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LA BUENA FE CONTRACTUAL Y LOS DEBERES
SECUNDARIOS DE CONDUCTA

Arturo Solarte Rodriguéz

RESUMEN

El estudio que se presenta a consideracion del lector pretende pro-
fundizar en el principio de buena fe, en sus aspectos mas generales,
para luego derivar el andlisis a la que se ha denominado como “bue-
na fe contractual”, dado el campo particular en el que ella actia. En
relacion con esta Ultima, que cumple importantes funciones en todo
el derecho de las obligaciones y de los contratos, se destaca la fun-
cion que ella desempeiia en la integracion del contenido contractual,
particularmente en cuanto, ante el silencio de las partes, la buena fe
incorpora en el programa de derechos y deberes derivados del con-
trato, todos aquellos que surgen de la naturaleza misma de la rela-
cion o los que resultan ordinarios en la regulacion de la figura tipica
de la que se trate (articulos 1603 del Codigo Civil y 871 del Codigo
de Comercio). Finalmente, en el estudio se realiza un recuento sobre
el origen y las mas destacadas manifestaciones de los que se han
denominado como “deberes secundarios de conducta”, los cuales
constituyen una de las mas importantes y cotidianas expresiones del
efecto integrador que tiene la buena fe respecto del contenido con-
tractual.
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ABSTRACT

The study that is presented for consideration of the reader tries to
go into depth in the Good Faith Principle, in its most general
aspects to later derive the analysis to which has been named “con-
tractual good faith”, due to the particular field in which it acts.

In relation to the latter, which fulfills important functions in all
the obligations and contracts law, the function stands out in which
it carries out in the integration of the contractual contents,
particularly as to, due to the silence of the parties, the good faith
includes in the program of rights and duties derived from the
contract, all those that rise from the nature itself of the relation or
those who turn out as ordinary in the regulation of the typical
figure dealt about (articles 1603 of Civil Code and 871 of the
Commerce Code). Finally, in the study a recount is done about
the origin and the most outstanding manifestations of those that
have been named “secondary conduct rights”, which constitute
one of the most important and daily expressions of the integration
effect that the good faith has with respect to the contractual
contents.

Key words:good faith, integration of the contractual contents,
secondary conduct rights.
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1. INTRODUCCION

El tema de la buena fe es un tema clasico en el derecho y también uno de los que
mayor vigencia tiene en la actualidad. Uno de los aspectos mas interesantes que se
desarrollan a su alrededor, y que es el que constituye el objetivo inicial de nuestro
estudio, es el relacionado con el importante papel que desempefia en la contrata-
cioén y, en particular, en la integracion del contenido del contrato. Asimismo, por
tratarse de un tema estrechamente relacionado con el anterior, he considerado
conveniente profundizar en los que se denominan actualmente como “deberes se-
cundarios de conducta”, segun la denominacion mas extendida, dada la trascen-
dencia que éstos han ido adquiriendo en el trafico juridico, asi como por las vacila-
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ciones gue la doctrina especializada ha tenido en relacién con la determinacion de
su verdadero origen y efectos.

2. EL CONCEPTO DE BUENA FE

2.1. Nociones generales

El concepto de buena fe es uno de los mas dificiles de precisar en el derecho, pues
se trata de una de las nociones que mayor amplitud y alcance ha adquirido desde
que fue concebida y desarrollada por los juristas de Rdnaobstante su com-
plejidad, es menester reconocer de antemano que la importancia de la buena fe es
hoy en dia de tal magnitud que ella es la base geincipio general de derecho

gue incluso se ha llegado a calificar por la doctrina como “supremao” y “abgpluto”

con una trascendencia tal que codificaciones de vanguardia como el Cédigo Civil
aleman Burgerliches Gesetz BuahabreviadamentgGs) han “instalado el prin-

cipio de la buena fe en &ispide del derecho de obligaciones...”

Asimismo, se debe destacar que el principio de buena fe es utilizado como eje
del sistema de obligaciones y contratos en la regulacion de los contratos internacio-
nales y en los proyectos de armonizacién legislativa que recientemente se han pro-
puesto en Europa, tal y como ocurre con la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias (art. 7°), los Prin-
cipios unibroiT para los contratos comerciales internacionales (art. 1.7) o con los
Principios del Derecho Contractual Europezi) preparados por la comision pre-
sidida por el profesor@® Lanpo, (art. 1:201).

1 Se sefiala que la nocién de buena fe surgié en el derecho romano, a propésiopt® g se extendié
en relacién con ella a figuras como la posesion y la usucapion. Por otra parte, se indica que la buena fe
en el cumplimiento de los contratos surgié a propésito del mecanismo de funcionamiento de los
contratos innominados.eD.os Mozos, Jost Luis, El Principio de la buena fe. Sus aplicaciones practi-
cas en el derecho civil espafidosch Casa Editorial, Barcelona, 1965, pag. 81 y sigs. Algunos ven su
origen en la distincion de las acciones, que posteriormente se extendié a los contrat@mnestre
fidei y stricti iuris, pues en las primeras el juez atemperaba el rigor de las formas del derecho civil,
atendiendo a criterios de equidad y teniendo en cuenta la naturaleza de las obligaciones, para efectos de
determinar su contenido, particularmente cuando aquéllas surgian de contratos con obligaciones reci-
procas. Finalmente, se sefiala también que el concepto adquiri6 gran desarrollo, por obra del pretor, a
través de la creacion y la extensiéon dexaeptio doli.

2 Enneccerus Lubwic; Kipp, THEODOR Y WoLr, MarTiN, Tratado de derecho civit, 1I, vol. I, Derecho de
obligaciones, Libreria Bosch, Barcelona, 1933, pag.19.

3 Mebicus, DieTeR, Tratado de las relaciones obligacionaleml. |, 12 edicién en espafiol, traduccién de
ANGEL MARTINEZ SARRION, Bosch Casa Editorial S.A., Barcelona. 1993. pag. 74. Sefala de fondo que el
articulo 242 dekce, que consagra el principio de buena fe en esa codificacién, es considerado como el
“rey del Cédigo Civil". Lanoo, OLe. El derecho contractual europeo en el tercer mileRevista
derecho de los negocipafio Il, n°116, mayo de 2000, pag. 16, Editorial La Ley, Madrid.
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Debe indicarse que el concepto de buena fe es utilizado en el derecho privado
en instituciones muy diversas, que pueden ser bastante disimiles y que van desde la
posesion de las cosas hasta el matrimonio putativo o la ejecucion contractual.

Sefala un importante sector de la doctrigae los articulos de los cédigos
civiles en los que se hace alusion a la buena fe, se pueden clasificar en tres grupos
claramente diferenciados, a saber:

a) En un primer grupo de textos la buena fe es considerada como la conviccion
que tiene una persona de que su comportamiento es regular y permitido, aun-
gue en realidad el mismo es irregular y antijuridico. Un ejemplo de este grupo
de normas es el que hace referencia al matrimonio nulo contraido de buena fe,
cuando alguno de los contrayentes ha ignorado la existencia del vicio que oca-
siona su invalidez y ha expresado su consentimiento con la conviccién de la
plena validez del acto. La consecuencia que se presenta en estos eventos es
gue el sujeto es exonerado de sancién o, por lo menos, la que se le impone es
atenuada frente a la que ordinariamente le corresponderia.

b) En un segundo grupo la buena fe se asocia con la confianza en la apariencia
juridica. El sujeto de derecho actta con la conviccion de que su contraparte en
una determinada relacion juridica es el titular de un derecho que él aspira a
incorporar en su patrimonio, pero en realidad tal apariencia no tiene correspon-
dencia con un derecho subijetivo radicado en el patrimonio de aquél. Es el caso,
por ejemplo, del papel que la buena fe desempefia en la adquisicion de cosas
muebles por la compra que de ellas se realiza en establecimientos comerciales,
cuando el vendedor no es el verdadero propietario de las mismas, caso en el
cual, en algunas legislaciones, el derecho protege al adquirente, al impedir que
en tal evento sea factible entablar la accion reivindicat@&ieestos supuestos
se ampara la confianza del sujeto de derecho en la apariencia juridica y la

4 Diez-Picazo v Ponce pe LEON, Luis, La doctrina de los actos propios: un estudio critico sobre la
jurisprudencia del Tribunal Suprem®osch Casa Editorial, Barcelona, 1963. pag. 136 y sigsob
Mozos, Jost Luis, El principio de la buena fe..pag. 41. B, EmiLio, Teoria general de las obligacio-
nes t. |, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, pag. 74 y sigs. Hemos acogido la
clasificacion que al respecto realiz&fPicazo. Debe precisarse quesito BetTi divide el tercer grupo
de normas en dos conjuntos de disposiciones: por una parte, las que mencionan a la buena fe como
lealtad en la conclusién y ejecucion del contrato, y por otra, las que consagran a la buena fe como
actitud de cooperacion para la satisfaccion de las expectativas de prestacion de la pto@.patte
pag. 82.

5 Cadigo Civil colombiano, articulo 947. Aunque el tema es bastante discutible, se podria considerar que
esta norma consagra un eventoadiguisicion a non dominacomo una importante excepcién que
la buena fe introduce en los efectos del princi@ao plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse
haberet(nadie puede transmitir a otro mas derecho del que tuviere).
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buena fe sirve de presupuesto para la adquisicién o para el ejercicio de un
derecho subjetivo.

c) En el tercer grupo de disposiciones que aluden a la buena fe, ésta “significa
fundamentalmente rectitud y honradez en el trato y supone un criterio 0 manera
de proceder a la cual las partes deben atenerse en el desenvolvimiento de las
relaciones juridicas y en la celebracion, interpretacién y ejecucién de los nego-
cios juridicos®.

Estas disposiciones, entre otros efectos, contribuyen a integrar el contenido con-
tractual, con fundamento en que la confianza que debe presidir las relaciones juridi-
cas le da legitimidad a las expectativas que cada parte se forma respecto del com-
portamiento de su contraparte durante la vida de una particular relacion contractual.

Teniendo en cuenta el panorama que se ofrece al jurista sobre las distintas
aplicaciones que en el ordenamiento se realizan sobre la buena fe, y que nos indica-
rian que ésta, en todo caso, tiene su fundamento en la actitud o comportamiento
honesto y recto del sujétoesulta importante sefialar que el orden juridico y, parti-
cularmente, el orden juridico privado, no esta fundamentado en el “personalismo
ético” sino que es imprescindible contar con un elemento ético—social, el cual se
logra incorporar al ordenamiento por la via de la buena fe. Siguierndi &ARENZ
en este punto, podemos sefialar que la buena fe descansa en la consideracién de
gue la convivencia social se conseguira cuando la confianza que se deben dispen-
sar las partes en una relacién, no sera defraudada sino, por el contrario, confirma-
da. “El imperativo de no defraudar la confianza dispensada y exigida halla su ex-
presion en el Codigo Civil en la exigencia de observar la ‘bueha fe”

En todo caso, es conveniente reiterar que, por lo general, el concepto de buena
fe no hace referencia a una percepcion intima que deba ser desentrafiada de la
conciencia de cada sujeto, sino que, por el contrario, la buena fe es susceptible de
ser objetivada, de tal manera que el modelo de conducta ideal corresponda a unos
pardmetros socialmente aceptados.

6 Diez-Picazo v Ponce be LEON, Luis, La doctrina de los actos propios pag. 137.

7 En relacién con el concepto de buena fe y su aplicacién,o® Mozos sefiala que existe unidad
conceptual pero diversidad técnica [@s Mozos Jose Luis, El principio de la buena fe., pag. 81. En
el mismo sentido, BLA Puente v LavaLLE, ManueL, “La fuerza de la buena’fe en Instituciones de
derecho privado. Contratacién contemporanea. Teoria general y pringipids directores: Xerini,
ATiLio ANiBAL; DE Los Mozos Jost Luis y Soto, CarLos ALeerTo, Palestra Editores y Editorial Temis, Lima
y Bogot4, respectivamente, 2000, pag. 276.

8 Larenz, KarL, Derecho civil. Parte generaEdersa, Madrid, 1978, pag. 59.
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2.2. La buena fe subjetiva y la buena fe objetiva

Tradicionalmente han existido dos concepciones acerca de la btignar fiena

parte, una primera aproximacion al concepto nos indica que la buena fe es la creen-
cia que tiene un sujeto de que la conducta que ejerce o ejecuta es honrada, sin
tacha, pues considera que la misma esta ajustada al ordenamiento; por otra parte,
se sefiala que la buena fe equivale a la honradez, correccion o rectitud con la que
una persona debe actuar en el trafico juridico. Estas dos facetas de la buena fe han
llevado a que la doctrina considere que, aunque en ambas nociones se advierte
idéntico origen, en realidad existe un concepto subjetivo y un concepto objetivo de
la buena fe, que corresponderian, respectivamente, a las dos descripciones ante-
riormente realizadas. Las dos clases de buena fe difieren en la forma en que ellas
son aplicadas o por la manera como ellas funcionan: “una extiende o aplica una
regla de conducta; la otra facilita una legitimacion o configura una titularidad con
base en aquella conducta (valorandiotenciéndel sujeto, o sareenciao error),

con lo que stunciénes distinta, a pesar de su unidad de origen y, por ello, difieren
también en la forma de su instrumentacion, presentando aspectos diferentes que se
compaginan con las dos formas que tiene de presentarse el derecho: como norma-
tiva y como facultad®.

En relacién con la buena fe subjetiva se ha distinguido entre la concepcién psi-
cologica de la buena fe, entendida ésta como creencia o ignorancia del sujeto, y la
concepcién ética de la misma, nocién ésta de origen germanico, segun la cual la
ignorancia o el error del sujeto solo seran atendibles en la medida en que su com-
portamiento no sea culpable o, dicho de otra forma, tales situaciones sélo seran
excusables si el sujeto, con una diligencia normal, no hubiera podido superar su
apreciacion errada de la realifad

Ahora bien, en relacién con la buena fe objetiva es importante pfecjaar
ésta, corresponde, por una parte, a un concepto técnico-juridico referido a la
conducta o al comportamiento que se considera como el parametro que debe ser
observado en las relaciones que los particulares establecen, nocién ésta que co-

9 De Los Mozos, Jsk Luis, El principio de la buena fe..pag. 39 y sigs.

10 De Los Mozos, Jost Luis, Derecho civil. Método, sistemas y categorias juridi¢as, buena fe en el
titulo preliminar del Cédigo Civil”, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1988, pag. 230. Sobre este tema
puede verse la sentencia de casacion civil del 2 de agosto de 2001, expediente: &ldhips IGNAciO
JARAMILLO JARAMILLO .

11 Diez-Picazo v Ponce pe Leon, Luis, prélogo a la obré&l principio general de la buena fde FRanz
Wieacker, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1977, pags. 14 y 15.

12 Diez-Picazo v Ponce DE LEON, Luis, prélogo..., pags. 11y 12.
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rresponde al concepto que el derecho utiliza en temas diversos como parte del
supuesto de hecho de algunas normas juridicas y, por otra, la buena fe es el conte-
nido de un deber de conducta que se concreta en el deber de comportarse con
correccién y lealtad en el trafico juridico. Este Gltimo es un principio “dogmatico” o
“sistemético®’, el principio general de buena fgue debe irradiar la interpreta-

cion de todo el ordenamiento, y que, al mismo tiempo, es, en algunas legislaciones,
fuente de derecho, como principio general, tal y como ocurre, por ejemplo, en el
régimen juridico espafiol de conformidad con el sistema de fuentes establecido en
el articulo 1° del Cédigo Civil de dicho Estado. Valga sefialar que, aun cuando se
hubiera podido considerar que el principio ya estaba inmerso en las normas del
ordenamiento espafiol, éste recibié consagracion legal especifica a través de la
reforma efectuada al titulo preliminar del Cédigo Civil, mediante Ley de Bases de
17 de marzo de 1973y del texto aprobado por decreto de 31 de mayo de 1974, que
incorporoé al articulado del Codigo Civil, la siguiente disposicion: “Los derechos
deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe” (art. 7.1. del Cédigo
Civil espafiol)*.

2.3. La buena fe contractual

La buena fe en sentido objetivo, queL& o considera se podria circunscribir a

los términos de correccion o leaffag que corresponde al tercer grupo de normas
arriba resefiado, se manifiesta principalmente a través de la que se ha denominado
como buena fe contractual. Esta categoria de la buena fe, aparte de imponer la
necesaria correccion que debe existir entre las partes que intervienen en un acto o
negocio juridico, tiene una muy importante funcién en el ordenamiento juridico,
pues como la norma escrita no tiene la virtualidad de contemplar la totalidad de las
situaciones que se pueden presentar entre los contratantes, “el principio general de
correccion y de buena fe permite identificar otras prohibiciones y otras obligacio-
nes ademas de aquéllas previstas por la ley; como suele decirse “cierra” el sistema

13 De Los Mozos, Jost Luis, Derecho civil. Método, sistemas y categorias juridicapag. 231. En
Colombia la Corte Constitucional ha sefialado que “la buena fe es reconocida como un principio
general de derecho a través del cual se adopta el valor ético y social de la confianza. Este principio se
encuentra consagrado expresamente en el articulo 83 de la Carta Politica y, por su intermedio, se le
impone a los particulares y a las autoridades publicas el deber moral y juridico de cefiir sus actuaciones
a los postulados que la orientan —lealtad y honestidad—, estableciéndola como presuncién en todas
las gestiones que ‘aquéllos adelanten ante éstas”. Corte Constitucional, sentencia C-982 del 22 de
agosto de 200Ivp: Roprico Escoear GiL. Con esta sentencia se reafirman planteamientos anteriores
similares, contenidos, entre otras providencias, en la sentencia T-460 del 15 de julio der 1882,
GREGORIO HERNANDEZ GALINDO Y la sentencia T-475 del 29 de julio de 1982Fpuarbo CiIFUENTES MuRioz.

14 De Los Mozos, Jost Luis, Derecho civil. Método, sistemas.pag. 211 y sigs.
15 GaLeano, Francescg El negocio juridico Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pag.453.
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legislativo, es decir ofrece criterios para colmar aquellas lagunas que se pueden
manifestar en las multiples y variadas situaciones de la vida econémica y%ocial”

Aqui resulta oportuno indicar que para.&no?’, las reglas de correccion y
lealtad son reglas consuetudinarias, que corresponden a lo que un contratante me-
dianamente diligente y leal se siente en el deber de hacer o no hacer, de acuerdo
con el sector econémico o social en el que el mismo desarrolle su actividad. Corres-
pondera al juez establecer dichas reglas con fundamento en el examen que realice
de la costumbre, lo que puede conducir a un resultado que no coincida con su
personal concepto de correccion o lealtad. En relacion con esta opiniduregedG
debemos sefialar que buscar la buena fe en el comportamiento usual o reiterado,
podria conducir a que se confundan dos fuentes de integracion que son distintas a la
luz de normas como el articulo 871 del Codigo de Comercio colombiano, como son,
por una parte, la costumbre y, por otra, la buena fe, ya que este concepto mas que
a las précticas reiteradas hace referencia a estandares de conducta que provienen
de la ética juridicd, pero no sélo de una ética individual o personal, sino de una
ética basada en los valores morales que sirven de fundamento a la convivencia
social®. En este punto resulta importante precisar también, siguierngs bulk
De Los Mozos, que el principio general de buena fe no se puede confundir con el
principio de solidaridad social, entendido como un “limite a la actuacién de los par-
ticulares en aras del superior interés social”, pues el principio de buena fe actia en
el campo de las relaciones intersubjetivas mas que en un contexto de tigb social

Segun indica la doctrina uniformemente, la buena fe contractual tiene aplicacion
no sélo en la ejecucion del acto juridico, sino también en el desarrollo de las nego-
ciaciones y en la formacion del contrato, fundamentalmente, a través del denomi-
nado deber de informacién. Asimismo, en esta etapa se manifiesta en el deber de
no interrumpir intempestivamente y sin causa los tratos preliminares al contrato, so
pena de indemnizar los perjuicios que se puedan causar, particularmente por el
denominado “dafin contrahendo’ Por otra parte, y ya en el terreno de la ejecu-
cion de un contrato debidamente perfeccionado, la buena fe contractual hace surgir
un catalogo de deberes de conducta que, de acuerdo con la naturaleza de la respec-
tiva relacién, amplia los deberes contractualmente asumidos por cada parte para

16 GaLcano, FRaNcEscq op. cit., pag. 454.
17 Gateano, FRANCEscq op. cit., pag. 454.

18 Wieacker, Franz, El principio general de la buena,f&ditorial Civitas S.A., Madrid, 1977. MAcker
sefiala que el concepto de buena fe reenvia “a una elemental exigencia personal de ética juridica, esto
es, a la virtud juridica del mantenimiento de la palabra, a la confianza y a la lealtad”, pag. 49.

19 CGobpreau, MicHAEL J., “Lealtad y buena fe contractual”, revistaiversitas,n® 77, noviembre de 1989,
pag. 72 y sigs.
20 De Los Mozos, Jsk Luis, Derecho civil Método, sistemas y categorias juridicaspag. 224.

DR © 2004, Pontificia Universidad Javeriana



290 VNIVERSITAS

con ello realizar el interés contractual de la otra parte. Finalmente, la buena fe sirve
como limitacion al ejercicio de los derechos subjetivos proscribiendo el abuso o la
desviacion en su ejercicio, e impulsa a las partes a ser coherentes en su comporta-
miento, evitando contradecir sus propios actos, entre otras conductas. Respecto de
este Ultimo aspecto,if2-Picazo hace referencia a algunos comportamientos que

la doctrinay la jurisprudencia alemanas han identificado como conductas que no se
podrian ejecutar por contrariar la buena fe, tales como el ejercicio de un derecho
cuando ya ha transcurrido mucho tiempo desde su exigibilidad, el abuso de la nuli-
dad por motivos formales, la pretension de cumplimiento ejercitada cuando el obje-
to debera ser restituido inmediatamente e, incluso, la declaracion de incumplimiento
por una trasgresion insignificante del plazo paca@malmente, la buena fe tam-

bién tiene importante aplicacion en la extincion y “liquidacién” de los efectos del
contrato, como adelante tendremos oportunidad de comentar. Dado todo lo ante-
rior, se comprende que la doctrina sefiale que, “[l]a buena fe constituye un modelo
o paradigma de conducta de ‘ejecucion continuada’, desde la etapa de las tratativas
(punto de partida) hasta la extincion del vinculo (punto de llegadda)”

En fin, el mayor protagonismo que ha adquirido en afos recientes el principio
general de buena fe ha contribuido a enfrentar los excesos del positivismo juridico,
pues mediante su aplicacién, como “clausula general” o como “valvula”, se permite
al juez realizar una labor juridica creativa, cercana a las necesidades de la vida
cotidiana, teniendo en cuenta las circunstancias particulares de un momento y un
lugar determinadd%

21 Diez-Picazo v Ponce peE LEON, Luis, prélogo a la obré&l principio general de la buena fée FRanz
WIEACKER, pags. 21y 22. En el mismo sentidedwtus, DiETER, Tratado de las relaciones obligacionales,
pag. 77. En el derecho colombian@r&o Muroz Laverpe ha analizado con detenimiento las relaciones
entre el principio de ejecucion de buena fe y la aplicacion de la teoria de la imprevisién.LWEeRDE,
Serclo, La buena fe contractuakstudio no publicado, 2003. Sobre la relacion entre el principio de
buena fe y el abuso del derecho puede verse la sentencia de casacion civil de la Corte Suprema de Justicia
del 19 de octubre de 1994k CarLOs EsTEBAN JARAMILLO SCHLOSIGS

22 Sncutz, RueeN S., Contratos civiles y comerciales. Parte general, Abeledo Perrot, S.A., e |., Buenos
Aires, 1998, pag. 440.

2 3 WIEACKER, FraNz, op. cit.,pag. 49 y sigs. Wacker sefiala que el principio de buena fe (paragrafo 242 del
BGB), con una triple funcién que el autor le reconoce en el ordenamiento aleman, es el camino para
introducir en el mismo un derecho de tipo judicial, pues el principio sirve para concretar el plan legal
de ordenacién establecido por el legisladuifi¢ium iudicis), representa una maxima de conducta
ético-juridica, y, finalmente, el paragrafo 242 es un medio para la ruptura ético-juridica del derecho
legal en situaciones extraordinarias. En el prélogo a la obra citada, el profes&cEro resefia las
“abundantes dudas” que le suscita la introduccion de un “derecho judicial”, las cuales compagimos
cit.,, pag. 17 y sigs. Véase también sobre este tematchs, DiETER, Op. cit.,pags. 77 y 78.
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3. EL CONTENIDO DEL CONTRATO

Con el perfeccionamiento de un negocio juridico las partes contratantes buscan
satisfacer una determinada necesidad de tipo practico y establecen las principales
reglas de conducta que habran de regir en el futuro su particular relaciéon. El nego-
cio juridico se celebra con el fin de producir unos determinados efectos que son
intencionalmente queridos por las partes. Dicha regulacién, por regla general, en-
trard en vigor inmediatamente se perfeccione el consentimiento o, excepcional-
mente, lo hard en un momento posterior, al vencerse el plazo convenido o acaecer
la condicion suspensiva acordada. Lo convenido entre las partes sera una “ley”
para ellas (principio de normatividad), en el sentido de que las partes estaran cons-
trefiidas al cumplimiento, mas no en cuanto a una pretendida generalidad que sélo
tiene la ley en sentido material, pues, como sabemos, la regulacién contractual sélo
afecta, en principio, el reducido circulo de las partes contratantes (principio de
relatividad).

La regulacion establecida por las partes en los contratos, esto es “lo que en ellos
se expresa” en los términos del articulo 1603 del Cédiga{Cesluna regulacion
gue se puede llamar “autbnoma”, en el sentido de que son las partes quienes en
ejercicio del poder autorregulador que el ordenamiento les brinda determinan el
contenido que en principio deben tener las reglas contractuales. Sin embargo, la
citada regulacién contractual realizada por las partes no tiene la aptitud para con-
templar todos los aspectos y detalles de su futura relacion. Ninguna capacidad de
prevision podria contemplar la totalidad de eventos que se pueden presentar en la
ejecucion de una relaciéon contractual, ni establecer, de antemano, las soluciones a
toda posible controversia. Dada la citada circunstancia, debe acudirse a otras fuen-
tes de “reglamentacion contractual”, éstas si heterGnomas, con las cuales se podra
integrar el contenido de la regulacién que habra de regir las relaciones de las par-
tes. A través de este procedimiento se puede hallar el “contenido implicito” del
contrat@®. En el proceso anteriormente descrito la autonomia de la voluntad se
encontrard en “concurso” con otras fuentes de determinacion del contenido del
contrato, con las que, en algunas ocasiones, se podra encontrar en posicion subor-
dinada, e, incluso, antagémtdo que podria conducir a que la manifestacion de

24 “Lo pactado expresamente”, segln la redaccion del articulo 871 del Cédigo de Comercio.

25 LarrouMEeT CHRISTIAN, Teoria general del contratovol. 1l, traduccién de la segunda edicion francesa por
Jorce GUERRERQ Editorial Temis S.A., Bogota, 1999, pag. 7.

26 BicLiAzzi GER|, LINA; BRecciA, HumBERTO; BusNELLI, FRaNcEscoD. y Natoli, Huco, Derecho civil t. 1, vol. 2,
Hechos y actos juridicos, 12 edicion en espafiol, traduccidrerteNpo HinesTRosA Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1992, pags. 643 y 644.
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voluntad sea depurada o corregida, “para mostrarse, entonces si, en la plenitud de
su alcance y pormenorés”

Al procedimiento a que nos hemos referido en parrafos anteriores se le denomi-
na integracién del negocio juridico o integracién del contenido contractual.

4. CONCEPTO DE INTEGRACION DEL NEGOCIO JURIDICO.
RELACION CON LA INTERPRETACION Y LA
CALIFICACION DEL NEGOCIO JURIDICO

Como se sefial6é anteriormente, la integracién del negocio juridico parte del supues-
to de que, “la norma negocial en parte no puede (y, en parte, puede no querer)
regular todos los aspectos de una relacion juridica [y, por tanto], se hace necesario
determinar la total norma reguladora de esa relacion, mediante la integracion de la
Lex negotiicon las demés fuerzas normativas”

Como sefiala tambiém&los LasArTE?, la finalidad de la integracion es “incar-
dinar el contrato en un ambiente normativo” reflejado en la propia ley, la costumbre,
la equidad natural y la buena fe.

La mayor parte de la doctrina que ha tratado estos temas se ha preocupado en
caracterizar a la integracion contractual y en distinguirla de fendmenos cercanos
pero con los cuales tiene claras diferencias, como son la interpretacion y la califica-
cion del negocio juridic8,

En primer término se ha precisado que la interpretacién del negocio juridico se
dirige a establecer la voluntad normativa de las partes o a investiggmiitado
efectivodel negoci#t. Sefiala BvaTo ScoenamicLIo que, “la interpretacion debe
orientarse a determinar el significado mas correcto del negocio, en consideraciéon a

27 FernanDo HinesTRosa Tratado de las obligaciones, |, Concepto, estructura, vicisitudes, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2002.

28 Garcia Amico, ManueL, “Integracion del negocio juridicoRevista del Derecho NotariaMadrid, 1980,
pag. 118.

29 LasarTe Alvarez, CarLos, “Sobre la integracion del contrato: la buena fe en la contratacion”, Revista de
Derecho PrivadoMadrid, 1980, pag. 50 y sigs.

30 Ospina FERNANDEZ, GuiLLERMO Y Ospina AcosTa, Ebuarpo, Teoria general de los actos o negocios juridico,
Editorial Temis, Bogota, 1980. pag. 409 y sigs.

31 MessiNeq Francescq Manual de derecho civil y comercidl, I, Doctrinas generalgsraduccién de
SanTiaco SenTis MeLenpo, Ediciones Juridicas Europa — América, Buenos Aires, 1954, pag. 483.
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su funcién y a su eficacia como acto de autorregulacion de los intereses de los
particulares®.

A través de este instrumento se pretende determinar el real alcance de la decla-
racion de voluntad de los contratantes, el significado de sus manifest&cemes
bre todo cuando existen oscuridades o0 ambigiiedades en las mismas. Tradicional-
mente, se ha considerado a esta clase de interpretacidbn como una interpretacion
subjetiva, pues tiene su fundamento en la voluntad de los sujetos contratantes. Por
otra parte, se encuentra la interpretacion objetiva, que es aquélla en la que se escla-
recen las dudas a través de medios objetivos fijados por la ley, como ocurriria
cuando se interpreta la clausula de ambigliedad insuperable a favor del deudor (art.
1624 del Cédigo Civil). Finalmente, debemos sefalar que gracias a la influencia de
los juristas alemanes, un sector de la doctrina ve en la labor de interpretacion un
reto de alcance mayor, pues considera que ella también puede estar presente cuan-
do sea necesario completar la declaracion de voluntad, llenando las lagunas de la
Lex negotiia partir de una voluntad presunta de las partes, determinada con base
en un procedimiento analégico, similar al utilizado en el caso de las lagunas legisla-
tivas. Se trataria de averiguar lo que las partes habrian declaradjustomemui-
librio de interesesi dentro de sus acuerdos hubieran regulado el punto en cues-
tibn, tomando en cuenta para ello la finalidad total del contrato, los imperativos de la
buena fe y los usos del trafico. Este procedimiento es denominado por la doctrina
como “interpretacion integradora” ykenz lo llama “interpretacion complementa-
ria del contrato™.

Es posible sostener que la creacion de la figura de la interpretacion integradora
por la doctrina alemana encuentra su explicacién en queBfBB=ho existe un
precepto como el articulo 1603 del Cédigo Civil colombiano, y sus correspondientes
en las legislaciones francesa, italiana o espafiola, y a que en aquella codificacion los
preceptos sobre interpretacion de los contratos son realmente escasos.

En la doctrina espafiola, la mayoria de los autores considera que la figura de la
interpretacion integradora no es de recibo dentro del marco de su ordenamiento,
pues estima que el concepto de “voluntad presunta” de las partes no corresponde al
que la labor de interpretacién debe tratar de hallar, que no es otro que la “voluntad
real” de los contratantes. Ademas, se considera inexacto sostener que existen “la-
gunas del contrato” en un paralelismo con los problemas de las lagunas de la ley y

32 SoenamiGLIO, RENaTO, Teoria general del contratdraduccion de #rnanbo HiNEsTRosA publicacion de la
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1983.

33 Sowr, Guserps Teoria del negocio juridicdEditorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, pag.
285.

34 Larenz, KARL, Op. cit, pag. 744 y sigs.
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pretender gque ellas sean llenadas a través de la analogia, cuando en realidad el
ordenamiento ha previsto que en caso de ausencia de una particular expresiéon de
voluntad, el contenido contractual se debe integrar con fuerzas normativas exter-
nas a las partes, de conformidad con los previsto en Espafia en el articulo 1258 del
Cadigo CiviPs. En relacidn con el derecho italiano, resulta oportuno mencionar que
aungue autores de la talla deilto Betmi defendieron en su momento la viabilidad

en ese ordenamiento de la interpretacion integrétiatmos, como BLiazzi,

Breccia, BusneLLl Y NatoLl sefialan que, “parece del todo inoportuno contaminar el
tema de la interpretacion con el de la integracion, hasta el extremo de hablar, como
a veces se hace, traduciendo expresiones analogas de la literatura alemana, de
‘interpretacion integradora®.

En relacién con la “calificacion”, debemos sefialar que por ella entendemos
aquel procedimiento desarrollado para efectos de determinar la naturalezay el tipo
del contrato conforme a su contenido obligacional. Alli sera necesario distinguir los
elementos esenciales del contrato de aquéllos que sean de su naturaleza o simple-
mente accidentales. Dentro de la labor de calificacion el juez debera determinar si
el acto celebrado por las partes relne los elementos esenciales para la existencia
de alguno de los negocios tipicos vy, si ello es asi, debera determinar la clase o
categoria a la cual pertenece, o, por el contrario, debera sefialar que el acto es
atipico y determinar la regulacion que a él sea aplicable. Dado lo anterior, el juez
tiene, incluso, el poder de modificar la calificacion errénea que las partes hayan
asignado al contrato por ellas celebrado. SefialaiRA-ERNANDEZ Y OsPINA ACOSTA
gque mientras la labor de interpretacion es una cuestion de hecho, la labor de califi-
cacion es una cuestion de deré&ho

Con base en las anteriores precisiones, es importante indicar que la secuencia
en el analisis del contrato debera comenzar con la interpretacion de la voluntad de
las partes, para efectos de eliminar las incertidumbres que puedan existir al respec-
to, luego se realizara la calificacion del negocio juridico y, finalmente, se determina-
ran las fuentes normativas externas que sean necesarias para integrar el contenido
del contrato, como a continuacién pasamaos a precisarlo.

35 Se manifiestan contrarios a la figura de la interpretacion integradora, entre @ire@cA20, Garcia
Awmico y LasArTE. Ha defendido con vigor la viabilidad de la figura en el derecho espafiol el profesor de
la Universidad de BurgosagLos VATTIER FUENZALIDA, en “La interpretacion integradora del contrato en
el Cdédigo Civil", Anuario de derecho civilMadrid, 1987, pag. 495 y sigs.

36 Betm, EmiLio, Teoria general del negocio juridic&ditorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959,
pag. 243 y sigs.

37 BoLiazzi Gery, LiINA; BReccia, HumBeRTO; BusnELLI, FRancescoD. y Natoi, Huco, op. cit., pags. 977 y 978.
38 Ospina FERNANDEZ, GuiLLERMO Y OspINa AcosTa, EbuarDO, Op. cit.,pag. 418.
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5. EL PROCEDIMIENTO DE INTEGRACION DEL NEGOCIO
JURIDICO

Como ya hemos sefialado, la labor de integracién del contenido del negocio juridico,
en particular del contractual, encuentra su fundamento en la norma contenida en el
articulo 1603 del Codigo Civil, de conformidad con el cual “los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacién, o que por la ley pertenecen a ella”.

Sobre el origen de esta norma se ha indicado qoeeABELLo se fundamentd
en el contenido de los articulos 1134 y 1135 del Cddigo Civil francés. Se ha precisa-
do al respecto que, Lo, con acierto, pasmé en el articulo 1545 del CC chileno,
(que corresponde al 1602 de nuestro cddigo) lo relacionado con el principio de
normatividad, es decir, los dos primeros incisos del articulo 1134 del Cédigo de
NapPoLEON. Y reunid en un solo texto (1546 del cddigo chileno, que corresponde al
1603 del colombiano) lo relacionado con el postulado de buena fe. Los comentaris-
tas franceses sostienen que el art. 1135 del cédigo francés no es sino una conse-
cuencia del ultimo inciso del art. 1134, sobre la ejecucién de buena fe. Mas técnica
y precisa fue la estructura normativa dada par® Hay, sin embargo una intere-
sante diferencia entre el texto chileno (art. 1546) y el colombiano (art. 1603). B
fue explicito en sostener que por el hecho de tenerse que ejecutar los contratos de
buena fe, obligan a todo lo que emane de la naturaleza de la obligacion, o que por
ley o la costumbrée pertenecen. El articulo 1603 del c6digo colombiano no refiere
lo atinente a la costumbre. Ademas debe tenerse en cuenta que ni el codigo chileno
ni el colombiano refieren sobre el particular a la equiiad”

Principio similar al consagrado en el articulo 1603 del Cédigo Civil se establece
en el articulo 871 del Cédigo de Comercio, en el cual, como ya se ha anticipado, no
obstante la semejanza con el precepto del derecho comun, se amplian las fuentes
para realizar la labor de integracion, al disponer que, “[lJos contratos deberan cele-
brarse y ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado
expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mis-
mos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural”.

Las normas antes transcritas son similares a las consagradas en los cédigos
civiles de Francia, Italia y Espéafieaun cuando en los dos primeros el criterio de
integracioén relacionado con la buena fe no se menciona sino que se hace referencia

39 Muroz Laverpg, SERalo, La buena fe contractuakstudio no publicado, Bogota, 2003.

40 Las normas del Cédigo Civil francés atinentes al tema son los articulos 1134 y 1135, que disponen lo
siguiente:
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a la equidad. Por ultimo, sefialemos que principios semejantes a los mencionados
anteriormente se encuentran incorporados en los trabajos realizados en época re-
ciente para efectos armonizar la legislacién en materia de contratos, tales como los
PrincipiosunipbroiT sobre contratos comerciales internaciortalgdos Principios

del Derecho Contractual Europeadl) preparados por la Comision presidida por

el profesor @ Lanpo*2

Segun se indica por la doctrina, el antecedente de normas como las anterior-
mente citadas estaria eNT, pues éste afirma dres loix civiles dans leur
ordre naturelque, ‘les conventions obligent non seulement a de qui y es exprimé,
mais, encore a toutes les suites ce que I'equité, I'usage ou la loi donnet a
I'obligation d’apreés sa natuié.

“Art. 1134. Las convenciones legalmente formadas tienen fuerza de ley entre aquellos que las han
hecho.

“No pueden ser revocadas sino por su mutuo consentimiento o por las causas que la ley autoriza.
“Deben ser cumplidas de buena fe”.

“Art. 1135. Las convenciones obligan no sélo a lo expresado en ellas, sino también a todas las
consecuencias que la equidad, la costumbre o la ley atribuyan a la obligacion segin su naturaleza”.

El Cédigo Civil italiano establece en su articulo 1374 que “el contrato obliga a las partes no solo a
cuanto en él se expresa, sino también a todas las consecuencias que de él se derivan segun la ley o, en
su defecto, segun los usos y la equidad”.

En el Cédigo Civil espafiol, el articulo 1258 establece que “los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segln su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la
ley”.

41 Articulo 4.8. (Integracion del contrato).

1) Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo acerca de una disposicién importante para la
determinacion de sus derechos y obligaciones, se considerara integrada al contrato aquella disposicion
gue resulte mas apropiada a las circunstancias.

2) Para determinar cuél es la disposicién mas apropiada, se tendran en cuenta, entre otros factores, los
siguientes:

a) La intencién de las partes;
b) La naturaleza y finalidad del contrato:
c) La buena fe y la lealtad negocial;
d) El sentido comun.
42 Articulo 6:102: Términos implicitos
Junto a clausulas expresas, un contrato puede contener cldusulas implicitas que derivan de:
a) La intencién de las partes.
b) La naturaleza y el objeto del contrato.
c) Y la buena fe.

43 Garcia Amico, ManueL, Consideraciones a la buena fe contractudbmenaje al profesor Bernardo
Moreno Quesadavol. |, Universidad de Almeria, Almeria, pags. 615 y 616.
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De conformidad con lo dicho en el apartado anterior y en particular con el texto
de las normas que en el derecho privado colombiano regulan el tema, los elementos
que se deben tener en cuenta en el proceso de integracion son, en una primera
aproximacion, los siguientes:

a. Lo expresamente pactado, esto es, las normas autonomas creadas por las par-
tes en virtud del ejercicio de la autonomia de la voluntad privada (regulacion
contractual autbnoma); y

b. Las consecuencias que se deriven de la naturaleza del contrato respectivo y de
las obligaciones que de él surjan, o las que por la ley le pertenezcan (articulo
1603 del Cadigo Civil), o, en materia mercantil, las que correspondan a la natu-
raleza del respectivo contrato, o se deriven de la ley, la costumbre o la equidad
natural (art. 871 del Cédigo de Comercio) (regulacion contractual heteronoma).

La referencia que hace el legislador a la “naturaleza de la obligacién” o, segun
se ha entendido tradicionalmente, a la naturaleza del contrato, no debe pasar inad-
vertida, como ocurre frecuentemente. Al respecto es importante mencionar en pri-
mer lugar, con WAckEeR, que, “al sentido y significacion del contrato pertenecen de
manera especial los llamaduaturalia negotiide la tradicion del derecho comun
que con frecuencia no son convenidos de forma expresa precisamente porque va-
len entre las partes comaturalia. Fundamentalmente es aqui donde las obliga-
ciones accesorias derivadas de la naturaleza de las cosas encuentran su sitio, en
particular las consecuencias necesarias de las obligaciones aceptadas de modo
expreso...*.

En una primera forma de examinar este tema, parte de la doctrina sefiala que
los elementos de la naturaleza a que hace referencia el articulo 1603 del Cédigo
Civil no serian nada distinto a Inaturalia negotti que en los términos del articulo
1501 del Cddigo Civil serian aquellos elementos de un contrato que, “no siendo
esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula espe-
cial’, y dicha “pertenencia” se daria a través de la aplicacion de las normas legales
supletivas, en las cuales estaria la regulacion “natural” de cada contrato. Otra in-
terpretacion, que compartimos, sefiala que a través de los elementos de la naturale-
za se incorporan al contrato “las practicas usuales y los estandares propios de las
negociaciones honestas seguidas en el trafico”, toda vez que las “cosas de la natu-
raleza” de un contrato no son “simplemente aquellas normas del régimen contrac-
tual sobre las cuales guardaron silencio los contratantes, porque estas normas

44 WieackeRr, Franz, El Principio General de la buena,fpag. 54.
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penetran en el contrato y se instalan en él por virtud del articulo 38 de la Ley 153 de

1887. Reparese en que el articulo 1603 distingue perfectamente entre las cosas
‘gue emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion’ y las cosas “que por
ley pertenecen a ella”. Luego, las primeras cosas difieren de las normas positivas

contenidas en el régimen (supletorio) del respectivo contrato. Las cosas de la natu-
raleza del contrato son las practicas usuales y los estandares propios del trafico
honesto entre quienes hacen del respectivo negocio juridico su ocupacion habi-

tual™®.

Precisado lo anterior, debemos sefialar que el legislador no establece un orden
especifico en el que deban aplicarse las normas de integracion heteronomas. Re-
sulta interesante sefialar al respecto que en el derecho comparado, la doctrina pro-
cura brindar elementos para establecer una prelacién entre ellas, en cuya virtud las
fuentes actuarian en la siguiente secuencia: “1. ley imperatiex; @ivatao lex
negotii 3. ley dispositiva; 4. costumbre; 5. principios generales del derfécho”

En el derecho nacionak@na FeErRnANDEZ y Ospina AcosTAadistinguen si el acto
materia de integracioén es un acto tipico o un acto atipico, para sefialar que en el
primer caso la prelacion seria la siguiente:

“a) las normas legales imperativas; b) las estipulaciones licitas de los agentes, sean

esenciales o accidentales; c) las normas legales que reglamentan el acto estipulado y
gue estan llamadas a regir por via supletiva en el caso de silencio de los agentes al
respecto; d) las normas generales de los actos juridicos; €) la analogia de ley; y f) la

analogia de derecho (Ley 153 de 1887, art. 8°); mientras que para el acto atipico, su

propuesta de prelacion se plantearia de la siguiente manera: a) normas legales imperati-
vas; b) las estipulaciones licitas de los agentes; c) las normas generales de los actos
juridicos; d) la analogia de ley; y e) la analogia de derécho”

45 VaLLEjo GaRrcia, FeLIPE, “El concepto de buena fe en los contratos”, Estudios de derecho civil. Obliga-
ciones y contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa. 40 afios de rectoria. 1963-2003,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, pag. 488.

46 Garcia Amico, MaNUEL, Integracién.. pag. 122. En forma similar se pronunci&® Picazo, Luis,
Fundamentos de derecho civil patrimoniabl. I, Introduccion. Teoria general del contrato, pag.
362.

47 OspINA FERNANDEZ GuILLERMO Y OsPiNA AcosTA Ebuarpo, op. cit., pag. 419. Para determinar este orden de
prelacion debe tenerse en cuenta, ademas, que el articulo 4° del Cédigo de Comercio colombiano
establece que “[l]as estipulaciones de los contratos validamente celebrados preferiran a las normas
legales supletivas y a las costumbres mercantiles?ui& realiza un andlisis similar para el derecho
argentino, pero dentro de las fuentes de integracién incluye dos que nos han parecido interesantes pues
no son comunes dentro de la doctrina estudiada, como son, por una parte, “la publicidad comercial
dado su caracter de fuente heterénoma de la reglamentacion contractual en los contratos de consumo”
y, por la otra, “la base del negocio en tanto preserva el equilibrio contractualitS Rusén S.,

Contratos Civiles y Comercialepag. 463.
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Ahora bien, es conveniente tener presente que el alcance de las normas legales
que facultan al intérprete para realizar el proceso de integracion se ha analizado de
manera diversa en las diferentes épocas, de tal forma que desde una integracion
contractual leida exclusivamente “en clave voluntarista” por los primeros comen-
taristas del Codigo de Napolé§mposteriormente se llegd a entender que por la via
de la buena fe era posible integrar al contrato deberes nunca expresados por las
partes, en la medida en que se derivaran de la confianza depositada en la conducta
de la otra parte del negocio juridico. Sobre esta evolucion, de€delehasta la
época actual, diceiEx-Picazo que, “no parece pues, sefialarse, en ese momento
otra cosa que las consecuencias establecidas por el uso, por la buena fe o por la
equidad fueran otra cosa que desarrollos de la voluntad contractual de las partes.
Las concepciones sociales e intervencionistas fueron poco a poco objetivando las
vias de integracion, sobre todo con deberedbona fidev.g. el de no hacer
concurrencia del comprador de una empresa) que significaban también yuxtaponer
a la autonomia privada reglas ajenas a‘lla”

5.1. La integracion y las normas imperativas

Como ya se sefiald, las normas imperativas ocupan el primer lugar dentro de la
prelacién de las fuentes normativas aplicables en caso de que sea necesario inte-
grar el contenido contractual. Nos referimos en particular a aquellas normas impe-
rativas que regulan la conducta de las partes en una determinada categoria de
relaciones contractuales, fijando poderes y deberes. Estas hormas imperativas pueden
ser positivas, cuando imponen deberes o atribuyen derechos, caso en el cual la
integracién contractual conducird a que la norma imperativa se aplique de pleno
derecho a la relacion contractual dejando sin efectos cualquier estipulacion que la
pudiera contradecir, 0 negativas, si su proposito es prohibir determinados comporta-
mientos, en cuyo caso el efecto sera el de la nulidad total o parcial de la estipulacion
que le sea contraria, sin que se presente en realidad integracién en sentido estricto.

48 OspINA FERNANDEZ, GuiLLERMO Y OsPiNA AcosTa, Ebuarpo, op. cit, p4g. 416. Sefialan estos autores que
dentro de la filosofia racionalista que imperaba en la época de expedicion del Cédigo de Napoledn, los
efectos de los actos juridicos s6lo podian atribuirse a la voluntad de las partes, razén por la cual la
posibilidad de integrar dicha “regulacién autbnoma” con otras fuentes, externas a los intervinientes en
el acto o contrato, fue objeto de importante resistencia en la comision redactora, no obstante lo cual
dicha postura fue finalmente derrotada en el proceso de expedici@odelpero es suficiente para
explicar los temores de los primeros comentaristas

49 Diez-Picazo v Ponce bE LEON, Luis, “¢Una nueva doctrina general del contrato?” Aemario de derecho
civil, t. XLVI, fasciculo 1V, octubre-diciembre de 1993, Madrid, pag. 1707.
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5.2. La integracion y las normas dispositivas

Sila regulacién autbnoma no contiene la regla aplicable a un determinado evento y
ello tampoco es materia de una norma imperativa de conducta, el ordenamiento
juridico prevé que las normas dispositivas pueden complementar la regulacién con-
tractual para efectos de integrarla adecuadamente. Dicha labor requerira de la
previa calificacion del acto o negocio para efectos de determinar el régimen aplica-

ble de conformidad con su clase.

Tradicionalmente se ha indicado que las normas dispositivas tienen aplicacion
en defecto de estipulacién originada en los particulares y que, en todo caso, éstos
pueden pactar expresamente en contrario. Destaca al respzeRcEro que no
es posible hablar de una funcién de simple supletoriedad de las normas de caracter
dispositivo, sino que tales normas contienen la regulacion ordinaria.

“Son un modelo de ordenacion, en el que el legislador ha ponderado cuidadosamente la
situacién normal de los intereses de las partes. Tienen, por consiguiente, una ‘funcién
ordenadora’. De ello se deduce que habra que valorar en cada caso la razén o causa por
la que las partes pretenden desplazar tal regulacion en un concreto supuesto, de manera
gue una desviacion extraordinaria e injustificada del derecho legal dispositivo, puede
perder valideZ®.

5.3. La integracién y la costumbre

En caso de que las anteriores fuentes de integracién no tengan la virtualidad de
“completar” el contenido del contrato habra que acudir a la costumbre, esto es a las

practicas publicas, reiteradas y admitidas en los contratos de un determinado tipo o
clase.

Es menester precisar que cuando el legislador mercantil hace referencia a la
costumbre (articulo 871 del Cdodigo de Comercio) esta haciendo alusion a que el
contenido del contrato se puede completar con aquello que es habitual acordar en
un determinado tipo de contratos dentro de un @mbito temporal y geogréfigo dado

50 Diez Picazo, Luis, Fundamentos de derecho civil patrimoniabl I, Introduccién. Teoria general del
contrato, pag. 360.

51 Sefiala el articulo 3° del Cédigo de Comercio que “[l]a costumbre tendra la misma autoridad que la ley
comercial, siempre que no la contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de las
mismas sean publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o
surgido las relaciones que deban regularse por ellas”.

“En defecto de costumbre local se tendra en cuenta la general del pais, siempre que retna los requisitos
del inciso anterior”.
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Esto quiere decir, ademas, que la costumbre no se relaciona con las practicas par-
ticulares de una u otra parte, sino que los usos han de ser fuentes objetivas y
externas a la voluntad de los contratantes.

5.4. La integracién y la buena fe

Hemos dicho anteriormente que la buena fe objetiva, esto es el modelo de conducta
que se considera como referente para la comunidad, por ser sinbnimo de correc-
cion, probidad, honestidad, lealtad, etc., es fuente objetiva de integracion contrac-
tual, toda vez que a los contratantes les seran exigibles ciertos deberes de conducta
(y a la vez tendran ciertos derechos) derivados de la necesidad de dar al negocio
juridico cumplida efectividad de conformidad con la finalidad perseguida por las
partes, haciendo “todo aquello que es necesario para hacer llegar a la contraparte
el pleno resultado Gtil de la prestacién debigaun cuando ellas ni siquiera hayan
hecho mencién del asunto en su manifestacién de voluntad. Se destacan al respec-
to los componentes de lealtad y confianza de los contratantes en relacion con el
comportamiento correcto y honesto de la contraparte.

Ahora bien, las aplicaciones concretas del principio, como verdadera fuente de
integracion, se presentaran particularmente en los contratos en los que el elemento
confianza sea esencial, pues es en estos negocios juridicos en los que la buena fe
adquiere protagonismo especial para integrar la norma reguladora, originando dere-
chos y deberes especificos y propidsilo no significa, sin embargo, que existan
contratos en los que no sea predicable la actuacion de buena fe de los contratantes,
pues, como ya lo hemos sefialado, el principio de buena fe tiene el alcance general,
aplicable a todos los actos o negocios juridicos

Pues bien, la que podriamos denominar como “buena fe integradora” produce
un enriquecimiento del contenido contractual, ya que a través de ella se dota de un
sentido mas amplio a los deberes creados por el negocio juridico y también se crean
una serie de deberes especiales, que atienden particularmente a la naturaleza del
contrato y a su finalidad. Sefal&BPicazo que, “estos deberes accesorios exigi-
dos por la buena fe son de naturaleza muy variada y dependen en cada caso de las
especiales circunstancias que rodean a la relacion juridica: suministrar informes
sobre las cosas y sus caracteristicas o aclaraciones sobre la finalidad perseguida o

52 Betm, EmiLio, Teoria general de las obligacionds,|, pag. 104.
53 Garcia AMIGO, MANUEL, Integracion...,pag. 143.

54 Sentencia de casacion civil del 19 de octubre de 1994, exp. B87CarL0s ESTEBAN JARAMILLOS
ScHLosies VALLEJO GARcia, FeLipg, El concepto de buena fe en los contratopag. 494.
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sobre el sentido de la declaracion; proceder con esmero, cuidado y diligencia en la
prestacioén, evitando molestias; prestar colaboracion y ayuda a la otra parte para la
consecucion no solo del fin negocial comun, sino también de su particular y exclu-
sivo interés, etc®.

6. ¢(CUAL ES LA FUENTE DE LOS DEBERES QUE SURGEN
COMO CONSECUENCIA DE LA INTEGRACION DEL
CONTENIDO CONTRACTUAL?

Del analisis de la doctrina y de la jurisprudencia que se ha dictado sobre estos
temas se puede advertir que en ocasiones se sefala que los deberes de conducta
gue tienen su origen en la aplicacion del proceso de integracion del contenido con-
tractual encuentran su fuente en la ley, o en la propia buena fe, considerada ésta
como fuente de normas objetivdsNo compartimos dichas apreciaciones por
cuanto, en nuestra opinidn, desconocen el propésito del proceso de integracién al
gue nos hemos venido refiriendo. En efecto, cuando hablamos de integrar el conte-
nido contractual, estamos haciendo referencia al proceso de “enriquecer” el haz de
derechos y deberes surgidos de la simple manifestacion de los particulares, con
aquéllos que la ley, la costumbre, la equidad natural o la bubaa fie incorpo-

rar al contratq y estos deberes, a pesar de “activarse” por dichas fuentes remo-
tas, no dejan de selerechos y deberes contractuakpse surgen como conse-
cuencia del citado “enriquecimiento contractual”. No utilizamos aqui el expediente
de la “voluntad presunta” de los contratantes, sino, mas bien, un criterio de “volun-
tad integrada” en virtud de la buena fe. El producto final del proceso de integracion
es un contrato, fuente de derechos y obligaciones, ampliado en cuanto fuente gene-
radora. Es decir, en nuestra opinioén los distintos derechos y deberes que, por un giro
del lenguaje se atribuyen a las normas dispositivas, a la buena fe 0 a la costumbre o
a la equidad, en realidad tienen su fuente préxima en el contrato, que queda com-
pleto en su contenido como resultado del proceso de integracién. Por eso, a lo largo
de este escrito hemos hablado de “buena fe integradora” y no de “buena fe creado-
ra”, como pareceria desprenderse de las expresiones que ahora censuramos.

Resulta oportuno concluir este punto con las palabras del catedratico de la Uni-
versidad de Salamanca, profesosRMNo ALonso PEREZ, quien, en sus comenta-
rios a la obra de iWrorino PETROBON, aludiendo al sistema juridico espafiol, sefiala

55 Diez Pcazo v Ponce DeE LEON, Luis, La doctrina de los actos propios..., pag. 141.

56 En este sentido se expresa, por ejempkg lJuis DE Los Mozos De Los Mozos, Josk Luis, El principio
de la buena fe. Sus aplicaciones practicagags. 48 y 124. De igual forma, asi lo ha expresado el
Tribunal Supremo espafiol,gr., en sentencia del 17 de enero de 1986.
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que, “[l]a buena fe del art. 1258 supone que las partes contratantes, una vez vincu-
ladas juridicamente, deben conocer la obligatoriedad inherente al contrato celebra-
do, la cual no tiene, en sede interpretativa, un ambito restringido sino amplio. ‘Las
consecuencias conformes a la buena fe’ forman parte integrante del contrato, como
derivaciones normales de aquello que se pactd; no son ajenas a lo pactado, sino
aspectos constitutivos del mismo, inferencias naturales del vinculo: quien se obliga,
debe prever el alcance virtual de la obligacién y no limitarse a lo estrictamente
convenido, incurriendo, valga la expresion, en una evidente miopia juridica. Pensa-
mos que este precepto capital de nuestro CC contempla no tanto el aspecto obijeti-
vo de la buena fe, cuanto la buena fe como principio normativo operante sobre el
comportamiento ético de quien pretende introducirse en el trafico jufidico”

7. LOS DEBERES SECUNDARIOS DE CONDUCTA

7.1. Antecedentes

Sabemos que los deberes de prestacion, u obligaciones directamente derivadas del
contrato, son todas aquellas relaciones juridicas que estan estrechamente relacio-
nadas con la satisfaccién de los intereses juridicos que de manera principal se
tienen en cuenta cuando se celebra un determinado contrato. Estas relaciones juri-
dicas estan vinculadas con la conformacion tipica del acto juridico y responden a
sus principales caracteristicas. A ellas podria denominarseles “relaciones
obligacionales en sentido estrict’y corresponden, por ejemplo, a obligaciones
como la transmisién de la cosa, el pago del precio o el saneamiento por vicios,
derivadas todas ellas del contrato de compraventa.

No obstante lo anterior, en el derecho contemporaneo existe la tendencia a
examinar la relacion existente entre las partes no de una manera aislada —o en
sentido estricto—, sino que se la considera como un conjunto —en sentido am-
plio—, esto es, como el resultado de una multiplicidad de pretensiones, obligacio-
nes, o, dicho de otro modo, de “relaciones obligacionales en sentido estricto” y, en

57 ALonso PErRez, Mariano, Notas a la obra “El error en la doctrina del negocio juridico” de Vittorino
Pietrobon Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1971, pag. 158.

58 Mebicus, DieTER, Tratado de las relaciones obligacionalggag. 7. Se les llama tambiébligaciones
nucleares LorenzeTT, Ricarpo Luis, “Esquema de una teoria sistémica del contratoInstituciones de
derecho privado. Contratacién contemporanea. Teoria general y pringipids directores Aerini,
ATiLio AnieaL; DE Los Mozos Jost Luis y Soto CarLos ALeerTo, Palestra Editores y Editorial Temis, Lima
y Bogota, respectivamente, 2000, pags. 21 y 22.
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general, de relaciones activas y pasivas de diversa entidad y contenido. En este
sentido, sefalaniE-Picazo y GuLLON que, “[e]n cuanto relacion juridica, la rela-

cion obligatoria posee una indudable naturaleza orgénica. Es —comardice-+

un ‘organismo’ o un ‘proceso social’. Es, en suma, una situacion vital
institucionalizada. De ello deriva el que todos los derechos, facultades, deberes,
cargas, etc., aparezcan organicamente agrupados en torno a la relacién. Una rela-
cion obligatoria es, en suma, la total relacién que liga, por ejemplo, a un comprador
con un vendedor, a un arrendador con un arrendatario, a un mandante con un man-
datario, etc. No es exclusivamente el derecho de un contratante a exigir y el deber
del otro de realizar una prestaciéh”

Aun cuando el planteamiento difiere de la forma en la que tradicionalmente
analizamos la vinculacion existente entre el concepto de relacién juridica obligatoria
y el de contrato, como su fuente mas comdn, si parece conveniente tomarlo en
cuenta para destacar la complejidad de tales conceptos en el derecho moderno, los
cuales simplemente reflejan la complejidad, cada vez mayor, de las relaciones so-
ciales. Preferimos, en todo caso, seguir denominando relacién obligatoria —u
obligacional, si se quiere— al deber de prestacion y reservar la expresion relacion
contractual al complejo de relaciones activas y pasivas que se derivan del contrato.

Dentro de este contexto, el caracter organico de la relacion también se mani-
fiesta en que al lado de las relaciones obligacionales en sentido estricto, existen
otros deberes juridicos, que se denominan “deberes secundarios de conducta”, “de-
beres colaterales”, “deberes complementarios” o “deberes contiguos”, tales como
los de informacion, proteccion, consejo, fidelidad o secreto, entre los mas relevan-
tes, que aunque no se pacten expresamente por las partes, se incorporan a los
contratos en virtud del principio de buena fe. Se sefiala que su origen esta en plan-
teamientos realizados por juristas alemanes, cama $ SroLL, a comienzos del

siglo XX®, asi como a la labor de doctrinantes de la tallasd®&E en Francia.

Los deberes a los que estamos haciendo alusién, dado que tienen como finalidad
la realizacion del interés comuan perseguido por las partes, son impuestos tanto al
acreedor como al deudor de la relacién obligatoria, pero es en relacion con la acti-
vidad de este Ultimo, en la que encuentran un mayor desarrollo. Su caracter secun-
dario o complementario se predica de la ejecucién o cumplimiento del deber de
prestacion, que, en todo caso, se sigue considerando como la finalidad principal

59 Diez-Picazo, Luis y GuLLON, AnToNIO, Sistema de derecho civitpl. Il, El contrato en general. La
relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasicontratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabili-
dad extracontractuaEditorial Tecnos, 1988, 92 edicién, 32 reimpresion, Madrid, 2003, pag. 119.

60 LorenzetT, Ricarpo Luis, “Esquema de una teoria sistémica del contrato”..., pag. 21.
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perseguida por las partes. Sefialemos también que los deberes secundarios de con-
ducta no se presentan solamente en la ejecucion del contrato, como complemento
de las obligaciones nucleares, sino que tales deberes también adquieren una gran
importancia en la etapa precontractual y en la etapa poscontractual, toda vez que
con ellos, en el primer caso, se preparara adecuadamente el cumplimiento de los
deberes de prestacion, y, en el segundo, se producird una ordenada y completa
“liquidacién” de los efectos que la relacion contractual haya producido, incluso
después de su “consumaciéin”

El reconocimiento de este tipo de deberes le da una conformacién mas compleja
a las relaciones vinculantes de las partes, pero ello resulta conveniente en la medida
en gue representan una respuesta a las exigencias de la vida moderna, en la cual la
contratacién se aparta del ideal de igualdad del siglo XIX y se caracteriza por la
presencia de profesionales, que son productores o distribuidores de bienes o
prestadores de servicios, que ordinariamente imponen las condiciones contractua-
les a los consumidores que con ellos se relacionan, a través de contratos de conte-
nido predispuesto, perfeccionados, por regla general, en virtud de la simple
adhesion, terreno éste, que como sabemos, es fértil para el abuso por parte del
contratante mas fuerte, conocedor y s&gaz

7.2. Clases de deberes secundarios de conducta

Sefala la doctrirtg que los deberes secundarios de conducta se pueden clasificar
en atencion a su finalidad en dos grandes categorias: deberes secundarios de fina-

61 MoreLLo, AucusTo M., Indemnizacién del dafio contractudljbreria Editora Platense — Abeledo
Perrot, 22 edicién, Buenos Aires, 1974, pag. 76.

62 El contexto anteriormente mencionado ha servido para que una parte de la doctrina, particularmente
francesa, y algunos importantes doctrinantes nacionales (véase, por ejempieysR AzZUERO SERGIO,
Contratos bancarios. Su significacion en América LatiBditorial Legis, 52 edicion, Bogota, 2003,
pag. 178 y sig}. consideren a los deberes secundarios de conducta como “obligaciones profesionales”
y las desarrollen en el marco de las relaciones profesional-consumidor, dentro del moderno “derecho
del consumo”. Esta misma linea ha seguido la jurisprudencia arbitral, como puede verse en el importan-
te laudo proferido en el 8 de junio de 1999 en el asunto convocado por el Instituto Nacional de
Vivienda de Interés Social y Reforma Urbararee contra la Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario
S.A. FIDUAGRARIA, por el Tribunal de Arbitramento conformado por los doctases Idnacio DE NARVAEZ,
Jurio Cesar UriBe AcosTAy JorGE Suescun MELo. No obstante lo anterior, nosotros estimamos convenien-
te seguir considerando a los deberes secundarios de conducta como una categoria general, que puede
tener una importante aplicacién practica en campos como los que se han mencionado, pero que
perfectamente puede plantearse en relaciones externas al ambito del derecho del consumo. Sobre la
relacion entre las actividades profesionales y los deberes secundarios de conducta, particularmente en
la responsabilidad por abstencion, puede verseveoSBaLLESTEROS JORGE, Instituciones de responsabi-
lidad civil, t. I, saverGrAR, Bogota, 1996, pag. 117 y sigs.

6 3 LorenzetT, Ricarpo Luis, Esquema de una teoria sistémica del contratpag. 22. El criterio sefialado
por el mencionado profesor argentino tiene su fundamento en la clasificacion, que ya es clasica, de
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lidad negativa, como los deberes de proteccion, cuyo objetivo es impedir que se
produzcan lesiones o menoscabos en los intereses personales o patrimoniales de los
contratantes; y deberes secundarios de finalidad positiva, que estan destinados a
complementar a los deberes de prestacion con el fin de que su cumplimiento se
realice adecuadamente, ejemplo de los cuales serian los deberes de informacion,
colaboracion, consejo o fidelidad, entre los mas relevantes. Siguiendo un criterio
diferente, que consiste en determinar el momento en el que el deudor debe desarro-
llar la conducta necesaria para que la otra parte de la relacién juridica pueda
obtener el resultado util de la prestacideriBsefiala que los deberes secundarios

de conducta, que él denomina “obligaciones complementarias”, pueden
clasificarse en:

a) los que son antecedentes a la celebracion del contrato;
b) los que son concomitantes con el desarrollo de la relacion contractual; y
c¢) aquellos que son subsiguientes al cumplimiento de la prestacion

Vamos a mencionar a continuacién algunos de los deberes secundarios de con-
ducta que mayor importancia han adquirido en el trafico juridico, precisando que no
haremos referencia a ciertos deberes genéricos que la doctrin&@°resedigu-
nas ocasiones, tales como el “deber de lealtad” o el “deber de ejecutar el contrato”,
toda vez que consideramos que ellos corresponden, en el primer caso, al propio
principio de buena fe y, en el segundo, se confunden con el oportuno y eficaz cum-
plimiento de lo pactado, lo cual no nos parece que sea algo complementario o se-
cundario a los deberes de prestacion, sino que configura el nacleo mismo de la
actividad principal de los contratantes.

7.2.1. El deber de proteccion

Como una forma especial de deberes “secundarios” o “colaterales” se encuentran
los deberes contractuales de protecci®ch(ltzpflichte)y en la denominacion
derivada de la doctrina alemana, u “obligaciones de seguri@ddigétions de
sécurité)si se quiere seguir la corriente francesa, que son todos aquellos que recaen

Emiuo BeTT, planteada en steoria general de las obligacionds,l, pag. 71 y sigs. Al respecto puede
consultarse también la obra decbitz ya citada, pags. 164 y 442 vy sigs.
64 Betm, EmiLio, Teoria general de las obligacionds,|, pag. 104.

65 Se hace referencia también a deberes de transparencia, perseverancia, educacién, exactitud, discrecién
o delicadeza, que, en nuestra opinién, en la mayoria de los casos estan recogidos en otro deber de
mayor entidad, o corresponden simplemente a deberes sociales o morales que no llegar a tener
trascendencia en el mundo del derecho.

DR © 2004, Pontificia Universidad Javeriana



LA BUENA FE CONTRACTUAL Y LOS DEBERES SECUNDARIOS DE CONDUCTA 307

sobre el deudor de una prestacién principal y cuyo objeto consiste en evitar que
sean lesionados intereses personales o patrimoniales de la contraparte, especial-
mente aquéllos referidos a la proteccion de su vida e integridad fisica. Estos debe-
res, aun cuando han sido identificados con relaciones de particular naturaleza, como
serian la relacion laboral o el contrato de transporte de personas, hoy en dia se
consideran predicables de todas aquellas relaciones contractuales en las que la
ejecucion de la prestacion principal pueda poner en riesgo o peligro bienes persona-
les o patrimoniales de la otra parte de la relacion. “Se trata de deberes que surgen
frente a los peligros derivados del contacto social al que la relacion obligatoria debe
necesariamente dar lug&r”

Por otra parte, resulta conveniente sefialar que el deber de proteccion u obliga-
cion de seguridad también ha tenido una importante aplicacion en algunos casos en
los que no existe un vinculo juridico previo, como ha ocurrido con algunas decisio-
nes de la Corte de Casacion francesa que han establecido una responsabilidad del
fabricante, con presuncion de culpa incluida, por los dafios ocasionados por los
productos defectuosos que haya puesto en circulacién en el niércado

7.2.2. El deber de informacion

Sefiala ScLiTz que, “[e]l deber de informar constituye una obligacion legal, funda-

da en una regla accesoria de conducta cuyo contenido consiste en cooperar, desde
la etapa de las tratativas, con quien se haya disminuido con relacién a la persona
gue dispone de la informaciéf”

Es claro que si de las dos partes involucradas en un determinado contrato, una
es conocedora de una ciencia u oficio, o de los pormenores de un mercado, y la otra
carece de conocimientos en los campos citados, surgira por virtud de la buena fe un
deber en cabeza del sujeto informado de suministrar a su contraparte informacion
objetiva, clara, oportuna y veraz, con el fin de que ésta disponga de elementos de
juicio suficientes para poder adoptar decisiones. El deber de informacion tiene, por
regla general, una manifestacion positiva, entendida como ha quedado enunciada,
pero también presenta una expresién negativa, consistente en el deber juridico de

66 CaBanILLAS SANCHEZ, AnTONIO, Los deberes de proteccion del deudor en el derecho civil, mercantil y en
el laboral, Civitas Ediciones S.L., Madrid, 2000, pag. 263.

67 Laudo arbitral proferido el 8 de junio de 1999 en el asunto promovido por el Instituto Nacional de
Vivienda de Interés Social y Reforma Urbarerse contra la Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario
S.A. FIDUAGRARIA, por el Tribunal de Arbitramento integrado por los doctoeas IEnacio DE NARVAEZ,

JuLio CesAR URiBE AcosTay JORGE SUESCUN MELO, pags. 39 y 40.

68 Snceutz, Rueen S, op. cit., pag. 165.
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abstenerse de engafiar o de inducir en error al otro contratante. Se considera que
quien tiene la informacion debe tomar la iniciativa para efectos de suministrarla a la
otra parte de la relacion e, incluso, debe indagar sus necesidades y su estado de
conocimiento sobre el tema materia del respectivo contrato.

El deber de informacion tiene una gran importancia en la etapa precontractual,
toda vez que es alli cuando los contratantes estan recopilando los elementos de
juicio suficientes para emitir su declaracion de voluntad. Para el efecto, resulta
indispensable la cooperacion entre los contratantes, en un contexto de correccion y
lealtad. Lo anterior resulta bastante mas necesario en una época como la actual en
la que la regla es la contratacién en masa y en la que el productor, distribuidor o
profesional, es la parte que tiene un conocimiento especializado del que carece el
consumidd®. Ya en la etapa de ejecucion del contrato el deber de informacion
subsiste, aunque su finalidad se modifica, ya que el propésito del mismo sera com-
plementar a los deberes de prestacion para que los mismos se puedan cumplir en
forma adecuada, oportuna y satisfactoria para el acreedor. En particular, debemos
destacar que en las relaciones entre profesionales y consumidores corresponde al
primero informar sobre los riesgos o las precauciones que sea indispensable adop-
tar para que un bien potencialmente peligroso no ocasione dafios a quien lo ha
adquirido.

En materia de informacién resulta pertinente mencionar que en el sistema juridi-
co colombiano el derecho a ser informado ha sido elevado a rango constitucional
(articulos 20 y 78 de la Constitucion Politica) y que desde hace varios afios esta
previsto el deber juridico de informar adecuadamente al consumidor, tal y como lo
establece el articulo 14 del decreto 3466 de 29BRdiante el capitulo segundo
de la Circular Externa 10 de 2001 (Circular Unica de la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio), se reglamenta la informacion que debe suministrarse a los consu-
midores y cuales son las sanciones que se pueden imponer por la informacién enga-
fiosa. A este respecto resulta pertinente mencionar que la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la respon-
sabilidad precontractual en que se incurre por difundir publicidad engafiosa, a tra-
vés de sentencia del 13 de diciembre de 2001, con ponencia del magistiago M
ARDILA VELASQUEZ

69 Snceuz, Rusen S, op. cit.,pag. 167.

70 El inciso primero del articulo 14 del decreto 3466 de 1982 dispone gue “[tloda informacién que se dé
al consumidor acerca de los componentes y propiedades de los bienes y servicios que se ofrezcan al
publico debera ser veraz y suficiente. Estan prohibidas, por lo tanto, las marcas y leyendas y la
propaganda comercial que no corresponda a la realidad, asi como la que induzca o pueda inducir a error
respecto de la naturaleza, el origen, el modo de fabricacion, los componentes, los usos, el volumen,
peso o medida, los precios, la forma de empleo, las caracteristicas, las propiedades, la calidad, la
idoneidad o la cantidad de los bienes o servicios ofrecidos”.
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Debemos sefialar finalmente que la existencia del deber de informacién no es con-
tradictoria con l&argaque a los contratantes se asigna de informarse adecuadamente
respecto de la materia sobre la que vayan a contratar, para lo cual habra que analizar
las circunstancias concretas de las partes, su entorno, sus aptitudes y sus particulares
posibilidades de “autoinformarse”, para determinar hasta dénde llega el deber de infor-
mar y dénde empieza el terreno de las cargas que tienen las partes en la contratacion,
en particular las cargas de “sagacidad” y “conocimiéhto”

7.2.3. El deber de consejo

Con puntos comunes con el deber de informacion, el deber de consejo se caracte-
riza porque el obligado a suministrarlo realiza una valoracion de la informacion
objetiva a su alcance, y, con base en un analisis de ventajas y desventajas, advierte
o disuade a quien debe recibir el consejo sobre las consecuencias que tendria el
tomar una decision en uno o en otro sentido. Quien recibe el consejo tiene completa
libertad para evaluar los aspectos favorables y los desfavorables de la opinion que
se le ha suministrado y adoptar la decisidn que mejor le convenga, razon por la cual
de los efectos que para él se deriven por la determinacion adoptada no se podra
hacer responsable a la persona que haya dado el respectivo consejo.

Se haindicado que el deber de consejo tiene una entidad y un contenido mayor
gue el simple deber de informacion y que por tal circunstancia siempre deberia
originarse en una disposicion legal o en la determinacién positiva de las partes que
deseen incorporarlo al programa obligacional del respectivo contrato. Sin embargo,
no cabe duda que porraturalezade ciertas relaciones contractuales el deber de
consejo ha de estar presente aungque no se pacte expresamente, tal y como ocurre
con la actividad de ciertos intermediarios del sector bursatil o financiero (comisio-
nistas de valores, contratos para el manejo de portafolios de inversion, etc.) o de
algunos profesional&s

71 Véase a ficino ResTrRerq FeErnaNDO, Estudios de derecho privad&ditorial Temis Libreria, Bogota,
1979, pag. 47 y sigs. SefialanGino gque “las cargas versan sobre la necesidad de satisfacer exigencias
de indole positiva que incumben a quien, aspirando a determinado resultado practico, tiene interés en
obtener la eficacia del negocio que debe realizar para alcanzaplotit. pag. 47.

72 Laudo arbitral proferido el 8 de junio de 1999 en el asunto promovido por el Instituto Nacional de
Vivienda de Interés Social y Reforma Urbanaree contra la Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario
S.A. FIDUAGRARIA, por el Tribunal de Arbitramento integrado por los doctooas Enacio DE NARVAEZ,
Juuio Cesar UriBE AcosTay JORGE SUESCUN MELO, pags. 42 y 43.
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7.2.4. Eldeber de fidelidad

Como aplicable en principio al mandato, se ha extendido a otro tipo de contratos,
particularmente cuando en ellos el elemento confianza se convierte en esencial o
caracteristico. El deber de fidelidad tiene manifestaciones positivas como ejecutar
completamente el encargo y privilegiar siempre los intereses de la persona por
Cuya cuenta se actla, asi como algunas expresiones negativas como aquellas que
impiden mantener o iniciar relaciones con personas que puedan ocasionar conflic-
tos de intereses con aquellas otras con las que se tengan encargos previamente
perfeccionados.

7.2.5. El deber de reserva o secreto

El deber de reserva o secreto tiene su fundamento en la necesaria discrecién que
se deriva del objeto particular de determinados contratos, lo cual hace que este
deber se encuentre presente aunque las partes no lo dispongan asi expresamente.
En este sentido, en determinados negocios juridicos la informacion que se le trans-
mite o0 que obtiene una de las partes no puede divulgarse, publicarse o utilizarse por
la persona que la ha recibido, so pena de indemnizar los perjuicios que la violacion
de dicho deber de abstencion ocasione.

En el caso de los profesionales, la regulacion del tema alcanza grado constitu-
cional, toda vez que el articulo 74 de la Constitucion Politica, en su inciso segundo,
dispone que “[e]l secreto profesional es inviolable”. Para algunas de tales activida-
des el deber de secreto se ha regulado en la ley, tal y como ocurre con la profesion
médica con el articulo 37 de la Ley 23 de 1981, o con la profesién de abogado en el
articulo 47, numeral 5°, del decreto 196 de 1971.

7.3. Incumplimiento de los deberes secundarios

de conducta. Régimen de responsabilidad aplicable

En presencia del incumplimiento de los deberes secundarios de conducta, tales
como los deberes de proteccién, de informacion, de consejo, etc., que cause un
dafio a la persona en cuyo favor se han establecido, se ha discutido en la doctrina
sobre el régimen legal aplicable para determinar la responsabilidad civil resultante,
0 si, incluso, sera viable solicitar la resolucién del contrato, cuando se esté en el
marco de un negocio juridico ya perfeccionado.
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Como tuvimos oportunidad de mencionarlo en parrafos anteriores, los deberes
secundarios de conducta pueden actuar en tres momeniies dehtractual: en
la etapa previa a su perfeccionamiento, en la celebracion y ejecucion del contrato y
en la etapa poscontractual. En relacion con el régimen aplicable a la responsabili-
dad surgida por la generacion de dafios en los tratos preliminares el tema es bastan-
te discutido. Por una parte, la jurisprudencia nacidhal sostenido que el régimen
aplicable es el de la responsabilidad extracontractual, ya que antes de la celebra-
cion del contrato las partes soélo estan ligadas por reglas juridicas de tipo genérico y
no serian aplicables en dicha etapa requisitos propios de la responsabilidad contrac-
tual como la constitucién en mora. Una posicion diferente sostiene que en la etapa
de los tratos preliminares el régimen de responsabilidad aplicable es el relacionado
con la responsabilidad contractual, toda vez que una vez se da inicio a esta etapa
surge entre las partes el deber de proceder “de buena fe exenta de culpa (...) so
pena de indemnizar los perjuicios que se causen” (articulo 863 del Codigo de Co-
mercio), por virtud de lo cual surgen deberes juridicos especificos, en general abs-
tenciones, que dan lugar a la aplicacién del régimen de responsabilidad contractual,
pues es sabido que éste no depende simplemente de la violacién de los términos
pactados en un contrato, sino de la trasgresion de un deber juridico concreto, por
cuya virtud se ocasione un dafio a la persona que podria exigir el respectivo com-
portamiento. Respecto de la constitucion en mora se indica que en estos even-
tos no habria lugar a ello, toda vez que los deberes secundarios de conducta que
surgen en la etapa de los tratos preliminares son, por regla general, abstenciones,
respecto de las cuales, por aplicacién del articulo 1615 del Cédigo Civil, este requi-
sito no seria aplicable. Sefiala al respesto& BALLESTEROS(UE este régimen de
responsabilidad, se encuadra por consiguiente en el ambito de la responsabilidad
contractual por originarse en un dafio como consecuencia de la violacion de un
deber juridico concreto y que afecta el interés de confianza o el interés negativo de
la otra parte™.

En cuanto a la naturaleza de la responsabilidad civil resultante de la infraccion
de los deberes secundarios de conducta una vez se ha perfeccionado el contrato, la
doctrina ubica en algunas ocasiones la solucién en el campo de la responsabilidad
contractual y en otras en el terreno de la responsabilidad extrancontractual. Sobre
esto Ultimo sefialaiEz-Picazo, refiriéndose en particular a los deberes de protec-
cion, que, “es mucho mas correcta la tesis que preconiza la incardinacion de los

7 3 Pueden verse por ejemplo las sentencias de casacion civil proferidas por la Corte Suprema de Justicia
el 28 de junio de 1989 RaraeL RoMERO SERRA, del 23 de noviembre de 1986 Jose ALEJANDRO BONIVENTO
FERNANDEZ, Y, mas recientemente, el 12 de agosto de RBQBsE FERNANDO RAMIREZ.

74 SanNTos BaLLESTEROS JORGE, Op. Cit, pag. 69. Esta posicion la reafirma el autor en el t. Il de sus
Instituciones de responsabilidad civilecientemente publicado, pag. 227 y sigs.
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deberes de proteccion dentro de la drbita contractual estricta, (...), entre otras razo-
nes porque de otra manera quedaria sin contenido el precepto cardinal del articulo
1258 CC [espafiol] y, ademas, porque los deberes nacidos de una relacion contrac-
tual —sean unos y otros especificamente pactados— deben tener un tratamiento
uniforme en sede contractudl”

No obstante la claridad de este planteamiento, el tema es en la actualidad bas-
tante discutido en el derecho espafiol porque ain se mantiene la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que sitta la responsabilidad contractual en la “orbita estricta de
lo pactado™.

Para finalizar sefialemos que para la determinacion del régimen de responsabi-
lidad aplicable la doctrina distingue si el deber secundario tiene vinculacion directa
con la ejecucion de la relacion obligatoria, principal, caso por el cual se aplicaran los
internos de la responsabilidad contractual, o si dicha vinculacién es ocasional o
lejana, lo que generara la entrada en escena de las reglas de la responsabilidad
extracontractual. Sefialagos BaLLEsTEROS que, “no se ha dudado del caracter
contractual de la responsabilidad en aquellos acontecimientos en los que los debe-
res de proteccién se presentan como un soporte para realizaciéon cabal de la pres-
tacion, y ha de ser tal —dicerbano Fraca— que aquélla ‘sea causada por una
actividad esencialmente ligada a la ejecucion de la relacién obligatoria de que se
trate y no ocasionalmente ligada a la misma (en este caso se trataria de responsa-
bilidad extracontractualy".

8. CONCLUSION

Como hemos sefialado en este estudio, el principio general de buena fe se ha con-
vertido en la piedra angular del derecho privado moderno. Sus aplicaciones son
variadas e importantes los efectos que de ellas se derivan para la vida de la comu-
nidad. En particular, en el campo contractual destacamos la importante funcién que
la buena fe cumple en la integracion del contenido contractual, enriqueciendo el
programa de derechos y deberes establecido por las partes, con otros derivados de
la necesaria correccién y lealtad que debe presidir las relaciones entre particulares.

75 Diez-Picazo v Ponce be LEON, Luis, En el prélogo al libro Los deberes de protecciéon del deudor en el
derecho civil, mercantil y en el laborde AnTonio CABANILLAS SANCHEZ.

76 Véase la posicion critica que al respecto sostiesrealMd YzqQuierpo ToLsApA, Sistema de responsabi-
lidad civil, contractual y extracontractuaEditorial Dikinson S.L., Madrid, 2001, pag. 96 y sigs.

77 Swtos BaLLesTEROs JRGE, Instituciones de responsabilidad cjuil 11, savecrar, Bogota, 2004, pag. 236.
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Es nuestra opinion que los “deberes secundarios de conducta” desempefian una
trascendental labor en la contratacion moderna. Con ellos se asegura el cabal cum-
plimiento de la finalidad comun perseguida por las partes y se contribuye a hacer
mas efectivo el anhelado equilibrio que deberia procurarse existiera entre los con-
tratantes. Finalmente, se debe tener presente que la desatencion de los “deberes
secundarios de conducta” generara responsabilidad contractual cuando los mismos
tengan relacién directa con los principales deberes de prestacion derivados del
correspondiente negocio juridico.
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