunidad bajo las condiciones propuestas mediante

las 6rdenes del 12 de diciembre de 1955, lo esencial del caso es que esa declara-

adherido otros Estados, hasta el Tratado de Maastricht (MONROY CABRA, Marco Gerardo. Dere-
cho Internacional Publico. 5% ed. Bogoté D.C.: Editorial Temis S.A., 2002. p. 493.)

*'! TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Hoy Tribunal de Justicia de la
Unién Europea). Op. Cit. pp. 55-56.

*? TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Hoy Tribunal de Justicia de la
Unién Europea). Op. Cit. p. 60.
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cion de la Administracién aseguraba en si mismo una posicion estable frente a la

titularidad y ejercicio de una derecho subjetivo de orden laboral. Para el Tribunal,

“[...] seria poco equitativo permitir a la Asamblea irrespete el derecho al beneficio del
Estatuto del personal el cual habia querido aplicarle a los demandantes, en la forma

de nombrarlos como funcionarios de carrera, simplemente porque se hicieron prome-

sas ilegales a ellos, de las cuales no estaban facultados a hacer.”*.

Puntualmente, el Tribunal recuerda que la Asamblea, dadas las circunstancias del
caso, quiso darles una situacion estable bajo las condiciones que los nuevos Esta-
tutos les conferian, propuesta que fue aceptada por los demandantes, con inde-
pendencia del contenido que tuviera el texto futuro®“. Con esta argumentacion, el
alto Tribunal comunitario declaré la nulidad de los actos administrativos proferidos
el 12 de julio de 1956 y la Comunicacion 56/13 de la Asamblea Comun de la Co-
munidad; pero deniega las pretensiones de nulidad con respecto la aplicacion del
régimen de carrera contenido en el Estatuto del personal, por cuanto la aceptacion
de la propuesta hecha por la Asamblea Comun implicaba someterse a condiciones
desconocidas en ese momento, dado que el Estatuto no habia sido aprobado ni

habia entrado en vigor.

En cuanto a las pretensiones de reconocimiento de dafios y perjuicios materiales y
morales, el Tribunal no accede a ninguna pretension concerniente al perjuicio pa-
trimonial, porque la declaracion de nulidad de los actos administrativos impugna-
dos no generaba la causacion de un dafio antijuridico; la revocacion de la clasifi-
cacion dentro del régimen de carrera anterior a los Estatutos del personal de la
Comunidad era adecuados a Derecho, a mas de ser una circunstancia conocida

por los demandantes; y por cuanto no se probé el quantum del perjuicio por el re-

*12 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Hoy Tribunal de Justicia de la
Unién Europea). Op. Cit. p. 62.
*4 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Hoy Tribunal de Justicia de la
Unién Europea). Op. Cit. p. 63.
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chazo de ofertas externas de trabajo®". En cuanto al dafio extrapatrimonial, sélo
accedié a su indemnizacion, teniendo en cuenta que la entidad demandada les

ofreci6 a los accionantes una apariencia de estabilidad y permanencia®®®.

Con posterioridad a la decision contenida en la sentencia atras referida, el princi-
pio de confianza legitima fue alegado con mayor frecuencia al punto de encausarlo
como argumento legitimador de la responsabilidad a cargo de la Comunidad euro-
pea. Gracias a esto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
contiene, en vista de lo anterior, una dogmatica propia para la proteccién de las
expectativas legitimas, valiéndose del principio de confianza legitima; no obstante,
la interpretacion de los requisitos para la procedencia de esta figura juridica se
realiza sobre las mas estrictas consideraciones facticas y probatorias, sobrepa-

sando asf el rigor hermenéutico del Derecho interno de cada Estado miembro®>’.

896. El principio de confianza legitima tiene una incorporacion reciente en los dife-
rentes ordenamientos juridicos por via jurisprudencial, siendo definida como la
proteccion de las esperanzas que se fundan sobre las manifestaciones o compor-
tamientos de la Administracion, capaces de crear una situacion especifica y previa
a favor de los administrados. Dado que el deber de actuar de buena fe a cargo de
las autoridades administrativas®®, implica el respeto por las normas juridicas y
situaciones establecidas con anterioridad a favor de los ciudadanos que participan
en la dinamica del Estado Social de Derecho, la confianza juridica se presenta

como una herramienta adecuada para mantener una situacion juridica reconocida

*® TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Hoy Tribunal de Justicia de la
Union Europea). Op. Cit. p. 66.

*° TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Hoy Tribunal de Justicia de la
Unién Europea). Op. Cit. pp. 66-67.

*I" BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 273.

*18 Este deber es de naturaleza constitucional, pues el articulo 83 de la Constitucion Politica prevé
que “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postu-
lados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante és-

tas.".
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0 parida, inclusive, por un acto administrativo que se pretende posteriormente re-

vocar’®®,

Barboza Russian destaca que el principio de confianza legitima es un “[...] sistema
de defensa en manos de los ciudadanos ante las actuaciones subitas, impredeci-
bles o sin cautelas suficientes de los distintos Poderes Publicos [...] con el objeto
de proteger, en los casos que asi lo merezca, la confianza depositada por aquellos
en la estabilidad de la confianza de éstos, aun cuando la actuacion generadora de
dicha confianza fuera irregular.”®®; la cual supone una ‘[...] situacion de un sujeto
dotado de una expectativa justificada de obtener de otro una prestacién, una abs-
tencion o una declaracion favorable a sus intereses, derivada de la conducta de

este Ultimo, en el sentido de fomentar tal expectativa.”***

, que debe ser suficiente-
mente objetiva, en cuanto razonable y sea evidente que no exista sombra de va-
riacion en la Administracion con respecto a la situacion generada; de manera que
la sorpresa que implica la toma de una decision revocatoria es el factor determi-
nante en la violacion de unas esperanzas fundadas y de una seguridad en la con-

servacion de la situacién que beneficia al administrado®%.

1.2.4.1.2. EL PRINCIPIO DE LA SEGURIDAD JURIDICA COMO FUNDAMENTO JURIDICO DE

LA CONFIANZA LEGITIMA.

897. Como principio, los fundamentos de la confianza legitima, para algunos auto-
res, subyace en el principio de seguridad juridica, que, a su vez, se constituye co-
mo uno de los pilares del Estado de Derecho. Ello no impide que la confianza legi-

tima complemente al Principio General de la buena fe en el campo de las relacio-

>19 MESA VALENCIA, Andrés Fernando. Op. Cit. p. 33.

°2 COLMAN, Edward. La proteccién de la Confianza Legitima en el Derecho Espafiol y Venezo-
lano: rasgos generales y aplicacion a dos supuestos de la actividad administrativa. Caracas: Fune-
da, 2011. citado en: BARBOZA RUSSIAN, Hernando H. Op. Cit. p. 99.

*2L RONDON DE SANSO, Hildegard. El principio de confianza legitima o expectativa plausible en el
derecho venezolano. En: El derecho venezolano a finales del Siglo XX: ponencias venezolanas al
XV Congreso Internacional de Derecho Comparado, Bristol, Inglaterra. Caracas, s.e. 1998. p. 311.
Citado por: LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 331.

°22 MESA VALENCIA, Andrés Fernando. Op. Cit. p. 34.
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nes de la Administracién con los administrados, como lo sugiere Andrés Fernando
Mesa Valencia. Para su argumentacion, emplea la cita del profesor Luciano Parejo
Alfonso®®, quien considera la confianza legitima como una aplicacién mas extensa
del Principio General de la buena fe, incluso una adaptacion onomastica para refe-
rir un radio de alcance amplio y novedoso®?*. Asi, el espectro de la figura bajo so-
mero analisis se funda sobre la presuncién de legalidad de los actos administrati-
vos, pretendiendo superar “[...] el alcance hasta entonces acaparado monopolisti-
camente por la aplicacion del Principio General de la buena fe en las relaciones de
la administracién con los ciudadanos, [...].”*%®; una presuncién que legitima el
cambio abrupto y evidente facticamente por parte de la Administracién en desme-
dro de la posicion juridica que beneficia al individuo, puesto que el individuo confia
en la licitud de la conducta que le beneficia, tras ser inducido a confiar en la apa-
riencia del ordenamiento juridico y que éste, legitimo in se, tendria una vigencia
razonable, de manera que da lugar a la generacion de expectativas en torno a la

manifestacion de la Administracién®Z.

En cuanto al comentario anterior, tendriamos que revisar si, en efecto, el principio
de la confianza legitima se presenta como una mutacibn mas maleable que el
Principio General de la buena fe, o si, por el contrario, se hace innecesaria esta
afirmacion. En ese sentido, si las relaciones entre los particulares y la Administra-
cion se fundamentan en la confianza en que las actuaciones de las autoridades se
ajustan al Derecho, no puede asegurarse que se trate de una figura juridica que
sobrepasa la buena fe, puesto que se la situacidon subyacente en la confianza legi-
tima apenas comprende un evento que bien podria subsumirse posiblemente en el
campo de la buena fe. La buena fe como figura omnimoda, se manifiesta por las

reglas objetivas de conducta que se aplican segun las circunstancias del caso, y

3 pAREJO ALFONSO, Luciano. Derecho Administrativo. Barcelona: Editorial Ariel, 2003. En: ME-
SA VALENCIA, Andrés Fernando. Op. Cit. p. 35.

°24 PAREJO ALFONSO, Luciano. Op. Cit. p. 688. En: MESA VALENCIA, Andrés Fernando. Ibidem.
°25 MESA VALENCIA, Andrés Fernando. Ibidem.

°%6 MESA VALENCIA, Andrés Fernando. Op. Cit. p. 36.
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atendiendo a la evolucion social, comprendiendo asi las relaciones entre los parti-
culares con sus pares, y éstos con la Administracion; el principio de la confianza
legitima se aplica en un escenario generalmente marcado por las reglas del Dere-
cho administrativo, puesto que la relacion juridica vincula a un particular en funcion
de una manifestacion de los entes administrativos, una nocion realmente especifi-
ca en comparacion con la extension que supone la bona fides como principio fun-

dante del ordenamiento juridico.

En segundo lugar, la relacion de la buena fe con la confianza legitima se configura
sobre la confianza en la apariencia de legalidad que aprioristicamente supone un
acto administrativo. Como se dijo en otro espacio, confiar en una apariencia supo-
ne una valoracion del fuero interno, de una conciencia equivocada sobre una si-
tuacion concreta que puede dar lugar a la generacion de un derecho, el cual se

comprende dentro de la buena fe subjetiva cualificada (Ver 8830, 88).

Tercero. Mas adelante Mesa Valencia afirma con fundamento en Parejo Alfonso
que la confianza legitima busca “[...] el reequilibrio que de forma general trata de
arbitrar el principio en cuestion entre los valores de estabilidad y cambio. Tension
esta que de forma general ha encontrado traduccion en el principio de seguridad
juridica, y ello frente a la justicia expresada en la legalidad concreta, esto es, el
principio de legalidad.”?’. Si creemos que existe una tension entre estos elemen-
tos axiologicos, pero aclaramos que la solucién ofrecida por el principio de la con-
fianza legitima no tiende a armonizar el conflicto entre la seguridad estatica y la
seguridad dindmica, tal como sucede con la teoria de la apariencia juridica. Ello,
por cuanto no pretende en el caso concreto la coexistencia de ambos elementos,
presentes en los intereses general y particular®?®; por el contrario, de reunirse una

expectativa legitima, ésta impera sobre la manifestacién de la Administracion, con

°2 MESA VALENCIA, Andrés Fernando. Op. Cit. p. 35.
°28 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 275-276.
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total independencia de que el individuo que se beneficia de la situacién juridica

deba ajustarse a un plazo de adaptacion a las nuevas circunstancias imperantes.

Por otro lado, Marcelo J. Lépez Mesa sefiala que la seguridad juridica, en orde-
namientos juridicos diversos al argentino como el francés, es considerada como el
fundamento de la teoria de la confianza legitima®?°. Exigencia elemental compren-
dida, en ultimas, dentro del Estado de Derecho, la seguridad juridica le permite a
los individuos fiarse en que las acciones por ellos desplegadas son licitas, de ma-
nera que se derivan unas consecuencias juridicas presentes y futuras sobre las
cuales se desarrollan los proyectos de vida de quienes las esperan tras ajustarse
a ellas®®. Para Lopez Mesa, el principio de confianza legitima sirve como contra-
peso entre la posicion del individuo que tiene una expectativa legitima y la actua-

cién del Administracion pablica®.

1.2.4.1.3. EL DESARROLLO DEL PRINCIPIO DE LA CONFIANZA LEGITIMA EN LA JURIS-

PRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA.

898. La Corte Constitucional de Colombia se ha pronunciado en diferentes oportu-
nidades en situaciones donde el principio de la confianza legitima fue empleado
como la razén de la decision. No obstante, la concepcion que de esta figura juridi-
ca se tiene, si bien no varia en cuanto a ser un mandato de optimizacién, no resul-
ta uniforme en lo que respecta al sustento juridico que la legitima y en lo que atafie
a la delimitacién de otras figuras juridicas; por ejemplo, la teoria de los actos pro-

pios.

°29 | ¢pez Mesa retoma lo dicho por Fabrice Melleray: “[...] el principio de proteccién de la confianza

legitima es una de las facetas de la seguridad juridica que en si misma es un componente del Es-
tado de derecho. Esta construccién, como una mufieca risa, comprende asi tres niveles: el principio
de la confianza legitima, su ‘fuente directa’ (la seguridad juridica) y su fundamento lejano’ (El Es-
tado de derecho del que la seguridad juridica es un ‘componente elemental’)’. (MELLERAY, Fa-
brice. La revanche d’Emmanuel Lévy? L’introduction du principe de protection de la confiance légi-
time en droit public francais. En: Droit et société. No. 56-57, 2004/1. p. 147. En: LOPEZ MESA,
Marcelo J. Op. Cit. p. 336.)

>3 | OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 335.

>3 CALMES, Sylvia. Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand, commu-
nautaire et frangais. Paris: Dalloz, 2001. p. 9. En: LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 337.
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En 1995, la Corte reviso la situacion de un grupo de comuneros ubicados ilegal-
mente en una localidad de Bogota D.C., quienes, tras mas de 30 afios hasta que
se profirid la sentencia, habitaron una propiedad cuyo titular era una entidad de la
Administracién; sin embargo, un decreto del Alcalde Mayor de esa ciudad ordena-
ba el desalojo de dicho inmueble, luego de que la Administracién (i) no ejerciera
las acciones de despojo en su momento debido, (ii) permitieron, en consecuencia,
gue los tuteantes se quedaran alli mientras ejecutaban un plan de reubicacion en
conjunto con el Concejo Distrital, y (iii) hiciera promesas de otorgarles viviendas
para que habitaran en condiciones dignas, en el marco de un proyecto de vivienda
de interés social que nunca se concluyo por irregularidades en el manejo de los

recursos publicos®?.

Visto el conflicto entre la proteccion del espacio publico como manifestacion del
interés general, y la proteccion de los derechos al trabajo y a la vivienda digna,
entre otros, la Corte sefalé que, con fundamento en la teoria de la confianza legi-
tima —tal como alli lo indic6—, éstas prerrogativas en cabeza de la Administracion y
de los tutelantes, respectivamente, no son excluyentes en la situacion concreta,
pues quienes invocaron la proteccion tutelar “[...] creyeron que la administracion
del Distrito colaboraria en la solucion paralela al desalojo, pasaron muchos afos y
la administracion Distrital ni desalojé ni solucion6é un problema que con sus omi-

siones contribuyé a crear.”*.

A pesar de la no definicion esta figura juridica por parte de la Corporacion, y que

ésta indigque que la aplicacion de la confianza legitima no desconoce el interés ge-

*%2 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de trece (13)
de diciembre de mil novecientos noventa y cinco (1995). Laura Maria Torres y otros c. Alcaldia
Mayor de Bogota D.C. y otros (T-617-95). M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero. Ref. Exp.: T-
78710, T-78659, T-76332 y T-77330. Esta sentencia es igualmente mencionada por: BERNAL
FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 275.

*% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Op. Cit. Punto 13. de las conside-
raciones de la sentencia.
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neral, ni constituye una medida de restitucion o indemnizacién, si hace énfasis en
lo dificil que puede resultar la delimitacion de los derechos en cabeza de los admi-
nistrados frente a la Administracion, los cuales pueden ser restringidos en funcion
de los fines del Estado Social de Derecho, de tal manera que una de las manifes-
taciones de esta restriccion a las prerrogativas ciudadanas es la imprescriptibilidad
de los bienes publicos; en contraposicion, la confianza legitima protege a los des-
tinatarios de una decision administrativa, del sacrificio patrimonial que puedan su-
frir, el cual, comparado con la afectacién que se inflige al interés general, resulta

superior’®,

En 1996, la Corte reviso el expediente correspondiente a la Asociacion de Colme-
neros y Puestos de Venta de Barranquilla contra la Empresa de Desarrollo Urbano
de Barranquilla, en el cual se pretendia la proteccion de los derechos al trabajo, a
la propiedad, a la posesion, a la vivienda y al debido proceso, por la exigencia de
la demandada para que los tutelantes desalojen el Mercado Piloto de Barranquilla,
para la realizacion de unas obras de canalizacion de los cafos, 19 afios después
de la entrega de 208 colmenas para la venta en plaza de mercado —y no para la
vivienda, como algunos comuneros las tomaron—. No obstante descartar la protec-
cion de los derechos a la vivienda, a la posesion y a la propiedad, la Corte sefialo

lo siguiente:

“En cuanto al derecho al trabajo: ya esta Corte ha dicho que cuando surge conflicto
entre este derecho fundamental y la recuperacion del espacio publico prefiere éste.
Pero, segun se explicé, tiene ocurrencia la teoria de la confianza legitima, lo cual con-
lleva una politica de reubicacién de quienes vayan a ser desalojados, que bien puede
acontecer paralela a la orden de desalojo, y, esto seria lo prudente. Pero la Corte no
puede tomar concretas medidas a este respecto porque estaria presumiendo que si
va a haber una providencia que ordena el desalojo. Se dira que existe la
za, siendo ello asi, cabe un llamado a prevencién, para que en lo sucesivo no se
desaloje sin respaldo juridico valido y para que en los casos en que haya la confianza

%34 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Ibidem.
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legitima explicada en el presente fallo, se hagan simultdneamente en formas auténo-
mas las diligencias necesarias para la reubicacién bien sea para vivienda o para

puesto de venta en mercado publico, seglin se concerte.” (Sic) >*.

En 1997, guardando estrictamente la sombra de decision de la sentencia T-617 de
1995, la Corte deneg0 la proteccion de los derechos invocados por los demandan-
tes en tutela, por cuanto la entidad demandada actué conforme al principio de con-

fianza. En concreto,

“La resolucion N° 63 AJ sefala que en razon a que aln no se encuentra lista la plaza,
la Alcaldia Local ubicara a los vendedores ambulantes en el inmueble de la calle 9 N°
11-27 desde el mismo momento en que se ordene la restitucion del bien de uso publi-
co, con la salvedad de que el despacho solo permitira el uso de ese lote para el ejerci-
cio de la actividad de los vendedores ambulantes y/o estacionarios, que en conjunto
conformarian la plaza de mercado, hasta el dia en que se termine la construccion de

dicha plaza, como se dijo anteriormente en el predio de la calle 9 N° 11-71 .

“La solucién dada por la Alcaldia de la localidad de Santafé de Bogota es concreta en
el sentido de determinar cual va a ser la ubicacion temporal de los vendedores ambu-
lantes bajo la condicion de quedarse alli hasta tanto se termine de construir la plaza
de mercado. La proposicién establecida por la Alcaldia es razonable en tanto que ga-
rantiza las condiciones que permitiran a los vendedores ambulantes continuar con la

fuente de trabajo.”®.

*% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de diecisiete
(17) de septiembre de mil novecientos noventa y seis (1996). Asociacién de Comuneros de Ba-
rranquilla c. Empresa de Desarrollo Urbano de Barranquilla (T-438-96). M.P.: Dr. Alejandro Marti-
nez Caballero. Ref. Exp.: T-99999. Punto del caso concreto, de las Consideraciones de la Corte.

>% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de veinticinco
(25) de agosto de mil novecientos noventa y siete (1997). Luis Alfonso Guevara Cruz y otros c.
Alcaldia Menor de la localidad de Santafé (Bogota D.C.) (T-398-97). M.P.: Dr. Alejandro Martinez
Caballero. Ref. Exp.: T-128526, T-128744, T-128746, T-129718, T-132284. Punto 4° de las Consi-
deraciones de la Corte. En ese mismo sentido: CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE
REVISION. Sentencia de tutela de doce (12) de julio de mil novecientos noventa y nueve (1999).
Horacio Castafieda y otros c. Alcaldia Local de Usaquén y otros (T-499-99). M.P.: Dr. Alejandro
Martinez Caballero. Ref. Exp.: T-201499, T-201789, T-205858, T-207000, T-207628, T-208706, T-
209153, T-280754 y T-209031. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sen-
tencia de tutela de dieciséis (16) de noviembre de mil novecientos noventa y nueve (1999). Carlos
Julio Floridn Nufiez c. Alcaldia Menor de Santafé (Bogota D.C.) (T-900-99). M.P.: Dr. Alejandro
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En 1998, la Corte indicé dentro del andlisis de la presunta inconstitucionalidad
parcial del articulo 285 de la Ley 223 de 1995, que el principio de la confianza legi-
tima —por primera vez mencionado de esa forma en la jurisprudencia constitucio-
nal— consiste en la proteccion otorgada al ciudadano frente a las arbitrariedades
gue en ciertas ocasiones implicaban las decisiones de la Administracién. Explica
gue no se trata de una situacion juridica que conlleve la vulneracién de un derecho
adquirido, por cuanto el principio de irretroactividad de la ley y la clausula del Es-
tado Social de Derecho sirven de fundamento para proteger las facultades juridi-
cas adquiridas bajo el imperio de una ley anterior, tras el agotamiento de las exi-

gencias presupuestas por la norma juridica.

En sentido contrario, el principio de confianza legitima se aplica frente a una situa-
cion modificable por las autoridades, de manera que se trata de una expectativa
juridica; sin embargo, “[...] si la persona tiene razones objetivas para confiar en la

durabilidad de la regulacion, y el cambio subito de la misma altera de manera sen-

Martinez Caballero. Ref. Exp.: T-235235. En esta sentencia, la Corte indicd que la confianza legi-
tima trata de conciliar el interés particular y el general, aungue no pudo ser aplicada por falta de
prueba del accionante; no obstante, creemos que considerar la confianza legitima como elemento
conciliador resulta contradictorio, dado que la solucién juridica empleada por las decisiones que
utilizan esta argumentacién concluyen en la adopcién de un tiempo razonable para que los afecta-
dos puedan adaptarse a la nueva realidad juridica, lo cual es consecuente con la prevalencia del
interés general sobre el interés particular, como consecuencia de un juicio de ponderacion y no de
armonizacién. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA QUINTA DE REVISION. Sentencia de tutela de
veinticuatro (24) de enero de dos mil (2000). Belarmina Monroy c. Alcaldia Menor de Santafé, Lo-
calidad Tercera (T-021-00). M.P.: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo. Ref. Exp.: T-246045. Pun-
to Ill. de la sentencia, in fine. Alli la Corte sigui6 la doctrina sentada en la sentencia T-020 de 2000,
en la cual se sentd que “[...] viene a constituirse en una derivacion del principio de la buena fe, pues si la
persona que desarrolla o ha desarrollado la actividad con un permiso otorgado por la respectiva autoridad,
cumple debidamente con la normatividad impuesta, o actia confiando en los precedentes sentados por la
propia Administracion, mal podria ser desalojada de la noche a la mafiana, sin que se estudiara la posibilidad
de reubicarla o de brindarle otras oportunidades para seguir laborando, menos todavia si en su caso no se ha
seguido un tramite minimo que le haya garantizado debido proceso y posibilidades ciertas de defensa.”, si
bien la decision tomada por la Corte fue la de ordenar a las autoridades administrativas la reubica-
cion de la accionante en un espacio adecuado para su labor, si bien ya la actuacién de la Adminis-
tracion ya estaba consumada. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEGUNDA DE REVISION. Sen-
tencia de tutela de veintiuno (21) de septiembre de dos mil (2000). Benjamin José Gutiérrez Rodri-
guez c. Secretaria de Gobierno Municipal de Medellin-Direccion de Administracion de Espacio
Publico (T-1263-00). M.P.: Dr. Alfredo Beltran Sierra. Ref. Exp.: T-346052.
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sible su situacion, entonces el principio de la confianza legitima la protege. En ta-
les casos, en funcion de la buena fe [...], el Estado debe proporcionar al afectado
tiempo y medios que le permitan adaptarse a la nueva situacién.”*’. Con todo, el
principio de confianza legitima no es una limitacion al ejercicio del Legislador —
especificamente la facultad para derogar normas juridicas— porque contempla la
proteccidén de expectativas, esto es, situaciones juridicas revocables, y no de de-
rechos adquiridos. Y concluye:

“[...] La proteccion de esa confianza legitima, y a diferencia de la garantia de los dere-
chos adquiridos, no impide que el Legislador, por razones de interés general, modifi-
gue las regulaciones sobre un determinado asunto, por lo cual mal puede invocarse
este principio para solicitar la inexequibilidad de una norma que se limité a suprimir un
beneficio de fomento. Y en el presente caso, esa doctrina tiene alin menor relevancia,
por cuanto los inversionistas razonables no tenian por qué confiar en que el certificado
de desarrollo turistico les seria otorgado obligatoriamente, -ya que tal determinacion
dependia discrecionalmente del CONPES-, ni tampoco tenian por qué suponer que la
existencia de ese beneficio seria mantenida de manera durable, pues las estrategias
de fomento suelen ser variables. Por ende, la supresion de ese certificado no desco-

noce la confianza legitima, por lo cual el cargo del actor no es de recibo.”.

En 1999, la Corte en sede de unificacion de jurisprudencia sefalé que la confianza
legitima, razén juridica esgrimida de forma continua por los trabajadores ambulan-
tes, debe aplicarse como “[...] mecanismo para conciliar el conflicto entre los in-
tereses publico y privado, cuando la administraciéon ha creado expectativas favo-
rables para el administrado y lo sorprende al eliminar subitamente esas condicio-

nes. Por lo tanto, la confianza que el administrado deposita en la estabilidad de la

>3 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Sentencia de constitucionalidad de nueve (09) de
septiembre de mil novecientos noventa y ocho (1998). Marco Gerardo Monroy Cabra c. articulo 285
(parcial) de la Ley 223 de 1995 (C-478-98). M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero. Ref. Exp.: D-
1945. Punto 14 de las consideraciones de la Corte.

*% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Ibidem.
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actuacion de la administracion, es digna de proteccion y debe respetarse [...]”**,

argumentacion juridica que no compartimos, por cuanto esta institucion define el

punto de conflicto entre el interés particular y el general®* (Ver §97.).

899. En 2001, la Guardiana de la Constitucion afirmé en sede de control de consti-
tucionalidad al articulo 10 de la Ley 153 de 1887°*, que la actividad de los Jueces
de la Republica se sustenta sobre el principio de confianza legitima®*. Esto quiere
decir que la actividad judicial en Colombia va mas alla de verificar la legalidad de
los hechos que se presentan ante los jueces y de verificar la validez del silogismo
judicial empleado para el caso concreto, puesto que debera comprobarse la razo-
nabilidad de la decision y de la conducta estatal, en tanto manifestacion de la Ad-

ministracion de justicia. Concretamente, afirma lo siguiente:

“En su aspecto subjetivo, la seguridad juridica esta relacionada con la buena fe, con-
sagrada en el articulo 83 de la Constitucion, a partir del principio de la confianza legi-
tima. Este principio constitucional garantiza a las personas que ni el Estado, ni_los

particulares, van a sorprenderlos con actuaciones que, analizadas aisladamente
tengan un fundamento juridico, pero gue al compararlas, resulten contradicto-

rias. En estos casos, la actuacién posterior es contraria al principio de la buena

fe, pues resulta contraria a lo gue razonablemente se puede esperar de las auto-

ridades estatales, conforme a su comportamiento anterior frente a una misma si-

tuacién. Esta garantia sélo adquiere su plena dimension constitucional si el respeto

del propio acto se aplica a las autoridades judiciales, proscribiendo comportamientos

*% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Sentencia de unificacion de diecinueve (19) de ma-
yo de mil novecientos noventa y nueve (1999). Ana Mercedes Martinez de Garcia y otros c. Alcal-
dia Mayor de Bogota D.C. y otros (SU-360-99). M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero. Ref. Exp.:
T-168937 y acumulados. Punto 5. de las Consideraciones de la Corte.

>0 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p 276.

> Ley 153 de 1887, Articulo 10. Articulo subrogado por el articulo 4. de la Ley 169 de 1896. “Tres
decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casacion, sobre un mismo
punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces podran aplicarla en casos analogos,
lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erréneas las decisiones
anteriores.”

2 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Sentencia de constitucionalidad de nueve (09) de
agosto de dos mil uno (2001). Carlos Alberto Maya Restrepo contra Ley 169 de 1896, articulo 4°
(C-836/01). M.P.: Dr. Rodrigo Escobar Gil. Ref. Exp.: D-3374.
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gue, aunque tengan algin tipo de fundamento legal formal, sean irracionales, segun la
méxima latina venire contra factum proprium non valet. En efecto, si esta méxima se
predica de la actividad del Estado en general, y se extiende también a las acciones de
los particulares, donde —en principio- la autonomia privada prima sobre el deber de
coherencia, no existe un principio de razén suficiente por el cual un comportamiento
semejante no sea exigible también a la actividad judicial. El derecho de acceso a la
administracion de justicia implica la garantia de la confianza legitima en la actividad
del Estado como administrador de justicia. Esta confianza no se garantiza con la sola
publicidad del texto de la ley, ni se agota en la simple adscripcion nominal del principio
de legalidad. Comprende ademas la proteccién a las expectativas legitimas de

las personas de gue la interpretacion v aplicacién de la ley por parte de los jue-

ces va a ser razonable, consistente y uniforme.” (Destacado fuera del texto origi-

nal)>®.

Al respecto, hay que precisar que la Corte Constitucional incurre en un sincretismo
al confundir el principio de la confianza legitima y la teoria de los actos propios, 1o
cual constituye nuestra primera razén para disentir de la posicién sentada por la
doctrina constitucional. Una cosa resulta ser la proteccion que reciben los particu-
lares frente a los cambios arbitrarios en las decisiones judiciales —en tanto caren-
tes de una argumentacion juridica que no se cifie al principio de razon suficiente—,
por cuanto la poblacién que recibe el Derecho conoce y prevé la continuidad de
una posicion jurisprudencial adoptada y consolidada; y otra muy distinta que, con
fundamento en tan solo un pilar del principio de confianza legitima como lo es el
Principio General de la buena fe —y vista desde una faceta subjetiva—, se establez-
ca una prohibicion de realizar una conducta contradictoria con otra anterior si no
existe una identidad de sujetos (Ver 8144.), puesto que se pretende que, en una
relacion procesal que esta a punto de ser resuelta con base en unos hechos y de-
rechos determinados por las partes, se aplique la ratio decidendi de otra relacion

gue no necesariamente vincul6 a los mismos sujetos procesales.

*43 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Ibidem.
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Por otro lado, creemos que la argumentacion de la Corte Constitucional es ligera
cuando considera que la proteccion de las legitimas expectativas de los ciudada-
nos sélo adquiere alcance “[...] si el respeto al acto propio se aplica a las autorida-
des judiciales”, toda vez que la teoria de los actos propios no protege una expecta-
tiva sino el deber de coherencia valorado objetivamente en el plano de una rela-
cion juridica con plena certeza de la creacion, modificacion o extincién de un dere-
cho subijetivo. El principio de confianza legitima se encarga de proteger una ex-
pectativa razonable en el mantenimiento de una situacion juridica, que, aplicado al
terreno de la actividad judicial, se traduce en la creencia que el Derecho seguira
siendo interpretado de una determinada manera por los jueces. Cada figura es
independiente.

En udltima medida, creeriamos inadecuado, inclusive, la aplicacion del principio de
la confianza legitima en materia de precedente jurisprudencial, puesto que basta-
rian los principios de seguridad juridica y de igualdad para decantar toda una ar-
gumentacion que permita proteger el derecho de las partes procesales a ser trata-
das como iguales ante la ley y recibir una sentencia como en otros casos se ha
fallado. Para nosotros, creer en la interpretacion continua del Derecho no es una
expectativa, es una realidad sobre la cual los individuos que integran la sociedad
toman sus propias decisiones y esperan que, ante ciertos hechos y derechos liti-
giosos, las controversias sean resueltas con fundamentos similares a los emplea-

dos en otros casos.

Dicho sea de paso, tampoco podemos compartir la consideracion hecha por Mar-
celo J. Lépez Mesa®** —de hecho, creemos que no trasciende mas alla de la ala-
banza a la argumentacion juridica de la Corte, y que es inexplicable desde toda
Optica interpretativa—, puesto que, en un intento por afirmar la aplicacion de la teo-

ria de los actos propios y en aras a apoyar la posicion sentada por el profesor Isi-

> LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 205.
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doro Eisner™® con fundamento en la sentencia anteriormente resefiada, la razén
utilizada por la Corte Constitucional para justificar el respeto a la doctrina probable
no fue la prohibicion de ir contra los actos propios sino el principio de la confianza
legitima. No es suficiente esfuerzo el que debe emplearse para concluir que se
trata de la proteccion de las expectativas con fundamento en este principio y no de
la teoria de los actos propios, por cuanto la argumentacion del alto Tribunal de lo
constitucional hace énfasis en el principio de seguridad juridica —uno de los fun-
damentos del principio de confianza legitima—, que ligado a la buena fe, concluyen
en la figura bajo estudio. Asi dice la Corte de forma pristina:

“En su aspecto subjetivo, la seguridad juridica esta relacionada con la buena fe, con-

sagrada en el articulo 83 de la Constitucion, a partir del principio de la confianza legi-

tima. [...]"°*%.

No obstante, aunque la defensa establecida por el profesor LOpez Mesa pueda ser
excusada por el yerro en que incurre la Corte Constitucional por emplear el bro-
cardo “Venire contra factum proprium non valet” —el cual es frecuentemente utili-
zado para referirse a la teoria de los actos propios, y que, posiblemente, fue em-
pleado para referirse en sentido amplio a la idea de no contradiccion de una con-
ducta primigenia que encierra el brocardo- y ligar la confianza legitima al deber de
coherencia, podia concluirse que se trataba del principio bajo estudio, dado que
comenta que la proteccion del deber secundario comprende también las expectati-
vas de una interpretacion continua y uniforme del Derecho. La teoria de los actos
propios, como se dijo en otro espacio, no pretende proteger las expectativas legi-
timas, por cuanto éstas se fundan en un espectro eminentemente subjetivo y con-
trario a la esencia de la buena fe objetiva y del deber de coherencia (Ver 8836,
37.).

> EISNER, Isidoro. La doctrina de los propios actos compromete también al obrar del tribunal

(Venire contra factum proprium non valet). L.L. t. 1987-C, p. 820. En: BORDA, Alejandro. Op. Cit. p.
135.
> CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Ibidem.
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8100. En tiempos recientes, la Corte ha indicado que la confianza legitima consis-
te en la produccion de efectos juridicos de las expectativas generadas por un suje-
to de derecho con respecto a unas circunstancias; y con respecto a las autorida-
des publicas, se trata de una obligacion de mantener una conducta consecuente y
no contradictoria frente a los particulares, nacida de un acto administrativo, aun-
gue sea ilegal, salvo que en el caso concreto el orden publico deba prevalecer in-
soslayablemente®"’. Es una proteccion al interés de los particulares, plausible me-
diante las expectativas que se legitiman en la desidia de la Administracién por rea-
lizar sus funciones, pues permitidé, por sus acciones, omisiones o0 acciones por
omisiones, sus interpretaciones juridicas o por la expedicién de normas de Dere-
cho, la generacion de una confianza. Ademas de enfatizar que se trata de una de-
rivacion del Principio General de la buena fe, en cuanto el individuo confia en que
la regulacion que opera en la situacion concreta habra de permanecer en el tiem-

po, recalca la Corte lo siguiente:

“La confianza legitima opera entonces para proteger al particular frente a cambios brus-
cos e inesperados efectuados por las autoridades publicas respecto de una situacién ju-
ridica previamente existente. En tal sentido, el administrado no es titular de un derecho

adquirido sino que simplemente tiene una mera expectativa en que una determinada si-

> CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Sentencia de constitucionalidad de dos (02) de junio
de dos mil diez (2010). Roberto Junguito Bonnet c. Articulo 86 de la Ley 1328 de 2009 (C-432-10).
M.P.: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. Ref. Exp.: D-7946. Punto 7.4.1. de las Consideraciones
de la Corte. Alli el alto Tribunal indic6, con respecto a la inconstitucionalidad por quebrantar el prin-
cipio de confianza legitima: “[...] el principio constitucional de la confianza legitima le impide al le-
gislador realizar cambios intempestivos, que desconozcan unas expectativas validas que tenian los
agentes del mercado; de alli que, si bien no resulta aceptable sostener que la legislacién, en este
caso econémica, sera permanente, si se impone la prevision de periodos de transicion, a efectos
de ajustar la administracién de los empresarios a las nuevas realidades normativas. [...] [LJos cam-
bios en la regulacién de los seguros exequiales tuvieron lugar en el afio 2003, mediante la expedi-
cion de la Ley 795, cuyo articulo 111 fue declarado exequible por la Corte en sentencia C-940 de
ese mismo afio. Quiere ello decir que los elementos agregados a la regulacion del tema de los
seguros exequiales, fueron simplemente un complemento de una regulacion existente, y por ende,
no se est4 ante ningdn cambio imprevisto.”
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tuacién de hecho o regulacion juridica no seran modificadas intempestivamente, y en

consecuencia su situacion juridica puede ser modificada por la Administracion. [...]">*.

En 2010, en sede de tutela, la Corte tutel6 los derechos fundamentales al minimo
vital y a la seguridad social de una mujer que, tras percibir por un tiempo razona-
ble la mesada pensional de su compafiero permanente fallecido, reclamoé a la ase-
guradora que debia cumplir con el pago de dicho emolumento, quien indicé que,
dado que ella no figuraba en su base de datos como compafiera permanente, pro-
cedio a girarle la mesada en calidad de representante legal del menor, quien si
figuraba como beneficiario®*®. Para ello, la Guardiana de la Constitucion reforz6 la
proteccion de los derechos tutelados, los cuales ya habian sido concedidos por
encontrarse la violacion del derecho a la igualdad, sobre la confianza legitima. Sin

realizar un desarrollo conceptual, destaco:

“[...] como se desprende impoluto de los medios probatorios, la mesada pensional se
pagd hasta cuando el hijo de la demandante tuvo mas de veintinueve afios, pues éste
nacié en octubre de mil novecientos setenta y nueve (1979). En otras palabras, Segu-
ros Bolivar, entidad encargada de pagar la sustitucién pensional del sefior Cuadros
Estévez, ante la cual la accionante se encontraba en una situacion de subordinacion,
cancel6 durante mas de once afios la referida mesada, después de que Rubén Dario
Cuadros Bautista cumpliera la mayoria de edad. Un acto propio de la aseguradora en
cuestion, que bien pudo crear en la actora la expectativa legitima y de buena fe, de

que la pensién que se siguié pagando a su favor, le reconocia a ella la condicién de

. L . ~ . n550
justa acreedora del derecho a la sustitucion pensional de su compafiero fallecido.”".

Nuevamente en materia de recuperacion del espacio publico, reiteré la Corte, con
fundamento en las sentencias SU-360 de 1999, T-729 de 2006 y T-053 de 2008,

>*® CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Ibidem.

> CORTE CONSTITUCIONAL-SALA TERCERA DE REVISION. Sentencia de tutela de quince
(15) de febrero de dos mil diez (2010). Maria Luisa Bautista Diaz contra Seguros Bolivar S.A. (T-
098-10). M.P.: Dr. Juan Carlos Henao Pérez. Ref. Exp.: T-2402276.

> CORTE CONSTITUCIONAL-SALA TERCERA DE REVISION. Op. Cit. Punto 3.8 de las conside-
raciones de la Corte.
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gue la confianza legitima impide a las autoridades publicas modificar inconsulta-
mente las reglas que vinculan sus relaciones con los particulares®". El nacimiento
de las expectativas serias depende de una actuacion anterior que pretende modifi-
carse, las cuales se protegen con la adopcion de medidas que les permitan a los
particulares ajustarse a la nueva dindmica lo menos traumatico posible. Continla
la Corte indicando que la aplicacién del principio de la confianza legitima no supo-
ne el desconocimiento de los derechos adquiridos, porque su campo de aplicacion
contiene toda situacién susceptible de alteracién abrupta e intempestiva®®?. Recor-
demos, al respecto, que los derechos adquiridos suponen un problema de vigencia
de facultades juridicas adquiridas validamente en vigencia de una normatividad

gue posteriormente desaparece del ordenamiento juridico.

La aplicacion de la figura bajo somero estudio puede realizarse de forma concomi-
tante con la teoria de los actos propios, sin que ello implique que ambas institucio-
nes se confundan. En sentido contrario, lo dejo entrever la sentencia T-165 de
2010, cuando indicé que tanto la confianza legitima como la teoria de los actos
propios son derivaciones del Principio General de la buena fe, afirmacién que aco-
gemos parcialmente, en la medida recordar que al principio de la confianza legiti-
ma también le sirve de sustento el principio de la seguridad juridica, como se ha

venido indicando.

Aunque lo discutible de esa sentencia es el sincretismo empleado para abordar
ambas instituciones, pues no las diferencia en que una y otra subyacen sobre la
buena fe objetiva y subjetiva en virtud de su objeto de proteccién®?3, en lo que res-

pecta al principio de confianza legitima la Corte indico:

**! CORTE CONSTITUCIONAL-SALA CUARTA DE REVISION. Sentencia de tutela de veinticuatro
(24) de febrero de dos mil diez (2010). Luz Marina Vargas Castillo ¢. Municipio de Ibagué (Tolima)
(T-135-10). M.P.: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Ref. Exp.: T-2430622. Punto 6.2 de las
consideraciones de la Corte.

*2 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA CUARTA DE REVISION. Ibidem.

**® CORTE CONSTITUCIONAL-SALA CUARTA DE REVISION. Sentencia de tutela de ocho (08)
de marzo de dos mil diez (2010). Benjamin Huertas Rodriguez c. Instituto de los Seguros Sociales,
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“[...] [L]a confianza legitima pretende proteger al administrado frente a las modifica-
ciones intempestivas que adopte la administracion, que afecten situaciones respecto
de las cuales, si bien el interesado no tiene consolidado un derecho adquirido, si goza
de razones objetivas para confiar en su durabilidad, de manera que las autoridades no
pueden desconocer repentinamente la confianza que su accion u omision habia gene-
rado en los particulares, maxime cuando ello involucra el ejercicio de sus derechos

fundamentales.

Lo anterior, no significa que las autoridades administrativas se encuentren impe-
didas para adoptar medidas que modifiquen las expectativas de los individuos,
como quiera que, no se trata de derechos adquiridos, sino que implica que para
tomarlas se debe permitir la transicién de los interesados de un escenario a otro y

no puede hacerlo de manera sorpresiva e intempestiva.”>*>>.

Seccional Cundinamarca (T-165-10). M.P.: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Ref. Exp.: T-
2439742. Punto 6° de las consideraciones de la Corte. Alli se refirié a la teoria de los actos propios
como una institucion que ‘[...] supone el deber de conservar una coherencia en las actuaciones
ejecutadas en el transcurso del tiempo, de tal forma que resulta contraria al principio mencionado,
toda actividad de los operadores juridicos que, no obstante ser licita, vaya en contravia de compor-
tamientos precedentes que hayan gozado de la entidad suficiente para generar en los interesados
la expectativa de que, en adelante, aquéllos se comportarian en consonancia con la actuacion
original. Ello, por cuanto, la confianza del administrado no se genera por la conviccién de la apa-
riencia de legalidad de la actuacion, sino por la seguridad de haber obtenido una posicién juridica
definida a través de un acto que creo6 situaciones particulares y concretas a su favor. En efecto, la
Corte ha estimado que, en desarrollo de este principio, se sanciona ‘como inadmisible toda preten-
sion licita, pero objetivamente contradictoria, con respecto al propio comportamiento efectuado por
el sujeto’.”. La teoria de los actos propios protege la coherencia relacional que se evidencia objeti-
vamente en comportamientos que pretenden ajustarse al parametro del buen padre de familia,
mientras que la confianza legitima busca proteger la expectativa seria con fundamento en las apa-
riencias de legalidad de las manifestaciones de la Administracion (Ver 8836-37.).

*** CORTE CONSTITUCIONAL-SALA CUARTA DE REVISION. Ibidem.

> Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA QUINTA DE REVISION. Sentencia de tutela de treinta
(30) de agosto de dos mil diez (2010). Gloria Rivera Hernandez contra el Municipio de Clcuta y
otros (T-657-10). M.P.: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio. Rad. Exp.: T-2649337. Punto 5.3. de las
consideraciones de la Corte. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA OCTAVA DE REVISION. Senten-
cia de tutela de catorce (14) de septiembre de dos mil diez (2010). Jesus Alirio Girén Grass c.
Union Temporal Medicol Salud (antes Fersalud) (T-744-10). M.P.: Dr. Humberto Antonio Sierra
Porto. Rad. Exp.: T-2280252. Alli la Corte explicd que el principio de continuidad en la prestacion
del servicio de salud encuentra asidero sobre la confianza legitima, vista como aquel que “[...] pro-
pugna por la edificacién de un ambiente de tranquilidad en las relaciones que construyen los aso-
ciados frente a las autoridades publicas o los particulares, de forma tal que puedan esperar, de
buena fe, que sus actuaciones no sean variadas de manera escabrosa a menos de que prime un
fin constitucionalmente legitimo.” (Acapite “El principio de continuidad”), y afiade que las situacio-
nes juridicas o materiales tomadas de cierta forma en el pasado, no pueden ser tratadas en el futu-
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8101. En 2011, la Corte indico que el principio de confianza legitima es el funda-
mento juridico de la teoria de los actos propios>°, posicién jurisprudencial que no
puede ser compartida, por cuanto ya se ha afirmado que la teoria de los actos
propios es una regla juridica que deriva del Principio General de la buena fe, y que
pretende proteger el deber secundario de coherencia, el cual es una manifestacion
clara de la buena fe objetiva, con identidad propia respecto del principio de la con-
fianza juridica®’. No obstante, la razon de la decision, la cual culminé con la con-
cesion parcial de la proteccion iusfundamental del derecho a la educacion, no ver-
s6 sobre esta figura juridica, dado que la accionante no cumplia con los requisitos
para continuar con el proceso de inscripcion al siguiente semestre universitario, de
manera que esta situacion le impedia la formacion de una expectativa legitima,

segun el alto Tribunal.

En los casos que no suponen la recuperacion del espacio publico, la Corte Consti-

tucional conjuga la aplicacion del principio de la confianza legitima con la teoria de

ro de forma desigual, en que la situacidon no sera mas gravosa en el futuro respecto de las condi-
ciones regulativas de una situacion pretérita, si bien existe en cabeza del administrado una expec-
tativa. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA NOVENA DE REVISION. Sentencia de tutela de veintio-
cho (28) de octubre de dos mil diez (2010). Andrea Camila Chaves Camacho c. Instituto Colom-
biano de Crédito Educativo y Estudios Técnicos en el Exterior—ICETEX (T-845-10). M.P.: Dr. Luis
Ernesto Vargas Silva. Ref. Exp.: T-2677298. Puntos 8 al 10 de las consideraciones de la Corte.
CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de diecisiete (17)
de noviembre de dos mil diez (2010). Dorance Rodriguez Asprilla c. Compafiia de Inversiones de la
Flota Mercante (en liquidacion obligatoria) (T-923-10). M.P.: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Ref.
EXxp.: T-2552482; entre otros pronunciamientos.

**% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA OCTAVA DE REVISION. Sentencia de tutela de tres (03) de
febrero de dos mil once (2011). Diana Marcela Aviles Chica c. Universidad Nacional de Colombia
(Consejo Superior Universitario y Consejo Académico) (T-039-11). M.P.: Dr. Humberto Antonio
Sierra Porto. Ref. Exp.: T-2810875.

7 Asi dijo la Corte: “Sobre la confianza legitima se ha dicho que ‘...pretende proteger al adminis-
trado y al ciudadano frente a cambios bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades. Se
trata entonces de situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente un derecho adquiri-
do, pues su posicion juridica es modificable por las autoridades’.// Y la tesis del respeto al acto
propio deriva del anterior principio en la medida en que, cuando los ciudadanos estan vinculados
por los actos de la administracion, las situaciones generadas por estos actos no pueden ser rever-
tidas de manera unilateral ni arbitraria en detrimento del administrado. En la T-073 de 2005 se dijo:
‘La Corte ha considerado con fundamento en la teoria del respeto al acto propio, que actos admi-
nistrativos que reconocen un derecho subjetivo en cabeza de una determinada persona no pueden
ser revocados, salvo con el consentimiento del titular del derecho subjetivo o por orden judicial.”
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los actos propios. Por ejemplo, el caso resuelto en la sentencia T-164 de 2012, la
cual amparé los derechos fundamentales a la confianza legitima (sic), a la educa-
cién y a la vida digna®®. Sin embargo, consideramos que el empleo de ambas fi-
guras juridicas en un mismo caso puede conllevar a que se desdibujen los limites
gue existen entre ambas figuras juridicas, confundiéndose y cometiendo errores

en su aplicacion y en la verificacion de la institucion que realmente se aplica.

En contraste, tratindose de la ponderacion del interés particular, representado
generalmente en el derecho al trabajo y a la dignidad humana, frente al interés
general, encabezado por el imperio del orden publico, el principio de la confianza
legitima es la razon juridica empleada para facilitar la adaptacion a las nuevas
condiciones que imperan en la realidad juridica. Ejemplo de lo anterior es la sen-
tencia T-231 de 2014, la cual hace revision a la accion de amparo presentada por
un vendedor ambulante bumangués contra la Alcaldia Municipal de Bucaramanga,
la Secretaria de Gobierno Municipal de Bucaramanga, el Departamento Adminis-
trativo — Defensoria del Espacio Publico de Bucaramanga y la Inspeccion de Poli-
cia del Espacio Publico de Bucaramanga®®. Alli la Corte concedi6 la tutela de los
derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, a la proteccion del prin-
cipio de la confianza legitima, al trabajo y al minimo vital del actor, con efectos in-
ter comunis respecto de otros vendedores informales. La decisién, en cuanto al
principio de la confianza legitima, recordd que su aplicacidon obedece a que quie-
nes ocupan el espacio publico “[...] creen equivocadamente contar con un derecho
sobre este “porque el Estado no solamente les ha permitido sino facilitado que

ejecuten actos de ocupacién, y han pasado muchos afios en esta situacion que la

> CORTE CONSTITUCIONAL-SALA CUARTA DE REVISION. Sentencia de tutela de cinco (05)
de marzo de dos mil doce (2012). Sergio Humberto Franco Sarmiento y otros c. Departamento de
Arauca y Universidad Cooperativa de Colombia, sede Arauca (T-164-12). M.P.: Dr. Gabriel Eduar-
do Mendoza Martelo. Ref. Exp.: T-2234345.

**% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de nueve (09)
de abril de dos mil catorce (2014). Hugo Sierra Rojas c. Alcaldia Municipal de Bucaramanga, la
Secretaria de Gobierno Municipal de Bucaramanga, el Departamento Administrativo — Defensoria
del Espacio Publico de Bucaramanga y la Inspeccion de Policia del Espacio Publico de Bucara-
manga (T-231-14). M.P.: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Ref. Exp.: T-4135881.
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Nacién y el Municipio contribuyeron a crear”, razén por la cual la Corte ha conside-
rado que “no es justo que esos ocupantes queden desamparados porque esta-
mos en un Estado social de derecho”. El problema radica entonces, en la situacion
de vulnerabilidad a la que son expuestos quienes son desalojados por ocupar bie-
nes de uso publico, pese a que la Administracién ha tolerado por afios que residan

o realicen sus actividades econémicas en dichos lugares.” (destacado de la Cor-

te)*®. Para la Guardiana de la Constitucién, la proteccién de la confianza legitima
implica el establecimiento de medidas de recuperacién y compensacion, habiendo
realizado previamente los respectivos estudios para analizar el impacto concomi-

tante a las labores de rehabilitacién del espacio publico®®.

La Corte, ademas, afirma lo siguiente:

“[...] no quiere decir que las autoridades no puedan adelantar y desarrollar medidas
gue tiendan a la proteccién de la integridad de los bienes estatales, sino que tales
medidas no pueden adelantarse y desarrollarse intempestivamente, de manera
que se afecte la confianza que tienen los administrados en que su conducta no

estd desconociendo los limites legales y que como tal, pueden seguir desple-

gando sus actividades sin esperar restricciéon alguna por parte del Estado.”®

(Destacado de la Corte).

En consecuencia, podria afirmarse que el principio de la confianza legitima es una
garantia que salvaguarda las expectativas legitimas de cualquier defraudacion
proveniente de la Administracién publica, como consecuencia de un ejercicio de
ponderacion entre la estabilidad que supone la observancia del principio de legali-

dad, y el dinamismo que beneficia al individuo quien confia en que la manifesta-

*% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Op. Cit. Punto 3.3.3. de las consi-
deraciones de la Corte. La Corte sigue a la sentencia T-314 de 2012, T-729 de 2006, T-521 de
2004,

**1 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Op. Cit. Punto 4.1.4. de las consi-
deraciones de la Corte.

*%2 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Op. Cit. Punto 3.3.3. de las consi-
deraciones de la Corte.
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cion de la voluntad de la Administracion se ajusta al Derecho vigente. Ello, por
cuanto es deber de las autoridades publicas adecuar sus conductas a los parame-

tros de la buena fe>%.

1.2.4.2. SUBSECCION Il. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL PRINCIPIO
DE CONFIANZA LEGITIMA.
8102. De acuerdo con la profesora Bernal Fandifio, el principio de confianza legi-
tima se caracteriza basicamente por (i) tener una variedad de fundamentos axiol6-
gicos, comoquiera la argumentacién empleada, por lo menos a nivel nacional, para
justificar una decision con base en esta razoén juridica estriba sobre los principios
de seguridad juridica, de buena fe, y el Estado Social de Derecho, lo cual queda
evidenciado por el desarrollo de la doctrina constitucional; y (ii) buscar la protec-
cion de las expectativas legitimas que se representen los ciudadanos con respecto

a la actividad del Estado®®.

1.2.4.2.1. LA PLURALIDAD DE FUNDAMENTOS AXIOLOGICOS DEL PRINCIPIO DE CONFIAN-

ZA LEGITIMA.
8103. El desarrollo de la Corte Constitucional ha sido practicamente uniforme con
respecto a los mandatos de optimizacion o elementos axiolégicos que, mas alla de
la retorica juridica, pretenden legitimar la solucion juridica de casos, apoyandose
en esta figura. Asi, de la doctrina sentada por el alto Tribunal, se desprende que
los principios constitucionales de Seguridad Juridica, Buena Fe y la clausula del
Estado Social de Derecho son los pilares del Principio de Confianza Legitima. No
obstante, desde los Derechos aleman y comunitario europeo se hace énfasis en la
prevalencia del principio de Seguridad Juridica mas que en la buena fe y en el Es-

tado Social de Derecho.

*%3 SEGURA, Lorena del Pilar. Alcance de la confianza legitima en el derecho privado colombiano.

En: Cuadernos de la Maestria en Derecho. Edicién anual No. 3. Bogoté: Universidad Sergio Arbo-
leda, 2013. pp. 289-345. p. 311.
°% BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 276.
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8104. El principio de seguridad juridica consiste en un estado mental de ausencia
de duda respaldado por manifestaciones objetivas dentro de la realidad social. En
palabras de la profesora Bernal Fandiiio, consiste en la certidumbre y efectividad
en el orden juridico, con la confianza, el debido proceso, con la legalidad de las
normas que integran el ordenamiento juridico, con las nociones de prescripcion y
caducidad (parafrasis)®®. La Corte Constitucional ha indicado que se trata de una
situacion estable y definida de acuerdo a las normas del Derecho, que se encuen-

tra fundado en el valor constitucional de la justicia®®.

Este principio corresponde a una exigencia social, consecuencia del Estado de
Derecho, pues se pretende que las situaciones de los ciudadanos adquieran un
minimo de estabilidad para que cada quien pueda desarrollarse en la forma como,
en su criterio, mejor le convenga, mediante la ejecucion de proyectos profesiona-
les o0 personales encaminados a enriquecer al individuo, sin que tales deseos in-
timos del individuo puedan ser afectados por los trastornos que susciten las rela-
ciones juridicas y sociales preestablecidas®’. Consiste, en dltimas, en la protec-
cion del derecho subjetivo del individuo, en que las consecuencias juridicas deri-
vadas de las acciones u omisiones de un tercero son previsibles y en la confianza

de los ciudadanos en las instituciones publicas y en el orden juridico en general®®.

8105. En cuanto al Principio General de la buena fe, Bernal Fandifio afirma que el
principio de confianza legitima se fundamenta sobre la buena fe objetiva, en la
medida de verificar la defraudacion de las expectativas legitimas de los ciudada-

nos, con respecto a la permanencia de las acciones, omisiones y comisiones por

°%5 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 277.

*%% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA NOVENA DE REVISION. Sentencia de tutela de dieciséis
(16) de junio de mil novecientos noventa y cuatro (1994). José Di Terlizzi Trujillo c. Concejo y Al-
caldia Municipal de Chia (Cundinamarca) (T-284-94). M.P.: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. Ref. Exp.:
T-31499. Comentada en: BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.

**” SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel. El principio de confianza legitima en el derecho
inglés: la evolucion que continGia. En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo. No. 114. Ma-
drid: Editorial Civitas, 2002. pp. 233-262. Citado en: LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 333.

*% BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 278.
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omision propias de la Administracion. No importa si el sujeto se representé equi-
vocadamente una situacidn o si le fue presentada una apariencia juridica, puesto
que basta con determinar “[...] si un cambio intempestivo de comportamiento de la
administracién afectdé unas expectativas, serias, reales o legitimas sobre la estabi-

lidad de una situacion determinada.”>®.

Al respecto, cabe considerar que el principio de confianza legitima se aplica cuan-
do las expectativas fundadas en un acto u omision, licito o no, defraudan un inte-
rés hipotético que, dadas sus especialisimas caracteristicas, merece la proteccion
del Derecho, permitiéndole adaptarse a las nuevas circunstancias que imperan
tras el cambio no previsto de la Administracion. Si se tratara de una institucion
fundada sobre la buena fe objetiva, bastaria con verificar que la jurisprudencia
constitucional aplicada en los conflictos de espacio publico tienen como base facti-
ca de ocupar un bien fiscal o uno de uso publico, situacion que es imposible sub-
sumir bajo las reglas objetivas de conducta, por cuanto se trata de una actuacion
en desmedro de un interés colectivo. Ocupar el espacio publico y utilizarlo para
fines individuales no corresponderia al comportamiento de un buen padre de fami-
lia, y mucho menos resulta diligente representarse un interés juridico con funda-
mento en la explotacion de un bien publico, dado que éstos son imprescriptibles e
inalienables.

Fee il

El caso “Viuda de Berlin” evidencia la expectativa fundada en un acto administrati-
vo de contenido concreto que, posteriormente, fue considerado ilegal; situacion
que se presenta nuevamente en el caso “Algera c. Asamblea Comun de la Comu-
nidad Europea del Carbon y del Acero”, en cuyas consideraciones el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas valoré cuando es posible reversar un acto
de la Administracion viciado de ilegalidad (Ver 8895, 96.). En todas estas situacio-

nes, confiar en una manifestacién de la Administracion, de la cual se presume la

°% BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 279.
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legalidad de sus actos, pero que resulta realmente contraria a Derecho, es tanto
como creer en que se actla conforme a las reglas del ordenamiento juridico, lo
cual constituye un estado de discordancia entre la realidad y lo manifestado que,
indubitablemente, da por entendida la aplicacion de una buena fe subjetiva. Y
aunque la prueba de la confianza legitima implique valorar elementos obijetivos,
teniendo en cuenta que se trata de una buena fe subjetiva cualificada, tal ejercicio

probatorio no supone convertir en objetivo lo que en esencia resulta subjetivo.

Con todo, Bernal Fandifio indica que la figura bajo comento resulta una regla y no
un principio, afirmacion con la cual estamos de acuerdo por razones similares a
las empleadas para asegurar que la teoria de los actos propios es una regla juridi-
ca y no un principio (Ver 8838-42.). Y afirma que la confianza legitima “[...] ha sido
construida con base en un Principio General y esta relacionada, en materia con-
tractual, con el principio de confianza, que también goza de generalidad. Por tanto,
la confianza legitima resulta para nosotros una aplicacion concreta y, en ese sen-
tido, una regla, mas que un principio, independientemente de las distintas califica-

ciones que la doctrina o la jurisprudencia utilicen ordinariamente.”®".

8106. El tercer fundamento lo constituye la Clausula general del Estado Social de
Derecho. Algunos autores refieren que el fundamento de la proteccion de las legi-
timas expectativas subyace la idea del Estado de Derecho, creacion a la cual le
corresponde el deber de mantener indemnes estas situaciones juridicas. El princi-
pio de legalidad, uno de sus componentes, juega un papel trascendental la conso-
lidacion del deber de proteger la confianza suscitada en los ciudadanos. Asi, el
sometimiento de los servidores publicos al imperio de la ley permite colegir que las
actuaciones arbitrarias o en exceso de poder; luego, la confianza de los adminis-

trados y su respeto prevalecen sobre las variaciones hermenéuticas juridicas, en

*"% BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 280.
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la forma de regular una situacion de la realidad social o de resolverla, si no son

suficientemente motivadas bajo principio de razén suficiente®’*,

Segura sostiene que el Estado Social de Derecho, de acuerdo con la jurispruden-
cia constitucional, al incorporar los fundamentos del Estado de Derecho y del Es-
tado de Bienestar, supone implementar derechos, garantias minimas y procedi-
mientos a favor de los individuos que participan en las relaciones sociales; y la
adopcion de las medidas necesarias para la materializacion de una igualdad de
condiciones entre ciudadanos, enmarcandose dentro del paradigma de la dignidad

humana®”.

Bernal Fandifio indica que la confianza legitima tiene raices en este paradigma,
por cuanto el respeto de las autoridades a la confianza depositada por los adminis-
trados garantiza “[...] el respeto de su dignidad y limita el ejercicio de las faculta-
des de la administracion, de modo que se corrigen las inequidades y desigualda-
des que puedan presentarse en este tipo de relaciones juridicas y sociales.”®",
Los nuevos deberes que supone la adopcion constitucional del Estado Social de
Derecho, conlleva a que las competencias del Estado y del individuo resulten pon-
deradas, por cuanto las prerrogativas del sujeto de derecho tienen el mismo rango

gue el interés colectivo.

>"L cfr. BERMUDEZ SOTO, Jorge. El principio de confianza legitima en la actuacion de la adminis-

tracibn como limite a la potestad invalidaria. En: Revista de Derecho. Vol. 18. No. 2 junio-
diciembre. Valdivia: s.e. 2005. p. 88. Citado en: LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 337-338.
MELLERAY, Fabrice. Op. Cit. p. 148. En: LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 336-337.

*"2 SEGURA, Lorena del Pilar. Op. Cit. p. 324. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PRIMERA
DE REVISION. José Manuel Rodriguez c. Enrique Chartuny Gonzélez, gerente de las Empresas
Publicas de Cartagena (T-406-92). M.P.: Dr. Ciro Angarita Barén. Ref. Exp.: T-778. Punto 2. de las
consideraciones de la Corte.

°"® BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 281.
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1.2.4.2.2. LA EXPECTATIVA LEGITIMA COMO OBJETO DE PROTECCION DEL PRINCIPIO DE

LA CONFIANZA LEGITIMA.

8107. Indubitablemente la expectativa legitima se constituye como el objeto de
proteccién del principio de la confianza legitima. Como bien lo indica Lorena del

Pilar Segura,

“Si como se ha dicho, se confia cuando se tiene la expectativa de que algo suceda o
no suceda, la consecuencia logica es que el objeto de proteccion sea precisamente
esa expectativa, que se genera con una conducta o acto con la suficiente persuasion

como para influir en el sujeto a movilizarse de conformidad con la situaciéon que se

pretende generar en tal sentido.”"”.

Las expectativas, como continua indicando Segura, pueden ser vistas como meras
situaciones que carecen de amparo legal, por cuanto permanecen sujetas a una
futura regulacion, la cual beneficia a un individuo con la consolidacién de un dere-
cho subjetivo que se pretende por ley, pero se reduce a la posibilidad de alcanzar
dicha situacion; o como aquellas representaciones que, con mayor corporeidad,
son capaces de generar una confianza en un individuo con fundamento en signos
externos y objetivos®”. En esa medida, afirma que las expectativas legitimas, da-
da la suficiencia de su fuerza juridica, son protegidas por el Derecho, en oposicion

a las meras expectativas, las cuales, segun Louis Josserand,

“[...] no constituyen derechos, ni eventuales siquiera; corresponden a situaciones de
hecho mas que a situaciones juridicas [...] que se asemejan mucho a los ‘castillos en

el aire’: [...] no autorizan a quienes son presa de ellas a realizar actos conservatorios;

°" SEGURA, Lorena del Pilar. Op. Cit. p. 295.

°'5 Cfr. SEGURA, Lorena del Pilar. Op. Cit. pp. 311-313; VIANA CLEVES, Maria José. El principio
de confianza legitima en el derecho administrativo colombiano. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2007. Citado por: SEGURA, Lorena del Pilar. Ibidem.
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no son transmisibles; y [...] pueden ser destruidas por un cambio de legislacion sin

que la ley que las disipe pueda ser tachada de retroactividad.”".

Los derechos adquiridos no son objeto de proteccion de la Teoria de la Confianza
Legitima, por cuanto el problema juridico que busca ser resuelto por medio de
aquéllas consiste en la garantia de una facultad que ingreso a la esfera patrimonial
del individuo bajo el imperio de una ley que, posteriormente, es derogada por otra.
Bernal Fandifno afiade que “[...] las exigentes condiciones para la revocacion de
los actos administrativos de caracter concreto y particular hacen que los derechos
adquiridos no puedan afectarse por actos juridicos de la administracion.””’. Tam-
poco la proteccion de la confianza legitima supone valorar unas meras expectati-
vas, por cuanto éstas, al no tener relevancia para el Derecho, no tienen una tutela

juridica; esto, toda vez que la ley es clara al estatuir su carencia de proteccion®’®.

Segura continta exponiendo que la valoracion de las expectativas legitimas, indi-
cando que éstas deben ser vistas desde su objetividad, es decir, si en el entendi-
miento de cualquier sujeto que participe en el trafico social, es posible que se al-
cance un entendimiento como el logrado por quien invoca esta figura juridica; y

desde su validez, en la medida de que el sujeto pretenda esta proteccion ante una

>"® JOSSERAND, Louis. Derecho civil. (Original: Cours de droit civil positif francais) T. I. Vol. I. Teo-

rias Generales del Derecho y de los Derechos. Las personas. 3° ed. Traducida por CUNCHILLOS
Y MANTEROLA, Santiago. Buenos Aires: Bosch y Cia., 1950. Citado en: SEGURA, Lorena del
Pilar. Op. Cit. p. 312. La cita concreta del tratadista francés refiere a la distincion que surge necesa-
rio realizarse para determinar el alcance de la irretroactividad de la ley: “Para resolver la dificultad,
se ha propuesto establecer una distincion entre los derechos adquiridos y las simples expectativas:
una ley obraria sobre el pasado si tocase los intereses que, para sus representantes, constituyen
derechos adquiridos en virtud de la ley precedente; pero podria, sin ser tachada de retroactividad,
destruir simples esperanzas; tal seria la significacion del articulo 2° [del Cédigo civil francés] y asi
se resolveria el conflicto entre el interés social, que exige la ley nueva, que se supone mejor que la
antigua, se aplique lo mas pronto posible, y los intereses particulares que defendia precisamente
aguella ley antigua y en favor de los cuales debe establecerse una transicion.”.

" BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 284.

°® Ley 153 de 1887, Articulo 17. “Las meras expectativas no constituyen derecho contra la ley
nueva que las anule o cercene.”. Esta argumentacion es igualmente defendida por la profesora
Bernal Fandifio (BERNAL FANDINO, Op. Cit. p. 285.).
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situacion legitimamente posible de obtener y que se comporte segun la buena fe y
la legalidad®"®.

Por su lado, Bernal Fandifio arguye que, si no son los derechos adquiridos ni las
meras expectativas objeto de proteccion de la teoria de la confianza legitima, en-
tonces éste sera constituido por una situacion excepcional que, por sus caracteris-
ticas, conllevan a que sean tuteladas por el ordenamiento juridico. Asi, la expecta-
tiva legitima hace referencia a una representacion, un ejercicio de inteleccion in-
terno, que se funda en manifestaciones externas y objetivas, las cuales justifican
segun el Derecho la posicion juridica del sujeto que creyd en dicha esperanza.
Dicho constructo mental es valorado por el juez de acuerdo con un criterio de
normalidad, visto como aquello que el Derecho prescribe que debe ser y como
aquel comportamiento que predomina en la sociedad. Bernal Fandifio recalca que
“[...] la base de la confianza esta dada por signos externos que induzcan a creer
en la estabilidad y proyeccién en el futuro de una situacion juridica concreta, y pa-
ra que esa confianza se proteja debe ser el fruto de una deduccion razonable.”, y
sefala que, de acuerdo con el precedente constitucional, las expectativas legiti-
mas tienen ese caracter en virtud de fundarse sobre una accién u omision estatal
gue perdura en el tiempo, sin que importe si se trate de una regulacién legal, una
interpretacion juridica o un comportamiento activo o pasivo de la Administracion

publica °%.

1.2.4.3. SUBSECCION lIl. REQUISITOS PARA LA APLICACION DEL PRINCI-
PIO DE CONFIANZA LEGITIMA.

8108. La adecuada valoracion de los requisitos para la aplicacion de la teoria de la

confianza legitima, permite una clara delimitacién con respecto a otras institucio-

nes que protegen el deber de coherencia, por ejemplo, la teoria de los actos pro-

pios. Bernal Fandifio destaca que, justamente, dada la falta de claridad en los li-

°’® SEGURA, Lorena del Pilar. Op. Cit. p. 313.
*®9BERNAL FANDINO, Op. Cit. pp. 286-287.
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neamientos de la confianza legitima en la jurisprudencia de las Altas Cortes, es
frecuente que la aplicacion de la figura bajo comento sea sumamente lamenta-

ble 581

8109. Bernal Fandifio muestra la disparidad de criterios en torno a los requisitos
gue deben concurrir para que la confianza legitima, en cuanto razén juridica, pue-
da ser aplicada en un caso concreto. Toma en consideracion lo indicado por la
Corte Constitucional en la sentencia SU-360 de 1999, en un primer momento po-
dria indicarse que basta con que se demuestre (i) la necesidad de preservar el
interés publico de manera perentoria, (ii) una desestabilizacién cierta, razonable y
evidente en la relacion entre la administracion y los administrados; y (iii) que haya
necesidad de adoptar medidas transitorias que permitan la adecuacion del sujeto
afectado a la nueva realidad juridica. No obstante, sefiala igualmente que la Corte
Suprema de Justicia contempla que la aplicacion del principio de confianza legiti-
ma solo es posible si se demuestra “[...] 1. la existencia de ‘un acto susceptible de
infundir confianza y crear esperanzas fundadas’; 2. la presencia de ‘una situacion
preexistente generatriz de una expectativa verosimil, razonable y legitima basada
en la confianza que inspira la autoridad con su conducta sobre su mantenimiento o

estabilidad’; y 3. ‘una actuacién de buena fe del sujeto™>%,

Como si fuera poco, la doctrina, segun la tratadista nacional, advierte la concu-
rrencia de unos criterios para su procedencia, atendiendo a que, de manera gene-
ral, la coherencia es el objeto de proteccion de la confianza legitima, prohibiendo
la contradiccion entre dos conductas. A ese fin, trae a colacion la clasificacion da-
da por el jurista espafiol Jesus Gonzalez Pérez y la jurista nacional Maria José
Viana Cleves. Segun el primer tratadista, debe (i) existir un acto concluyente impu-
table a la administracion, con el cual se provoque la confianza en el administrado;

(ii) generarse signos que orienten al administrado; (iii) existir un acto de la Admi-

°*! BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 293.
*82 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 289-290.
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nistracién que reconozca una situacion juridica determinada; y (iv) la existencia de
una causa idénea para la generacién de la confianza legitima®®®. En cambio, en la
argumentacion dada por Viana, la existencia de una relacion juridica, de una pala-
bra dada con eficacia juridica, que sea permanente y confirmada por actos poste-
riores y armonicos, y la identidad de los sujetos, son los presupuestos que deben
reunirse para que la teoria de la confianza legitima proceda en la solucion de un

caso concreto ®*,

Bernal Fandifio, analizando el precedente constitucional aplicado en casos de re-
cuperacion del espacio publico en contraposiciéon con el derecho al trabajo, asegu-
ra que los supuestos bajo analisis judicial parten de la ilegalidad de la conducta de
los administrados, esto es, la ocupacion del espacio publico. Esto, en su sentir,
significa desvirtuar el fin y el sentido de la figura juridica bajo analisis, puesto que
“[...] obedece a la proteccion de unas expectativas legitimas, como en los casos
en los que se prohibe una actividad licita que antes estaba permitida, y no a ac-
tuaciones ilegales o irregulares, en las que la mera tolerancia de la administracion

no le puede dar legitimidad a la conducta de los particulares.”®®°.

La anterior afirmacion, creemos, restringe el alcance de una institucion que se
funda en una buena fe subjetiva cualificada, por cuanto la confianza nace a raiz de
la creencia de que su actuacion se ajusta al Derecho vigente; en consecuencia,
aunque se requieren de manifestaciones externas y objetivas, son las representa-
ciones de los sujetos que, implicando la demostracion de una discordancia entre la
realidad y lo manifestado en virtud de una posible presuncion de legalidad sobre el
acto de la Administracion, se constituyen como objetos de proteccion de la con-

fianza legitima (Ver 8105.).

*% GONZALEZ PEREZ, Jesus. El Principio General de la buena fe en el derecho administrativo. 3°

ed. Madrid: Editorial Civitas, 1999. pp. 55 y siguientes. Citado por: BERNAL FANDINO, Mariana.
C’)j). Cit. p. 290.

*# VIANA CLEVES, Maria José. Op. Cit. pp. 174 y siguientes. Citado en: BERNAL FANDINO, Ma-
riana. Ibidem. En el mismo sentido: MESA VALENCIA, Andrés Fernando. Op. Cit. p. 41.

°% BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 291.

244



8110. Para Marcelo J. Lopez Mesa, son cinco los elementos que deben concurrir
para la aplicacién de la teoria de la confianza legitima, a saber: (i) la identidad de
sujetos; (ii) la existencia de una relacién juridica entre los sujetos que permita el
surgimiento de una confianza legitima, justificada o plausible y no culpable, ciega
o torpe; (iii) el hecho generador de la confianza; (iv) un estado de conciencia sub-
jetivo-objetivo, que es el estado de confianza legitima en el mantenimiento de la

situacion juridica; y (v) un elemento causal o finalista®®.

Sobre el primer punto, explica que, al menos, deben existir dos sujetos que se
constituyen en los extremos de una relacion, si bien aclara que se tratan de dos
entidades juridicas: el emisor y el destinatario de la conducta®®’. Un sujeto pasivo,
en primera medida, quien “[...] pretende de otro la asuncién de una conducta en
determinado sentido.”, y que, generalmente, es asumido por un particular, lo cual
no es Obice para que entidades de la misma estructura estatal tomen este lugar; y
un sujeto activo, que es asumido por la Administracion o uno de sus componentes.
No obstante, algunos tratadistas hablan sobre la posibilidad que esta posicion sea

igualmente asumida por un particular.

En cuanto al segundo requisito, la existencia de una relacion juridica obedece a
gue la generacion de la confianza legitima entre los sujetos no ocurre esponta-
neamente. De manera que se requiere un acercamiento previo entre ambos ex-
tremos para que pueda esgrimirse la conculcacion de la confianza legitima®®®. Tra-
tandose del tercer elemento, que corresponde al hecho generador de la confianza,
explica Lopez Mesa que puede ser una accidén u omision que reconoce una situa-
cion concreta sin que implique la adquisicion de un derecho subjetivo, cuya estabi-

lidad resulta afectada sorpresivamente; la conducta atribuible al sujeto pasivo

°% LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 343-349.
*” LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 343.
*% | OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 344.
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puede ser el sentido hermenéutico dado a una norma juridica, o atribucién o nega-
cion de consecuencias en Derecho a una situacion factica; el respeto a situaciones
preexistentes; el respeto y observancia a los usos y costumbres sociales, entre

otras manifestaciones®®.

El cuarto elemento consiste, segun el jurista argentino, en la existencia de un es-
tado inicialmente subjetivo que, dado que no equivale una confianza ciega, tiene
un componente objetivo. Este requisito, creemos, no es mas que verificar la exis-
tencia de una buena fe subjetiva cualificada en el sujeto que pretende la protec-
cion juridica de la confianza legitima. El estado de conciencia debe estar justifica-
do para que sea tutelado, en la medida que verse sobre la estabilidad y previsibili-
dad del marco juridico que impere en el momento. Dado que este estado de con-
ciencia debe ser valorado objetivamente, no es posible que el sujeto activo de la
relacion juridica pretenda invocar esta accion tras su falta de diligencia y vigilancia

en lo que apenas resultan como esperanzas justificables ante el Derecho®®.

El quinto —y ultimo— elemento de la teoria de la confianza legitima, consiste en la
existencia de un marco de legalidad que permita la subsuncién de la situacion de
hecho dentro de sus términos. Para Lopez Mesa, la confianza que se pretende
contra la Administracién no puede ser antijuridica o, al menos, absoluta y flagran-
temente andmico; mas la aplicacion en sentido estricto de este requisito llevaria a
la imposibilidad de emplearse esta figura juridica para la solucion del conflicto, por
lo que concluye atribuyendo el cumplimiento de esta condicién con la verificacion
de ausencia de dolo que provoque el error administrativo o de su contraparte y, en

su lugar, la existencia de buena fe en el sujeto activo®,

°%% LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 345-346.
> LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 347.
1 | OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 348-349.
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La aplicacion de la teoria de la confianza conlleva a que la situacion juridica que
se pretende tutelar a favor del sujeto activo, sea conservada en el tiempo, aunque
dependa, de acuerdo con el profesor Lépez Mesa, si la pretension del afectado
sea de caracter innovativo o no innovativo®®?. No obstante, recalca que si el sujeto
pasivo de la relacion de confianza legitima hace parte de la Administracion, la pre-
tension sera encaminada a buscar la nulidad del acto administrativo; si se trata de
un sujeto particular, los objetivos que se pretenden son distintos porque no existe
un acto por anular, por ejemplo, se pretendera la abstencion de actuar en una de-

terminada forma®®.

*? LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 350.
*% | OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 352.
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1.2.5. CONCLUSIONES DEL CAPITULO L.

8111. El deber de coherencia no sélo se manifiesta a través de la teoria de los
actos propios, vista como una regla de derecho que impide la contradiccion objeti-
vamente analizada entre dos conductas; en otros ordenamientos juridicos, la idea
de la proteccion de la coherencia subyace sobre las bases de la buena fe subjeti-
va, limitdndola en algunos casos a un plano estrictamente procesal, ya como regla
de prueba (como es el caso del estoppel) o como un medio de defensa (como su-
cede con el retraso desleal o Verwirkung). Otras figuras juridicas que se encami-
nan al fin Ultimo de proteger la confianza del sujeto de derecho, tienen una conno-
tacion estrictamente sustancial y no la limita a una determinada actuacién proce-
sal, como sucede con la teoria de la apariencia juridica y con el principio 0 —como

nosotros consideramos— la teoria de la confianza legitima.

No obstante, la diferenciacion que existe notoriamente entre cada una de éstas y
la teoria de los actos propios subyace en la faceta de la buena fe que se busca
proteger. Es plausible, en materia de estoppel que el aspecto subjetivo de la bue-
na fe se pretende proteger, atendiendo a las realidades del caso en concreto, pues
no se trata de una institucidbn con unos requisitos generales sino que, segun las
circunstancias, se deben observar. Pero en materia de las teorias de la confianza
legitima y de la apariencia, no parece tan claro afirmar si se fundamenta sobre la
buena fe objetiva 0 subjetiva. Habida cuenta la exposicion hecha en su momento,
consideramos que tanto la apariencia juridica como la confianza legitima buscan la
preservacion de un estado de conciencia calificado subyacente en el sujeto que
invoca la proteccion del Derecho, mas atendiendo a las circunstancias que cada
constructo ofrece; de hecho, cabe recordar lo dicho por el profesor Falzea, quien
dijo que los desarrollos alemanes de la teoria de la apariencia juridica sirvieron
como fundamento para una construccion sistematica que culminé con la teoria de

la confianza legitima (Ver §94.).
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Pero, independientemente de una valoracién sobre la mejor adecuacion de una
teoria sobre otra, los diversos ordenamientos juridicos contemplan figuras juridicas
gue protegen la coherencia, bien fundandose directamente en el Principio General
de la buena fe, o acudiendo a ella como un elemento que, de forma conjunta con
otras exigencias, integra una institucion mayor, caso de las teorias de la confianza

legitima y de la apariencia juridica.

249



1.3. CONCLUSIONES DEL TiTULO 1.

8112. La teoria de los actos propios es una regla de derecho que apunta a la pro-
teccién de la coherencia negocial, y que se fundamenta, al igual que otras institu-
ciones juridicas en otros ordenamientos juridicos, en el brocardo “Venire contra
factum proprium non valet”. No obstante, la prohibicion de ir contra los propios ac-
tos tiene una connotacion objetiva, en la medida que apunta a la proteccion de un
deber secundario de conducta, de manera que tutela expectativas legitimas ni me-
ras expectativas, sino situaciones consolidadas que —haciendo la salvedad— no
significa una subsuncion con la dogmatica sobre los derechos adquiridos. La ob-
servancia de la buena fe objetiva en la teoria de los actos propios, como resulta
natural, implica valorar las conductas de los sujetos sobre el comportamiento del

buen padre de familia, el cual es un ideal que el Derecho premia y legitima.

A diferencia de la teoria de los actos propios, otras figuras se presentan como legi-
timadoras de situaciones subjetivas, como es el caso del estoppel y las teorias de
la apariencia juridica y de la confianza legitima. Pero la forma como se protegen
estos estados de conciencia cualificados obedece a una teleologia especifica que,
en algunos casos, tiene un concreto desarrollo para su procedencia. Sin embargo,
esto no significa que deje de estar vinculada al Principio General de la buena fe,
puesto que se tratan de manifestaciones juridicas que buscan proteger el fuero
interno del sujeto afectado aunque las representaciones que surjan en esta Orbita

tengan sustento en situaciones objetivas y externas.

Con todo, estas instituciones juridicas —la teoria de los actos propios, el estoppel,
la Verwirkung, la teoria de la apariencia y el principio de la confianza legitima— son
creaciones jurisprudenciales que, al igual que en el Derecho romano aplicado por
los pretores peregrinos, se aplican ante el rigor de la letra de la ley como una he-
rramienta atenuante, y que pueden ser incorporadas al Derecho legislado de los

Estados. Mas en tal situacion, sera la ley, aunque inspirada en la institucion, el
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punto de partida para la solucion judicial y no las instituciones comentadas, dada
la prevalencia de la ley sobre las otras fuentes de Derecho en —al menos— nuestro

ordenamiento juridico.
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2. TITULO II. DEL DEBER DE COHERENCIA COMO HECHO GENE-
RADOR DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL.

2.1. CAPITULO I. PRESUPUESTOS PARA LA APLICACION DE LA
TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS.

El estudio de la teoria de los actos propios como figura orientada por un criterio
objetivo del Principio General de la buena fe, supone, avizorando una adecuada
aplicacion para la solucion de conflictos judiciales o una oportuna construccion del
hecho generador de la responsabilidad civil contractual, que sean desentrafiados
los requisitos trazados por la doctrina y la jurisprudencia para que su aplicacion
contribuya a la prevalencia del Derecho y a la proteccion del interés del sujeto que
se ampara en la violacion del deber de coherencia, y concretamente, en la prohibi-
cion a cargo de su contraparte relacional de ir contra sus actos propios. No cree-
mos que resulte trivial este ejercicio, puesto que, si resulta bien logrado, contribu-
ye a la adecuada distribucion de la carga probatoria del hecho generador del dafio

en la responsabilidad civil contractual.

La jurisprudencia nacional, en especial la constitucional, ha estudiado de manera
lamentable la teoria de los actos propios, por cuanto su teorizacion se desdibuja
respecto de otras instituciones como la confianza legitima (Ver §898). Con todo, el
analisis que ofrece el Derecho de los jueces en Colombia puede servir como punto
de partida para la confrontacion, de acuerdo con la doctrina extranjera y patria, de
las condiciones necesarias para la aplicacion de la prohibicion de ir contra los ac-
tos propios. Asi las cosas, son tres requisitos basicos para que sea procedente la
teoria de los actos propios en un caso concreto, a saber: la existencia de una pri-
mera conducta en el tiempo, capaz de crear, modificar o extinguir el objeto de una

relacion juridica (Seccion 1), el ejercicio posterior de una facultad juridica que, vista
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objetivamente, supone una contradiccion con la conducta primigenia, y la identidad
de los sujetos que, naturalmente, integran una relaciéon de Derecho (Seccion ).
No obstante, la doctrina ha propuesto otros requisitos que, consideramos, coadyu-
van en la verificacion de los requisitos principales antes mencionados (Seccién
V).

Para el estudio de estas condiciones, utilizaremos las decisiones arbitrales y judi-
ciales nacionales®* y extranjeras, y lo que las doctrinas foranea —principalmente lo

planteado por el profesor argentino Alejandro Borda®%-

y nacional proponen al
respecto, como el fundamento para analizar el hecho generador de la responsabi-
lidad civil contractual por la violacion a la buena fe, y concretamente, al deber de

coherencia.

2.1.1. SECCION I. LA EXISTENCIA DE UNA CONDUCTA PRIMI-
GENIA, EFICAZ Y RELEVANTE, CREADORA, MODIFICA-
DORA O EXTINTIVA DE UNA RELACION JURIDICA.

8113. La teoria de los actos propios protege la confianza del sujeto afectado por la
contradiccion conductual de su contraparte en una relacion juridica. Sin embargo,
el origen del deber de coherencia no esta en las manifestaciones subjetivas o ex-
pectativas que se encasillan dentro de las representaciones o animosidades pro-
pias del fuero interno del individuo que invoca la proteccién en virtud de esta figu-

ra>®, pues, muy distinto a eso, radica en una manifestacion objetiva o conducta

%% Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de cuatro
(04) de mayo de mil novecientos noventa y nueve (1999). Alberto Rebollo Bravo contra BANCAFE
gantes Banco Cafetero) (T-295/99). M.P.: Dr. Fabio Morén Diaz. Ref. Exp.: T-190164.

% BORDA, Alejandro. Op. Cit. pp. 67-91.

*% Cfr. TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. pp. 26-28. Si bien sefiala que la doctrina de los ac-
tos propios se fundamenta con mayor viabilidad en el Principio General de la buena fe, no descarta
gue la proteccion de la apariencia juridica sea otra de sus bases.
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juridica en si misma. De hecho, la Corte Constitucional, en ciertas ocasiones, ha

indicado acertadamente que

“[s]e debe entender como conducta, el acto o la serie de actos que revelan una deter-
minada actitud de una persona, respecto de unos intereses vitales. Primera o anterior
conducta que debe ser juridicamente relevante, por lo tanto debe ser ejecutada dentro
una relacioén juridica; es decir, que repercuten en ella, suscite la confianza de un terce-
ro o que revele una actitud, debiendo excluirse las conductas que no incidan o sean

ajenas a dicha relacion juridica.

“La conducta vinculante o primera conducta, debe ser juridicamente eficaz; es el com-
portamiento tenido dentro de una situacion juridica que afecta a una esfera de intere-
ses y en donde el sujeto emisor de la conducta, como el que la percibe son los mis-
mos. Pero ademas, hay una conducta posterior, temporalmente hablando, por lo tanto,
el sujeto emite dos conductas: una primera o anterior y otra posterior, que es la con-

tradictoria con aquella.”’.

En ese orden de ideas, para el analisis del comportamiento generador de la con-
flanza legitima que se hara a continuacion, se ubicaran las caracteristicas que la
Corte destaca reiteradamente, asi como lo hace un gran sector de la doctrina juri-
dica; esto es, su anterioridad (Subseccién 1), su relevancia (Subseccion Il), y su

eficacia (Subseccion 111)°%,

" CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Op. Cit. Punto 6 de las Conside-
raciones de la Corte. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA NOVENA DE REVISION. Sentencia
de tutela de diecisiete (17) de junio de dos mil cuatro (2004). Luz Myriam Becerra Leyva contra el
Banco Granahorrar (T-608/04). M.P.: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez. Ref. Exp.: T-856416;
CORTE CONSTITUCIONAL-SALA NOVENA DE REVISION. Sentencia de tutela de diecinueve
(19) de febrero de dos mil nueve (2009). Margarita Maria Gonzalez Correa contra el Instituto de
Seguro Social (T-099-09). M.P.: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez. Ref. Exp.: T-2060760; CORTE
CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de treinta y uno (31) de
agosto de dos mil diez (2010). Maria Mercedes de Pombo y Luis Pombo Gaviria contra el Tribunal
Superior de Bogota-Sala Civil y el Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogota. (T-672-10). M.P.: Dr.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Ref. Exp.: T-2395893.

*% BERNAL FANDINO, Mariana. La doctrina de los actos propios y la interpretacién del contrato.
En: Vniversitas, enero-junio de 2010, No. 120. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Javeriana. Pg.
254-269.
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2.1.1.1. SUBSECCION I. LA ANTERIORIDAD DE LA CONDUCTA JURIDICA.

8114. La eficacia de la doctrina de los actos propios se desprende de la compara-
cion de dos conductas incoherentes en su contenido, y separadas por un periodo
de tiempo que, a diferencia de otras instituciones, no se precisa de su prolonga-
cion temporal para la generacion de una confianza en quien se ampara en el cons-
tructo juridico; luego, la conducta que genera la confianza sobre una situacion juri-
dica, por sustraccion de materia, debe ser primaria para que la violacién al deber
de coherencia pueda ser imputada. En esa linea, sefala la profesora Tur Falindez
gue la anterioridad de la conducta juridica, por su ubicacion en el tiempo, es capaz

de generar la confianza que, posteriormente, se trata de violentar>®°.

En una relacién diacronica, la produccion de los efectos juridicos que se pretenden
desconocer con la violacion del deber de coherencia, obedecen necesariamente a
una manifestacion o conducta que se constituye como su causa objetiva, con un
origen pretérito o previo que sirve como antecedente de unas consecuencias que
trascienden para el Derecho, por cuanto implican la disposicion de un interés juri-

dicamente relevante, éste, sometido como objeto de una relacion juridica.

Bernal Fandifio asegura que, si bien la determinacion del lapso entre una y otra
conducta no puede determinarse con objetividad, al punto que éste puede ser ma-
yor en unos casos y menor en otros, resulta ser durante ese periodo de tiempo
donde se genera la confianza del sujeto que busca la tutela juridica. El asunto, sin
embargo, puede ser problematico si el tiempo es breve y opera una rectificacion
de su posicion juridica, que es, practicamente, inmediata. La jurista nacional con-
sidera que la rectificacion puede ser posible en el corto lapso, si no se ha consoli-
dado una confianza legitima, al extremo que el individuo presuntamente afectado
no se adecule aun a la situacién juridica que se pretendid dejar con efectos en De-

recho; muy al contrario de la posiciébn adoptada por la jurisprudencia espafiola,

*% TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 40.
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gue acoge la posibilidad de rectificar su propia conducta si el individuo ha obrado

de manera precipitada®®.

Borda afirma que incluso las retractaciones inmediatas pueden caber en el ambito
de aplicacion de la teoria de los actos propios, siempre y cuando se haya genera-
do la confianza que posteriormente se vulnera o en la medida que el negocio juri-
dico haya sido concluido. No importa cuan extenso puede ser el tiempo entre la
conducta primigenia y la subsecuente, que resulta violatoria del deber de coheren-
cia, lo que trasciende es que la nueva situacién juridica tenga una entidad sélida
para desencadenar la generacion de la confianza legitima; de manera que una
retractacion inmediata puede ser la conculcacion de este deber “[...] siempre que
efectivamente se haya violado la buena fe de quien ha recibido tal acto o conduc-
ta. Distinta es la situacién de las negociaciones precontractuales porque [...] la
retractacion de los contratos efectuada durante esas negociaciones, aun cuando
haya nacido una creencia razonable y de buena fe de que el negocio seria cumpli-
do, produce como unica consecuencia el pago de una indemnizacion pero nunca

podra impedirse tal retractacion.”®*,

En cambio, Borda opina distinto en cuanto a los actos simultaneos y contradicto-

rios entre si. Su opinidn se condensa en el siguiente parrafo:

%0 BERNAL FANDINO, Mariana. El deber de coherencia en el derecho colombiano de los contra-

tos. 1° ed. Coleccién Laureata. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Javeriana, 2013. p. 242.

1 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 73. Creemos que el criterio del profesor argentino es adecuado,
en lo que respecta al negocio juridico de la oferta, puesto que, desde la 6ptica del Derecho privado
colombiano, la oferta es revocable aun en condiciones que el aceptante haya prestado su consen-
timiento para la celebracién del negocio que en la propuesta se publicita, a pesar que exista pena
de indemnizacién en caso de una retractacién una vez comunicada y aceptada la oferta. Asi lo
contemplan los articulos 845 y 846 del Codigo de Comercio. En el mismo sentido, Arrubla Paucar
ensefia que, a pesar de la contradictoria posicion adoptada por el legislador mercantil en el articulo
846, una interpretacion sistemética de la institucidén en la ley permite concluir que es admisible la
revocacion de la oferta, pero la indemnizacion de perjuicios so6lo seria procedente si no media justa
causa para que la propuesta haya sido dejada sin efecto (ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op.
Cit. pp. 95-96.).
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“[...] [C]lomo hemos dicho, para aplicar dicha teoria se requiere de la existencia de una
conducta, que ella produzca una creencia determinada y que se pretenda volver con-
tra esa conducta primera vulnerandose la buena fe nacida de tal creencia. Este desa-
rrollo no puede darse en las conductas simultdneas debido a que ambas deben ser

valoradas coetaneamente y se notard con facilidad la contradiccién existente, por lo

que no podra alegarse creencia o confianza alguna.”®®.

2.1.1.2. SUBSECCION II. LA RELEVANCIA DE LA CONDUCTA JURIDICA.

8115. Consideramos que la relevancia de la conducta juridica generadora de una
confianza que se protege por medio de la teoria de los actos propios, se entiende
desde la existencia de una relacion juridica en la cual se dispongan efectos juridi-
cos. En esa perspectiva, las partes se pronuncian seriamente sobre sus intereses,
y a éstos les vinculan los efectos juridicos de sus manifestaciones o conductas; de
modo que la confianza legitima que pueda generarse en los terceros, los cuales
resultan por sustraccion de materia ajenos a la relacién de Derecho existente, no

puede ser analizada desde la dptica de esta figura juridica.

Las conductas de los sujetos tienen como causa basica la disposicion reflexiva y
seria de un interés patrimonial o extrapatrimonial, en cuyas esferas personales
esta la titularidad que sobre éste puedan realizar, teniendo como consecuencia
gue la relacion juridica que los une sea alterada o la generacion de una confianza
legitima. Por tanto, todo comportamiento carente de seriedad no supone la rele-
vancia que se requiere para la aplicacion de la teoria de los actos propios, asi co-
mo tampoco son relevantes, para estos efectos, las representaciones y demas

manifestaciones encasilladas en la orbita del fuero interno de los sujetos.

Ahora bien, aunque la conducta desplegada por uno de los sujetos o ambos no
muestran un propdsito, intencidon o una mera opinién, por cuanto del referido com-

portamiento se deriva una confianza sobre una nueva situacién actual —no sobre

%2 BORDA, Alejandro. Ibidem.
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un proposito futuro—, debe aclararse que no se trata de un negocio juridico vincu-
lante en si mismo, ya que la obligatoriedad de la conducta juridica no seria prote-
gida por la teoria de los actos propios, sino por la fuerza vinculante de los acuer-

dOSGOB

8116. En ese sentido, Alejandro Borda comenta que la conducta no guarda rela-
cion con las meras opiniones o expresiones de intenciones o deseos entre las par-
tes, por cuanto éstas no obligan a quien las exprese —salvo que asuma un com-
promiso de cumplirlas— ni otra clase de manifestacion que carezca de valor juridi-
co en si mismo, o dada la inobservancia de una forma preestablecida en el ley®*;
al contrario, la existencia de una conducta juridica relevante resulta plausible
cuando los efectos que ésta contiene implican la afectacion de un interés juridica-
mente relevante, bien porque ha repercutido en la existencia de la relacion juridica
misma, fue capaz de suscitar una confianza a favor del otro extremo del vinculo, o

porque revelé una disposicion de intereses propios®®.

Bernal Fandifio indica, igualmente, que los comportamientos equivocos —0 con
sombra de duda— no son de recibo y, en consecuencia, no son idoneos para su
valoracion en el marco de la teoria de los actos propios. La manifestacion de un
propdsito no es una determinacion actual sobre una situacion juridica, no repercu-

tiendo asi en el Derecho®®. Asi mismo, trae el siguiente ejemplo:

“[...] en un contrato de comodato en el cual el duefio del bien ha manifestado que
desearia deshacerse del objeto al fin del contrato, no iria contra sus propios actos por
exigir que le devolvieran el bien en perfecto estado, como se habia acordado inicial-

°3 BRENES ARIAS, TATIANA. La Doctrina de los Actos Propios ¢Modalidad de abuso procesal?
s.e. - s.a. Tomado de: www.brenesariasabogados.com/publicaciones/la-doctrina-de-los-actos-
propios.pdf Sitio web oficial del estudio juridico costarricense Brenes Arias y Abogados (23 de julio
de 2014, 14:07 hrs.). p. 59.

%% BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 68.

%% BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 70.

%% BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.
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mente, puesto que solamente expresd un deseo y podria cambiar de opinion al res-

pecto.””’.

También en el Derecho colombiano, los juristas Juan Carlos Collazos Rivera y Lu-
cas Fajardo Gutiérrez sefialan que, en contraposicién con las situaciones que ca-
recen de entidad para el ordenamiento juridico, la conducta primigenia, desde la
perspectiva de la teoria de los actos propios, debe tener valor juridico, por cuanto
ha sido ejecutada en el marco de una situacion juridica y, ademas, que revele una
determinada actitud o proceder, respecto de su contraparte®®. El caracter vincu-
lante de la conducta significa que, independientemente de si el sujeto de derecho
gueria vincularse 0 no por su propio acto, la conducta se despleg6 en el ambito de
una relacion juridica, afectando intereses “y que induce a la contraparte a confiar
en que dicha conducta constituye una definicion frente a dicha situacion juridi-

Ca-uGOQ.

Tur Faundez, con fundamento en la jurisprudencia espariola, sefiala que la acusa-
cion de un nuevo estado, en virtud de la trascendencia de la conducta o por cuan-
to implica crear convencion, es el factor que permite calificar si un comportamiento
es relevante o no, siempre que haya sido desplegada en el marco de una relacion
juridica en la cual, quien actud de esa forma sea parte; y no sea de aquellas que la
ley no considera como trascendentales (opiniones, expresiones de deseo, meras

expectativas, etc.)*? .

Sin embargo, la jurista muestra que el Tribunal Supremo espariol, en ciertas oca-

siones, ha restringido la relevancia de la conducta generadora de la confianza en

07 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 243.

%% COLLAZOS RIVERA, Juan Camilo y FAJARDO GUTIERREZ, Lucas. Prescripcién en el contra-
to de seguro. ¢Tradicion o modernismo? (Primera parte) En: Revista Ibero Latinoamericana de
Seguros. Seccion Doctrinal. Enero-junio, No. 32. Bogota D.C.: Asociacién Colombiana de Derecho
de Seguros —Acaldese—, 2010. pp. 73-102. p. 98.

%9 COLLAZOS RIVERA, Juan Camilo y FAJARDO GUTIERREZ, Lucas. Op. Cit. p. 99.

®19 Cfr. DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis. Op. Cit. p. 194. Citado por: TUR FAUNDEZ, Maria
Nélida. Op. Cit. p. 36.
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el sujeto afectado, al calificarlos como inequivocos y definitivos, pues con ellos se
pretende “[...] crear, establecer y fijar o modificar una determinada relacion juridi-
ca, con lo que producen estado [...]°''”; mientras que, en otras situaciones, ha
afirmado que estos actos no son relevantes porque “[...] hayan de crear, estable-
cer, fijar o modificar una relacién juridica, sino que el autor de los actos ha de te-
ner conciencia de que cuando los realiza éstos tienen una determinada trascen-
dencia en la relacién juridica de que se trate [...]"**% vy, en otra oportunidad, indic6
gue los actos propios son declaraciones de voluntad que crean, modifican o extin-

guen derechos, como si de un negocio juridico se tratase®*.

8117. Para nosotros, la conducta o manifestacion realizada por un sujeto vincula-
do en la relacion juridica, es capaz de suscitar la confianza de su contraparte,
desde una perspectiva pasiva. Con esto no queremos indicar que se trate de una
representacion o de una produccion intelectiva del fuero interno de quien invoca la
figura, sino en esperar o confiar, de acuerdo con el criterio del buen padre de fami-
lia, que la situacion juridica creada por el sujeto de derecho contra quien se opone
la regla, se conservara en el tiempo y surtira sus efectos naturales, puesto que si
existe una exigencia de actuar conforme al parametro del hombre diligente y cui-
dadoso, es de recibo que, igualmente, se espere que los demas miembros del
cuerpo social se comporten en esa forma. Esto, teniendo en cuenta que todas las
personas tienen el deber de actuar de forma coherente frente a los demas, y asi
mismo tienen derecho a esperar un comportamiento coherente que provenga de
los demas sujetos, si lo que se confia se ajusta a los parametros vigentes en la

sociedad.

°1 TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 37.

®12 TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Ibidem. Igualmente hace énfasis en que esta posicién adoptada
en la sentencia de 24 de abril de 2001 (R.J. 2001, 3376), entre otras, acogen una posicion subjeti-
va sobre la teoria de los actos propios, puesto que el analisis se hizo desde la buena fe subjetiva.
®® TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Ibidem. Esta afirmacion se realiza con fundamento en la senten-
cia del Tribunal Supremo espafiol de 6 de abril de 2006 (R.J. 2006, 6242).
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En conclusién, la importancia de la conducta relevante para la aplicacion de la teo-
ria de los actos propios, consiste en la seriedad del comportamiento y en la fuerza
o capacidad para producir una confianza legitima en el sujeto que, posteriormente,
resulta afectado por la contradiccién conductual de su contraparte. La seriedad del
comportamiento no obedece a la seriedad de la conciencia del sujeto emisor, pues
no se pretende valorar la buena fe subjetiva, pues parte de una concluyente dis-

posicién actual de un interés relevante para generar la nueva situacion juridica.

2.1.1.3. SUBSECCION Ill. LA EFICACIA DE LA CONDUCTA PRIMIGENIA.

8118. Pareciera de bulto afirmar que la conducta generadora de la confianza del
individuo se encausa en la licitud y la observancia de las normas juridicas. En
efecto, reiteramos, el espectro objetivo de la buena fe supone la debida diligencia
a cargo de los sujetos de derecho, de manera que la obediencia al ordenamiento
constituye, apenas, una de las manifestaciones que derivan del esmero admirable
por que se produzcan efectos juridicos a favor de ambos sujetos de la relacion
juridica; en ese orden de ideas, si la conducta resulta antijuridica, en principio no
podria aplicarse la teoria de los actos propios. De hecho, los aportes realizados
por los glosadores y comentaristas a la construccion de la teoria de los actos pro-
pios son de tal entidad, puesto que previeron la posibilidad de ir contra los actos
propios cuando la conducta que origina la confianza adolece de una nulidad o es
contra legem (Ver 8816-18), lo cual ayuda a entender que la conducta juridica de-

be ser encaminada en las normas que el ordenamiento juridico prescriba.

El maestro Diez-Picazo sefiala que, si la conducta primaria tiene una entidad con-
traria al orden publico, de modo que la exigencia de la coherencia a este compor-
tamiento o manifestacién supondria la violacion del ordenamiento juridico, enton-
ces no se puede ir contra los actos propios; asi como en ciertos casos en que el

simple consenso no resulta suficiente para la manifestacion produzca efectos juri-
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dicos®®. Borda, por su parte, asegura que si la conducta que genera la confianza
es invalida o adolece de cualquier ineficacia que el ordenamiento juridico, “[...]
puede ser atacada o impugnada sin que ello importe una violacion de la teoria de

1615

los actos propios [...]”"°, por cuanto la teoria de los actos propios busca la cohe-

rencia hacia un acto secundum legem.

El profesor Juan Manuel Dobson sefiala, con fundamento en la jurisprudencia ar-
gentina, que la regla que prohibe ir contra los actos propios se torna inaplicable si
la conducta afecta el orden publico o violenta directamente las disposiciones lega-
les vigentes; de manera el Derecho admite la contradicciébn con un comportamien-
to previo viciado de nulidad. Ello, por cuanto la valoracion de la conducta juridica

en el ambito de la teoria de los actos propios requiere que sea real y valido®®.

Alejandro Borda trae a colacion el fenomeno de los actos claudicantes, los cuales
resultan ineficaces tras el ejercicio de la impugnacion por parte del sujeto emisor
de la conducta, no obstante que el acto era, en principio, eficaz y dejo de serlo a
causa del ataque a su ilicitud®’. Entre tanto, Tur Fatindez, al igual que la mayoria
de juristas, reitera que no existe contradiccion —bajo la 6ptica de los actos propios—
gue deba ser valorada y puesta bajo consideracion en relacion a la violacion de la
confianza legitima, si los comportamientos no resultan juridicamente eficaces, por
cuanto contrarian el Derecho, en especial si la actuacion del individuo implica una
nulidad absoluta®?; sin embargo, su argumentacién se sustenta en el reconoci-
miento de la proteccion de la apariencia juridica y de la admisibilidad de la buena

fe subjetiva en este punto, pues dice:

®14 DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis. Op. Cit. p. 194. Citado por: BERNAL FANDINO, Maria-
na. Ibidem.

®1> BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 69.

®1®* DOBSON, Juan M. El abuso de la personalidad juridica (en el derecho privado). Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1991. p. 279. En: COLLAZOS RIVERA, Juan Camilo y FAJARDO GUTIE-
RREZ, Lucas. Op. Cit. p. 100.

°'" BORDA, Alejandro. Ibidem.

®® TUR FAUNDEZ, Marfa Nélida. Ibidem.
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“En principio, este presupuesto no podria ser considerado como tal si entendemos que
el fundamento de la doctrina de los actos propios es el principio de buena fe objetiva,
y la confianza suscitada por la apariencia que genera la conducta. En efecto, el hecho
de que la conducta original que suscito la confianza en el sujeto sea ineficaz, no afec-
ta a la apariencia que genero la conducta en cuestion. La pretensién contradictoria del

sujeto defrauda la confianza que su conducta inicial suscitd, lo que es contrario a la

buena fe. [...]"**.

No podemos acoger esta argumentacion, puesto que su andlisis implica tomar la
buena fe subjetiva como un caleidoscopio para analizar la eficacia de la conducta
juridica que despierta la confianza legitima. Hay que considerar que la teoria de
los actos propios, si bien se fundamenta sobre la buena fe objetiva, no implica el
desconocimiento de situaciones que pueden esperarse de los demas sujetos, de
acuerdo a los parametros de normalidad; en esa medida, se impone un deber de
coherencia a todas las personas y contra todo sujeto de derecho, y se reconoce la
posibilidad de que actle segun una buena fe objetiva pasiva, en la medida que la

persona espere diligencia y cuidado de los demas integrantes del cuerpo social.

Por otro lado, basar la teoria de los actos propios en la buena fe objetiva no supo-
ne adoptar una posicion pétrea acerca de la proteccion de la confianza sobre afir-
maciones evidentes desde lo factico y probatorio. La posibilidad de inaplicar la fi-
gura en situaciones donde, aprioristicamente, se percibe la ineficacia de la con-
ducta juridica que despierta la confianza del sujeto, radica en que es de buena fe
gue el individuo observe con racionalidad y buen criterio las normas que integran
el ordenamiento juridico, y que no pretenda soslayar las normas de orden publico;

de manera que, es honroso quien obedece la horma juridica en toda su dimension.

%19 TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Ibidem.
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§119. Por su lado, Bernal Fandifio resalta que “[...] lo que debe entenderse por
eficacia de la conducta en el contexto de la doctrina de los actos propios, corres-
ponde hacer referencia a los debates que existen sobre la posibilidad de aplicar la
doctrina objeto de nuestro estudio frente a una conducta viciada por error, dolo o
violencia.”®®. Esto, comoquiera que existen situaciones que, si bien resultan con-
trarias al Derecho, pueden ser consideradas como conductas con suficiente enti-
dad de generar una confianza en el sujeto de derecho. No obstante, tales compor-
tamientos no constituyen mas que la excepcion a la regla de que el origen de la
confianza legitima, en el marco de la teoria de los actos propios, subyace en una

conducta licita.

Justamente, el error es uno de los temas donde se ha discutido si la aplicacion de
la doctrina de los actos propios procede en un caso donde éste tenga relevancia.
Tur Faundez sefala que, de acuerdo con la jurisprudencia espafiola, la figura bajo
analisis no es de recibo si la conducta primigenia adolece de error, en tanto vicio

del consentimiento.

Una primera sentencia del Tribunal Supremo espariol afirma que la compraventa
hecha por el vendedor a favor del comprador no tiene fuerza generadora de con-
fianza, si el acto del cual se pretende establecer el origen de la confianza del indi-
viduo adolece se produjo mediante error por parte de quien invoca la regla que
prohibe ir contra el acto propio®*. Esto, por cuanto “[...] [S]i los arts. 1300 y ss. del
CC permiten a la persona que sufre un error dejar sin eficacia el contrato, no pue-
de admitirse que la misma conducta (la de pretender dejar sin efecto el contrato

viciado) sea considerada como contraria a los propios actos.”®??

. lgualmente, en
una segunda sentencia, el Tribunal Supremo sefiala que es de resorte que las

conductas valoradas en el marco de la prohibicién de ir contra los propios actos

%20 BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.

°21 TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 38. La sentencia corresponde a la decisién del Tribu-
nal Supremo espafiol del 12 de marzo de 2008 (R.J. 2008, 1706).

°22 TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 39.
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sean licitas, validas y eficaces, pues el error que vicia de consentimiento, como
sucedié en esa relaciéon procesal, o “[...] el conocimiento viciado es notoriamente
incompatible con la exigida ‘intencién manifiesta”®®3- Luego, tras sefialar que la
valoracion del error no beneficia a la diferenciacion del alcance de la doctrina del

negocio juridico y la figura bajo comento,

Concluye de la siguiente forma:

“[...] Si de lo que se trata es de proteger la confianza que la conducta ha podido susci-
tar, la proteccion ha de ser independiente de cualquier posible error sufrido. Sin em-
bargo, si lo que se sanciona es una contravencién de la buena fe, entendida en el sen-
tido subjetivo, como intencion leal, hay que admitir que no existe mala fe cuando de lo

gue se trata es de rectificar las consecuencias de la propia conducta y rectificar lo que

equivocadamente se ha hecho.”®*.

Quiere decir esto que, desde una faceta punitiva, si el individuo tiene la oportuni-
dad de adecuarse nuevamente al ordenamiento juridico, no obra contra la buena
fe; pero igualmente, desde una faceta tutelar, es con fundamento en la buena fe
objetiva que se debe proteger la confianza legitima del individuo. Por lo que, si por
un lado es prescindible valorar el error en la conducta, y que, de otra mano, resulta
ajustado rectificar donde sea posible las conductas del individuo si fueron cometi-
das bajo error, deviene en inane su valoracion en el ambito de la teoria de los ac-
tos propios. Esta conclusion es similar a la arribada por Diez-Picazo, toda vez que
el fundamento de la figura en comento es la proteccién objetiva de la confianza

suscitada mediante la conducta ejercitada®®.

°2 TUR FAUNDEZ, Marfa Nélida. Ibidem. La jurista espafiola, con todo, hace referencia que tal

manifestacion constituye una referencia a las exigencias que son sustanciales a la dogmética del
negocio y/o acto juridico.

°24 TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 40.

%25 DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis. Op. Cit. p. 200. Citado en: TUR FAUNDEZ, Maria Néli-
da. Ibidem.
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8120. Borda sefala que el error, ya de derecho o de hecho, resulta irrelevante al
momento de aplicar la teoria de los actos propios, por cuanto “[...] en verdad tal
error no existe mientras no salga de la esfera interna de la persona; si se exteriori-
za dicho error el problema debera ser resuelto por los principios relativos al dolo o

a la condicion.” 5%,

El profesor argentino sefiala que, aun en circunstancias donde se pretenda modifi-
car el statu quo generado por la conducta afectada por el error, 0 cuando quien
recibe los efectos de la confianza legitima conoce el estado de error en que se
halla incurso el sujeto que manifiesta su voluntad, resulta prescindible la valora-
cion del error; ya que, en el primer caso, si, efectivamente, se trata de una conduc-
ta viciada por la discordancia entre lo manifestado y la realidad, se aplicara el ré-
gimen de eficacia e ineficacia contemplado en la legislacion iusprivatista nacional.
Pero si se trata de una mera opinion, tampoco resulta relevante porque estas ma-
nifestaciones no obligan en Derecho. Ahora bien, en el caso de que el individuo
gue se beneficia de la proteccion de la confianza legitima y conoce el estado de
error en su contraparte, el problema se resuelve permitiendo la contradiccion, a fin
de salvaguardar el interés de quien obro bajo estas circunstancias, de la mala fe
gue implicaria el ejercicio de la accion que corresponda a la exigibilidad del dere-

cho que nace de la situacién errénea®’.

Borda remata sefialando que, aunque el pago indebido hecho a una obligacién por
una persona a sabiendas de no ser el deudor y de manera voluntaria sea resuelto
con fundamento en el principio del enriquecimiento sin justa causa y el pago de lo
no debido, “[...] quien paga algo que no debe, lo hace sabiendo que nada adeuda;
si este sujeto pretende mas tarde la devolucion de lo pagado indebidamente nos

encontrariamos ante un tipico caso de aplicacion de la teoria de los actos propios”,

°2° BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 71.
%2 BORDA, Alejandro. Op. Cit. pp. 71-72.
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por cuanto de forma voluntaria dio a dicho pago un caréacter liberador de las obli-

gaciones a cargo de otro sujeto de derecho®®.

8121. Bernal Fandifio, luego de valorar las posiciones doctrinales que admiten o
no la aplicacion de la doctrina de los actos propios en casos donde la conducta
primaria esté viciada, en tanto inexcusable o lo contrario, sefiala que resulta mas
adecuado verificar en la situacion juridica “[...] si la parte que cometid el error con
su conducta posterior a la celebraciéon del acto cre6 una confianza en el otro, de tal
manera que, si contradice luego esa conducta, su actuacion seria contraria a la
buena fe”®®. Para ella, es el contexto el que permite deducir si se aplica la prohibi-
cion de ir contra los actos propios, puesto que el deber de coherencia obedece a
una valoracién obijetiva e independiente de las voliciones del sujeto de derecho®®.
Anadimos a esto que, si bien es importante la proteccion de la confianza legitima,
no seria de recibo alegar la observancia de la buena fe desconociendo la vigencia

de laley y el orden publico, el cual es otra implicacion de actuar de buena fe.

8122. En suma, consideramos que para la aplicacion de la figura en estudio, la
conducta juridica que se contrapone al comportamiento actual y contradictorio de-
be ser (i) anterior, en la medida de que la relacion cronolégica entre ambas con-
ductas puede ser amplia o no; (ii) relevante, por cuanto los comportamientos ca-
paces de generar una confianza legitima se suscitan en el ambito de una relacion
juridica y se caracterizan por su seriedad, no asi las meras opiniones o expresio-
nes desiderativas; y (iii) eficaz, puesto que la observancia de la buena fe objetiva
implica la obediencia al Derecho, de manera que la produccion de los efectos juri-
dicos se supedita a la existencia, validez y oponibilidad de la conducta, no impli-
cando con ello que se aplique la teoria general del negocio y acto juridico, pues

obedece a otros fines, disimiles de la proteccion de la confianza y del deber de

°2® BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 72.
°2 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 246.
®% BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 245.
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coherencia. Sin embargo, creemos que el analisis del error en relacion a la figura

bajo estudio debe ser realizado segun los bemoles que tenga el caso concreto.

2.1.2. SECCION II. EL EJERCICIO DE UNA FACULTAD O DERE-
CHO SUBJETIVO EN CONTRADICCION CON LA CONDUC-
TA PRIMARIA.

8123. El analisis de la teoria de los actos propios, como se ha dicho en reiteradas
631

oportunidades, supone la valoracién de dos conductas contradictorias entre si
en el ambito de una relacion juridica. En ese sentido, la violacion de la confianza
legitima generada por la conducta primaria de un sujeto de derecho, solo alcanza
a vislumbrarse si este comportamiento es contrastado con una subsiguiente mani-
festacion que, aunque licita, contraria el Principio General de la buena fe. Al res-

pecto, ha indicado la Corte Constitucional sobre este requisito:

“La expresién pretension contradictoria encierra distintos matices: por un lado, es la
emision de una nueva conducta o un nuevo acto, por otro lado, esta conducta importa
ejercer una pretension que en otro contexto es licita, pero resulta inadmisible por ser
contradictoria con la primera. Pretension, que es aquella conducta realizada con pos-
terioridad a otra anterior y que esta dirigida a tener de otro sujeto un comportamiento
determinado. Lo fundamental de la primera conducta es la confianza que suscita en
los demés, en tanto que lo esencial de la pretension contradictoria, es el objeto perse-

n632

guido.

Para el andlisis de este requisito, se acude a los criterios establecidos por la doc-
trina (Subseccion 1) y en la casuistica arbitral (Subseccion Il) y jurisprudencial

(Subseccion lll), para demostrar que la contradiccion conductual supone la valora-

®31 Cfr. BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 74.

®32 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de cuatro (04)
de mayo de mil novecientos noventa y nueve (1999). Alberto Rebollo Bravo contra BANCAFE (an-
tes Banco Cafetero) (T-295/99). M.P.: Dr. Fabio Mor6n Diaz. Ref. Exp.: T-190164. Punto 6 de las
Consideraciones de la Corte.
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cion de una conducta, manifestacion o comportamiento que implique el ejercicio

licito de una prerrogativa reconocida por el ordenamiento juridico.

2.1.2.1. SUBSECCION I. LA PRETENSION CONTRADICTORIA DESDE LA
DOCTRINA JURIDICA.
8124. El criterio basilar para el analisis de este requisito lo estudia el profesor Luis
de Diez-Picazo, el cual ha sido reiterado recurrentemente por la doctrina juridica
especializada. Ejemplo de ello es la jurista espafiola Maria Nélida Tur Fatindez®*,
quien, de forma lacénica, afirma que el ejercicio de un derecho subjetivo debe es-
tar encaminado a la obtencién de un subsecuente comportamiento o un resultado
impuesto, a pesar de no guardar coherencia, en sentido objetivo, con la anterior
conducta del sujeto. Al respecto, sefala que el ejercicio de una pretension contra-
dictoria contiene un conflicto de intereses, en la medida que, sobre un mismo obje-
to, varias personas ocupan y mantienen posturas incompatibles; en todo caso,
considera la jurista espafola que la contradiccion debe conllevar a un resultado

que merece la calificacién de contrario a la buena fe®*.

8125. Sin embargo, un criterio mas amplio es desarrollado por el profesor Alejan-
dro Borda®®. Para él, la emision de la conducta posterior resulta licita si las cir-
cunstancias que rodean la generacion de dicho comportamiento no implicaran la
violacion del deber de coherencia. Es decir, fuera de contexto, la conducta del su-
jeto es ajustada al Derecho si no existiera una primera conducta que la haga ilici-
ta®*®; sin embargo, reiteramos que la valoracién de la teoria de los actos propios
no lleva en si misma que el analisis de las conductas se realice aisladamente sino

en conjunto. En esa medida, “[...] lo que debe destacarse de esta conducta poste-

%33 DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis. Op. Cit. p. 232. Citado por: TUR FAUNDEZ, Maria Néli-
da. Op. Cit. p. 41.

®¥ TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. pp. 40-41.

°% BORDA, Alejandro. Op. Cit. pp. 74-77.

%% BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 75.
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rior es que importa ejercer una pretension contradictoria respecto de la conducta

vinculante.”®®’.

La pretension violatoria del deber de coherencia no significa limitar la figura que se
estudia a un @mbito meramente procesal, puesto que la tension entre intereses
juridicos hace que, o la posicién de un individuo frente a otro sea impuesta por la
fuerza de la Jurisdiccién o se obtenga de forma consensuada®®. Luego, esta con-
frontacién ha lugar dentro y fuera de un proceso judicial porque las controversias
juridicas pueden, en la actualidad, ser resueltas antes de recurrir a la Jurisdic-
ciéon®®. Los intereses contrapuestos pueden ser abordados desde una perspectiva
doble: (i) hay un conflicto entre intereses en la esfera del individuo que recibié am-
bas conductas, y en la del sujeto que ejerce la conducta contradictoria en oposi-
cion al primer comportamiento generador de la confianza legitima; y (ii) los intere-
ses contrapuestos en cabeza del sujeto emisor, quien realiza comportamientos de
conformidad con una causa subjetiva, que esta relacionada con el interés imperan-

te. Asi las cosas,

“[T]anto en una dimensién cono en la otra hay que hacer prevalecer, en principio, la
primera conducta y la confianza —e intereses consecuentes— suscitada por ella. Por
ello, podemos afirmar que a pretensién contradictoria, teniendo como referencia un
acto anterior, permite la defensa del sujeto que ha receptado ambas conductas, que
ha confiado en la primera de ellas y que ha actuado consecuentemente con dicha con-
fianza, salvo que la variacion de la conducta esté justificada por las circunstancias del
caso o haya intereses sociales prevalecientes, o hayan variado las condiciones que se
daban al producirse la conducta vinculante. Esta proteccion dada al agente receptor
de la conducta por la confianza que en ella ha depositado es, en pocas palabras, la

aplicacion concreta de la teoria de los actos propios.”®.

°3" BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 74. Cfr. MESA VALENCIA, Andrés Fernando. Op. Cit. p. 74.
®%8 Cfr. COLLAZOS RIVERA, Juan Camilo y FAJARDO GUTIERREZ, Lucas. Op. Cit. p. 101.
°% BORDA, Alejandro. Op. Cit. pp. 75y 77.

*% BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 76.
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Ahora bien, resulta importante destacar que el ejercicio de la pretension contradic-
toria esta relacionado directamente con la titularidad de un derecho subjetivo,
puesto que “[...] si tal derecho no existiera la pretension deberia ser rechazada
pero con base en la inexistencia de fundamento real.”®**. La carencia de objeto
litigioso referida por el jurista argentino nos permite concluir que la protecciéon de
una situacion controversial sin que quien exige la satisfaccion de una pretension
sea el titular del derecho subjetivo, puede lograrse con fundamento en la teoria de
la apariencia juridica (Ver 885.) o en el principio o teoria de la confianza legitima
(Ver 8108.), siempre que se cumplan sus requisitos.

Creemos adecuada esta solucion para las problematicas que atafien a la violacion
de la coherencia sin que exista un derecho subjetivo en cabeza de quien reivindica
la confianza dentro de la relacion juridica constituida, por cuanto en el primer
evento, la tutela de la situacion aparente se fundamenta en la generacion de una
confianza frente a un hecho significado, que no guarda nexo con la real situacion
juridica sobre la titularidad de un derecho en cabeza de un tercero ajeno a la rela-
cion juridica, siempre que haya un convencimiento erroneo irresistible; ademas, la
teoria de la apariencia juridica es la excepcion a la regla de Derecho “Nemo plus
iuris ad alium transferre potest, quam ipse haberet”, no asi la teoria de los actos
propios. En cuanto a la segunda figura, la proteccion que se aplica versa sobre las
expectativas legitimas que tiene un individuo con fundamento en la manifestacion
realizada por la contraparte, acerca de una situacion especifica; ahora bien, sin
gue sea Obice el hecho de que éstas sean consideradas como expectativas cuali-
ficadas —teniendo en cuenta la existencia de las meras expectativas, las cuales no
reciben tutela juridica—, estamos plenamente seguros de la ausencia de un dere-

cho subjetivo consolidado.

1 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 75.

271



8126. Continuando con la exposicion del profesor Borda, el ejercicio del derecho
subjetivo, el cual envuelve la pretension, tiene relacion con la faceta del poder que
supone la existencia de la prerrogativa juridica. Al respecto, el profesor argentino
indica que la pretension puede ser la constitucién de un acto o de un poder de De-
recho; sin embargo “[...] la palabra ‘acto’ configura un concepto mas amplio que
‘poder’. La nocién de poder equivale al ejercicio de un derecho o facultad, en tanto
la de acto abarca el concepto de poder mas la posibilidad de ejercer una accion
careciendo de derecho subjetivo [...]. Por ello, [...] es que entendemos que en

nuestro tema debe aplicarse sélo la idea de poder.”®*.

Dicho sea de paso, todo derecho subjetivo, de acuerdo con los profesores Valen-
cia Zea y Ortiz Monsalve, es una facultad de la cual los sujetos son titulares y
obedecen a la satisfaccién de unas necesidades®®. De ella debe distinguirse un
aspecto interno (poder) y otro externo (deber). La faceta del poder implica tomar
en consideracion (i) la titularidad del derecho, (ii) el poder de gobierno o el ejerci-
cio de exteriorizar el sefiorio sobre su querer; y (iii) la funcion o el contenido del

derecho en si mismo®**,

En primera medida, la titularidad del poder juridico guarda relacién con las capaci-
dades del individuo para gozar y ejercer de los derechos subjetivos, los cuales, le

son reconocidos desde su existencia y hasta su fenecimiento®®. Pero el gobierno

%42 BORDA, Alejandro. Ibidem.

%43 VALENCIA ZEA, Arturo, y ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Derecho civil. Parte General y Personas.
142 ed. T. |. Bogota D.C.: Editorial Temis S.A., 1997. p. 4.

%4 \VALENCIA ZEA, Arturo, y ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Op. Cit. p. 232.

%5 En el caso de las personas naturales, el articulo 90 del Cadigo civil establece que “[L]a existen-
cia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre.
[...]I", y mas adelante, el articulo 94 sefiala que “[L]a existencia de las personas termina con la
muerte.”, apreciandose conjuntamente estos canones con el articulo 1503 ejusdem. En el caso de
una sociedad comercial, la capacidad de la persona juridica queda limitada al desarrollo del objeto
social, y la titularidad de los derechos subjetivos, aungque no se supedita a si el acto de constitucion
de la sociedad —por el cual se principia la existencia de la persona juridica— fue publicitado o no, su
ejercicio si se subordina a la publicidad de la constitucion de la sociedad, acto de oponibilidad que
se desarrolla mediante la inscripcién de la sociedad en el registro mercantil, de conformidad con los
articulos 112 y 116 C. Co.
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sobre esta facultad es el punto de partida para el control de la vida del derecho
mismo, bien que el sujeto pueda disponer directamente —lo cual es para el Dere-
cho la regla general— o por interpuesta persona —cuando se trate de una persona
juridica o de un incapaz—; lo cierto es que ese “seforio del querer”, como lo refiere
Savigny, “[...] nos aparece como un poder del individuo. En los limites de este po-
der reina la voluntad del individuo, y reina con el consentimiento de todos.”®*. Se-
gundo, en cuanto a la funcion del derecho subjetivo, la satisfaccion de un interés
concreto y juridicamente relevante es la razén de ser para que un sujeto pueda
ejercer los atributos que, como duefio y titular sobre esos derechos, tiene sobre
esas facultades, si éstas son vistas como bienes intangibles, que engrosan su pa-

trimonio®*7-%48,

Tercero. El gobierno de los derechos subjetivos resulta mas evidente en los dere-
chos patrimoniales, pues en esta esfera, su ejercicio implica que (i) el titular del
derecho adquiere la facultad que a bien le plazca, (ii) puede ejercer los actos con-
servativos de su derecho que considere pertinentes; (iii) lo administra y dispone
autobnomamente y con respeto del orden publico, (iv) puede defenderlos en justo
juicio mediante el ejercicio del derecho de accion o de excepcion, segun el caso; y
(v) pueden ser transferidos incluso después de la muerte del titular, mediante tes-
tamento. Con un alcance dispositivo mas limitado —cuando mas, su imposibilidad
de disposicién—, los derechos que derivan de las relaciones familiares, y los extra-

patrimoniales®®.

%4 SAVIGNY, Friedrich Karl von. De la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del

derecho. Citado en: VALENCIA ZEA, Arturo, y ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Ibidem.

%47 \VALENCIA ZEA, Arturo, y ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Op. Cit. p. 234.

*48 Esta afirmacion implica que el individuo puede usar, abusar y gozar de sus derechos, sin afectar
el legitimo interés de sus iguales, con fundamento en el articulo 669 del Cédigo civil, aunque exe-
géticamente refiera a las cosas corporales (“El dominio que se llama también propiedad es el dere-
cho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra ley o
contra derecho ajeno.// La propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o nuda propie-
dad.”).

®9 VALENCIA ZEA, Arturo, y ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Op. Cit. p. 233.
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Con todo, como afirma el profesor Borda, sostener que la pretension contradictoria
no implica la valoracion de un acto sino de la manifestacion del poder juridico, el
cual es consustancial al derecho subjetivo, no conduce a una contradicciéon en la
proposicion de la teoria. En nuestra opinion, creemos que las conductas del indivi-
duo al cual, posteriormente, le es opuesta esta figura juridica, resultan ser actos,
vistos como ejercicios de la posibilidad de hacer®® y manifestaciones de la volun-
tad de un individuo, las cuales guardan relacion con la titularidad de un derecho
subjetivo. Justamente, que una facultad juridica se encuentre dentro de la érbita
patrimonial del individuo, permite resolver el problema de la legitimacién en la cau-
sa para disponer de éste, en la medida que las acciones judiciales que se derivan

del derecho subjetivo le pertenecen a quien ejerce su dominio.

8127. Bernal Fandifio, tras reiterar el desarrollo teorico del profesor Borda, analiza
si el silencio puede ser tomado en cuenta como un comportamiento capaz de con-
trariar una primera conducta generadora de la confianza legitima®*. Para respon-
der a este interrogante, la jurista sefiala que el silencio debe ser visto como au-
sencia de accion o de comportamiento, “[...] no simplemente como una ausencia

de palabras, sino como una ausencia de actividad”®?

, el cual, por si mismo carece
de valor. No obstante, a pesar de que nadie esta en la obligacion de manifestarse
sobre su pasividad —contrario a quienes sefialan que el sujeto esta en el deber de
manifestar y aclarar los efectos de su pasividad, a fin de no generarse la confianza

legitima—,

“[...] puede generarse la necesidad de explicar una situacion determinada, si existe
una declaracién precedente al silencio y de ese silencio se infiere una coherencia en
el comportamiento a través del tiempo, que no podria contradecirse posteriormente sin

vulnerar el Principio General de la buena fe.”.

® REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. 222 ed. Madrid: Espasa,
2001. Definicion de “acto”.

®*1 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 248-250.

%2 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 248.
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Destaca, a su vez, que la aplicacion de la teoria de los actos propios puede con-
ducir a una situacion similar a la materializacion de la prescripcion extintiva en un
caso concreto®®; y puede ser un referente hermenéutico para quien resuelve una
controversia de intereses juridicos, puesto que, aunque el silencio no produce
efectos juridicos —por no equipararse a una declaracion de voluntad—, puede llevar
a consecuencias en Derecho, siempre que el caso concreto lo amerite. Sin em-
bargo, no deja a un lado la posicién tradicional de la doctrina, la cual sostiene que
las declaraciones tacitas de la voluntad no corresponden a la esfera de la prohibi-
cidn de ir contra los actos propios, porque “[...] en esta se prescinde del analisis
de si existia 0 no una manifestacion de la voluntad y simplemente se impone un
efecto juridico sancionando una conducta contradictoria por haber creado en otro

una confianza legitima basada en un comportamiento anterior.”®*,

§128. Vale la pena considerar que, sin acudir a la teoria de los vicios del consen-
timiento, la teoria de los actos propios sanciona la conducta dolosa del individuo
gue afecta la confianza legitima. Quien expone esta idea es la profesora Neme
Villarreal, al tomar el Derecho romano como punto de partida para esta afirmacion,
sefala que, aunque las conducta no fue desplegada con la intencién de infligir un
dafno mediante un ardid predeterminado, la conducta contradictoria es calificada
como dolosa, en la medida de ser un comportamiento contrario a la buena fe, da-
do que pretende desconocer el deber de correccion que supone el mantenimiento

de la coherencia en la relacion juridica®®.

Para la jurista, hay una complementacion entre el dolo y la buena fe, en la medida

gue, desde una perspectiva diacronica, el incumplimiento a la palabra empefiada o

®°3 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 250.

% BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.

®> NEME VILLARREAL, Martha Lucia. La Buena fe en el Derecho Romano. Extensién del deber
de actuar conforme a buena fe en material contractual. 1° ed. Bogot4 D.C.: Editorial Universidad
Externado de Colombia, 2010. pp. 311-313.
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el quebrantamiento de una promesa son conductas dolosas, por cuanto menosca-
ban “[...] la confianza suscitada en la contraparte que ha adecuado su conducta a
las expectativas a que dicha promesa diera lugar.”®*®. Tomar como dolosa una

conducta que contraria la buena fe, concretamente la de ir contra los actos propios

®¢ NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 313. Para esta afirmacion, la jurista toma como
fundamento de su argumentacion los textos consignados en el D.44.4.2.3. (“Ulpiano. Libro LXXVI.
Ad Edictum. Item quaeritur, si quis pure stipulatus sit certam quantiatem, quia hoc actum sit, sed
post stipulationem interpositam pactus sit, ne interim pecunia usque ad certum diem petatur, an
noceat exceptio doli. Et quidem et de pacto convento excipi posse, nhequaguam ambigendum est;
sed et si hac quis exceptione uti velit, nihilominus poterit; dolo enim facere eum, qui contra pactum
petat, negari non potest.” Trad.: “Asimismo se pregunta, si perjudicara la excepcion de dolo, si al-
guno hubiera estipulado puramente cierta cantidad, porque se contraté esto, pero después de in-
terpuesta la estipulacion se pact6, que interinamente no se pidiera la cantidad hasta cierto dia. Y
ciertamente que de ningln modo se ha de dudar que también se puede oponer excepcion por el
pacto convenido; pero si alguno quisiera utilizar esta excepcién, esto no obstante podra utilizarla;
porque no se puede negar que obra con dolo el que pide contra lo pactado”. KRIEGEL, HERMANN
y OSENBRUGGEN, Op. Cit. p. 494.), D.44.4.5.2. (Paulo. Libro LXXI. Ad Edictum. “Si donavi alicui
rem, nec tradidero, et ille, cui donavi non tradita possessione, in eo loco adificaverit me sciente, et
quum eaedificaverit, nactus sin ego possessionem, et petat a me rem donatam, et ego excipiam,
quod supra legitimum modum facta est, an de dolo replicandum est dolo enium feci, qui passus
sum eum eedificare, et non reddo impensas.” Trad.: “Si a alguien le doné una cosa, y no se la en-
tregare, y aquel, a quien se la doné sin haberle entregado la posesion, hubiere edificado en ese
lugar sabiéndolo yo, y cuando él hubiere edificado adquiera yo la posesion, y me pidiera la cosa
donada, y yo opusiera la excepcion de que la donacion fue hecha excediendo la cuantia legal, ¢se
ha de oponer la réplica de dolo? Porque obré con dolo consintiendo que él edificara, y yo reinte-
grando los gastos.” KRIEGEL, HERMANN y OSENBRUGGEN, Op. Cit. p. 499.) y D.23.3.7.3. (UI-
piano. Libro XXXI. Ad Sabinum. “Si res in dotem dentur, puto in bonis mariti fieri, accessionesque
temporis marito ex persona mulieris concedendam; fiunt autem res mariti, si constante matrimonio
in dotem dentur. Quid ergo, si ante matrimonium? Si quidem sic dedit mulier, ut statit eius fiant,
efficiuntur; enimvero si hac conditione dedit, ut tunc efficiantur, quum nupserit, sine dubio dicemus,
tunc fieri, quum nuptiee non sequantur nuntio remisso, si quidem sic dedit mulier, ut statim viri res
fiant, condicere eas debebit misso nuntio; enimvero si sic dedit, ut secutis nuptiis incipiant esse,
nuntio remisso statim eas vindicabit. Sed aute nuntium remisum si vindicbit, exceptio poterit nocere
vindicanti aut doli, aut in factum; doti enim destinata non debebunt vindicari;” Trad.: “Si se dieran en
dote algunas cosas, opino que se hacen de los bienes del marido, y que se ha de conceder al ma-
rido por razén de la persona de su mujer la accesion del tiempo; pero las cosas se hacen del mari-
do, si le dieran en dote durante el matrimonio. ¢Luego, qué se dira, si antes del matrimonio? Si
verdaderamente las dio la mujer de modo que al punto se hagan de él, se hacen; pero si las dio
con esa condicién, que se hagan entonces cuando ella se hubiere casado, sin duda diremos, que
entonces se hacen de él, cuando se hubieren verificado las nupcias. Por lo cual, si acaso no se
verificaren las nupcias, habiéndose enviado mensaje, si verdaderamente la mujer las dio de modo
gue al punto se hagan del marido las cosas, debera reclamarlas por la condicién después de en-
viado mensajero; pero si las dio de suerte que comiencen a serlo verificadas las nupcias, las
reivindicard, desde luego habiendo remitido mensaje. Mas si las reivindicare antes de haber envia-
do mensaje, podra perjudicar al que las reivindique o la excepcién de dolo, o la del hecho; porque
las cosas destinadas para la dote no deberan ser reivindicadas.”. KRIEGEL, HERMANN y OSEN-
BRUGGEN, Op. Cit. pp. 127-128).
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sin que medie una justa causa, tiene asidero en la violacion de la lealtad y correc-

cion que se opone a la contraparte de la relacién juridica.

En el mismo sentido, y para efectos de esta investigacion, el caracter doloso de la
pretension contradictoria, desde la responsabilidad civil contractual, no correspon-
de al vicio del consentimiento predicable al momento de celebrar el negocio juridi-
co. En primera medida, el profesor Javier Tamayo Jaramillo sefala, con funda-
mento en los desarrollos de la doctrina alemana acerca de la teoria de la repre-
sentacion, que, en el curso de una relacion juridica de orden contractual, “[...] no
es necesario que el deudor contractual tenga la intencién de causarle dafio con su

incumplimiento al acreedor para que haya dolo, sino que basta el incumplimiento

deliberado del deudor, asi no tenga la intencion de dafiar.”®’.

Posteriormente, recuerda la diferencia entre el dolo en la formacion del contrato y

el relacionado con el incumplimiento del negocio, de la siguiente manera:

“En efecto, cuando, por ejemplo, el vendedor de una cosa conoce el vicio oculto que
esta tiene e induce al comprador celebrar el contrato, haciendo creer que la cosa se
encuentra en buen estado, entonces se presenta el dolo en la formacién del contrato,
razén por la cual éste podra ser impugnado por el comprador. En cambio, si en virtud
de la ejecucién de un contrato de transporte de mercancias, el transportador se apro-
pia de estas Ultimas o las destruye en forma intencional, entonces el contrato seguira
siendo valido, pero habra lugar a una responsabilidad contractual fundamentada en el
incumplimiento doloso del transportador. Como se ve, pues, una cosa es el dolo en la
formacién del contrato, mientras que si ocurre lo segundo, es justamente la validez del
contrato y su posterior incumplimiento doloso lo que da base a la accién indemnizato-

ria del acreedor.”®*®.

Entendemos que la conculcacién del deber de coherencia, en tanto derivacion y

concrecion del Principio General de la buena fe, no se suscita tras una determina-

*” TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 219.
%% TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 220.
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cion del fuero interno del individuo sobre si queria vulnerar o no la confianza de su
contraparte. Es que, el solo comportamiento que contrarie cualquier deber secun-
dario de conducta se entiende cometido de forma dolosa, dado que la observancia
de la buena fe no admite ninguna clase de reservas ni excepciones a la hora de
materializarla con los comportamientos que se realicen en desarrollo de los intere-
ses propios y ajenos, atendiendo a la dinamica propia de cada sociedad. Mas aun,
en una relacién contractual, la buena fe se presenta como elemento generador de
obligaciones para las partes, en virtud del mandato que la ley impone a las partes
de asumir las cargas pactadas y aquellas que no lo fueron pero que pertenecen a
la naturaleza del negocio, y en suma, los sumos deberes de vivir honestamente,

no causar dafio a nadie y dar a cada cual lo suyo®®.

2.1.2.2. SUBSECCION Il. EL DESARROLLO ARBITRAL SOBRE LA VALORA-
CION DE LA PRETENSION CONTRADICTORIA.
§129. Dado que la justicia arbitral ha desarrollado la teoria de los actos propios de
forma mas extensa que la justicia ordinaria —creemos—, merece considerarse que
la aplicacion de la figura bajo comento ha sido posible tras la verificacion de cada
uno de sus elementos. Cada tribunal ha destacado que la apreciacion de la con-
ducta contradictoria supone, en principio, considerarla como licita y ajustada al
Derecho; de ahi que la precedencia de una conducta generadora de confianza
legitima la torna en ilicita. No obstante, en ciertas providencias arbitrales se desta-
ca la indebida aplicacion de la figura bajo estudio, de manera que se concluye
cuando la conducta es licita, interpretando la decision en sentido negativo. En se-
guida, presentaremos nuestras consideraciones acerca este requisito, tomando

como referente algunos laudos arbitrales que fueron resefiados y comentados an-

®9D.1.1.10.1. Ulpiano. Libro I. Regularum. “lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum
cuique tribuendi.// 81. luris praecepta sunt heec: honeste vivere, alterum non leedere, suum cuigue
tribuere”. Trad: “Justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su derecho.// §1.
Los principios del derecho son estos: vivir honestamente, no hacer dafio a nadie, dar a cada cual lo
suyo.”. (KRIEGEL, HERMANN y OSENBRUGGEN, Op. Cit. p. 199).
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teriormente (Ver 87), con el propdsito de identificar la conducta que, para el caso

concreto, se considerd contraria a la buena fe.

8130. En 2007, el Tribunal de arbitramento que resolvio la controversia suscitada
entre Genser General Limitada y Laboratorios Smart S.A. (demandantes) y Camilo
Bernal Pulido (demandado), al aplicar la teoria de los actos propios, verifica pun-
tualmente la existencia de una pretension contradictoria, la cual consistié en la
presentacion de la demanda que originé el tramite arbitral, mediante la cual se pre-
tendié desconocer la transferencia de unas acciones acaecida seis afios atras al

contencioso (Ver 87.). Asi indicé el Tribunal:

“[...] no es una circunstancia insignificante para el presente proceso, que la misma
persona que ha conferido poder a sus mandatarios judiciales para impugnar una
transferencia de acciones, sea a la vez aquella que actu6é como enajenante de las
mismas Yy la real beneficiaria de la declaracion de nulidad impetrada, como que seria
la misma Sefiora Prieto la que recibiria de nuevo el paquete accionario que le garan-
tizaria su mayoria en la sociedad, en caso de sacar avante su pretensiéon de nulidad
absoluta. De modo que mas alla de la apariencia formal, en vez de ser juego de pala-
bras, es un hecho cierto que el hilo conductor de toda esta discusion encuentra a la
sefiora Sofia Prieto como protagonista central y beneficiaria real de la nulidad y que,
en tal virtud, es inocultable que ella ha venido ahora contra sus propios actos, en acti-

tud que la justicia no puede convalidar.”®.

Y posteriormente, sefiala en qué medida la conducta posterior, la cual, si bien es

aprioristicamente licita, se torna violatoria de la buena fe:

“Si bien las sociedades una vez constituidas forman una persona juridica distinta

de los socios individualmente considerados (art. 98 del C. de Comercio), en el

presente asunto no puede perderse de vista que la sefiora Sofia Prieto era la repre-

%% CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Veintiuno (21) de septiembre de dos mil siete (2007). Genser General Limitada y Laborato-
rios Smart S.A. en reestructuracion contra Camilo Bernal Prieto. Presidente del Tribunal: Dr. Jaime
Humberto Tobar Ordofiez. p. 27. Punto 2.1.3. de las consideraciones.
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sentante legal de las sociedades Laboratorios Smart S.A. y Genser General Limitada y
por lo tanto, administradora en los términos del articulo 22 de la Ley 222 de 1995,
condicion esta que le genera las facultades y responsabilidades que establece la

ley.”®" (Destacado fuera del texto).

8131. En el caso de Telefonica Méviles Colombia S.A. contra Empresa de Tele-
comunicaciones de Bogota S.A. (Ver 87.), el Tribunal de arbitramento que dirimi6
el diferendo denegd la aplicacion de la teoria de los actos propios, la cual fue invo-
cada como medio de defensa procesal. La invocaciéon que el demandado hizo de
esta figura juridica —fundamentada en la inadmisibilidad de la exigencia de una
remuneracion diferente a cargos de acceso, por cuanto la demandante presté su
consentimiento para celebrar unos contratos de interconexion y su respectiva pro-

rroga— no tuvo vocacion de prosperidad, por cuanto

“[...] ante la entrada en vigencia de la Resolucién 463, Telefonica podia validamente
exigir el pago de los cargos de acceso a las tarifas contempladas en dicha Resolucién,
bajo la misma modalidad que tenia pactada, si la ETB se acogia para otras de sus in-
terconexiones, como en efecto lo hizo, a la mencionada norma, sin que tal conducta
pueda calificarse como desconocer sus propios actos, pues sélo obedece al ejerci-

1662

cio de los derechos gue le confiere laley.”™ (Destacado fuera del texto original).

8132. Por otro lado, el Tribunal de arbitramento que profirié laudo arbitral en la
causa promovida por Beneficencia del Valle del Cauca E.I.C.E. contra La Previso-
ra S.A. Compafia de Seguros (Ver §87.), denego la excepcion de prescripcion in-
vocada por la demandada en el tramite arbitral, aplicando para ello la teoria de los

actos propios®®. La buena fe es un presupuesto, segin el Tribunal, que debe

%! CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Op. Cit.
Punto 2.1.4. de las Consideraciones del Tribunal de Arbitramento. p. 32.

®2 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Siete (07) de noviembre de dos mil siete (2007). Telefénica Méviles Colombia S.A. contra
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. Presidente del Tribunal: Dr. Juan Carlos Henao
Pérez. pp. 195y 196. Punto 3.3.2.12.4 de las consideraciones.

®%3 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Cinco (05) de marzo de dos mil nueve (2009). Beneficencia del Valle del Cauca E.I.C.E.
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acreditar quien invoca la oposicion de prescripcion extintiva, aunque la ley con-
temple por principio que la Unica condicion necesaria para alegar esta defensa es
el lapso en el cual no se ha ejercido ninguna conducta con respecto al interés juri-

dico®*. Sin embargo, el cuerpo arbitral sefialé lo siguiente:

“[...] no puede con éxito acudirse al mecanismo de la prescripcion, asi formalmente e
in abstracto haya transcurrido el término de ley pertinente, cuando el titular del dere-
cho nominal haya actuado en contra de sus actos propios, amén que precedentes, de
tanta significacion que, de buena fe, el otro extremo de la relacion negocial jamas
penso -o racionalmente pudo pensar- que su derecho de crédito pudiera verse en en-
tredicho en funcién del decurso prescriptivo, fria y aisladamente aplicado, maxime si
desplego diversas conductas activas, de ningiin modo indicativas de inercia, claudica-

cién, dejacion, abdicacién o abandono.”®®.

Como se colige en este caso, la conducta contradictoria es la invocacion de la
prescripcion extintiva de la accion derivada del contrato de seguro, la cual se com-
puto, segun la demandada, desde la fecha en que la victima de un dafio y perjuicio
causado por la convocante solicitd la reparacion directa en sede contencioso-
administrativa, de lo cual tuvo pleno conocimiento la aseguradora en el momento

de efectuarse la notificacion personal de la demanda. Para el Tribunal,

contra La Previsora S.A. Compafiia de Seguros. Presidente del Tribunal: Dr. Carlos Esteban Jara-
millo. Esta providencia es igualmente resefiada en: BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 247,y
COLLAZOS RIVERA, Juan Camilo y FAJARDO GUTIERREZ, Lucas. Prescripcion en el contrato
de seguro. ¢ Tradicibn o modernismo? (Segunda parte) En: Revista Ibero Latinoamericana de Se-
guros. Seccion Doctrinal. Julio-diciembre, No. 33. Bogota D.C.: Asociacién Colombiana de Derecho
de Seguros —Acoldese—, 2010. pp. 13-44. p. 34.

%4 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Op. Cit.
p. 26. “[...] la prescripcién no es solamente transcurso del tiempo computable a punta de calenda-
rio y nada mas, entre otras razones por cuanto de antafio se exige una conducta tan pasiva o com-
placiente, que no queda duda del abandono o desinterés producidos. Antes que eso es una institu-
cién que, hallando en verdad sélido fundamento racional en razones de orden publico que apuntan
a la necesidad de afianzar la paz social (G.J T. LXVIII p. 491), sin menoscabo de ello y en tanto
reconoce por causa la inactividad consciente e imputable del acreedor que, teniendo la pretension
prescriptible a su disposicion y en condiciones de ejecutarla, no la hace valer eficazmente y a tiem-
po, admite al igual que motivos de interrupcion y suspension, los llamados “...impedimentos ratione
initii...” cuya presencia torna inadmisible el ejercicio por el deudor de la facultad de oponer la pres-
cripcién extintiva”

%% CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Op. Cit.
p. 28.
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“[...] no se vislumbra motivo alguno atendible capaz de explicar por qué el 5 de febrero
de 2002, faltando poco més de un mes para consumarse la alegada prescripcion ordi-
naria segln las cuentas de la excepcionante, nada explicito sobre el particular le hizo
saber a la Empresa asegurada y muy por el contrario, se limité a declararse en espera

del resultado final del mencionado proceso, requiriendo ser informada de su desarrollo

en lo sucesivo.”®®.

Por lo cual, para el Tribunal, la invocacion de la prescripcion extintiva de la accion
gue deriva del contrato de seguro de responsabilidad civil, sustentada en los ar-
ticulos 1081%" y 1131°%® C. Co., aun cuando sea fundamentada en pleno Derecho,
resulta contraria a la buena fe, si se observa que la aseguradora indicé antes del
término que el cumplimiento de la obligacion seria efectivo, habiéndose esperado
al resultado del proceso contencioso-administrativo, al cual no participaria ni en

calidad de coadyuvante.

Dicho sea de paso, el analisis de la teoria de los actos propios en conjunto con la
prescripcion extintiva de la accion derivativa del seguro no esta exento de polémi-
cas ni de criticas a su aplicacion en desmedro de una figura que forma parte del
orden publico, como lo es la prescripcion. En ese sentido, los juristas nacionales
Juan Carlos Collazos Rivera y Lucas Fajardo Gutiérrez contrastan las posiciones

tradicional, moderna y subjetiva con respecto a la aplicacion de la prescripcion

%6 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Op. Cit.
. 30.
E67 Cédigo de Comercio, articulo 1081. PRESCRIPCION DE ACCIONES. “La prescripcion de las
acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordi-
naria o extraordinaria.// La prescripcion ordinaria serd de dos afios y empezara a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la
accioén.// La prescripcién extraordinaria sera de cinco afos, correra contra toda clase de personas y
empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.// Estos términos no
ueden ser modificados por las partes.”.

%8 Cédigo de Comercio, articulo 1131. OCURRENCIA DEL SINIESTRO. Modificado. Ley 45 de
1990, art. 86. “En el seguro de responsabilidad se entenderd ocurrido el siniestro en el momento en
gue acaezca el hecho externo imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correra la prescrip-
cion respecto de la victima. Frente al asegurado ello ocurrira desde cuando la victima le formula la
peticién judicial o extrajudicial.”.
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extintiva, teniendo como fundamento juridico los laudos arbitrales de Distral S.A.
(E.M.A.) General Electric Canada Inc. contra La Nacional Compafiia de Seguros
Generales de Colombia S.A.°®°, Alstom Brasil Ltda. Sucursal Colombia contra la
Comparfiia Suramericana de Seguros S.A.°”, y Beneficencia del Valle del Cauca

%% COLLAZOS RIVERA, Juan Camilo y FAJARDO GUTIERREZ, Lucas. Op. Cit. pp. 16-24. En el
caso del primer pronunciamiento, el Tribunal de arbitramento convocado para dirimir la controversia
plante6 como problema juridico si tiene validez juridica una comunicacién proveniente de la asegu-
radora en la que informaba su compromiso de no alegar la prescripcion extintiva contenida en el
articulo 1081 C. Co., antes del cumplimiento del lapso exigido por la ley para el cercenamiento de
la accién derivada del contrato de seguro. La solucién al problema juridico planteado por el Tribu-
nal de arbitramento fue que dicha comunicacion no tiene validez, dado que los términos de pres-
cripcion no habian llegado a su término. De hecho, la renuncia a la prescripcion es posible siempre
gue se reunan los requisitos que la ley establece para su procedencia, pero los términos de pres-
cripcion inacabados no dan lugar a disponer de un derecho que no ha ingresado a la esfera patri-
monial del sujeto; ello, por cuanto los derechos son renunciables siempre que sean disponibles y
no lesionen el orden publico. (“[...] si la prescripcidon es un instituto de orden publico; si las normas
legales que establecen los términos de la prescripcion tienen caracter imperativo y si el inciso final
del articulo 1081 del Coédigo de Comercio es, sin lugar a dudas, una norma prohibitiva, ha de lle-
garse a la inequivoca conclusién de que en el caso sub judice, La Nacional Compafiia de Seguros
Generales de Colombia S.A. no podia eficazmente, a la luz del ordenamiento juridico colombiano,
renunciar en forma anticipada a la consolidacién de la prescripcion de las acciones derivadas del
contrato de seguro celebrado entre ella y “Distral S.A.” (C.C., Art. 2514), porque para la fecha en
gque se produjo la manifestacién de voluntad comunicacién nimero AJ - 0449 (4 de diciembre de
1991), no se habia consumado aun la prescripcion ordinaria de dos afios consagrada en el inciso
20. del articulo 1081 del Cédigo de Comercio , toda vez que como es un hecho aceptado por las
partes, el término de tal prescripcién inicié su computo el dia 11 de julio de 1990, fecha en que
“Distral S.A.” admitié haber tenido conocimiento de la ocurrencia del siniestro.”). Como considera-
cion previa, el Tribunal indico que la prescripcidn, como institucién que pertenece al orden publico,
contiene las prohibiciones de alterar los términos consignados en la ley y disponer sobre el cémpu-
to de éstos.

®"9 COLLAZOS RIVERA, Juan Camilo y FAJARDO GUTIERREZ, Lucas. Op. Cit. pp. 24-34. Los
juristas se plantearon estos tres problemas juridicos con relacién a la prescripcién, a saber: Si es
eficaz o no la clausula pactada dentro de un contrato de seguro, en la cual se establece que la
cuantia de la pérdida sufrida por el asegurado sélo puede acreditarse por medio del informe del
ajustador que ambas partes acordaron; si el informe de ajuste rendido para la reclamacioén es el
sustento de la accién de reclamo; y silas actuaciones prejudiciales pueden interrumpir la prescrip-
cion extintiva de la accién. Para el Tribunal, el ejercicio de la accién derivada del seguro —y por
contrapartida, el computo de la prescripcion extintiva— es admisible desde la configuracién del si-
niestro; es decir, no desde el hecho que origina el siniestro sino desde la pérdida que sufre el ase-
gurado, puesto que el principio indemnizatorio de este contrato supone que la indemnizacion es
posible si el asegurado acredita una pérdida. Por otro lado, la prescripcion extintiva de la accién
puede ser interrumpida por la realizacion de actuaciones extraprocesales a fin de obtener la in-
demnizacién, en la medida de existir un efectivo abandono del derecho, excepto si el titular no es-
taba en capacidad para ejercerlo; no obstante, los comentaristas sefialan la inviabilidad de dicha
hermenéutica porque, a la luz del articulo 2539 C.C., sélo se interrumpe la demanda natural y ci-
vilmente. Ademas, la reclamacion de la indemnizacion debia estar fundamentada en el informe de
ajuste pactado por las partes, sin la cual tampoco era posible acudir a la Jurisdiccion; a juicio de
Collazos y Fajardo, el Tribunal concluyd que “[...] es la reclamacién y no el siniestro el hecho que
da base a la accién legal contra la aseguradora, para efectos de reclamar la pretension indemniza-
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E.I.C.E. contra La Previsora S.A. Compafia de Seguros —anteriormente comenta-

da—, respectivamente.

En cuando al laudo arbitral anteriormente referido, Collazos y Fajardo consideran
gue la aplicacion de la teoria de los actos propios, al caso concreto, resulta inade-
cuada, como consecuencia de una ligera aplicacion de esta figura y sin considerar
la existencia de la conducta primigenia. Es que la comunicacion enviada por la
aseguradora no constituye un comportamiento univoco, sino que admite tres inter-
pretaciones distintas: que la aseguradora no alegard la prescripcion; que cubrird el
monto de la indemnizacion sujetdndose a una condicion, cual es el resultado del
proceso; y que lo anterior solo sucedera si resultan condenados en sentencia eje-
cutoriada®”*. Por otro lado, indican que no es posible que las partes dispongan
sobre aspectos que la ley ha tratado como no disponibles, inmodificables y de
obligatorio cumplimiento; por tanto, la renuncia a la prescripcion antes de tiempo,
como en este caso sucede, no puede ser vista como un acto licito, dado que no
pueden renunciar sobre un derecho que no ha ingresado al patrimonio personal®’?.

Y concluyen de la siguiente manera:

“En otros términos, no resulta admisible a la luz de la teoria de los actos propios que
el tribunal haya desestimado la excepcidon de prescripcién alegada por la aseguradora
bajo el argumento de que existia una contradiccién entre dicha alegacion y la primera
conducta desplegada por la aseguradora pues a través de la misma no se podia efi-
cazmente renunciar tacitamente a la prescripcion o asumir el compromiso tacito de no

formularla ante una eventual accién legal interpuesta por el asegurado.

“La primera conducta tenida en cuenta por el tribunal para efectos de aplicar la teoria

de los actos propios nacié viciada de nulidad de absoluta por objeto ilicito al estar en

toria que nace del contrato de seguro. Esta posicion no encuentra asidero alguno en la legislacion
colombiana, pues a la reclamacion no se le otorga la calidad de requisito de procedibilidad como se
entiende de la tesis del tribunal.”.

°"L COLLAZOS RIVERA, Juan Camilo y FAJARDO GUTIERREZ, Lucas. Op. Cit. p. 37.

®72 COLLAZOS RIVERA, Juan Camilo y FAJARDO GUTIERREZ, Lucas. Op. Cit. p. 38.
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contra de una disposicién de orden publico. [...].”%">.

Estimamos que esta posicién no es de recibo, por cuanto es clara la ley que la
renuncia de la prescripcion tiene validez Unicamente cumplido el término legal,
como lo sefiala el inciso primero del articulo 2514 C.C.%"*. Sélo se puede renunciar
a la prescripcion quien gané la potestad de disponer sobre el derecho prescrito,
teniendo en cuenta lo sefialado por el articulo 2415 ejusdem®’®; por lo que no se
comprende el hecho que la aseguradora haya dispuesto de un derecho del cual no
poseia al tiempo de la comunicacion, puesto que aun no habia ingresado al patri-
monio un poder juridico sobre una obligacion natural, sino que tal prestacién esta-
ba vigente y tenia el caracter de una obligacion civil, ain en cabeza del convocan-
te en ese laudo. Recuérdese que el sujeto de derecho esta facultado para dispo-
ner del derecho que esta en su peculio. Por tanto, la correcta aplicacion de la teo-
ria de los actos propios seria admisible si la renuncia a la prescripcion tuviera un
espacio posterior al cumplimiento del término legal; no obstante, por ninguna via

puede entenderse viable la aplicacion de la figura bajo comento.

8133. En el laudo arbitral proferido sobre la controversia entre Multiphone S.A.
(demandante) y Bellsouth Colombia S.A. (demandado), la conducta contradictoria
requerida para la aplicacion de la figura en analisis consistié en pretender la nuli-
dad relativa de un contrato de adhesion, con efectos de terminacion y transaccion,
ambos por adolecer de dolo. El Tribunal de arbitramento consideré de la siguiente

manera.

“[...] En este orden de ideas, estima el tribunal que el dolo, esto es, la intencion posi-

tiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro y que aparece invocado por Mul-

°78 COLLAZOS RIVERA, Juan Camilo y FAJARDO GUTIERREZ, Lucas. Op. Cit. p. 39.

674 Cadigo Civil. Articulo 2514. “La prescripcion puede ser renunciada expresa o tacitamente, pero
s6lo después de cumplida.// [...]".

®75 Codigo civil colombiano. Articulo 2515. “No puede renunciar la prescripcion sino el que puede
enajenar.”.
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tiphone, no esta probado en el presente proceso. El cambio de modalidad contractual
no estuvo precedido por maquinaciones tendientes a ocasionar un perjuicio a la so-
ciedad convocante y antes, por el contrario, esa modificacion respondié a un cambio
en la politica comercial de Bellsouth, en ningin momento contrario al ordenamiento ju-

ridico. Aqui debe ademas recordarse que un contrato de adhesion o por adhesién no

es per se e in se ilegal. De otra parte debe destacarse que no resulta convincente pa-
ra este tribunal la afirmacion del representante de Multiphone de que no sabia qué es-
taba firmando y que él no conocia las implicaciones legales y comerciales del cambio
de tipo negocial.”"®.

Mas adelante, y en aras a reforzar su posicion juridica, el Tribunal de arbitramento

afirmo lo siguiente:

“Respecto del ejercicio no tempestivo o inoportuno de un derecho que, como se dijo,
es tratado por la doctrina como un supuesto contrario a la buena fe objetiva, podemos
pensar que si la sociedad convocante hubiese tenido algin fundamento para impug-
nar la legalidad relativa del contrato por un efectivo y real vicio del consentimiento,
llama particularmente la atencion la perpetuacion de relaciones comerciales entre las
partes, superiores a tres afios, bajo la modalidad del contrato de agencia comercial,
después de haberse suscrito el tantas veces referido convenio 2471 de terminacién y

transaccion del 13 de enero de 1999.

“En otras palabras, es verosimil concluir que para Bellsouth se creé la confianza y la
certeza de la legalidad del convenio de terminacién y transaccién, de donde resulta
discutible la actitud de la parte convocante de venire contra factum proprium muchos
meses después, a pesar de haber mantenido, se repite, una relacion comercial con la
convocada agencia comercial que le reporté importantes utilidades; pues no concilia
con la buena fe que uno de los contratantes actie de forma tal que contrarie su con-
ducta precedente, desconociendo los actos o aseveraciones que haya realizado, los

silencios u omisiones que hayan hecho creer que actuara de determinada manera, al

677
punto que la contraparte haya adecuado su conducta contando con ello.”"",

°"® CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Diecisiete (17) de marzo de dos mil cuatro (2004). Multiphone S.A. contra Bellsouth Co-
lombia S.A. Presidente del Tribunal: Dr. Gilberto Pefia Castrillon.

*"" CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Ibidem.
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La valoracion de la conducta posterior en el caso concreto suponia verificar si, en
efecto, el comportamiento de la demandada, al cambiar la modalidad de contrata-
cion a un contrato de adhesion, generaba un vicio del consentimiento al negocio
juridico impugnado. No obstante, como se indicé en otra oportunidad, resulta sin
sentido aplicar la teoria de los actos propios si el problema juridico consistia en
determinar la validez del cambio contractual, toda vez que las caracteristicas de
subsidiariedad y residualidad del concepto en estudio no permiten que se sobre-
ponga su aplicacion sobre otras y mejores razones juridicas, maxime si éstas se
fundan en la ley (Ver §7.). De esta manera, no podemos compartir plenamente la
argumentacion empleada por el Tribunal de arbitramento para dilucidar el proble-
ma juridico que motivo la demanda arbitral, ya que la razén de la decision estriba
en que el demandante no logréo cumplir con la carga de la prueba, la nulidad de-

precada no fue demostrada.

A pesar de lo anterior, podria rescatarse que la conducta juridica que afecto la
confianza legitima del convocado fue la impugnacion del contrato de adhesion por
nulidad relativa, en tanto viciado por dolo. Esta oposicion, a la luz del Tribunal, no
tiene sentido ni razon de ser, habiéndose comprobado que la relacion juridica exis-
tia con una anterioridad de méas de 3 afios al momento de suscribirse el contrato
reprochado, y que continué surtiendo efectos juridicos el nexo juridico con poste-
rioridad a la celebracion del negocio atacado. De hecho, creemos que la intencion
del demandante en tramite arbitral era el maximo aprovechamiento de un negocio
juridico al cual —presuntamente— le afectaba un vicio del consentimiento; pero, da-
do que hubo una continuidad en la prestacién del servicio pactado, consideramos

gue debe entenderse saneado el contrato, con fundamento en los articulos
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1752°"® y 1754°7° C.C. Por consiguiente, la aplicacién de la teoria de los actos

propios podria ser el argumento basilar del laudo proferido.

Con todo, insistimos, a pesar de la valia de este razonamiento, la solucién al pro-
blema juridico fue la denegacién de las pretensiones, dado que el demandando no
asumié debidamente la carga probatoria que le asistié al demandar la nulidad del
contrato, con fundamento en el régimen probatorio, sus principios y reglas; luego,
la teoria de los actos propios no es la ratio decidendi de la providencia, sino que
forma parte de la argumentacion que complementa el ndcleo del laudo, aun en lo

hipotético.

Por otro lado, el Tribunal recordo la validez de los contratos de adhesion que, en el
presente caso, se constituiria como la conducta primigenia y generadora de la
confianza legitima. Asi lo indicd, en cuanto a la existencia de un consentimiento en

torno al negocio juridico:

“Pero el hecho de que el contrato sea de adhesién o por adhesion, es decir, en donde
una de las partes esta en imposibilidad o en incapacidad de discutir su contenido, no
significa que no exista el consentimiento del adherente. Esta situacion hubo de clarifi-
carla la Corte Suprema de Justicia en destacada sentencia del afio 1970: Para que un
acto juridico productivo de obligaciones constituya contrato, es suficiente que dos o
mas personas concurran a su formacion, y poco importa que, al hacerlo, una de ellas
se limite a aceptar las condiciones impuestas por la otra; aun asi, aquella ha contribui-
do a la celebracién del contrato, puesto que voluntariamente lo ha aceptado, habiendo
podido no hacerlo. Es claro que si la adhesién de una parte a la voluntad de la otra
basta para formar el contrato, todas las clausulas del mismo se deben tener como
queridas y aceptadas por el adherente (subraya el tribunal). Pero es claro que ese
consentimiento del adherente que contribuye a crear la voluntad comun del contrato

debe estar exento de vicios. Es decir, el consentimiento debe expresarse o emitirse

®78 codigo civil colombiano. Articulo 1752. “La ratificacion necesaria para sanear la nulidad cuando

el vicio del contrato es susceptible de este remedio, puede ser expresa o tacita.”.

679 T .. . P “« g . s P . e .
Cddigo civil colombiano. Articulo 1754. “La ratificacion tacita es la ejecucion voluntaria de la

obligacién contratada.”.
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sin error, fuerza o dolo. De ahi que se sostenga que la teoria de los vicios del consen-

timiento sirve, simultdneamente como mecanismo de control de los contratos por ad-
»680

hesion.
8134. En el laudo arbitral de Delta Consultores de Riesgos Ltda. contra BBVA Se-
guros Ganadero Compafiia de Seguros S.A. y BBVA Seguros Ganadero Compa-
fila de Seguros de Vida S.A., el Tribunal de arbitramento destac6 que era incohe-
rente el cobro inicial de comisiones a titulo de cesantia mercantil por valor inferior
al contemplado en un contrato de agencia comercial, y que, posteriormente, pidie-
ra el reconocimiento pleno de dichos valores por el porcentaje pactado en el
acuerdo de voluntades (Ver §7.)%'. En dicha decisién, se consideré ilicita la re-
clamacion conforme al contrato —es decir, sobre una tasa equivalente al 5,45%-—,
puesto que hubo actos concluyentes sobre la eficacia del reconocimiento de pres-
taciones que equivalian a proporciones inferiores a las pactadas inicialmente. Esta

conclusion se deriva del siguiente fragmento:

“[...] No resulta coherente, por decir lo menos, que a la luz de una clausula que pre-
suntamente regia de modo irrestricto entre las partes, por no ofrecer dificultades de in-
terpretacion, ni haber sido modificada en el curso de la ejecucién del contrato, Delta
presentara facturas por un valor inferior al que presuntamente tenia derecho segun la
demanda. Debe afirmarse que la conducta de los particulares en la ejecucién de un
contrato, las aceptaciones tacitas, los hechos inequivocos y otros gestos que tras-
cienden al ambito juridico, tienen valor significativo en el derecho privado, en especial,
cuando se trata de dilucidar la intencién de las partes en un determinado contrato. No
puede admitirse que tales verdaderas manifestaciones de voluntad se consideren ino-

cuas o carentes de significacién juridica, cuando demuestran una intencién clara que

°%0 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Ibidem.
%! CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Veinticuatro (24) de octubre de dos mil dos (2002). Delta Consultores de Riesgos Ltda.
contra BBVA Seguros Ganadero Compafiia de Seguros S.A. (antes La Ganadera Compaiiia de
Seguros S.A.) y BBVA Seguros Ganadero Compafiia de Seguros de Vida S.A. (antes La Ganadera
Companiia de Seguros de Vida S.A.) Presidente del Tribunal: Dr. Francisco Reyes Villamizar.
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se exterioriza de modo contundente en conductas con relevancia para el mundo del

derecho. "%,

8135. Tratandose del laudo arbitral Sociedad Proctor Ltda. contra la Caja de Com-
pensacion Familiar Campesina —Comcaja— (Ver 87.), el Tribunal de arbitramento
tomo por ilicito que el demandado —en ejercicio de la reconvencidon— alegara que
no le resultan vinculantes las modificaciones realizadas al contrato de adquisicion
de bienes inmuebles y de construccién de un colegio, so pretexto de la ausencia
de un otrosi que contuvieran las variaciones contractuales que con posterioridad
fueron exigidas por el demandante inicial, por cuanto la existencia de unos actos
concluyentes e indicativos de que las reformas al acuerdo para introducir nuevas
obligaciones correlativas no requerian del agotamiento de un formalidad para su

eficacia®®.

Lo anterior toma mayor fuerza cuando el Tribunal, luego de que el cuerpo arbitral
verificara que la sociedad Proctor realiz6 las labores adicionales al contrato inicial
—que son discutidas en el tramite arbitral— sin que la demandada objetara su reali-
zacion ni las cuentas presentadas al respecto —por cuanto las aprob6—, y que que-
dara demostrado que era intencion de las partes que el cumplimiento de las obli-
gaciones fuera espontaneo, como se deduce del comportamiento de la demandan-

te, sefiala lo siguiente:

“[...] Frente a la recepcién de los trabajos adicionales y, de manera general respecto a
las negociaciones y acuerdos con Proctor, Comcaja ha sostenido que unas y otros
fueron desarrolladas por funcionarios cuyo proceder no comprometié a la entidad,
quien, por ende, no es responsable al respecto. El tribunal no considera ajustada a

derecho tal apreciacién, amén de que, como arriba se establecid, ciertamente el re-

%82 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Ibidem.
% CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Veintiuno (21) de enero de dos mil uno (2001). Proctor Ltda. contra Caja de Compensacion
Familiar Campesina-COMCAJA. Presidente del Tribunal: Dr. Nicolas Gamboa Morales.
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presentante legal y el consejo directivo de la Convocada participaron en el proceso de

ampliacion y modificacion del contrato.”®,

8136. La profesora Neme Villarreal recalca que, en el caso de Occel S.A. contra
La Nacion — Ministerio de Comunicaciones, el Tribunal de arbitramento destaco
que la Junta Directiva de la sociedad accionante autorizd la presentacion de una
demanda contra el organismo accionado, cuyas pretensiones buscaban el resta-
blecimiento del equilibrio econémico del contrato de concesion del 28 de marzo de
1994, como consecuencia de la promulgacion y vigencia de la Ley 223 de 1995.
Aunque la decision fue ratificada el 6 de noviembre de 1996, hasta el 21 de abril
de 1997 se presento la demanda, transcurrido un afio después de la autorizacion
para ejercitar el derecho de accion, y de dos meses de haber sido modificado el
contrato de concesion en el cual se previo la prorroga del negocio por un término
igual a diez (10) afios, se fijaron las nuevas condiciones econdémicas para la pro-

rroga y se pacté el pago anticipado de la misma®®°.

El Tribunal consider6 lo siguiente, teniendo en cuenta que la sociedad accionante

no manifesto reparos, reservas u observaciones al suscribir el contrato adicional:

“[...] en ese momento, en el tiempo fisico, las partes perdieron la oportunidad de hacer
reclamaciones adicionales, por hechos o circunstancias ocurridos antes del 30 de
enero de 1997, [pues] para casos como el que se analiza tanto la doctrina como la ju-
risprudencia del honorable Consejo de Estado han aplicado la doctrina de los actos

propios, que es una proyeccion del derecho fundamental a la igualdad. La firma de

%" CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Ibidem.
% CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Diez (10) de julio de dos mil (2000). Occidente y Caribe Celular S.A., Occel S.A. contra La
Nacién-Ministerio de Comunicaciones. Presidente del Tribunal: Dr. Juan Carlos Esguerra Portoca-
rrero. NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Venire contra factum proprium, prohibiciéon de obrar con-
tra los actos propios y proteccion de la confianza legitima. Tres maneras de llamar a una antigua
regla emanada de la buena fe. En: Estudios de Derecho civil. Obligaciones y Contratos. Bogota
D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2003. pp. 11-56. pp. 48-49.
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una adicion al contrato es trascendental, y presupone la eficacia juridica de la conduc-

ta vinculante.”®®,

2.1.2.3. SUBSECCION lil. VALORACION DE LA PRETENSION CONTRADIC-
TORIA DESDE LA JURISPRUDENCIA.
8137. La teoria de los actos propios ha sido considerada en contadas ocasiones
por la Corte Suprema de Justicia, en comparaciéon con la jurisprudencia constitu-
cional, no obstante que, en ciertas oportunidades, su aplicacion resulta controver-
sial. En el caso particular de la Corte Constitucional, el empleo de la teoria de los
actos propios conjuntamente con la teoria de la confianza legitima no permiten
delimitar correctamente si, en el caso concreto, la solucién se sustenta en una u

otra figura.

2.1.2.3.1. LA VERIFICACION DE LA PRETENSION CONTRADICTORIA A LA LUZ DE LA JU-

RISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

§138. El 8 de noviembre de 2013, la Corte Suprema de Justicia valoro y consideré
gue los derechos de accion y de defensa deben ser ejercidos de manera honesta
y coherente con sus propios actos, de modo que estan vedados las contradiccio-
nes injustificadas, inconsultas e intempestivas respecto de una posicion juridica
anterior —aunque la nueva conducta puede ser licita—, “[...] si con ello vulneran las
expectativas legitimamente generadas en su contraparte o en los terceros, o los
derechos de una y otros.”®®’. La Corte verificé que la presentacion de una deman-
da impugnatoria por simulacion y, subsidiariamente, por inexistencia, resulta con-
tradictoria frente a la anuencia dada por los demandantes a la liquidacion de so-
ciedad conyugal y de herencia por tramite notarial, protocolizada en instrumento
publico, en especial con respecto a una cesion de cuotas de interés social, sobre

la cual se habia fijado que el valor de estos derechos figurara como un crédito a

°% NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 49.

%" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de ocho
(08) de noviembre de dos mil trece (2013). Ref.: Exp. 73001-3103-005-2006-00041-01. M.P.: Dr.
Arturo Solarte Rodriguez. Punto 5.3 de las Consideraciones de la Corte.
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favor del causante y a cargo de los adquirentes, y que el pago de estas acciones
se realizara con los bienes que les correspondiera a cada uno de éstos en la refe-
rida liquidacion. Y sefala la Corte:

“5.5. Siendo ello asi, como en efecto lo es, surge patente que los aqui demandan-
tes Sandra Liliana y Angel Tobias Sabogal Martinez, al momento de la liquidacion de
la sociedad conyugal constituida entre su padre y la sefiora Carmen Carrefio de Sa-
bogal y de la herencia de aquél, con la conducta que asumieron en el tramite notarial
mediante el cual se verificaron dichas liquidaciones admitieron la realidad de la trans-
ferencia de cuotas sociales materia de la presente accion y, adicionalmente, consintie-

ron en que el pago de las mismas se realizara en la forma atras advertida.

“5.6. Esa postura de los aqui accionantes determina, por si sola, el fracaso de las
acciones por ellos ejercitadas en este asunto, pues no resulta admisible que luego de
haber actuado en la forma que se dejo en precedencia descrita, pretendan, como lo
reclamaron en la demanda inaugural del presente proceso, la ineficacia juridica de la
tantas veces mencionada cesion, ya sea como consecuencia de la simulacion depre-

cada, absoluta o relativa, ora de la inexistencia a que se concretd la segunda suplica

subsidiaria.”®®.

8139. En 2011, la Corte considero indebida la aplicacion de la teoria de los actos
propios realizada por el juez ad-quem, puesto que prefirio aplicarla sobre el dere-
cho de rectificacion de errores con posterioridad al pago realizado por un comer-
ciante. Para el alto Tribunal, no se conculca la regla de ir contra los actos propios
si el comerciante invoca el derecho que la Ley le confiere a rectificar los errores,
omisiones, partidas duplicadas u otra clase de vicios de una cuenta que recibio y
pag6 efectivamente®®. La Corte, refiriéndose a la razén de su decisioén, concluye

de la siguiente manera:

%% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Op. Cit. Puntos 5.5
5.6 de las Consideraciones de la Corte.

89 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de vein-

ticuatro (24) de enero de dos mil once (2011). Ref.: Exp. 11001-3103-025-2001-00457-01. M.P.:

Dr. Pedro Octavio Munar Cadena.
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“[...] La prerrogativa legal que el deudor tenia para solicitar la revisiéon de la cuenta fi-
nal o el desarrollo del crédito del que era deudor, no era otra que invocar el articulo
880 del C. de Co., cuyo texto, claro, por lo demas, establece: “El comerciante, que al
recibir una cuenta pague o dé finiquito, no perdera el derecho de solicitar la rectifica-
cién de los errores, omisiones, partidas duplicadas u otros vicios de la cuenta”. Y, por
elemental l6gica, no otro camino podia recorrer para tales propoésitos, ante la negativa

de la demandada de avenirse a dicha revision, sino el judicial.

“Por manera que a la demandante, comerciante como es, le bastaba denunciar su te-
mor (ni siquiera se le exige que sea fundado) para deprecar, validamente, la revision
de la cuenta con miras a establecer posibles errores, omisiones u otros vicios de ella.
Y, claro, al negarsele ese derecho no puede concluirse cosa diferente que el senten-

ciador equivocd su determinacion.”®®.

Para este fin, la Corte tuvo en cuenta la subsidiariedad y la residualidad de la figu-
ra bajo comento para encontrar acertado el error in iudicando atacado por el casa-
cionista, el cual consisti6 en aplicar la teoria de los actos propios sin tener en
cuenta que era valido y legitimo que el demandado comerciante invocara la rectifi-
cacion de la cuenta ya pagada. La supletoriedad de la prohibicion de ir contra sus
propios actos es una de las cualidades que permiten describirla como una regla

relativa, no absoluta,

“[...] pues no opera de manera automatica ni en todos los eventos, luego no es ilimita-
da; por ello, en las situaciones en que, hipotéticamente, hay incursion en los predios
del acto propio, debe sobrevenir la confrontacion del suceso en si con la regulacion
normativa vigente para determinar la pertinente procedencia. Su vitalidad, entonces,
se patentiza en la medida en que el asunto del que se trate no tenga una regulacion
legal general o especial ante la cual, por su naturaleza, el principio deba ceder. No
siempre y de manera rotunda toda reclamacion ulterior que pueda contrariar un com-
portamiento ya agotado debe ser concebida, necesariamente, como la trasgresion de

la resefiada regla, pues, como ya se dijera, no son pocas las ocasiones en que la

%% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Op. Cit. Punto 9.
De las Consideraciones al Cargo cuarto de la demanda de casacion.
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misma ley considera el comportamiento precedente como irrelevante para los efectos

de estructurar o encajar en el aludido principio.”®*".

Consideramos pertinente la casacion de la sentencia del juez de segundo grado,
pero teniendo en cuenta que la Ley le permite al comerciante rectificar la cuenta
pagada si existen sospechas fundadas que lo impulsen a ejercer este derecho.
Resulta dificil que, al menos idealmente, en un Estado de Derecho, la actividad
judicial desconozca las garantias reconocidas a favor de los individuos ope legem,
para la defensa de su interés patrimonial. Mal haria el juez en soslayar el tenor de
la ley —el cual proveyo sobre una materia especifica— y aplicar una figura cuyo ori-
gen radica en los desarrollos de la jurisprudencia, por cuanto la prerrogativa en el
articulo 880 C. Co. tiene asidero en la Ley, que es considerada el fundamento de

nuestro sistema juridico, de acuerdo con el articulo 230 de la Constitucion Politica.

8140. En la sentencia de 9 de agosto de 2007, la Corte Suprema de Justicia re-
cordé a modo de “obiter dicta” que la intencion del legislador al expedir la Ley 4°
de 1989, era la de proteger la coherencia entre los contratos de transporte y de
seguro de transporte al momento de informar el valor del primer negocio juridico y
el valor asegurado en el caso del segundo contrato®®?. Ambos negocios juridicos
fueron cohesionados por cuanto el afectado daba a conocer una informacion di-
versa al asegurador y al transportador, si bien se trataba de la misma mercaderia,
“[...] reflejo de que el remitente solia apartarse de las situaciones juridicas en el
inmediato pasado, sin mas justificacion que su propia determinacion”®®. En ese

sentido, concluye lo siguiente:

%91 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Op. Cit. Punto 7.
De las Consideraciones al Cargo cuarto de la demanda de casacién.

%92 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de nue-
ve (09) de agosto de dos mil siete (2007). Ref.: Exp. 08001310300420000025401. M.P.: Dr. Pedro
Octavio Munar Cadena.

%93 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Op. Cit. Punto 6
de las Consideraciones de la Corte.
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“Tales modificaciones del estatuto mercantil pretendieron avivar una de las caracteris-
ticas fundamentales de la contratacién contemporanea, concretamente, la de la buena
fe (Bona fidei), la que de suyo brota desconocida cuando el remitente declara, itéra-
se, en relacidon con una misma mercancia y por época similar, dos cifras: una al mo-
mento de efectuar la remision y otra distinta cuando se estipula el valor del riesgo
asegurable. De manera, pues, que el legislador de 1989 habilit6 de manera coherente
y razonada la integracién contractual, en cuanto que las declaraciones del contrato de
transporte debian verse reflejadas en el contrato de seguro de transporte, pues alu-
dian a los mismos bienes y valor de ella no podia ser diferente al momento de cuanti-

ficar el flete y a la hora de valorarse el riesgo, pues referian al mismo interés.

“Autorizar esa actitud contradictoria del interesado seria tanto como desdecir de la
lealtad que se deben los contratantes, conducta que apareceria intrascendente o ani-
daria Gnicamente en la esfera de las partes intervinientes en el contrato de transporte,

sino fuera porgue trasciende al contrato de seguro, precisamente como consecuencia

de la interrelacion de esos convenios.”®.

8141. En 2012, la Corte empled tanto la teoria de la apariencia como la teoria de
los actos propios para fundamentar su argumentacion juridica, la cual terminé por
guebrar la sentencia proferida por el juez ad quem. En lo tocante con la figura juri-
dica bajo andlisis, la Corte rechazo6 la afirmacion de la segunda instancia que
desemboco en la prosperidad de la excepcion de invalidez de los acuerdos verba-
les, por cuanto sostener que no hubo un documento firmado por el Director admi-
nistrativo de la entidad demandada no es suficiente para desconocer la eficacia de
las propias conductas en relacion a la contraparte. De esta forma, asegura la Cor-

te:

“Pretender desconocer que a través de los hechos, de los que dan fiel testimonio los
documentos detallados, quien actio fue la opositora, por el simple prurito de que al-
gunos no fueron firmados por su Director Administrativo, traduce en ignorar la realidad
gue circul6 las adiciones y modificaciones de diferentes maneras convenidas, ejecuta-
das y entregadas, sin que operara tal exigencia; maxime cuando por la complejidad,

%% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Ibidem.
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diversidad y gran cantidad de quehaceres sociales que legal y reglamentariamente os-
tenta una persona juridica de esa indole, necesariamente ha de valerse de otros or-
ganos internos de expresion en orden a exteriorizar su voluntad, con igual modo de

eficacia como si lo hiciera quien estatutariamente ostenta su representacion legal.

Pasar por encima de semejante realidad, como lo hizo el ad-quem en la sentencia im-
pugnada, comporta abrir mayUsculos boquetes para que en presencia de casos simi-
lares los sujetos de derecho deshonren sus obligaciones y asuman con sus afines una
conducta desleal, muy distante de los mandatos de correccion social exigidos, minan-
do la credibilidad que naturalmente ha de existir en el mercado, donde la mayoria de
productos y servicios que ofrece el empresario son comercializados a través de per-
sonas que no siempre ostentan el cargo de representante legal, en el entendido, en-

tonces, que los consumidores, para seguridad juridica suya, siempre tendrian que exi-

gir que fuera éste el que tuviera al frente para negociar.”*.

Teniendo en cuenta que la Corte empled dos figuras juridicas para legitimar su
decision —esto es, la teoria de la apariencia y la teoria de los actos propios—, y en
aras de establecer una diferenciacion entre ambas instituciones, creemos que la
posible contradiccion conductual imputada al demandado y encontrada por el o6r-
gano de cierre jurisdiccional consistio en sostener la ineficacia de los acuerdos
celebrados por sujetos de derecho carentes de facultades y prerrogativas que
comprometian la posibilidad de obligar a la entidad demandada, no obstante su
vinculacién con la demandada. Esto, por cuanto la accionada permitio que perso-

nas diferentes a su representante legal pudieran generar obligaciones a su cargo.

Sin embargo, aunque segun la teoria de la apariencia resulta importante la eficacia
de las relaciones juridicas entabladas entre los terceros que actian bajo un error
invencible y de buena fe con los acreedores aparentes en contraposicion del legi-

timo ejercicio del derecho por el titular verdadero, a la teoria de los actos propios

®% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia de veintiuno (21)
de febrero de dos mil doce (2012). Ref. Exp.: 11001310304320040064901. M.P.: Dr. Fernando
Giraldo Gutiérrez. Punto 4.f. de las Consideraciones de la Corte sobre el Cargo segundo de casa-
cion.
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le interesa evitar la contradiccion entre conductas o manifestaciones cuando se ha
generado una confianza legitima en la contraparte; esto, por cuanto una cosa es
gue se garantice la eficacia del acto celebrado por quien carecia de facultad para
obligar a la sociedad demandada, en virtud de las fuertes impresiones acerca de la
capacidad para obrar en representacion, y otra diferente —que es lo trascendental
para la teoria de los actos propios— resulta ser la imposibilidad de la demandada
para alegar la ineficacia de los acuerdos verbales suscritos por funcionarios dife-
rentes a quien tiene la capacidad legal y estatutaria para obligarla, en virtud de
actos anteriores que permiten concluir que tales sujetos de derecho podian obrar

validamente creando, modificando o extinguiendo relaciones juridicas.

Esta actuacion es contraria a la buena fe, como quiera que el extremo pasivo de la
relacion procesal, en mas de una oportunidad, y dado que es una persona juridica
responsable por los actos que realicen sus subalternos, celebr6 negocios que
nunca fueron tachados de ineficaces, generando una confianza legitima sobre la
obligatoriedad de los acuerdos celebrados por las partes del proceso. La contra-
diccion versa en que la entidad demandada niega los efectos juridicos que puede
surtir el negocio juridico pactado por intermedio de sus empleados con la contra-
parte procesal, tengan estos o0 no la capacidad para obligarla, pues nunca objeto
sobre la validez del negocio sino que continué celebrando negocios en esas con-

diciones.

2.1.2.3.2. LA PRETENSION CONTRADICTORIA, SEGUN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

CONSTITUCIONAL.

8142. En el caso de la sentencia T-060 de 2004, la Corte Constitucional considero
como conducta contradictoria el desconocimiento por parte de una entidad finan-
ciera de un documento Paz y Salvo respecto de un crédito adquirido por un usua-

rio del sector financiero. Para la Corte,
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“[D]e adelantarse una conducta como la descrita, es decir, que una entidad genera un
documento por medio del cual se pueda deducir que ya ha asumido una posicion juri-
dicamente definida, (como puede ser la expedicion de un Paz y Salvo) y procede lue-
go de manera unilateral y abusiva a revocar dicho acto, y a traicionar la confianza legi-
tima depositada por la persona afectada con esta nueva decision, viola los derecho

fundamentales de su cliente, particularmente el derecho al debido proceso y descono-

ce principios juridicos como la buena fe y la confianza legitima.”®®.

En el caso, la tutelante habia pagado una obligacion hipotecaria a una entidad fi-
nanciera, que, a su vez, habia solicitado una verificacion a la entidad tutelada para
realizar el cobro de la acreencia. Desde esa perspectiva, la validez del pago reali-
zado, de conformidad con el articulo 1634 del Codigo civil, reiterada con la expedi-
cion del documento Paz y Salvo, da suficiente fundamento para que cualquier su-
jeto entienda que la obligacion ha sido extinguida (art. 1625 ejusdem). Por lo tanto,
se contraria la buena fe por violentar el deber de coherencia, cuando la entidad

financiera realiza el cobro de una obligacion extinta.

%% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA OCTAVA DE REVISION. Sentencia de tutela de veintinueve
(29) de enero de dos mil cuatro (2004). Marleny Tobén de Ortiz contra Central de Inversiones S.A.
—CISA y Promociones y Cobranzas Beta S.A. (T-060-04). M.P.: Dr. Alvaro Tafur Galvis. Ref. Exp.:
T-789341. Punto 4. de las Consideraciones de la Corte. En el mismo sentido: CORTE CONSTITU-
CIONAL-SALA CUARTA DE REVISION. Sentencia de tutela de seis (06) de febrero de dos mil tres
(2003). Nelson Parra Jerez contra Banco Granahorrar (T-083-03). M.P.: Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.
Ref. Exp.: T-657041; CORTE CONSTITUCIONAL-SALA CUARTA DE REVISION. Sentencia de
tutela de doce (12) de marzo de dos mil ocho (2008). Eleazar Falla Lopez contra Fondo Nacional
del Ahorro y Juzgado 21 Civil Municipal de Cali (Valle) (T-276-08). M.P.: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
Ref. Exp.: T-1619256; CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEGUNDA DE REVISION. Sentencia de
tutela de veintitrés (23) de marzo de dos mil diez (2010). Manuel Antonio Castro Cuervo (T-221-
10). M.P.: Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo. Ref. Exp.: T-2409418; CORTE CONSTITUCIONAL-SALA
SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de treinta y uno (31) de agosto de dos mil diez
(2010). Maria Mercedes de Pombo y Luis Pombo Gaviria contra el Tribunal Superior de Bogota-
Sala Civil y el Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogota. (T-672-10). M.P.: Dr. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. Ref. Exp.: T-2395893; CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sen-
tencia de tutela de tres (03) de noviembre de dos mil diez (2010). Claudia Adriana Cardenas Alva-
rado contra el Fondo Nacional del Ahorro (T-865-10). M.P.: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Ref.
Exp.: T-2750726; CORTE CONSTITUCIONAL-SALA QUINTA DE REVISION. Sentencia de tutela
de seis (06) de octubre de dos mil once (2011). José Ignacio Pantoja contra el Fondo Nacional del
Ahorro (T-754-11). M.P.: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio. Ref. Exp.: T-3086671.
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En la sentencia T-604 de 2004, se consider¢ ilicito, en tanto contrario a la buena
fe, que una entidad financiera, habiendo expedido un Paz y Salvo al deudor de
una obligacién hipotecaria, cobrara de nuevo dicha acreencia, con fundamento en
gue, al tiempo de la expedicion de la certificacion de pago, hubo un error de céalcu-
lo dentro del proceso de liquidacion y aplicacién del alivio financiero otorgado por
la Ley 546 de 1999. Un andlisis juicioso de la teoria de los actos propios concluyé
en que la conducta contradictoria

“[...] se cumple en tanto que el Banco Granahorrar, mediante carta de fecha 13 de
junio de 2003 dirigida al ex esposo de la accionante, le manifiesta que de conformidad
con la revision que hiciera la Superintendencia Bancaria al alivio financiero de la Ley
546 de 1999, aplicado a su crédito hipotecario, debié reversar la primera liquidacion
en razén a un error en la misma, y aplicar un alivio cuyo monto fue menor al inicial, lo
cual dejaba un saldo pendiente por cancelar que para la fecha correspondia a

$1.580.454 pesos, el cual debia ser cancelado.

“Asi, una de las consecuencias directas de la reversién del alivio financiero fue que el
crédito hipotecario cancelado en su totalidad por la accionante, se ‘“reactivara” gene-
rando con ello una deuda pendiente por cancelar. Otro efecto inmediato fue el cambio
sustancial en la posicion juridica del Banco Granahorrar frente a la obligacién hipote-
caria de la accionante, conducta que justifica en una “necesidad objetiva” de adecuar
el proceso de reliquidacion a las observaciones planteadas por la Superintendencia
Bancaria. Con esta medida el Banco Granahorrar impone a su cliente una carga eco-
némica que esta creia cancelada desde hacia varios afios atras. Asi, no sélo desco-
noce sus propios actos, sino que altera sustancialmente la situacion juridica ya conso-

lidada respecto de la obligacién de la actora, con lo cual vulnera los derechos de su

cliente y defrauda su buena fe.”®®’.

Como consecuencia de la accion de la entidad financiera, se generd un reporte

negativo en las centrales financieras de riesgo a cargo de la tutelante, afectando

" CORTE CONSTITUCIONAL-SALA NOVENA DE REVISION. Sentencia de tutela de diecisiete
(17) de junio de dos mil cuatro (2004). Luz Myriam Becerra Leyva contra el Banco Granahorrar (T-
608/04). M.P.: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez. Ref. Exp.: T-856416. Punto 5. de las Considera-
ciones de la Corte “Caso concreto”.
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injustificadamente su derecho al habeas data. Con todo, la existencia de la preten-
sion contradictoria fue suficiente para que la Corte resolviera la imposibilidad de
cobro de suma alguna de dinero relacionada con la obligacién hipotecaria que se
pretendié recaudar.

En la sentencia T-793 de 2004, la Corte resolvid, valiéndose de la teoria de los
actos propios y del abuso de la posicion dominante, que la modificacion unilateral
de un contrato de mutuo destinado a la adquisicién de vivienda resulta violatorio
de los derechos fundamentales, en la medida que el tutelante confié legitimamente
en la continuidad de los términos inicialmente pactados no podian ser alterados
por el mero ejercicio de la voluntad de una de las partes del negocio juridico. Para
el caso concreto, la Corte considerd al respecto de la conducta contradictoria que
“[L]a sorpresiva alteracion de los términos contractuales, en el entendido que las
previsiones patrimoniales que le permiten al actor haber delimitado la forma de
atender sus necesidades existenciales, se ve trastocada por la abrupta liquidacion

del crédito y, ante todo, por el aumento del plazo para la cancelacién de éste.”®%,

8143. Ahora bien, creemos que, aunque existen los anteriores desarrollos que

permiten identificar plenamente la prohibicion de ir contra los actos propios en una

%% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PRIMERA DE REVISION. Sentencia de tutela de veintitrés
(23) de agosto de dos mil cuatro (2004). Mauricio Eduardo Forero Silva contra Fondo Nacional del
Ahorro (T-793/04). M.P.: Dr. Jaime Araujo Renteria. Ref. Exp.: T-816848. Punto 5.2. de las Consi-
deraciones de la Corte. Esta sentencia es resefiada posterior por la sentencia T-207 de 2006
(CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de dieciséis (16)
de marzo de dos mil seis (2006). Joselin Ramirez Martinez contra el Banco Colmena S.A. (T-207-
06). M.P.: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. Ref. Exp.: T-1221238), pero adiciona que no contar
con la aquiescencia del deudor para modificar los términos del contrato de mutuo celebrado entre
una entidad financiera y un particular, puede conllevar a que se violente el derecho al debido pro-
ceso y quebrante los principios de confianza legitima y de la buena fe, por cuanto se abusa de la
posicién dominante. Esta consideracion adicional nos parece innecesaria, por cuanto, teniendo en
cuenta el precedente jurisprudencial, la problemética juridica que atafie a los créditos adquiridos en
el sector financiero, especificamente para la adquisicion de vivienda, ha sido resuelta con funda-
mento en la teoria de los actos propios, aunado al abuso de la posicion dominante. En el sector
financiero, poco importa que una persona se represente una situacion juridica que le genere una
expectativa legitima, toda vez que, por tratarse de un negocio juridico de Derecho privado, existe
disposicion de un interés juridico, bien que lo cree, lo modifique o lo extinga.
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situacion concreta, la Corte Constitucional ha utilizado esta figura juridica en varias
ocasiones conjuntamente con la teoria de la confianza legitima, de manera que la
aplicacion de dos figuras juridicas a un mismo supuesto de hecho puede conducir

a que se desdibujen sus limites, generando confusién en su dogmatica®®.

Bernal Fandifio advierte que la teoria de los actos propios ha sido aplicada en si-
tuaciones donde las entidades financieras modifican unilateralmente los términos
de los créditos realizados a sus clientes sin que medie la autorizacién de éstos’®;
en nuestro caso, ademas de adherirnos a esta advertencia, creemos que, si bien
estos casos efectivamente corresponden a violaciones a la buena fe, se resuelven
aplicando la razon del abuso de la posicion dominante. El abuso de la retorica juri-
dica en la justificacion de una decision judicial puede ser uno de los factores que
conducen a que las fronteras entre instituciones juridicas se desdibujen cuando
son indiscriminadamente aplicadas a un mismo caso, aunque en otros se esta-
blezcan las diferencias entre diversas razones juridicas; en ese sentido, utilizar
innecesariamente la teoria de los actos propios en un escenario como el denun-
ciado por la profesora Bernal Fandifio, contribuiria a que la razén del operador ju-
dicial, en vez de ser clara, resulte siendo parca, y deslegitime la parte resolutiva de

la providencia.

Asi, Bernal Fandifio sefiala que en las decisiones contenidas en las sentencias T-
626 de 2005 y T-212 de 2005, la Corte realiza una aplicacion de la doctrina de los
actos propios a realidades ajenas a su naturaleza y razén de ser. En la primera
decision, se considerd que la modificacién de un crédito de vivienda por parte de
una entidad financiera sin la anuencia del deudor violaba el principio de la buena
fe, el debido proceso y el respeto a los actos propios. En el caso de la segunda
decision, la cual versé sobre un crédito a largo plazo, una modificacién inconsulta

del contrato por parte de los operadores del sector financiero, por el solo hecho de

*% Cfr. BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 293-294.
% BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 294.
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la imposicion, ademas de constituir una manifestacion abusiva, atenta a la buena

fe y al respeto por el acto propio’*.

Ilgualmente, en el caso de la sentencia T-295 de 1999, la Corte consideré que la
modificacién unilateral de una pension de jubilacion resulta violatoria de la teoria
de los actos propios. La variacion de dicha mesada, contenida en la Resolucion
129 de 1995, segun la Corte es inconstitucional, por cuanto afecta la buena fe, la
proteccién a la dignidad y los derechos y los derechos adquiridos, los cuales sus-
tentan la teoria de los actos propios en materia laboral. Por nuestra parte, si bien
consideramos que la sistematizacion de la doctrina de los actos propios realizada
en esta providencia resulta importante para su estudio, su aplicacion podria ser
inadecuada, puesto que el abuso de la posicion dominante constituye un mejor

fundamento juridico para la tutela del derecho a la pension de jubilacion.

Con respecto al principio de confianza legitima, el desarrollo de la teoria de los
actos propios por la jurisprudencia de la Corte Constitucional resulta infortunado
en mayor medida, por cuanto confunde varias nociones que carecen de una natu-
raleza similar. Asi, decisiones como las contenidas en las sentencias T-398 de
1998, T-693 de 2004 y T-850 de 2010, contienen fundamentos juridicos donde, de
consuno, la doctrina de los actos propios y la teoria de la confianza legitima se
desdibujan, so pretexto de ser emanaciones de la buena fe. Al respecto, comenta
lo siguiente la profesora Bernal Fandifio, lo cual consideramos mas que pertinente

en este punto:

“Nos parece acertado que, refiriéndose a problemas de coherencia en el comporta-
miento de las parte, se argumente la necesidad de respetar el Principio General de la
buena fe, que, como hemos explicado, es fundamento del deber de coherencia. Sin
embargo, consideramos que si en estas circunstancias se hace referencia adicional-
mente al principio de confianza legitima, a los derechos adquiridos y a la regla venire

"1 BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.
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contra factum proprium o doctrina de los actos propios, sin distinguirlos, se desdibujan
las fronteras de cada institucion y ellas se confunden entre si, con la consecuente
pérdida de rigor y la generacién de incertidumbre para los diferentes actores que in-

tervienen en los procesos judiciales.”’®.

Y mas adelante, sefala:

“[...] La jurisprudencia no ha sido clara al respecto y es indispensable delimitar las no-
ciones, pues de lo contrario, su falta de nitidez conduce a que los actos propios y la
confianza legitima se vuelvan, entonces, simples obiter dicta, que solamente apoyan
los verdaderos fundamentos de las decisiones reflejados en la ratio decidendi de las

sentencias y pierdan utilidad.””®.

Incluso en tiempos recientes, la Corte persiste en utilizar la teoria de los actos
propios junto con la teoria de la confianza legitima. En ese sentido, la decision
contenida en la sentencia T-158 de 2006 Unicamente tomo ambas figuras juridicas
como dichos de paso para sustentar la confirmacion de las sentencias proferidas
por los jueces a quo y ad quem, tendente a denegar el pedimento en sede de tute-

la. Alli la Corte indicd lo siguiente:

“El principio de confianza legitima “...pretende proteger al administrado y al ciudadano
frente a cambios bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades. Se trata en-
tonces de situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente un derecho
adquirido, pues su posicion juridica es modificable por las autoridades.”

“A su turno, la tesis del respeto al acto propio deriva del anterior principio en la medida
en que, cuando los ciudadanos estan vinculados por los actos de la administracion,
las situaciones generadas por estos actos no pueden ser revertidas de manera unila-
teral ni arbitraria en detrimento del administrado. En la T-073 de 2005 se dijo: “La Cor-
te ha considerado con fundamento en la teoria del respeto al acto propio, que actos

administrativos que reconocen un derecho subjetivo en cabeza de una determinada

"2 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 295.
93 BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.
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persona no pueden ser revocados, salvo con el consentimiento del titular del derecho

.. A (V]
subjetivo o por orden judicial.”. .

En el caso de la sentencia T-899 de 2006, la Corte considerd que se violenta la
confianza legitima cuando, respecto de un crédito de vivienda adquirido inicial-
mente en pesos, éste sea reliquidado sin la anuencia de la tutelante, convirtiéendo-
la de forma amafiada a UVR®. No obstante, la aplicacién del precedente judicial
en este punto permite concluir que la verdadera razén de fondo para la proteccién
de la coherencia negocial es la doctrina de los actos propios y no la teoria de la
confianza legitima, por cuanto las disposiciones de las partes implican la creacion,
modificacion o extincion de un derecho subjetivo, lo cual no compone un escenario
propicio para la generacion de unas expectativas que deban ser protegidas dentro

de la relacion juridica’®.

% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de dos (2) de
marzo de dos mil seis (2006). Laureano Augusto Ramirez Gil contra CAPRECOM (T-158-06). M.P.:
Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. Ref. Exp.: T-1217433. Punto 34 de las consideraciones de la
Corte.

% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA CUARTA DE REVISION. Sentencia de tutela de tres (03) de
noviembre de dos mil seis (2006). Luz Marina Bueno Mogollén contra el Banco Granahorrar (T-
899-06). M.P.: Dr. Jaime Cérdoba Trivifio. Ref. Exp.: T-1375087.

7% Cfr, CORTE CONSTITUCIONAL-SALA CUARTA DE REVISION. Sentencia de tutela de treinta
y uno (31) de mayo de dos mil doce (2012). Gloria Stella Mufioz Rodriguez contra Fondo Nacional
de Ahorro (T-405-12). M.P.: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Ref. Exp.: T-3342002; CORTE
CONSTITUCIONAL-SALA QUINTA DE REVISION. Sentencia de tutela de veintiuno (21) de agosto
de dos mil ocho (2008). Yudy Perea Garcés contra Fondo Nacional del Ahorro (T-823-08). M.P.: Dr.
Mauricio Gonzélez Cuervo. Ref. Exp.: T-1863978. En materia de derecho a la educacion, estan las
siguientes sentencias;: CORTE CONSTITUCIONAL-SALA NOVENA DE REVISION. Sentencia de
tutela de veintiocho (28) de junio de dos mil trece (2013). Duvier Enrique Montoya Arbelaez contra
el Municipio de Carolina del Principe (T-375-13). M.P.: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. Ref. Exp.: T-
3796009; CORTE CONSTITUCIONAL-SALA CUARTA DE REVISION. Sentencia de tutela de cinco
(05) de marzo de dos mil doce (2012). Sergio Humberto Franco Sarmiento y otros contra Departa-
mento de Arauca y la Universidad Cooperativa de Colombia, sede Arauca (T-164-12). M.P.: Dr.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Ref. Exp.: T-3234345; CORTE CONSTITUCIONAL-SALA
TERCERA DE REVISION. Sentencia de tutela de veintidos (22) de septiembre de dos mil once
(2011). Juan Carlos Suérez Carrillo en representacion de los adolescentes Kevin Mauricio y Juan
Sebastidn Carrillo Ortega contra la Electrificadora de Santander S.A. E.S.P. (T-699-11). M.P.: Dr.
Juan Carlos Henao Pérez. Ref. Exp.: T-2749998; CORTE CONSTITUCIONAL-SALA NOVENA DE
REVISION. Sentencia de tutela de veintiocho (28) de octubre de dos mil diez (2010). Andrea Cami-
la Chaves Camacho contra Instituto Colombiano de Crédito Educativo y Estudios Técnicos en el
Exterior -ICETEX (T-845-10). M.P.: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. Ref. Exp.: T-2677298; CORTE
CONSTITUCIONAL-SALA TERCERA DE REVISION. Sentencia de tutela de seis (06) de septiem-
bre de dos mil diez (2010). Acciones de tutela instauradas, separadamente, en representacion de
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Por otra parte, al igual que la profesora Bernal Fandiiio™", creemos que la senten-

cia C-836 de 2001 es una muestra clara de la confusion entre la teoria de los ac-
tos propios y el principio o la teoria de la confianza legitima’®®. Alli, la Corte Consti-

tucional sostuvo:

“En su aspecto subjetivo, la seguridad juridica esta relacionada con la buena fe, con-
sagrada en el articulo 83 de la Constitucion, a partir del principio de la confianza legi-
tima. Este principio constitucional garantiza a las personas que ni el Estado, ni los par-
ticulares, van a sorprenderlos con actuaciones que, analizadas aisladamente tengan

un fundamento juridico, pero que al compararlas, resulten contradictorias. En estos

los nifios Kelly Johana Landazabal Pinto, Daniel Rodrigo Valdivieso Merino, Maria Fernanda Rey
Rondoén, Sandy Danitza Ramirez Rico, Divan Hernando Mantilla Rojas, Angela Maria Vera Villami-
zar, Ximena Alejandra Chacon Rueda y Santiago Gracia Gomez, contra la Secretaria de Educacion
Distrital de Bucaramanga (T-698-10). M.P.: Dr. Juan Carlos Henao Pérez. Ref. Exp.: T-2634264, T-
2634267, T-2634301, T-2634328, T-2644455, T-2661367, T-2661411 y T-2664579. En materia de
pensiones, la falta de deslinde entre el principio de confianza legitima y la teoria de los actos pro-
pios puede evidenciarse en las siguientes sentencias: CORTE CONSTITUCIONAL-SALA CUARTA
DE REVISION. Sentencia de tutela de seis (06) de marzo de dos mil ocho (2008). Gabriel Dario
Echeverri Ossa contra Instituto de los Seguros Sociales (T-248-08). M.P.: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
Ref. Exp.: T-1606678; CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de
tutela de trece (13) de abril de dos mil nueve (2009). Olga de Jesus Cardona Arias contra el Segu-
ro Social, seccional Antioquia (T-268-09). M.P.: Dr. Nilson Pinilla Pinilla. Ref. Exp.: T-2121601;
CORTE CONSTITUCIONAL-SALA SEPTIMA DE REVISION. Sentencia de tutela de diecisiete (17)
de noviembre de dos mil diez (2010). Dorance Rodriguez Asprilla contra la Compafiia de Inversio-
nes de la Flota Mercante (en liquidacion obligatoria) (T-923-10). M.P.: Dr. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. Ref. Exp.: T-2552482; CORTE CONSTITUCIONAL-SALA QUINTA DE REVISION. Sen-
tencia de tutela de veintiocho (28) de marzo de dos mil once (2011). Bernardo Antonio Castafieda
Henao contra el Instituto de Seguro Social —-ISS— (T-215-11). M.P.: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.
Ref. Exp.: T-2886459; CORTE CONSTITUCIONAL-SALA TERCERA DE REVISION. Sentencia de
tutela de quince (15) de marzo de dos mil doce (2012). Maria Cristina Jiménez Fernandez contra el
Instituto de Seguros Sociales —Seccional Valle del Cauca y vinculado el Municipio de Santiago de
Cali y el Jefe del Grupo de Oficina de Seguridad Social (T-208-12). M.P.: Dr. Juan Carlos Henao
Pérez. Ref. Exp.: T-3271303; CORTE CONSTITUCIONAL-SALA NOVENA DE REVISION. Senten-
cia de tutela de dieciocho (18) de noviembre de dos mil doce (2012). Guillermina Téllez de Vas-
quez contra el Instituto de Seguros Sociales (T-722-12). M.P.: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. Ref.
Exp.: T-3363568; CORTE CONSTITUCIONAL-SALA QUINTA DE REVISION. Sentencia de tutela
de quince (15) de abril de dos mil trece (2013). Romelio Artemio Maigual Maigual contra la Alcaldia
Municipal y la Secretaria de Bienestar Social de Pasto, el Ministerio de Salud y Proteccién Social y
el Consorcio Prosperar (T-207-13). M.P.: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio. Ref. Exp.: T-3717271.

" BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.

"% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Sentencia de constitucionalidad de nueve (09) de
agosto de dos mil uno (2001). Carlos Alberto Maya Restrepo contra Ley 169 de 1896, articulo 4°
(C-836/01). M.P.: Dr. Rodrigo Escobar Gil. Ref. Exp.: D-3374.
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casos, la actuacion posterior es contraria al principio de la buena fe, pues resulta con-
traria a lo que razonablemente se puede esperar de las autoridades estatales, con-
forme a su comportamiento anterior frente a una misma situacion. Esta garantia sélo
adquiere su plena dimensién constitucional si el respeto del propio acto se aplica a las
autoridades judiciales, proscribiendo comportamientos que, aunque tengan algun tipo
de fundamento legal formal, sean irracionales, segin la méxima latina venire contra
factum proprium non valet. En efecto, si esta méxima se predica de la actividad del
Estado en general, y se extiende también a las acciones de los particulares, donde —
en principio- la autonomia privada prima sobre el deber de coherencia, no existe un
principio de razon suficiente por el cual un comportamiento semejante no sea exigible
también a la actividad judicial. El derecho de acceso a la administracion de justicia im-
plica la garantia de la confianza legitima en la actividad del Estado como administra-
dor de justicia. Esta confianza no se garantiza con la sola publicidad del texto de la
ley, ni se agota en la simple adscripcién nominal del principio de legalidad. Compren-
de ademas la proteccion a las expectativas legitimas de las personas de que la inter-

pretacién y aplicacion de la ley por parte de los jueces va a ser razonable, consistente

y uniforme”’®®.

De lo anterior, no compartimos la asimilacion que hace el Alto Tribunal entre la
teoria de los actos propios y el principio de la confianza legitima —como lo realizan
algunos autores nacionales y extranjeros—, valiéndose para ello de la utilizacién de
la premisa latina “Venire contra factum proprium non valet’, porque, al referirse a
esta maxima, el sentido de la Corte es el de proteger las legitimas expectativas de
los ciudadanos respecto a la uniformidad y permanencia de la doctrina contenida
en las decisiones judiciales de la Corte Suprema de Justicia. EI Alto Tribunal es
claro cuando desentrafia el deber de coherencia y lo liga a los principios de legali-
dad y seguridad juridica, los cuales son fundamentos ontologicos de la teoria de la
confianza legitima (Ver 88103-104.). Ademas, creemos que la aplicacion de la teo-
ria de los actos propios a las decisiones judiciales no tiene sentido, por cuanto la

realidad socio-juridica sefala que el precedente judicial es el sustento de la obser-

% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Op. Cit. Punto 10. de las Consideraciones de la
Corte.
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vancia de las propias decisiones proferidas por los operadores juridicos, la cual, a
Su vez, se sustenta sobre el principio de igualdad y exige que una carga argumen-
tativa sea aplicada sobre casos concretos similares, salvo que, bajo principio de
razén suficiente y siempre que la carga sea superior a la desatada por el érgano
de cierre, el juez ordinario considere legitimo variar la hermenéutica casuistica

anteriormente consolidada.

2.1.3. SECCION lIl. LA IDENTIDAD DE LOS SUJETOS VINCULA-
DOS POR EL DEBER DE COHERENCIA.

8144. Tur Faundez sefala que el sujeto activo es quien es el titular del derecho
subjetivo, y quien posteriormente realiza una conducta abiertamente opuesta a
una manifestacion anterior, o busca el reconocimiento de un interés juridico en
detrimento de la creacion, modificacion o extincion de una facultad; en tanto que el
sujeto pasivo es quien sufre las consecuencias del ejercicio de la pretension con-
tradictoria. Con todo, si es necesario que el sujeto activo que realiza la conducta
vinculante sea el mismo individuo que ejerza la pretensién contradictoria’®. Y ad-

vierte lo siguiente:

“[...] las consecuencias de los actos propios sélo pueden alcanzar a quien los realiza
cuando ejercita derechos propios, y no cuando ejercite derechos de otra persona a la
que represente. De otro lado, es de aplicacién la doctrina de los actos propios cuando
la conducta vinculante es realizada por una persona y la pretension contradictoria por

su representante.””*.

§145. Por su parte, Alejandro Borda recalca que “[...] los sujetos que intervienen

en ambas conductas —como emisor 0 como receptor— sean los mismos.””*?. Tanto

° TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Op. Cit. p. 41. Cfr. MESA VALENCIA, Andrés Fernando. Op. Cit.
p. 71-72.

i TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. Ibidem.

2 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 78.
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el sujeto activo —quien observa una determinada conducta y posteriormente la
contradice— como el sujeto pasivo —quien es el destinatario de los dos comporta-
mientos— deben ser los mismos sujetos, que, por demas, son los mismos de una
relacion juridica. Sin embargo, plantea si es posible aplicar esta figura juridica en
el caso de los herederos respecto de los actos del causante, y en el caso del

mandante que contraria la conducta primigenia desatada por su mandatario’?.

En relacién al primer caso, Borda considera insuficiente el argumento para impedir
la contradiccidén entre los actos del causante y los de sus sucesores, en el sentido
gue la transmision de derechos sucede al momento mismo de la muerte del de-
cuius, segun el articulo 3415 del Cédigo civil argentino’** —y en nuestro caso, el
articulo 1012 del Cédigo civil’™>—, por cuanto la aceptaciéon de las asignaciones
hereditarias pueden realizarse con beneficio de inventario, la cual se presume en
ambos ordenamientos juridicos. Incluso, sefiala el profesor argentino que, de
acuerdo con Diez de Ribadeneyra, el heredero, al aceptar la asignacion con bene-
ficio de inventario, dispone y gobierna en proporcién a “[...] la parte de la herencia
gue adquiera; ademas el heredero puede impugnar las enajenaciones hechas por

el causante violando el orden publico o en forma fraudulenta o dolosa.””*°,

Sin embargo, advierte que puede aplicarse la teoria de los actos propios, en el
evento que el causante asumio el deber de escriturar la venta de un bien “[...] si

éste habia vendido la propiedad mediante celebracion de boleto de compraventa,

"3 BORDA, Alejandro. Ibidem.

14 codigo civil argentino. Articulo 3415. “Dada la posesién judicial de la herencia, tiene los mismos
efectos que la posesion hereditaria de los descendientes o ascendientes, y se juzga que los here-
deros han sucedido inmediatamente al difunto, sin ningun intervalo de tiempo y con efecto retroac-
tivo al dia de la muerte del autor de la sucesion”. Creemos que la lectura de este articulo debe ser
analizado conjuntamente con el articulo 3282 ejusdem: “La sucesion o el derecho hereditario, se
abre tanto en las sucesiones legitimas como en las testamentarias, desde la muerte del autor de la
sucesion, o por la presuncion de muerte en los casos prescriptos por la ley.”.

% Codigo civil colombiano. Articulo 1012. “La sucesion en los bienes de una persona se abre al
momento de su muerte en su Ultimo domicilio, salvo los casos expresamente exceptuados.// La
sucesion se regla por la ley del domicilio en que se abre, salvas las excepciones legales.”.

* BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 79.

309



aun cuando el plazo dado para escriturar se encontrare vencido”’*’

y sus herede-
ros, en condicion in iure hereditatis, pretenden desconocer dicho acto. En tratan-
dose de un acto realizado in iure proprium, “[...] se ha impedido a ciertos herede-
ros desconocer un boleto de compraventa firmado por el causante cuando los he-
rederos ha efectuado actos que importaban reconocer ese boleto; también se ha
resuelto que la manifestacion efectuada por el causante en determinado sentido,
reconocida por el heredero, importa que este asume una obligaciéon que no puede
mas adelante desconocer.”, toda vez que realizé actos concluyentes tendentes a

su reconocimiento o simplemente los reconocié expresamente 2,

Igual sucede cuando se trata de los herederos del sujeto pasivo de la relacion juri-
dica. Borda considera que, aun con beneficio de inventario o no, los sucesores por
causa de muerte del sujeto que confidé legitimamente reciben la proteccion que
implica la teoria de los actos propios, por cuanto es evidente que quien genero la
confianza legitima “[...] debe guardar coherencia en su comportamiento a pesar de
que haya muerto la persona que recepté su conducta.”’*°. Ademas de lo anterior,
consideramos adecuado este criterio por cuanto la doctrina en estudio, aunque
proteja al sujeto pasivo de la relacion, se presenta como impedimento para quien
genera la confianza legitima; entonces, la argumentacion al momento de invocarse
se realiza a titulo de imputacion contra el sujeto activo, quien en el caso de sobre-

vivir frente al sujeto pasivo, debe continuar manteniendo la coherencia relacional.

Por dltimo sobre este punto, puede aplicarse la teoria de los actos propios frente a
otra clase de sucesores’®, pero advierte que, cuando se trata de un sucesor sin-
gular, no puede oponérsele la figura juridica si incurre en una conducta contradic-

toria respecto de la efectuada por su antecesor, por cuanto Unicamente se suce-

" BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 80.

8 BORDA, Alejandro. Ibidem.

" BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 81.

2% Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL-SALA CUARTA DE REVISION. Sentencia de tutela de seis
(06) de febrero de dos mil tres (2003). Nelson Parra Jerez contra Banco Granahorrar (T-083-03).
M.P.: Dr. Jaime Cordoba Trivifio. Ref. Exp.: T-657041.

310



den las obligaciones respecto de la cosa, segun el articulo 3266 del Cadigo civil

722

2L (paréfrasis)’?.

argentino

De otra mano, en el caso de la procuracion o mandato con representacion, Borda
sefiala que no existen diferencias entre los actos ejecutados por el mandatario y
los realizados por el mandante, por cuanto aquel actia como si fuera su agencia-
do. El desconocimiento de los actos propios, tanto en el evento del representado
frente a los actos realizados por su mandatario, como en el que un representante
contrarie las manifestaciones o declaraciones realizadas por su mandante, no es
admisible porque se trata, de hecho, de un mismo sujeto. Sin embargo, el profesor
argentino admite la posibilidad de ir contra los actos propios “[...] cuando el repre-
sentante, que actua como tal, pretende algo contrario a los actos efectuados en
nombre propio [...] cuando se realiza una pretension a nombre propio contraria a
una conducta anterior efectuada como representante. En estas situaciones no se
vulnera la teoria de los actos propios, toda vez que en realidad no son los mismos
sujetos los que realizan los actos, y éste es un requisito imprescindible (identidad

de sujetos) para que pueda ser aplicada la citada teoria.”"?3.

Ahora bien, a pesar de nuestra adhesion al criterio expuesto por Borda, no lo ha-
cemos de forma total por cuanto el objeto del mandato, como negocio juridico, sir-
ve de limite especifico para su ejecucion a cargo del mandatario, segun lo con-

templan los articulos 21577 y 2186’ del Cédigo civil. Asi, si las manifestaciones

2t Cadigo civil argentino. Articulo 3266. “Las obligaciones que comprenden al que ha transmitido
una cosa, respecto a la misma cosa, pasan al sucesor universal y al sucesor particular; pero el
sucesor particular no esta obligado con su persona o bienes, por las obligaciones de su autor, por
las cuales lo representa, sino con la cosa transmitida.”.

22 BORDA, Alejandro. Ibidem.

2 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 83.

24 Codigo civil colombiano. Articulo 2157. “El mandatario se cefiira rigurosamente a los términos
del mandato, fuera de los casos en que las leyes le autoricen a obrar de otro modo.”.

725 Codigo civil colombiano. Articulo 2186. “El mandante cumplira las obligaciones que a su nombre
ha contraido el mandatario dentro de los limites del mandato.// Sera, sin embargo, obligado el
mandante si se hubiere ratificado expresa o tacitamente cualesquiera obligaciones contraidas a su
nombre.”.
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o declaraciones realizadas por el representante comprenden el objeto del encargo
confiado por el mandante, es sobre éstas que recae la teoria de los actos propios,
puesto que se trata de un mismo interés juridico que, no obstante, es procurado;
pero no puede aplicarse la figura juridica en estudio frente a aquellas actividades
gue, no estando comprendidas dentro del mandato, fueron realizadas por el man-
datario, de manera que respondera por dichos actos, ya que fueron éstos realiza-
dos en nombre propio.

8146. Para Bernal Fandifio, la teoria de los actos propios puede ser aplicada de
forma excepcional en eventos donde no necesariamente los sujetos de la relacion
juridica son los mismos que deben observar la coherencia negocial segun la figura
juridica bajo estudio. La jurista nacional realiza esta afirmacién tomando en consi-
deracion el concepto de los “centros de interés”, el cual es utilizado por la jurispru-
dencia espafola, para referir que, no obstante que los sujetos de derecho son fisi-
camente distintos, éstos representan cada uno un interés, que es el mismo de los
demas’®®. En esa medida, puede ser aplicada esta institucién “[...] si un sujeto en
una relacion juridica acepta que lo rige una determinada normatividad, pero en
otra relacion juridica, frente a otra parte, invoca la no aplicabilidad de esas mismas

727

disposiciones, aunque las circunstancias sean las mismas.”"<’, y cuando “[...] una

parte en un proceso pide el cumplimiento de un contrato cuya nulidad haya afir-

mado en otro proceso, aunque la contraparte sea distinta.”’%.

Segun la jurista, otra problematica para la aplicacion de la teoria de los actos pro-
pios tiene que ver con las personas juridicas compuestas 0 sujetos colectivos, te-

niendo en cuenta que

"2 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 252.
"2 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 251.
8 BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.
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“[...] como el 6rgano es distinto de las personas fisicas que lo componen, es claro que
estas solo actiian como integrantes del mismo cuando desempefian las funciones que
le son inherentes. En consecuencia, ni los actos del sujeto colectivo tienen el caracter
de actos propios para las personas fisicas que actlan como integrantes de sus 6rga-
nos ni los actos que estas realizan por fuera de sus funciones respecto del sujeto co-

lectivo se consideran como actos propios de este.”®.

Sin embargo, en el laudo arbitral proferido sobre la causa impulsada por Genser
General Limitada y Laboratorios Smart S.A. en reestructuracion contra Camilo
Bernal Prieto (Ver §7.)"*°, el Tribunal de arbitramento valoré como contradictoria la
conducta de una socia y representante legal de las demandantes, las cuales tuvie-
ron que soportar la aplicacion de la teoria de los actos propios, por cuanto

“[...] A pesar de ser representante legal de Laboratorios Smart, y no pudiendo ignorar
la enajenacion por ser parte de ella, no convoco a la Junta Directiva, no lo discutié en
ninguna asamblea de accionistas ni en ningun otro foro, no impidié el registro de la
operacion en el libro de accionistas y emitio el titulo a favor del convocado Camilo
Bernal.

“Por su parte, Genser General no puede alegar el desconocimiento de la operacién,
ya que solo tenia como socios a Camilo Bernal y a la sefiora Sofia Prieto, como se
desprende del certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara
de Comercio de Bogota de fecha 8 de marzo de 2006, [...], ambos coparticipes de la
enajenacion de las acciones y a su vez, representantes legales de la misma, amén de
que siguid participando en asambleas posteriores de Laboratorios Smart S.A., en las

gue las determinaciones se adoptaron con base en las nuevas mayorias.

“Si bien las sociedades una vez constituidas forman una persona juridica distinta de
los socios individualmente considerados (art. 98 del C. de Comercio), en el presente
asunto no puede perderse de vista que la sefiora Sofia Prieto era la representante le-

gal de las sociedades Laboratorios Smart S.A. y Genser General Limitada y por lo tan-

2 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 253.

30 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo
Arbitral. Veintiuno (21) de septiembre de dos mil siete (2007). Genser General Limitada y Laborato-
rios Smart S.A. en reestructuracion contra Camilo Bernal Prieto. Presidente del Tribunal: Dr. Jaime
Humberto Tobar Ordéfiez.
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to, administradora en los términos del articulo 22 de la Ley 222 de 1995, condicién es-

ta que le genera las facultades y responsabilidades que establece la ley.”"*".

Como corolario de lo anterior, creemos que la aplicacion de la teoria de los actos
propios, en tratdndose de una voluntad compuesta como lo supone una persona
juridica, debe ser analizada juiciosamente segun los pardmetros del caso concreto
para no incurrir en un exceso ritual manifiesto. Es conveniente que, en el caso de
una persona juridica, se verifique si las actuaciones desarrolladas por los indivi-
duos que tienen un interés en la persona moral corresponden al giro ordinario de
los negocios de ésta y si tales declaraciones o manifestaciones fueron realizadas
en funcion del referido interés, puesto que, de acuerdo con la decision arbitral co-
mentada, aunque los socios sean personas independientes entre si y respecto de
la sociedad, la actuacion de la socia se realizo en funcion de su interés y su cargo
en la sociedad, a mas que el demandado era igualmente socio. Ademas, debemos
recordar el antecedente histérico en el Derecho romano, acerca de anuencia de
los copropietarios para la constitucion de una servidumbre sobre un condominio

sin que esté plenamente aprobada por todos los conduefios (Ver §12.).

2.1.4. SECCION IV. OTROS REQUISITOS CONCURRENTES EN LA
APLICACION DE LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS.

8147. Habiendo analizado los anteriores requisitos para la aplicacion de la teoria
de los actos propios de forma especifica, por cuanto la doctrina y la jurisprudencia
son unanimes al sefalarlas como elementos basicos, consideramos que no es
posible dejar a un lado el aporte que algunos sectores de la doctrina juridica han
realizado con el fin de construir una dogmatica en torno a la prohibicién de ir con-
tra los actos propios. En esa linea, han presentado unos requisitos adicionales a

los ya referidos en anteriores secciones, para que la regla de derecho bajo estudio

" CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Op. Cit.
p. 2.1.4. de las consideraciones del Tribunal de arbitramento.
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tenga una aplicacién legitima y que no colinde con las violaciones al principio de
legalidad; y para ello, tomaremos bajo consideracion los aportes de los profesores
Marcelo Lopez Mesa (Subseccién 1) y Mario Castillo Freyre (Subseccion Il). Por
ultimo, estimamos pertinente analizar a la luz de la doctrina juridica en qué even-
tos puede aplicarse la teoria de los actos propios y en qué otras situaciones no es
admisible su observancia, atendiendo necesariamente a las reglas imperantes en

el Derecho privado colombiano y a su caracter residual y subsidiario (Subseccion

).

2.1.4.1. SUBSECCION I. REQUISITOS PARA LA APLICACION DE LA TEORIA
DE LOS ACTOS PROPIOS, SEGUN MARCELO J. LOPEZ MESA,
DESDE EL DERECHO ARGENTINO.
8§148. En Argentina, el profesor Marcelo J. Lopez Mesa ha sefialado la existencia
de tres requisitos basicos para aplicar la teoria de los actos propios, a saber: (i) la
existencia de una situacion juridica preexistente; (ii) la existencia de una conducta
del sujeto, juridicamente relevante y plenamente eficaz, que suscite en la otra par-
te una expectativa seria de comportamiento futuro; y (iii) la existencia de una pre-
tensién contradictoria con esa conducta atribuible al mismo sujeto’®2. No obstante,
para el jurista resulta imperioso que se verifique la concurrencia de unos requisitos
adicionales, a fin de determinar si la figura bajo estudio puede emplearse o no en
un caso especifico como razoén juridica de la decision judicial. Las exigencias onto-
|6gicas propuestas por el jurista argentino, en ese sentido, acttan como un segun-
do filtro para la aplicacion adecuada de la teoria de los actos propios, de manera
gue se hace improcedente fundar una decision sobre esta figura juridica si no se
reunen éstos elementos, por cuanto ello legitimaria una situacién contraria al De-

recho y al valor de la justicia.

2 | OPEZ MESA, Marcelo J. La Doctrina de los Actos Propios: esencia y requisitos para su aplica-

cién. En: Vniversitas, julio-diciembre de 2009, No. 119. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Jave-
riana, pp. 189-222. p. 198
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De hecho, su planteamiento se justifica en la necesidad de fallar en justicia donde
verdaderamente se configure una violacion a la buena fe, por la inobservancia del
deber de coherencia. Su preocupacion, con respecto a la necesidad por aplicar

adecuadamente esta figura, se evidencia en la siguiente afirmacion:

“El caso es que, salvo excepciones honrosas, hasta aqui la doctrina se ha aplicado en
Argentina sin mayor precision y ha servido en ocasiones para hacer justicia y en otras,
simplemente, para acallar al justiciable, sin entrar a analizar si se daban los presu-
puestos para la aplicaciéon de la doctrina en el caso concreto y, en muchos casos, no
concurriendo ellos. Escudo contra pretensiones indebidas, pero también —en ocasio-

nes— artilugio para acallar una pretension juzgada molesta han sido los dos usos para

los que ha servido la doctrina”®.

Bajo esa Optica, resulta imperativo verificar si (i) los actos expresivos de la volun-
tad del supuesto sujeto voluble son inequivocos respecto de su alcance y de la
intencion de crear o modificar un derecho; (ii) la contradiccion con el acto anterior
resulta palmaria; (iii) la voluntad inicial no se encuentra viciada; (iv) la voluntad
plasmada en el primer acto, que luego se pretende contradecir fue libre; (v) si exis-
te una identidad de los sujetos que actian y se vinculan en ambas conductas; y

(vi) se puede predicar la juridicidad de la primera conducta”*.

Para el estudio de estos requisitos adicionales, se analizaran en lo mas relevante
puesto que, en nuestro criterio, algunos de estas exigencias han sido abordadas
anteriormente al momento de estudiar la conducta primigenia (Ver 8113), la con-

ducta o pretension contradictoria (Ver §123) y la identidad de sujetos (Ver §144).

3 L OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 195.

" LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 198; LOPEZ MESA, Marcelo J. La Doctrina de los Actos
Propios. Doctrina y Jurisprudencia. 3° ed. Buenos Aires: Editorial B. de F., 2013. 367 pp. ISBN:
9789974708159. pp. 162-183.
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2.1.4.1.1. LoS ACTOS EXPRESIVOS DE LA VOLUNTAD DEL SUPUESTO SUJETO VOLUBLE

DEBEN SER INEQUIVOCOS RESPECTO DE SU ALCANCE Y DE LA INTENCION DE

CREAR O MODIFICAR UN DERECHO.

8148. Para Lopez Mesa, la conducta primaria debe ser, con fundamento en la ju-
risprudencia espafiola, lo suficientemente sélida y consistente como para que
pueda concluirse que de ella se desprende una declaracién concluyente e inequi-
voca para crear, modificar o extinguir un derecho. Mas alla de toda sombra de du-
bitacion, las conductas primigenias son actos trascendentales o que causan una
convencién, definitorios de la situacion juridica del sujeto activo respecto del sujeto
pasivo; al contrario, “[...] es inviable cuando la significacion de los actos aparen-
temente contradictorios no es clara, patente o cristalina. No es cuestion de jugar a

las adivinanzas.”"®.

No obstante, las conductas primarias no se circunscriben Gunicamente a las mani-
festaciones o declaraciones de voluntad, sino que el silencio es una situacion
igualmente suficiente para que el sujeto activo se obligue a observar el deber de
coherencia, si su voluntad se modifica en el tiempo y desconoce los efectos de su
primera posicién’. Esta tesis la sustenta con fundamento en la casuistica judicial
argentina y espafiola, al sefalar situaciones concretas de no ejercicio de un dere-
cho en las cuales se ventila una declaracion tacita de voluntad, como lo sefiala el
articulo 918 del Cédigo civil argentino”’ y teniendo en cuenta el criterio del “silen-
cio permeable”, concepto de la doctrina juridica francesa, consistente en un “[...]

silencio que deja filtrar la voluntad de quien lo guarda. En casos tales, la intencién

% | OPEZ MESA, Marcelo. Op. Cit. p. 166.

% LOPEZ MESA, Marcelo. Ibidem. LOPEZ MESA, Marcelo J. La Doctrina de los Actos Propios:
esencia y requisitos para su aplicacion. En: Vniversitas, julio-diciembre de 2009, No. 119. Bogota
D.C.: Pontificia Universidad Javeriana, pp. 189-222. p. 199

3 codigo civil argentino. Articulo 918. “La expresion tacita de la voluntad resulta de aquellos ac-
tos, por los cuales se puede conocer con certidumbre la existencia de la voluntad, en los casos en
gue no se exija una expresion positiva, o cuando no haya una protesta o declaracion expresa con-
traria.”.
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es ciertamente muda, pero ella se transparenta merced a elementos exterio-

res.””*®. A su vez, el jurista argentino afiade lo siguiente:

“Quien luego de un plazo prolongado de inaccién ante el incumplimiento de un contra-
to o ante la insatisfaccion de un derecho suyo, cambia radicalmente de postura, esta

contrariando el Principio General de la buena fe y su derivacion, la doctrina de los ac-

tos propios.””.

Sobre este punto, es cierto que la conducta primigenia debe estar despojada de
toda sombra de duda acerca del alcance juridico que ésta pueda tener sobre los
intereses de las partes. Ciertamente, la conducta juridica importa si crea, modifica
0 extingue un derecho subjetivo, razén en la cual se sustenta la generacion de una
confianza legitima —no de una expectativa legitima— y el motivo por el cual se apli-
ca la teoria de los actos propios. Sin embargo, no es de recibo afirmar que el si-
lencio puede ser tomado en si mismo como una situacion generadora de confian-
za legitima, por cuanto es una situacion de inactividad que, ademas de no vincular
en Derecho por regla general, no resulta clara ni evidente en cuanto a la genera-
cion de una confianza legitima, toda vez que se trata de una situacion de incerti-
dumbre. Por otro lado, si el silencio es tomado como una declaracion tacita de vo-

luntad, éstas tienen un régimen especial que las valora juridicamente (Ver §46).

2.1.4.1.2. LA CONTRADICCION CON EL ACTO ANTERIOR DEBE SER PALMARIA.

8149. Segun el profesor Lopez Mesa, la contradiccion entre las dos conductas de-
be ser palmaria, en la medida que “[...] no debe dejar lugar a dudas ni a segundas
interpretaciones.”’*°. Nuevamente con fundamento en la doctrina jurisprudencial

espafiola, para la aplicacién de la teoria de los actos propios se requiere de un

8 MOURY, Jacques. L’acceptation de [I'offre de contrat u de modification du lien contractuel peut-

elle résulter du silence de I'une des parties? Recueil Dalloz, t. 1994, sec. Jurisprudence, p. 69. En:
LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 168.

¥ | OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 170.

0 LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 172. Igualmente en: LOPEZ MESA, Marcelo J. La Doctrina
de los Actos Propios: esencia y requisitos para su aplicacion. p. 201.
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nexo de causalidad entre la conducta primaria y la conducta posterior y contradic-
toria, que se caracterice por su claridad, su eficiencia y su directa correspondencia

entre ambas manifestaciones o declaraciones’*!,

En nuestra opinién, este requisito guarda directa relacidén con la capacidad innata
de la conducta primaria para generar la confianza legitima que se tutela con la teo-
ria de los actos propios. Dado que la figura bajo andlisis supone la valoracion de
dos conductas juridicas en conjunto para determinar si es procedente en una si-
tuacion concreta o no, ineludiblemente debe verificarse que entre ambas manifes-
taciones o declaraciones exista una relacién légica que permita dilucidar sin mayor
esfuerzo la contradiccion conductual del sujeto activo; ello, por cuanto la conducta
anterior supone la generacion de un efecto juridico dado por las partes que, en
circunstancias de total normalidad, se conservarian en el espacio y tiempo rele-
vantes para el Derecho, pero el cambio injustificado de posicion juridica adquiere
una significacion trascendental por afectar directamente el interés del sujeto de
derecho acerca de la continuidad de la situacion fijada por las partes de la relacion

juridica.

2.1.4.1.3. LAVOLUNTAD INICIAL NO DEBE HABER ESTADO VICIADA.

8150. La materializacion de la doctrina de los actos propios como razon juridica
para una situacion concreta supone que la conducta primigenia sea exenta de to-
do elemento que la convierta en ineficaz por estar viciada, apartandose Marcelo J.
Lopez Mesa para este proposito de la posicion del maestro Luis Diez-Picazo,
guien plante6 que la proteccién de la confianza legitima se concreta indistintamen-
te del elemento volitivo del sujeto activo’*; y con apoyo en el profesor Fernando

Fueyo Lanieri, quien sefiala que el acto propio debe ser valido, en la medida de no

I LOPEZ MESA, Marcelo J. Ibidem. Para este efecto, el jurista recurre a la sentencia del Tribunal

Supremo espafiol, Sala primera de lo civil, de 16 de febrero de 1988. M.P.: Sefior Albacar Lopez,
LL (Espafa), t. 1988-2, p. 188.

2 DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis. Op. Cit. p. 209. Citado por: LOPEZ MESA, Marcelo J.
Op. Cit. p. 173.
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ser una conducta cuya nulidad sea probada y declarada por los operadores judi-
ciales’. En sentir del profesor Lépez Mesa y con fundamento en la doctrina judi-
cial espafiola, la teoria de los actos propios no puede ser aplicada si el acto propio
no esta revestido de cierta solemnidad, no es expreso, es ambiguo y carece de
delimitaciones en cuanto al rol del sujeto activo ni en cuanto al contenido del acto
mismo; de manera que la carencia de estos elementos se traduce en la existencia

de un error, ignorancia, conocimiento equivocado o un acto de mera tolerancia’’.

En un escrito del jurista y académico para una publicacién nacional, afirmé que no
comparte un criterio totalmente objetivo, por cuanto el régimen de nulidades tiene
fundamento legal en contrapartida con el origen pretoriano de la figura. Ahora
bien, el vicio debe ser acreditado o justificado por la parte que lo alega y apreciado
prudentemente por el operador judicial, pues lo contrario significaria “[...] una terri-

ble dictadura del pasado en busca de evitar la desproteccién de la confianza.””*.

Teniendo en cuenta que la argumentacion del profesor Lopez Mesa tiende a limitar
completamente la aplicacién de la teoria de los actos propios en materia de nuli-
dad, si bien afirma adherirse “[...] a un criterio objetivista “critico”, por llamarle de
algun modo; es decir que no [es] partidario de la “manga ancha” para excusar lo
inexcusable o para premiar la torpeza [...]""*®, debemos hacer las siguientes preci-
siones sobre este punto, tomando como fundamento la posicion de la profesora

Mariana Bernal Fandifio”":

En primer lugar, pareciera ser que los actos juridicos viciados de nulidad absoluta

constituyen una excepcion evidente a la aplicacion de la teoria de los actos pro-

"* LOPEZ MESA, Marcelo J. Ibidem.

“ LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 174.

> LOPEZ MESA, Marcelo J. La Doctrina de los Actos Propios: esencia y requisitos para su aplica-
cién. En: Vniversitas, julio-diciembre de 2009, No. 119. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Jave-
riana, pp. 189-222. pp. 204-205

® LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 204.

““ BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 258-263.
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pios y que, en consecuencia, el régimen juridico de la ineficacia por nulidad se
materializara de forma preferente por estar contemplado en la ley, en contraposi-
cion con el origen jurisprudencial de la figura. Sin embargo, las manifestaciones y
declaraciones que revisten nulidades absolutas por objeto y causa ilicita resultan
insubsistentes para el Derecho y, por tanto, llamadas a desaparecer del ordena-
miento juridico, de conformidad con el articulo 1742 del Cédigo civil’*®; en cambio,
tratAndose de los actos que no cumplen con un requisito o formalidad para su va-
lor en consideracion de su naturaleza, el mismo texto legal sefiala que éstos pue-
den ser ratificados por las partes y excepcionalmente por la prescripcion extraordi-
naria. Habida cuenta, al igual que Bernal Fandifio lo sostiene, es en virtud de la
permision legal referida anteriormente que puede afirmarse que la teoria de los
actos propios puede aplicarse en casos de nulidad absoluta que deriven de even-
tos diferentes a la causa y objeto ilicitos, siempre que aquellos eventos sean sa-
neados o ratificados por las partes, o en los cuales opere la prescripcion extraordi-

naria’®.

En segundo lugar, tratdndose de un acto viciado de nulidad relativa, la ratificacion
de las partes constituye la conducta juridica relevante para que proceda la aplica-
cion de la teoria de los actos propios, pues los integrantes de la relacion juridica
prestaron su consentimiento para que una manifestacion o declaracién surtiera
sus efectos juridicos. Sin embargo, para Bernal Fandifio, verificada la ratificacion
del acto viciado, ésta seria protegida por el régimen de la eficacia del negocio juri-
dico, tornando inviable que la doctrina bajo estudio sea concretada en un caso
sujeto a esta vicisitud; de hecho, sefiala que no podria ser aplicada a actos vicia-
dos de nulidad por cuanto el objeto de la prohibicion de ir contra el acto propio lo

constituyen las conductas de los sujetos, no actos juridicos propiamente, y por

8 Codigo civil colombiano. Articulo 1742. “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el

juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede alegar-

se por todo el que tenga interés en ello; puede asi mismo pedirse su declaracion por el Ministerio

Publico en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos,
uede sanearse por la ratificacion de las partes y en todo caso por prescripcion extraordinaria.”.

9 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 260-261.
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cuanto es requisito para su procedencia la eficacia de la conducta primaria. A pe-
sar de este reparo, sefiala lo siguiente la profesora Bernal Fandifio:

“[...] si la conducta posterior del sujeto ha creado en el otro una confianza fundada
acerca de que posteriormente no se solicitara la declaracion de invalidez del acto, pe-
ro, aprovechandose de las circunstancias que ya no le resultan favorables, decide im-
pugnarlo, podria aplicarse la regla de venire contra factum proprium, pues lo que se
analiza no es el acto como tal como primera conducta, sino el comportamiento poste-
rior. El juez analizara el caso concreto, con el limite de si el acto era o no subsanable.
Esta posibilidad puede resultar interesante para sancionar un comportamiento contra-
rio a la buena fe, sin que se discuta si la conducta posterior al acto constituye o no ra-
tificacion, pues en materia de actos propios es irrelevante el tema de la voluntad. En
efecto, solo debe tenerse en cuenta si hubo o no contradiccién y si se cred o no una

confianza legitima en el otro.””.

2.1.4.1.4. LA VOLUNTAD ORIGINAL, QUE SE PRETENDE CONTRADECIR LUEGO, DEBE HA-

BER SIDO LIBRE.

8151. Tomando como base de su argumentacion en este punto el desarrollo ca-
suistico del Tribunal Supremo espafiol y los comentarios de los profesores argen-
tinos Morello y Stiglitz, LOpez Mesa sostiene que la conducta primaria debe ser
exteriorizada tras un proceso interno libre y sin presiones, a pesar de las falencias
del Cédigo civil argentino en materia del acto anulable por fuerza o intimidacién ™.
En sentido contrario, el acto propio que haya sido exteriorizado bajo presion, vio-

lencia o intimidacién puede ser licitamente revocado’?.

%0 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 262.

1 En sentir del profesor Lopez Mesa, las falencias se presentan en los siguientes articulos: Codi-
go civil argentino. Articulo 941. “La fuerza o la intimidacion hacen anulable el acto, aungque se haya
empleado por un tercero que no intervenga en él.”; Articulo 1046. “Los actos anulables se reputan
vélidos mientras no sean anulados; y solo se tendran por nulos desde el dia de la sentencia que
los anulase.”; y el Articulo 1051. “Todos los derechos reales o personales transmitidos a terceros
sobre un inmueble por una persona que ha llegado a ser propietario en virtud del acto anulado,
guedan sin ningun valor y pueden ser reclamados directamente del poseedor actual; salvo los de-
rechos de los terceros adquirentes de buena fe a titulo oneroso, sea el acto nulo o anulable.”.

®2 | OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 174-176.
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En nuestro sentir, si bien la motivacion del jurista argentino consiste en tratar de
forma especial lo tocante a la fuerza, en tanto vicio del consentimiento, en vista de
las falencias que el sistema de Derecho civil positivo argentino contiene sobre este
punto, creemos que la valoracién especial de la conducta primaria viciada por una
fuerza més alla del temor reverencial resulta redundante, si se tiene en cuenta que
los efectos de la declaracion o manifestacion afectada por este vicio del consenti-
miento —asi como el error o la fuerza— son anulados por nulidad relativa (Ver
8150). En lo que respecta a la teoria de los actos propios, si el acto es convalidado
por la voluntad de las partes, tal ratificacion constituiria el acto propio que se pro-
tegeria con la figura bajo estudio, haciendo la salvedad que podria suceder que el
régimen de las ineficacias de los actos juridicos tenga una aplicacion preferente;
pero, reiterando sobre lo dicho por los profesores Borda y Bernal Fandifio en sus
respectivas oportunidades, seria procedente la aplicacion de la teoria de los actos
propios si la invocacion de la nulidad relativa por fuerza al momento de realizar la
declaracion o manifestacion juridica, realizada por el sujeto activo, implica ser la
solucion a la incomodidad que le supone la conservacion de una situacion irregular
consentida por él mismo con el paso del tiempo y de la cual ha obtenido un bene-

ficio ™.

2.1.4.1.5. DEBE DARSE LA IDENTIDAD DE LOS SUJETOS QUE ACTUAN Y SE VINCULAN EN

AMBAS CONDUCTAS.

8152. La identidad de sujetos consiste en la mismidad que caracteriza a quienes
intervienen en una relacion cuya coherencia se ve afectada por uno de ellos. Lo6-
pez Mesa afirma que “[...] normalmente esta doctrina se aplicara a situaciones en
las que ambos actos, la declaracion de voluntad original —sea expresa o tacita— y
el intento posterior de volver sobre ella se habran producido con la intervencién de

los mismos sujeto de la relacion juridica.””*.

"> BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.; BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 85.
** LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 177.
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No obstante, el jurista argentino considera que, en forma excepcional, el cumpli-
miento del requisito de la identidad de sujetos no necesariamente debe predicarse
de ambos sujetos sino, en esencia, del sujeto activo que violenta la coherencia de
las partes, atendiendo a que el eje de esta exigencia es la personalidad del sujeto
de derecho que incurre en la afrenta a la buena fe. En ese sentido, considera que
se aplica la teoria de los actos propios en eventos donde, por ejemplo, un deman-
dante en una causa judicial aleg6 que la demandada estaba obligada a pagar una
indemnizacién por incapacidad laboral total, lo cual fue plenamente probado y de-
cretado por el juez, pero tres afilos mas tarde presento idénticas pretensiones con-
tra una demandada que, al igual que la accionada en la primera relacién, estaba
dedicada al transporte publico, y que fue defendida por el mismo apoderado de la
primera relacion procesal, quien advirtid en ejercicio del derecho de defensa tal
duplicidad en el ejercicio de sus actos procesales y alegaciones. Al concluir sobre

este caso, dice lo siguiente el profesor Lopez Mesa:

“En este ejemplo, perfectamente puede funcionar la doctrina de los actos propios para
impedir, a quien ha realizado dos alegaciones incompatibles entre si en dos juicios
distintos, el ejercicio de derechos que contrarian su anterior conducta y alegaciones.
La falta de identidad del demandado de ambos procesos no puede impedir la aplica-
cion de la doctrina, puesto que ello implicaria tanto como premiar la mala fe, suminis-
trando a quien no obra de buena fe herramientas para engafiar, manipular las formas
republicanas, pudiendo esgrimir utilmente formalismos vanos para evitar que se le
apliguen los remedios que el derecho ha estructurado para tratar casos como el suyo.
Es asi que el acto que uno de los contratantes realice con un tercero no pueda ser
considerado un acto propio con eficacia respecto de quien no actué en el primero, pe-
ro si forma parte de la relacién juridica que se pretende afectar con la actuacién volu-

ble »755

En nuestro sentir, en efecto, si hay que proteger la buena fe procesal cuando se

presenta una situacion similar a la narrada por el jurista argentino, pero no puede

*° LOPEZ MESA, Marcelo. Op. Cit. p. 178.
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caerse en el error de creer que la teoria de los actos propios es el medio més id6-
neo para sancionar una conducta abusiva en el ejercicio del derecho. Al no tener
en cuenta el concepto del “centro de interés”, por un lado desdibujé la existencia
de una relacién juridica como limite espacial y temporal para la aplicacion de esta
doctrina bajo comento y, por otro lado, delimitd en exceso la identidad del sujeto
activo que afecta la confianza legitima, reduciéndola a su personalidad misma; de
manera, pues, que un analisis juicioso de la situacion Unicamente podria dar como
sujetos idénticos en ambas relaciones procesales tanto al demandante como al
apoderado de las demandadas, sin considerar que representan el interés de dos
personas juridicas diferentes. Asi, la argumentacion esgrimida a favor de la aplica-
cion de la teoria de los actos propios, so pretexto de dejar impune una situacion
contra bona fides, termina siendo tan folclérica como el ejercicio del derecho reali-
zado por el demandante las referidas causas judiciales. El abuso del derecho es la
figura protectora de la buena fe bajo la cual mejor se amolda el supuesto comen-

tado por el jurista, especificamente el abuso del derecho a demandar.

2.1.4.1.6. LAJURIDICIDAD DE LA PRIMERA CONDUCTA.

8153. Para el profesor Lopez Mesa, la juridicidad de la conducta primaria significa
que “[...] si la primera conducta esta prohibida por el ordenamiento juridico, es de-
cir, fuera antijuridica, o ilicita, o inmoral, no habria posibilidad de aplicar la doctrina
de los actos propios, 0 sea, la doctrina de los actos propios no puede aplicarse a
los supuestos contemplados en el art. 953 del Cédigo Civil [argentino]®.”"*’. Esto
quiere decir que la voluntad proveida por las partes sobre una situacion contem-
plada expresamente por una norma juridica como prohibida, no tiene, segun el

jurista argentino, la relevancia juridica ni eficacia plena, de modo que no se cum-

%% codigo civil argentino. Articulo 953. “El objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén

en el comercio, 0 que por un motivo especial no se hubiese prohibido que sean objeto de algun
acto juridico, o hechos que no sean imposibles, ilicitos, contrarios a las buenas costumbres o
prohibidos por las leyes, o que se opongan a la libertad de las acciones o de la conciencia, o que
perjudiquen los derechos de un tercero. Los actos juridicos que no sean conformes a esta disposi-
cién, son nulos como si no tuviesen objeto.”.
*" LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 180.
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ple con un requisito que imposibilita, luego, la aplicacion de la teoria de los actos

propios’.

Sin entrar a redundar en lo que ya es evidente a la razon, en nuestro Derecho pri-
vado no habria posibilidad de aplicar la teoria de los actos propios en los casos

cuya conducta primigenia tenga un objeto ilicito”®

0 cuya causa sea contraria al
ordenamiento juridico’®. No obstante, la nulidad absoluta pesa sobre esta clase
de actos, considerados por la ley como insaneables, llamados al inevitable fracaso
en el mundo juridico. Por tal razén, no puede aplicarse la teoria de los actos pro-
pios en estos supuestos, puesto que no pueden ser convalidados por las partes ni,
excepcionalmente, sobre ellos opera la prescripcion extraordinaria para sanear el

acto viciado (Ver §150).

8 | OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 181. En nuestro criterio, no precisamente el Ordenamiento

los considera irrelevantes, por cuanto la estipulacién de un régimen sancionatorio por sus inefica-
cias sustanciales es suficiente para determinar su importancia para el Derecho. La relevancia que
se carece en este caso, entonces, se predica para la institucion juridica en estudio, puesto que le
importa Unicamente las conductas que han sido concebidas y paridas dentro de la licitud, si bien
%gste,ric_)rment_e se pretgnda desponocerlas. _

Cadigo civil colombiano. Articulo 1502. “Para que una persona se obligue a otra por un acto o

declaracién de voluntad, es necesario:/ /10.) que sea legalmente capaz.// 20.) que consienta en
dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio.// 30.) que recaiga sobre un ob-
jeto licito.// 40.) que tenga una causa licita.// La capacidad legal de una persona consiste en poder-
se obligar por si misma, sin el ministerio o la autorizacion de otra.”. Articulo 1519. “Hay un objeto
ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de la nacién. Asi, la promesa de someterse en
la republica a una jurisdiccion no reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto.” y
Articulo 1523. “Hay asi mismo objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes.”. Por otro lado,
creemos que la licitud del objeto radica en que sea fisica y moralmente posible, de conformidad
con el articulo 1518 del Cdédigo civil colombiano.
%% codigo civil colombiano. Articulo 1524. “No puede haber obligacién sin una causa real y licita;
pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente.// Se en-
tiende 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 una causa ilicita.”.
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2.1.4.2. SUBSECCION Il. LOS REQUISITOS DE LA TEORIA DE LOS ACTOS
PROPIOS, DESDE LA PERSPECTIVA DE MARIO CASTILLO FREYRE
Y RITA SABROSO MINAYA, EN EL DERECHO PERUANO.

8154. Tomando como punto de partida que la teoria de los actos propios constitu-
ye una regla de derecho y no un principio, los profesores peruanos Mario Castillo
Freyre y Rita Sabroso Minaya estudian pormenorizadamente su aplicaciéon en los
casos donde la conducta primaria adolece de una nulidad’®'. En esta tarea, siguen

la sombra académica del profesor Lépez Mesa y Carlos Rogel Vide"®?

, NO obstante
gue éstos sostienen que la doctrina de los actos propios es un Principio General
del Derecho. Para los juristas peruanos, existen ocho eventos a los cuales, a la luz
del ordenamiento juridico civil peruano, no puede aplicarse la figura bajo estudio
por estar viciados de nulidad, a saber: (i) el acto juridico contrario al Orden Publico
0 a las Buenas Costumbres; (ii) la falta de manifestacion de voluntad del agente;
(iii) el acto juridico fue realizado por una persona absolutamente incapaz; (iv) el
acto juridico tiene un objeto fisica 0 moralmente imposible o indeterminable; (v) el
acto fue realizado con una causa ilicita; (vi) el negocio juridico adolece de simula-
cion absoluta; (vii) el negocio juridico que no reviste la forma prescrita por la ley
en consideracion a su naturaleza; y (viii) el acto juridico considerado nulo por mi-

nisterio de la ley.

®1 CASTILLO FREYRE, Mario, y SABROSO MINAYA, Rita. La Teoria de los Actos Propios y la
Nulidad ¢ Regla o principio de derecho? En: Revista Juridica de Perd. No. 94. Lima: Normas Lega-
les, diciembre de 2008.

2| OPEZ MESA, Marcelo J. y ROGEL VIDE, Carlos. La doctrina de los actos propios. Doctrina y
Jurisprudencia. Montevideo-Buenos Aires: Editorial Reus y Editorial IB de F, 2005.
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2.1.4.2.1. EL ACTO JURIDICO CONTRARIO A LAS LEYES QUE INTERESAN AL ORDEN PU-

BLICO O A LAS BUENAS COSTUMBRES.

8155. La teoria de los actos propios no puede ser aplicada en aquellos casos que,
observando el tenor del articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo civil peruano’®,
atenta contra el Orden Publico o a las Buenas Costumbres protegidas por la ley"**.
Para explicar esta situacion, los juristas peruanos afirman que el referido texto le-
gal supedita la autonomia de la voluntad a la primacia de estos elementos recto-
res, so pena de ser declarados nulas las manifestaciones o declaraciones que no
la obedezcan; en sentido contrario “[...] el ordenamiento juridico reconoce la efica-
cia de la autonomia de la voluntad, a la que le permite crear, regular, modificar o
extinguir relaciones juridicas, sélo si estd enmarcada dentro del orden publico.”, y

cuya sancién es la nulidad absoluta del negocio juridico’®.

En el caso que una de las partes descubriera que el acto juridico que lo vincula
ofende estas concepciones basales, aplicar la teoria de los actos propios seria
irrelevante, porque lo puesto en juego no es la confianza legitima del sujeto pasivo
sino que se trata de un asunto de caracter imperativo e independiente del querer

de las partes. En sentido contrario,

“[...] tendriamos que afirmar que en virtud de la supuesta —y negada por nosotros—
aplicacion de la Teoria de los Actos Propios, el juez tendria obligatoriamente que de-
clarar infundada la demanda, en razén de que quien la interpuso, alguna vez sostuvo
lo contrario de lo que sostiene ahora, a pesar de que el acto o contrato cuya nulidad
se invoca, sea manifiestamente contrario al orden publico o a las buenas costumbres,
configurando el supuesto de nulidad establecido por el citado articulo V del Titulo Pre-

liminar del Cédigo Civil [peruano].””®®.

783 Codigo civil peruano. Articulo V. “Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al
orden publico o a las buenas costumbres.”.

%4 CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Op. Cit. p. 3.

> CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Ibidem.

% CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Op. Cit. p. 4.
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En lo que a nuestro Ordenamiento juridico respecta, baste para nosotros estar a lo
dicho sobre las nulidades absolutas por objeto y causa ilicitas, previstas en los
articulos 16" y 1519 y el inciso segundo del articulo 1524 de nuestro Cédigo
civil. En este caso, como los acuerdos de las partes que no observen el Orden
Publico o las Buenas Costumbres constituyen conductas sancionables con la nuli-
dad absoluta y, ademas, no pueden ser saneadas en virtud de la afrenta que éstas
suponen en contra del ordenamiento mismo, de manera que se torna inviable con-

siderar con fundamento en la teoria de los actos propios (Ver §150).

2.1.4.2.2. EL ACTO JURIDICO EN DONDE FALTE LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD DEL

AGENTE.
8156. En el Ordenamiento juridico peruano, la falta de manifestacion de voluntad
del agente conduce a la nulidad del acto juridico, de conformidad con el numeral
primero del articulo 219 del Cédigo civil peruano’”. Para Castillo Freyre y Sabroso
Minaya, la manifestacion de voluntad es la conclusion misma del proceso formati-
vo de la voluntad juridica, consecuencia misma de la voluntad interna que ha sido
exteriorizada; no obstante, cuando resulta imposible “[...] referir o imputar eficaz-
mente dicha manifestacién a su pretendido autor [...]’""*, dicha manifestacion re-

sulta nula.

Ambos juristas consideran que hay falta de manifestacion de voluntad cuando (i)

el sujeto a quien se le imputa la declaracion carece de existencia juridica; (ii) la

®’cédigo civil colombiano. Articulo 16. “No podran derogarse por convenios particulares las leyes

en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres.”.

768 Cadigo civil colombiano. Articulo 1519 “Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al dere-
cho publico de la nacién. Asi, la promesa de someterse en la republica a una jurisdicciéon no reco-
nocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto.”.

%9 codigo civil colombiano. Articulo 1524, inciso 2°. “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.”.

" codigo civil peruano. Articulo 219. “El acto juridico es nulo: 1.- Cuando falta la manifestacion de
voluntad del agente.”.

" CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Op. Cit. p. 5.
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manifestacion de la voluntad no ha sido materialmente efectuada por el sujeto al
cual se le atribuye la misma, v.gr. en el supuesto donde la manifestacién escrita
fue falsificada; (iii) cuando la manifestacion de voluntad carece de relevancia ne-
gocial, cuando (a) la manifestacidén no esta orientada a crear, modificar o extinguir
una reglamentacion de intereses, (b) la manifestacion no es seria, y (c) la manifes-
tacion dirigida a concluir un contrato no concuerde con la de su contraparte nego-

cial; (iv) cuando sobre la voluntad del agente operé una presion fisica’"%.

Para los juristas Castillo Freyre y Sabroso Minaya, si un heredero se percata de la
falsedad de la firma del causante en un contrato celebrado por éste y ejecutado en
el tiempo, es licito invocar la nulidad por falta de manifestacion de la voluntad del
agente, “[...] a pesar de que aquél que si celebr6 ese acto, invocara que el here-
dero estaria actuando contra la Teoria de los Actos Propios, al sostener hoy que

dicho contrato era nulo, cuando antes sostuvo lo contrario.”’ .

En el caso de nuestro ordenamiento juridico, la teoria de los actos propios no se
aplica a las manifestaciones que no son serias, por cuanto se busca proteger una
relacion cuyo objeto es la disposicién de un interés juridico, bien sea creando, mo-
dificando o extinguiendo efectos en Derecho (Ver 8117), de manera que toda in-
tencidn, expresion desiderativa o cualquier manifestacion personal que carezca de
seriedad resulta irrelevante para el Derecho, y por tanto, sobre éstas no se aplica
la doctrina bajo andlisis. ElI ordenamiento juridico no sanciona tales conductas con
la nulidad porque, de forma llana, desde su nacimiento no producen efectos juridi-
cos. Ahora bien, tratandose de las restantes situaciones previstas por los acadé-
micos peruanos, la nulidad relativa es la sancion que les incumbe aplicar cuando
se afecta la voluntad del sujeto que actia en determinada forma, teniendo en
cuenta lo previsto en los articulos 1502, 1508, 1510 al 1515, y 1741 del Cdédigo

civil.

'"? CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Ibidem.
" CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Op. Cit. p. 6.
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2.1.4.2.3. EL ACTO JURIDICO PRACTICADO POR PERSONA ABSOLUTAMENTE INCAPAZ.

8157. La teoria de los actos propios, para Castillo Freyre y Sabroso Minaya, no
puede ser aplicada cuando el acto realizado por el sujeto agente adolece de nuli-
dad, en virtud de la incapacidad absoluta que pesa sobre el sujeto activo en la re-
lacion juridica, con fundamento en el numeral segundo del articulo 219 del Cédigo

civil peruano’™.

Sin entrar en mayores disquisiciones, la incapacidad absoluta del sujeto genera la
nulidad absoluta del acto juridico que realice en nombre propio. Sin embargo,
“¢, Qué pasaria si un incapaz absoluto celebra un contrato y, siendo incapaz, sos-
tiene de palabra y en la ejecucion del propio contrato, conductas que inequivoca-
mente indiquen que dicho contrato era valido?”’”. Para los juristas, de forma inevi-
table debe concluirse que no se puede vedar el comportamiento del sujeto agente
cuando alega la nulidad del acto juridico, en virtud de su incapacidad absoluta pa-

ra ejercer el derecho subjetivo dispuesto. En otras palabras:

“Todo esto puede que sea cierto, es decir, puede que verdaderamente haya ocurrido
un notorio y radical cambio de conducto en dicho comprador, pero en tanto y en cuan-

to ese cambio de conducta esté amparado en una norma expresa de la propia ley, no

resulta aplicable la Teoria de los Actos Propios, sino la nulidad del contrato.”’"®.

Ahora bien, consideramos prudente estar a lo indicado en cuanto a las nulidades
absolutas y su relacién con la aplicacién de los actos propios. Esto quiere decir
gue si la conducta que adolece de esta especie de ineficacia puede ser saneada,
por cuanto su reproche es distinto a la causa u objeto ilicito, la teoria de los actos

propios podria ser aplicada. Ademas, si la invocacion de la nulidad resulta contra-

™ codigo civil peruano. Articulo 219. “El acto juridico es nulo: 2.- Cuando se haya practicado por
ersona absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358.”.

® CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Op. Cit. p. 7.

"® CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Op. Cit. p. 8.
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dictorio con la aquiescencia del sujeto agente para la continuidad de los efectos
juridicos sefialados por la ley y las partes, y ha obtenido un lucro con fundamento
en este negocio nulo, mal podria declararse la nulidad del acto juridico ya que el
acto fue ratificado por quien genero la confianza legitima y obliga en la misma me-

dida que un acto licito y valido (Ver §150).

2.1.4.2.4. EL ACTO JURIDICO NULO POR OBJETO FiSICA O JURIDICAMENTE IMPOSIBLE O

INDETERMINABLE.

8158. Castillo Freyre y Sabroso Minaya sefialan que no puede aplicarse la teoria
de los actos propios cuando el objeto no es fisica 0 moralmente posible, o cuando
es indeterminable, segun el numeral tercero del articulo 219 del Cadigo civil pe-

ruano’”’.

Sin recurrir a explicaciones fatigantes sobre este punto, la imposibilidad para sa-
near este vicio juridico hace que la nulidad absoluta tenga una aplicacién por en-
cima de teoria de los actos propios (Ver §150), teniendo en cuenta que “[...] la po-
sibilidad de un acto se relaciona directamente con la capacidad de que el acto ce-
lebrado por las partes cumpla con la finalidad juridica deseada por ellos”, y que se
espera que, fisicamente, el objeto pueda ser cumplido sin mayor aplicacion de es-
fuerzos sobrehumanos o mas alla del debido en una situacion concreta, y que am-
bas partes estén en la condicién de cumplir las reglas negociales pactadas’’®. En
nuestro Derecho, la indeterminacién del objeto negocial, asi como pactar lo impo-
sible fisica 0 moralmente, conduce a la ineficacia del negocio, puesto que la for-
macién de un negocio juridico obedece a la necesidad de satisfacer un interés ju-

ridicamente relevante.

""" codigo civil peruano. Articulo 219. “El acto juridico es nulo: 3.- Cuando su objeto es fisica o
juridicamente imposible o cuando sea indeterminable.”.

® CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Op. Cit. p. 10. Sobre este punto, Casti-
llo Freyre y Sabroso Minaya advierten que la imposibilidad fisica puede ser absoluta o relativa, y
objetiva o subjetiva.
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2.1.4.2.5. EL ACTO JURIDICO NULO POR FIN ILiCITO.

§159. La causa, para los profesores Castillo Freyre y Sabroso Minaya, “[...] se
configura tomando en cuenta tanto su aspecto objetivo como su aspecto subjetivo,
por lo que la licitud de la misma se producira siempre que los dos aspectos de la
causa resulten de conformidad con el ordenamiento juridico.”’”®. En ese sentido, y
con fundamento en el numeral cuarto del articulo 219 del Cédigo civil peruano ",
los actos cuya causa resulta contraria al Derecho son sancionados con la nulidad
absoluta. En el caso colombiano, la nulidad absoluta aplicada a los actos cuya
causa no respete el conjunto de normas juridicas imperantes, no tienen posibilidad
de sanearse, de manera que es improcedente la aplicacién de la teoria de los ac-
tos propios, por las razones aludidas anteriormente (Ver §150).

2.1.4.2.6. EL ACTO JURIDICO NULO POR ADOLECER DE SIMULACION ABSOLUTA.

8160. En el Ordenamiento juridico peruano, los actos juridicos cuyo contenido es
absolutamente simulado, es decir, “[...] cuando las partes, no teniendo intencién

alguna de quedar juridicamente vinculadas, fingen celebrar un negocio [...]""®*

re-
ciben la sancién de nulidad, conforme al numeral quinto del articulo 219 del Cadi-

go civil peruano®.

En el Derecho colombiano, el fenédmeno de la simulacion no conlleva la declarato-
ria de nulidad, teniendo en cuenta que (i) no pueden imponerse mediante analogia
las sanciones a los negocios juridicos celebrados de manera arcana; ello, por
cuanto (ii) nuestro régimen no contempla la nulidad como mecanismo para casti-

gar los negocios simulados, ya absoluta o relativamente. Esto no quiere decir que,

" CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Op. Cit. p. 12. La causa en su aspecto
objetivo, de acuerdo con Castillo Freyre y Sabroso Minaya, es la finalidad tipica del acuerdo, en su
funcién juridica o en su funcién econdémica y social, reconocida como relevante por el Derecho,
para los fines de las partes. En cuanto a la causa en su aspecto subjetivo, es el motivo por cual los
contratantes han decidido crear, modificar o extinguir una relacion juridica.

"8 codigo civil peruano. Articulo 219. “El acto juridico es nulo: 4.- Cuando su fin sea ilicito.”.

81 CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Op. Cit. p. 14.

82 Codigo civil peruano. Articulo 219. “El acto juridico es nulo: 5.- Cuando adolezca de simulacién
absoluta.”.
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por cuanto la simulacidon no pertenece al espectro del régimen de la ineficacia del
acto juridico por nulidad, sea admisible aplicar la teoria de los actos propios en
una situacion que involucre la necesidad de desenmascarar la verdadera realidad

juridica en el plano de una relacion negocial.

Si una manifestacion resulta simulada, la problemética que ello supone debe ser
resuelta con fundamento en la institucion de la simulacion, fundamentada en los
desarrollos jurisprudenciales y doctrinales, que pretende impugnar la causa apa-
rente y, dar paso a los verdaderos motivos de las partes para celebrar el negocio.
Como en reiteradas ocasiones se ha indicado, el caracter subsidiario de la teoria
de los actos propios se manifiesta ante la imposibilidad de ser aplicada cuando
existe una solucion que se adecua mejor a la situacion litigiosa, razén por la cual
la cesacion de efectos de un negocio simulado tiene una valoracion preferente
sobre la verificacion de los requisitos para materializar la prohibicion de ir contra
los actos propios en un caso concreto. Por otro lado, no se aplica la teoria de los
actos propios en estos casos, por cuanto, si bien ambas figuras tienen relacion
con la buena fe, la proteccion de la coherencia negocial y conductual que supone
la prohibicién de ir contra los actos propios no implica salvaguardar las inteleccio-
nes individuales sino la prevalencia de los deberes objetivos de comportamiento.

Son dos figuras juridicas que responden a situaciones disimiles entre si.

2.1.4.2.7. EL ACTO JURIDICO NULO POR NO REVESTIR LA FORMA PRESCRITA BAJO SAN-

CION DE NULIDAD.

8161. Para explicar este requisito, los profesores Castillo Freyre y Sabroso Minaya
colocan como ejemplo la donacion realizada sin insinuacién, de la cual, el donante
se percata del conocimiento de la ausencia del requisito formal y alega la nulidad
ante los jueces. En este caso, exponen los juristas que “[e]n la eventualidad de
gue el donatario alegara contra el donante la teoria de los actos propios, resulta
evidente que dicha teoria no deberia prosperar, en la medida de que jamas po-

drian hacerse prevalecer sus consideraciones, esbozadas a titulo de supuesto
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principio del Derecho (que como ya hemos visto sélo se trata de una simple regla
de derecho), en contra de una norma imperativa y de orden publico, que exige un
requisito formal ausente y que sanciona dicha ausencia con nulidad absoluta.”’®*,
El anterior caso implica la inobservancia de una formalidad para la constitucion del
negocio, la cual es sancionada con la nulidad del acto, segun la consideracion que

trae el numeral sexto del articulo 219 del Cédigo civil peruano’®,

En el caso colombiano, basta con considerar que la nulidad originada por la falta
de la solemnidad prescrita por la ley para la formacion del negocio juridico es sa-
neable por la ratificacion de las partes y el respectivo cumplimiento de la solemni-
dad, y, en todo caso, por la prescripcion extraordinaria. Asi las cosas, tratandose
de la teoria de los actos propios, debemos estar a la solucion juridica dada por la
profesora Bernal Fandifio —y que ha sido varias veces replicada en este analisis—
consistente en ver como acto propio la ratificacion del acuerdo anulable y, en caso
gue no sea asi, la invocacién de la nulidad cuando resulta odioso para su interés

aunque haya recibido un beneficio del negocio viciado (Ver §150).

2.1.4.2.8. EL ACTO JURIDICO NULO POR DECLARACION DE LA LEY.

8162. En el ordenamiento juridico peruano, cuando el sentido de una ley especial
determina que ciertos eventos carecen de rigor para su validez, aunque no estén
contemplados en una norma general, se sanciona la nulidad que resulta de ello,
tomando en cuenta el numeral séptimo del citado articulo de la referida obra juridi-

ca’®. En palabras de los profesores Castillo Freyre y Sabroso Minaya,

“A entender de Vidal Ramirez, se trata de una facultad o, mas propiamente, potestad,
que se reserva el legislador pero que tiene que ponerla de manifiesto en los textos le-

gales. Sélo si el acto celebrado queda comprendido en la norma que ha previsto la nu-

‘8 CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Op. Cit. p. 16.

"8 Codigo civil peruano. Articulo 219. “El acto juridico es nulo: 6.- Cuando no revista la forma pres-
crita bajo sancién de nulidad.”.

"8 Codigo civil peruano. Articulo 219. “El acto juridico es nulo: 7.- Cuando la ley lo declara nulo.”.
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lidad, se produce ésta. Desde luego, debe tratarse de una norma ya vigente en el
momento de celebrarse el acto y no de una norma legal que se dicta para declararlo

nulo. Se trata, pues, de una nulidad expresamente prevista.

“En ese sentido, tampoco podria prevalecer la aplicacién de la Teoria de los Actos
Propios en contra de una nulidad expresa y, por tanto, de orden publico, establecida

en laley.”"®.

Aungque mas adelante considere como perteneciente a este grupo la denominada
“nulidad de pleno derecho”, en el caso del Derecho colombiano, las demas nulida-
des que no estan comprendidas en la lista del articulo 1741 de nuestro Cadigo civil
—salvo la nulidad de pleno derecho y aquellas consideradas como absolutas en las
leyes especiales— son tomadas como nulidades relativas. En ese sentido, al admi-
tir la ley la posibilidad de ratificar los actos nulos de nulidad relativa, es admisible
la aplicacion de la teoria de los actos propios en estos supuestos; sobre este pun-

to reiteramos lo dicho en espacios recientes (Ver 8150).

2.1.4.3. SUBSECCION IIIl. SITUACIONES JURIDICAS DE APLICABILIDAD E
INAPLICABILIDAD DE LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS.

8163. Abordados los requisitos adicionales planteados por algunos académicos
con respecto a la aplicaciéon de la teoria bajo estudio, la doctrina y la jurisprudencia
han sefialado ciertos eventos en los cuales procede la teoria de los actos propios,
asi como otros mas en los que no es legitimo aplicarla. A continuacion menciona-
remos ciertas situaciones donde se admite y se veda tomar la prohibicion de ir

contra los actos propios como razon de la decision judicial en un caso concreto.

8 CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. Op. Cit. p. 17.
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2.1.4.3.1. EVENTOS EN LOS QUE SE ADMITE LA APLICACION DE LA TEORIA DE LOS AC-

TOS PROPIOS.
8164. En el Derecho argentino, de acuerdo con el profesor Alejandro Borda, la
doctrina de los actos propios puede aplicarse en los siguientes eventos:

v Se debe devolver la sefia pagada debidamente actualizada si el contrato es
resuelto por excesiva onerosidad, por cuanto “[...] importa ir contra los propios ac-
tos no permitir que se reajuste la sefia pagada, pretendiendo devolver el mismo
valor nominal, cuando se ha buscado resolver el contrato debido al mayor fruto de

la onerosidad sobreviniente.”’®’.

v Para el profesor Borda, “[...] si el deudor elige la cosa con que se dara
cumplimiento a la obligacion con anterioridad al momento mismo del cumplimiento
y siempre que el deudor sea el que debe determinar la cosa con la que se cumpli-
ra la obligacion, y el acreedor se niega a recibir esa cosa, no puede luego preten-
der derechos sobre la cosa determinada por el deudor [...].”"%.

v Resulta inadmisible por ir contra los actos propios, ampararse en un defecto
sobre la formalidad de un acto juridico para no cumplir la obligacién adquirida, si,
independientemente de si obrd con dolo o culpa, el sujeto activo hizo incurrir a su
contraparte en error sobre la forma del acto (Parafrasis)’®.

v “Es ir contra los actos propios atacar de nulidad un contrato cuando le resul-
ta incomodo o perjudicial si lo ha considerado valido por afios y se ha beneficiado

790

de él. No es posible invocar la nulidad de un contrato’”™ cuando ha dejado de be-

*” BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 84.

%8 BORDA, Alejandro. Ibidem.

% BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 85.

% E| régimen de nulidades en el Cédigo civil argentino contenido en la Ley No. 340 de 1871y sus
reformas subsiguientes, redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield, se encuentra entre los articulos
1037 y 1059. Actualmente, la Ley 26.994 de 2014, el Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
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neficiarlo, porque ha de tenerse en cuenta que el contrato siempre es el mis-

mO.”791-

v Segun Borda, si el hijo fue concebido mediante inseminacion artificial hete-
réloga’®, no puede el padre impugnar su paternidad si prestdé su consentimiento
para la realizacién de dicho método de reproduccién’®. Sin embargo, dada la en-
trada en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, mediante la Ley
26.994, creemos que la aplicaciéon de la teoria de los actos propios en esta clase
de situaciones se torna inane, por cuanto su articulo 562 dispone que “[L]os naci-
dos por las técnicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz
y del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo,
informado y libre en los términos de los articulos 560”** y 561"%°, debidamente ins-

cripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con indepen-

contempla las nulidades en el régimen de ineficacias de los actos juridicos, entre los articulos 382

395.
L BORDA, Alejandro. Ibidem.
92 Actualmente la legislacion argentina contempla que el consentimiento explicitado puede ser
revocado antes de la implantacion del embrién en la mujer, segun el articulo 7° de la Ley 26.862 de
2013 (“Tiene derecho a acceder a los procedimiento y técnicas de reproduccion médicamente asis-
tida, toda persona mayor de edad que, de plena conformidad con lo previsto en la ley 26.529, de
derechos del paciente en su relacién con los profesionales e instituciones de la salud, haya explici-
tado su consentimiento informado. El consentimiento es revocable hasta antes de producirse la
implantacion del embridn en la mujer.”). A su vez, la ley 26.529 de 2009 contempla el régimen del
consentimiento informado, el cual fue definido por su articulo 5°, de la siguiente manera: “Entiénda-
se por consentimiento informado, la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el paciente, o
por sus representantes legales en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional inter-
viniente, informacién clara, precisa y adecuada con respecto a:// a) Su estado de salud;// b) El pro-
cedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos; c) Los beneficios espera-
dos del procedimiento;// d) Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; e) La especifica-
cion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relaciéon con el
procedimiento propuesto; f) Las consecuencias previsibles de la no realizacién del procedimiento
%rsopuesto ode ]os alternativos especificados.”.

BORDA, Alejandro. Ibidem.

% codigo Civil y Comercial de la Nacién. Articulo 560. “El centro de salud interviniente debe reca-
bar el consentimiento previo, informado v libre de las persona que se someten al uso de las técni-
cas de reproducciéon humana asistida. Este consentimiento debe renovarse cada vez que se pro-
cede a la utilizacion de gametos o embriones.”.
%% codigo Civil y Comercial de la Nacion. Articulo 561. “La instrumentacion de dicho consentimien-
to debe contener los requisitos previstos en las disposiciones especiales, para su posterior protoco-
lizacién ante escribano publico o certificacion ante la autoridad sanitaria correspondiente a la juris-
diccion. El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la concepcion
en la persona o la implantacion del embrién.”.
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dencia de quién haya aportado los gametos.”. En lo que concierne a nuestro Dere-
cho nacional, este supuesto podria ser analizado bajo la perspectiva de la teoria

de los actos propios.

v Si en un contrato fue pactado el pago en cuotas periodicas, el deudor, quien
inicialmente pretendié cancelarlas anticipadamente y ello fue rechazado por el
acreedor, continué pagando conforme a lo convenido y sin realizar ninguna clase
de reserva, no puede buscar la indemnizacion de perjuicios “[...] con fundamento
en el presunto derecho de cancelacidn anticipada. Ello es asi porque: a) debié ha-

ber consignado de acuerdo con el articulo 757, inc. 1°, Cédigo Civil"®

, ¥ b) su falta
de reservas en el pago suscito en el acreedor una fundada confianza en el sentido
de que su oposicion a la cancelacion anticipada habia sido aceptado por el deu-

dor »797

v “La empresa proveedora de materiales que durante dos afios le efectud a
su cliente bonificaciones en los precios cuando sus compras mensuales supera-
ban determinado monto, no puede suprimirlas sin avisar previamente que cambia-
ria su conducta. Ello es asi porque tal cambio afectaba al cliente, quien tenia en

cuenta las bonificaciones para determinar sus precios de venta.”’®,

v Si vencido el término del derecho de uno o habitacion, las partes de la rela-
cion real contindan cumpliendo las obligaciones de manera similar a las pactadas
en el contrato inicial, no podra reclamarse la indemnizacién de perjuicios ocasio-
nados por la continuidad en el uso o la habitacién por cuanto es ir en contra de los

actos propios’®.

%% Codigo civil argentino. Articulo 757. “La consignacion puede tener lugar:// 1° Cuando el acreedor
no quisiera recibir el pago ofrecido por deudor; [...].".

" BORDA, Alejandro. Ibidem.

%8 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 86.

% BORDA, Alejandro. Ibidem.
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v “Quien ha reconocido su obligacién de pagar una parte de un muro media-
nero al contestar la demanda, no puede al expresar agravios desconocer en forma

absoluta el derecho del actor a reclamar el pago.”®.

v Quien tomé una pluralidad de seguros no puede demandar el pago del
premio “[...] si ha suscitado con su conducta en una de las aseguradoras una con-
fianza objetivamente fundada de que no se exigiria en virtud del articulo 67 de la

ley [argentina] 17.418%" 7892,

v “‘No es admisible que la parte demandada reconozca frente a la compradora
el caracter defectuoso de la obra y como tal absorba la reparacion y luego preten-
da en juicio que el resultado dafioso ha sido consecuencia de la actitud negligente

de la parte actora.”®®,

v “En un contrato de compraventa, la concesionaria —demandada por no ha-
ber entregado el automotor vendido— que al contestar la accion manifesté que el
color del vehiculo era diferente para la actora, no puede luego pretender fundar su
incumplimiento en el hecho de que la fabrica terminal no entrego el automavil del

color solicitado.”8%,

8165. Por su parte, Marcelo J. Lopez Mesa sefala algunos casos que la jurispru-
dencia ha resuelto con fundamento en la regla que prohibe ir contra los actos pro-

pios, a saber:

80 BORDA, Alejandro. Ibidem.

801 | ey 17.418 de 1967, Ley de Seguros. Articulo 67. “Quien asegura el mismo interés y el mismo
riesgo con més de un asegurador, notificara sin dilacion a cada uno de ellos los demé&s contratos
celebrados, con indicacion del asegurador y de la suma asegurada, bajo pena de caducidad, salvo
acto en contrario.”.

92 BORDA, Alejandro. Ibidem.

893 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 87.

84 BORDA, Alejandro. Ibidem.
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v Una vez trabada la litis, no puede retractarse el demandante si realiza una
limitacion del pedido de condena a la indemnizacion del dafio moral, individuali-
zandolos y enunciandolos en forma separada, puesto que importa una renuncia a

la solidaridad que emana del articulo 1081 del Cédigo civil argentino®>8%,

v “Si en el contrato se establecié que el inmueble locado se recibia en perfec-
tas condiciones de uso y dicho instrumento fue reconocido por el inquilino al ab-
solver posiciones, no puede éste pretender contradecir tal afirmacion sin alegar

vicio alguno de su voluntad [...].”8".

v “Si la actora funda el derecho que invoca para incoar la acciéon de amparo
en el contrato en virtud del cual sostuvo haberse incorporado como inversionista
de una de las partes contratantes, no puede pretender desconocer la clausula re-

lativa a la prérroga de jurisdiccion, [...].”%%.

v “Si durante caso 50 afos se tolerd sin queja que los cuadros donados no
permanecieran en constante exhibicion en la sala del museo —cargo impuesto al
beneficiario de la donacion—, ello quiere decir que se considerd que no existia vio-
lacion alguna del pacto. Ello asi, la actitud asumida por los actuales sucesores
colaterales que promueven la revocacion de la donacion por incumplimiento de
cargo, los coloca en contradiccion con su conducta anterior deliberada, juridica-

mente relevante y plenamente eficaz, [...].”**.

805 Cadigo civil argentino. Articulo 1081. “La obligacion de reparar el dafio causado por un delito
pesa solidariamente sobre todos los que han participado en él como autores, consejeros o compli-
ces, aunque se trate de un hecho que no sea penado por el derecho criminal.”.

8% | OPEZ MESA, Marcelo J. La Doctrina de los Actos Propios. Doctrina y Jurisprudencia. 3° ed.
Buenos Aires: Editorial B. de F., 2013. p. 233.

871 OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 234.

%% | GPEZ MESA, Marcelo J. Ibidem.

899 | OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 234-235.
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v “Quien consolida su deuda asume la aleatoriedad que ello implica, quedan-
do vedado para aquél obviar las consecuencias perjudiciales del posterior since-

ramiento cambiario. Ello implicaria ponerse en contradiccion con sus propios actos
»810
[...].7°.

8166. La profesora Neme Villarreal menciona con fundamento en los desarrollos
de la justicia arbitral los siguientes supuestos facticos de aplicacion de la teoria de
los actos propios en el caso colombiano:

v La exigibilidad de la palabra empefiada, con independencia de las formali-
dades que hubiere lugar, si el comportamiento precedente de una de las partes asi
lo haya dado a entender®*,

v El comportamiento de una parte respecto de la otra durante la etapa pre-

contractual, debiendo preservar la confianza generada en ella®?.

v El retardo desleal en el ejercicio de un derecho obliga —y vincula— a una
parte respecto de otra a respetar la confianza generada sobre el no uso del dere-

cho®®,

v La prohibicién de alteracion unilateral de los términos contractuales causa-

da por alguna de las partes®*.

810 OPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 243.

81 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. El principio de Buena fe en materia contractual en el siste-
ma juridico colombiano. En: Revista de Derecho Privado. No. 11. Bogota D.C.: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2006. p. 102. Cfr. CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-CENTRO DE ARBI-
TRAJE Y CONCILIACION. Laudo Arbitral. Veintiuno (21) de enero de dos mil uno (2001). Proctor
Ltda. contra Caja de Compensacion Familiar Campesina-COMCAJA. Presidente del Tribunal: Dr.
Nicolas Gamboa Morales.

#12 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Ibidem.

#3 NEME VILLARREAL, Martha Lucfa. Ibidem. Cfr. CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA-
CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION. Laudo Arbitral. Diez (10) de julio de dos mil (2000).
Occidente y Caribe Celular S.A., Occel S.A. contra La Nacion-Ministerio de Comunicaciones. Pre-
sidente del Tribunal: Dr. Juan Carlos Esguerra Portocarrero.
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v Si una entidad financiera remite a sus clientes una informacion errénea en
la que dice reflejar el estado actual y real de las obligaciones, y se libra un paz y
salvo, no puede posteriormente exigir extrajudicial y judicialmente el cobro de la

deuda, asi se ponga en evidencia el error en el célculo aritmético®.
v Si una de las partes realiza actos constitutivos de principio de ejecucion de
una obligacién que reconoce como surgida a su cargo y a favor de su contraparte,

su carécter vinculante le impide desconocer posteriormente tal obligacion®®.

2.1.4.3.2. IMPOSIBILIDAD DE APLICACION DE LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS.

8167. Para el profesor Borda, no existe contradicciéon conductual y, por tanto, no
procede la aplicacion de la teoria de los actos propios cuando, por ejemplo:

v~ La primera conducta no es valida®"’.

v Se trate de una disposicion testamentaria®®. En el caso colombiano, la pre-
vision del articulo 3824 del Cddigo civil argentino, esta contemplada en el articulo

1270 del Cédigo civil colombiano.

v’ Existiendo pacto comisorio, quien pidié el cumplimiento del contrato puede
solicitar que el contrato se resuelva. En el caso colombiano, las mismas conse-

cuencias se derivan de la observancia del articulo 1930 y 1936 del Cédigo civil®*®.

®14 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Ibidem.

85 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Op. Cit. p. 103.

8% NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Venire contra factum proprium, prohibicién de obrar contra
los actos propios y proteccion de la confianza legitima. Tres maneras de llamar a una antigua regla
emanada de la buena fe. En: Estudios de Derecho civil. Obligaciones y Contratos. Bogot4 D.C.:
Universidad Externado de Colombia, 2003. pp. 44-46.

87 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 88.

88 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 89.

819 BORDA, Alejandro. Ibidem.

343



v El mandante determina revocar la labor confiada a su mandatario, en ejecu-
cién del contrato de mandato®®. En el ordenamiento juridico colombiano, lo sefia-
lado en el articulo 1970 del Cddigo civil argentino esta previsto en el ordinal terce-
ro del articulo 2189 y 2190 del Cédigo civil colombiano.

v Se trate de la oferta de celebrar un negocio juridico realizada por un sujeto,
siempre que los términos de su propuesta no hayan sido aceptados por su contra-
parte®”. En nuestro Derecho colombiano, a pesar que el articulo 846 del Cédigo
de comercio sefiala aprioristicamente que las ofertas son irrevocables, sefiala que
en caso de revocarse deberd indemnizarse el perjuicio causado por el oferente al

destinatario de la oferta.

v “Si se hubiere pagado una sefia para asegurar un contrato o su cumplimien-

to, es licito arrepentirse del contrato o incumplirlo perdiendo la sefa [se refiere a

las arras] depositada.”®*.

820 BORDA, Alejandro. Ibidem.
821 BORDA, Alejandro. Ibidem.
822 BORDA, Alejandro. Ibidem.
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2.1.5. CONCLUSIONES DEL CAPITULO .

8168. Analizados los requisitos para que la teoria de los actos propios pueda ser
valorada por los operadores judiciales como razon juridica de su decisién -y no
necesariamente como “dicho de paso” de sus consideraciones, como en algunas
ocasiones lo ha hecho la Corte Constitucional-, se observa que, por cuanto se
trata de una regla de Derecho nacida de la actividad jurisprudencial, su aplicacién
no debe desconocer la ley ni el ordenamiento juridico. En esa medida, cuando se
refiere a la conducta primigenia, salvo excepciones que la misma ley permite, el
comportamiento del sujeto activo debera ser plenamente eficaz y que tenga signi-
ficacion para el Derecho, pues de nada serviria que se obligara a un individuo,
mediante el uso del ordenamiento, a que observara un acto contrario al Orden pu-
blico, a las Buenas Costumbres o cuyo objeto o causa sean ilicitas, o que se forza-

ra “legitimamente” a observar una mera intencién.

En segundo lugar, la conducta que contradice a una manifestacion o declaracion
anterior debera ser licita aprioristicamente, pero atentatoria de la buena fe, en vir-
tud de la confianza suscitada por el primer comportamiento del sujeto activo. Con
todo, existen casos donde el ordenamiento juridico permite la contradiccion que
pareciera ser protegida por la teoria de los actos propios —que a la larga, no cree-
mMOs que se trate de una antinomia conductual—, por cuanto, en virtud de la aplica-
cion residual y subsidiaria que tiene la figura juridica bajo estudio, o se resuelven
por otra figura juridica, o es expresamente el Derecho positivo el que permite la

variacion de posicion frente a un interés juridico relevante.

En tercer lugar, la teoria de los actos propios requiere que, en principio, los sujetos
gue intervienen en el momento de generaciéon de la conducta generadora de con-
flanza sean los mismos que estan presentes en la contradiccién posterior, y que,
de entrada, confirman que la concrecion de la doctrina bajo estudio sera siempre
de caracter relacional; por excepcién, en virtud de unos centros de interés, podra

permitirse que personas ausentes al tiempo de la conducta primaria, puedan ver
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violentada la coherencia negocial con posterioridad, como sucede en el caso de
los herederos del causante y la relacibn de representacion entre mandante-
mandatario. En todo caso, el concepto de “centro de interés” es predicable tanto
para ambos sujetos intervinientes en la relacion de posterior incoherencia nego-

cial.

Asi mismo, del analisis de los desarrollos de la justicia ordinaria y arbitral en nues-
tro pais, se puede extraer que no existe una coincidencia con los supuestos facti-
cos que dieron origen a la aplicacion de la teoria de los actos propios en el Dere-

cho argentino.

En las veces que ha sido empleada para resolver un caso, la Corte Constitucional,
en primer lugar, se ha bastado de ella para el estudio de situaciones relacionadas
con créditos educativos y de vivienda con aplicacion de la UVR, el reconocimiento
de derechos laborales y los recobros de valores condonados previamente por una
entidad financiera, entre otros; sin embargo, también ha sido analizada conjunta-
mente con la teoria de la confianza legitima y el abuso de la posicion dominante,
lo cual contribuye insanamente a que los linderos entre las figuras juridicas referi-
das se desdibujen y genere una falta de certeza en la aplicacion adecuada de la

teoria de los actos propios o cualesquiera otros constructos.

En cuanto a la Corte Suprema de Justicia, sus pronunciamientos, en la mayoria de
veces, acoge la prohibicién de ir contra los actos propios como obiter dicta. ElI ma-
yor desarrollo de esta figura lo realiza la justicia arbitral, en la medida que la ha
aplicado correctamente en la mayoria de veces, y con frecuencia recurren a ella
por el aprecio y valor dado a las reglas de la buena fe en los conflictos ventilados

en esta sede, que, de resorte, son contractuales.

Con todo, creemos que los aportes realizados por nuestra doctrina y jurispruden-

cia en esta tematica son timoratos en comparacién con los planteamientos reali-
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zados en otras latitudes, bien que sean ajustados a la esencia de la teoria en co-

mento, bien que sean inapropiados o descabellados.

Por ultimo, parece que la doctrina juridica quiere “deslumbrar” innecesariamente al
suponer requisitos que se entienden valorados por los operadores judiciales al
momento de verificar la contradiccion objetiva entre las dos conductas. La enun-
ciacion de varios requisitos adicionales a la teoria de los actos propios resultan
sobrecargando su dogmatica, al punto de tornarla practicamente inaplicable, ma-
xime si la concepcion que se tenga de esta regla es sumamente restrictiva. No
creemos desechables estos requisitos, por cuanto se entienden incorporados en
cada uno de los tres requisitos basicos reconocidos por la jurisprudencia y la doc-
trina, pero su analisis debera desarrollarse dentro de los topicos aceptados gene-
ralmente; de manera que no se presenten como un segundo filtro sino que, de en-
trada, y atendiendo a su residualidad y subsidiariedad, se determine aplicar o no

esta regla juridica atendiendo al cabal cumplimiento de estas exigencias.
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2.2. CAPITULO Il. DEL DEBER DE COHERENCIA COMO OBLIGA-
CION DE NO HACER Y EL ESTABLECIMIENTO DE LA RESPON-
SABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL POR SU VIOLACION.

La teoria de los actos propios requiere de unos elementos esenciales para que
pueda ser aplicada en una situacion juridica concreta que implique la violacion al
deber de coherencia. No obstante, si la conculcacion de la confianza legitima del
sujeto pasivo con fundamento en esta figura juridica, conlleva la causaciéon de un
dafio antijuridico y de un perjuicio a su cargo, sea de indole patrimonial o extrapa-
trimonial, entonces el sujeto activo es civilmente responsable. El estudio que a
continuacion se realizara, determina si el deber de coherencia se convierte o no en
una obligacion de no hacer, segun la clasificacion tradicional de las prestaciones
gue asumen las partes dentro de una relacion juridica, ante la afectacion injustifi-
cada del interés juridico del sujeto pasivo (Seccién I). Esto, teniendo en cuenta
gue la responsabilidad derivada por los hechos dafiinos realizados durante y des-
pués de la ejecucion de un contrato o, en general, de una convencion, tienen co-
mo soporte juridico el incumplimiento total, cumplimiento moroso o parcial de una
obligacion pactada dentro de la relacién juridica (Seccidn 1), si bien se analizara si
la forma para establecer la responsabilidad corresponde al esquema dogmatico

tradicional o si obedece a uno nuevo y diferente.

2.2.1. SECCION |. EL DEBER DE COHERENCIA: OBLIGACION
CONTRACTUAL DE NO HACER.

8169. De forma ineludible, el campo de aplicacion de la teoria de los actos propios
lo constituye la relacion juridica (81), vinculo que nace en consideracion de un in-
terés juridicamente relevante, en funcion del cual se acuerdan unas prestaciones
gue, unas veces, corresponderan ser satisfechas unicamente por el deudor, en

tanto otras situaciones suponen la reciprocidad de prestaciones entre los extremos
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activo y pasivo. A pesar de que las partes pacten una prestacion que constituye la
razén de ser del negocio juridico, la buena fe puede o no acordarse por quienes
integran el ligamen juridico, por cuanto sus alcances interpretativo e integrador
permiten que el concepto de “lo bueno y lo justo” sirvan como referente hermenéu-
tico y como elemento generador de deberes adicionales que amplian la posibilidad
de un cumplimiento de la prestacion, sin cefiirse en estricto Derecho a las reglas

gue expresamente los sujetos acordaron.

Pues bien, la teoria de los actos propios, como en reiteradas ocasiones lo hemos
indicado, es una construccion juridica que protege uno de esos deberes colatera-
les de la buena fe, que ayuda a garantizar la satisfaccion del interés juridicamente
tutelado por el Derecho: protege, luego, el deber de coherencia. Actualmente, el
sustento de esta derivacion colateral subyace en el principio de solidaridad, ade-
mas del Principio General de la buena fe; no obstante, las circunstancias sociales
y juridicas imperantes no permiten unicamente considerarlo como un deber moral
0, en sentido juridico, un deber general, puesto que la dinamica social supedita el
elemento volitivo del individuo al momento de contratar, acudiéndose a preformas
y a la masificacion de los contratos tipo o por adhesién. De manera que un deber
como el que pretendemos estudiar, de no ser tutelado oportunamente por la justi-
cia, puede acarrear una pérdida patrimonial, por lo que se dice que, en ultimas, el

deber de coherencia si tiene un alcance econémico.

8170. Ahora bien, para el estudio del deber de coherencia y su evolucion hacia
una obligacién, debemos indagar sobre el concepto de obligacion en el Derecho
privado y sus implicaciones juridicas (Subseccion 1), seguido del analisis del prin-
cipio de solidaridad, con fundamento en la doctrina, cohesionando su alcance con
la denominada “crisis del contrato” (Subseccién 1), y por ultimo, deberé analizarse
las caracteristicas que supone el deber de coherencia, no visto ya como un deber,
sino como una obligacion civil, tomando como punto de partida las clasificaciones

gue la doctrina ha realizado de las prestaciones dentro de la relacion juridica
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(Subseccion l1ll). Este derrotero planteado serd agotado utilizando los criterios de
los profesores Mariana Bernal Fandifio y Fernando Hinestrosa, sin que ello sea

Obice para fundar nuestra argumentacion en otros prestigiosos juristas.

2.2.1.1. SUBSECCION |I. SOBRE EL CONCEPTO DE OBLIGACION EN EL
DERECHO PRIVADO.

2.2.1.1.1. LAOBLIGACION COMO RELACION JURIDICA.

8171. Cuando hablamos de la obligacion, nos referimos a una relacién juridica de
caracter paritario, por cuanto esta integrada por sujetos de derecho, acreedor y
deudor, quienes estan en posicion de igualdad entre si. La existencia de la rela-
cion obligatoria, por su mera existencia, indica que un sujeto de derecho titular de
un interés que debe ser satisfecho a cargo de otro mediante el desarrollo de una
actividad especifica; luego, el concepto relacional de la obligacion implica que el
sujeto que debe realizar dicho comportamiento porque alguien lo exige, y justa-
mente tal sujeto individual o colectivo esta legitimado para requerir el cumplimiento

de dicho comportamiento®3.

El maestro Fernando Hinestrosa define la obligacion como una relacién entre un
sujeto que tiene a su favor una acreencia, y otro que estd conminado a satisfacerla
mediante una prestacion o un acto de disposicion real, siendo asi un vinculo juridi-
co que, de no ser satisfecho, puede ser reclamado el cumplimiento de dicha
acreencia ante la jurisdiccion. Para el jurista, “[...] la obligacidn exige la presencia

de dos posiciones correlativas: el derecho, esperanza que se convierte en preten-

823

Cfr. HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. pp. 42-43. Baena Upegui, tomando como punto de parti-
da los articulos 1494 y 1495 C.C. asi como la definicion que trae las Instituta de Justiniano, define
la obligacion como “[...] un vinculo juridico, entre dos 0 mas personas determinadas o determina-
bles, por medio del cual una parte (una o més personas, el deudor, debitor) se encuentra en la
necesidad de realizar una prestacion (de dar o hacer alguna cosa), o de practicar una abstencion
(de no hacer alguna cosa), a favor de otra parte, el acreedor, creditor.” (BAENA UPEGUI, Mario.
De las obligaciones en Derecho civil y Comercial. 3° ed. 1° reimpresion. Bogota D.C.: Legis Edito-
res S.A., 2002. p. 18).
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sion (Forderungsrecht) en caso de renuencia del sujeto pasivo, y la deuda, nece-
sidad de aquel de orientar en cierto modo su conducta, que en tal eventualidad se
traduce en su exposicion a los poderes extraordinarios del acreedor para la satis-
faccidn especifica o genérica de su interés y para el resarcimiento del dafio pare-

cido con la violaciéon de su derecho.”®?*

, renuencia del deudor que implica un in-
cumplimiento, el cual es prevenido moral y socialmente por los idearios que estos
ordenes coactivos imponen, y sancionado mediante la aplicaciéon del Derecho y su

“vis”, su fuerza®®.

Claro Solar afirma igualmente que la obligacion es un vinculo juridico cuyo objeto
es la satisfaccion de un crédito mediante la consecucion de una prestacion a cargo
del deudor, haciendo que la posicion del extremo pasivo de la relacion juridica jus-
tifique la exigencia a favor del acreedor®®. Luego de afirmar que la existencia de
una relacion obligatoria no supone el acatamiento de unos deberes morales ni
contiene la observancia de obligaciones imperfectas o naturales, sostiene que no
necesariamente las obligaciones civiles deban contener estrictamente un interés
pecuniario, por cuanto lo importante es la proteccién de todo interés o condicion
de vida juridicamente relevante, ademas que el Cddigo civil chileno —y nuestro
Cadigo civil- “[...] se limita a decir que los actos y declaraciones de voluntad re-
caen sobre un objeto licito indicando que éste debe ser una o mas cosas que se
trata de dar, hacer o no hacer; o un hecho que sea fisica y moralmente posible.
No ha establecido, pues, el requisito de que este objeto, cosa o hecho, deba ne-
cesariamente ser apreciable en dinero. Esto ocurrira por regla general; pero el in-

terés moral es tan digno de confianza como el interés econémico y nos inclinamos

84 HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 43.

%2% HINESTROSA, Fernando. Ibidem.

826 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado. T. X. Vol. V. De las
Obligaciones. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1979. pp. 4y 5.
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a admitir la doctrina de lhering®®’, que en casos excepcionales puede el solo inte-

rés moral ser considerado en una obligacion [...]"%%.

En sentido contrario, los hermanos Henri, Léon y Louis Mazeaud abordan la temé-
tica sosteniendo que la obligacidn, si bien ha sido definida como el vinculo juridico
qgue fuerza al individuo a una prestacion para con otro, denota el elemento pasivo
del deudor; de manera que para el acreedor “[...] la obligacion, el derecho perso-
nal, aparece como el mismo titulo que un derecho real, como un elemento de ri-
queza.”®®. Por tanto, las relaciones obligatorias son, de resorte, relaciones pecu-
niarias, toda vez que el derecho personal es susceptible de ser avaluado en dine-
ro®3, maxime cuando “[...] Todos los dias, a cada instante, celebramos contratos,
es decir, actos de donde nacen obligaciones: los actos cotidianos de la vida co-

rriente (compras de cualesquiera viveres, transportes, etc.) constituyen contratos.
»831
[...].7°°

8172. El jurista aleman Andreas von Tuhr expone que la obligacion, para el acree-
dor, representara siempre un crédito a su favor; en cambio, para el deudor siem-
pre serd una deuda. Esto implica que, en tanto crédito, se diferencia de cualquier
relacion real, por cuanto el ejercicio de los derechos reales se lleva a cabo de ma-
nera absoluta, contra cualquier sujeto que intente perturbar su interés sobre el
bien; mientras que la relacion obligatoria lleva en si misma la exigibilidad de una
prestacion contra un sujeto individual o colectivo determinado®?. En ese sentido,

una relacién obligatoria difiere en esencia de una relacion real en el caso de los

827 E| profesor Claro Solar resume la posicién del jurista aleman Rudolf von Ihering, la cual negaba

que la obligacion civil necesariamente comprendia un interés econémico, admitiéndose asi la posi-
bilidad de un interés juridicamente relevante, el cual comprende el interés moral del individuo
gCLARO SOLAR, Luis. Op. Cit. p. 8).

8 CLARO SOLAR, Luis. Op. Cit. p. 14.

89 MAZEAUD, Henri, Léon y Louis. Lecciones de Derecho civil. Parte Segunda. Vol. I. 1° ed. Bue-
nos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1960. p. 8.

89 MAZEAUD, Henri, Léon y Louis. Op. Cit. p. 12.

8L MAZEAUD, Henri, Léon y Louis. Op. Cit. p. 7.

832 TUHR, Andreas von. Tratado de las obligaciones. s.e. Granada: Editorial Comares S.L., 2007.
ISBN: 84-9836-164-8. pp. 1-2.
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concursos de acreedores, puesto que “[...] los acreedores concursantes vienen
equiparados entre si y sufren una merma de sus derechos. Hay que hacer, sin
embargo, una salvedad en cuanto a los grados y orden de preferencia de los cré-
ditos. [...] En cambio, todo aquel que ostenta un derecho real puede hacerlo valer
integramente contra la masa, al igual que si fuese tercero cualquiera, ya sea me-
diante separacion del objeto que le pertenece o cobrandose preferentemente de la

cosa prendada o hipotecada.”®*. Afiade lo siguiente Von Tuhr:

“La palabra ‘obligacion’ presenta dos acepciones diferentes:

“1.2 En un sentido estricto, se entiende por obligacion un determinado crédito, por
ejemplo, el que asiste al comprador sobre la cosa vendida o al arrendador respecto al
alquiler pactado.

“2.2 En un sentido amplio, se designa con la palabra obligacion la relacion existente
entre dos personas, cualquiera que sea al fundamento a que responda, y de la que
nacen uno o varios créditos. Tales son, por ejemplo, las relaciones derivadas de un
contrato, v.gr., de compraventa, de arrendamiento, de sociedad, entre las partes con-
tratantes, y excepcionalmente, a favor de terceros. Mas bien que de obligacién debie-

ra hablarse, en esta acepcion amplia, de ‘relacion obligatoria’.”®*.

Sin embargo, aunque la obligacion encierre el cumplimiento de un deber a cargo
del deudor, no toda exigencia implica la existencia de una relacion obligatoria. Pa-
ra Von Tuhr, (i) hay deberes cuya imposicion se realiza en interés colectivo por la

ley o la autoridad, los cuales no constituyen una obligacion por cuanto no existe un

833 TUHR, Andreas von. Op. Cit. p. 2. Por su parte, el profesor Emilio Betti sefiala que la diferencia-

cién entre las relaciones juridicas reales y personales esta en que aquellas versan sobre proble-
mas de atribuciones de bienes; en cambio, las relaciones personales implica “[...] resolver un pro-
blema de cooperacién o de reparacion en las hipotesis de responsabilidad aquiliana.”, y posterior-
mente sostiene que toda relacion juridica se encuentra fundada sobre la premisa del vinculo del
deudor para legitimar el derecho del acreedor, mientras que la relacion real, el sujeto pasivo es
limitado en consideracion del derecho del titular. (BETTI, Emilio. Teoria general de las Obligacio-
nes. T.l. Traducido por: José Luis de los Mozos. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1969. pp. 3y 10).

% TUHR, Andreas von. Ibidem.
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acreedor que las exija, salvo que se produzca un dafio por su inobservancia; (ii)
toda abstencion de intromisién en la propiedad ajena y demés derechos reales,
por no existir un acreedor determinado, salvo que el hecho vedado sea realizado y
el titular del derecho real reclame una prestacion indemnizatoria o restitutoria; no
obstante que el hecho de que éste cuente con las acciones reales —y las poseso-
rias en el caso concreto del poseedor—, hacen que sus pretensiones no constitu-
yan una relacién obligatoria, por cuanto “[e]l propietario, mediante ellas no reclama
una prestacién que haya de salir del patrimonio de la parte contraria, sino la sumi-

sién ante el ejercicio ilimitado de su propiedad.”®®;

(iii) los deberes personales
entre los cényuges®® no generan una relacion entre acreedor y deudor, por cuanto
“[e]l fundamento moral sobre que descansan, inaprehensible para el Derecho, los
separa radicalmente de ellas, asi como también su contenido y las consecuencias

juridicas de su transgresion.”®*’.

En sentido contrario, la relacion obligatoria contiene una prestacion que puede ser
reclamada por el acreedor y cumplida por el deudor; es un medio para conseguir
el resultado esperado por el extremo activo de la relacion juridica, el cual puede
tratarse de un acto o una omisién que debe observar el deudor®®. Asi, una presta-
cion positiva puede ser personal, si “[...] la realiza el deudor poniendo a contribu-
cién sus energias fisicas o morales. [...]"*°; o real, si el deudor esta compulsado a
despojarse de un derecho real o de la posesion ejercida sobre un bien®?°. Respec-

to de las obligaciones negativas, se impone al extremo pasivo que prescinda de un

83 TUHR, Andreas von. Op. Cit. p. 5.

83 v dada la realidad social, podemos referirnos a los deberes personales de los comparieros per-
manentes y quienes se vinculan mediante una unién contractual solemne, en virtud de las conside-
raciones de la Corte Constitucional contenidas en la sentencia C-577 de 2011.

87 TUHR, Andreas von. Ibidem.

838 Cfr. CLARO SOLAR, Luis. Op. Cit. p. 15. MAZEAUD, Henri, Léon y Louis. Op. Cit. pp. 20-21.

89 TUHR, Andreas von. Op. Cit. p. 27.

80 TUHR, Andreas von. Op. Cit. p. 28. Para el jurista aleman, las obligaciones personales tienen
como limite actual las posibilidades fisicas y morales del deudor en la relacién juridica, mientras
que las prestaciones reales “[...] que han de salir del patrimonio obligado, no se detienen normal-
mente ante la insolvencia del deudor.”, ya que poco interesa si el extremo pasivo de la relacién
obligatoria si es insolvente (TUHR, Andreas von. Ibidem.).
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acto que, de realizarse, afectaria el interés juridico del acreedor, si bien su mate-
rializacion puede ser licita de no ser por la existencia de la relacion obligatoria que

la veda®*. Sobre este punto, Von Tuhr sefiala lo siguiente:

“[...] Todas las obligaciones negativas coartan la libertad de movimientos del sujeto
obligado, pero esta restriccion es tan solo relativa, pues no toca a las posibilidades fi-
sicas sino puramente al radio de licitud. Los negocios juridicos que celebre contravi-
niendo a su deber, (verbigracia, los contratos que concluya infringiendo la prohibicién
de concurrencia o faltando a su obligacién de no adquirir o enajenar el objeto) no ado-
lecen de nulidad, si bien envuelven una infraccién de deberes que obliga al deudor a

indemnizar los perjuicios causados.”®*.

2.2.1.1.2. LOS ELEMENTOS INTEGRADORES DE LA OBLIGACION.

§173. La relacion obligatoria siempre supondra la vinculacion entre un acreedor y
un deudor, en torno a una prestacion con un contenido especifico, el cual puede

emanar de cualquiera de las fuentes de las obligaciones (ley, contrato, enriqueci-

miento sin justa causa, actos ilicitos) ¥

Sin mayores elucubraciones con respecto a los sujetos que intervienen en la obli-
gacion, consideramos suficiente y claro el profesor Fernando Hinestrosa cuando

se refiere a esta materia de la siguiente manera:

“En la obligacion, como en toda relacién juridica, se tiene la dualidad de sujetos: uno
activo, otro pasivo, aqui uno acreedor, otro deudor. En su estado mas simple, una sola
persona como titular de los beneficios y una sola persona afectada por la necesidad
que constituye el contenido del vinculo. Lo que no se opone a que varias relaciones
obligatorias se redinan desde un comienzo o se aglutinen luego, por razones varias y
en forma tan intensa que se las pueda e incluso se las haya de mirar y aun tratar co-
mo si fueran una sola relacion. Alli la coligacion de unos y otros sujetos en torno de un

interés, unitario o plural, pero tan similar o comin que semeja una unidad, lleva a la

*L TUHR, Andreas von. Op. Cit. p. 28.
*2 TUHR, Andreas von. Op. Cit. p. 29.
83 Cfr. HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 58.

355



sintesis de las varias relaciones en un concepto global complejo, relacion juridica ge-

neral, que prevalece sobre las relaciones singulares que la componen y a las cuales

engloba en si.”®.

8174. La prestacion ha sido considerada como uno de los elementos que forman
la obligacion. Claro Solar la define como el acto que el extremo pasivo de la rela-
cion juridica debe ejecutar en pro del interés del acreedor, por cuanto se ha colo-
cado en la necesidad de dar, hacer, prestar una cosa o abstenerse de una activi-
dad; asi, resultaria inexacto afirmar que el objeto corresponda a cosas 0 servicios,
por cuanto son de resorte de su contenido (parafrasis)®*. Por su parte, los herma-
nos Mazeaud hacen énfasis en el caracter pecuniario de la prestacion, y por tanto,

al referirse al objeto de la obligacion, la definen asi:

“El objeto de la obligacion es la prestacion debida por el deudor. Esa prestacién con-
siste unas veces en un hecho positivo: pago de una suma de dinero, entrega de una
cosa, ejecucién de un trabajo; otras veces en un hecho negativo, por ejemplo, no vol-

ver a instalar un fondo de comercio similar al establecimiento vendido.

“Se advierte que si la prestacion, objeto de la obligacion, debe ser necesariamente es-

timable en dinero, tener un valor pecuniario, no siempre consiste en el abono de una

suma de dinero.”*°.

Llama la atencion la posicion del profesor italiano Emilio Betti, quien sefiala que la
prestacion es fruto de una relacion de cooperacion entre intereses. No obstante,
estos vinculos seran (i) indebidos, si como consecuencia de la excesiva especiali-
zacion del trabajo, se pretende que la contraparte deudora coopere a favor del

847

acreedor (a) mediante el uso de fuerza™’, (b) aprovechandose del estado de ne-

cesidad de la parte deudora®®, o (c) pudiendo suceder que la relacién de coope-

%4 HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 107.

85 CLARO SOLAR, Luis. Ibidem.

85 MAZEAUD, Henri, Léon y Louis. Op. Cit. p. 9.
87 BETTI, Emilio. Op. Cit. pp. 25-26.

88 BETTI, Emilio. Op. Cit. pp. 27-29.
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racién sea rehusada, bien contrariando al Derecho o porque éste lo permite®®, o

(d) subrogada®?; o (ii) debidos, en la medida que, habiéndose distinguido “[...] un

momento subjetivo, que se refiere a la conducta de cooperacion requerida al deu-
dor, y un momento objetivo que se refiere a la utilidad que la prestacion es llamada
a aportar al acreedor: utilidad de caréacter tipico y que, normalmente, coincide con

"81 se conoce que la prestacion debida por

852

la indicada conducta de cooperacion.
el deudor es (a) el desarrollo de una conducta®?, (b) el resultado de un obrar®> o

(c) la asuncién de una garantia por riesgos®>*.

Habida cuenta, en el marco de una relacion de cooperacion toda prestacion debe-
ra ser (i) licita moral y juridicamente, en la medida de no lesionar el orden publico
o las buenas costumbres, en oposicion a si los sujetos de derecho particulares
abusaron de la autonomia privada y no observaron el limite trazado por las nor-
mas juridicas®®; (ii) posible natural y juridicamente, teniendo presente que el De-
recho considera Unicamente la posibilidad de la prestacion desde que el deudor
tenga un poder de hecho que legitime y fundamente el deber juridico asumido

convencional o legalmente®®®; y (iii) determinada o determinable®’. Sin embargo,

89 BETTI, Emilio. Op. Cit. pp. 29-32.

80 BETTI, Emilio. Op. Cit. pp. 32-35.

81 BETTI, Emilio. Op. Cit. p. 37.

82 para el profesor italiano, el desarrollo de la actividad que se pretende ser& siempre a favor del
interés del acreedor, con efecto util (BETTI, Emilio. Op. Cit. p. 39).

83 La conducta de cooperacion esperada del deudor puede consistir en la puesta a disposicion del
acreedor de un resultado Gtil de una conducta ejecutada por el deudor (BETTI, Emilio. Op. Cit. pp.
39-40).

84 En esta clase de prestaciones, la utilidad a favor del acreedor consiste en una garantia o segu-
ridad prestada ante el riesgo de causarse un dafio antijuridico. Se trata de una actividad de coope-
racion virtual, la cual es suficiente y adecuada para generar una confianza en el acreedor sobre la
salvaguarda de su interés (BETTI, Emilio. Op. Cit. pp. 40-43.).

85 BETTI, Emilio. Op. Cit. pp. 46-47.

8¢ BETTI, Emilio. Op. Cit. pp. 47-52. Segn el jurista italiano, la imposibilidad en el cumplimiento
de la prestacion sélo puede ser objetiva o subjetiva, si en virtud de la naturaleza misma de la pres-
tacion o considerando “[...] las condiciones particulares del obligado, por un impedimento inserto
en su persona o en la esfera interna de su economia individual.” (BETTI, Emilio. Op. Cit. p. 49.).
Esta imposibilidad tiene sentido cuando no esté presente el poder de hecho que sustenta el deber,
de manera que “[...] el precepto no tiene razén de establecerse mas que cuando existe la posibili-
dad de hecho de observarlo o de no observarlo. Por otra parte, este nexo necesario entre el deber
y el poder ayuda a explicar, también, el decaimiento del deber cuando sobrevenga, por causa no
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las prestaciones deberan tener un caracter patrimonial aunque el interés juridico
del acreedor no necesariamente implique un aumento de su patrimonio, sino que,
por el contrario, puede encerrar una causa moral o interés socialmente relevante

que legitime la prestacion del deudor®®®.

El maestro Fernando Hinestrosa sefiala que la prestacion, en tanto objeto de la
obligacion, “[...] puede consistir tanto en un acto (positiva) como en una absten-
cion (negativa), proyectable aquel en la entrega de un bien o en la atribucion de un
derecho real sobre él por tradicion (dar, dare rem), o en un servicio (hacer). lgual-
mente, la prestacion puede ser simple o compleja, esta porque prevenga varios
actos o abstenciones o0 porque exija 0 prevenga la cooperacion de varias perso-
nas.”®°, teniendo en cuenta que, en el marco de una relacién de colaboracién aje-
na, el poder del acreedor le permite esperar el cumplimiento de la prestacion a
cargo del deudor; asi, la tradicidon o la simple entrega de un bien, la realizacién o la

abstencién de un acto se convierten en la cosa debida en la relacién juridica®®.

8175. Otro elemento de las obligaciones lo constituye el contenido de la presta-
cion. Consiste en las caracteristicas que califican el vinculo juridico entre acreedor
y deudor, asi como el cumplimiento del deber asumido por éste ultimo en pro del
interés juridico de aquel, teniendo en cuenta cual es la fuente de la obligacién. El
jurista Fernando Hinestrosa se refiere al contenido prestacional de la relacion obli-

gatoria de la siguiente manera:

“[...] Dicho contenido, que en cierta medida es la proyeccion de los preceptos legales

propios de cada fuente en general de las obligaciones y de la especifica para el even-

imputable al deudor, una imposibilidad de cumplimiento. El Derecho, entonces, reconoce inimpu-
table el incumplimiento siempre que sobrevenga una imposibilidad objetiva de la prestacion.”
gBETTI, Emilio. Op. Cit. p. 48.).

" BETTI, Emilio. Op. Cit. p. 52.

88 BETTI, Emilio. Op. Cit. pp. 52-67.

%9 HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. pp. 57 y 108-110.

89 HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 109.
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to, concretados o alterados, segun el caso, por las estipulaciones particulares en el
negocio juridico (arts. 1501 y 1603 C.C.; 871 C. Co.), o por la declaracién o por la
condena judiciales (arts. 307 a 308 y 334 C. de P.C.): son las circunstancias de modo,
tiempo y lugar a las que esta sujeta la prestacién y, por ende, a las que se encuentra
sometido el deudor, en especial en cuanto a su diligencia, esmero, idoneidad y pres-
teza (arts. 1603 y ss. C.C.), en Ultimas determinantes de la efectividad del cumplimien-
to y de la validez del pago (arts. 1626 a 1627 C.C.).”**",

2.2.1.1.3. ALGUNAS CLASIFICACIONES DE LAS OBLIGACIONES, EMPLEADAS POR LA

DOCTRINA JURIDICA.

8176. Obligaciones positivas y negativas. Segun este criterio, el acreedor busca
del deudor una accion o una omision, bien que se pretenda la procuracion de un
derecho subijetivo o la prestacion de un servicio, o la abstencion de una actividad o
ejercicio que, aunque licito en diferentes condiciones, afectaria el interés juridico
del extremo activo de la relacién obligatoria®?. Con esta clasificacién, segin el
maestro Hinestrosa, se describe genéricamente la conducta que el acreedor pre-
tende obtener del deudor a fin de satisfacer su interés juridico; es decir, si se trata
de una obligacion de dar, hacer o no hacer, sin que ello implique que la prestacion

tenga un contenido exclusivo®?,

8177 Obligaciones de dar, hacer o no hacer. Las obligaciones, segun la clase

de prestacion debida por el deudor, podran ser de (i) dar, en la medida que el ex-

81 HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. pp. 111-112.

82 Cfr. ENNECCERUS, Ludwig y NIPPERDEY, Hans-Carl. Tratado de Derecho civil. 39° Edicion,
13° revision en lengua castellana. T. Il. Vol. 1°. Barcelona: BOSCH Casa Editorial, 1934. p. 4. Cabe
destacar el criterio planteado por los juristas alemanes: “l. La prestaciéon a que el crédito se dirige
puede ser positiva 0 negativa, consistir en un hacer o en un omitir. El hacer comprende también el
dar, el omitir abarca también el tolerar, pues tolerar significa omitir la protesta o el impedimento. El
crédito a la omision se dirige directamente a que el deudor omita el acto contrario y no sélo al inte-
rés pecuniario después de realizado el acto contrario. Asimismo la sentencia ha de establecer el
propio omitir o tolerar. Pero, por lo general, cabe interponer una demanda cuando el deudor haya
obrado en contra de su deber y sea de temer una repeticion. Si existe el temor de que el deudor
obrara en contra de su deber, habra de considerarse admisible la demanda, conforme al §259
LPC, aun antes de que aquello ocurra, lo cual tiene especial importancia cuando se trata de omi-
siones de una sola vez, por ejemplo, no licitar en una subasta.” (ENNECCERUS, Ludwig y NIP-
PERDEY, Hans-Carl. Op. Cit. p. 18).

83 HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 120.
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tremo pasivo de la relacion juridica sea conminado a realizar (a) la tradicién, trans-
ferencia o constitucién de un derecho®; o (b) entregar una cosa, que “[...] consis-
te en ponerla a disposicién del acreedor, sea que la entrega envuelva tradicion,
sea que se trate de entrega a titulo precario, o sea una restitucion.”®®. Con res-
pecto a la obligacion de entregar, el maestro Hinestrosa afirma que lo esencial es
gue la satisfaccidén del acreedor so6lo puede predicarse si ha recibido el bien debi-
do y su interés juridico se potencia con la descripcion del bien, “[...] la cual permite
una conclusién tajante acerca de si ha habido o no cumplimiento, al comparar lo

ocurrido con el patrén establecido.”®®.

También las obligaciones podran de (ii) hacer cuando, segun el profesor Valencia
Zea, consistan en una accion positiva o un simple servicio a favor del acreedor®”,
pudiendo ser tal actividad a cargo del deudor material o intelectual, y, en todo ca-

so, considerada como un resultado en si mismo o como un medio®®

, por ejemplo,
un contrato de promesa, el cual encierra una obligacion de hacer: celebrar un ne-
gocio juridico en un futuro determinado por las partes, en observancia del articulo

1611 del Cédigo civil colombiano®®. Finalmente, la relacién obligatoria podra tener

84 E| profesor Fernando Hinestrosa sefiala que, dado que nuestro ordenamiento juridico contempla

que la tradicién es un modo de adquirir el dominio (Articulo 740 C.C.), y que se requiere conjunta-
mente de un verdadero titulo para que el derecho de dominio sea transferido de un sujeto de dere-
cho a otro, “[...] hacer la tradicion del derecho, transferirlo o constituirlo, [...] es, pues, el derecho
prometido, y no la cosa, el objeto de dicha obligacién, que, ademas “contiene la de entregar” mate-
rialmente el bien; [...].” (HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 125).

85 HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 128. Al respecto, el profesor Arturo Valencia Zea sefiala
que la obligacién de dar no debe equipararse a la obligacién de entregar, puesto que “[...] si toda
obligacién de dar supone la de entregar la cosa (art. 1605), no toda obligacion de entregar supone
la de dar. Asi, el arrendador se obliga a entregar una cosa al arrendatario; pero esta entrega no
supone el dar ya que el arrendatario no adquiere la propiedad, ni derecho real alguno sobre la cosa
arrendada.” (VALENCIA ZEA, Arturo. Op. Cit. pp. 6-7).

8% HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 129.

87 \VALENCIA ZEA, Arturo. Op. Cit. p. 7.

88 HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 212.

89 codigo civil colombiano. Articulo 1611. Subrogado por el art. 89, Ley 153 de 1887. “La promesa
de celebrar un contrato no produce obligacion alguna, salvo que concurran las circunstancias si-
guientes:// 1a.) Que la promesa conste por escrito.// 2a.) Que el contrato a que la promesa se refie-
re no sea de aquellos que las leyes declaran ineficaces por no concurrir los requisitos que estable-
ce el articulo 1511, 1502 del Cddigo Civil.// 3a.) Que la promesa contenga un plazo o condicion que
fije la época en que ha de celebrarse el contrato. //4a.) Que se determine de tal suerte el contrato,
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por objeto una prestacion que contenga (iii) un “no hacer”, una abstencién a cargo

del deudor. El jurista Fernando Hinestrosa comenta lo siguiente al respecto:

“[...] aqui el interés del acreedor consiste en que una determinada situacion perma-
nezca inalterada, y en que el deudor esta obligado a no ejecutar durante el tiempo se-
fialado y en un determinado territorio o en forma geograficamente absoluta una activi-
dad propia, de suyo licita y para él libre, de cuyo ejercicio prescinde o ha de prescindir
en esos términos en obsequio del acreedor. Dejar de “emprender una actividad corpo-
ral o intelectual”, “algo determinado que de otra manera seria normal vy licito ha-

Cer”.”sm.

gue para perfeccionarlo solo falte la tradicion de la cosa o las formalidades legales.// Los términos
de un contrato prometido, solo se aplicaran a la materia sobre que se ha contratado.”. Importa pre-
cisar que la promesa de contrato constituye un negocio preparatorio de otro futuro, el cual envuelve
una obligacién de hacer; aunque, por ejemplo, el contrato prometido sea una compraventa, no
conlleva a la asuncién de una obligacién de dar, en el sentido de realizar la tradicion del derecho
real ni entregar materialmente el bien, sino Unicamente la prestacion de una actividad a favor del
deudor. La Corte Suprema de Justicia ha sostenido que “[...] la promesa de contrato genera, como
nota arquetipica, a la par que definitoria, la obligacién de celebrar ulteriormente el contrato prometido
(facere), no asi la de constituir o transferir el derecho, deber de prestacion que sélo aflorara cuando
haya sido materia inequivoca del respectivo negocio juridico. De ahi que, por sus mismas connotacio-
nes funcionales, en particular por limitarse a comprometer la conducta futura de los contratantes, tal
negocio preparatorio —o preliminar- no resulta eficaz, para traducirse en fuente o detonante del domi-
nio, ya que, se repite, esa tipologia de negocio juridico preparatorio tan sélo origina una obligacién de
celebrar —in futurum- el contrato convenido (de hacer) y, en consecuencia, no puede -por definicién-
ser traslativo o constitutivo de derechos, puesto que no tiene “relacién con una cosa sino con la obliga-
cion de contratar’, constituyéndose en “antesala de un titulo traslaticio como la compraventa”, motivo
por el cual no cabe reconocerle, entre sus aptitudes consustanciales, la de transferir el derecho de
propiedad radicado en cabeza del promitente vendedor.”. Y mas adelante sostiene: “[...] Asi las co-
sas, es diafano que en el sub lite no era atendible la demanda de pertenencia, puesto que, reitérase,
la obligacion de transferir el derecho de dominio, en si, es ajena a la promesa de contrato de com-
praventa, ya que ésta apenas da lugar a la obligacién de celebrar la venta prometida y no puede
constituir, en consecuencia, "justo titulo" para hacerse al dominio del bien prometido, de donde ha
de admitirse, como lo concluyé el Tribunal, que el hecho de la celebraciéon de una promesa de
compraventa invocada por la demandante, per se, a lo sumo -y s6lo en determinadas circunstan-
cias- facilitaria al promitente comprador que quedara como tenedor o poseedor de la cosa, pero, en
manera alguna, como propietario de ella. [...].”. (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CA-
SACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de ocho (08) de enero de dos mil dos (2002). Ref. Exp.: No.
6763. M.P.: Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo).

870 HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. pp. 228-229. En el mismo sentido: “[...] consisten esencial-
mente en que el deudor se abstenga de realizar ciertos hechos, que sin la obligacion le serian
permitidos. Esto diferencia una prestacién de no hacer de la mayor parte de obligaciones y deberes
morales que cada cual tiene en forma universal, como no causar dafio a otro.” (VALENCIA ZEA,
Arturo. Ibidem.). Andreas Von Tuhr considera que estan comprendidas dentro de las obligaciones
de no hacer loas actos o deberes de tolerancia, en tanto variante de una obligacién negativa, “[...]
cuando una persona viene obligada a omitir la resistencia u oposicion a que, en términos generales
de derecho, estaria autorizada, si esa obligacion no se lo vedase”, y ciertos actos de permision de
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Cabe resaltar, con fundamento en el profesor Hinestrosa, que las obligaciones
negativas no contienen los deberes generales de abstencion, propios de los dere-
chos absolutos, entre los cuales se encuentran los derechos reales y los inheren-
tes a la personalidad; dado que la afectacion del derecho absoluto de un individuo
(i) aunque ilicita, no ataca ninguna obligacién por cuanto no existe. Por tanto, (ii)
“[...] la sancion civil consiste en la obligacion de restablecimiento del estado pre-
cedente (restitutio in integrum), en cuanto ello sea posible, y de indemnizar los

perjuicios de toda indole que haya causado [...]"%"*

, con fundamento en la dogma-
tica de la responsabilidad civil extracontractual. Ademas, (iii) consideramos que
los deberes generales de abstencion encuentran sustento en el deber ciudadano
de no lesionar el derecho ajeno por el ejercicio extralimitado, arbitrario o malinten-

cionado de las facultades juridicas propias (neminem lzedere) &%

Por el contrario, la obligacion de no hacer implica una determinacion e individuali-
zacion del acto abstencionista en virtud de los términos y condiciones fijados a
cargo del deudor. Igualmente, “[...] la obligacién negativa versa sobre un acto licito
y libérrimo del obligado, en tanto que el deber general de abstencion se predica de
actos de suyo incorrectos y, en todo caso, lesivos de los derechos absolutos de
los demas (o0 asimilados a tales en su tratamiento). Por lo cual, no cabria imaginar

una obligacion negativa consistente en la abstencién de cometer uno de aquellos

invasiones en el propio derecho, como cuando “[...] el propietario puede obligarse a autorizar a una
persona a que penetre en su casa con un determinado fin. La diferencia respecto al caso anterior
esta en que el acto de invasion en la esfera soberana del deudor, cuando haya sido autorizado por
éste, no puede llevarse a cabo sin su intervencion, sino previa la concesion del correspondiente
permiso. Y como éste, concurriendo los requisitos contractuales, no puede negarse y si, en caso
necesario, imponerse por medio de una sentencia, en la permisién cabe perfectamente ver una
modalidad de la tolerancia, y por tanto incluir los deberes permisivos, atendiendo a su naturaleza y
fines, entre los de la primer categoria.” (TUHR, Andreas von. Op. Cit. p. 30).

8L HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 230.

872 D.1.1.10.1. Ulpiano. Libro I. Regularum. “lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum
cuique tribuendi.// 81. luris preecepta sunt heec: honeste vivere, alterum non leedere, suum cuigue
tribuere”. Trad: “Justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su derecho.// §1.
Los principios del derecho son estos: vivir honestamente, no hacer dafio a nadie, dar a cada cual lo
suyo.”. (KRIEGEL, HERMANN y OSENBRUGGEN, Ibidem.).
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actos.”®”®. Asi mismo, la exigibilidad de la obligacién de no hacer se hace legitima
desde el momento en que, lisamente, el deudor realiza la conducta que, en virtud
de la relacion obligatoria, esta vedada, sin admitir la mora o un cumplimiento im-

perfecto. Finalmente,

“La prestacion negativa es, en principio, indivisible: no puede fraccionarse ni cumplirse
por partes. En lo que tiene que ver con la naturaleza del acto de ejecucion de la pres-
tacion, ha de resaltarse que la abstencion no es una conducta para la cual se deman-
de capacidad o poder de disposicion de parte del deudor, y no da lugar a la satisfac-
cion del acreedor por un tercero o por conducto de un representante, para no hablar
de la improcedencia del pago por consignacién o de la compensacion, y de la inercia

como elemento del supuesto de hecho de la prescripcion.”®”.

8178. Obligaciones principales y accesorias. Segun la forma como coexistan
las prestaciones debidas al acreedor, las obligaciones podran ser (i) principales, si
la deuda puede subsistir por si misma y sin depender de otra prestacion o de de-
terminaciones extrafias a la relacion juridica, por cuanto son propias de otra, se-
gun el articulo 1499 del Cdédigo civil colombiano. Asi mismo, las obligaciones pue-
den ser (ii) accesorias, cuando, siguiendo el ya citado texto juridico, la prestacion
busca asegurar el cumplimiento de una obligacion principal y depende de ella. So-

bre esta clase de obligaciones, el profesor Mario Baena Upegui dice lo siguiente:

“[...] La idea de contrato accesorio nos lleva por fuerza a la idea de garantia y caucién
ya que presupone la existencia de otra obligacion principal. Caucion es un término ge-
nérico y comprende todas las seguridades accesorias que se dan para la seguridad de
otros derechos. Son reales la hipoteca, la prensa y el derecho de retencién (dice
ALESSANDRI que JOSSERAND, AUBRY ET RAu, afirman que el derecho de retencion es
personal, pero de una fisionomia especial porque puede oponerse a terceros. Dicen
gue al derecho legal de retencién le falta la principal caracteristica del derecho real: el

derecho de persecucion), y personales la fianza, la clausula penal, o sea la pena civil

®® HINESTROSA, Fernando. Ibidem.
8% HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. p. 237.
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(ORTEGA y TORRES). A esta enumeracion de seguridades afiadiriamos la anticresis y la

solidaridad que es en verdad la que ofrece mayor seguridad, aunque se trate de una

garantia principal y no accesoria (art. 65, 1568, 2458).”%".

8179. Obligaciones de medios y de resultados. Segun la naturaleza de la pres-
tacion exigida por el acreedor y el grado de satisfaccion como consecuencia de su
observancia o no, las obligaciones podran ser (i) de medio, si el compromiso del
deudor se encamina al despliegue de su maximo esfuerzo de su ciencia y pruden-
cia en el asunto que debe satisfacer el interés del acreedor; o (ii) de resultado, si
la acreencia a cargo del deudor corresponde en la consecucién de un cierto y de-
terminado fin, de modo que su no consecucion conlleva al incumplimiento y subsi-
guiente establecimiento de la responsabilidad a cargo del deudor®”®. No obstante,
puede suceder que las partes acuerden que las obligaciones de medio pactadas
en el marco de la relacion juridica se conviertan en obligaciones de resultado, pero
no significa que todas las obligaciones de resultado pueden mutar a otras de me-
dio, puesto que existen supuestos especificos donde la Ley prohibe tal interver-

sién prestacional®’’.

Al respecto, el profesor Javier Tamayo Jaramillo recuerda el origen de esta clasifi-
cacion en los aportes del jurista francés René Demogue, y sefiala que, si bien la
obligacion de medio implica que “[...] el deudor cumple su obligacién aunque el
acreedor no obtenga la finalidad exacta y precisa que buscaba al contratar, a con-
dicion de que el comportamiento del deudor al cumplir su obligacién sea prudente

1878 al deudor le corresponde cumplir con exigencias minimas que

y diligente; [...
permiten demostrar su diligencia y cuidado; es decir, “[...] aun en las obligaciones
de medio existe un minimo resultado, cual es el de realizar la conducta con la cual

el deudor pretende lograr el beneficio mediato buscado por el acreedor. [...] Por

875 BAENA UPEGUI, Mario. Op. Cit. p. 65.

87 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 419.
8T TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 420.
878 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 415.
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tanto, la filosofia de la obligacion de medio solo es aplicable cuando el deudor
cumplié materialmente la gestion o la prestacion a que se habria obligado, aun-
gue, pese a ello, no haya alcanzado el objetivo mediato buscado por el acreedor al

contratar.”®".

El profesor colombiano Alvaro Pérez Vives sefiala que las obligaciones de resulta-
do implican que el deudor ejecute una prestacién especifica y determinada por las
partes, de manera que el incumplimiento del deudor le resulta imputable si no se
alcanza el fin que pretende satisfacer el interés del acreedor en el presente, pues
la prestacion y su contenido “[...] no se encamina a obtener un resultado ulte-
rior’®°. Afiade que “[...] su inejecucién constituye incumplimiento de ellas, hacien-
do incurso al deudor en culpa contractual, si se originaron en un vinculo de tal na-
turaleza.”®. En cambio, si el extremo pasivo de la relacién juridica no se com-
promete a ejecutar un hecho cierto y determinado, sino que encamina su fuerza
fisica y moral a prestar una diligencia y cuidado, estas obligaciones seran de me-
dios, pues “[...] lo que éste se obligd a hacer, fue poner los medios adecuados
para la consecucion del fin, sin que en modo alguno quedara absolutamente obli-
gado a obtener ese fin.”®? luego, no puede imputarse ninguna clase de respon-
sabilidad al deudor si no se logra el fin esperado por el acreedor, en la medida que
el deudor haya puesto todo el esfuerzo y cuidado a que estaba obligado (Parafra-

sis)®,

87 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Ibidem.

80 PEREZ VIVES, Alvaro. Teoria General de las Obligaciones. Parte Segunda. Clasificacion, efec-
tos, transmisién y extincion de las obligaciones. 2° ed. Bogota D.C.: Editorial Temis S.A., 1955. p.
163.

8L pEREZ VIVES, Alvaro. Op. Cit. p. 164.

82 pEREZ VIVES, Alvaro. Op. Cit. p. 191.

%% PEREZ VIVES, Alvaro. Ibidem.
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2.2.1.2. SUBSECCION II. DEL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD Y SU RELACION
CON LA “CRISIS DEL CONTRATO”.
8180. La clasica concepcién de la Teoria General del Contrato se fundamenta en
el principio de la autonomia privada y la igualdad entre las partes, normas abstrac-
tas influenciadas por las premisas politicas de la Revolucion Francesa: libertad,
igualdad y fraternidad. Los sujetos de derecho, quienes son pares entre si en vir-
tud de la igualdad ante la ley, tienen la capacidad para crear, modificar y extinguir
los efectos juridicos que impliquen la potenciacion de sus intereses relevantes pa-
ra el Derecho en la forma que sus fueros internos lo dictaran como mas conve-
nientes, sin que ello significara la inobservancia de aspectos que el mismo orde-

namiento juridico considerare inmutables e indisponibles por los particulares.

En esa medida, la formacion del negocio juridico esta determinada por la idea del
contrato social, constructo filoséfico que implica la asociacion de los individuos
como medio adecuado para la consecucion de un interés comun, en el afan de
superar un estado de naturaleza y de guerra entre los seres humanos. Quiere de-
cir esto que la satisfaccion del interés de un sujeto de derecho ya no implique la
declaratoria de guerra a la esfera patrimonial y personal de su contrario, sino que
se recurre a la generacion de un consenso sobre la forma como se ejecutaran
unas prestaciones orientadas a la busqueda del maximo goce del acreedor, pero
lo realizaran teniendo como punto de partida que cada sujeto y sus respectivos
intereses tienen la misma jerarquia entre si, lo cual justifica el desprendimiento
individual de una parte de sus derechos para garantizar un estado de civilidad; es
decir, quienes intervienen en la celebracién de un contrato, por tratarse como igua-
les, se desprenderan de un interés propio para buscar la satisfaccion de su con-
traparte negocial, siempre y cuando respeten los intereses que la ley concibe co-

mo innegociables por los particulares.
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8181. A pesar de la floridez del discurso burgués de la Revolucion Francesa, los
desarrollos sociales y econdmicos mostraron que dicha retdrica no era mas que
conceptos etéreos y ajenos a la realidad imperante, en la cual los abusos cometi-
dos por quienes, siendo acreedores en la relacion juridica, ostentaban una posi-
cion dominante respecto de su contraparte débil. Estas arbitrariedades obedecen
a la imposicion de las condiciones que regularian los contratos, los cuales ya no
son negociados ni fruto de un consenso entre las partes sino de la adhesion del
deudor a las condiciones del acreedor, como consecuencia de los procesos indus-
triales y tecnoldgicos masivos de la sociedad. La profesora Mariana Bernal Fandi-

Ao dice lo siguiente:

“[...] En efecto, el creciente capitalismo se vio reflejado, entre otros, en fendbmenos
como la industrializacién y la produccién en masa de bienes y servicios, que a su vez
se potencio por la multiplicacion de los consumidores en los grandes centros urbanos.
Incluso en los lugares con menor densidad de poblacién los medios masivos de co-
municacion extendieron la necesidad del consumo por parte de las personas, que an-
tes desconocian la diversidad de productos disponibles en el mercado y sus propieda-
des particulares. En ese contexto, ante la imposibilidad de buscar consensos indivi-
duales, las empresas empezaron a imponer contratos tipo a sus clientes, lo que defini-
tivamente cambid el concepto de contrato como un acuerdo de voluntades, en el que

las partes negocian libremente sus condiciones.”®*.

En tal sentido, la profesora Bernal Fandifio sefiala una crisis en la teoria clasica
del Derecho contractual, dado que (i) los presupuestos ideales de libertad e igual-
dad entre las partes al momento de contratar no se cumplian en la realidad social,
y (ii) los procesos de masificacion de bienes y servicios contribuyeron a la forma-
cion de los contratos con sujetos anénimos, los cuales se vinculan como sujetos

anénimos en busca de la satisfaccién de intereses juridicos®°. Como consecuen-

** BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 47.
835 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 48-56. En lo que tiene que ver al anonimato de los
sujetos que se adhieren a los contratos tipo de las empresas, puede ser igualmente explicado este
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cia de las criticas surgidas a raiz del impersonalismo del contrato planteado por la
teoria clasica contractual y el minimalismo del Estado ante la imposibilidad de in-
tervencion en eventos concretos de desconocimiento de los intereses juridicos
sometidos en la relacidn obligatoria —puesto que se suponia que las partes eran
capaces Yy responsables por la autotutela de sus derechos individuales—, surge
una corriente juridica que concebia el contrato y su funcion en la sociedad desde
un punto de vista basado en el principio de la solidaridad, denominado como el

solidarismo contractual.

Los fundamentos de esta corriente juridica los constituye (i) el entender el contrato
como un mecanismo social de cooperacion, puesto que la vision del contrato es la
de un acuerdo de voluntades equitativo, justo y armonioso, encaminado a la satis-
faccion de intereses de ambas partes mediante la cooperacion al realizar las pres-
taciones a que se obligaron los sujetos de la relacién juridica contractual®®; y (ii)
la busqueda de un equilibrio razonable, disimil de las romanticas aspiraciones de
una igualdad real en el contrato, buscando la conciliacion de los intereses obser-
vando los principios de proporcionalidad y coherencia®’. En tal medida, estos pila-
res justifican y legitiman la aparicion de nuevos deberes de comportamiento a car-
go de los contratantes —y en general, de los sujetos de la relacion obligatoria—, que
hacen parte de un nuevo orden contractual, caracterizado ademas por el rol activo
del juez y por una hermenéutica de los elementos de la relacion juridica contrac-
tual mas dinamica; asi, los deberes de cooperacion, de lealtad y de coherencia
son las manifestaciones comportamentales mas importantes de la filosofia del so-

lidarismo contractual®®®.

hecho como el paso de la contratacion intuito personae a una contratacion en funcioén de la presta-
cion que se ofrece.

83 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 56-58. La cooperacion ha sido considerada por Emilio
Betti como el fundamento de las relaciones obligatorias (BETTI, Emilio. Op. Cit. pp. 1-22).

87 Seguin Bernal Fandifio, el principio de coherencia es distinto del deber de coherencia, puesto
gue su funcion es la imposicién de la armonia de las cldusulas contractuales, evitando los desequi-
librios (BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 59).

838 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 60-66.
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Cabe resaltar que la perspectiva solidaria del contrato retoma el concepto de la
buena fe sin &nimo de apropiacion, sino que les da una nueva interpretacion que
dota de mayor fuerza vinculante. Por tal razon, se explica que, si bien ya existian
figuras juridicas que desarrollaban la observancia de la buena fe y la proteccion de
la confianza legitima, el deber de coherencia desarrollado por esta doctrina alcan-
za a controlar la validez del negocio juridico y proteger a los profesionales frente a
clausulas abusivas mediante las figuras de la “obligacion esencial” y la “economia

general del contrato”, como sucede en Francia®®.

8182. La observancia de los deberes de solidaridad en todas las etapas del con-
trato puede ser justificada desde lo ético (a) y lo econémico (b), los cuales son
vistos como comportamientos deseados para el fortalecimiento del interés juridico
de ambos extremos de la relacion contractual —y obligatoria, en general—, 0 como

conductas eficientes que implican la preservacion del patrimonio de las partes.

Segun la profesora Bernal Fandifio, el andlisis de los deberes de solidaridad desde
una “ética civica” no supone la realizacion de utopias sino la adecuacién conduc-
tual de los sujetos de derecho a unos parametros minimos de correccion, “[...] ra-
zonables y [...] aceptados por todos los miembros de una comunidad pluralista
para convivir de forma cooperativa, en un Estado Social de Derecho.”®®. En este
punto, la jurista nacional destaca cinco aspectos que refutan algunos argumentos
gue tergiversan el alcance de la civica contractual, a saber: primero, la perspectiva
civica del contrato no implica la incursion del Derecho en las manifestaciones reli-
giosas del fuero interno o en la idiosincrasia del individuo, si bien existen puntos
convergentes entre los ordenamientos juridico y teoldgico cristiano, puesto que

esta hermenéutica Unicamente busca sojuzgar los comportamientos que resultan

*%9 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 65.
89 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 76.
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relevantes para el Derecho contractual, en cuanto orden social coactivo basado en

los nexos de imputacién conductual®®*.

Segundo, el protagonismo del operador judicial ordinario al interpretar y adecuar el
contrato segun unas condiciones de armonia y equidad para los sujetos de la rela-
cion obligatoria, no supone una hecatombe en el sistema de fuentes del Derecho
ni un caos argumentativo juridico®®?. Ademas, creemos que, si bien resulta insos-
layable el rol actual del juez creador de Derecho por medio de la jurisprudencia en
nuestro ordenamiento, la incursién en vias de hecho al motivar sus providencias y
fallar sobre un caso concreto pueden ser reprochada por los mecanismos judicia-
les ordinarios y extraordinarios, maxime si la labor judicial termina afectando de
forma palmaria los derechos fundamentales de una o ambas partes. En tal razon,
los jueces aun siguen estando vinculados al imperio de Constitucion y de la Ley
(Arts. 4°y 230 C.N.).

Tercero, el analisis solidarista del contrato no contiene matices melancalicos, fle-
maticos, sanguineos o coléricos, ni ninguna otra clase de manifestacion sentimen-
tal ni sacrifica la valoracion objetiva que busca el Derecho, puesto que los precur-
sores de esta escuela “[...] comprendieron la insostenibilidad del discurso indivi-
dualista y voluntarista clasico y plantearon soluciones, con base en el ordenamien-
to juridico y en los principios y valores que lo informan, para enfrentar la nueva

problematica.”®%.

Cuarto, la escuela del solidarismo contractual no sacrifica ninguna “[...] légica es-

tructurada por una difusa tendencia social [...]"%%*

en contraposicién con la teoria
clasica del contrato, puesto que, de la misma forma en que sucedio la transicion

hacia un modelo antropocéntrico e individualista en Europa y se consolidé una

81 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 77.
892 BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.
893 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 78.
894 BERNAL FANDINO, Mariana. Ibidem.
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dogmaética sobre el acuerdo de voluntades fundado sobre la libertad, fraternidad e
igualdad, la tendencia del solidarismo contractual descorre por el mismo sendero
transitado por los clasicos durante la Edad Moderna, ansiando encontrar la justa

medida entre la autonomia del individuo y su estadio social.

En altimo término, la explicacion del contrato desde esta perspectiva —el solidaris-
mo— no quiere decir que los sujetos integrantes de la relacion juridica deban asu-
mir una posicion altruista, como lo sefiala Bernal Fandifio en puntual critica al

planteamiento de Duncan Kennedy®®

, puesto que no se pretende que las partes
sacrifiquen su propio interés para cumplir con la prestacion debida a su contrapar-
te, sino que cada una de ellas pueda encontrar un punto intermedio que, bajo pa-
rametros de razonabilidad, garantice y fortalezca el interés de cada uno de los ex-

tremos subjetivos de la obligacion.

Por otro lado, el analisis de las relaciones contractuales desde una perspectiva
economica concluye asegurando que la observancia de los deberes de comporta-
miento solidarios conducen al fortalecimiento del patrimonio de los sujetos vincu-
lados en la relacion, “[...] los deberes de solidaridad que se exigen a las partes en
los contratos asignan un curso eficiente al trafico negocial por favorecer los juegos

"89% avitandoles a las partes asumir las consecuencias eco-

de ganancia mutua.
nomicas de no seguir estas reglas de comportamiento, traducida en la defensa del
interés juridico ante los jueces de la Republica en un eventual litigio, en el pago de
indemnizaciones y condenas en costas, entre otras erogaciones, puesto que “[...]
s6lo se estan considerando beneficios a corto plazo. A mediano y largo plazo, ese
esquema seria muy costoso por posibles demandas, por la posibilidad de que la

otra parte no vuelva a contratar en el futuro y por el menoscabo de la reputacion

%% BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 79.
8% BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 80.
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que puede incidir en negociaciones con otras personas.”®®’. En palabras de la pro-

fesora Bernal Fandifio:

“El contrato tiene como base relaciones de confianza. Estas relaciones, que exigen
coherencia, lealtad y cooperacion de las partes, se constituyen para solucionar pro-
blemas de informacion y de ahorro en los costos que se deriven del acuerdo. En la
medida en que exista confianza y transparencia, las transacciones seran menos cos-
tosas, pues las partes se ayudardn mutuamente para conocer las circunstancias que

rodean los acuerdos, los riesgos y beneficios. [...]"*%.

2.2.1.3. SUBSECCION 1ll. CARACTERISTICAS DE LA OBLIGACION DE
COHERENCIA ENTRE LAS PARTES.

2.2.1.3.1. DEL DEBER DE COHERENCIA A LA OBLIGACION DE COHERENCIA.

8183. Dadas las condiciones imperantes en nuestra sociedad, marcada por la
nueva interpretacion que de la oferta y la demanda ofrece el neoliberalismo, los
deberes de comportamiento planteados por el solidarismo contractual se constitu-
yen como los limites necesarios al abuso que puede conducir la materializacion de
los postulados capitalistas en la realidad social, por cuanto, sin oponerse a que
cada individuo pueda producir riqueza y aumentar su patrimonio, las buenas prac-
ticas que suponen los predicados del solidarismo contractual permiten el libre ejer-
cicio de actividades licitas dentro de un margen de respeto por la dignidad huma-

na.

En nuestro juicio, la escuela del solidarismo en el Derecho de los contratos puede
justificar la necesidad de considerar los comportamientos leales y probos como
prestaciones propias de una relacion obligatoria al momento de realizar la impu-
tacidon de la responsabilidad civil contractual. La imposicion de deberes de compor-

tamiento en las relaciones juridicas, y concretamente en las contractuales consti-

**” BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 81.
89% BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 81-82.
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tuyen un gran avance para la regulacién del poder en cabeza de ambas partes,
pero las formas comerciales actuales, impersonales, hacen que el mero deber no
baste para que los sujetos de la relacion juridica lo observe, maxime si con sus
comportamientos se ocasiona un perjuicio, pues, en ese evento, el esquema de la
responsabilidad civil derivada del acuerdo licito y valido de las partes no establece
una imputacion a cargo del deudor con fundamento en la violacion de deberes,
sino en la causacion de dafos y perjuicios por el incumplimiento puro y simple, o

el cumplimiento moroso o defectuoso (Ver §197).

Esto implica que la buena fe, de norma inspiradora de todo el ordenamiento juridi-
co, se convierte, al igual que la solidaridad, en el fundamento ontolégico de las
obligaciones o prestaciones de buena fe —al momento de la responsabilidad civil
contractual-, que, conteniendo un sinnimero de manifestaciones conductuales,
son éstas las que la desarrollan. Concretamente, no podria hablarse de un deber
secundario de conducta que, fundado en el ordenamiento moral, constrifia a la
observancia de la coherencia en el desarrollo de los negocios si ha sido generada
una confianza legitima en la contraparte, sino del cumplimiento de una obligacion
consustancial al negocio juridico, por cuanto, al ser el Principio General de la bue-
na fe un elemento presente en todos los negocios juridicos por ministerio de la ley,
no se requiere de un pacto expreso de las partes cuyo contenido sea la realizacion
de comportamientos diligentes y cuidadosos. Es asi como, de forma natural e in-
dependiente al contenido del acuerdo de las partes, se exige a modo de presta-
cion la realizacion de unos comportamientos que, de ser realizados, conducen al

buen desarrollo del objeto del negocio juridico.

2.2.1.3.2. LA OBLIGACION DE COHERENCIA, DENTRO DE LAS CLASIFICACIONES PRO-

PUESTAS POR LA DOCTRINA JURIDICA.

8184. La obligacion de coherencia, una de las obligaciones ex fides bona, es la
prestacion exigible a ambas partes negociales, en principio, pues su incumplimien-

to es recriminado a quien ha manifestado posiciones disimiles con respecto a un
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mismo interés juridico y un mismo sujeto de derecho, como consecuencia de la
interversion del deber de coherencia ante su inobservancia. En todo caso, segun
la profesora Bernal Fandifio, “[...] [I]Ja conducta coherente se exige tanto al deudor
de la prestacion, que no puede adoptar conductas contradictorias para cumplir con
el interés de la otra parte, como al acreedor, que no puede ser obstaculo para tal
cumplimiento.”®®, luego, consiste en respetar la confianza legitima suscitada en la
contraparte acerca un efecto juridico dispuesto previamente, el cual se pretende
posteriormente desconocer. Como prestacion a cargo de ambos sujetos negocia-
les, se trata de una obligacion (i) de no hacer, (ii) accesoria, (iii) de resultado.

Antes del andlisis de esta prestacion de acuerdo con las categorias aceptadas por
la doctrina, debemos sefalar que no resultaria suficiente demeritar el caracter de
las obligaciones ex fides bona, bajo el argumento de no ser posible ser avaluadas
en dinero, al tratarse de una relacion pecuniaria (Ver 8171); no obstante, creemos
gue el incumplimiento de las obligaciones ex fides bona —y especificamente la de
coherencia— esta avaluado por el mismo valor en que la prestacion principal de la
relacion obligatoria lo esta, maxime si tal inobservancia repercute en el cumpli-
miento cabal y efectivo de la prestacion principal, ya que estas conductas preten-
den garantizar el débito del acreedor y el buen término de la prestacion a cargo del
deudor. Asi, a mas de implicar, en forma positiva, un ahorro para las partes dado
gue no intervendran ante la justicia ordinaria —o arbitral, en caso de existir pacto
de compromiso o clausula compromisoria— ni sera afectado su good will, negati-

vamente representaria la insatisfaccion de la acreencia principal.

8185. Siguiendo la clasificacion de las obligaciones segun la clase de prestacion
qgue debe realizar el deudor (Ver 8177), la obligacion de coherencia es (i) de no
hacer. Esto obedece a que, de acuerdo con la dogmatica planteada sobre la teoria

de los actos propios, ambos sujetos de derecho tienen por abstenciéon toda mani-

89 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 65.
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festacion presente que contrarie los efectos juridicos sefialados en el pasado, si
con fundamento en tal conducta inicial se ha generado una confianza legitima en
la contraparte del negocio juridico; desde luego, creemos que donde sea licito
contravenir sus propios actos, no es menester entrar a discutir si efectivamente
ocurrié una conculcacion a la coherencia y a la confianza legitima, por cuanto la
doctrina de los actos propios admite la posibilidad de contrariar conductas en cier-
tos eventos en los cuales se tutela un interés superior a la confianza del sujeto

negocial, o se observa la residualidad o subsidiariedad de la figura referida.

Dicho sea de paso, no puede indicarse que la obligacion de coherencia, vista co-
mo la prohibicion de ir contra los actos propios, trata de un deber general de abs-
tencion, en la medida que éstos “[...] corresponden a los derechos absolutos, co-
mo son los de la personalidad y los reales [...].”°%, los cuales no se someten a la
existencia de una relacion obligatoria que regule; por eso, consideramos que la
sancion para estas conductas se sustenta sobre el deber general de no causar

dafo a nadie (neminem leedere).

8186. Atendiendo a la coexistencia de las prestaciones dentro de una relacion ju-
ridica (Ver 8178), la obligacion de coherencia corresponde a una prestacion (ii)
accesoria. Esto significa que la prohibicion de ir contra los actos propios resulta
ser una abstencion que garantiza el cumplimiento de la prestacion principal, la cual
motiva la existencia de la relacion obligatoria. Recordemos que la buena fe con-
tractual implica interpretar el contenido y el alcance del negocio juridico de manera
gue conduzca al cumplimiento adecuado de las prestaciones pactadas, y regular
las manifestaciones desmedidas provenientes de uno de los sujetos negociales;

luego, su observancia es sinénimo de cumplimiento de la obligacion.

99 HINESTROSA, Fernando. Op. Cit. pp. 229-230.
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Entender la obligacion de coherencia como una prestacion accesoria ayuda a dis-
tinguir el incumplimiento de la prestacion principal, por cuanto el incumplimiento de
la obligacion principal, si bien comporta una violacion a las reglas de la buena fe,
no puede ser exigido en virtud de la teoria de los actos propios, sino con funda-
mento en las reglas propias de la eficacia del negocio, la resolucion y la fuerza
vinculante de los acuerdos entre las partes (pacta sunt servanda); justamente, la
residualidad y supletoriedad de la prohibicién de ir contra los actos propios impi-
den que esta figura sea alegada como la razon para la exigibilidad de la prestacién
principal, de manera que la causacion de un dafio por una conducta que contra-
viene la obligacion de coherencia no debe confundirse con el incumplimiento de la

obligacion principal.

8187. La obligacion de coherencia, atendiendo al grado de satisfaccion que pueda
alcanzar el acreedor por el cumplimiento de la prestacion pactada (Ver 8179), es
(iii) de resultado. En ese orden de ideas, el acreedor espera una plena satisfac-
cion derivada de la observancia de dicha abstencion, importando poco si el indivi-
duo, desde su fuero interno, se representé cumplir con dicha prestacion en el
evento de no cumplir. Sin embargo, aunque la buena fe exige que la persona debe
actuar con diligencia y cuidado, esto no significa que se trate de una obligacion de
medios, por cuanto tales cualidades conductuales demuestran el cumplimiento
efectivo y si el sujeto de derecho efectivamente mantuvo o no la coherencia en el
negocio, cotejando dos comportamientos que deben resultar opuestos en conside-
racion a la confianza legitima generada por una de las partes. En otras palabras,
la relacion entre el cumplimiento del deudor y la satisfaccion del acreedor no estri-
ba en si quien infringid la confianza legitima, yendo contra los actos propios, pres-
t6 todos sus medios y sus fuerzas para ser diligente y cuidadoso, puesto que se
requiere que, efectivamente, asi lo haya sido, como si se tratara de un dilema sha-

kesperiano: ser 0 no ser.
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Segun el profesor Javier Tamayo Jaramillo, de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 1612 del Cédigo civil®®, no hay exoneracién de responsabilidad para el deu-
dor si aun existe posibilidad de reversar lo hecho, y mucho menos la habra cuando
el acto es irreversible en definitiva, puesto que “[...] pareciera ser que él [el deu-
dor] no tiene absolutamente ninguna forma de exonerarse, pues el articulo 1612,
en el inciso final, expresa: “El acreedor quedara de todos modos indemne”.”%.
Mas adelante, luego de realizar unas precisiones sobre las obligaciones de no ha-

cer’®, el jurista nacional concluye de la siguiente manera:

“[...] las obligaciones de no hacer, que se vuelven definitivamente imposibles de cum-
plir, de ser violadas seran de resultado; y en cuanto al precio pagado por el acreedor,
el deudor no tiene ninguna forma de exoneracion, mientras que en relaciéon con los

perjuicios adicionales, el deudor puede demostrar una causa extrafia que lo libere de

responsabilidad.”*".

8188. En suma, es legitimo y valido analizar la obligacion de coherencia, vista
desde la perspectiva de la prohibicion de ir contra los actos propios, como una
prestacion en cabeza de ambos sujetos negociales, la cual impide que una de las
partes del negocio, mediante una conducta actual, pretenda desconocer los efec-
tos juridicos creados, modificados o extintos en el pasado, si con el comportamien-

to presente se afecta la confianza legitima de la contraparte.

%1 cédigo civil colombiano. Articulo 1612. Incumplimiento de la obligacion de no hacer. “Toda obli-

gacién de no hacer una cosa se resuelve en la de indemnizar los perjuicios, si el deudor contravie-
ne y no puede deshacerse lo hecho.// Pudiendo destruir la cosa hecha, y siendo su destruccion
necesaria para el objeto que se tuvo en mira al tiempo de celebrar el contrato, sera el deudor obli-
gado a ella, o autorizado el acreedor para que la lleve a efectos a expensas del deudor.// Si dicho
objeto puede obtenerse cumplidamente por otros medios, en este caso sera oido el deudor que se
allane a prestarlos.// El acreedor quedara de todos modos indemne.”

992 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 514.

93 Segin el jurista colombiano, En unos eventos podra aplicarse los principios del incumplimiento
de las obligaciones de género, v.gr. si el deudor recibié dinero para que se abstuviera de realizar el
acto que se comprometié a no realizar, deberd reembolsarlo insoslayablemente; si no lo ha recibi-
do, no puede reclamarlo por cuanto, justamente, se realizé la omision que no debia acaecer. Pero,
si como consecuencia de la violacion de la obligacién de no hacer se causaron perjuicios adiciona-
les, se puede invocar una de las causas extrafias (caso fortuito o fuerza mayor) para buscar la
exoneracion de la responsabilidad que se imputa (TAMAYO JARAMILLO, Javier. Ibidem).

%* TAMAYO JARAMILLO, Javier. Ibidem.
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Asi, mientras la legitimidad hermenéutica de la obligacién de coherencia estriba
sobre las relaciones mercantiles masificadas bajo el influjo neoliberal, en la nece-
sidad de conservar unos minimos conductuales de cooperacion y solidaridad, y en
el Principio General de la buena fe; la validez argumentativa de la nueva presta-
cion (i) apunta, desde las clasificaciones dadas por la ley, la jurisprudencia y la
doctrina, hacia la existencia legal y contractual de una abstencion que garantiza el
cumplimiento de la obligacion principal segun las reglas de la buena fe, mediante
una conducta especifica que, de no ser observada bajo las previsiones de la teoria
de los actos propios, tal infraccién conduce directamente a la responsabilidad, en
tanto faceta de la relacion obligatoria.

Al mismo tiempo, (ii) se sustenta dicha validez en la enunciacion normativa del
Principio General de la buena fe en los articulos 1603 del Cédigo civil®®® y 871 del
Cédigo de comercio®®y en el articulo 83 de la Carta Politica, si bien su exégesis
permite concluir que se trata de la observancia de deberes. Sobre este punto, los
mencionados canones legales no hablan de una obligacion sino de un deber ser
gue conduce al desarrollo de prestaciones que guardan relacion con el cumpli-
miento de la acreencia principal. Ese deber ser que supone la buena fe, subyace
primariamente en los ideales sociales y la moral y, posteriormente, fueron conside-
rados por el Derecho como exigencias necesarias para la adecuada satisfaccion
del interés del acreedor. Por eso, si los deberes implican ain un matiz etéreo y
ligado a estructuras morales y éticas de la sociedad, sélo la interversion de éstos
en obligaciones permiten que puedan ser exigidas por quien se considere afectado

por su inobservancia.

95« os 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 obliga-
cién, o que por ley pertenecen a ella.”.

9%« os contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no
s6lo 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.”.

378



Ademas, (iii) la amplitud de la legitimacion para la observancia de los deberes se
opone al espectro limitado que supone la exigibilidad de la obligacién de coheren-
cia, en el caso concreto; es decir, los deberes tienen un rango de exigibilidad den-
tro del trafico social, de manera que es la misma sociedad quien exige de sus
miembros el cumplimiento de unas prerrogativas, mientras que las obligaciones ex
fides bona —concretamente la de coherencia— versan en el plano de una conven-
cion, a nivel del contrato y sus diferentes etapas, en las cuales Unicamente inter-
vienen los sujetos que establecen unas condiciones tendentes a la satisfaccion de
unos intereses. Son dos partes quienes intervienen en el marco de un acuerdo

convencional y contractual, no toda la sociedad.

8189. Esta posicion coincide parcialmente con la expuesta por el jurista colom-
biano Jorge Santos Ballesteros, quien sostiene, por un lado, que el contenido del
articulo 863 del Codigo de Comercio colombiano irradia todas las etapas del con-
trato, al punto que alcanza los acercamientos preliminares, los cuales, de ser
inobservados, acarrearia la indemnizacion de los perjuicios™’; y afiade que ésta

se deriva del incumplimiento de los deberes juridicos concretos, los que, al mismo

97 SANTOS BALLESTEROS, Jorge. Instituciones de responsabilidad civil. T. I. Bogota D.C.: Ponti-
ficia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 1996. p. 69. El profesor Santos Balles-
teros, literalmente, sefala que “[...] si la buena fe constituye un deber juridico de comportamiento
como médulo objetivo, lo que se sanciona con la obligacién reparatoria es la mala fe, entendida
como comportamiento contrario a la buena fe, como trasgresién de un deber juridico concreto. En
consecuencia, obrar de manera distinta a la buena fe, actuar de modo diverso es violar el espiritu
mismo de la relacion, es realizar un acto contrario a la fidelidad de los tratos, y asi, el agente que
actla de mala fe realiza una contravencion, en otros términos, incumple una obligacién de no ha-
cer, en cuyo caso no se requiere de la constitucion de mora a la luz del articulo 1615 del Cd4digo
Civil, segun el cual, “se debe la indemnizacion de perjuicios desde que el deudor se ha constituido
en mora o, si la obligacion es de no hacer, desde el momento de la contravencion”.”. Esta asevera-
cién tiene como uno de sus sustentos la sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia el 23
de noviembre de 1989 (M.P.: Dr. José Alejandro Bonivento Fernandez. Ref. Exp.: 2435), providen-
cia que casa la providencia adoptada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota frente
a la retractacion injustificada de una oferta por concurso para la construccién de un edificio, y que
la Corte declara la responsabilidad precontractual por la afectacion del interés negativo o de con-
fianza. Asi mismo, este jurista toma como referente las sentencias por el mismo 6rgano judicial en
sede de casacion, el 28 de junio de 1989 y el 27 de junio de 1990. Dicho sea de paso, el dafio al
interés contractual negativo consiste en el menoscabo al interés juridico de “[...] quien confia en la
validez de un negocio juridico que luego resulta nulo, bien por vicio original o por posteriores cau-
sas.” (FISCHER, Hans Albrecht. Los dafios civiles y su reparacion. 1° ed. Trad. por: ROCES, Wen-
ceslao. Bogota D.C.: Editorial Leyer, 2005. p. 92).
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tiempo, conllevan a la inobservancia de una obligacion de no hacer, la cual es de
no actuar abusivamente, dando lugar a la aplicacion del articulo 1614 del Cdodigo

civil colombiano®%,

En nuestro entendimiento, si bien es importante este referente doctrinal, en la me-
dida de que el jurista nacional reconoce la existencia de una obligacion de no ha-
cer en caso de no ser cumplidos los deberes secundarios conductuales durante la
etapa precontractual, creemos que (i) esta obligacién de no hacer no se restringe
Unicamente a los momentos formativos del negocio juridico, sino a todo el iter con-
tractus, y que (ii) esta obligacion se sustenta sobre el Principio General de la bue-
na fe, el cual ordena que las partes actien de manera honesta con su contraparte,
y no sobre el abuso del derecho. Como se ha expuesto, la buena fe se concreta
en varios deberes de conducta que se convierten en obligaciones negativas si, en
efecto, éstos no son observados por los sujetos negociales, y cuyas consecuen-

cias se determinan por las reglas que trae el articulo 1614 del Codigo civil.

§190. Por ultimo, el profesor Alejandro Borda recuerda que los deberes secunda-
rios de conducta hacen parte de la teoria moderna del contrato, y acepta que la
violacion de esos comportamientos accesorios ligados a la buena fe conlleve a la
imputacion de la responsabilidad civil contractual. Para el jurista, no basta el mero
reconocimiento de estos deberes de comportamiento en el iter contractus, puesto
que “[...] es necesario prevenir el incumplimiento de tales deberes y, en su caso,

resarcir los dafios causados.”®®

, ejercitdndose la tutela inhibitoria, figura propia del
Derecho argentino que busca evitar la produccion de un dafio en el marco de una
relacion contractual; sin embargo, “[s]i no se ha podido prevenir el dafio y se ha
producido, llegara el momento de resarcirlo, sea reparando el dafio provocado,

sea indemnizando. Esto da lugar a la llamada responsabilidad civil, concepto que

98 SANTOS BALLESTEROS, Jorge. Op. Cit. p. 68.
%9 BORDA, Alejandro. Contratos: reflexiones sobre cuestiones particulares. 1° ed. Bogota D.C.:
Pontificia Universidad Javeriana-Grupo Editorial Ibafiez, 2012. p. 42.
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se ha ido ampliando: de una responsabilidad fundada en la idea de culpa (respon-
sabilidad subjetiva) a una responsabilidad fundada en la idea del riesgo creado

(responsabilidad obijetiva) [...].”9*°.

Segun el profesor Borda, la responsabilidad que surge de la infraccion de los de-
beres colaterales se predica desde la etapa precontractual, no ya desde la emision
de una oferta —como lo sostiene el jurista aleman Rudolph von lhering al realizar
su andlisis de la culpa in contrahendo—, sino desde la gestacién de las tratativas
previas, agravandose en forma directamente proporcional al avance de las nego-
ciaciones contractuales, “[...] pues la intensidad de la propia relaciéon también va

creciendo.”*.

2.2.2. SECCION Il. LA OBLIGACION DE COHERENCIA COMO
SUSTENTO JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL.

8191. Para entender en qué medida la violacion de la confianza legitima en virtud
de una conducta actual que, aunque licita, desconoce un comportamiento juridi-
camente relevante, anterior y eficaz, puede ser analizada desde la perspectiva que
ofrece el Derecho de la responsabilidad, debera revisarse a la luz de la doctrina el
concepto de responsabilidad civil y concretamente la responsabilidad civil contrac-
tual (Subseccion I), los requisitos para la imputacion a hechos ocurridos durante la
existencia de un contrato (Subseccion Il), y finalmente, se analizard cdmo un com-
portamiento incoherente puede ser sancionado a la luz del Derecho colombiano

(Subseccion l11).

%19 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 43.
91 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 41.
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2.2.2.1. SUBSECCION I. CONCEPTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, Y
ESPECIFICAMENTE DE LA DERIVADA DE ACTOS LIGADOS CON
UN CONTRATO.

8192. En el Derecho colombiano, la responsabilidad civil implica la obligacion de
indemnizar los perjuicios causados por un sujeto de derecho a otro, sin justa cau-
sa, por un hecho que, desde una perspectiva logica, le resulta imputable. Se trata
de un estadio distinto de otros ordenamientos sociales, como la moral, la ética y la
religion, entre otros, pues en ellos se sanciona con medidas que atafien al fuero
interno del individuo y que implican un peso a su cargo en el imaginario social, sin
gue implique un detrimento patrimonial; asi mismo, difiere de los deberes que
prescriben las distintas ramas del Derecho, en la medida que el sujeto de derecho
esta llamado a restituir integramente o reparar los perjuicios causados por un ilici-

to civil®*2.

El profesor Javier Tamayo Jaramillo define la responsabilidad civil como “[...] la
consecuencia juridica en virtud de la cual, quien se ha comprometido en forma
ilicita debe indemnizar los dafos, producidos a terceros. [...] ese comportamiento

ilicito consiste en el incumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato,

912 En este punto, el ilicito civil es toda conducta contraria al Derecho civil por causar un dafio injus-

tificado a un individuo en su persona o en su patrimonio, y no necesariamente conlleve a la aplica-
cion del Derecho penal, sino la imposicion de sanciones civiles, entendidas como la consecuencia
que se deriva de la trasgresion de los preceptos de la ley civil (Art. 6° C.C.). Sin embargo, puede
suceder que la conducta generadora del dafio sea, al mismo tiempo, tipificado en las prescripcio-
nes legales del Derecho sancionador —Derecho Penal (lus paenale) y Disciplinario, entre otros—;
asi, estariamos frente a un ilicito penal o “injusto” (compuesto en estricto sentido por una conducta
tipica y antijuridica) (ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Traducido por: LUZON PENA,
Diego-Manuel; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel; REMESAL, Javier de Vicente. T.l. 2° ed.
Madrid: Editorial Civitas S.A., 1997. p. 195) o un ilicito disciplinario (que est4 conformado por una
conducta tipica e ilicita sustancialmente). Precisamos que el ilicito penal no estd compuesto adi-
cionalmente por la culpabilidad, por cuanto sirve de criterio fundante para la imposicion de una
pena privativa de la libertad o una medida de seguridad; asi como en el ilicito disciplinario, la cul-
pabilidad sirve como fundamento para la graduacién de la sancion disciplinaria.
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el incumplimiento de las obligaciones legales o cuasicontractuales, el delito, el

cuasidelito, o la violacién del deber general de prudencia.”®*3.

Los hermanos Mazeaud sostienen que la responsabilidad civil es un “vinculo de
obligacion”, en la medida que el sujeto responsable se hace deudor de una repa-
racién a favor de la victima de un dafio sufrido, en calidad de acreedora®™?; el per-
juicio infligido corresponde a un dafio privado, ajeno a la proteccion de un interés
social que, por lo tanto, Unicamente se tutela mediante la reparacién y no median-

te la imposicién de una pena®®®.

Por su lado, el jurista Jaime Alberto Arrubla Paucar, luego de sefialar que la res-
ponsabilidad civil nace de la necesidad de imponer por la fuerza la observancia de
las normas que, en el plano abstracto fueron aceptadas voluntariamente, se des-

conocen cuando se genera un dafio por medio de un hecho idéneo®®

, la define
como “[...] la obligacion de reparar el perjuicio que se ha causado. Es obligacién
reparar por si o por otro, el dafio ocasionado contra la persona o en el patrimonio

de un tercero. [...].°%".

El profesor francés Philippe Le Tourneau dice que la responsabilidad civil, como
obligacion de reparar judicialmente las consecuencias que derivan del perjuicio
infligido, tiene como objetivo principal la reparacion, “[...] que consiste en restable-
cer el equilibrio que antes habia sido roto, por el autor del dafio, entre su patrimo-
nio y el de la victima; presenta también un aspecto preventivo (que conduce a los
ciudadanos a actuar con prudencia, a fin de evitar el compromiso de su responsa-

bilidad). [...] la reparacién conlleva un aspecto punitivo (de pena privada), espe-

913 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 8.

94 MAZEAUD, Henri, Léon y Louis. Lecciones de Derecho civil. Parte Segunda. Vol. Il. 1° ed. Bue-
nos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1960. p. 7.

915 MAZEAUD, Henri, Léon y Louis. Op. Cit. p. 9.

9% ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. p. 355.

9" ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. p. 356.
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cialmente cuando una indemnizacion es concedida a la victima de un dafio moral,

pese a que el dolor no es apreciable en dinero.”?%.

8193. Tradicionalmente se ha distinguido en el Derecho colombiano entre las con-
secuencias de asumir los perjuicios ocasionados por los hechos en el marco de un
contrato 0 una convencion, y aquellas que derivan de un marco carente de una
relacion juridica mas alla del deber de indemnizar. Javier Tamayo Jaramillo sefiala
gue la responsabilidad civil contractual se origina en el dafo injustificado con oca-
sion al incumplimiento de las obligaciones contractuales, bien porque tal falta es
pura y simple, o su cumplimiento es moroso o defectuoso®®. En cambio, se consi-
dera la viabilidad de la responsabilidad civil extracontractual ante “[...] todo com-
portamiento ilicito que no se derive de la inejecucion de un contrato validamente
celebrado entre demandante y demandado [...] si se le ha causado daino a un ter-

cero.”?°,

En similar sentido a Tamayo Jaramillo se refiere Le Tourneau respecto de la res-
ponsabilidad civil contractual, quien, si bien cuestiona como falso el concepto de la
responsabilidad civil contractual y lo sustituye por el de “falla contractual”, la define

de la siguiente manera:

“El régimen del incumplimiento contractual (previsto por los articulos 1146 a 1155 C.
civ.’*") existe en presencia de un contrato no cumplido, mal cumplido, o cumplido con
demora (sin que alguna causa ajena justifique el incumplimiento). La ley confiere al
acreedor un ‘remedio’, segun la expresion empleada por los juristas del common law,
gue consiste prioritariamente en la ejecucion en especie (por €j., el reemplazo o la re-
paracion de una cosa defectuosa). Pero cuando esta solucién ya no es posible o deja
de representar algun interés para el acreedor, este hecho da origen a una accién de

8 | E TOURNEAU, Philippe. La responsabilidad civil. Trad. Por TAMAYO JARAMILLO, Javier. 12
ed. Bogota D.C.: Legis Editores S.A., 2004. p. 21.

919 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 32.

920 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 574.

921 Aca se refiere el autor al Cédigo civil francés.
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dafios y perjuicios que permite al acreedor obtener el equivalente monetario de la eje-

cucién. Este régimen se denomina por lo general de la ‘responsabilidad contrac-

tual’.”®%,

Por su parte, Arrubla Paucar, si bien es partidario de una teoria monista de la res-

ponsabilidad civil®?®

, sefiala que la escuela clasica distingue ambas responsabili-
dades tomando como partida algunos puntos, a saber: (i) mientras que la respon-
sabilidad civil contractual se origina en el incumplimiento de una obligacién pacta-
da en un contrato, la responsabilidad civil extracontractual dimana de la ley®**; (ii)
se requiere, en el caso de un dafio causado en el marco de un contrato, de capa-
cidad para la celebracién del contrato, mientras que la responsabilidad civil extra-
contractual se exige que el sujeto agente no sea un menor de diez afios o un de-
mente, si bien seran sus representantes o sus guardadores quienes asumen las
consecuencias de dichos actos, si se puede imputarles negligencia®?; (iii) la res-
ponsabilidad derivada de un dafio en la ejecucion o terminacion de un contrato se
distribuye tomando como referente si el contrato es civil o0 mercantil, por cuanto,
respectivamente, la obligacion de indemnizar se asumira de manera conjunta y
solidaria; mientras que el perjuicio a indemnizar en la responsabilidad extracon-
tractual siempre es solidario®®; (iv) En materia de prescripcion, la responsabilidad
civil contractual se exige de acuerdo a la accion que el contrato o convencion le

confiera, por cuanto puede ser que, por tratarse de un contrato con prevision nor-

92 LE TOURNEAU, Philippe. De la falsedad del concepto de “responsabilidad contractual”. En:

GONZALEZ DE CANCINO, Emilssen; CORTES MONCAYO, Edgar; NAVIA ARROYO, Felipe
(edit.). Estudios de Derecho civil. En memoria de Fernando Hinestrosa. T. |. 12 ed. Bogota D.C.:
Universidad Externado de Colombia, 2014. p. 675.

% Dice el jurista nacional: “La responsabilidad civil tradicionalmente se ha dividido en diferentes
escenarios que dependen de la 6rbita donde se produce el dafio; asi se habla en un derecho clasi-
co de una responsabilidad contractual y una extracontractual; y recientemente de la responsabili-
dad precontractual o en el estadio de los tratos preliminares. En realidad, la diferencia entre una y
otra es mas aparente que real y solo varia el contenido de uno de los elementos que les es comun,
por ello somos partidarios de la tendencia que concibe un concepto unicista de la responsabilidad
civil.” (ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. pp. 356-357).

94 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. p. 357.

%> ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Ibidem.

926 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. p. 358.
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mativa especial, su prescripcion sea asi mismo especial; mientras que la respon-

sabilidad civil extracontractual, le asiste un plazo decenal para su exigibilidad®’.

Para Guillermo Ospina Fernandez, es infortunada la designacion realizada por la
doctrina a la responsabilidad civil derivada del contrato, pues la tacha de inexacta.
En su sentir, el sistema de responsabilidad se sustenta sobre la maxima neminem
lzedere, que conlleva a la necesidad del cumplimiento de las obligaciones asumi-
das voluntariamente en una relacion juridica o por imposicion de la ley; de modo
gue sobre esta premisa se arriba a la obligacién de indemnizar en el evento de
existir una conculcacién®®. En consecuencia, “[...] la expresién responsabilidad
contractual parece reducir los principios y reglas que sancionan el incumplimiento
de las obligaciones propiamente dichas, vinculos concretos entre personas deter-
minadas, a las que emanan de un contrato, siendo asi que estas pueden nacer de
fuentes diversas, como el acto juridico unipersonal, del enriquecimiento sin causa,
y aun del hecho ilicito violatorio del ya mencionado deber general de prudencia y

cuidado que pesa sobre todo el mundo en aras de la convivencia social.”®%.

Una primera vista del sistema dual de responsabilidad civil vigente en el Derecho
colombiano concluiria, como lo hizo el profesor Ospina Fernandez, que (i) la ma-
xima de no causar un dafio injustificado a otro constituye el fundamento de esta
dogmatica; y que (ii) la responsabilidad civil nicamente se limita a las obligacio-
nes pactadas en el contrato sin considerar otras que provienen de fuentes diver-
sas. Sin embargo, no consideramos de recibo esta posicidon, aun cuando provenga
de una prominente figura en nuestro Derecho, por cuanto mientras la responsabili-
dad civil extracontractual si se funda en la maxima neminem leedere, en lo que
respecta a la responsabilidad civil derivada del contrato, las partes se comprome-

ten a realizar los actos que resulten de la naturaleza del negocio juridico, ademas

%7 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Ibidem.

98 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen general de las Obligaciones. 8° ed. Bogota D.C.:
Editorial Temis S.A., 2014. p. 88.

990SPINA FERNANDEZ, Guillermo. Op. Cit. p. 88.
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de las prestaciones que constituyen su razon de ser; esto, teniendo en cuenta que
el articulo 1603 de nuestro Cadigo civil lo ordena para las relaciones juridicas de

orden contractual.

De hecho, la posibilidad de analizar la violacion de deberes secundarios de con-
ducta tiene cabida dentro de la nueva hermenéutica que se realiza de la teoria
general del contrato. Justamente, el profesor Borda afirma que el andlisis de la
responsabilidad civil derivada del incumplimiento de una obligacion contractual,
segun la interpretacion moderna de la teoria general del contrato, se centra en la
victima y el dafio que le fue infligido, sin desdefiar el valor de la conducta perjudi-
cial para el interés del sujeto afectado; de esta manera, se conduce a una sociali-
zacion del dafio o de su reparacion, la cual esta directamente emparentada con la
génesis de la responsabilidad objetiva®®. Sin embargo, en nuestro caso, creemos
gue tales deberes deben ser vistos como obligaciones de no hacer sustentadas

sobre la buena fe, como lo hemos indicado previamente (Ver §183).

En el sentir de los profesores argentinos Félix A. Trigo Represas y Marcelo J. Lo6-
pez Mesa, el resarcimiento del dafio ocasionado por el incumplimiento de una
obligacion contenida en un contrato supone la tipicidad de un comportamiento
sancionable, atendiendo a las estipulaciones contractuales y legales sobre la rela-
cion juridica concreta, puesto que el cumplimiento de la prestacién pactada se
predica de la observancia del modo, tiempo y lugar en que se llevara a cabo la
conducta exigida por acuerdo de las partes o por ministerio de la ley dentro de una
relacion juridica contractual®®!. En otras palabras, “[...] si el comportamiento del
obligado no se ajusta a lo “debido”, se produce el incumplimiento, tomando a esta
expresion en su significacion mas amplia.”?®2. La ilicitud o antijuridicidad del in-

cumplimiento contractual estriba en que la conducta del sujeto agente trasgrede

99 BORDA, Alejandro. Op. Cit. p. 51.

%L TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Tratado de la responsabilidad Civil. 1°
ed. T.ll. Buenos Aires: La Ley, 2004. p. 4.

92 TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 73.
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las “[...] obligaciones pactadas en un convenio previamente concluido entre las
partes, el cual tiene para ellos fuerza de ley conforme al articulo 1197 del Cddigo
Civil, e integra por lo tanto el ordenamiento juridico; aunque su obligatoriedad esté
circunscripta solamente a los contratantes. De manera que bien puede decirse,
[...] que ‘cuando el comportamiento del sujeto es violatorio de un deber juridico
impuesto por una relacion de obligacion preexistente, se dice que el acto ilicito

asume la forma de un incumplimiento’.”#*3,

8194. La Corte Constitucional diferencié los regimenes de responsabilidad civil
contractual y extracontractual, al momento de realizar el control abstracto de cons-
titucionalidad impulsado mediante demanda publica de inexequibilidad al inciso
primero del articulo 1616 del Cédigo civil colombiano®*, por cuanto consideraron
los actores que conculcaban los articulos 1°, 2°, 13, 58, 228 y 250 de la Constitu-
cion®®. Sobre este punto, la Corte destacé que la razén para diferenciarlas estriba
en la necesidad de distinguir entre los efectos juridicos que se producen en virtud
del ejercicio legitimo de la autonomia de la voluntad privada y aquellos que surten
por ministerio de la ley, destacando adicionalmente que es la anuencia del Legis-

lador el fundamento ultimo del sistema dual de responsabilidad civil.

Es asi como, segun la Corte, la responsabilidad contractual es “[...] aquella que
resulta de la inejecucidon o ejecucion imperfecta o tardia de una obligacion estipu-
lada en un contrato valido. De este modo, el concepto de responsabilidad civil con-

tractual se ubica en el contexto de un derecho de crédito de orden privado, que

933 TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 74-75.

934 Cadigo civil colombiano. Articulo 1616. “Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es respon-
sable de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay
dolo, es responsable de todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o indirecta de no
haberse cumplido la obligacién o de haberse demorado su cumplimiento-// La mora producida por
fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a indemnizacién de perjuicios.// Las estipulaciones de los
contratantes podran modificar estas reglas.”.

95 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Sentencia de constitucionalidad de nueve (09) de
diciembre de dos mil diez (2010). Enrique Javier Correa de la Hoz, Daljaira Diazgranados Vuelvas,
Arlyz Romero Pérez y Miguel Cruz c. Cddigo civil, Articulo 1616, inciso 1° (C-1008-10). M.P.: Dr.
Luis Ernesto Vargas Silva. Ref. Exp.: D-8146.
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solo obra en un campo exclusivo y limitado, vale decir, entre las partes de un con-
trato y Unicamente respectos de los perjuicios nacidos de ese negocio juridico.
[...].”%%°. En cambio, la responsabilidad extracontractual es una obligacién que no

se origina en el incumplimiento de una obligacion sino en un hecho ilicito que, bien

937

0 no, puede tener repercusiones en el Derecho penal (paréafrasis)™’, y “[...] el en-

cuentro accidental fortuito de una fuere de la obligacién resarcitoria generada por

mandato legal.”®®.

8195. En 1999, la Corte Suprema de Justicia, en una decision que resuelve el re-
curso extraordinario de casacion con fundamento en el numeral segundo del ar-
ticulo 368 del Codigo de Procedimiento Civil, afirmo lo siguiente acerca de la res-
ponsabilidad civil contractual:

“[...] la naturaleza de este Ultimo [de la responsabilidad civil contractual], regulada en
todos sus particulares con amplitud por la ley, “... apareja una responsabilidad concre-
ta a quienes infringen lo pactado y -segun lo tiene dicho la jurisprudencia- no es sus-
ceptible de ser mezclada o confundida con la resultante de otras fuentes de las obli-
gaciones como el hecho ilicito por ejemplo. De alli surge la necesidad de gobernar el
contrato y sus efectos por las normas que les son propias, siendo errado e injuridico
que para algunos aspectos de su eficacia legal se regule por aquellas, y para otros por
los preceptos que reglamentan fenédmenos diferentes. No es posible, pues, como ya lo
ha dicho la Corte, sustentar la posicion de derecho de un contratante sobre manda-
mientos legales encaminados a crear, dirigir o desarrollar la responsabilidad extracon-
tractual en el derecho positivo. El Cédigo Civil destina el Titulo 12 de su Libro Cuarto a
recoger cuanto se refiere a los efectos de las obligaciones contractuales, y el Titulo 34
del mismo Libro a determinar cuales son y cémo se configuran los originados en
vinculos de derecho nacidos del delito y de las culpas (...) Estas diferentes esferas en
gue se mueven la responsabilidad contractual y la extracontractual no presentan un

simple interés tedrico o académico ya que en el gjercicio de las acciones correspon-

9% CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Op. Cit. p. 13. Punto 3.1. de las consideraciones de
la Corte.

%" CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Ibidem.

938 CORTE CONSTITUCIONAL-SALA PLENA. Op. Cit. p. 14. Punto 3.4. de las consideraciones de
la Corte.
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dientes tan importante distincion repercute en la inaplicabilidad de los preceptos y en
el mecanismo probatorio...” (G. J. T LXI, pag. 770).”%%.

Mas adelante, resalta la diferencia entre la responsabilidad civil contractual y ex-

tracontractual asi:

“[...] la responsabilidad llamada “contractual”, concreta por esencia, juega de ordinario
entre personas que se han ligado voluntariamente y que por lo mismo han procurado
especificar el contenido de los compromisos emergentes del negocio por ellas cele-
brado, mientras que la responsabilidad extracontractual opera entre quienes ha vincu-
lado Gnicamente el azar y la extension de los imperativos de conducta incumplidos en
los que toma causa la respectiva prestacion resarcitoria del dafio en que dicha res-
ponsabilidad se traduce, es definida con frecuencia por normas de notoria abstrac-

Ci(’)n”940.

2.2.2.2. SUBSECCION II. REQUISITOS PARA LA IMPUTACION DE LA RES-
PONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL.

8195. Para el profesor Tamayo Jaramillo, la responsabilidad civil contractual sélo

resulta I6gicamente imputable a un sujeto si (i) existe un contrato valido; (ii) el da-

fio se deriva de la inejecucion de ese contrato®; y (iii) el dafio fue causado por el

%% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de die-
cinueve (19) de febrero de mil novecientos noventa y nueve (1999). M.P.: Dr. Carlos Esteban Ja-
ramillo Schloss. Ref. Exp. 5099.

%9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Ibidem.

%1 Al respecto, creemos que la responsabilidad puede surgir del incumplimiento de una obligacion,
partiendo de la diferencia entre el contrato y obligacion. Tamayo Jaramillo sefiala lo siguiente “Lo
que hemos venido afirmando es valido también a la luz de nuestro Derecho civil y comercial. En
efecto, si tomamos como ejemplo el contrato de arrendamiento, vemos como el arrendatario tiene
obligaciones de contenido diverso. De un lado, el articulo 997 del Cédigo Civil le impone la obliga-
cién de conservacion de la cosa y en caso de no cumplirla, respondera hasta de la culpa leve; a su
turno, el articulo 1998 le impone la obligacion de realizar las reparaciones locativas del bien arren-
dado y el 2004 le prohibe ceder el arriendo o subarrendar, a no ser que se le haya expresamente
concedido autorizaciéon para hacerlo. Obsérvese que son obligaciones diferentes relativas a un
mismo contrato y, segun puede verse facilmente, la carga de la prueba de la culpa, necesariamen-
te funciona distinto en una y otra obligacion. No obra la misma exoneracién en caso de que la cosa
perezca en poder del arrendatario que cuando éste infringe la prohibicién de ceder el contrato, o la
mas simple de todas, cuando no paga el canon convenido.” (TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op.
Cit. p. 433).
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deudor en una relacién juridica contractual a su acreedor®¥?; sin embargo, ello no
significa que se sustituye el agotamiento de los requisitos generales de la respon-
sabilidad civil —(i) la realizaciobn de una conducta generador (ii) de un dafio, 106gi-
camente relacionado por un vinculo causal (iii)—, puesto que aquellos se constitu-

yen como exigencias adicionales y especificas.

2.2.2.2.1. REQUISITOS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

8196. Para que sea posible atribuir la responsabilidad civil contractual a un sujeto,
la dogmaética juridica exige (i) la existencia de una conducta generadora de un da-
fio antijuridico. Consideramos adecuado el criterio expuesto por el profesor Tama-
yo Jaramillo, al sefalar que el desencadenador del dafio no necesariamente co-
rresponde a una falta de diligencia y cuidado, puesto que existen eventos donde la
existencia de la culpa no quita ni pone rey, como en los eventos de responsabili-
dad objetiva; ni tampoco corresponde a un hecho, toda vez que corresponde a una
categoria que abarca la conducta generadora y el dafo infligido al sujeto de dere-

cho®®,

La conducta que importa para la responsabilidad civil es ilicita, aunque el sujeto
agente no pretenda la produccion de efectos juridicos, porque conlleva la causa-
cion de un dafo que el Derecho considera como injustificado; pudiendo generarse
esta lesion al interés juridico por medio de una accién o una omisién. Cuando la
conducta consiste en una accion, “[...] el agente con su propio comportamiento
produce todos los mecanismos fisicos necesarios para que la mutacion del mundo
exterior se produzca [...]""**: en cambio, si se trata de una conducta omisiva, de-
ber& identificarse si se trata de una omision en la accién o una omision pura y
simple. En el caso de la primera situacion, ésta tiene lugar “[...] cuando el agente

al realizar una conducta omite otra que es determinante en la produccién del dafio.

%2 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 68.

93 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 188.

%4 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 190. Cfr. TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ ME-
SA, Marcelo J. Tratado de la responsabilidad Civil. 1° ed. T.I. Buenos Aires: La Ley, 2004. p. 397.
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[...]”**; en cambio, cuando se trata de una omisién pura y simple, “[...] el agente

realiza una conducta completamente ajena, desde el punto de vista fisico, a la
causacion del dafio y, al mismo tiempo, omite realizar una conducta que habria

evitado la produccion del perjuicio.”*

, existiendo imputacion de responsabilidad si
tal omisién guarda relacion con una obligacién legal o contractual de actuar en la

forma manifestada por la ley o el contrato.

Arrubla Paucar afirma que la responsabilidad civil exige la infraccion de un deber
juridico®™’ mediante la ocurrencia de un hecho, que, en el caso de la responsabili-
dad civil contractual, tal deber tiene como fundamento el marco juridico creado por
el contrato®®. No obstante, la imputabilidad del hecho, segtn haya sido la voluntad
del Legislador, podra ser subjetiva, si la responsabilidad apelando al criterio de la
culpa culposa o culpa dolosa™®; u objetiva, que “[...] parte de la relacion del dafio

17950

con el riesgo de la cosa o empresa en funcionamiento.”™”, tomando como referen-

tes la teoria del riesgo creado y el analisis de la causalidad externa.

Por su parte, los juristas argentinos Félix A. Trigo Represas y Marcelo J. Lépez

Mesa sefalan lo siguiente:

“Para poder hablar de conducta o comportamiento humano es necesario que el acto
pueda considerarse “propio” del autor, por reflejar la personalidad humana del sujeto.
Para ANTOLISEI la accién consta de dos elementos esenciales, que denomina coefi-
cientes: a) uno interior o psiquico, que consiste en una actitud de la personalidad hu-
mana, sea de la zona licida de la conciencia, sea del vasto campo que yace bajo esa

%5 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 194.

%5 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 195.

%7 Es pertinente aclarar que el autor trata la prestacion de la relacion juridica como un deber juridi-
co, y los deberes colaterales de comportamiento son tomados como subdeberes. Cfr. ARRUBLA
PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. p. 369.

%8 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. pp. 366-367.

%9 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. pp. 372-373.

%% ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. pp. 373-377.
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zona —subconsciente e inconsciente— vy, b) otro, exterior o fisico, constituido por la ex-

ternacion o manifestacion exterior de tal actitud.”®*.

En lo concerniente a la responsabilidad civil contractual, Tamayo Jaramillo explica

lo siguiente:

“En la responsabilidad contractual, por ejemplo, la conducta del responsable sera acti-
va en tratandose de cumplimiento imperfecto o defectuoso, como ocurre en caso de
que el transportador dafie a las personas o las cosas transportadas o cuando el ven-
dedor, a sabiendas, entregue la cosa vendida con un vicio oculto. En cambio, en el in-
cumplimiento absoluto, la conducta del responsable se reprocha por su omisién en el
cumplimiento de lo pactado. En tales condiciones, la Unica conducta permitida al deu-

dor es la de cumplir la obligacién establecida y, por no haberla realizado, su compor-

tamiento se torna ilicito y ese comportamiento ilicito lo hace responsable.”**.

Ahora bien, no todo comportamiento supone la valoracion de la culpa, por cuanto
ciertos supuestos pertenecen a la responsabilidad objetiva o responsabilidad sin
culpa; sin embargo, la realizacion de un analisis mas que necesario de una con-
ducta desde su faz subjetiva no supone que todas las conductas sujetas a esta
valoracion impliquen una falta por negligencia, imprudencia, impericia o infraccion
a un reglamento, puesto que pueden originarse dolosamente. Ademas, debe te-
nerse presente que la culpa no corresponde mas que a un estado subjetivo que
califica una conducta proveniente de un sujeto de derecho, de modo que el anali-
sis de la responsabilidad civil no estriba sobre el fuero interno del individuo sino
sobre el comportamiento de una persona que, debiéndose comportar diligente-

mente, genera un detrimento en la humanidad o patrimonio de otro (paréafrasis)®>.

El simple comportamiento, con o sin culpa, no conduce a la imputacién de la res-

ponsabilidad civil (ii) si no se ha generado un dafio injustificado. Tamayo Jaramillo

L TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 398.
%2 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 189.
93 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 193.
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define el dano civilmente indemnizable como “[...] el menoscabo de las facultades
juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimo-
nial. Ese dafio es indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien
diferente de la victima.”®*. En esa medida, el dafio antijuridico debe ser cierto, en
la medida que “[...] ante los ojos del juez aparece con evidencia que la accion lesi-
va del agente ha producido o producird una disminucion patrimonial o moral en el

»955

demandante.”>, sin que importe mucho si el perjuicio es pasado, presente o futu-

ro. Ademas, sélo la victima o sus herederos estan legitimados para exigir judicial-
mente la reparacién debida®™®; y el interés afectado por la conducta del sujeto

agente debe ser susceptible de proteccion del Derecho, dada su licitud®®”.

Para los juristas argentinos Trigo Represas y Lépez Mesa, el dano es “[...] todo
detrimento, mengua 0 menoscabo que sufre una persona, en sus bienes patrimo-
niales o econdémicos, en ciertas condiciones —dafio material— (arts. 519 y 1068-
1069 Cad. Civ.), y en hipotesis particulares la lesion al honor o a las afecciones
intimas, o en general a los llamados derechos “de la personalidad o personalisi-
mos” —dafio moral o extrapatrimonial— (arts. 522 y 1078, Céd. Civ.).”**®. El dafio

que se pretende con la responsabilidad civil debe cierto®*® 990,

961

, propio o persona

, relacionado con el hecho generador®?, enmarcado
963

ilegitimo o no justificado

dentro de lo legalmente resarcible®®, significativo®®* y lesivo de un derecho legiti-

m0965-

%4 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 246.

95 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. T. 1. 2° ed. Bogota D.C.: Legis
Ediciones S.A., 2007. p. 339.

96 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 421.

%7 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 440.

98 TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 412.

%9 TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 412-416.
%9 TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 416.

%1 TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 416-418.
%2 TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 418-419.
%3 TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 419-420.
%4 TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 420-423.
%5 TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. pp. 423-424.
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El profesor Philippe Le Tourneau diferencia los conceptos de dafo y perjuicio,
puesto que el primero consiste en “[...] un hecho bruto que se aprecia en el sustra-
to u objeto sobre el cual recae la lesion (de los bienes, de los cuerpos, de los sen-

"% ‘mientras que el perjuicio es “[...] el efecto o la continuacién del da-

timientos).
fio: un atentado a la integridad fisica, es decir un dafio corporal, puede asi engen-
drar un perjuicio patrimonial (por ejemplo, la pérdida de salario, gastos médicos) y

un perjuicio extrapatrimonial (sufrimiento moral entre otras).”®’.

El profesor Jaime Alberto Arrubla Paucar destaca que el dafio es el requisito mas
importante para la imputacién de la responsabilidad civil, pues no hay sentido en la
sancion de una conducta si no ha generado un menoscabo patrimonial o extrapa-
trimonial a la victima; y define este elemento como el “[...] detrimento o lesion que
la persona experimenta en el alma, cuerpo o bienes, quien quiera que haya sido
Su causante y cualquiera la causa que sea, aunque se lo infiera el propio lesiona-
do o acontezca sin ninguna intervencién del hombre.”*®. Sin embargo, para el au-
tor en comento tal definicion resulta muy general, pues no todo dafio resulta in-
demnizable, siendo éste el causado injustificadamente a un bien juridicamente

tutelado®®.

Por otro lado, si bien una conducta desplegada por un sujeto puede ocasionar un
dafo a otro, es necesario que exista una relacion légica que permita concluir que
el detrimento del interés juridico de la victima se debe al comportamiento activo o
pasivo del sujeto agente; luego, el nexo de causalidad (iii) requiere determinar si
juridicamente la conducta del sujeto agente tuvo la aptitud para generar el dafio
causado a la victima; aunque cabe aclarar que, en la misma medida que un hecho
fisica y juridicamente puede corresponder al perjuicio generado, pueden suceder

igualmente situaciones donde la causalidad en Derecho no corresponde a un

%51 E TOURNEAU, Philippe. Op. Cit. p. 59.

%7 E TOURNEAU, Philippe. Ibidem.

%8 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. p. 377.
%9 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Ibidem.
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vinculo determinado por el plano fisico-material®®. En estos casos, la participacion
del sujeto agente en el plano fisico o no determinaréa si su conducta y el dafio infli-

gido estan relacionados causalmente®’*.

Tamayo Jaramillo sefiala que en algunas circunstancias le corresponde a quien
sufrio el perjuicio establecer s6lo un nexo entre el hecho y el dafio. Sin embargo,
“[E]n otras, por el contrario, el perjudicado debe eslabonar dos o0 mas nexos cau-
sales para asi eslabonar toda una cadena de causas y efectos que comienza con

el comportamiento ilicito del agente y termina con la realizacion del dafio.”®"%

Pero, independientemente de si se trate de una causalidad fisica o juridica, o sim-
ple o compuesta, la relacion causal consiste en una vinculacion entre un evento
dafoso y el actuar del hombre o el hecho proveniente de una cosa, obedeciendo
al razonamiento empirico que sefala que la existencia de o acaecimiento de un
hecho obedece a una razén de ser®”. Trigo Represas y Lopez Mesa se refieren al

nexo de causalidad de la siguiente manera:

“El ligamen causal es el elemento que vincula el dafno directamente con el hecho e in-
directamente con el factor de imputabilidad subjetiva o de atribucién objetiva del dafo;
constituye un factor aglutinante que hace que el dafio y la culpa, o en su caso, el ries-
go, se integren en la unidad del acto que es fuente de la obligacion de indemnizar. Es
un elemento objetivo porque alude a un vinculo externo entre el dafio y el hecho de la

persona o de la cosa™".

90 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. T.I. 2° ed. Bogota D.C.: Legis
Ediciones S.A., 2007. p. 249. El exmagistrado Arrubla Paucar sefala que “[...] es indispensable
que entre el hecho imputable y el dafio medie una relaciéon o nexo causal, es decir, el dafio tiene
que ser la consecuencia precisamente de ese obrar antijuridico imputable”. (ARRUBLA PAUCAR,
Jaime Alberto. Op. Cit. p. 378).

%% Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de
veintiséis (26) de septiembre de dos mil dos (2002). M.P.: Dr. Jorge Santos Ballesteros. Ref. Exp.:
6878.

92 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 251.

93 TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. Cit. p. 580.

9% TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Ibidem.
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Le Tourneau, tras indicar que la relacion causal es objetiva en si misma, por cuan-
to “[...] [S]olo el perjuicio directo podra ser reparado, porque solo él esta ligado por
ese nexo de causa a efecto al acto imputado al responsable, el hecho genera-

dOF »975

, sefiala unas caracteristicas que cualifican el nexo de causalidad, divisan-
do la imputacion exitosa de la responsabilidad civil al sujeto agente: (i) la certeza
del nexo causal, que quiere decir que la mera “[...] eventualidad o hipdtesis no es
la prueba de una culpa o del hecho de una cosa (ni del desfallecimiento contrac-
tual): ésta no compromete la responsabilidad.”’®; (ii) el caracter directo del nexo
causal, en la medida que el menoscabo al interés juridico de la victima deviene de
forma directa del hecho o acto lesivo, de manera que la existencia de un hecho
gue se interpone entre la situacion generadora del perjuicio y el dafo infligido su-
pone la ruptura del nexo, dado que su causalidad es indirecta. Es decir, “[...] mien-
tras que un nuevo acto no haya venido a romper el encadenamiento causal, la re-
paracion puede ser obtenida. La culpa inicial obliga a reparar todas las conse-
cuencias ulteriores, incluso aquellas alejadas.”®’’; y (iii) la ausencia de causal de
exoneracion de responsabilidad, que significa la imposibilidad de imputar la res-
ponsabilidad civil cuando “[...] el perjuicio es la consecuencia de una causa extra-
fa (fuerza mayor, hecho de un tercero o de su propio hecho) o se explica por un
hecho justificativo (concretamente el ejercicio de un derecho; la orden de la ley o

de la autoridad legitima; la legitima defensa).”®"®.

2.2.2.2.2. REQUISITOS ESPECIALES PARA LA IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD CI-

VIL CONTRACTUAL.

8197. La doctrina juridica sefiala que la responsabilidad civil contractual se imputa
cuando, ademas de existir los elementos generales del sistema dual de responsa-
bilidad civil —conducta generadora, dafio y nexo de causalidad—, se verifica la exis-

tencia de un contrato valido (i), de cuya inejecucién —o de una de sus obligacio-

95| E TOURNEAU, Philippe. Op. Cit. p. 75.
9% | E TOURNEAU, Philippe. Op. Cit. p. 85.
97| E TOURNEAU, Philippe. Op. Cit. p. 90.
8 | E TOURNEAU, Philippe. Op. Cit. pp. 90-91.
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nes— se derive un dafio (ii) que, por demds, es causado por el extremo pasivo de

la relacion juridica obligatoria a su acreedor (jii)*"°.

En cuanto al primer requisito, aunque éste podria ser facilmente entendido en la
medida que el negocio juridico debe existir y ser valido, en ciertas ocasiones resul-
ta dificil establecer (i) si una relacion contractual existe para el Derecho, o (ii) si
existiendo, adolece de una nulidad que fue declarada judicialmente. En este even-
to, Tamayo Jaramillo sefiala que deberia verificarse si (a) se generaron dafios con
ocasion de la declaracion de la nulidad, solicitada como pretensién o excepcion®®,
y (b) se generaron, ademas, dafios por la ejecucién imperfecta o tardia de una
obligacion®!. En ese sentido, segun el jurista nacional, asi como la responsabili-

dad precontractual por la no celebracién del contrato®?

o por la violacién de debe-
res adquiridos en la etapa precontractual —pues, en este caso, existe el contrato y
se ejecuta, pero el origen del dafio antecede a su celebracion—", y la responsabi-
lidad poscontractual acarrean la aplicacion de la responsabilidad civil extracontrac-
tual®®, las relaciones juridicas nulas o que fueron ejecutadas a pesar de tal inefi-

cacia, se consideran como resarcibles bajo el mismo titulo.

9% TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 68. En este punto coinciden Trigo Represas y Lépez
Mesa, quienes, tras reafirmar la existencia de un contrato valido que da origen a la prestacién que
se incumple y que, con ocasién a ello, se genera un dafio, sostienen que, ademas —creemos—, “[...]
el incumplimiento requiere de los siguientes elementos:// a) un obrar humano, puesto que el in-
cumplimiento siempre se exterioriza a través de un comportamiento, positivo o negativo, del suje-
to;// b) tal conducta debe ser contraria a derecho en su totalidad, aunque en el plano contractual tal
contrariedad se manifiesta como violacion o infraccién de las clausulas contractuales, las que “for-
man para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma” (art. 1197, Codigo
Civil); y// ¢) la preexistencia de una obligacién anterior de fuente contractual, ya que como lo afirma
Barbero: “el ‘incumplimiento’ en sentido técnico, no es solamente defecto de una prestacion, es el
defecto de la prestacién debida. Hay, precisamente, incumplimiento cuando se debe la prestacion y
no se la efectta”.” (TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Tratado de la res-
onsabilidad Civil. 1° ed. T.ll. Buenos Aires: La Ley, 2004. p. 75.).

% TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. pp. 70-71.

%L TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 71.

%2 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. pp. 72-74.

93 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. pp. 74-77.

%4 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. pp. 77-78.
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En lo que respecta al segundo requisito, segun Tamayo Jaramillo, los dafios que
derivan de la inejecucion del contrato, habiéndose indagado sobre las prestacio-
nes pactadas por las partes, son los Unicos que engendran la responsabilidad civil
contractual, en la medida que la obligacion pactada por los sujetos negociales sea
la misma que fue incumplida pura y simplemente, cumplida imperfecta o tardia-
mente®. Ahora bien, el jurista expone que “[...] hay una serie de dafios que en el
espacio y en el tiempo estan relacionados causalmente con la ejecucion de un
contrato, pero que no constituyen el incumplimiento de ninguna de las obligacio-
nes contraidas.”®®, de los cuales se deriva la responsabilidad civil extracontrac-

tual; pero realiza una aclaracion mediante el siguiente ejemplo:

“[...] si se derrumba el edificio que esta siendo construido en virtud de un contrato y
lesiona al propietario, tanto el valor de la construccién como los dafios provenientes
de las lesiones personales se derivan del incumplimiento del contrato y por tanto, la
responsabilidad sera de tipo contractual. En cambio, si durante la construccion alguno
de los dependientes del constructor lesiona al duefio de la obra cuando observaba los
trabajos, la responsabilidad sera con ocasién del cumplimiento del contrato y por tanto

la responsabilidad sera extracontractual.”®®’.

Afnade el profesor francés Philippe Le Tourneau al sostener que la inejecucion que
conduce al desfallecimiento contractual —denominacién empleada para designar la
obligacion de resarcir todo dafio ocasionado en el ambito del contrato (Ver §193)—,
puede ser total o parcial respecto de la obligacion principal del acuerdo de volun-
tades u otra que ostente el caracter de accesoria®®. Este autor requiere de espe-
cial mencidén, por cuanto sefiala que la inejecucion del contrato puede devenir de

la inobservancia de la buena fe. Al efecto, dice lo siguiente:

95 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. pp. 78-79. Cfr. LE TOURNEAU, Philippe. Op. Cit. p. 102.
95 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 79.

%7 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. p. 80.

%8 | E TOURNEAU, Philippe. Op. Cit. p. 100.
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“La jurisprudencia impone ciertas obligaciones a las partes, que estas no han conside-
rado. Ellas son particularmente gravosas y diversificadas hacia los profesionales [...].
Las unas se derivan de la exigencia de la buena fe (establecida por el articulo 1134,
inciso 3° del Cddigo Civil), entre las cuales la lealtad, que lleva consigo toda una serie
de corolarios y de consecuencias [...]. Otras obligaciones implicitas son consideradas

como una de las consecuencias del contrato a la luz del articulo 1135, teniendo en

cuenta las costumbres [...].”%.

El ultimo requisito, que consiste en que el dafio sea causado por el deudor al
acreedor, supone que la reclamacion del dafio infligido sea efectuada por quien lo
padecid, si bien la practica juridica muestra que existen situaciones donde dicha
pretension no resulta ejercida por la victima sino por terceros ajenos al contrato;
por ejemplo, aparentemente las relaciones entre el mandante y el mandatario con
0 sin representacion frente a un tercero con quien se contrato, los causahabientes
de la victima, o en las cadenas de contratos®, eventos en los cuales su ajenidad
resulta aparente y, por tanto no se constituye como excepcion a los efectos relati-
vos de los contratos®™. En cambio, segln el profesor Tamayo Jaramillo —quien es
el autor de este planteamiento—, existen situaciones donde, a pesar de ser verda-

deramente excepciones al efecto relativo de los contratos, se aplica el regimen de

%9 E TOURNEAU, Philippe. Op. Cit. pp. 104-105.

90 E| francés Le Tourneau explica la cadena de contratos de la siguiente manera: “En caso de
ventas sucesivas, el propietario actual, que sufre por el defecto de un bien, puede actuar contrac-
tualmente no sélo contra cualquier vendedor sino también contra no importa cual vendedor prece-
dente hasta el importador o el fabricante. [...] Asi mismo, el subadquirente de un inmueble puede
actuar contractualmente contra los arquitectos y empresarios (por disposicion legal) y contra los
suministradores de materiales o de elementos incorporados al inmueble [...]. Ello porque los dere-
chos y acciones ligados a la cosa se transmitirian con ella a titulo de accesorios. Por el contrario,
puesto que la responsabilidad del subcontratante hacia el duefio de la obra es delictual, la del su-
ministrador del subcontratante hacia el duefio de la obra es de la misma naturaleza”. (LE TOUR-
NEAU, Philippe. Op. Cit. pp. 101-102).

91 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. pp. 107-117. Le Tourneau explica que “[...] la relatividad
de las convenciones se prolonga por el de la relatividad del desfallecimiento contractual, en virtud
del cual este ultimo es inaplicable cuando la victima es ajena al contrato. Sin embargo, [...] no
prohibe a los terceros invocar la situacion de hecho creada por una convencion en la cual no han
sido parte o, més precisamente, de prevalerse de la violacién de esta convencion como de una
falta cuasidelictual, cuyo perjuicio sufrido por ellos es la consecuencia.”. (LE TOURNEAU, Philippe.
Op. Cit. p. 100.)
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responsabilidad civil contractual, como sucede en el caso de la estipulacion para

otro®.

2.2.2.3. SUBSECCION lil. ANALISIS DE LA IMPUTACION DE LA OBLIGA-
CION DE COHERENCIA DENTRO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL.
8198. Es claro que el articulo 863 del Cédigo de Comercio colombiano condena la
inobservancia del Principio General de la buena fe en los momentos preliminares a
la celebracion de un contrato, pues establece para esta conducta ilicita la conse-
cuente sancién, en abstracto, de indemnizar los perjuicios que se causen®?. Sin
embargo, el precitado texto legal hace referencia a una responsabilidad precon-
tractual que, de acuerdo con la jurisprudencia, se analiza en el marco de la res-
ponsabilidad civil extracontractual, a pesar que, desde la doctrina, existan voces
disidentes de la tesis extracontractual predominante, quienes reclaman el trata-
miento de esta tematica desde la Optica del incumplimiento de las obligaciones

nacidas de un contrato o convencion®®,

Con todo, poco se dice acerca del incumplimiento de los deberes colaterales —u
obligaciones ex fides bona, como creemos— en la celebracién y perfeccionamiento
del acuerdo de voluntades, su ejecucion y su terminacion, pues las referencias
legales realizadas en lo tocante a los comportamientos probos y diligentes sefia-
lan, abstractamente, (i) un deber de ejecutarse todo contrato sobre la buena fe y
(ii) el consecuente establecimiento de unas prestaciones que corresponden a la

naturaleza del negocio juridico pactado por las partes o por ministerio de la ley y

992 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. Cit. pp. 117-124.

993 Codigo de Comercio colombiano. Articulo 863. “Las partes deberan proceder de buena fe exen-
ta de culpa en el periodo contractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen.”.

994 Cfr. BERNAL FANDINO, Mariana. La naturaleza juridica de la responsabilidad civil derivada de
la inobservancia de los deberes colaterales de conducta. En: Vniversitas, enero-junio de 2013, No.
126. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Javeriana. pp. 39-64. p. 53.
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gue deben ser cumplidos, asi no pertenezcan al contenido acordado por los suje-

tos negociales™”.

Esto significa que las partes, por actuar sobre la buena fe, estan en la obligacion
de cumplir con lo acordado, observando inclusive lo no previsto y todo aquello
cuanto dimana de la ley, ya que garantiza el cumplimiento del acuerdo de volunta-
des; pero no sefiala la ley una conducta especifica sino que, en medio de dicha
abstraccion, se deja a la interpretacion del operador judicial la determinacion de
los compromisos adicionales que coadyuvan a la satisfaccion del interés juridico
del acreedor. Precisamente, no es la ley la que habla de los deberes secundarios
de conducta sino el conjunto de decisiones judiciales, por via de interpretacion e
integracion al caso concreto (efectos propios de la buena fe), segun la costumbre.
El reconocimiento jurisprudencial de los deberes conductuales, son la justificacion
para que se predique tal observancia, que garantiza el cumplimiento de las presta-
ciones primarias pactadas por los sujetos negociales, bastando por si mismos pa-
ra generar la responsabilidad civil contractual en caso que las partes se aparten de

estos lineamientos y se genere un perjuicio.

No obstante, consideramos que la enunciacion de los deberes secundarios por si
mismos no basta para exigir la reparacion del dafio infligido durante la ejecucién
y/o terminacion del negocio juridico, por cuanto el Legislador las distingue de las
obligaciones que resultan de la naturaleza del contrato o que por ley pertenecen a
ella, ademas de que éstas han sido caracterizadas bajo la categoria de deber —si
bien se trata de un deber juridico—, sujetandolos a valoraciones deontoldgicas; en
otras palabras, diferentes resultan entre si, aunque relacionadas con la buena fe,

gue, por ejemplo, el transportador deba asumir la obligacion de seguridad sobre el

9 Esto corresponde al contenido de los articulos 1603 del Cddigo civil (“Los contratos deben eje-

cutarse 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 obligacién, o que por ley pertenecen a
ella”’.) y 871 del Codigo de comercio (“Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y,
en consecuencia, obligaran no solo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corres-
ponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural”.).
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bien a transportar —independiente de si las partes lo pactan o no— por cuanto es
una obligacién natural al contrato de transporte, y que se prescriba la observancia
de unos comportamientos que concretan el Principio General de la buena fe, por

ejemplo, el deber de coherencia.

De hecho, creemos que el contenido de los articulos 1603 del Cdodigo civil y 871
del Cdédigo de comercio apunta a que las partes actiien como buenos padres de
familia, y que en esa medida habran de observar los compromisos que correspon-
den a la naturaleza del negocio juridico. Los sujetos de la relacién contractual de-
ben comportarse de forma leal, honesta, coherente y diligente, y por eso se obli-
gan a cumplir con la prestacion en los términos pactados, e incluso en lo no pac-
tado pero que guarda intima relacion con el objeto de la relacién juridica. Por eso,
decimos que del deber-ser se llega al ser, por cuanto dichos deberes conducen a
la observancia de obligaciones en el plano de la realidad. Asi, para que estos de-
beres puedan tener fuerza entre las partes, mas alla de toda norma moral, debe
transmutarse en una obligacién, como en otra oportunidad se manifestd (Ver
§183).

8199. Bajo esta Optica y de acuerdo con previas consideraciones (Ver 8184), di-
sentimos parcialmente de la posicién de la profesora Mariana Bernal Fandifio,
quien, sefala que el deber de coherencia no es una obligacion sino un deber juri-
dico, si bien realiza su analisis desde las clasificaciones propias de las obligacio-
nes®®. Para esta jurista, los deberes juridicos constituyen una necesidad de obrar
0 adoptar un comportamiento en la forma y medida que el ordenamiento tome a
bien prescribir, por razones de convivencia racional entre los sujetos de dere-
997.

cho™"; en tanto que una obligacion “[...] en una aproximacion mas moderna al te-

ma, [...] es una relacion juridica de caracter patrimonial en la cual el acreedor tiene

99 BERNAL FANDINO, Mariana. El deber de coherencia en el derecho colombiano de los contra-

tos. 1° ed. Coleccion Laureata. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Javeriana, 2013. p. 378.
97 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 176.
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derecho a exigir alguna cosa, que debe corresponder a un interés serio y legitimo
del primero, y que, en caso de inobservancia, permite al acreedor acudir al poder
coactivo del Estado para hacer efectiva la prestacion a través de la relacion del

activo patrimonial del deudor.”*®, En consecuencia, afirma lo siguiente:

“[...] en virtud de un acuerdo de voluntades se generan diversas obligaciones y res-
pecto de cada relacién obligatoria existen deberes juridicos y cargas de distinta natu-

raleza y entidad que deben ser observados por las partes.

“[...] del acuerdo de voluntades surgen deberes de distinta naturaleza que rodean las
obligaciones y forman de esa manera una relacion juridica compleja, y esta integra-
cion se produce en virtud del principio de buena fe y del principio de solidaridad. Es
esa manera, el deber de coherencia, como deber colateral de conducta, es una espe-

cie del género deber juridico, al igual que la obligacidon es una categoria particular

dentro del mismo género.”*®.

Nuestra oposicion al argumento de la jurista nacional no resiste la consideracion
de este deber colateral de comportamiento bajo tal perspectiva, sino que versa en
gue, en nuestro sentir, la imputacion de la responsabilidad civil contractual obliga
la interversion de su naturaleza, toda vez que la doctrina y la jurisprudencia pres-
criben el incumplimiento de una obligacion como uno de sus elementos para la
imputacion de la responsabilidad civil contractual, aunque no corresponda a la

prestacion principal.

En este sentido, abogando por un alcance extenso de la responsabilidad contrac-
tual, Arrubla Paucar sefala que la puesta en marcha de la buena fe, no ya como
un elemento ornamental en las relaciones juridicas, sino como fundamento de exi-
gencias juridicas; de modo que, para el autor, la relacion obligatoria no se limita

unicamente al cumplimiento de la prestaciéon principal, sino que se centra en la

%% BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 178.
999 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 185-186.
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satisfaccion del interés de las partes con la ejecucién de lo acordado en el negocio
juridico, concepcién que abarca todo el iter contractus. En tal medida, hay que te-

ner en cuenta lo que a continuacion se trascribe:

“[...] la responsabilidad contractual, es algo mas que la responsabilidad por incumpli-
miento (de las prestaciones) y se convierte en la responsabilidad por el dafio produci-
do entre quienes estan ligados (partes del contrato) por un vinculo obligatorio como
consecuencia del incumplimiento, aunque el interés afectado sea uno distinto del de la
prestacion, en razon del deber de buena fe.

“[...] el contratista, ademés de estar obligado a cumplir con sus prestaciones con-

cretas que son efecto del contrato celebrado y consistentes en dar, hacer o no hacer;

a una prestacién adicional de contenido ético, al deber de buena fe, incurriendo

por tanto, en responsabilidad contractual al causar dafio en un interés distinto de la
prestacion, pero ligado esencialmente a la actividad de cumplimiento, como conse-

cuencia de la violacion de ese deber de conducta prudente.” (Destacado fuera del tex-

to original)*®®.

La Corte Suprema de Justicia, en 1996, se manifesto sobre la responsabilidad civil
contractual, sefialando y analizando los requisitos para su configuracion, como
parte de las consideraciones al cargo segundo de la demanda de casacion pre-
sentada contra la sentencia proferida por la segunda instancia, con fundamento en
la causal primera de casacion, por via indirecta. El analisis que la Corte realizo
acerca del dafo patrimonial por lucro cesante estuvo precedido de un repaso so-
mero de la responsabilidad civil con fundamento en la inejecucion de un contrato,

de lo cual se extracta lo siguiente:

“[...] sabido es que la responsabilidad se estructura mediante los elementos de incum-
plimiento de un deber contractual, un dafo, y una relaciéon de causalidad entre éstos. Lo
primero indica la inejecucion de las obligaciones contraidas en el contrato; lo segundo,

vale decir el dafio, se concreta con la prueba de la lesién o detrimento que sufrié el actor

109 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Op. Cit. p. 415.
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en su patrimonio, porque no siempre el incumplimiento de uno de los extremos del con-
trato ocasiona perjuicios al otro, pues eventos se dan en que no se produce dafio alguno,
es por lo que precisado se tiene cuando se demanda judicialmente el pago de los perjui-
cios, le incumbe al actor demostrar el dafio cuya reparacion solicita y su cuantia, debido
este Ultimo aspecto a que la condena que por este tépico se haga, no puede ir mas alla
del detrimento patrimonial sufrido por la victima, carga de la prueba en cabeza del de-

mandante que la establece el articulo 1757 del Cédigo Civil que dispone que incumbe

probar las obligaciones quien alega su existencia.”**".

Mas adelante, la sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia el 19 de
febrero de 1999, en cuya parte resolutiva casé la decision proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin, se sefiala que la declaracion de la res-
ponsabilidad civil contractual y consiguiente condena de perjuicios sélo procede
cuando se vislumbra con total claridad la existencia de una relacion juridica gober-
nada por las reglas de la ley y el contrato. La imputacion que se realiza al victima-
rio —quien es el demandado en la relacion procesal—, de acuerdo con la Corte, se
fundamenta “[...] en la inejecucién o en la ejecucidon retardada o defectuosa de
una obligacion que por mandato de la ley o por disposicion convencional es parte
integrante del ameritado vinculo, y en fin, que el dafio cuya reparaciéon economica
se exige consista, basicamente, en la privacion injusta de una ventaja a la cual el
demandante no habria tenido derecho de no mediar la relacion tantas veces men-

cionada.”%%,

8200. Asi las cosas, la necesidad de la interversion del deber de coherencia a
obligacion, estriba en que la dogmatica de la responsabilidad civil contractual exi-
ge el incumplimiento de una prestacion —u obligacion como sefialan la jurispruden-

cia y la doctrina— dentro de una relacion juridica. No desconocemos la importancia

1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de
catorce (14) de mayo de mil novecientos noventa y seis (1996). M.P.: Dr. Pedro Lafont Pianetta.
Ref. Exp.: 4738.

1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de
diecinueve (19) de febrero de mil novecientos noventa y nueve (1999). M.P.: Dr. Carlos Esteban
Jaramillo Schloss. Ref. Exp. 5099.
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gue tienen la buena fe y el principio de solidaridad en la configuracion de unos de-
beres que coadyuvan a la materializacion de una prestacién a favor del acreedor
contractual, pero consideramos como poco técnico que se impute la responsabili-
dad al deudor con fundamento en la violaciébn de unos deberes en el marco del
contrato, so pretexto de ampararse en una interpretacion extensa de la responsa-
bilidad civil contractual. De hecho, si la coherencia es un deber juridico a observar
ambas partes durante el desarrollo del objeto negocial, la omisiébn en su cumpli-
miento sélo se puede achacar a una persona, quien justamente es quien ha reali-
zado un comportamiento incoherente en el tiempo y violatorio de la confianza legi-
tima de la contraparte, y, de generarse un perjuicio, le corresponde asumir las

consecuencias del detrimento patrimonial y/o extrapatrimonial infligido a la victima.

8201. Para el analisis de la responsabilidad civil contractual con fundamento en la
violacion de la obligacién de coherencia, debera analizarse, siguiendo a la profe-
sora Mariana Bernal Fandifio, el hecho injurioso, un factor de atribucion, el dafio y

la relacion de causalidad*®®.

En primer término, el hecho injurioso, conducta dafiina 0 comportamiento genera-
dor del dafo, consiste en la inobservancia del deber de coherencia, convertida en
obligacion. ElI cumplimiento de la obligacion de coherencia, como consideramos en
este trabajo, consiste, tomando como referente lo expuesto por la profesora Bernal

Fandifio'®*

, en (i) el mantenimiento de la coherencia en el momento y en el tiem-
po mediante una conducta, que consiste en la ausencia de un comportamiento
gue desconozca aquello que en el instante se ha afirmado, de manera que se trata
de actitud por mantener la continuidad de una situacion originadora de un efecto
juridico. Si se protege la coherencia instantanea del comportamiento, segun Ber-
nal Fandifio, se parte de que “[e]l principio I6gico y metafisico de no contradiccion

consiste en reconocer la imposibilidad de que una cosa sea y no sea al mismo

19 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 375.
1004 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 187-208.
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tiempo.”'%%. En lo que refiere a la coherencia en la linea del tiempo, refiere lo si-

guiente la jurista nacional:

“La conducta del contratante puede cambiar en el tiempo, pero no debe permitirse que
la modificacion en su comportamiento lo beneficie en detrimento de la otra parte, que
confiaba en que la actitud inicial, debidamente demostrada, se mantendria. El contrato
es un acto de previsién y, por ende, requiere de cierta seguridad para cumplir su fina-
lidad. No debe tolerarse un cambio de actitud que implique una contradiccion espon-

tanea y unilateral. Asi, el comportamiento que implique actitudes sucesivas incompati-

bles entre si debe ser sancionado.”*°%,

Pero también la coherencia esta relacionada intimamente con (ii) la proteccion de
la confianza legitima generada por quien, posteriormente, desconoce el alcance
de una posicion, situacion o conducta juridicamente relevante y pretérita, mediante
la realizacion de un comportamiento diametralmente opuesto, como a lo largo de
este trabajo se ha expuesto. Sin embargo, Bernal Fandifio sefala que se constitu-
ye en un “[...] mecanismo de simplificacién o racionalizacion de las conductas,
pues permite a los sujetos tomar decisiones con base en cierta previsibilidad de
los acontecimientos, con lo que se evita la paralisis de las actuaciones de las per-
sonas por miedo a la inseguridad de los comportamientos de los demas. El dere-
cho le facilita al hombre vivir en sociedad, y la confianza es un mecanismo de re-
duccion de las complejidades que tiene la interaccion entre los seres huma-

nos'u1007-

109 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 188.

10% BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 196. En este punto la autora realiza un interesante
analisis de la diferencia entre la teoria de los actos propios y la imposibilidad de alegar la propia
torpeza, sefialando para este fin que la regla nemo auditur propriam turpitudinem allegans potest
consiste en la inviabilidad de un sujeto para alegar una situacion que resulta ilicita, pero que fue
creada por su propia torpeza, dolo o culpa, a modo de sancién; mientras que la teoria de los actos
propios busca proteger la confianza generada entre los individuos, teniendo en cuenta la conducta
posterior al negocio o situacion que le antecede en el tiempo (BERNAL FANDINO, Mariana. Op.
Cit. pp. 199-200).

1007 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 201.
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En lo que respecta a la obligacion de coherencia, ya hemos manifestado que se
trata de una obligacién de no hacer, accesoria y de resultado. Consiste en la im-
posibilidad de contradecir los actos del pasado con manifestaciones actuales si se
ha violentado la confianza legitima en la contraparte. Desde la Optica de la teoria
de los actos propios, cuyo andlisis es el que en este trabajo se realiza para enten-
der la obligacion, resulta inadmisible que un sujeto negocial realice en el presente
una conducta que, aunque legal y ajustada a Derecho, desconoce manifestacio-
nes o comportamientos que versaron sobre la creacion, modificacién o extincion
de un efecto juridico, primera conducta que genero la suficiente seguridad en la
contraparte sobre su permanencia en el tiempo (Ver §185). Es una obligacién ac-
cesoria porgue, si bien no constituye la razén por la cual las partes negociales
prestan su consentimiento para afectar positivamente sus intereses juridicos y sus
patrimonios, garantiza el cumplimiento de la obligacion principal (Ver §186). Fi-
nalmente, es una obligacion de resultado, por cuanto se espera que los sujetos de
derecho vinculados —en especial, quien desconoce sus propios actos— guarden y
respeten los efectos juridicos acordados, mantengan su comportamiento en el
tiempo presente y futuro, y, en consecuencia, que sea protegida y guardada celo-
samente la confianza legitima suscitada con respecto a la primera conducta (Ver
§187).

En segundo lugar, en lo que respecta al factor de atribucion, entendemos que la
imputacion de la responsabilidad civil contractual por la inobservancia de la obliga-
cion de coherencia en la relacion juridica tiende al analisis de un aspecto subjetivo
en la causacion del dafio mediante una conducta, pues, creemos, al ser la obliga-
cion de coherencia una derivacion del Principio General de la buena fe, debe reali-
zarse un ejercicio probatorio tendente a demostrar con toda certeza que el victima-
rio actué de mala fe, por cuanto afectd injustificadamente la confianza legitima
suscitada por un acto propio pretérito con la realizacion de un comportamiento ac-
tual; probada la mala fe, corresponde a la contraparte demostrar que no actué de

mala fe. Sin embargo, poco importa si se realizaron los actos que trataban de con-
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servar esa coherencia, toda vez que se trata de una obligacién de fines o de resul-
tados, la cual Unicamente exige que el sujeto de derecho no actle contra sus pro-
pios actos injustificadamente y afectando la confianza legitima de la victima. En

este sentido, compartimos el criterio expuesto por la profesora Bernal Fandifio*®,

Tercero. El dafio ocasionado por la violacion de la obligacién de coherencia debe
reunir los requisitos que cualquier menoscabo reune, ya en el régimen de la res-
ponsabilidad contractual o extracontractual. Esto quiere decir que el dafio debe ser
cierto, actual y que su reclamacion sea ejercida por quienes estén legitimados pa-
ra hacerlo, esto es, la victima o sus herederos. Ahora bien, el dafio generado en
este caso puede ser patrimonial o extrapatrimonial, en sus diversas manifestacio-
nes reconocidas por la ley, la jurisprudencia y la doctrina; asi como puede conlle-
var una afectacion al interés contractual positivo o negativo, situacion ésta que ha

sido analizada desde la Optica de la responsabilidad precontractual.

Por ultimo, se requiere la prueba de la existencia de una relacion causal entre el
incumplimiento de la obligacion de coherencia y el dafio que el sujeto agente infli-
gio a la victima, su contraparte negocial. Pero su prueba y su apreciacion corres-

ponde a lo establecido en el articulo 1616 de nuestro Codigo civil***°

, teniendo en
cuenta que la Corte Suprema de Justicia acogio la teoria de la causalidad adecua-
da como fundamento juridico para valorar la demostracién de este requisito. Como

afirma la profesora Bernal Fandifio:

“[...] el dafio debe ser consecuencia del incumplimiento del deber de coherencia, por

lo que debe acreditarse, entonces, el nexo causal entre la contradiccion y el dafio cu-

1098 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 381.

1999 codigo civil colombiano. Articulo 1616. “Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es respon-
sable de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay
dolo, es responsable de todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no
haberse cumplido la obligacién o de haberse demorado su cumplimiento.// La mora producida por
fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a indemnizacién de perjuicios.// Las estipulaciones de los
contratantes podran modificar estas reglas.”.
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ya indemnizacion se pretenda. Es importante resaltar que, en este caso, la indemniza-
cion del responsable del dafio no presenta mayor complicacion, puesto que basta con
verificar la inobservancia del deber de no contradecirse en perjuicio de otro, por lo que
el sujeto viene identificado a través del deber incumplido.”***°.

Tal afirmacion no excluye que se demuestre la ocurrencia de un elemento extrafio
al nexo causal, que tenga por objeto la demostracion de una causa extrafia o la
ausencia de culpa. Sin embargo, reunidos los requisitos para la imputacion de la
responsabilidad civil contractual por la violacion de la obligacién de coherencia
mediante un adecuado ejercicio probatorio, consideramos que el operador judicial
individual o colegiado debera reconocerla y dictar un fallo a favor de las pretensio-
nes de la victima.

1019 BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. p. 385.
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2.2.3. CONCLUSIONES DEL CAPITULO II.

8202. No compartimos que el deber de coherencia sea suficiente elemento de jui-
cio para la imputacién de la responsabilidad civil contractual, por cuanto la juris-
prudencia nacional y la doctrina afirman que la indemnizacion de los dafios causa-
dos con ocasion de una relacion contractual derivan del incumplimiento de una
obligacion preexistente, bien por su incumplimiento puro y simple, o su cumpli-
miento moroso o imperfecto. Por tal razén, para efectos de la responsabilidad civil
contractual, creemos que tal contenido deontolégico debe mutar en obligacion pa-
ra la reclamacioén de los perjuicios que la victima sufre con ocasién a la infraccion

de la coherencia y de la confianza legitima de la contraparte.

Esto no quiere decir que el deber de coherencia sea desechado o desvalorado.
Por el contrario. Creemos que este deber juridico adquiere una relevancia extraor-
dinaria en tiempos donde (i) se clama, desde el Legislador hasta la sociedad —sin
excluir a los operadores judiciales— por la creacion de relaciones juridicas funda-
das sobre los principios de cooperacion, solidaridad y buena fe, y (ii) las dinamicas
sociales y econémicas imponen la adhesion a condiciones predeterminadas que
sustituyen un consentimiento analizado desde la teoria clasica, términos que con-
cluyen en la observancia de condiciones arbitrarias y atentatorias de la buena fe.
En este marco, nada raro seria que quien ostente una posicion dominante opte por
contrariar sus propios actos, sin que por ello implique que se desdibujen los limites

entre la teoria de los actos propios y el abuso de la posicion dominante.

En esa medida, la obligacién de coherencia se caracteriza por ser un resultado
gue ambas partes —y en especial, quien vio fracasada su confianza legitima— es-
peran: el mantenimiento en el tiempo de unas condiciones inicialmente pactadas,
sobre la cual ambas partes han ajustado su entorno personal y patrimonial, entre
otros. Sin embargo, a pesar de ser una obligacién ex fides bona, el régimen que le
asiste resulta siendo gobernado por el analisis subjetivo de la situacion dafosa,

por cuanto se requiere analizar el dolo del victimario, consistente en actuar contra
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la buena fe; es decir, que se contrarie respecto de una posicidn inicial y afecte la
confianza legitima del individuo, toda vez que, al ser una derivacion del Principio
General de la buena fe, es necesario probar la mala fe del individuo, la cual, una
vez demostrada, corresponde al demandado desvirtuar mediante la invocacion y

prueba de una causa extrafia o de la ausencia de culpa.
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2.3. CONCLUSIONES DEL TIiTULO 1I.

8203. Para demostrar la conculcacién de la obligacién de coherencia se requiere
la prueba de los elementos juridicos que integran el deber de coherencia, visto
desde la Optica de la teoria de los actos propios. Si bien es cierto que este manda-
to juridico-deontoldgico ordena la no contradiccion en el tiempo actual y futuro a
costas de la afectacion de la confianza legitima de la contraparte, la labor probato-
ria, desde la teoria de los actos propios, requiere de demostrar (i) la existencia de
una conducta primigenia, juridicamente eficaz y relevante para el Derecho, (ii) la
existencia de una conducta contradictoria que, si bien puede obedecer a una cau-
sa justificada para el Derecho, resulta atentatoria de la buena fe, dado que afecta
todo el posicionamiento del sujeto en torno al primer comportamiento; y (iii) debe
existir una identidad de sujetos, obedeciendo a la dinamica relacional que supone
la teoria de los actos propios, salvo que se trate de un evento donde se apele al

concepto de los “centro de intereses”.

Siendo esta la comprension del hecho generador del dafio que se pretende resar-
cir mediante la accién de responsabilidad civil contractual, faltaria la prueba del
dafno y del nexo causal para concretarse la imputacion a cargo del victimario. Esto
quiere decir que, al ser probado el hecho que originé el dafio, el andlisis de la res-
ponsabilidad civil se hace teniendo en cuenta un aspecto subjetivo, porque la obli-
gacion que se infringe es derivada de la buena fe, la cual, en nuestro ordenamien-
to juridico asi como en la gran mayoria de regimenes juridicos del mundo, se pre-
sume. La prueba en contrario de la buena fe se realiza mediante elementos proba-
torios que demuestren que se afectaron la confianza legitima y la coherencia, con
fundamento en la teoria de los actos propios. Esto no significa que la valoracion o
apreciacion de la teoria de los actos propios se realice sobre los aspectos internos
del sujeto agente, por cuanto se ha indicado que se sustenta sobre la buena fe
objetiva, pero tampoco quiere decir que se trate de un caso de responsabilidad

objetiva, por cuanto pesa una presuncion legal que debe ser desvirtuada.
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Esto quiere decir que, por ultimo, la prueba del hecho generador del menoscabo al
interés juridico de la victima supone, entonces, el incumplimiento de la obligacion
de coherencia, que consiste en la interversion del deber de coherencia, atendien-
do a que nuestra doctrina y jurisprudencia dictan que la responsabilidad civil con-
tractual se fundamenta sobre la inejecucion de una obligacion preexistente en un
contrato. Pero no quiere significar que pierda valor, por cuanto, creemos que la
dindmica social y econdmica reclama condiciones justas y solidarias en las rela-
ciones juridicas, siendo el deber de coherencia —ahora obligacion de coherencia—
una de esas medidas.
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CONCLUSIONES GENERALES.

Teniendo en cuenta las conclusiones parciales realizadas en su debida oportuni-
dad (8849, 111, 112, 168, 202, 203), es posible afirmar que el entendimiento de
una de las manifestaciones dogmaticas que pretende la proteccién del deber de
coherencia —esto es, la teoria de los actos propios— puede ser tomado como punto
de partida para la imputacion de la responsabilidad civil contractual por la violacién
de la obligacion de coherencia. Esto, no pretende ser una camisa de fuerza para el
establecimiento del deber de reparar el dafo infligido, pues, en la medida que el
caso concreto derivado de la responsabilidad contractual asi lo permita, proceden
otras figuras juridicas. Sin embargo, en el presente estudio, se busco analizar la
teoria de los actos propios como punto cardinal para la imputacion de la respon-

sabilidad civil contractual.

La teoria de los actos propios es una regla de derecho derivada del Principio Ge-
neral de la buena fe, que busca proteger el deber secundario de coherencia, una
manifestacion de la buena fe objetiva, puesto que pretende impedir el desconoci-
miento del alcance de un comportamiento anterior y juridicamente eficaz del sujeto
agente, con una conducta actual —aunque esté amparada en otras circunstancias
por el Derecho—, en desmedro de la coherencia y confianza legitima generada ob-

jetivamente en la contraparte relacional.

Su fundamento, aunque arraigado en los desarrollos académicos del Derecho ro-
mano intermedio, tiene un afincamiento reciente en el Derecho colombiano con
motivo de las decisiones proferidas por la Corte Constitucional —mayoritariamente—
desde 1992; sin embargo, la utilizacion de la prohibicion de ir contra los actos pro-
pios por parte de las Altas Cortes nacionales tiende a tergiversar los fundamentos
y la naturaleza misma de la institucién, pues se afirma continuamente que esta
figura juridica es un Principio General de Derecho, constituyéndola como funda-

mento mismo de todo el ordenamiento juridico y la imposibilidad de invocar excep-
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ciones a su observancia; ahora bien, el mismo ordenamiento juridico contempla la
buena fe como uno de sus fundamentos, un mandato de optimizacién que Unica-
mente puede ser derrotado mediante un juicio de ponderacién, mas ello no quiere
decir que sus derivaciones tengan su mismo caracter, por cuanto protege un parti-
cular bien juridico (la coherencia), sanciona un numero limitado de conductas
(contradiccion conductual en desmedro de la confianza legitima), y admite excep-
ciones a su aplicacion, como juicio de derrotabilidad normativa, asi como se cons-
tituye una excepcién al ejercicio del derecho a la libertad. Con todo, ello no es 6bi-
ce para afirmarse la ponderacion entre los Principios Generales de la buena fey la
Autonomia de la Voluntad como posible y adecuado escenario de derrotabilidad
de mandatos de optimizacion. Por tanto, dado que la teoria de los actos propios es
una regla de derecho que se deriva del Principio General de la buena fe, su invo-
cacion se somete a su excepcionalidad y supletoriedad, a la existencia de una si-
tuacion especifica de incoherencia conductual contraria a la confianza legitima
desde la buena fe objetiva, despojada de cualquier representacion o apariencia, y
a la legitimacion para reclamarla puede provenir, en el plano procesal, del deman-

dante o del demandado.

Como desarrollo tedrico del brocardo medieval “venire contra factum proprium non
valet”, no obstante, la teoria de los actos propios esta estrechamente relacionada
con otras instituciones juridicas que pretenden impedir la contradiccion conductual
desde la buena fe subjetiva u objetiva, y, al mismo tiempo, proteger la confianza
legitima suscitada en la contraparte. Asi, en el Derecho anglosajon, el estoppel
impide, en el presente, la contradiccién de un sujeto de derecho con respecto a
manifestaciones realizadas en pretérito y que haya generado una apariencia o re-
presentacion mental, ubicandose como una figura juridica que protege una buena
fe subjetiva, a pesar que su aplicacién obedece a casos concretos establecidos
por la Jurisprudencia, v.gr. Estoppel by record, estoppel by fact in pais-tenancy. En
el caso del Derecho aleman —y recientemente en el Derecho espafiol—, el retraso

desleal en el ejercicio de los derechos subijetivos (o “Verwirkung”) procede en si-
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tuaciones donde se ha generado una confianza legitima por cuanto el paso del
tiempo ha sefialado con total claridad el no ejercicio de una facultad reconocida
por el ordenamiento por parte de su titular, quien posteriormente la ejerce en des-
medro del interés de su contraparte, siempre y cuando no supere el plazo de pres-
cripcion o de caducidad; no obstante, resulta inviable su aplicacién en los ordena-

mientos juridicos que contemplen la prescripcion y/o la caducidad.

Por otra parte, la teoria de la apariencia, figura juridica tripartita, supone la protec-
cion de la representacién mental generada por quien crey6 errbneamente que otro
sujeto de derecho era el titular de una facultad juridica de la que se dispone en el
ambito de una relacion juridica, a pesar que, con posterioridad, el verdadero titular
del derecho busca la ineficacia del acto realizado por el titular aparente. La protec-
cion de la apariencia no radica en la existencia de un error cualificado sino en la
relacion entre un hecho significante y otro significado, por los cuales aparece co-
mo real lo irreal. Este constructo juridico tiene raigambre en la buena fe subjetiva,
asi como lo supone la teoria de la confianza legitima, institucion que nacio de los
desarrollos que realizaron la doctrina y la jurisprudencia alemana de finales del
siglo XIX, acerca de la apariencia juridica. Aunque su nombre posiblemente indi-
gue se trata de una institucion similar a la teoria de los actos propios, no puede
realizarse tal afirmacion por cuanto protege unas expectativas legitimas (o “legiti-
mate expectations”, segun el Derecho anglosajon y Comunitario europeo), indi-

cando asi que se trata de una manifestacion subjetiva de la buena fe.

Habida cuenta, dilucidadas las fronteras que existen entre instituciones juridicas
gue buscan proteger la coherencia y la confianza legitima en los diferentes orde-
namientos juridicos, en el Derecho colombiano se ha prohijado la teoria de los ac-
tos propios como un principio juridico —reiteramos que se trata de una regla de
derecho— que, a nuestro parecer orientado por la doctrina foranea, ha sido mal
aplicado en nuestro sistema juridico por las Altas Cortes. Para determinar la co-

rrecta aplicacion y apreciacion de esta figura, es necesario entender que, basica-
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mente, deben concurrir tres requisitos basicos reconocidos por la jurisprudencia y
la doctrina para que proceda en un caso particular, a saber: (i) la existencia de una
conducta juridicamente relevante, eficaz y anterior en la linea del tiempo; (ii) la
existencia de un comportamiento o manifestacion posterior que resulta contradic-
torio tras la verificacion del primer comportamiento, y que, si bien puede ser licito
prima facie, resulta contrario a la buena fe; y (iii) la identidad de personas, que
consiste en la mismidad de los sujetos de derecho que participan en la relacion
juridica que se contradice y contraria la buena fe, salvo que, apelando al concepto
de los “centros de intereses”, las personas no sean las mismas que en el pasado
fijaron un efecto juridico que, en el presente, se pretende desconocer por uno de

ellos.

La concurrencia de estos tres elementos conduce a la posibilidad de aplicar la teo-
ria de los actos propios, salvo que, por razones de residualidad o supletoriedad de
la figura juridica, se prefiera aplicar una institucion que se ajusta mejor al caso, o
gue se aplique la ley, por cuanto prevé una solucién similar, bien que su fin obe-
dezca o0 no a la proteccion de la confianza legitima y la no contradiccion entre
conductas. Estos requisitos son generalmente aceptados por la jurisprudencia y la
doctrina, quienes no vacilan en la enunciacion de nuevos elementos que sobre-
cargan su dogmatica y, por ende, la tornan en inaplicable materialmente. Ello no
quiere decir que se pretenda dar patente de corso para los desaciertos en las de-
cisiones judiciales, puesto que tal conducta atenta flagrantemente el derecho al
acceso a la administracion de justicia, en tanto vias de hecho. En tal medida, con-
sideraciones radicales como la imposibilidad de aplicar la prohibicién de ir contra
los actos propios frente a un acto nulo, sélo podria tener éxito si se trata de un ac-
to nulo de nulidad absoluta por objeto y/o causa ilicita, dado que la ley las cataloga
como insaneables. Sin embargo, aunque cierto sector de la doctrina afirme que en
este evento se aplican los efectos de la fuerza vinculante del negocio, en caso de
ratificacion, lo cierto es que la teoria de los actos propios aun operaria eficazmen-

te; y mas cuando si la invocacion de la nulidad se realiza para un validar un acto
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en el que se ha consentido y a sabiendas de la existencia del referido vicio, pese a

lo cual la prestacion continu6 ejercitdndose.

Habiéndose verificado la existencia de los presupuestos para la aplicacion de la
teoria de los actos propios en aras a (i) diferenciarla de otras instituciones juridicas
y (ii) asegurar una adecuada concrecion de esta figura en un caso particular, la
violacion del deber de coherencia, componente juridico-deontolégico que protege
este constructo, conlleva a la responsabilidad civil contractual, en el caso que,
dentro de la ejecucién de un contrato, se atente contra la coherencia conductual y
la confianza legitima de la contraparte, y ello genere un perjuicio patrimonial o0 ex-
trapatrimonial. Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que la res-
ponsabilidad civil contractual se imputa al victimario que ha causado un perjuicio
por la inejecucion de una obligacion, pero nada se dice sobre el incumplimiento de
un deber, razon por la cual —a mas de motivos fundados en el solidarismo contrac-
tual y su filosofia— debera realizarse la interversion del deber de coherencia a obli-
gacion, por cuanto la parte incumplida se determina y le es exigible, en concreto,
el mantenimiento de la coherencia en el tiempo presente y futuro, asi como la con-
flanza generada en la contraparte. Como prestacion de una relacion juridica, la
obligacion de coherencia se caracteriza por consistir en una abstencion (no hacer),
ser accesoria y de resultados; su incumplimiento, entonces, se puede verificar por
la dogmatica que presenta la teoria de los actos propios, en el sentido que esta
figura protege este deber juridico que ha sido intervertido para efectos de la impu-

tacion de la responsabilidad civil contractual.

Con las anteriores conclusiones, el establecimiento de las condiciones tedricas y
dogmaticas para demostrar la responsabilidad civil contractual por la violacién del
Principio General de la buena fe —entendiéndose tal conculcacion desde la Gptica
de la defraudacion de la coherencia y la confianza legitima suscitada, segun la
teoria de los actos propios—, requiere de un adecuado ejercicio probatorio que,

segun los medios de convencimiento, se ajuste a los predicados de la prohibicién
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de ir contra los actos propios, pues, recuérdese, la buena fe se presume y probar

la mala fe es labor de quien la afirma.

Como dicho de paso, cabe resaltar en primer lugar que en nuestra jurisprudencia
no existe un precedente en el que se aplique una figura juridica que proteja el de-
ber de coherencia, y sea proyectada como razon juridica para imputar la respon-
sabilidad civil contractual. En segundo lugar, es necesario afirmar que del analisis
de los casos concretos dispuestos ante la jurisdiccion, en el cual se emplearon
cuarenta y ocho sentencias de la Corte Constitucional que analizaron la teoria de
los actos propios como su razon juridica o como parte de sus consideraciones,
principalmente comprendidas en el periodo de 2008 a 2013, trece de ellas contie-
nen una aplicacion adecuada de la figura; en contraste, en materia arbitral, de seis
laudos arbitrales analizados, solo uno contiene una valoracion indebida de la insti-
tucion. En sede de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, solo
en cuatro sentencias considera directamente sobre la teoria de los actos propios
como razon juridica, en tanto que seis decisiones la refieren como dicho de paso o

no constituye el fundamento de la providencia.

En todo caso, el adecuado entendimiento de la teoria de los actos propios, sea
gue se utilice o no como razon juridica para imputar la responsabilidad contractual
por la violacion de la obligacidon de coherencia, conllevaria a una aplicacion mas
sensata y ajustada de esta figura, lo cual contribuiria, en el plano procesal y judi-
cial, a la prevalencia del valor de la justicia, que no consiste mas que en la perpe-
tua y constante voluntad de darle a cada cual lo suyo; pero para ello, los jueces
deben apropiarse de la prohibicion de ir contra los actos propios y aplicarla sin te-
mor alguno, sin vacilaciones ni razonamientos timoratos, pues, si bien sus dichos
son actualmente el Derecho, las ideas de justicia, confianza y coherencia han
permanecido en la sociedad perennemente, subyacen en un grupo de personas
gue espera una decision ajustada a lo correcto y honesto, segun la costumbre im-

perante. En cuanto al sujeto de derecho, la observancia de estos deberes colate-
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rales, en especial la coherencia, son solo unas manifestaciones de buena fe, de
gue éste quiere cooperar con la contraparte negocial, y de que sigue fielmente los
predicados del Derecho: vivir honestamente, no causar dafio a nadie, y darle a
cada cual lo que le corresponde. “luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum

non laedere, suum cuique tribuere” (D.1.1.10.1).
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Eduardo Mendoza Martelo. Ref. Exp.: T-2430622.

. Senten-

cia de tutela de ocho (08) de marzo de dos mil diez (2010). Benjamin Huertas Ro-
driguez c. Instituto de los Seguros Sociales, Seccional Cundinamarca (T-165-10).
M.P.: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Ref. Exp.: T-2439742.

. SALA SEGUNDA DE REVISION. Sen-
tencia de tutela de veintitrés (23) de marzo de dos mil diez (2010). Manuel Antonio

Castro Cuervo c. Fondo Nacional del Ahorro (T-221-10). M.P.: Dr. Mauricio Gonza-
lez Cuervo. Ref. Exp.: T-2409418.

. SALA PLENA. Sentencia de constitu-
cionalidad de dos (02) de junio de dos mil diez (2010). Roberto Junguito Bonnet c.
Articulo 86 de la Ley 1328 de 2009 (C-432-10). M.P.: Dr. Humberto Antonio Sierra
Porto. Ref. Exp.: D-7946.

. SALA QUINTA DE REVISION. Senten-

cia de tutela de treinta (30) de agosto de dos mil diez (2010). Gloria Rivera Her-

nandez contra el Municipio de Cucuta y otros (T-657-10). M.P.: Dr. Jorge Ivan Pa-
lacio Palacio. Rad. Exp.: T-2649337.

. SALA SEPTIMA DE REVISION. Sen-

tencia de tutela de treinta y uno (31) de agosto de dos mil diez (2010). Maria Mer-

cedes de Pombo y Luis Pombo Gaviria contra el Tribunal Superior de Bogota-Sala
Civil y el Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogota. (T-672-10). M.P.: Dr. Jorge Igna-
cio Pretelt Chaljub. Ref. Exp.: T-2395893.
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. SALA TERCERA DE REVISION. Sen-
tencia de tutela de seis (06) de septiembre de dos mil diez (2010). Acciones de

tutela instauradas, separadamente, en representacion de los nifios Kelly Johana
Landazabal Pinto, Daniel Rodrigo Valdivieso Merino, Maria Fernanda Rey Ron-
don, Sandy Danitza Ramirez Rico, Divan Hernando Mantilla Rojas, Angela Maria
Vera Villamizar, Ximena Alejandra Chacén Rueda y Santiago Gracia Gobmez, con-
tra la Secretaria de Educacion Distrital de Bucaramanga (T-698-10). M.P.: Dr.
Juan Carlos Henao Pérez. Ref. Exp.: T-2634264, T-2634267, T-2634301, T-
2634328, T-2644455, T-2661367, T-2661411y T-2664579.

. SALA OCTAVA DE REVISION. Senten-
cia de tutela de catorce (14) de septiembre de dos mil diez (2010). Jesus Alirio
Giron Grass c. Union Temporal Medicol Salud (antes Fersalud) (T-744-10). M.P.:
Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. Rad. Exp.: T-2280252.

. SALA NOVENA DE REVISION. Sen-

tencia de tutela de veintiocho (28) de octubre de dos mil diez (2010). Andrea Ca-

mila Chaves Camacho c. Instituto Colombiano de Crédito Educativo y Estudios
Técnicos en el Exterior—ICETEX (T-845-10). M.P.: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
Ref. Exp.: T-2677298.

. SALA SEPTIMA DE REVISION. Sen-
tencia de tutela de tres (03) de noviembre de dos mil diez (2010). Claudia Adriana
Céardenas Alvarado contra el Fondo Nacional del Ahorro (T-865-10). M.P.: Dr.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Ref. Exp.: T-2750726

. Sen-

tencia de tutela de diecisiete (17) de noviembre de dos mil diez (2010). Dorance

Rodriguez Asprilla c. Compafiia de Inversiones de la Flota Mercante (en liquida-
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cion obligatoria) (T-923-10). M.P.: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Ref. Exp.: T-
2552482.

. SALA PLENA. Sentencia de constitu-
cionalidad de nueve (09) de diciembre de dos mil diez (2010). Enrique Javier Co-

rrea de la Hoz, Daljaira Diazgranados Vuelvas, Arlyz Romero Pérez y Miguel Cruz
c. Cddigo civil, Articulo 1616, inciso 1° (C-1008-10). M.P.: Dr. Luis Ernesto Vargas
Silva. Ref. Exp.: D-8146.

. SALA OCTAVA DE REVISION. Senten-
cia de tutela de tres (03) de febrero de dos mil once (2011). Diana Marcela Aviles

Chica c. Universidad Nacional de Colombia (Consejo Superior Universitario y Con-
sejo Académico) (T-039-11). M.P.: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. Ref. Exp.:
T-2810875.

. SALA QUINTA DE REVISION. Senten-

cia de tutela de veintiocho (28) de marzo de dos mil once (2011). Bernardo Anto-

nio Castafieda Henao contra el Instituto de Seguro Social —ISS— (T-215-11). M.P.:
Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio. Ref. Exp.: T-2886459

. SALA TERCERA DE REVISION. Sen-

tencia de tutela de veintidos (22) de septiembre de dos mil once (2011). Juan Car-

los Suarez Carrillo en representacién de los adolescentes Kevin Mauricio y Juan
Sebastian Carrillo Ortega contra la Electrificadora de Santander S.A. E.S.P. (T-
699-11). M.P.: Dr. Juan Carlos Henao Pérez. Ref. Exp.: T-2749998

. SALA QUINTA DE REVISION. Senten-

cia de tutela de seis (06) de octubre de dos mil once (2011). José Ignacio Pantoja

contra el Fondo Nacional del Ahorro (T-754-11). M.P.: Dr. Jorge Ivan Palacio Pa-
lacio. Ref. Exp.: T-3086671
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. SALA CUARTA DE REVISION. Senten-
cia de tutela de cinco (05) de marzo de dos mil doce (2012). Sergio Humberto

Franco Sarmiento y otros c. Departamento de Arauca y Universidad Cooperativa
de Colombia, sede Arauca (T-164-12). M.P.: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Marte-
lo. Ref. Exp.: T-2234345.

. SALA TERCERA DE REVISION. Sen-
tencia de tutela de quince (15) de marzo de dos mil doce (2012). Maria Cristina

Jiménez Fernandez contra el Instituto de Seguros Sociales —Seccional Valle del
Cauca y vinculado el Municipio de Santiago de Cali y el Jefe del Grupo de Oficina
de Seguridad Social (T-208-12). M.P.: Dr. Juan Carlos Henao Pérez. Ref. Exp.: T-
3271303

. SALA CUARTA DE REVISION. Senten-
cia de tutela de treinta y uno (31) de mayo de dos mil doce (2012). Gloria Stella
Mufoz Rodriguez contra Fondo Nacional de Ahorro (T-405-12). M.P.: Dr. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. Ref. Exp.: T-3342002

. Senten-
cia de tutela de seis (06) de julio de dos mil doce (2012). Alberto Sandoval Marti-

nez y Tatiana Rosa Peirano Arancibia contra el ISS (T-512-12). M.P.: Dr. Humber-
to Antonio Sierra Porto. Ref. Exp.: T-3359779 y 3365548 (acumulados).

. SALA NOVENA DE REVISION. Sen-

tencia de tutela de dieciocho (18) de noviembre de dos mil doce (2012). Guillermi-

na Téllez de Vasquez contra el Instituto de Seguros Sociales (T-722-12). M.P.: Dr.
Luis Ernesto Vargas Silva. Ref. Exp.: T-3363568
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. SALA QUINTA DE REVISION. Senten-

cia de tutela de quince (15) de abril de dos mil trece (2013). Romelio Artemio Mai-

gual Maigual contra la Alcaldia Municipal y la Secretaria de Bienestar Social de
Pasto, el Ministerio de Salud y Proteccion Social y el Consorcio Prosperar (T-207-
13). M.P.: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio. Ref. Exp.: T-3717271.

. SALA NOVENA DE REVISION. Senten-
cia de tutela de veintiocho (28) de junio de dos mil trece (2013). Duvier Enrique

Montoya Arbeldez contra el Municipio de Carolina del Principe (T-375-13). M.P.:
Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. Ref. Exp.: T-3796009

. SALA SEXTA DE REVISION. Sentencia
de tutela de treinta y uno (31) de julio de dos mil trece (2013). Jesus Alfonso Ledn

Moreno contra Colpensiones (T-508-13). M.P.: Dr. Nilson Pinilla Pinilla. Ref. Exp.:
T-3835100.

. SALA SEPTIMA DE REVISION. Sen-

tencia de tutela de nueve (09) de abril de dos mil catorce (2014). Hugo Sierra Ro-
jas c. Alcaldia Municipal de Bucaramanga, la Secretaria de Gobierno Municipal de
Bucaramanga, el Departamento Administrativo — Defensoria del Espacio Publico
de Bucaramanga y la Inspeccion de Policia del Espacio Publico de Bucaramanga
(T-231-14). M.P.: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Ref. Exp.: T-4135881.

2.2.2. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL Y
AGRARIA. Sentencia de veinte (20) de mayo de mil novecientos treinta y seis
(1936). G.J. XLIIl, 48. M.P. Dr. Eduardo Zuleta Angel. Documento en formato PDF
tomado de:
http://190.24.134.121/webcsj/Documentos/Civil/Mujer/mujer/Providencias/SC%20(
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20%2005%201936).pdf. Sitio web de la relatoria de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia (31 de julio de 2014, 10:00 hrs.).

. Sen-

tencia de veintitrés (23) de noviembre de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Ref. Exp.: 2435. M.P.: Dr. José Alejandro Bonivento Fernandez.

. Sen-

tencia de diecinueve (19) de febrero de mil novecientos noventa y nueve (1999).
M.P.: Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Ref. Exp. 5099.

. Sen-

tencia de catorce (14) de mayo de mil novecientos noventa y seis (1996). M.P.: Dr.
Pedro Lafont Pianetta. Ref. Exp.: 4738.

. Sen-

tencia de diecinueve (19) de febrero de mil novecientos noventa y nueve (1999).
M.P.: Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Ref. Exp. 5099.

. Sen-
tencia de nueve (09) de agosto de dos mil (2000). Ref.: Exp. 5372. M.P.: Dr. Jorge

Antonio Castillo Rugeles.

. Sen-
tencia de dos (02) de agosto de dos mil uno (2001). Ref.: Exp. 6146. M.P.: Dr. Car-

los Ignacio Jaramillo Jaramillo.

. Sen-
tencia de ocho (08) de enero de dos mil dos (2002). Ref. Exp.: No. 6763. M.P.: Dr.

Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo
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. Sen-
tencia de veintiuno (21) de mayo de dos mil dos (2002). Ref. Exp.: 7328. M.P.: Dr.

Silvio Fernando Trejos Bueno.

. Sen-

tencia de veintiséis (26) de septiembre de dos mil dos (2002). M.P.: Dr. Jorge San-
tos Ballesteros. Ref. Exp.: 6878.

. Sen-

tencia de nueve (09) de agosto de dos mil siete (2007). Ref.: Exp.
08001310300420000025401. M.P.: Dr. Pedro Octavio Munar Cadena.

. Sen-
tencia de ocho (08) de junio de dos mil nueve (2009). Ref.: Exp. 11001-0203-000-
2009-00905-00. M.P.: Dr. César Julio Valencia Copete. Igualmente, esta sentencia
esta resefiada en: BERNAL FANDINO, Mariana. Op. Cit. pp. 153-154

. Sen-

tencia de veinticuatro (24) de enero de dos mil once (2011). Ref.: Exp. 11001-
3103-025-2001-00457-01. M.P.: Dr. Pedro Octavio Munar Cadena.

. Sen-

tencia de veintiuno (21) de febrero de dos mil doce (2012). Ref. Exp.:
11001310304320040064901. M.P.: Dr. Fernando Giraldo Gutiérrez.

. Sen-
tencia de ocho (08) de noviembre de dos mil trece (2013). Ref.: Exp. 73001-3103-
005-2006-00041-01. M.P.: Dr. Arturo Solarte Rodriguez.
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2.3. LAUDOS ARBITRALES NACIONALES.

COLOMBIA. CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. CENTRO DE ARBITRAJE
Y CONCILIACION. Laudo Arbitral. Veintiuno (21) de enero de dos mil uno (2001).
Proctor Ltda. contra Caja de Compensacién Familiar Campesina-COMCAJA. Pre-

sidente del Tribunal: Dr. Nicolds Gamboa Morales.

Laudo Arbitral. Veinticuatro (24) de octubre de dos mil dos (2002). Delta Consulto-
res de Riesgos Ltda. contra BBVA Seguros Ganadero Compafia de Seguros S.A.
(antes La Ganadera Compariiia de Seguros S.A.) y BBVA Seguros Ganadero
Compaiiia de Seguros de Vida S.A. (antes La Ganadera Compafia de Seguros de
Vida S.A.) Presidente del Tribunal: Dr. Francisco Reyes Villamizar.

Laudo Arbitral. Diecisiete (17) de marzo de dos mil cuatro (2004). Multiphone S.A.
contra Bellsouth Colombia S.A. Presidente del Tribunal: Dr. Gilberto Pefia Castri-

llon.

Laudo Arbitral. Veintiuno (21) de septiembre de dos mil siete (2007). Genser Ge-
neral Limitada y Laboratorios Smart S.A. en reestructuracion contra Camilo Bernal

Prieto. Presidente del Tribunal: Dr. Jaime Humberto Tobar Ordofez.

Laudo Arbitral. Siete (07) de noviembre de dos mil siete (2007). Telefonica Moviles
Colombia S.A. contra Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. Presidente

del Tribunal: Dr. Juan Carlos Henao Pérez.
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Laudo Arbitral. Cinco (05) de marzo de dos mil nueve (2009). Beneficencia del Va-
lle del Cauca E.I.C.E. contra La Previsora S.A. Compafiia de Seguros. Presidente
del Tribunal: Dr. Carlos Esteban Jaramillo.

3. DOCTRINA JURIDICA.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. s.e. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993. 603 pp. ISBN: 84-259-0939-2.

ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Teoria general del
negocio mercantil. T.l. 13° Ed. Actualizada. Bogota D.C.: Legis Editores S.A,,
2012.

BAENA UPEGUI, Mario. De las obligaciones en Derecho civil y Comercial. 3° ed.
1° reimpresion. Bogota D.C.: Legis Editores S.A., 2002.

BARBOZA RUSSIAN, Hernando H. La Confianza Legitima y la Interpretacion del
Articulo 231 por la Sala Constitucional. En: Cuestiones Juridicas (Revista de Cien-
cias Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta). Vol. VII, N. 1 (enero-junio). Ma-
racaibo: Fondo Editorial Biblioteca URU, 2013. pp. 97-104.

BIGELOW, Melville Madison. A treatise on the law of estoppel: and its application
in practice. 2° ed. Boston: Little, Brown and Company, 1876. (Libro digitalizado y
tomado de: https://archive.org/details/atreatiseonlwe04bigegooq, Pagina web de
Internet Archive, el 27 de junio de 2014, 13:59 hrs). p. 14.

BERNAL FANDINO, Mariana. El deber de coherencia en los contratos y la regla
del Venire contra factum proprium. En: International Law-Revista Colombiana de

Derecho Internacional, Noviembre, 2008, no. 13.

443


https://archive.org/details/atreatiseonlwe04bigegoog

. La doctrina de los actos propios y la interpretacion

del contrato. En: Vniversitas, enero-junio de 2010, No. 120. Bogota D.C.: Pontificia
Universidad Javeriana. pp. 254-269. p. 259.

. El deber de coherencia en el derecho colombiano de

los contratos. 1° ed. Coleccion Laureata. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Jave-
riana, 2013.

. La naturaleza juridica de la responsabilidad civil de-

rivada de la inobservancia de los deberes colaterales de conducta. En: Vniversitas,
enero-junio de 2013, No. 126. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Javeriana. pp.
39-64.

BETTI, Emilio. Teoria general de las Obligaciones. T.I. Traducido por: José Luis de
los Mozos. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1969.

BIANCA, Massimo. Derecho civil. T. lll. El contrato. 2° ed. (Trad. por Fernando
Hinestrosa y Edgar Cortés). Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia,

2007.

BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho. México D.F.: Fondo de Cultura Eco-

némica, 1999.

BORDA, Alejandro. La Teoria de los Actos Propios. 2° Ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1993.

. Contratos: reflexiones sobre cuestiones particulares. 1° ed.

Bogota D.C.: Pontificia Universidad Javeriana-Grupo Editorial Ibafiez, 2012.

444



BRENES ARIAS, TATIANA. La Doctrina de los Actos Propios ¢ Modalidad de abu-
SO procesal? s.e. - s.a. Tomado de:
www.brenesariasabogados.com/publicaciones/la-doctrina-de-los-actos-propios.pdf

Sitio web oficial del estudio juridico costarricense Brenes Arias y Abogados (23 de
julio de 2014, 14:07 hrs.).

CASTILLO FREYRE, Mario, y SABROSO MINAYA, Rita. La Teoria de los Actos
Propios y la Nulidad ¢ Regla o principio de derecho? En: Revista Juridica de Peru.
No. 94. Lima: Normas Legales, diciembre de 2008.

CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho civil Chileno y comparado. T. X.
De las Obligaciones. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1979.

COLLAZOS RIVERA, Juan Camilo y FAJARDO GUTIERREZ, Lucas. Prescripcion
en el contrato de seguro. ¢ Tradicion o modernismo? (Primera parte) En: Revista
Ibero Latinoamericana de Seguros. Seccion Doctrinal. Enero-junio, No. 32. Bogota
D.C.: Asociacion Colombiana de Derecho de Seguros —Acoldese—, 2010. pp. 73-
102.

. Prescripcion

en el contrato de seguro. ¢ Tradicion o modernismo? (Segunda parte) En: Revista
Ibero Latinoamericana de Seguros. Seccion Doctrinal. Julio-diciembre, No. 33. Bo-
gota D.C.: Asociacion Colombiana de Derecho de Seguros —Acoldese—, 2010. pp.
13-44.

CORRAL TALCIANI, Hernan. La raiz histérica del adagio “Venire contra factum
proprium non valet”. En: CORRAL TALCIANI, Hernan (edit.) Venire contra factum
proprium. Escritos sobre la fundamentacion, alcance y limites de la doctrina de los
actos propios. Cuadernos de Extension, No. 18. Santiago de Chile: U. de los An-
des, 2010.

445


http://www.brenesariasabogados.com/publicaciones/la-doctrina-de-los-actos-propios.pdf

. La doctrina de los actos propios en el Derecho de
Familia chileno. En: CORRAL TALCIANI, Hernan (edit.) Venire contra factum pro-

prium. Escritos sobre la fundamentacion, alcance y limites de la doctrina de los
actos propios. Cuadernos de Extension, No. 18. Santiago de Chile: U. de los An-
des, 2010.

CORTES CAMPOS, Josefina. Cambio regulatorio y seguridad juridica, breves no-
tas sobre el principio de confianza legitima. En: Latin American and Caribbean
Law and Economics Association (ALACDE) Annual Papers. s.v. Berkeley, CA:
University of California, 2008. Documento en formato PDF, tomado de:

www.escholaship.org/uc/item/3h66p191 Pagina web de University of California.

DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. La doctrina de los actos propios. Barce-
lona: Editorial Bosch, 1963

DOBSON, Juan M. El abuso de la personalidad juridica (en el derecho privado).

Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1991.

EKDAHL ESCOBAR, Maria Fernanda. La doctrina de los actos propios: el deber
juridico de no contrariar conductas propias pasadas. 1° ed. Santiago de Chile: Edi-
torial Juridica de Chile, 1989.

ENNECCERUS, Ludwig y NIPPERDEY, Hans-Carl. Tratado de Derecho civil. 39°
Edicién, 13° revision en lengua castellana. Barcelona: BOSCH Casa Editorial,
1934. Tomo Il. pp. 457-483.

FALZEA, Angelo. El principio juridico de la apariencia. En: Derecho PUC. Revista

de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. No. 59.

Lima: Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2006.

446


http://www.escholaship.org/uc/item/3h66p191

FISCHER, Hans Albrecht. Los dafios civiles y su reparacién. 1° ed. Trad. por: RO-
CES, Wenceslao. Bogota D.C.: Editorial Leyer, 2005.

GANDULFO R., Eduardo. La aplicacion del principio “Venire contra factum pro-
prium non valet”. Un caso de vulgarismo juridico. En: Revista Chilena de Derecho.
Vol. 32, No. 2. Mayo-Agosto. Santiago de Chile: Pontificia Universidad Catolica de
Chile, 2005. pp. 363-374. 11 pp.

GARCIA AMADO, Juan Antonio. Sobre la derrotabilidad de las normas juridicas.
En: BONORINO RAMIREZ, Pablo Raul (editor). Teoria del Derecho y Decision
Judicial. 1° ed. Madrid: Editorial Bubok, 2010. 440 pp. pp. 179-204.

GAVIRIA LIEVANO, Enrique. Derecho Internacional Publico. 62 ed. Bogota D.C.:
Editorial Temis S.A., 2005.

HERNANDEZ VELASCO, Héctor Elias. El abuso del Derecho en la Jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia (1935-2010). Bucaramanga: Ediciones UIS, 2011.
161 pag. ISBN: 978-958-8504-82-7

HERWAGEN, Kaspar. Brocardica sive generalia iuris. Dominus Azonis Bononien-
sis. Basilea: s.e., 1667. P. 121. Libro electronico consultado en:
http://books.qgoogle.com.co/books?id=HzISBAAAAcAAJ&printsec=frontcover&hl=es#

v=onepage&g&f=false, Pagina de Google Books (Consultado el 17 de mayo de
2014, 23:16 hrs.).

HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones. 3° ed., 1° reimpresion. Bo-
gota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2008.

447


http://books.google.com.co/books?id=HzI8AAAAcAAJ&printsec=frontcover&hl=es#v=onepage&q&f=false
http://books.google.com.co/books?id=HzI8AAAAcAAJ&printsec=frontcover&hl=es#v=onepage&q&f=false

IGLESIAS, Juan. Derecho Romano. Historia e Instituciones. 11° Edicién. Barcelo-
na: Editorial Ariel S.A. 1993.

KRIEGEL, HERMANN y OSENBRUGGEN, s.n. Cuerpo del Derecho civil romano.
Traducido al castellano del latino por Idelfonso L. Garcia del Corral. s.e. Barcelo-
na: Jaime Molinas Editor, 1889. Libro en PDF.

LE TOURNEAU, Philippe. La responsabilidad civil. Trad. Por TAMAYO JARAMI-
LLO, Javier. 12 ed. Bogota D.C.: Legis Editores S.A., 2004.

. De la falsedad del concepto de “responsabilidad con-
tractual”. En: GONZALEZ DE CANCINO, Emilssen; CORTES MONCAYO, Edgar;
NAVIA ARROYO, Felipe (edit.). Estudios de Derecho civil. En memoria de Fer-

nando Hinestrosa. T. |. 12 ed. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia,
2014.

LOPEZ GALLARDO, José Ramén. La doctrina del retraso desleal en el ejercicio

de los derechos. Tomado de: http://www.iuriscivilis.com/2010/07/la-doctrina-del-

retraso-desleal-en-el.html, Pagina web de luris Civilis, Blog juridico de Derecho
civil. (15 de mayo de 2014, 17:28 hrs).

LOPEZ MESA, Marcelo J. La Doctrina de los Actos Propios: esencia y requisitos
para su aplicacion. En: Vniversitas, julio-diciembre de 2009, No. 119. Bogota D.C.:

Pontificia Universidad Javeriana, 2009.

. La Doctrina de los Actos Propios. Doctrina y Jurispru-
dencia. 3° ed. Buenos Aires: Editorial B. de F., 2013.

448


http://www.iuriscivilis.com/2010/07/la-doctrina-del-retraso-desleal-en-el.html
http://www.iuriscivilis.com/2010/07/la-doctrina-del-retraso-desleal-en-el.html

LOPEZ MESA, Marcelo J. y ROGEL VIDE, Carlos. La doctrina de los actos pro-
pios. Doctrina y Jurisprudencia. Montevideo-Buenos Aires: Editorial Reus y Edito-
rial IB de F, 2005.

MESA VALENCIA, Andrés Fernando. El principio de la fe: el acto propio y la con-
fianza legitima. Hacia una teoria del precedente administrativo en Colombia. 1° ed.
(Coleccién mejores trabajos de grado). Medellin: Imprenta Universidad de Antio-
quia, 2013.

MAZEAUD, Henri, Léon y Louis. Lecciones de Derecho civil. Parte Segunda. Vol.

I. 1° ed. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1960.

. Lecciones de Derecho civil. Parte Segunda. Vol.

[I. 1° ed. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1960.

MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho civil y comercial. Vol. Il. (Trad. por
Santiago Sentis Melendo, a la 82 ed. corregida y ampliada “Manuali di diritto civile
e commerciale (dottrine generale)”). México D.F.: Oxford University Press México,
S.A. de C.V., 2003.

MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondant, Sefior de La Bréde y Baron de. El
espiritu de las Leyes. México: Editorial Porria S.A., 2007

MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho Internacional Publico. 52 ed. Bogota
D.C.: Editorial Temis S.A., 2002.

MORALES HERVIAS, Romulo. La inutilidad de la doctrina de los actos propios.
Tomado de: http://www.ambito-
co.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo _id=9106# ftn38.

449


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9106#_ftn38
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9106#_ftn38
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9106#_ftn38

Pagina web de Ambito Juridico — O seu portal juridico na Internet. (15 de mayo de
2014, 17:33 hrs).

MORELLO, Augusto Mario. Capitulo 1V. La Teoria del Acto Propio. En: Dindmica
del Contrato: Enfoques. 1°. Buenos Aires: Libreria Editora Platense S.R.L., 1985.

NADAL REIMAT, Juan Manuel. Aplicacion de la “Verwirkung” en la ejecucion. En:
Lo Canyeret. Revista del ll-lustre Col-legi d’Advocats de Lleida, julio-septiembre de
2007, No. 55. Lleida: IlI-Lustre Col-legi d’Advocats de Lleida.

NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Venire contra factum proprium, prohibicion de
obrar contra los actos propios y proteccion de la confianza legitima. Tres maneras
de llamar a una antigua regla emanada de la buena fe. En: Estudios de Derecho
civil. Obligaciones y Contratos. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia,
2003. pp. 11-56.

. El principio de Buena fe en materia contrac-

tual en el sistema juridico colombiano. En: Revista de Derecho Privado. No. 11.
Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2006. pp. 79-125. p. 87.

. Buena fe Subjetiva y Objetiva. Equivocos a los

gue conduce la falta de claridad en la distincion de tales conceptos. En: Revista de
Derecho Privado. Julio de 2009. No. 17. Universidad Externado de Colombia. pp.
45-76.

. La presuncién de buena fe en el sistema juri-

dico colombiano: una regla cuya aplicacion tergiversada desnaturaliza el principio.
En: Revista de Derecho Privado. No. 18. Bogota D.C.: Universidad Externado de
Colombia, 2010. pp. 65-94.

450



. La Buena fe en el Derecho Romano. Exten-

sién del deber de actuar conforme a buena fe en material contractual. 1° ed. Bogo-
ta D.C.: Editorial Universidad Externado de Colombia, 2010. pp. 26-31.

NISIMBLAT, Nattan. La cosa juzgada en la Jurisprudencia Constitucional colom-
biana y el Principio del Estoppel en el derecho anglosajon. En: Vniversitas, enero-
junio de 2009, No. 118. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Javeriana.

ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. Buena Fe en los Contratos. 1° ed. Zaragoza: Edi-
torial Reus S.A., 2011.

OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen general de las Obligaciones. 8° ed.
Bogota D.C.: Editorial Temis S.A., 2014.

; Y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria general
del contrato y del negocio juridico. 7° ed. Bogota D.C.: Editorial Temis S.A., 2014.

PARDO DE CARVALLO, Inés. La Doctrina de los Actos Propios. En: Revista de
Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, 1991-1992, No. XIV. Valparaiso
(Chile).

PEREZ VIVES, Alvaro. Teoria General de las Obligaciones. Parte Segunda. Clasi-
ficacion, efectos, transmision y extincién de las obligaciones. 2° ed. Bogota D.C.:

Editorial Temis S.A., 1955.

PICO | JUNQY, Joan. El principio de la Buena Fe procesal. 1° ed. Barcelona: J.M.
Bosch Editor, 2003. 395 pp.

PUFENDORF, Samuel von. Le Droit de la Nature et des Gens. Traduccién de

Jean Barbeyrac, Henri Schelter. Amsterdam, s.e., 1706.

451



PUIG BRUTAU, José. Estudios de derecho comparado. La doctrina de los actos
propios. Barcelona: Ediciones Ariel, 1951

RONDON DE SANSO, Hildegard. El principio de confianza legitima o expectativa
plausible en el derecho venezolano. En: El derecho venezolano a finales del Siglo
XX: ponencias venezolanas al XV Congreso Internacional de Derecho Compara-
do, Bristol, Inglaterra. Caracas, s.e. 1998. p. 311.

ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Traducido por: LUZON PENA, Die-
go-Manuel; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel; REMESAL, Javier de Vicente.
T.l. 2° ed. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1997.

SEGURA, Lorena del Pilar. Alcance de la confianza legitima en el derecho privado
colombiano. En: Cuadernos de la Maestria en Derecho. Edicion anual No. 3. Bo-

gota: Universidad Sergio Arboleda, 2013. pp. 289-345. p. 311.

SANTOS BALLESTEROS, Jorge. Instituciones de responsabilidad civil. T. I. Bogo-

ta D.C.: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 1996.

SIEBERT, Wolfgang, Verwirkung und Unzul&ssigkeit der Rechtsausibung, 3° re-
imp. 1° edicion (1934). Frankfurt am Main, Erwert, 1970.

SCHULZ, Fritz. Principios del Derecho romano. 1° ed. Madrid: Editorial Civitas
S.A., 1990. ISBN: 84-7398-803-5. p.28

SUESCUN MELO, Jorge. Derecho Privado. Estudios de Derecho civil y Comercial
Contemporaneo. 2° ed. T.l. Bogota D.C.: Legis Editores S.A., 2003.

452



TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. T.l. 2° ed. Bogo-
ta D.C.: Legis Ediciones, 2007.

. Tratado de Responsabilidad Civil. T. II. 2° ed. Bo-
gota D.C.: Legis Ediciones S.A., 2007.

TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J. Tratado de la responsa-
bilidad Civil. 1° ed. T.l. Buenos Aires: La Ley, 2004.

. Tratado de la responsa-
bilidad Civil. 1° ed. T.ll. Buenos Aires: La Ley, 2004.

TUR FAUNDEZ, Maria Nélida. La prohibicion de ir contra los actos propios y el
retraso desleal. 1° ed. Navarra: Aranzadi, 2011. pp. 26-28.

VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho civil. 9° ed. T. Ill. De las obligaciones. Bogota
D.C.: Editorial Temis S.A., 2004.

VALENCIA ZEA, Arturo, y ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Derecho civil. Parte Gene-
ral y Personas. 142 ed. T. |. Bogota D.C.: Editorial Temis S.A., 1997.

VAQUER ALOI, Antoni, y CUCURULL SERRA, Ndria. ¢ Solvencia recuperada en
buen momento? Aplicaciones jurisprudenciales de la Verwirkung en el juicio ejecu-
tivo. En: InDret — Revista para el analisis del derecho, febrero de 2005, No. 1, Bar-

celona. pp. 2-14.

453



