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LA TENDENCIA CONSTITUCIONALIZANTE EN EL
DERECHO DE LOS NEGOCIOS

Joaquin Emilio Acosta Rodriguez’

Amigos, muy buenas tardes. La buena noticia es que gran parte de
los contenidos que tenfa para compartir, mis ilustres colegas los
han esbozado con un rigor muy superior al que yo podrfa. Asi que,
brevemente atendiendo ya la densidad de contenidos, la hora y el
natural agotamiento de los presentes, que se me permita agradecerle a
las autoridades organizadoras de este magnifico evento, en especial a la
profesora Ménica Ferndndez esta invitacién.

Bésicamente lo que me resta a mi por complementar con respecto a
todos estos valiosos contenidos que se han expuesto, es que estamos
en una era en que el concepto de Derecho ha cambiado: mis estudiantes
estaran aburridos de ofrme hablar de la posguerra y del nuevo concepto
de Derecho; resulta que esta nueva concepcién de lo juridico ha sido
plasmada en las denominadas constituciones de posguerra. En nuestro
contexto subcontinental hablamos de un nuevo constitucionalismo
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latinoamericano, el cual como es bien sabido, una vez més Chile ha sido
pionero, cuando a comienzos de la década de los 80 hizo el transito a
la democracia, marcando al resto de paises hispanoamericanos la senda
a seguir. Si hacemos una pequefia labor de genética, de ADN de este
nuevo constitucionalismo latinoamericano, tendremos que ubicarnos
en las constituciones europeas de posguerra. En este contexto autores
como Manuel Atienza o Ruiz Manero en el ambito hispano nos hablan
de una era post-positivista.

Cuando mi generacién cursaba el pregrado de Derecho, nuestro libro
de cabecera era la Teoria pura del Derecho de Hans Kelsen; y no faltaba el
profesor que se basara en la primera edicién de tal obra. Por supuesto, hoy
en los espacios donde el mismo Kelsen se cultivé como docente -Harvard,
o las universidades germanicas de Europa continental, particularmente
aquellas influenciadas por la denominada escuela de Viena- ya se tiene
presente el debate Hart-Dworkin*, la escuela del anélisis econémico del
derecho, los estudios criticos del derecho, las teorfas de Robert Alexy*
y en general lo que se denomina hoy La tercera via.

Resulta que tales doctrinas no son solamente elaboraciones teoréticas ni
mucho menos propuestas bizantinas que se desprenden de una torre de
marfil elaborada por académicos alejados de la realidad, sino que todo
este debate tiene que ver con la necesidad de prevenir tragedias politicas
y juridicas, a su turno consecuencia del ascenso de los totalitarismos
(p. e. las denominadas republicas bananeras). Tales cuitas no solamente
se verificaron en nuestro continente sino también en Europa, como lo
atestiguan los casos paradigmaticos de Mussolini y Hitler. Es importante
tener presente que tales sujetos llegaron al poder total través de las
vias legales. Esta constatacién determiné que se repensara el mito
heredado —cuando menos- desde la filosoffa de las luces, (podriamos
remontarnos al antiguo Derecho Romano), de que la ley es la expresién
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de la voluntad popular. Como ya lo habia atisbado el constitucionalismo
norteamericano en la época de la elaboracién de la carta de Filadelfia,
la ley es la expresién de la voluntad de los representantes del pueblo, la
cual no siempre coincide con la voluntad del pueblo mismo, en virtud de
la antigua constatacién segun la cual el representante puede traicionar
los legitimos intereses de su representado. Eso es una realidad que ya era
conocida por el derecho romano del contrato de mandato: no olvidemos
que al presidente se le llama primer mandatario de la nacidn; esta
realidad igualmente fue atisbada por personalidades estadounidenses
como Alexander Hamilton, corrigiendo como hoy se acepta, las teorias
de Juan Jacobo Rousseau quien diera origen -junto con Montesquieu- al
legicentrismo moderno. De ahi que el articulo 27 de nuestro Cédigo Civil
—tan influenciado por su homélogo francés- prohiba al juez -so pretexto
de interpretar la ley clara- buscar el espiritu de la norma, alejandose
del tenor literal. No obstante, ello, la historia ha ensefiado dos grandes
realidades: en primer lugar, el parlamento democratico perfectamente
puede proferir leyes antidemocraticas y atentatorias de los derechos
humanos; en segundo lugar el juez (particularmente el juez supremo) al
apegarse fielmente al tenor literal de una norma antidemocratica atenta
contra la seguridad juridica. Por ello un estudioso del derecho del siglo
XXI no puede ver la ley como una sacralidad intangible a ser aplicada
literalmente para respetar el régimen republicano. Tal concepcién
antiformalista ya hace parte de la cultura contemporénea del derecho.

De ahif que sentencias como la C-224 de 1994, (por supuesto para las
personas que no han podido profundizar en derecho constitucional,
todas las sentencias C en Colombia vienen de la corte constitucional),
hayan aclarado que “habré casos en que el juez deba aplicar los principios
generales del derecho, que el inciso segundo [del art. 230 de la CP]
llama criterios auxiliares, haciendo a un lado el texto de la ley, para
no incurrir en el pecado que sefiala el aforismo latino: derecho estricto,
injusticia suprema. Se dice esto para indicar que no puede considerarse
al juez como un autémata, esclavo de la norma estricta”. La honorable
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Corte Constitucional, porque no tiene la misién de ser docente, no nos
aclara que esa frase ya fue formulada por Marco Tulio Cicerén, summum
s summa niuria.

Por esa misma razon, y repito, no es por ser cortés, buena parte del
contenido de mi conferencia ha sido magistralmente demostrado: yo
creo que una de las constataciones y de los consensos que hay entre
los conferencistas y entre buena parte de la comunidad académica, es
que un cédigo civil promulgado a finales del siglo XIX, que tiene como
modelo angular no solamente el proyecto de Andrés Bello -uno de los
més grandes juristas que haya parido la América Latina-, sino ademas
el celebérrimo Cédigo de Napoleén promulgado en 1804, obedece a un
contexto para nada analogo con las realidades econémicas actuales, pues
hay un destase histérico que hay que corregir.

Académicos como el profesor Gual, que ha aprovechado el prestigio
y ha cosechado en el Congreso de la Republica, ya estd dando una
batalla en aras de actualizar nuestro Cédigo a las nuevas realidades.
Sin embargo, nuestro contexto observa una agenda legislativa copada
por el posconflicto o la corrupcién. Estas realidades aumentan la
dificultad de readecuar el denominado derecho comin a las nuevas
realidades econémicas, culturales, politicas y de todo orden. Sin
embargo, la nueva concepcién del derecho hace parte del espiritu de
nuestra Constitucién Politica. En efecto, la sentencia T-406 de 1992,
con ponencia del profesor Ciro Angarita (uno de los magistrados de
la corte constitucional colombiana mas respetados, con justicia en la
historia reciente de las letras juridicas de nuestro pais), explica en qué
consiste el Estado Social de Derecho, o la diferencia que juridicamente
existe entre valores y principios; también nos ensefia que hay una nueva
concepcién no solo del derecho sino de la labor del Juez. En uno de
sus momentos magistrales de inspiracién, nos explica que la funcién
del juez contempordneo es servir de instrumento de presiéon politica al
legislador: si éste se abstiene de materializar los principios y valores
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constitucionales, es un deber del juez -no solamente del juez supremo,
también del juez ordinario- incorporarlos al marco juridico a través
de la labor interpretativa y jurisdiccional. Esta concepcién también se
inscribe en la evolucién del derecho, particularmente en la posguerra.
Especificamente en el contexto germanico se le denomina “interpretacién
correctiva”. No sobra recordar que la Constitucién Politica de Austria
de 1945, y especialmente la Ley Fundamental de Bonn de 1949, inspiré
la constitucién espaiiola de finales de los afios 70, que no es indiferente
a la elaboracion del constitucionalismo chileno, que a su turno explica el
espiritu de la Constitucién colombiana. De esta manera se constata que
corresponde al juez el corregir al legislador a través de la interpretacion.

Por lo anterior acostumbro a decirle a mis estudiantes que las leyes
suelen envejecer més rapido que los seres humanos en nuestros dias: con
las nuevas tecnologias se habla de nuevos valores; no sé si sea correcto
hablar solamente de nuevos ejes axiolégicos en el plano juridico, o si
también se deba entender el redimensionamiento de valores antiquisimos.

Los profesores de derecho privado -me parece a mi, con perdén de mis
colegas- suelen ser los mas conservadores de la disciplina juridica,
sobre todo los profesores que cultivamos el derecho civil. Si fuera por
rendirle culto a los valores de la antigua Roma, pues todos deberfamos
salirnos de este salén: la antigua Roma no fue exactamente el paraiso
que nos han recreado (planteamiento que quizas no sea histérico) pues
se trataba de una sociedad esclavista, que también discriminaba a la
mujer, al extranjero, e incluso al ciudadano romano plebeyo (de ahf las
rebeliones de las provincias, los esclavos, e incluso las guerras civiles
que asolaron a ese imperio). Aceptando que es inadecuado condenar el
pasado con los valores actuales, resulta igualmente pertinente enfatizar
que los valores y las convicciones del pasado no son exactamente los
nuestros (el concepto de violencia como vicio del consentimiento en una



sociedad que legitimaba los juegos de gladiadores o el espectaculo de
tieras no corresponde al concepto de violencia de hoy, que como lo decia
de forma muy valiente la profesora de Adriana, quiere fundamentalizar,
llevar al méximo nivel juridico el ideario de la paz, y abre el debate sobre
los derechos de los animales).

En este contexto cuando se consulta a Gayo o a Ulpiano en el Dagesto,
con clerta facilidad se entiende que el contenido y alcance del término
“convivencia” no es el mismo que sefialé la profesora Monica, ya
que conceptos contemporaneos como libertad, dignidad o paz, no
corresponden a los valores de una sociedad que legitimaba la esclavitud o
guerras de conquista de nuevos territorios. Evidentemente una sociedad
que quiere hacer de la justicia material un valor debe tener presente que
en la antigiiedad el ideario de justicia era mas propio del léxico de los
tilésofos que de los juristas. No estoy diciendo con esto que los juristas
de la era clésica fueran ajenos al ideario filoséfico; pero obviamente las
aspiraciones de una sociedad como la espartana, la romana o incluso
la ateniense, estaban mas enfocadas al ambito de la supervivencia y
el poderio, que la calidad de vida de sus asociados més humildes, no
hablemos ya de los sujetos carentes de derechos politicos o juridicos.
Evidentemente, la idea de justicia de aquellos dfas es muy distinta a la
de la actualidad, con las evidentes implicaciones juridicas que se pueden
constatar.

Un aserto similar corresponde a la época de promulgacién de los
cédigos civiles. En tales dias se consideraba, cuando menos de manera
inconsciente, que el inico principio que debfa irrigar la construccién e
interpretacién del derecho comercial asi como el derecho de contratos,
era el principio de libertad. Hoy tenemos otro tipo de idearios: en una
era de reivindicaciones sociales, movimientos obreros, agremiacién de
los artesanos y en general los pequefios comerciantes o consumidores,
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de emancipacién de la mujer, o reivindicacién de los derechos de la
comunidad LGBTI, se entiende que no solamente hay sujetos vulnerables
en el contexto cultural, en el contexto de género, sino también en el
contexto econémico.

Ya voces cualificadas como las que citaba la profesora Lourdes me hacen
acordar de grandes guriies econémicos que analizan la globalizacién
con sentido critico hacia esta, asi como al neoliberalismo. Tal es el
caso de los profesores Joseph Stiglitz, Paul Krugman -quien ha venido
regularmente a nuestro pafs para explicar que la crisis financiera de
2008 tiene causas estructurales comunes con la crisis de Wall Street
de 1929- o el profesor A. Senn y sus tesis relativas a la economfia del
bienestar. Estas autoridades nos recuerdan que la misién de las ciencias
y de otras disciplinas es proporcionar a las personas calidad de vida.
¢Sera que las viejas estructuras decimonénicas lo estan logrando? Ya
el profesor Gual, mi ilustre predecesor, nos estaba sintetizando una
serie de valores que responden a problematicas sociales que la profesora
Carolina Blanco nos estaba recordando: las concentraciones de riqueza
confirmadas en la economia globalizada, y sus correlativos abusos.

El hecho de que el capitalismo haya vencido al comunismo para nada
determina que sea un sistema sociopolitico perfecto: por supuesto que
podemos repensarlo y mejorarlo, en aras de proteger los legitimos
intereses de aquellos que son mas vulnerables en la economia de mercado.
No sé6lo las PYMES o el consumidor, sino todos aquellos que por la via
de la contratacién han sido victimas de los paradigmas tradicionales.

Henri Lacordaire, el parroco de la catedral de Notre Dame, en Parfs,
en el siglo XIX pronuncié una frase que calé en la doctrina francesa
de contratos. Dijo este brillante religioso que entre el rico y el pobre,
entre el fuerte y el débil, el contrato es el que esclaviza y la ley es la



que libera; hoy podriamos decir “el derecho”. Antes de Lacordaire
en la misma Francia revolucionaria Madame Roland, una de las maés
célebres victimas del régimen del terror de Robespierre, cuando estaba
de camino a la guillotina pronuncié sus tltimas palabras, que también
deben ser tenidas en cuenta en nuestros dias: “Libertad, Libertad,
jcudntos crimenes se han cometido en tu nombre!”. Esta gran verdad
también aplica para la libertad contractual. Por ello la doctrina francesa
se ha hecho eco de estas voces. El profesor Gual explicaba el papel de
la doctrina germanica en el repensamiento del derecho de los negocios:
por supuesto que la reforma al BGB de 2001 trata de adaptar las viejas
tradiciones romanas a los nuevos valores constitucionales, legalizando
reglas que ya la jurisprudencia alemana habifa establecido. También es
pertinente recordar que en el aiio 2016 el parlamento francés, teniendo
en cuenta todos estos desarrollos, promulgé la ordenanza de reforma al
Cédigo Civil del paifs galo, en donde estos nuevos valores han inspirado
un repensamiento del derecho de los negocios.

No se trata de esfuerzos nuevos. Ya los proyectos de crear un Cédigo
Civil para toda Europa o de un Cédigo Europeo de contratos, a pesar
de su fracaso politico aparente, no dejan de influenciar la iusteoria
contemporanea de contratos. En efecto estas elaboraciones, efectuadas
por las voces doctrinarias mds respetadas de Europa, ejercen una
poderosa incidencia en la doctrina y jurisprudencia contemporaneas.
Instrumentos como los principios del derecho europeo de contratos,
el anteproyecto del Cédigo Europeo de Contratos, el anteproyecto del
Cédigo Civil Europeo que fracasaron en la estera politica, han tenido
un fuerte impacto en la jurisprudencia y la ensefianza del derecho de
contratos a las nuevas generaciones de juristas.

Traigo a colacién estas elaboraciones por cuanto los valores que
estan tratando de desarrollar son los mismos que consagra nuestra
constitucién. Libertad, buena fe, prohibicién de abuso del derecho o
prohibicién de abuso de la posiciéon dominante. En un barrido que tiene
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que ver con viejos debates que hemos sostenido con muchos amigos
aqui presentes, me he dedicado a establecer una linea directriz que se
pueda verificar para armonizar valores constitucionales con el viejo
cédigo civil. Resulta que la corte constitucional en sentencia C-491
de 2000, retomando la dogmatica alemana, le impone al juez el deber
de reinterpretar los principios o las normas legales a la luz de los
principios y valores constitucionales. Esta idea no es una elucubracién
esotérica de la Corte Constitucional colombiana, sino que corresponde
a la reformulacién de una técnica que ya sefialara la jurisprudencia
constitucional alemana, particularmente en el fallo Liith (Sentencia
BVerfGE 7, 198), el cual versa sobre un litigio relativo a responsabilidad
civil extracontractual, proferido en 1958. En dicha providencia se sefiala
el deber de armonizar la ley civil a las normas constitucionales por via
de interpretacién juridica. Tal directiva constituye un legado de la teorfa
de la interpretacién juridica de Savigny o la escuela pandectista, cuya
evolucién podemos apreciar en autores tales como Arthur Kaufmann o
Robert Alexy.

Por ello, resulta fundamental tener presente que el espiritu de nuestra
constitucién entroncano solamente con el constitucionalismo chileno sino
con su homologo germanico de posguerra, en donde voces posteriores a
la de Ronald Dworkin nos ensefian que el Derecho no se reduce a reglas
precisas, sino que también tiene principios jerdrquicamente superiores.
En virtud de este debate se ha proferido una literatura que serfa prolijo
citar, pero que el tiempo y su nobleza me impiden hacerlo de manera
exhaustiva, y nos recuerda que, si bien los principios son menos precisos,
no por ello dejan de ser jerarquicamente superiores a las reglas juridicas.

Por ejemplo el profesor Arthur Kautmann, amigo de Alma Mater del
profesor Gual, y por ello traducido al castellano por la Universidad
Externado de Colombia, nos ensefia que hoy en dia hay bienes -hablando



de las nuevas tecnologfas- como lavadoras o secadoras , que manejan
el concepto de légica difusa: hoy disponemos de méaquinas -el profesor
Mario podra explicarlo mejor que yo- como las lentes de cdmaras que
enfocan automdticamente, sin manejar valores precisos; igualmente
termostatos que reaccionan cuando la temperatura estd “muy fria” (las
lavadoras y secadoras estan programadas para activarse cuando reciben
“mucha carga” de ropa). Noétese que estamos hablando de lenguaje
de maquina, no de cerebros humanos: “cuando esté borroso enfoque
mejor, etc.” Si las maquinas ya pueden manejar esta légica difusa, lo que
cuestionan muchos teéricos como el profesor Kaufimann, es la legitimidad
de que los abogados sigamos renuentes a manejar conceptos imprecisos
como los principios constitucionales, o las nociones indeterminadas a
contenido variable (causa, buenas costumbres, etc.).

A los abogados no nos gusta manejar lalégica de principios: nos encantan
las reglas porque son precisas y porque nos llevan a la anhelada seguridad
juridica. Sin embargo, la historia reciente nos ensefia que cuando hay un
claro abuso legitimado en una ley, resulta il6gico considerar que se esté
garantizando la seguridad juridica. En este sentido, podemos remitirnos
alos ejemplos que puso el profesor Gual. La seguridad mas que precisiéon
implica tranquilidad, y ello también exige renunciar a determinadas
certezas normativas, o al cumplimiento de reglas precisas, al menos
cuando ello implica vulneracién de valores superiores. En consecuencia
se ha verificado que instituciones como la lesién enorme son insuficientes
para materializar unidad de justicia al interior del derecho comercial
y del derecho de contratos. De ahi que se esté masificando el empleo
de normas indeterminadas y de contenido variable, asi como se estdn
resucitando nociones olvidadas como las buenas costumbres, el orden
publico y la buena fe o la causa para materializar desde lo legislativo, la
interpretacién juridica contemporénea, conforme a valores supralegales.
Fijense que se trata de un tema menos complejo que el planteado por
la profesora Carolina: el problema de la supraconstitucionalidad; y
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es menos complejo porque esta problematica versa Unicamente sobre
constitucionalidad e infraconstitucionalidad. Si es posible enfrentar el
problema de la supranconstitucionalidad, es innegable que podemos
enfrentar el problema de la infraconstiotucionalidad (el que puede lo
més, puede lo menos).

Si  la doctrina contempordnea puede armonizar normas
supraconstitucionales con normas legales, el ejercicio de armonizar
constitucién y ley al menos en el ambito del derecho de contratos y del
derecho comercial -que no toca fibras sensibles de la sociedad, sino que
se dedica a un tema un poco mas “banal”: como hacer circular la riqueza
en un contexto de legftima justicia- nos permite materializar esos
valores. Lo que en la dogmatica alemana se llama las cldusulas generales
(nociones como la buena fe, las buenas costumbres), pueden desarrollar
e interpretar finalmente esas funciones.

Y ya para terminar y agradeciendo de antemano su paciencia, quisiera
citar una serie de hitos jurisprudenciales colombianos que se entroncan
en toda esta herencia de posguerra y que han permitido repensar las
viejas categorias del derecho de tradicién romanista: ese individualismo
que servirfa de soporte a la légica del “silvese quien pueda” que
defienden actualmente las corrientes neoliberales, a su turno criticadas
(no olvidemos que nuestra Constitucién tiene un capitulo econémico,
que no solamente promueve la buena fe y la responsabilidad social de la
empresa sino que prohibe el abuso de posicién dominante). En el Alma
Mater del profesor Gual autores como Ernesto Rengifo nos han hablado
de la relacién existente entre abuso del derecho y abuso de posicién
dominante. Yo recomendarfa la lectura de estas normas y el debate que
el profesor Gual plantea a los profesores Rengifo o Juan Pablo Cérdenas,
de la Universidad del Rosario.



Basicamente para ilustrar la manera en que esos valores han venido
enriqueciendo el derecho de los negocios, podriamos evocar la sentencia
T375 de 1997, que nos habla del abuso de posicién dominante en la fase
precontractual. Una gran empresa a modo de retaliacién, utilizando una
l6gica de retaliacién (si me denuncias te quiebro, no desde el punto de
vista biolégico sino desde el punto de vista econémico, llevandote a la
ruina), negdndose a contratar, es sancionada por la Corte Constitucional
en sede de tutela, indicando al tiempo que por los cauces procesales
pertinentes darfa lugar a resarcir dafios y perjuicios por esta negativa
abusiva.

Ya el tema de las cldusulas abusivas mi predecesor que es la autoridad
en el tema tiene en sus obras un barrido jurisprudencial exhaustivo.
Personalmente me parece muy indicativa la sentencia de la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia del 2 de febrero de 2001, con ponencia del
profesor Carlos Ignacio Jaramillo, ex decano de la FFacultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Javeriana (radicado 5670), que haciéndose
eco de las denuncias que hacfa el profesor Gual de la falta de precisién
en la sancién a este tipo de acuerdos en el contexto nacional, cita el
derecho europeo, especialmente las directivas comunitarias europeas
sobre todo del afio 93, donde se caracteriza a la cldusula abusiva como
un desequilibrio significativo, con todas las implicaciones que el profesor
Gual sintéticamente expuso con mayor rigor del que yo podrfa.

Igualmente quiero evocar la sentencia C332 del afio 2001, que de manera
consonante con los principios europeos del derecho de contratos, los
principios Unidroit y todos los instrumentos que evocados (las gufas
legislativas o las leyes modelo de la CNUDMI, el Cédigo Uniforme
de Comercio de los Estados Unidos, las reformas al BGB o al Code
Francés...), establece que la buena fe es la proteccién a la legitima
confianza que todo contratante necesita depositar en su contraparte. Va
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mas alla de la ensefianza tradicional que se da aqui en Colombia acerca
de la buena fe como instrumento del cumplimiento estricto del contrato.
Ello es una falsedad histérica como suelo explicar a mis estudiantes de
pregrado y de posgrado: tal mito tiene que ver con toda una serie de
concepciones positivistas que son ajenas al auténtico espiritu de un cédigo
sensible al 1usnaturalismo racionalista, asi como a una constituciéon de
posguerra que es también postpositivista.

También vale la pena evocar la sentencia T1021 del afio 2003, en donde
se ensefia que la buena fe exige brindar un minimo de informacién
suficiente y veraz. De esta manera se desplaza esa l6gica segtn la cual
“desde que no mientas obras de buena fe”. Aquflaracionalidad subyacente
nos indica: “no solamente no dirds mentiras, sino que te abstendrés
de ocultar informacién determinante e importante para los legitimos
intereses de la parte vulnerable”. De la jurisprudencia constitucional
podemos pasar a la Sala Civil de 1a Corte Suprema, que como ya lo decia
la profesora Ménica, ha venido influenciando la jurisdiccién ordinaria.
Asf tenemos una sentencia del 2 de Agosto de 2001, expediente 3561,
en donde una vez mas el magistrado ponente es el profesor Carlos
Ignacio Jaramillo, que va en la misma linea, por las razones de valores
constitucionales, especialmente la buena fe. Es de resaltar que el deber
de brindar un minimo de informacién es independiente al hecho de que
la relacién sea de consumo. Puede ser un contrato entre profesionales,
pero el que més sepa del objeto contratado tiene que brindar informacién
a su contraparte, so pena de incurrir en mala fe.

Pensemos en el Politécnico, que es como sujeto de derechos experto
en brindar educacién superior; y celebra un contrato con una entidad
financiera a propésito del depdsito de sumas dinerarias. Se podria
alegar que es una relacién de consumo, pero no hay unanimidad en el
tema. Entonces para salir de esta situacién y aun entendiendo que no



pudiéramos caracterizar una relacién de consumo por tratarse de una
persona juridica, podriamos decir que con independencia de ello en todo
caso sf hay un deber constitucional de obrar de buena fe. En consecuencia,
la persona que mas sabe -en este caso es la institucién financiera-
tiene que brindarle toda una serie de informaciones y garantias a la
persona vulnerable (en este caso el Politécnico). Igualmente, quisiera
referirles otra sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema del 16 de
diciembre de 2010 con ponencia del profesor Arturo Solarte, el célebre
magistrado que presentd su renuncia como protesta a una serie de crisis
de legitimidad de la administracién de justicia. Pues el profesor Solarte
no solamente ha aportado esa renuncia para protestar por las crisis de
legitimidad en la rama judicial, sino que nos legé una idea del derecho
anglosajén, invocando la Constitucién: la buena fe contractual también
implica mitigar dafos, corresponde a la victima paliar el perjuicio
derivado de un incumplimiento contractual, asi el viejo Cédigo Civil no
lo diga. Desde luego, nuestra Constitucién para nada impone semejante
regla exegéticamente; sin embargo, su espiritu de justicia, articulado
con los nuevos avances dogmaticos del derecho de los negocios permite
entender que la buena fe exige mitigar el dafo. Y esta regla, en virtud
del fenémeno de la cosa juzgada constitucional, tiene también valor
supralegal.

También la corte constitucional nos ha indicado en sentencias como la
C-660 de 1996 que la autonomia de la voluntad privada -tan intimamente
ligada a la libertad contractual, al punto que se ha debatido si es la misma
figura- en virtud de las exigencias sociales del orden publico asf como de
las buenas costumbres se ha reducido. Autonomia hoy no es hacer lo que
se nos antoje, y mucho menos en materia contractual: la autonomfa tiene
como fundamento constitucional el articulo 16 de la Constitucién, que
consagra el libre desarrollo de la personalidad. Y como se debe ensefar
en las facultades de Derecho de hoy, la libertad, incluida la contractual
y la negocial -como cualquier derecho- termina donde comienzan los
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derechos de los demas. Por lo tanto, por razones constitucionales y
desarrollando la técnica interpretativa, la libertad de los contratantes
termina donde comienza el derecho del més vulnerable o de los terceros
de buena fe.

Igualmente tenemos la sentencia C332 de 2001, en donde la Corte
Constitucional en un tono muy diciente, mostrando hastio por la
reiteracion de doctrinas milenarias, sefiala que no es constitucionalmente
de recibo invocar la libre empresa, la iniciativa privada o la libertad
contractual como si se tratase de barreras infranqueables que impidan
la efectiva protecciéon del interés general. En efecto, la tradicién
librecambista decimonénica ya no es conforme con los valores de
nuestras constituciones actuales: la promulgacién del Estado Social
de Derecho implica la proteccién especial al més vulnerable; no
necesariamente es siempre el consumidor, no necesariamente es el mas
pobre: en consecuencia se puede caracterizar vulnerabilidad en los més
ricos de la relacién juridica. Piensen ustedes en un contrato de servicios
informaticos celebrado entre el profesor Mario y la banca més poderosa
del pafs; el profesor Mario es un profesional exitoso, pero no creo que
tenga los valores patrimoniales de la institucién financiera mas adinerada
de nuestro contexto patrio. No obstante, quien tiene superioridad de
conocimientos en materia informatica es el profesor Mario; de esta
manera el correcto entendimiento del Estado Social de Derecho indica
que a quien corresponde proteger no es al menos adinerado, sino al mas
inexperto en materia de conocimientos, en este caso la adinerada -pero
dentro del contexto del caso- vulnerable banca.

Se indica el anterior ejemplo en aras de prevenir lecturas
descontextualizadas del constitucionalismo contempordneo: no debe
confundir Estado Social de Derecho con Estado Socialista. Ello también
se aclara en la sentencia C332 de 2000. Basicamente hay toda una linea



de jurisprudencia que el tiempo me impide exponer en esta ocasiéon. Para
no abusar de su bondad, el material evocado nos permite entender que
hoy para todos los efectos pragmaticos como ya lo decfa la profesora
Mbénica, la jurisprudencia proferida por la Corte Constitucional, sobre
todo en su ratio decidendi es vinculante; en virtud de la cosa juzgada
constitucional, goza de valor supralegal, y por lo tanto cualquier choque
que haya entre la l6gica legal y la 16gica jurisprudencial constitucional
obliga al operador juridico -arbitro o juez- a darle prevalencia jerdrquica
al bloque de constitucionalidad sobre las viejas visiones consagradas
en el Codigo Civil, que no responde -como ya lo han demostrado
magistralmente mis predecesores- a las nuevas necesidades.

Y, (Qué dicen los amigos del pasado, los amigos del meteorito que acabd
con los dinosaurios? esas voces que alegan que todo tiempo pasado fue
mejor, claman que todo este esquema es un atentado a la seguridad
juridica. Por ello resulta pertinente preguntar qué es seguridad juridica.
Los amigos del pasado nos dirdn que es el estricto cumplimiento de
la ley; con esa légica, cuando habia leyes de discriminacién al hijo
extramatrimonial, la seguridad juridica consistia en garantizarle
eficacia al testamento que excluyera al hijo habido por fuera del vinculo
matrimonial. Hoy, bajo un concepto nuevo de Derecho, asistimos a un
concepto nuevo de seguridad juridica: este principio fundamental del
Derecho implica entender que la ley también puede ser una amenaza
a la misma seguridad juridica: la seguridad juridica es asf la relativa
tranquilidad que legftimamente se debe desprender a las personas que
obran de acuerdo con valores fundamentales, ya que deben ser protegidas
por el sistema juridico.

Si antafio se ensefiaba dura lex, sed lex; hoy debe inculcarse, retomando
realidades y constataciones milenarias, lex corrupta non Iuris est, ley que
vaya en contra de la Constitucién no es Derecho. En consecuencia, la
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mejor forma de materializar los valores de nuestra Constitucién no es
a través de las sentencias de la Corte Constitucional, sino a través de
la interpretacién que espero las nuevas tecnologias sensibilicen a los
simpatizantes del profesor Ross y demas positivistas contemporaneos. Si
laley esdura, mésduraesla Constitucién y el bloque de constitucionalidad.

Para garantizar el nuevo esquema se necesita una labor creativa, que no
dudo que las més sofisticadas maquinas en breve tendran, para hacer
esa famosa interpretacién sistemdtica: armonizar la norma suprema con
normas inferiores. Estas son las ideas bésicas.





