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Resumen
El autor pretende demostrar la inclusién de todo el mundo juridico
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Abstract

The author pretends to demonstrate the inclusién of the juridical world
within the constitutional principles, which are gaining ground that usually
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was kept away of the public field, such as the formation, celebration,
fulfillment and settlement of the private contracts.
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Presentacion

La presente conferencia tiene por
finalidad mostrar cémo el fenémeno de
la constitucionalizacién ha cobijado todo
cuanto le ha sido posible, reflejando no
solo su capacidad para influir en la forma
de entender el derecho, sino ademas
cémo incluso ha abarcado terrenos que
tradicionalmente se consideraban ajenos
a la esfera de lo publico en cualquier
manifestacion, como quiera que se
referian a la d6rbita de lo estrictamente
privado, refiriéndome exactamente al
ejercicio de la autonomia de la voluntad
y dentro de esta, especificamente a la
formacion, celebracion, ejecucion y
liquidacion de los contratos.

Se iniciard por definir o precisar los
conceptos de argumentacion juridica y
neoconstitucionalismo, para luego pasar
a mirar como se establece una relacion
necesaria entre los mismos, y se
mencionaran los diferentes grados de
constitucionalizacién del derecho. Se
mirard posteriormente coémo la
neoconstitucionalizacién y la
argumentacioén juridica en el caso
colombiano, han generado un estado de
activismo judicial, que ha pretendido
abarcar todos los campos posibles en el
ejercicio del derecho y por esa via se
verd de que manera se ha pretendido
constitucionalizar el derecho de los
contratos. Serd imposible mirar todo lo
anterior y no referirnos al fracaso del
activismo judicial en otras latitudes y
como dicho fracaso se podria repetir en
Colombia y cémo se ha generado una
falsa expectativa sobre dicho activismo
en la esfera juridica colombiana.
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Argumentacion juridica y
neoconstitucionalismo
—conceptos:

A.- Argumentacion juridica:

Podriamos decir que la argumentacién
es una de las labores que generalmente
desarrollamos los abogados en todos los
campos del derecho en los que nos
desempefiamos. La actividad del
abogado se desarrolla siempre desde dos
perspectivas: i) el conocimiento de la
ley, y ii) la argumentacion (Bonorino,
Pena Ayazo, 2003:5). La argumentacién
0, al menos la argumentacion juridica,
supone un aspecto técnico del
desempeio profesional del abogado,
luego seria vélido advertir que hablar
de argumentacion juridica es hablar de
técnica juridica o si se quiere, de
razonamiento juridico.

Sin embargo, debe aclararse que el
concepto de “argumentacion juridica”,
no solo se refiere a la argumentacion
judicial, pues esta tltima es solo una de
las caras que puede mostrar la
argumentacion juridica. El campo que
abarca el concepto es en realidad mas
amplio, y si bien es cierto que en
tratindose del debate judicial, este
termina con la sentencia, la cual por
supuesto debe ser argumentada; esta se
presenta ya como el producto de las
argumentaciones de las partes, asi
entonces la argumentacion judicial se
observa como “un ejercicio de
evaluacion de los argumentos que
anteceden a la construccién de la
sentencia” (Marrero Avendaifo,
2006:65). Juan Antonio Garcia Amado,
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recordaba, haciendo la diferencia entre
discrecionalidad y arbitrariedad, que
cuando un juez no da razén ninguna de
su fallo, o lo sustenta con elementos
metajuridicos (el conferenciante hablaba
de revelaciones divinas), incurria en
arbitrariedad mayor que la de no haber
fallado (Garcia Amado, 2006); esta
afirmacidon, puede a su vez verse
complementada con una similar de
Wrdblewski' segtn la cual “la exigencia
de justificacion significa que las
decisiones en cuestién no son ni
evidentes ni arbitrarias”, pues, segin
Garcia Amado, lo evidente no necesita
justificacion y lo arbitrario prescinde de
ella (Garcia Amado, 1999:139).

Deciamos entonces que la argu-
mentacion juridica se presenta como la
parte técnica de la labor del abogado;
esa técnica o ese razonamiento, no puede
encontrarse desprovisto de fines hacia
los cuales dirigirse, pues generalmente
se parte de construir argumentos,
entendidos estos como encadenamientos
de enunciados a partir de los cuales se
llega a una decision (Atienza Rodriguez,
2006:12), lo que en una estructura légica
permitiria ser observado como la
construccion de unas premisas para
arribar a una conclusion; empleando las
palabras de Weston (2005:11),
podriamos decir que argumentar es “dar
un conjunto de razones o de pruebas en
apoyo de una conclusion”. Pero, pese a
lo anterior, debemos advertir que no
todo razonamiento juridico se traduce

Derecho y Realidad

necesariamente en logica, pues hoy en
dia también es dable hablar de
argumentos dialécticos, retdricos,
topicos, etc.

B.- Neoconstitucionalismo:

Ahora bien, sobre el neoconstitu-
cionalismo Prieto Sanchis’ ha mani-
festado que este concepto, entendido
también como constitucionalismo
contemporaneo o constitucionalismo a
secas, se constituye como una expresion
referida a una nueva cultura juridica en
la cual, si he entendido bien al autor, el
Estado de derecho se nutre de valores y
principios de naturaleza moral,
estableciéndose en consecuencia una
conexidn necesaria entre derecho y
moral. El mismo autor refiere como lo
anterior genera varias consecuencias, de
las cuales destacamos la referente al
hecho de que la validez de las normas o
de las decisiones “ya no depende de su
mera existencia u origen social, sino de
su adecuacion formal y sustantiva a la
Constitucién y, méas adn, de su
consistencia practica con ese horizonte
de moralidad que preside y se recrea en
la argumentacion constitucional”.

El surgimiento del neoconstitu-
cionalismo o si se quiere del Estado
constitucional, supone pues diferencias
claras con el modelo anterior, que se ha
dado en llamar Estado legislativo; estas
diferencias se pueden observar, como
lo dice Gloria Patricia Lopera (2004), a

' Citado por GARCIAAMADO, Juan Antonio en Escritos sobre filosofia del derecho. 1a Edicién. Ediciones
Rosaristas. Santafé de Bogota D.C. 1999. Pag. 139.

2 PRIETO SANCHIS, Luis. Sobre el neoconstitucionalismo y sus implicaciones. En AA. VV. Revista
Ambito Juridico No. 23, Facultad de Derecho, Universidad de Narifio 2007, pags. 93 y ss.
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partir del andlisis de los elementos
caracteristicos del Estado de derecho,
huelga decir, reconocimiento de dere-
chos, separacion de poderes, principio
de legalidad y control judicial, asi:

a.- Reconocimiento de derechos: los
derechos mantenian una relaciéon de
dependencia con la ley, de tal manera
que su consagracion legal se presentaba
como condicién necesaria para su
reconocimiento, ejercicio y eficacia; en
el Estado constitucional los derechos
“cobran autonomia respecto de la ley y
pasan a tener fundamentacién
constitucional, convirtiéndose asi en
parametro de control de ley” (Lopera
Mesa, 2004:24). Al respecto Uprimny,
Rodriguez y Garcia (2006:299 y 300),
manifiestan que anteriormente no se
creia que la Constitucién fuera una
norma juridica directamente aplicable en
los casos concretos, sino un simple
sistema de fuentes, situacion que difiere
de lo acontecido con el texto
constitucional de 1991, en el cual se
atribuye “una particular fuerza juridica”
a los derechos humanos, lo que implica
la “vocacidn de aplicacion judicial” del
texto constitucional.

Retomando a Prieto Sanchis?, este autor
diria que se incorpora el modelo de
Constitucién normativa, entendiendo por
tal a aquella que “ademas de regular la
organizacion del poder y las fuentes del
Derecho - que son dos aspectos de una
misma realidad-, genera de modo directo
derechos y obligaciones inmediatamente
exigibles”.

3 Ibidem.
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b.- Separacion de poderes: entendiendo
que en el esquema del Estado legislativo,
de facto se presenta un estado de
separacion simplemente formal que
impide el adecuado control reciproco de
los 6rganos de poder; en el Estado
constitucional se mira la forma clasica
del sistema de “frenos y contrapesos”,
impidiendo la tradicional subordinacion
de las ramas del poder publico a una de
ellas.

c.- Principio de legalidad: identificado
éste “con el imperio de la ley en el sis-
tema de fuentes, su cardcter vinculante
para los demds poderes puiblicos y la
reserva de ley como garantia de los
Derechos de los ciudadanos” (Lopera
Mesa, 2004:22); en el Estado constitu-
cional, se sustituye el tradicional
“imperio de la ley” por la supremacia
constitucional, la que conlleva a: i) que
la normatividad tiene que sujetarse a la
Constitucién, huelga decir, tanto en su
proceso de produccién como en su
interpretacion la que, en consecuencia,
se desarrolla mediante procedimientos
de “interpretacion conforme” y ii) que
toda la normatividad tiene que
desarrollar la Constituciéon. Robert
Alexy diria: “La Constitucion ya no es
solo base de autorizacion y marco del
derecho ordinario. Con conceptos tales
como los de dignidad, libertad e
igualdad y el de Estado de Derecho,
democracia y Estado social, la
Constitucion proporciona un contenido
substancial al sistema juridico”. (Alexy,
2002:159).
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Retomando una vez mds a Prieto
Sanchis, sobre este punto manifiesta que
los operadores juridicos ya no acceden
a la Constitucion a través del legislador
sino que lo hacen directamente, pues se
presenta un fenémeno de “desborda-
miento constitucional”, que implica la
inmersion de la Constitucién dentro del
ordenamiento juridico y destaca que la
remision de los jueces a la Constitucién
se da de manera permanente, consi-
derando que “es dificil encontrar un
problema juridico medianamente serio
que carezca de alguna relevancia
constitucional”.

c.- Control judicial: el que en desarrollo
del Estado legislativo alcanza un opaco
papel, limitado a ejercer: i) control sobre
la actividad judicial, mediante el recurso
de casacidn; ii) control sobre la actividad
administrativa mediante la implantacién
de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo (Lopera Mesa, 2004:22),
y; iii) control formal del proceso de
produccion legislativa, mediante Ia sala
constitucional de la Corte Suprema de
justicia. En el Estado constitucional se
mantienen las dos primeras formas de
control judicial anteriormente
comentadas, pero se sustituye la tercera,
pues se elimina la sala constitucional de
la Corte Suprema de Justicia y se da paso
a la Corte Constitucional, la cual no se
limita a examinar el proceso formal de
la expedicion normativa, sino que mira
ademds que el contenido de los actos
del legislador efectivamente desarrollen
la Constitucién. Mediante las labores de
la Corte Constitucional se garantiza la
supremacia constitucional (Younes
Moreno, 1998:343).
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Asi entonces, el Estado constitucional no
puede simplemente ser entendido como
aquel en el que hay una Constitucién
vigente y una distribucion de poderes,
pues de ser asi, todos los Estados, o casi
todos lo serian, sino que debe ser
entendido como aquel en el cual el texto
mismo de la Constitucién y su aplicacion,
determinan la forma en que ha de
interpretarse y aplicarse el derecho, dada
la existencia y reconocimiento de unos
derechos fundamentales. “En este
sentido, no cabe duda que el Estado
constitucional representa una férmula del
Estado de Derecho, acaso su mas cabal
realizacion, pues si la esencia del Estado
de Derecho es el sometimiento del poder
al Derecho, s6lo cuando existe una
verdadera Constitucion ese sometimiento
comprende también al legislativo; de ahi
que quepa hablar del constitucionalismo
como un perfeccionamiento del Estado
de Derecho”. (Prieto Sanchis. Op. Cit.
Pag. 104).

.- Relaciones argumentacion
juridica - neoconstituciona-
lismo:

La sujecion del Estado, su funciona-
miento, los 6rganos de poder, a esta
nueva forma de entender el derecho, es
decir, la sujecion del poder al derecho,
requiere obviamente, una mayor y mejor
justificacion de las decisiones judiciales,
(Atienza Rodriguez, 2006:17) pues en
el esquema del neoconstitucionalismo,
si bien el legislador mantiene un
protagonismo fundamental, la dltima
palabra se encomienda, irreme-
diablemente, a los jueces (Prieto
Sanchis. Op. Cit. Pag. 102).
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Parafraseando a Mauricio Fioravanti, el
Estado constitucional ya no seria sélo
el Estado de la divisiéon de poderes y
del gobierno limitado, sino que seria
ademas el Estado de los deberes del
gobierno®.

Por supuesto que si el ejercicio del poder
se va a ver limitado por esa nueva forma
de entender el derecho, se requiere que
los jueces sustenten sus decisiones en
razones plausibles, adecuadas, que
puedan ser aceptadas no solo por las
partes en conflicto, sino que ademads sean
de buen recibo por la comunidad, y
dentro de esta, especialmente por la
comunidad juridica (Perelman).

La antigua concepcidon del texto
constitucional, en el cual se encontraban
un sinnimero de reglas formales que
resultaban inconcluyentes o irrelevantes
por su incapacidad de realizacioén
material, difiere entonces del nuevo
esquema constitucional, que ademas de
reglas incorpora el concepto de
principios que permiten mediante
adecuados procedimientos de discrecio-
nalidad judicial, materializar el
contenido constitucional y subyugar el
ejercicio del poder frente al derecho. Esa
rematerializacion del texto constitucional
es la base de la relacion entre el neocons-
titucionalismo y la argumentacion
juridica, pues en el esquema anterior,
la discrecionalidad sobre el desarrollo
del texto constitucional, radicaba en
cabeza del legislador, pero esa
discrecionalidad estaba fundada, como
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maximo, en la legitimidad democrética
del legislador, pero en manera alguna
se presentaba como una discrecionalidad
motivada o argumentada; en el actual
esquema, la discrecionalidad se traslada
a los jueces, pero a la manera de una
discrecionalidad argumentada.

Grados de constitucionalizacion:

El fenémeno de la constitucionalizacién
o del neoconstitucionalismo, presenta
diferentes grados de los que surgen a su
vez diferentes problemas.

De un lado se tiene el fendmeno de la
sobre-constitucionalizacion o supracons-
titucionalizacién (Calderén Villegas,
2007:752), que es la figura que se pre-
senta cuando la imposiciéon de la
Constitucién como norma con vocacion
de aplicacidn judicial, tiene tal grado de
aplicaciéon que termina por despojar de
relevancia juridica la existencia de un
orden normativo escalonado.

El otro extremo corresponde al
fenémeno de la infra-constitu-
cionalizacién (Calder6n Villegas,
2007:752), que se presenta cuando se
reduce el valor normativo de la
Constitucion de tal manera que no se
constituye sino en el marco que le dice
al legislador como producir el derecho,
en palabras de Prieto Sanchis, deja el
texto constitucional como un “catecismo
politico o guia moral dirigida al
legislador virtuoso” (Prieto Sanchis. Op.
Cit. Pag. 107) y no maés.

4 Citado por LOPERA MESA, Gloria Patricia. Op. Cit. Pag. 13.
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El punto intermedio entre estos extremos
es aquel que en palabras de Robert
Alexy, busca encontrar las condiciones
de una constitucionalizacién adecuada,
entendiendo por constitucionalizacion,
en palabras de Alfonso Garcia®, “el
proceso de transformacion del Derecho
causado por la Constituciéon”. El camino
para llegar a las condiciones pretendidas
por Alexy, presenta la dificultad de no
ser claro, no tiene un proceso
predefinido, no hay férmula mégica para
el efecto, sino que se reduce al prudente
arbitrio de los operadores juridicos,
arbitrio que no debe confundirse con lo
que se ha dado en llamar un “Estado de
justicia” (Aragén Reyes, 1997: 30 y
31)%, en el cual es el mismo operador
juridico quien decide cuando se acoge a
la ley y cuindo a la Constitucion, pues
esto, obviamente conllevaria a un grave
estado de inseguridad juridica.

Argumentacion juridica y neo-
constitucionalismo en Colombia:

Resulta indudable que con la expedicion
de la Carta Constitucional colombiana
del afio de 1991, nuestro pais se ha
matriculado en una forma de Estado
constitucional, dejando atras el esquema
de Estado legislativo. Las caracteristicas
diferenciadoras que citamos atras,
correspondientes a los elementos propios
del Estado de derecho, nos permiten dar
suficiente respaldo a la anterior
afirmacion, pues hoy en dia i) nadie
puede negar que nuestra Carta Politica
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es fuente primaria de reconocimiento de
derechos con vocacién de aplicacion
directa, es decir, aplicaciéon que no
requiere de previa consagracion legal,
sino que les basta su reconocimiento a
nivel constitucional; ii) la separacion de
poderes, pareciera ser mds clara, pues
hoy es més facil observar como nuestros
jueces, especialmente los constitu-
cionales, son mads vigilantes de los
procesos de produccion legislativa y de
ejercicio del poder. El constante
“choque de trenes” entre el ejecutivo y
el judicial, muestra cémo los controles
reciprocos, aunque incémodos, estin
presentes; en fin, aunque en realidad
falta garantizar mas la independencia de
las ramas del poder en nuestro pais, de
manera tal que se garantice el adecuado
y cabal funcionamiento del sistema de
“frenos y contrapesos”, parece ser que
se avanza firmemente en tal direccion;
iii) igualmente resulta evidente que en
Colombia hoy en dia todo el proceso de
produccion legislativa se sujeta a la
Constitucidn, al igual que el proceso de
interpretacion, el que se ha ajustado a
mecanismos de “interpretacion
conforme”, lo que permite asegurar el
desarrollo constitucional; iv) finalmente,
se observa un mayor ejercicio en tareas
de control judicial, lo que ha permitido
que, con razén se afirme que “la justicia
constitucional ha pasado a ser la
instancia mds visible de la justicia para
el ciudadano corriente, y a través de
fallos activistas tanto en control de
constitucionalidad como en acciones de

5 Citado por CALDERON VILLEGAS Juan Jacobo, en La constitucionalizacién de las controversias
contractuales. En AA. VV. Los contratos en el Derecho Privado.
6 Al emplear este término el profesor Manuel Aragén Reyes sigue los planteamientos de Forsthoff.
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proteccion de derechos, ha pasado a ser
un actor protagonico en la vida
institucional del pais.” (Uprimny,
Rodriguez, Garcia, 2006:299).

Asi entonces, es claro que Colombia ha
entrado de lleno a desarrollarse como
Estado constitucional, y en desarrollo
de lo anterior, podemos incluso afirmar
que ha asumido un esquema corres-
pondiente a un “constitucionalismo
fuerte”, segun las caracteristicas que
describen al mismo, en palabras de
Prieto Sanchis (Op Cit. Pag. 107):

.- Caracter normativo o fuerza
vinculante de la Constitucion.

.- Supremacia constitucional en el
sistema de fuentes. (Articulo 4°
C.N.).

.- Eficacia o aplicacion directa.

.- Garantia judicial.

.- Presencia de un denso contenido
normativo destinado a los ciudadanos
en sus relaciones de poder, contenido
normativo conformado por reglas,
principios, directrices, llamados a ser
aplicados en casos concretos.

.- Rigidez constitucional’.

Todo lo anterior supone que nuestro
pais, siendo ya un Estado constitucional,
deba desarrollar adecuadamente
procesos argumentativos que permitan

a los operadores juridicos asumir el reto
planteado por la discrecionalidad de que
se les ha dotado.

La comprensién de la Constitucion de
1991 como una Constitucién de
aplicacion judicial directa, surge como
consecuencia de la introduccién a
nuestro ordenamiento juridico de
conceptos tales como el de derechos
fundamentales, entendidos estos como
“la fase mads avanzada del proceso de
positivacion de los derechos naturales
en los textos constitucionales del Estado
de Derecho”, como lo expresa Pérez
Luiio (1998:43 y 44), o como “Derechos
humanos liberales del individuo”, como
los entiende Carl Schmitt®.

Argumentacion, constitucio-
nalismo y derecho privado -
derecho de los contratos:

Visto pues, como el Estado colombiano
se ha matriculado como un Estado
constitucional y lo que ello implica, es
menester analizar el grado de
constitucionalizacién que se esta
desarrollando en nuestro medio. Desde
la perspectiva del derecho privado,
pretendo demostrar como las actuaciones
de nuestros jueces constitucionales nos
adentran a una forma de supra-
constitucionalizacién, acompafiada

Esta seria, tal vez, la unica falencia para que nuestro constitucionalismo sea catalogado realmente

como fuerte, pues en casi 17 afos, la Constitucién colombiana ha sido reformada 26 veces, afectando
a 64 articulos. Incluso, en palabras de Juan Manuel Charry, las reformas introducidas a la carta
constitucional, habrian flexibilizado la misma. El mismo autor refiere que de continuar asi “en pocos
afos nada quedara de la Constitucion de 1991, sélo una colcha de retazos, sin técnica alguna, dictados
por la ocasion politica”. (En AA.VV. Ambito juridico No. 244, 3 al 16 de Marzo de 2008, pag. 14).

Citado por Robert Alexy en “Tres escritos sobre los Derechos fundamentales y la teoria de los principios”.

Universidad Externado de Colombia. Bogota. S.f. Pag. 24.
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ademdas de una forma de “decisio-
nismo”, entendiendo por este dltimo, en
palabras de Manuel Atienza, el
surgimiento de una serie de decisiones
que no son convincentemente argu-
mentadas (Atienza, 2006:64).

En materia de derecho privado, la
constitucionalizacién ha sido inmensa.
Sin analizar ahora los efectos que de ello
ha derivado, podemos afirmar que
instituciones tales como la familia han
sufrido importantes modificaciones a
través de diferentes sentencias de
constitucionalidad de la normatividad
civil y de tutela, al punto que no podria
reconocerse la familia actual frente a la
que originariamente regulaba el Codigo
Civil colombiano. En efecto, la
concepcion de la familia ha sufrido
transformaciones tan importantes que le
han permitido erigirse como el nicleo
esencial de la sociedad y elevar a canon
constitucional la igualdad de sus
miembros. Dichos cambios se han
generado a partir de la evoluciéon que
han sufrido los conceptos de mujer, de
hijos y de pareja. De manera extrema
refiere Diana Saray Giraldo Mesa, que
“Si el concepto de familia fuera el
mismo, una pareja sin la bendicion de
la iglesia, seriailegitima, un hijo nacido
por fuera del matrimonio seria castigado
por el mismo Estado y el adulterio de la
mujer daria al marido, no sélo la
facultad de quitarle sus hijos, sino
también de enviarla a la cdrcel por el
tiempo que lo estimara conveniente.
Incluso si la ofensa a la hombria fuese
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corroborada “en el acto”, podria
matarla en defensa legitima del bien
supremo de la honra™.

El régimen de propiedad privada, el
ejercicio de algunas actividades de
comercio como la banca, el mercado
bursatil y asegurador entre otros, han
sido también ampliamente modificadas.
Sin embargo las modificaciones que se
han introducido sobre tales instituciones,
independientemente de como se han
visto afectadas, resulta admisible si se
considera que se trata de aquel tipo de
instituciones que correspondiendo a la
oOrbita del derecho privado, no se han
mantenido en la esfera del ejercicio de
la autonomia de la voluntad, sino que
por el contrario han sido objeto de
permanente control y regulacion estatal.

No ocurre lo mismo con el “derecho de
los contratos”, pues en este campo se
ha mantenido una regulacién de tipo
general que permite un amplisimo
ejercicio de la autonomia de la voluntad,
esto es, de la capacidad de los
contratantes para definir por si mismos
los parametros que han de regular sus
relaciones en procura de la satisfaccion
de algunos tipos de necesidades. Lo
anterior ha permitido tradicionalmente
la consideracién del contrato como
fuente de derecho, mas que como una
realidad expuesta a fuentes de derecho,
de esta manera se podria entender como,
a manera de ejemplo, el articulo 4° del
C. de Co., establece que “Las
estipulaciones de los contratos

9 GIRALDO MESA, Diana Saray. ;Qué queda de la familia de Don Andrés Bello? En AA. VV. Ambito
Juridico No. 175, Abril 25 a Mayo 8 de 2005. Editorial Legis. Bogota. 2005.
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validamente celebrados preferirdn a las
normas legales supletivas y a las
costumbres mercantiles.”, y mas aun,
se podria entender en una real dimension
lo dispuesto por el articulo 1603 del
C.C., en cuanto el mismo confiere
fuerza de ley al contrato.

Sin embargo, el contrato ha sido ya
alcanzado por la larga sombra de la
constitucionalizacién. El profesor
Vincenzo Roppo (2005:19 y 20) comenta
cémo en la escena italiana de la década
de los afios 70 del siglo XX, el contrato,
en su interpretacion, ejecucion y desa-
rrollo se vio ampliamente influenciado,
entre otros, por el principio consti-
tucional de la solidaridad, y se
preguntaba si de dichos principios
constitucionales podrian derivarse
directamente, causales de impugnacioén
o invalidez de los acuerdos contrac-
tuales. Se discutia sobre los grados de
amparo constitucional sobre los
contratos, la forma de hacer efectivo
dicho amparo y se discutia sobre la
conveniencia de una tutela directa sobre
los contratos o la conveniencia de una
“tutela indirecta, filtrada por el médium
de la proteccion constitucional de la
iniciativa econémica” (Roppo,
2005:20).

En el caso colombiano, la constitucio-
nalizaciéon del “derecho de los
contratos”, se ha dado tanto a través de
sentencias de exequibilidad como de
fallos de tutela, afectando al contrato
incluso desde i) su proceso de
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celebracion y formacion, ii) el alcance
del concepto de la buena fe, y iii) ha
llegado incluso a constitucionalizar las
disputas contractuales surgidas entre
particulares. Lo curioso de todo esto,
es que la argumentaciéon con la que la
Corte Constitucional colombiana ha
pretendido justificar sus decisiones, no
siempre ha sido la més acertada y de
ello deriva que no resulta ni convincente,
ni satisfactoria para la comunidad
juridica.

En palabras del profesor Jaime Alberto
Arrubla Paucar'®, la constitucio-
nalizacion del derecho de los contratos,
ha conllevado al incremento de la
litigiosidad, con los graves efectos que
se derivan para el problema de la
congestion judicial y al desaliento de la
inversion y del desarrollo econdémico,
todo ello derivado de la inseguridad
juridica que se ha ocasionado.

i) Con respecto a la celebracién y
formacién de los contratos, se hace
claridad que tales actos encuentran su
fundamento constitucional en los
articulos 333 de la Constitucién, en el
que se lee que “La actividad econémica
y la iniciativa privada son libres, dentro
de los limites del bien comun. Para su
ejercicio, nadie podrd exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacion
de la ley”, y en el 16, correspondiente
al libre desarrollo de la personalidad,
en el que se lee que “Todas las personas
tienen Derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin mds limitaciones que

0 Conferencia pronunciada en el congreso denominado Derecho Constitucional, Derecho Privado “El
Debate”, celebrado en la Universidad Javeriana sede Bogota, en el mes de Septiembre del afio 2006.
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las que imponen los Derechos de los
demdas y el orden juridico”.

De alli se desprende la libertad de los
particulares para celebrar actos con
consecuencias juridicas o para no
hacerlo, pues en principio, nadie esta
obligado a contratar. Alli se observa
ademds, como la Constitucién acoge la
misma concepcion liberal que inspira la
normatividad civil, en la que se imponen
los conceptos de buenas costumbres y
orden publico como limites al ejercicio
de la autonomia privada.

Es claro entonces que no se puede
esgrimir la libertad de contratacion para
efectos de violar derechos funda-
mentales. No se podria de esta manera,
adelantar procesos o desarrollos
contractuales que resulten discri-
minatorios, como por ejemplo lo
ocurrido en Cartagena hace algunos
afios, cuando se pretendié impedir el
ingreso de personas de color en algin
tipo de establecimiento de comercio
dedicado al ocio y a actividades festivas,
bajo el pretexto de la libertad para no
contratar con determinadas personas.
Pero se desata el problema del concepto
de lo que es discriminatorio cuando se
habla de contratos intuitu personae,
como ocurre con los contratos bancarios,
y alli cabe recordar lo acontecido, por
ejemplo, con casos como el de la “Lista
Clinton™!!

La autonomia de la voluntad permite
entonces que las personas busquen las
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consecuencias juridicas que quieran a
través de los contratos con los Unicos
limites impuestos por las buenas
costumbres y el orden publico. El
problema radica en tratar de establecer
el contenido de las expresiones “orden
ptblico” y “buenas costumbres”; la
jurisprudencia constitucional, lejos de
contribuir a esclarecer estos conceptos,
ha contribuido a hacerlos més confusos,
pues la ley 153 de 1887, habia definido
ya en su articulo 13, que la buena
costumbre correspondia a la costumbre
derivada de la moral cristiana, lo que
de alguna manera permitia tener un
referente, pero en andlisis de
constitucionalidad sobre esta norma,
mediante sentencia C-224 de 1994'? la
Corte Constitucional declard exequible
la norma pero advirtiendo que la moral
cristiana era la general hacia 1887 y que
consecuentemente en esas épocas era un
referente adecuado; hoy, bajo el
concepto de pluralismo religioso, debe
tenerse como referente a la moral
general o la moral social, lo cual por
indefinicién, resulta totalmente
inaplicable.

Situacidén similar ocurre con respecto al
concepto de orden publico, Gonzéles
Valencia refiere que el orden publico
son “todas aquellas disposiciones en que
la sociedad esté interesada y que miran
al interés social y no al individual”;
Valencia Zea, dice que el orden publico
estd representado por todos aquellos
principios que constituyen las bases
necesarias de nuestra vida social, asi,

" SU-157 de 1999. M. Ponente Alejandro Martinez Caballero.

2 M. Ponente Jorge Arango Mejia.



Argumentacion juridica y principios constitucionales...

lo Unico claro, es que el concepto de
orden publico no esta claro.

Tampoco hay claridad para saber como
y qué se puede contratar, es decir, no
hay reglas precisas para dirigir los
procesos de contratacion o de inversion.

En la sentencia SU 157 de 1999 se puede
leer “La autonomia de la voluntad
privada y, como consecuencia de ella,
la libertad contractual gozan entonces
de garantia constitucional. Sin embargo,
como en multiples providencias esta
Corporacion lo ha sefialado, aquellas
libertades estan sometidas a condiciones
y limites que le son impuestos, también
constitucionalmente, por las exigencias
propias del Estado social, el interés
publico y por el respeto de los Derechos
fundamentales de otras personas (...)".
Entonces, a partir de esta sentencia y
bajo la obligatoriedad del precedente
judicial, surgen nuevos limites a la
autonomia de la voluntad, determinados
por: a) las exigencias propias del Estado
social; b) interés publico y c) por el
respeto de los derechos fundamentales
de otras personas.

Entonces, qué es o cudles son las
exigencias propias del Estado social? En
este punto volvemos a la indeter-
minacién del concepto de buenas
costumbres, es decir se ha fijado un
nuevo limite, que resulta tan gaseoso
como los anteriores. Se mantiene el
interés publico u orden publico, con las
dificultades interpretativas de este
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concepto ya vistas, y se introduce el
respeto a los derechos fundamentales de
otras personas. En conclusion, la H.
Corte no ha aclarado absolutamente nada
y por el contrario ha afiadido elementos
gaseosos como determinantes del limite
de la autonomia contractual.

ii) Alcance del concepto de buena fe!’:
segin el Cédigo de Comercio, la buena
fe debe estar presente desde el momento
de celebrarse el contrato, pero debe
mantenerse incluso durante la ejecucion
del mismo (articulo 871 C. de Co.); el
Cédigo Civil, a su turno, refiere que la
buena fe debe estar presente durante la
ejecucion del contrato (articulo 1603
C.C.), olvidando o dejando de lado tal
concepto al momento de la celebracion
del acuerdo contractual.

Si el contrato se celebra de buena fe, no
importa que el contrato sea de adhesion,
implica que dicho contrato no puede
conllevar clausulas abusivas, de manera
tal que al incluirse este tipo de cldusulas,
se tendria que quien las incluye incurriria
en incumplimiento al deber de buena fe.
De alli se tiene entonces que el juez
tendria herramientas suficientes para
desechar las cldusulas abusivas de la
contratacion, y su deber de hacerlo,
encontraria suficiente respaldo en el
inciso tercero del articulo 13 consti-
tucional, segun el cual “El Estado
protegerd especialmente a aquellas
personas que por su condicion
econdémica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad

3 Este tema se tratara bajo los planteamientos expuestos por el profesor Jaime Alberto Arrubla Paucar

en la conferencia antes citada.
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manifiesta y sancionard los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan.”

Asi las cosas, es claro que ya la
Constitucion ha dado respaldo al
concepto de buena fe y permite, y a la
vez, ordena al Estado, huelga decir a
los 6rganos del poder publico, defender
a aquellas personas que se encuentren
en estado de debilidad, situacién que
obviamente se presentaria en los
contratos por adhesiéon. Notese que el
articulo constitucional en cita, manifiesta
que es deber del Estado sancionar tal
tipo de abusos, y es obvio que en materia
de derecho civil o mercantil, tal acto de
sancioén s6lo se da a través de la
declaracion de ineficacia o invalidez de
los acuerdos contractuales.

De esta manera se estaria ya
constitucionalizando la interpretacion del
contrato y no harfan falta esfuerzos de
constitucionalizacién judicial pues de la
simple interpretacion normativa fluye
este deber.

Sin embargo, mediante sentencia C-068
de 1999, la H. Corte Constitucional,
decidi6 pronunciarse sobre el alcance del
principio de buena fe en materia
contractual, a resolver sobre la
exequibilidad de los articulos 1852 del
C.C.,y906 - 1 del C. de Co., referentes
ellos a la prohibicion de celebracion de
contratos de compraventa de bienes entre
conyuges no divorciados, prohibicién
esta que por mandato expreso del
articulo 3° de la ley 28 de 1932 -
también alcanzado por la sentencia - se
hizo extensivo a todo negocio celebrado
entre conyuges que versara sobre bienes
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inmuebles, declarando inexequible la
norma, bajo el argumento de que violaba
el deber de buena fe.

En este punto, la constitucionalizacién
judicial pretendida con el fallo atras
comentado, resulta forzada y mal
fundada si se considera que la razén de
ser de la medida prohibitiva, radicaba
no en una supuesta mala fe de los
conyuges que se compravendian entre
si, o en el &nimo de defraudar a terceros,
sino en la proteccién de la institucion
familiar, la estabilidad de la familia,
considerando que ésta es el escenario
de poder por excelencia a todo nivel,
valga decir, afectivo, econdmico, social,
etc., lo que de alguna manera impide
una adecuada formacién del
consentimiento.

Debia considerarse que hacia la época
en la que se instituyé la norma, la
representacion legal de la mujer casada
se radicaba en cabeza de su marido, lo
cual hacia que en los contratos
celebrados entre conyuges, se realizara
en realidad lo que se denominaba un
“contrato consigo mismo”, que impedia
el acuerdo de voluntades como acto
genitor del contrato.

Hoy en dia, es cierto que ya el marido
no tiene la representacion de la mujer
casada y que esto permitiria que
efectivamente se formara el acuerdo de
voluntades, pero ello no implica per se,
que dicho acuerdo sea totalmente libre,
pues las relaciones que se suscitan al
interior del matrimonio, no permiten un
adecuado nivel de discusion de las
clausulas contractuales, llevando incluso
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a poner en riesgo a la institucién
familiar!*. Como bien lo diria el
Magistrado Carlos Gaviria Diaz, con la
medida consignada en las normas
demandadas, el legislador “se anticipa
a pugnas disolventes e indeseables en el
seno de la institucion” .

Asi que se quiso, sin necesidad, extender
el principio constitucional de la buena
fe con una argumentacion forzada,
llegando al punto de trivializar el con-
cepto, de manera tal que mereciera que
el profesor Arrubla Paucar'é manifestara
que si se reduce todo al principio de la
buena fe, no habria razon de mantener,
por ejemplo, el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades pues es obvio que
estos presumirian la mala fe.

El tantas veces citado profesor Arrubla
Paucar!’, con razén ha dicho que la falta
de especializacion del juez consti-
tucional, le hace ignorante de la razén
de ser de ciertas instituciones iuspri-
vatistas llevidndolo a conclusiones
equivocadas.

iii) Constitucionalizacién de los debates
contractuales entre particulares: la
actualidad colombiana muestra como,
principalmente a partir de la sentencia
T-222 del 20043, se inicia un fuerte
proceso de constitucionalizacién del
derecho de los contratos, principalmente
en lo referente a los debates o litigios
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contractuales entre particulares. En
efecto, dicha sentencia inicia por
recordar como, en virtud de lo
establecido por el articulo 86 de la Carta
Politica, la tutela procede en relaciones
entre particulares en tres casos a saber:
1) cuando se trata de particulares
encargados de la prestacion de servicios
publicos, 2) cuando la conducta de los
particulares afecte grave y directamente
el interés colectivo, o 3) cuando se trate
de particulares respecto de quienes el
solicitante de la tutela se halle en condi-
ciones de indefensién o subordinacion.
Adicionalmente la H. Corte, recuerda
que la procedencia de la tutela contra
particulares tiene por objeto la adecuada
restauraciéon de situaciones de
desigualdad que puedan presentarse en
dichas relaciones.

La pregunta que surge de lo anterior,
no podria ser otra mas que aquella que
trata de encontrar respuesta al
interrogante de saber en cudl de los casos
indicados por el referido articulo 86 de
la Carta Politica podria desarrollarse una
accion de tutela surgida con ocasion de
una disputa de caracter contractual.

La Sentencia T-222 del 2004, analiza la
situacion asi descrita, de la siguiente
manera:

.- Frente a la prestacion de servicios
publicos por parte de particulares, la H.

' Respecto a estos argumentos ver el salvamento de voto del Magistrado Vladimiro Naranjo Meza, a la

sentencia C-068 de 1999.

5 Salvamento de voto del Magistrado Gaviria Diaz, a la sentencia C — 068 de 1999.

6 Conferencia citada anteriormente.

Conferencia citada up supra.
8 Mg. Ponente: Eduardo Montenegro Lynett.
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Corte advierte que en estos casos no
surgen excesivos problemas pues las
condiciones de configuracion del mismo
parecen ser claras. En efecto, la
jurisprudencia de la H. Corte
Constitucional ha sido didfana en
determinar la procedencia de la tutela
frente a particulares que prestan
servicios publicos amen de reconocer
que quien goza de una autorizacioén del
Estado para acceder a la prestacion de
un servicio publico, goza a su vez de
algunas prerrogativas propias de tal tipo
de actividades, lo que consecuentemente
obliga a dichos particulares a cumplir
condiciones minimas de Derechos de los
usuarios®. Asi las cosas, la tutela frente
a particulares que prestan servicios de
comunicacion, educacion, salud, banca,
etc., asi se trate de conflictos de caracter
contractual, resulta procedente como
quiera que se trata de servicios publicos
que han sido delegados a particulares.
Una gran gama de servicios publicos,
como los de acueducto, alcantarillado,
aseo, energia eléctrica, distribucion de
gas combustible, telefonia fija y movil,
etc., han sido expresamente autorizados
por la ley para ser prestado por
particulares mediante la ley 142 de 1994,
la que a su vez ha fijado el régimen de
Derechos y deberes que les corresponde
observar tanto a los prestadores como a
los usuarios de tales servicios.

.- Respecto de la afectacion de un interés
colectivo, la H. Corte ha dicho que esta
“no puede considerarse en abstracto mas
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que en el sentido de que hipotéticamente
es posible que una relacién contractual
conduzca a tal amenaza. Lo anterior, por
la clara indeterminacion constitucional
de la hipodtesis y las infinitas
posibilidades de afectacion de tales
intereses”?°. En virtud de lo anterior, la
Corte evita pronunciarse respecto de esta
posibilidad.

.- Asi las cosas, resta mirar la ultima de
las hipdtesis consignadas en el articulo
86, correspondiente a los casos de
subordinacioén y de indefension, sobre
los cuales la Corte ha considerado que
la facultad de tutelar en contra de
particulares por esta causal “tiene su
Jfundamento juridico en el Derecho de
igualdad, toda vez que quien se
encuentra en alguna de las situaciones
referidas no cuenta con las mismas
posibilidades de defensa que otro
particular™'.

Visto lo anterior, se hace necesario
recordar como es que la H. Corte
entiende los conceptos de subordinacién
y de indefension, para lo cual debemos
remitirnos a la sentencia T - 290 de
1993, en la cual la alta corporaciéon
refiere que la subordinacion alude a la
existencia de una relacién juridica de
dependencia, como ocurre, por ejemplo,
con los trabajadores respecto de sus
patronos, en tanto que la indefension, si
bien hace referencia a una relacién que
también implica la dependencia de una
persona respecto de otra, ella no tiene

' Entre otras, ver sentencia SU-157 de 1999. Mg. Ponente Alejandro Martinez Caballero.

2 Sentencia T-222 de 2004.

2! Sentencia C — 134 de 1994 Mg. Ponente. Vladimiro Naranjo Meza.
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su origen en la obligatoriedad derivada
de un orden juridico o social
determinado sino en situaciones de
naturaleza factica en cuya virtud la
persona afectada en su derecho carece
de defensa, entendida ésta como
posibilidad de respuesta efectiva ante la
violacién o amenaza de que se trate?.

Asi entendidos estos conceptos y ya en
materia de constitucionalizaciéon de
debates contractuales de derecho
privado, es claro que no se enmarcan
en casos de subordinacién, pues la
desigualdad en este tipo de controversias
(controversias contractuales de derecho
privado), corresponde a una forma de
desigualdad funcional diferente a lo
ocurrido en materia de derecho laboral,
en donde las diferencias generan una
forma de desigualdad negocial que las
hace mas propensas a la tutela
constitucional.

Entonces solo nos quedaria mirar la
situacion correspondiente a estados de
indefensién, de los que la alta
corporacion ha manifestado que desde
una perspectiva exclusivamente juridica,
quien celebra un contrato, se sujeta al
mismo de tal manera que resulta
obligada por los términos de su acuerdo
y asi, quien ha contratado corre “una
suerte de situacion de indefension”.

Tal indefension, dice la Corte, es el
resultado de dos elementos diferentes,
i) la seriedad con que ha de tomarse el
principio pacta sunt servanda, que
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impide que uno de los contratantes de
manera auténoma y arbitraria, deje de
cumplir con lo pactado, y ii) que la
persona queda en situaciéon de
indefension bajo la consideracion de que
su contraparte tiene la posibilidad de
demandar el cumplimiento de lo
pactado, concluyendo entonces que se
presenta una tension para esta persona
entre su derecho al buen nombre y otros
derechos fundamentales. Se generaria
aqui, en el sentir de la Corte Consti-
tucional, un presunto dilema juridico,
pues si el contratante incumple lo
pactado para proteger sus derechos
fundamentales, se vera afectado su buen
nombre y si protege su buen nombre, se
vera en la situacion de que sus derechos
fundamentales terminen afectados.

.- Con respecto a los casos en los cuales
procederia la accidn de tutela, expresa
que deben analizarse dos situaciones en
abstracto refiriéndose inicialmente al
caso en que se presenten contratos o
relaciones juridicas con objeto
incompatible con la Constitucion, de esta
manera aquellos contratos fundados en
procesos discriminatorios o contentivos
de clausulas violatorias de derechos
fundamentales serian claramente viables
de ser intervenidos por el juez
constitucional a efectos de controlar tales
actuaciones contrarias a la Constitucion.

De otro lado se refiere a aquellos casos
en que los efectos de inconstitucionalidad
no devienen del contrato en si mismo
sino de su cumplimiento, es decir,

2 Sentencia T — 290 de 1993. Mg. Ponente, José Gregorio Hernandez Galindo.
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contratos en los que el contenido resulta
ajustado al texto constitucional pero que
la ejecucion del acuerdo contractual
conduce a consecuencias contrarias a los
principios constitucionales.

A partir de lo anterior, surgen las
diferentes posibilidades de accién en
defensa de la supremacia constitucional,
las que se reducen a cuatro, asi:

a.- La defensa de la supremacia por parte
de los jueces ordinarios, quienes tienen
la obligacién de considerar en los
asuntos sometidos a su conocimiento,
las cuestiones de orden constitucional
que se puedan presentar. Dicho de otra
manera, corresponde a los jueces
ordinarios examinar la incidencia de la
Constituciéon y de los derechos
fundamentales en el debate contractual
de que estén conociendo. (Sistema
primario).

b.- La procedencia de la accion de tutela
cuando resulte evidente la violacién de
derechos fundamentales y confluyan los
presupuestos procesales para el efecto.
(Accioén de tutela).

c.- La procedencia de la accidon de tutela
pero esta vez por la existencia de una
via de hecho judicial, cuando concurran
los presupuestos facticos y procesales
requeridos para el efecto, derivados de
la omisién al sistema primario ya
referido, y

d.- Un sistema abstracto de control
constitucional sobre la normatividad
general referente al denominado
“derecho de los contratos”.
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Todo lo arriba expuesto, carece sin
embargo de la argumentacion adecuada
para efectos de justificar suficientemente
la constitucionalizacion pretendida del
derecho de los contratos, si se tiene en
cuenta el andlisis de los siguientes
argumentos:

1.- El argumento segun el cual quien
celebra un contrato se sujeta al mismo
de tal manera que resulta obligada por
los términos de su acuerdo vy
consecuentemente, quien ha contratado
corre “una suerte de situacion de
indefension”. Este razonamiento no
resiste las modernas concepciones que
alrededor del cumplimiento -
incumplimiento de los contratos realizan
los mas autorizados exponentes de esta
rama del derecho. En efecto, el profesor
italiano Vincenzo Roppo, comenta cdmo
a partir de la moderna escuela del
analisis econdmico del derecho de origen
norteamericano, se estima que del
contrato no surgen obligaciones de
cumplimiento del contrato, sino poderes
de eleccién entre cumplimiento e
incumplimiento/resarcimiento, que se
reducen a analisis de pura conveniencia
econdémica (Roppo, 2005: 18 y 87).
Alrededor de este tipo de anélisis se
sumarian importantes principios del
derecho contractual, como aquellos que
propugnan por cargas de conocimiento,
de sagacidad, de legalidad y de claridad
de parte de los contratantes, que
orientarian a la imposicién de clausulas
como las de adictio in diem, o las que
imponen arras de retractacidn, entre
otras, que permitirian una mejor opcion
entre las posibilidades de cumplimiento
- incumplimiento.
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2.- Ahora bien, frente a la posibilidad
de acceder a una forma de constitu-
cionalizaciéon de los debates contrac-
tuales cuando los acuerdos entre
particulares involucren alguna forma de
violacién a derechos fundamentales,
bastaria con considerar que los derechos
fundamentales han sido considerados
como derechos personalisimos* y por
tanto indisponibles en materia
contractual, y que consecuentemente la
consagracion de algtn tipo de clausula
contractual que atente en contra de los
mismos generaria la nulidad del acuerdo
por la presencia de objeto ilicito a la luz
de lo dispuesto por el articulo 1521 del
C.C. De esta manera se podria lograr la
inejecucion del contrato atentatorio de
los derechos fundamentales sin
necesidad de constitucionalizar el
conflicto contractual, esto es,
manteniéndolo dentro de la drbita de la
jurisdiccion ordinaria y por las vias del
derecho civil o mercantil.

3.- En términos generales se podria decir
que los argumentos en los que se ha
pretendido sustentar la necesidad y la
bondad de la constitucionalizacién del
derecho de los contratos, corresponde a
motivaciones inadecuadas que llevan a
una clara forma de “decisionismo” ajeno
por entero a los parametros de seguridad
y plausibilidad derivados de la teoria de
la argumentacion juridica.

En la sentencia T - 769 de 2005*, que
resuelve un caso de un litigio contractual
acaecido en nuestra ciudad, se puede

2 Ver, entre otras, la sentencia T-283 de 1998.
2 Mg. Ponente, Clara Inés Vargas Hernandez.

observar con claridad meridiana un
argumento que por lo forzado de su
contenido no mereciera comentario
alguno. Dicha sentencia se produce
dentro del marco factico que de manera
sucinta se expone a continuacion: En el
mes de noviembre de 2002, ocurrié un
incendio en el centro comercial la 17,
que destruy6 buena parte de sus tiendas
y la mercancia que habia en ellas. Los
actores resaltan que del trabajo que
ejercian en cada uno de los almacenes
derivaban el Gnico sustento para vivir y
sefialan que al término de la restauracion
del edificio se acercaron a la oficina de
la administradora, quien les indicé que
el canon mensual de arrendamiento de
los locales fluctuaba entre un millén y
un millén trescientos mil pesos, lo que
constituye un aumento del 100 o 150 por
ciento en el valor de la renta en
comparacién al antiguo monto del
alquiler. También destacan que se
afladieron varios requisitos para celebrar
el contrato respectivo. Observan que
ante el aumento del canon y de los
requisitos para arrendar un local, se
remitieron a la Casa de la Justicia y la
Personeria Municipal de Pasto; esta
dltima cité al representante legal de la
sociedad “INMUEBLES Y ARREN-
DAMIENTOS LTDA”, pero éste no se
presentd6 a ninguno de los
requerimientos.

Ante lo anterior, aducen encontrarse en
situacion de indefensioén frente a la
arrendadora quien desde antes de
producirse el incendio imponia su
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voluntad, debido al “estado de
necesidad” en el que se encuentran.

Por todo lo anterior, solicitan se ordene
a los accionados reconocer el derecho
de preferencia contenido en el articulo
521 del Cddigo de Comercio y asignar
un local del Centro Comercial La 17 de
la ciudad de Pasto. También requieren
se ordene una indemnizacién en
abstracto conforme al articulo 25 del
Decreto 2591 de 1991.

Frente a los hechos asi expuestos, la
Corte Constitucional hace, entre otras,
la siguiente afirmacion: “Al contrario
de lo establecido en el numeral 1 del
articulo 2008 del Cédigo Civil, la
destruccion de la cosa arrendada, en
este caso el inmueble en donde se
encuentra un establecimiento de
comercio, no expira el arrendamiento,
sino que permite al arrendador dar por
terminado el contrato siempre que -se
repite- desahucie a los arrendatarios en
los términos indicados. Por tanto, si no
existe desahucio se entiende que el
contrato prosigue y, en consecuencia,
las diferencias que surjan como
consecuencia de la renovacion, pueden
solucionarse por un juez sin que se
desaloje a los comerciantes o se les
impida realizar su labor u oficio.
(Subraya fuera de texto).

Lo anterior, ademds, sin perjuicio del
tercer y cuarto beneficio consignado en
el legislacion comercial para el
arrendatario de un local comercial: (i)
el Derecho de preferencia de los
anteriores arrendatarios (articulo 521
del Codigo de Comercio) cuando quiera
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que se extinga la relacion contractual
conforme al articulo 520, y (ii) la
indemnizacion de perjuicios a favor del
empresario (articulo 522 ejusdem)”.

Bien, la H. Corte, desconoce que la
terminaciéon del contrato de
arrendamiento ocurrié por sustraccion
de materia, habida cuenta de la
ocurrencia del siniestro que destruy¢ el
inmueble arrendado y que tal
terminacién no ocurrié por labores
derivadas de remodelacién o
reconstruccion que voluntariamente
realizara el propietario, presupuestos
estos necesarios para la procedencia y
aplicacion del articulo 521 del C. de Co.,
esgrimido por la alta corporaciéon y que
se refiere al derecho de preferencia.
Desconoce igualmente que la
destruccion de la cosa arrendada a que
se refiere el articulo 2008 del C.C. sies
aplicable en materia mercantil, en virtud
de la remision que de manera expresa
hacen hacia tal normatividad los
articulos 2° y 822 del C. de Co.

Pero lo mds grave es que exige que, pese
a la ocurrencia del siniestro Yy
consecuentemente a la destruccion del
inmueble arrendado, la terminacion del
contrato debe estar antecedida del
respectivo desahucio... (?), so pena de
considerar que al no realizarse el
desahucio, el contrato prosigue, lo que
debe entenderse que contindan las
obligaciones tanto del arrendador, - que
en el presente caso seria permitir el uso
de un bien que ya no existe- , como del
arrendatario - que corresponderia a
pagar un canon mensual por un bien que
ya no puede disfrutar -.
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El dltimo caso planteado, tuteld efecti-
vamente los derechos de los actores,
fundandose tal pronunciamiento en el
principio de la solidaridad, lo que de
alguna manera coincidiria con lo expuesto
en el caso de la constitucionalizacién del
derecho de los contratos, en el caso
italiano comentado lineas arriba.

Como se puede ver, la constitu-
cionalizacién del derecho de los
contratos, se ha presentado de una
manera tan fuerte, ha sido tan agresiva,
que incluso se ha descuidado el deber
argumentativo y se ha roto la relacion
necesaria entre la argumentacion juridica
y constitucionalismo que atras
comentamos. De esta manera el
principio pacta sunt Servanda, garante
de la seguridad juridica y de los efectos
vinculantes de los contratos, que solo
sucumbia ante el principio rebuc sic
stantibus, siempre que se presentasen las
condiciones de imprevisibilidad de los
hechos y el grave desequilibrio
econdmico en contratos conmutativos,
ahora sucumbe también ante los efectos
derivados de la discrecionalidad judicial
acompanada de wuna indebida
argumentacion de las justificaciones de
los fallos de los operadores juridicos.

Se ha olvidado que la constituciona-
lizacién es un proceso, no una cualidad
de todo o nada, algo que se tiene o no se
tiene, como bien lo advierte Guastini®,
cuando este comenta el caso italiano. En
el mismo sentido se pronuncia el profesor

% Citado por Prieto Sanchis. Op. Cit. Pag. 106.
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Paolo Comanducci®, quien refiere que
la constitucionalizacion del derecho debe
ser progresiva, es un proceso en el cual
el derecho termina siendo impregnado por
la Constitucion, recordando ademds que
se trata de un proceso graduado, de
manera tal que un derecho puede ser mas
0 menos constitucionalizado.

En el afin de constitucionalizar el
derecho y especialmente el derecho de
los contratos, se estaria presentando
pues un fendémeno de supra -
constitucionalizacién, entendido este,
como lo indicamos lineas arriba, como
el estado aquel en que la imposicion de
la Constitucién como norma con
vocacion de aplicacion judicial, tiene
tal grado de aplicacioén que termina por
despojar de relevancia juridica la
existencia de un orden normativo
escalonado.

En efecto, la vocacion de aplicacion de
la Constitucién habria terminado por
abordar problemas que perfectamente
podian y pueden ain, ser debidamente
tratados por las disposiciones legales,
limitdndose el proceso de verificacion
de la supremacia constitucional a
desarrollar el proceso abstracto de
control sobre la normatividad general
referente al denominado “derecho de los
contratos”.

Coémo viene bien aqui, recordar las
palabras del profesor Manuel Aragén
Reyes (1997:37):

% Citado por Juan Jacobo Calderon Villegas. Op. Cit. Pag. 752.
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Ahora bien, que la Constitucion desplace
a la ley de manera que problemas de
arrendamientos urbanos, de operaciones
bancarias, de disciplina urbanistica, de
contratacion laboral, de seguridad
social, de contratacion administrativa,
etc., hayan de resolverse aplicando la
Constitucion, como si esta fuese la tinica
disposicion normativa de nuestra Nacion
y en ella se contuviesen las reglas
resolutorias de todos los conflictos,
parece, cuanto menos, improcedente.

Frente a esa tendencia (real, aunque por
fortuna aun no mayoritaria en la
doctrina y en los aplicadores del
Derecho) hay que afirmar enérgi-
camente, que la ley sigue siendo, sobre
todo en un Estado democrdtico, la
expresion mds ordinaria del Derecho
(esto es, la decision normadora
producto, en cada momento, del juego
legitimo del pluralismo politico); que la
Constitucion ha dejado (en mayor o
menor grado, segun la materia) un
margen de discrecionalidad al legislador
que los juristas (incluyendo a los jueces,
claro estd) han de respetar; que solo
cuando no existe ley para el caso pueden
los jueces aplicar directamente la
Constitucion”.

Y finalmente, hacia donde
vamos?

Vale recordar que lineas atras
comentamos cémo el proceso de la
constitucionalizacion del derecho de los
contratos, encuentra como referente el
caso italiano ocurrido en la década de
los 70 del siglo XX. Se hace menester
entonces, recordar también que tal
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fenémeno de constitucionalizacion se dio
en medio de un proceso de constitu-
cionalizaciéon general del derecho
italiano, en medio de la escuela del uso
alternativo del derecho, encabezado por
el movimiento progresista denominado
la “Magistratura Democratica Italiana”,
la que impulsaba una visién de un juez
activista, que ocupaba el lugar de un
actor politico y que no se limitaba ya a
ser la voz de la ley.

Buscaba este movimiento que el derecho
fuera empleado como un elemento eman-
cipador y transformador, y planteaba, a
través de Luigi Ferrajoli, uno de los
principales exponentes de este movi-
miento, que de las diversas interpre-
taciones que permite la ley la eleccién
debia hacerse no a través de elementos
netamente juridicos sino metajuridicos,
como serian las consideraciones de tipo
politico. Se impulsé el concepto de
supremacia de los principios consti-
tucionales, y se establecid una meto-
dologia que buscaba “formar e informar”
a la comunidad mediante novedosos
sistemas de publicidad.

Sin embargo, en el afio de 1977 se
vislumbraron los primeros sintomas de
crisis del movimiento, crisis que entre
otras causas, encontré su origen en el
desmesurado protagonismo del sector
Jjudicial, implicado en un considerable
aumento de su espacio de discre-
cionalidad, con una cierta instrumen-
talizacion politica del mismo, que
empezo a demostrarse de cierta forma
incontrolable y altamente lesivo y nocivo
para determinados valores juridico -
democrdticos, como fue el caso de los
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Derechos y garantias fundamentales de
los ciudadanos”. (Souza, 2001:169).

Lo anterior degenerd en la consideracion
de algunos sectores internos de la
Magistratura de que dicho protagonismo
judicial, tan importante en otras épocas,
resultaba siendo un peligro para la
legalidad, para la seguridad juridica y
para el sistema de garantias democraticas.
Algunos de los miembros de la Magis-
tratura Democratica abogaban pues, por
el regreso a algunos de los valores
formales como la certeza del derecho, la
previsibilidad de las decisiones judiciales
y la vinculacién del juez a la ley.

Lo anterior explicaria entonces, por qué
en el caso italiano el fendmeno de la
constitucionalizacion del Derecho de los
contratos tuvo una corta vida, o fue una
estacion breve, como lo diria el profesor
Vincenzo Roppo, quien afiade que
“Pasados los afios 70 y los primeros afios
de los 80, aquella clase de jurisprudencia
comenzaba a ser una rareza para después
desaparecer” (Roppo, 2005:20).
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Finalmente, agrega el profesor italiano
en cita, que ya hoy en dia, “se encuentra
visiblemente mermado -inclusive en la
doctrina- el empefio por tener a las
normas constitucionales como fuente del
Derecho contractual, bien en su sentido
primario, como criterio de legitimidad
de las leyes, o bien en su posible papel
de regla susceptible de aplicacion directa
a las reglas contractuales litigiosas”
(Roppo, 2005:20).

Obviamente existen diferencias sustan-
ciales en las condiciones sociopoliticas
en las que se desarrollan los esquemas
activistas y de constitucionalizacién del
derecho tanto italiano como colombiano,
de manera tal que no podriamos
aventurarnos a afirmar un desenlace del
activismo colombiano similar al ocurrido
en el caso italiano. Pero tampoco
podriamos afirmar que el activismo de
nuestros jueces y en general de nuestro
sistema judicial, se encuentre inmune a
un fenémeno de desbordamiento del
protagonismo judicial.
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