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 CAPÍTULO I  
   LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO CONTRACTUAL 




 

 Concepto de principio 
 
 En el contexto jurídico la denominación principio, constituye en la fuente de valoración, contenido axiológico o final para la interpretación y análisis de las situaciones particulares, frente a las cuales existe una ausencia directa de reglas para ser comprendida la relación contractual y obligacional de las personas en un negocio jurídico, por ello, este sustantivo es fuente vinculante de nuestro sistema normativo (Constitución Política, art. 230)1 que enlaza a todo el ordenamiento público y privado. 
 
 Los arts. 4, 5 y 8 de la Ley 153 de 1887 se refieren a modelos de aplicación e interpretación de los principios para la organización y decisión de casos particulares a los cuales se enfrenta el sistema jurídico al expresar: «cuando no haya una ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarán las leyes que regulen casos o materias semejantes y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho». Es el «principio» la base del ordenamiento jurídico, al considerarse y tenerse como la parte integral y esencial de este, el cual es utilizado por los juristas, los legisladores y los doctrinantes, porque ayuda a integrar lagunas legales o para interpretar normas jurídicas cuya aplicación resulta dudosa. El escritor Bartolé, expresa que los principios cumplen las siguientes funciones: 
  
 a- Integradora, en el sentido de colmar las lagunas del dictado normativo; b-Interpretativa, en el sentido de ofrecer al juez el modo de subsumir los presupuestos de hecho en un enunciado amplio; c- Delimitadora, en el sentido de poner un dique a las competencias legislativas y negociales; d- Productora, en el sentido de ofrecer valores sobre los cuales se funda íntegro el ordenamiento (Bartole, SF, p. 514). 
 
 
 La constitución de 1991 a los principios generales del derecho, les ha impreso el carácter de obligatoriedad. Son la base de todo ordenamiento objetivo, constituyen criterios interpretativos del entero ordenamiento y evitan las lagunas en dicho ordenamiento ya que, a falta de ley, analogía o costumbre, se pueden aplicar para resolver el caso. 
 
 El profesor Ernesto Rengifo García expone: 
  
 Una de las formas para apreciar lo que se puede llamar la «constitucionalización del derecho privado» (y no su «publización» que es cosa diferente) es observar que con mucha frecuencia los conflictos se resuelven mediante la aplicación de los principios y valores constitucionales, los cuales se imponen al interprete en la medida que el juez debe acatarlos al interpretar y aplicar el derecho. Hoy el juez no solo aplica la regla concreta para solucionar un conflicto sino que también encuentra la solución, para casos específicos, en los principios y valores constitucionales. De ahí que se hable de la fuerza normativa de la Constitución, o también, de la eficacia del texto constitucional, la cual puede ser inmediata, es decir, cuando se aplica directamente la norma constitucional o mediata, que surge de interpretar una norma legal a la luz de los principios o valores axiológicos de la Constitución. En otras palabras: el sistema jurídico debido a la vigencia de los derechos fundamentales (los cuales son principios) tiene el carácter de un sistema jurídico materialmente determinado por la constitución. Esa determinación encuentra expresión en la aplicación directa del texto constitucional o mediante la interpretación de reglas específicas del sistema con base en los valores y principios constitucionales (Rengifo, 2002, pp. 34-35). 
 
 
 Igualmente, la Corte Constitucional en sentencia C-539 de 2011 establece: 
  
 (i) La intención del constituyente ha sido darle clara y expresa prevalencia a las normas constitucionales –art. 4˚ Superior– y con ella a la aplicación judicial directa de sus contenidos; (ii) que esto debe encontrarse en armonía con la aplicación de la ley misma en sentido formal, es decir dictada por el Legislador, la cual debe ser interpretada a partir de los valores, principios, objetivos y derechos consagrados en la Constitución; (iii) que por tanto es la Carta Política la que cumple por excelencia la función integradora del ordenamiento; (iv) que esta responsabilidad recae en todos las autoridades públicas, especialmente en los jueces de la república, y de manera especial en los más altos tribunales; (v) que son por tanto la Constitución y la ley los puntos de partida de la interpretación judicial (Corte Const., sentencia C-539, 2011). 
 
 
 Así mismo en sentencia C-083 de 1995 se estructura: 
  
 (i) consideró que en el derecho no hay lagunas, por cuanto existiendo jueces existe también la posibilidad de una valoración jurídica para cada conducta en concreto; (ii) analizó la jurisprudencia constitucional a partir de los conceptos de analogía, doctrina constitucional y reglas generales del derecho, y distinguió entre la función interpretativa e integradora de la doctrina (Corte Const., sentencia C-539, 2011). 
 
 
 Exponemos los principios que pueden proporcionar una solución a un caso específico, así como para ser utilizados para interpretar o complementar las cláusulas de un contrato nacional e internacional. 
 
 Los principios generales del Derecho al ser positivizados plantean un contenido final pero indeterminado que ha de ser contextualizado de conformidad a la realidad socio-cultural y valorativa de la sociedad desde los pronunciamientos judiciales y autoridades que representan el sistema Ius fundamental y las finalidades de un Estado Social de Derecho. Siendo así las cosas, se ha de verificar de validez del mismo respecto a la aplicación particular sin pretender absolutizar el concepto de principio con la finalidad de respetar los límites de la autonomía de las personas y la libertad de negociación. Por esto se llama principio, porque es el lineamiento inicial, pero va a los vaivenes del mundo comercial y de la interacción mercantil, siempre y cuando no se oponga al contenido axiológico del principio, ej. Permitir la pena muerte, menoscabaría el derecho fundamental a la vida. 
 
 Teniendo en cuenta el art. 8 atrás citado (Ley 153 de 1887), la jurisprudencia nacional ha podido dar cabida a teorías de vinculación judicial en casos particulares al interpretarse principios como: 
 
 1. Autonomía de la voluntad. 
 
 2. Principio de Buena fe. 
 
 3. Abuso del derecho 
  
 3.1- Cláusulas abusivas 
 
 3.2- Abuso de posición dominante. 
 
 3.3- La terminación del contrato como abuso del derecho en los contratos de larga duración. 
 
 
 4. Enriquecimiento sin causa. 
 
 5. Fraude a la ley. 
 
 6. Error común hace derecho (Error comunis facit jus). 
 
 7. Teoría de la Imprevisión. 
 
 La Corte Suprema de Justicia ha señalado que: 
  
 Los principios generales del derecho, «constituyen prenotados, reglas o directrices primarias, universales, abstractas e irradiantes de todo el sistema jurídico, y por consiguiente, de la actividad de los jueces en su función prístina de administrar justicia. En este sentido, sirven al propósito de crear, integrar, interpretar y adaptar todo el ordenamiento jurídico. En el ordenamiento patrio, explica autorizado comentarista, ‘fue singularmente significativa la intervención de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia de la segunda mitad de los años 30, que modernizó la concepción, la interpretación y la aplicación del derecho, en esfuerzo simultáneo con las demás ramas del Estado. Así, con mentalidad abierta, introdujo el espíritu de ‘jurisprudencia creadora’, y con ella, los principios de la buena fe, apariencia, simulación, fraude a la ley, abuso del derecho, responsabilidad civil, imprevisión, móvil determinante, error de derecho, enriquecimiento injusto’, a punto que, ‘[l]os principios generales del derecho han adquirido un valor ‘integrador’ del ordenamiento, concepciones, sentimientos, anhelos, contenidos, que pueden expresarse con fluidez, sin la virulencia de lo reprimido, de manera de agilizar la acomodación del derecho a la ‘modernidad’, no por afán de modo, sino por exigencia de actualidad, coherencia, justicia. En este sentido pudiera hablarse de ellos como ‘derecho flexible’» 
 
  
 […] Más recientemente, reiteró ‘[…] el juez debe aplicarlos según el art. 8º de la Ley 153 de 1887 que ordena que se apliquen las reglas generales del derecho, a falta de ley o doctrina constitucional. [...]’2. 
 
 
 
 1. Autonomía de la voluntad 
 
 Etimología: del latín, autonomia. 
 
 La expresión «autonomía» designa la libre facultad y poder de las personas para determinar sus propias leyes y «autonomía de la voluntad» que es la fuente y la medida de los derechos subjetivos. 
 
 
 A. Reseña histórica 
 
 El francés Charles Dumoulin (1500-1566) llamado el «padre de la autonomía de la voluntad», encontró en este principio la solución de los conflictos de leyes al tenerse como factor relevante el querer de las partes contratantes. El jurista Charles en el concepto que rindió sobre el matrimonio Ganey, expresó que como los contrayentes habían escogido como domicilio a la ciudad de París, era la ley de esta, la que se aplicaba sobre los bienes del matrimonio, lo que significaba una voluntad presunta o implícita a favor de dicho estatuto. Este principio se expande por Europa y su aceptación se expresa en escritos entre los que se destacan Foelix, Voet, Savigny. 
 
 En el campo internacional se reconoce que fueron los alemanes del siglo XIX quienes la apoyaron porque consideraron que son las partes quienes son libres de pactar en el contrato las cláusulas que les serán obligatorias, por ser consideradas como su propia ley. 
 
 El escritor Gounot, al hablar de la autonomía de la voluntad expresa: 
  
 Es un órgano productor del derecho «Ella es la pieza maestra de la filosofía del Derecho que ha dominado el siglo XIX: el del individualismo jurídico. Conforme con el cual, entendido en su sentido clásico hace de la consideración del individuo como una voluntad libre desprendido del medio social, el solo objeto, el solo fundamento, y el solo fin del Derecho. Ella es tanto una filosofía del hombre, una teoría del fundamento del Derecho y una teoría del fin del Derecho. En efecto, ella acuerda al hombre derechos naturales anteriores a la sociedad, donde lo esencial es la libertad, ella ha hecho del individuo la fuente de Derecho y designa finalmente en Derecho, la coexistencia de las voluntades individuales» (Feldstein, 1991, pp. 68-69). 
 
 
 
 B. La autonomía de la voluntad en el Derecho colombiano 
 
 Sea lo primero ilustrar que este principio no tiene una regulación propia en el Código de Comercio, sino que tiene el mismo alcance, contenido y limitantes del Código Civil. 
 
 Para que nazca el contrato es necesario el acuerdo de voluntades, que no es otra cosa sino la libertad que los sujetos tienen para decidir los contratos que quieran celebrar y estipular sus cláusulas. Ellos regularán sus relaciones privadas; es por ello por lo que el art. 1602 del C. C. indica que el concurso de las voluntades crea obligaciones y, por tanto, «todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales». 
 
 De acuerdo con lo anterior, podemos establecer que el principio de la autonomía de la voluntad tiene las siguientes características: 
 
 • Toda persona es libre de contratar o de no hacerlo; nadie está obligado a celebrar negocios con otra persona. 
 
 • Mediante la celebración de negocios, los individuos crean efectos jurídicos dirigidos a regular sus propios intereses, teniendo como única restricción el orden público y las buenas costumbres. 
 
 • En la interpretación de cualquier negocio jurídico, debe atenerse a la intención de las partes más que al tenor literal de las palabras. 
 
 • En un contrato internacional las partes pueden escoger la legislación aplicable. 
 
 Pero dicho consentimiento debe observar las buenas costumbres y el orden público, y ajustarse a la ley para que obligue a las partes. Por tal razón debe ser real, exento de vicios, no adolecer de objeto o causa ilícitos, no ir en contra de las normas imperativas y que provenga de sujetos capaces3. Así las cosas, «el principio de la autonomía contractual o de la autonomía de la voluntad, se ha entendido como esencial en la formación del negocio jurídico, como mecanismo inexorable e idóneo para el intercambio de bienes y servicios en la vida económica» (Laudo Tribunal de Arbitramento de Celcenter Ltda. contra Comunicación Celular S. A. - Comcel S. A., 2006). Además, la autonomía privada debe sujetarse a las reglas sobre la formación y manifestación del consentimiento, y también a las que señalan los elementos esenciales para la formación de los contratos. 
 
 Sin embargo, y como expresa Joaquín Acosta, es cierto que nuestra legislación asimiló «el poder obligatorio del contrato al de la ley, [...] únicamente en la medida en que tales convenciones fueran legalmente celebradas». La fuerza obligatoria del contrato proviene de la voluntad únicamente en la medida en que «una norma legal, por su naturaleza exterior a la voluntad, otorga los instrumentos que permiten garantizar la ejecución de la relación contractual» (Acosta, 2008, p. 14). 
 
 Estas limitaciones a la autonomía de la voluntad no solo son de carácter legal sino también administrativo, por el aspecto económico, pues las crisis de los últimos decenios hacen necesaria la intervención del Estado para evitar especulaciones, preservar la seguridad económica y brindar a los ciudadanos bienes que la iniciativa privada no ha sido capaz o no ha querido producir. La Corte Constitucional ha señalado, que: 
  
 Si bien la autonomía de la voluntad privada, como principio rector de las relaciones contractuales entre los particulares, se encuentra reconocida por la propia Constitución, lo cierto es que tal autonomía no es absoluta, pues se encuentra limitada por el interés general y el orden público, tal y como lo preceptúa, entre otros, el art. 333 al establecer que la actividad económica y la iniciativa privada son libres, dentro de los límites del bien común. Así mismo, la Carta Política impone a la empresa obligaciones derivadas de su función social e incluso ordena al Estado intervenir en el desarrollo de diversas actividades económicas, sin importar que se trate de la prestación de servicios públicos o privados, a efectos de garantizar una distribución equitativa respecto de las oportunidades y los beneficios que eventualmente puedan obtenerse por parte de su titular (Corte Const., sentencia C-341, 2006). 
 
 
 Igualmente, en Sentencia C-186 del 2011 expone: 
  
 Actualmente la autonomía de la voluntad privada se manifiesta de la siguiente manera: (i) En la existencia de libertad contractual sujeta a especiales restricciones cuando por ejemplo están en juego derechos fundamentales, se trata de servicios públicos, una de las partes ocupe una posición dominante o los acuerdos versen sobre prácticas restrictivas de la competencia; (ii) se entiende que el ejercicio de la autonomía de la voluntad y la libertad contractual persigue no sólo el interés particular sino también el interés público o bienestar común; (iii) corresponde al Estado intervenir para controlar la producción de efectos jurídicos o económicos, con el propósito de evitar el abuso de los derechos; (iv) el papel del juez consiste en velar por la efectiva protección de los derechos de las partes, sin atender exclusivamente la intención de los contratantes (Corte Const., sentencia C-186, 2011). 
 
 
 Así las cosas: 
  
 Nuestro ordenamiento jurídico se orienta hacia la protección de las actividades empresariales y dentro de estas, es un hecho evidente que los empresarios para el logro de sus cometidos se ven precisados a celebrar contratos de colaboración para asegurarse que en debida forma se alcancen los objetivos previstos en sus procesos de producción, distribución, comercialización y entrega de los bienes y servicios de los cuales se ocupan y por supuesto, que esas relaciones jurídicas reporten un beneficio recíproco y dentro de un marco equitativo y equilibrado para ambas partes, lo que implica un ambiente de confianza recíproca que los lleva a esperar un comportamiento correlativo animado por la buena fe y el logro de las expectativas fincadas en el contrato. 
 
 Esto es así, por la misma supremacía de la Carta consagrada en el art. 4˚ y que, de esta manera, penetra en todo el ordenamiento jurídico positivo de tal forma que deja de ser un simple ideario de valores y repercute en todas las áreas de la actividad económica y por supuesto, esos postulados que consagra la Constitución no son una materia inerte, sino que, por el contrario, cobran relevancia en el ámbito de los contratos como reflejo o representación en la órbita jurídica del incesante intercambio de bienes y servicios que cotidianamente se cumple en los distintos mercados que conforman la economía (Laudo Tribunal de Arbitramento de Cel- center Ltda. Contra Comunicación Celular SA – Comcel SA, 2006). 
 
 
 Por consiguiente: 
  
 (…) la voluntad continúa siendo en la actualidad uno de aquellos principios rectores en materia de contratación, en cuya virtud, para expresarlo en términos generales, se habilita a los sujetos de derecho a autorregular sus intereses conforme a sus propias necesidades, mediante acuerdos que resultan por lo mismo vinculantes para quienes los conciertan, siempre y cuando, por supuesto, no se traspasen los hitos que delimitan su ejercicio. Este principio contractual, dentro de ciertos límites, goza de pleno reconocimiento constitucional y legal en el ordenamiento jurídico colombiano. 
 
 (…) 
 
 En consecuencia, el principio de la autonomía de la voluntad faculta a los sujetos de derecho a ajustar sus intereses y conveniencias mediante acuerdos válidos, ofreciéndoles, en principio, un amplio campo libre de actividad, que se concreta de manera fundamental en las llamadas libertad de contratar y libertad contractual. La primera, permite decidir si se quiere o no contratar (libertad de conclusión) y, en caso afirmativo, escoger a su co-contratante; la segunda, entre otras muchas facetas, comporta la facultad de definir el tipo de contrato a celebrar, la imposición de reglas especiales para su formación o perfeccionamiento y, en general, la libertad para establecer su contenido y clausulado. Como con acierto lo ha precisado con mayor detalle la Corte Suprema de Justicia: 
 
 “Justamente, la autonomía privada en tanto libertad contractual, comporta el razonable reconocimiento legal a toda persona de un cúmulo de poderes o facultades proyectadas en la posibilidad de disponer o abstenerse de la disposición (libertad de contratar o no contratar), seleccionar el sujeto con quien dispone (libertad de elegir parte o contratante), escoger o crear el tipo contractual (libertad de optar en el catálogo legis o en los usos y prácticas sociales por la especie singular de contrato o crearlo), celebrarlo de inmediato o previo agotamiento de una fase formativa (libertad de celebrar el contrato en forma inmediata o progresiva), hacerlo directamente o por mandatario, representante o apoderado, expresar el acto dispositivo (libertad de expresión o de forma), determinar el contenido (libertad de estipular el contenido), asegurar el cumplimiento, prevenir la terminación o disponerla, y garantizar, atenuar o ampliar la responsabilidad”. (Laudo Tribunal de Arbitramento de Fiduciaria Bogotá S.A. vs. Contraloría General de la República, 31 de mayo de 2018). 
 
 
 Concluyese que este «dogma» o «principio» de la autonomía de la voluntad se presenta con el siguiente alcance: 
 
 • Las partes con fundamento en la consensualidad son libres de contratar, expresado en las cláusulas del contrato, así como modificarlo y extinguirlo. 
 
 • Es la voluntad privada la fuente de los contratos atípicos o no regulados. 
 
 • Es la intención de los contratantes la fuente de la interpretación del contrato, así como los efectos de las obligaciones. 
 
 • Las partes son libres de escoger la legislación que ha de regir el contrato. 
 
 • Las cláusulas de un contrato son ley para las partes y tienen la misma fuerza de una norma legal. 
 
 
 C. La autonomía de la voluntad en el contexto internacional 
 
 En el área internacional con fundamento en este principio, los sujetos intervinientes en el contrato, son libres de elegir la ley que ha de regir el contrato. 
 
 Para el profesor Alfonsín Quintim, el término autonomía tiene dos significados: 
 
 a. Puede significar que la voluntad del sujeto es una fuente original del derecho, es decir, una fuente independiente de todo orden jurídico preestablecido, por tal modo que el sujeto crea normas jurídicas ab initio, o bien, 
 
 b. Puede significar que la voluntad del sujeto es una fuente derivada capaz de crear normas jurídicas porque un orden jurídico preestablecido lo habilita para ello (Quintim Alfonsín, SF). 
 
 Las razones por las cuales surgió dentro del campo del derecho internacional privado y que siguen siendo las mismas, obedeció a la ausencia de reglas escritas en el derecho internacional, lo que incitó a la imaginación de los pensadores manifestado en el intercambio de bienes y servicios entre los diversos Estados, apoyado por los medios de comunicación electrónicos que no solo rompen fronteras, sino que reducen en tiempo los negocios, reflejado en la celeridad, celebración de los contratos (compraventa internacional de mercaderías, el contrato de colaboración empresarial, Joint Venture, etc.). Estos negocios nos han obligado a buscar la solución de cuál será la ley aplicable al contrato celebrado entre empresas de diferentes Estados conocidos comúnmente con el nombre de Contratos Internacionales. 
 
 Se concluye que este «principio» o «dogma» o «teoría» autonomía de la voluntad, es la fuente de solución en el contexto del derecho internacional privado. 
 
 Es preciso aclarar que este principio solo lo abarcaremos en el campo de los contratos internacionales y más concretamente en el elemento patrimonial que es el aspecto sustancial o intrínseco del contrato. 
 
 
 D. Concepto 
 
 La escritora Sara Feldestein lo aborda en los siguientes términos. Recordemos que la jurisprudencia francesa si bien con términos vagos, que contrato internacional «es aquél que pone en juego los intereses del comercio internacional» o, la doctrina de Loussouarn y Bredin, según la cual, el contrato es internacional «cuando se relaciona con diferentes órdenes jurídicos, o sea un contrato en el cual todos sus elementos no se encuentran dentro de un mismo sistema de Derecho». 
 
 «Este debate en torno del concepto del contrato internacional, ha llegado a inhibir a muchos pensadores, que lo han calificado como verdadero dilema. En cambio, antes de ahora, no nos hemos sentido liberados de lanzar una noción de contrato internacional». 
 
 «Contrato Internacional, es según nuestro criterio, aquel que sea en su conformación desenvolvimiento o extinción, posee elementos extranjeros objetivamente relevantes» (Quintim Alfonsín, SF, pp. 59-60). 
 
 En los tratados internacionales tales como: Tratado de Derecho Civil Internacional, Montevideo 1889, Convención de Panamá de 1975, la Convención de Naciones Unidas sobre el contrato de compraventa internacional de Mercaderías (Viena 1980), no se define el concepto de contrato internacional. 
 
 
 E. Límites a la autonomía de la voluntad 
 
 1. Orden Público Internacional. 
 
 2. Fraude a la Ley. 
 
 3. Dépecage. 
 
 4. Rechazo del reenvío. 
 
 1. Orden Público Internacional 
 
 El orden público internacional es el conjunto de disposiciones (principios, reglas o valores) que han sido confiados al Estado para garantizar su supremacía en todo momento frente a las relaciones Ius privatistas y evitar que estas no se inobserven frente a la autonomía de la voluntad al ser imposible su derogatoria o sustitución. Savigny reconoce la importancia de un orden público interno para lograr establecer los límites y contenidos del orden público internacional y manifestar: 
 
 «hay varias clases de leyes cuya naturaleza especial no admite esta independencia de la comunidad de derecho entre diferentes Estados Ius privatistas» (Biocca, 1997, p. 198). Irineu Strenger (1978) plantea que el orden público es un límite social y político que garantiza la propia finalidad del Estado Précis Despagnet lo define como un: «[c]onjunto de reglas que, dadas las ideas especiales admitidas en un determinado país, se consideran vinculadas a los esenciales intereses del mismo» (Despagnet, SF, p. 360, citado por Orue, 1952). 
 
 Es posible destacar que el contenido del orden público internacional frente al orden público nacional se condensa en cinco (5) parámetros esencialmente: 
 
 i. La imposibilidad que la autonomía de la voluntad pueda derogar, sustituir o modificar el contenido prescriptivo de normas de orden público. 
 
 ii. Una norma de derecho extranjero puede tener coexistencia a la regulación de orden público interno siempre y cuando no exista una contradicción manifiesta entre la regulación foránea al sistema normativo nacional. 
 
 iii. Las normas de orden público internacional tienen autonomía respecto de las normas de orden público interno. 
 
 iv. El orden público internacional limita al orden público interno. 
 
 v. El orden público interno puede ser limitado por incompatibilidad en ordenamientos extranjeros. 
 
 2. Fraude a la Ley 
 
 El fraude a la ley o fraus legis facta es la inobservancia directa por medios fraudulentos o prohibitivos según la cual se afecta el medio por el cual se logra un resultado determinado o con determinados medios se logra un resultado ilícito, esto se puede derivar en cuatro (4) parámetros: 
 
 i. El uso, determinación o aplicación de medios ilícitos. 
 
 ii. La generación u obtención de resultados ilícitos. 
 
 iii. La manifestación de la voluntad de forma ilícita. 
 
 iv. La desviación o transmutación de la voluntad de otro para lograr un medio o resultado ilícito. 
 
 Entonces, el límite a la autonomía de la voluntad se centra en que la posibilidad de materializar la intencionalidad de las partes se encuentra aminorada a determinadas prohibiciones del sistema normativo y frente al cual todo acto contrario carecerá de existencia y validez, fuera de las sanciones a que diere lugar con fundamento en la ley. 
 
 3. Dépecage 
 
 El dépecage o la elección de múltiples ordenamientos jurídicos para regir un contrato, consiste en la diversificación e integración de los sistemas normativos aplicables a una relación negocial; diversificación en cuanto se establece que bajo un determinado punto contractual se aplicarán determinadas reglas jurídicas; e integración, por cuando se reconoce que en las diversas normas aplicables y fuentes distintas de sistemas normativos se debe converger a la relación contractual. Por esto, el límite a la autonomía de la voluntad se configura en cuanto que, la aplicación de distintas reglas jurídicas emanadas de varios sistemas normativos puede generar incompatibilidad frente a la solución de un determinado conflicto, o puede conducir a fraccionar la competencia interpretativa afectando la integridad del contrato o en muchas ocasiones contradiciendo los propios fines que deseaban darle las partes a las cláusulas establecidas. 
 
 4. Rechazo del reenvío 
 
 El rechazo de reenvío o formas de remisión se puede conceptualizar como el instrumento jurídico mediante el cual las partes establecen que tanto para la aplicación de normas sustantivas como procesales se da un reenvío distinto al contenido de esas reglas o principios establecidos en el contrato. El reenvío puede tener como mínimo tres condiciones: 
 
 i. La norma sustantiva ha de ser aplicada desde una autoridad competente distinta a la que asigna esa norma sustantiva o procesal. 
 
 ii. La norma procesal excluye de aplicación sustantiva la norma escogida y por ende quedando sin opción de aplicación. 
 
 iii. La norma sustantiva o procesal remite a un contenido de derecho internacional dentro del cual no es posible su vinculación a la regulación de competencia pretendida por las partes. 
 
 El límite a la voluntad contractual se centra en que logrando las partes establecer distintas normas aplicables a su relación negocial esta puede entrar en incompatibilidad con reglas sustantivas o procesal y peor aún en algunos casos llegando a no ser posible la solución de la controversia. 
 
 
 F. La autonomía de la voluntad en los principios de Unidroit 
 
 En materia de contratación internacional los principios de Unidroit se erigen como el instrumento normativo idóneo, el cual rige y armoniza las conductas de los comerciantes en el tráfico mercantil internacional siempre que provenga la fuente de su obligatoriedad de la autonomía de las partes contratantes; sin reparar con lo afirmado, su función autónoma de complementación e interpretación de instrumentos normativos internacionales y su función de determinar la ley aplicable en caso de contener el contrato disposiciones amplias o confusas, funciones que no se desarrollarán a continuación. En ese sentido, sin pretender desviarnos del principio desarrollado en este numeral, se analizará la aplicación de la autonomía de la voluntad en el contexto de la contratación internacional con base en los principios de Unidroit; al respecto, se parte de la premisa expresada por Calvo, C. y Carrascosa, G. consistente en que los referidos principios generales del comercio internacional, «en los contratos internacionales, presentan carácter dispositivo, pues solo se aplican previa elección de los mismos por las partes y pueden ser modulados por las mismas» (2000, p. 44) . 
 
 La manifestada premisa es concluyente: el contenido de los principios de Unidroit regirá el contrato internacional cuando las partes contratantes, por virtud del principio de autonomía, pacten en adoptarlo, sin que esté a su disposición excluir o modificar normas de carácter imperativo o agraviar la costumbre. En concordancia con Oviedo (2003) «tienen un carácter eminentemente potestativo. Además de acuerdo con esta naturaleza, cuando las partes en un contrato acuerden someterse a ellos, igualmente pueden excluir la aplicación de algunas de sus normas, (salvo las que expresamente los prohíban), o modificar el efecto de cualquiera de sus disposiciones». 
 
 En efecto, al consagrar su artículo 1.1 que «Las partes son libres para celebrar un contrato y para determinar su contenido», es posible colegir la materialización de la autonomía de la voluntad al momento de determinar tanto las partes, régimen aplicable, objeto y alcance del mismo, dentro del marco conexo de la buena fe, lealtad negocial y la costumbre mercantil. Además, de acuerdo con Aguirre y Manasía (2006) «El artículo 1.5 contiene la naturaleza dispositiva de los principios en cuanto establece la facultad atribuida a las partes para someterse o no a ellos, ratificando con ello la plena vigencia del principio de la autonomía de la voluntad de las partes. Con relación a este principio, así mismo percibe Perales Viscasillas que «excluir las partes la aplicación de los Principios resulta cuando menos una contradicción, a menos que se considere que los Principios resultan plenamente incorporados a un contrato cuando las partes han indicado en el mismo que se regirá por los “principios generales del derecho”, la “lex mercatoria” o expresiones semejantes, como los “usos y costumbres del comercio internacional”». 
 
 Cabe destacar que la Convención Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales –CIDACI– previó en su artículo 9 que en caso de no pactar las partes el derecho aplicable (por efecto de la autonomía de la voluntad), al contrato se aplicarán los principios generales del derecho comercial internacional, es decir, los principios de Unidroit, además del derecho del Estado con el cual el contrato tenga los vínculos más estrechos. En ese sentido, según Mateluna (2016) «si la autonomía de la voluntad expresada en la cláusula de elección de ley no cumple con las limitaciones impuestas por la ley del foro, el juez que conoce del litigio aplicar[á] por lo tanto, el derecho que considere [sic] siguiendo diversos criterios, sea determinando el mismo en consideración al contexto del contrato (el del lugar de ejecución, celebración, el de la nacionalidad de alguna de las partes, entre otros) o ateniéndose a las normas generales de derecho internacional privado». Entre otros casos, también la Convención de México, Mercosur y la Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías, permiten a las partes acoger (si así lo pactan) además de sus disposiciones propias, demás cuerpos normativos como los principios de Unidroit. 
 
 No obstante, para que la elección del derecho aplicable al contrato sea válido, las partes han de tener en cuenta los siguientes criterios: (i) que efectivamente el contrato cuente con un elemento de extranjería; (ii) que el objeto del contrato sea de carácter patrimonial; y (ii) que las disposiciones del contrato no contraríen las normas imperativas de la ley o foro elegido ni las reglas de los instrumentos internacionales adoptados. Sobre este último punto, los principios de Unidroit avalan el dépeçage, es decir, que las partes acuerden en aplicar varios sistemas normativos respecto a puntuales asuntos de la misma relación jurídica, pues el artículo 1.5 expresa que «Las partes pueden excluir la aplicación de estos Principios, así como derogar o modificar el efecto de cualquiera de sus disposiciones, salvo que en ellos se disponga algo diferente». 
 
 Finalmente, la Corte Constitucional en sentencia C-934 de 2013 condensa el alcance la autonomía de la voluntad en las relaciones privadas así: 
  
 la autonomía permite a los particulares: i) celebrar contratos o no celebrarlos, en principio en virtud del solo consentimiento, y, por tanto, sin formalidades, pues éstas reducen el ejercicio de la voluntad; ii) determinar con amplia libertad el contenido de sus obligaciones y de los derechos correlativos, con el límite del orden público, entendido de manera general como la seguridad, la salubridad y la moralidad públicas, y de las buenas costumbres; iii) crear relaciones obligatorias entre sí, las cuales en principio no producen efectos jurídicos respecto de otras personas, que no son partes del contrato, por no haber prestado su consentimiento, lo cual corresponde al llamado efecto relativo de aquel. 
 
 
 Añadiendo que, dentro de las relaciones contractuales internacionales, las partes tienen la prerrogativa de pactar la aplicación total o específica de las disposiciones de los principios de Unidroit para reglar, interpretar o complementar los efectos del contrato. Así lo ratifica Mateluna (2016): «el ejercicio de la autonomía de la voluntad en los contratos internacionales descansa en el derecho aplicable primitivamente a las partes, que dota al ejercicio de esa autonomía de la voluntad de fuerza obligatoria, pudiendo ser tanto los derechos soberanos de las mismas o instrumentos internacionales a los cuales se sujetan esos mismos Estados. También se ha presentado la posibilidad de las partes de someterse a la costumbre internacional o lex mercatoria en el caso de los comerciantes». 
 
 
 2. Principio de la buena fe 
 
 Uno de los temas fundamentales del derecho de los contratos es, sin lugar a dudas, la buena fe. Esta se presenta de manera objetiva, en algunos escritos, que se presumen auténticos, en cuanto de ellos deriva fe; igual en la creencia de que se producirá un acontecimiento o la palabra de que lo prometido va a ser una realidad. 
 
 A este respecto se expresa Von Tuhr: «Gramaticalmente, bona fidelis significa honorabilidad, y es el concepto opuesto al del dolo, en su acepción general de deslealtad». Este autor le da dos significados: la bona fidelis possesor u honradez subjetiva del poseedor, la creencia de considerarse legítimo titular de un bien. Es un estado psicológico. Y la bona fidelis como regla objetiva de honradez del comercio jurídico (Tuhr, 1925). 
 
 La buena fe es elevada al rango de principio del derecho y en algunas normas se hace aplicación directa de él. Como lo sostiene Larenz, «la buena fe no es un concepto sino un principio, que sí bien toma la forma de precepto (por ejemplo, el art. 1198, parágrafo 1 del C. C. de Argentina), este necesita concreción particular, la que debe realizarse paso a paso». Igualmente, expresa que la obligación ha de comportarse según las normas de la buena fe por ser un principio básico que debe estar en todo ordenamiento jurídico y no necesariamente expresado en un precepto, precisamente por su naturaleza de principio general (Larenz, SF, p, 86 y s.s.). 
 
 Por su parte (y en referencia a los contratos) dice Barassi que: 
  
 La buena fe es, incluso etimológicamente, confianza razonable: fe en la ejecución socialmente correcta de la prestación, de conformidad con la relación, tal cual la ley o la voluntad de los interesados la ha plasmado en conjunción con el ambiente en que vive la relación. 
 
 
 Igualmente señala que el juez «debe saber navegar, según el sentido de la vida», «entre los escollos de las expresiones demasiado rígidas (sean legislativas o contractuales) guiado por la corrección en las relaciones sociales». En ese camino este autor italiano valora favorablemente la jurisprudencia, al considerar elásticamente el plazo de pago del alquiler haciendo prevalecer un acuerdo verbal frente a una cláusula contractual escrita (Barassi, SF, p. 5). 
 
 Los estudiosos de este tema nos dan a entender que es un concepto dinámico porque desde Roma hasta hoy se ha considerado uno de los principios pilares de los contratos, cuya violación acarrea sanciones. Dice Cicerón: 
  
 El fundamento de la justicia es la fidelidad: esto es, la firmeza y veracidad en las palabras y contratos, y es muy verosímil (tomándonos el atrevimiento de imitar a los estoicos, que son escrupulosos indagadores del origen de las palabras, aunque en otros aparezca afectación) que tomase su nombre de la palabra fiat, porque la fidelidad consiste en hacer lo que se ha prometido (Cicerón, SF). 
 
 
 En efecto: 
  
 (…) “El concepto de buena fe, junto con otros principios universales del derecho como el de la equidad, el abuso del derecho o el del enriquecimiento sin causa, constituye uno de los pilares fundamentales del orden jurídico que como tal, debe regir no sólo las relaciones contractuales sino también cualquier actuación en la vida de relación de los sujetos de derecho. Se trata de un postulado que, en cuanto principio, es exigible a toda persona y no contempla excepciones en su aplicación. La buena fe es concebida como la convicción o conciencia de no perjudicar a otro o de no defraudar la ley. Lo contrario de la actuación de buena fe es el obrar con mala fe, vale decir, por medio de procedimientos arteros, faltos de sinceridad o dolosamente concebidos y, sobre todo, con la intención de actuar en provecho propio y en perjuicio del interés ajeno. (Laudo Tribunal de Arbitramento de Constructora las Galias S.A. vs. Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., 25 de octubre de 2018). 
 
 
 
 A. El principio de la buena fe en el C. C. y en el C. de Co. colombianos 
 
 El C. C. dice: 
  
 Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por la ley pertenecen a ella (art. 1603). 
 
 
 Por su parte el C. de Co. dice: 
  
 Las partes deberán proceder de buena fe exenta de culpa en el período precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen (art. 863). 
 
 
 El art. 871, ibidem, expresa que: 
  
 Los contratos deberán celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligarán no solo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, según la ley, la costumbre o la equidad natural. 
 
 
 Como se puede observar, los contratantes deben sujetarse ante todo a las normas que por naturaleza son inderogables y que afectan el orden público. En un segundo orden, instrumentar en el contrato lo que se ha acordado, que ha de ser redactado con claridad y precisión en su extensión y contenido, de tal manera que en ellas se funda lo conversado con lo definitivamente acordado, pues el documento constituye la prueba una vez sea firmado. Esto es, no puede negarse a cumplir aquello a lo que se obligó, alegando ignorancia, descuido, error o mala fe, o imposición de cláusulas abusivas, sorpresivas, ya que se presume que estuvo presente la buena fe de los contratantes en cada una de las cláusulas, lo que a su vez conduce a cumplir lo pactado. 
 
 En un tercer plano están las normas supletivas que se aplican cuando las partes no regularon esa situación o no la previeron. 
 
 No siendo lo anterior el único alcance que se deriva de la aplicación del principio de buena fe en las relaciones negociales, puesto que de su naturaleza emanan diferentes consecuencias jurídicas, entre las más destacadas: 
 
 a. La buena fe es considerada en primer lugar como una causa de exclusión de la culpabilidad en un acto formalmente ilícito y por consiguiente como una causa de exoneración de la sanción o por lo menos de atenuación de la misma. 
 
 b. La buena fe es tenida en cuenta en segundo lugar como una causa o una fuente de creación de especiales deberes de conducta exigibles en cada caso, de acuerdo con la naturaleza de la relación jurídica y con la finalidad perseguida por las partes a través de ella. Las partes no se deben sólo a aquello que ellas mismas han estipulado o escuetamente a aquello que determina el texto legal, sino a todo aquello que en cada situación impone la buena fe. 
 
 c. La buena fe es finalmente una causa de limitación del ejercicio de un derecho subjetivo o de cualquier otro poder jurídico (…). (Laudo Tribunal de Arbitramento de Agencia Nacional de Infraestructura -ANI vs., Autopistas del Café S.A., 5 de marzo de 2018). 
 
 Y finalmente, debe considerarse como obligatorio todo lo que se derive, implícitamente del contrato: aparte de las estipulaciones expresas de los contratos, están las implícitas, consecuencias que comporta la convención, aunque no hayan sido categóricamente formuladas y el legislador no las haya consagrado en normas especiales (Lafaille, SF, p. 225). 
 
 Como se observa, la buena fe es un principio que está presente en todo el camino contractual. Veamos cómo opera este postulado en el iter formativo del contrato. 
 
 En el período precontractual. Por la naturaleza del negocio, este a veces no nace de manera instantánea, debido a factores económicos, requisitos documentales o a los sujetos que han de intervenir. 
 
 Es pertinente referir aquí lo que sobre el punto dice el eminente profesor argentino Juan Carlos Rezzónico: 
  
 En ese sentido, es clásica la observación de Carnelutti respecto a que, en ocasiones, el camino del contrato se recorre por etapas: se trata de la formación progresiva del contrato. Se habla entonces de procedimiento (idea importada principalmente del derecho procesal y del administrativo), aludiendo a un complejo de actos coordinados entre ellos, constituyendo cada uno el presupuesto del siguiente en miras a una función unitaria. Ello lleva a Ravazzoni a considerar un primer grupo de fases eventuales del procedimiento contractual donde se ubican sucesivamente los contratos preliminares, las tratativas, la minuta contractual y los contratos preparatorios, siendo fases necesarias, fundamentalmente, la propuesta y la aceptación (Rezzónico, 1999, p. 524). 
 
 
 En esta etapa se debe hablar con claridad expresándose el verdadero sentido de las cosas; obrar con lealtad, lo que significa conservar y guardar para sí los secretos que se revelen por ser necesarios para la formación del contrato. De manera que, si se incumpliere o se aprovechare de estas reservas o secretos, serán actos calificados fraudulentos que por atentar contra este deber de buena fe, se harán responsables de resarcir los daños quienes incurran en conducta fraudulenta. 
 
 
 B. El principio de la buena fe en el iter contractual 
 
 Al explicar en el precedente subnumeral 2, del numeral 6, del capítulo I, parte primera, el fundamento de la buena fe como principio general del derecho y su alcance en el ordenamiento colombiano, se deduce que éste es categórico en el deber de ser predicable en todas las relaciones jurídicas, razón por la cual, en materia negocial y/o contractual, la buena fe es transversal en todas las etapas del iter contractual. Referida afirmación el legislador la preceptúo en el artículo 1603 del Código Civil al consagrar que «los contratos deben ejecutarse de buena fe (…)», influyendo directamente dicho deber en «todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por ley pertenecen a ella». Es decir, se materializa la consecuencia del actuar entre las partes en un determinado negocio jurídico, al integrar desde la etapa precontractual el contenido del contrato, no sólo con lo expresamente pactado en él, sino con todo aquello que emana de la naturaleza de la obligación, con el propósito de cumplir con lo pactado y que perduren sus efectos una vez se haya ejecutado el objeto del contrato. En igual sentido se refiere el artículo 871 del Código de Comercio, al concebir que «los contratos deberán celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligarán no sólo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, según la ley, la costumbre o la equidad natural». 
 
 A partir de lo anterior, se vislumbra el análisis de cómo se manifiesta particularmente la buena fe en cada una de las etapas constitutivas del contrato, vale decir, la etapa precontractual, contractual y poscontractual, para validar la tesis implícita en este acápite: el principio de la buena fe permite solventar las lagunas normativas que surgen con ocasión al progresivo dinamismo del tráfico jurídico. Ratifica esta tesis Galgano (1992) al afirmar que «las reglas de corrección y lealtad son reglas consuetudinarias, que corresponden a lo que un contratante medianamente diligente y leal se siente en el deber de hacer o no hacer, de acuerdo con el sector económico o social en el que el mismo desarrolle su actividad».4 
 
 a) Etapa precontractual 
 
 Por unanimidad doctrinaria, la buena fe en esta etapa se materializa en los actos leales de las partes tendientes a informarse debidamente respecto de las circunstancias o eventualidades que pueden surgir con ocasión al objeto del contrato; el contenido del contrato y los efectos que éste producirá de manera clara, oportuna y transparente (Chinchilla, 2011), con el propósito de superar el conocimiento desigual en que se encuentra, por lo general una de las partes, para que dentro del marco de la negociación se adopten las condiciones y cláusulas que convengan a los intereses de cada uno de los futuros contratantes, y asimismo, se valide su consentimiento. En este proceso, no se han de desbordar los deberes impuestos por la buena fe, relativos a «la propia diligencia de quien requiere la información, la prohibición del abuso del derecho a solicitar información, el derecho de reserva y el respeto por los intereses de la contraparte» (Chinchilla, 2011). De lo contrario, ejercer el deber de información sin limitaciones acarrearía en desconocer el derecho de reserva y los intereses de las partes, pues implicaría comunicar cualquier situación a la otra parte. 
 
 También, a juicio de Solarte (2004) se evidencia en esta etapa «el deber de no interrumpir intempestivamente y sin causa los tratos preliminares al contrato, so pena de indemnizar los perjuicios que se puedan causar, particularmente por el denominado “daño in contrahendo”». 
 
 La Corte Suprema de Justicia se ha referido en varias oportunidades sobre la aplicación uniforme de este principio en el iter contractual. Específicamente en lo que respecta a la etapa precontractual se ha pronunciado en el siguiente sentido: 
  
 (…) la buena fe no se puede fragmentar, en orden a circunscribirla tan sólo a un segmento o aparte de una fase, por vía de ejemplo: la precontractual -o parte de la precontractual-, ya que es necesario, como corresponde, auscultarla in globo, según se indicó, valorando las diversas oportunidades que los interesados tuvieron para actuar con lealtad, corrección y diligencia, según sea el caso. Al fin y al cabo, sin excepción, ella se predica de la integridad de eslabones que, analizados en retrospectiva, conforman la cadena contractual (iter contractus), rectamente entendida. No es gratuito que el citado artículo 863 del Código de Comercio, expressis verbis, establezca un débito de comportamiento que cobija todo “… el periodo precontractual”, sin distingo de ninguna especie. 
 
 
 En el sistema del common law, bien es conocido que el derecho de los contratos se ha desarrollado a partir la jurisprudencia y el cumplimiento de principios generales del derecho. Sin embargo, al analizar la incidencia del principio de la buena fe en este sistema, se concluye que los anglosajones reparan la aplicación de este principio en el proceso contractual en razón a que si bien tienen las partes presentes, que se efectuará una convención entre ellas, cada una tiene como propósito asegurar sus intereses en la etapa de negociación. Así lo ha expuesto Caorsi (2016), al asegurar que: 
  
 El derecho inglés de los contratos repugna la idea de un deber de negociar de buena fe, atendiendo a una lógica adversarial de las partes en la negociación precontractual y a la idea de que cobijar un principio como este podría generar incertezas en la determinación de lo que esto implica. Así, lo que se ha preferido, en vez de un principio general de negociar de buena fe, es buscar soluciones específicas a cada tipo de caso, cuando se manifiesten injusticias patentes. No obstante, esto, ya hay voces que indican que la buena fe podría tener una mejor recepción en el futuro, debido a recientes sentencias que así lo indican. 
 
 
 En chile, se ha dado preponderancia al desarrollo de los deberes precontractuales de información atípicos, en los que no es el legislador quien prevé o dispone mediante normativas la imposición de un deber de información precontractual para determinados contratos, sino es el juez quien, analizando las circunstancias particulares de un caso, determina la existencia de un deber atendiendo a los postulados de la buena fe. En efecto, La Corte Suprema Chilena, en sentencia del 19 de mayo de 2018 conoció de: 
  
 Un contrato de arrendamiento de un predio con el objeto de dedicarlo a un campo de minigolf. En los hechos, el predio se encontraba sujeto a ciertas limitaciones urbanísticas que impedían dedicarlo al fin proyectado en el contrato. La arrendataria solicita la terminación del contrato y la indemnización de daños y perjuicios por incumplimiento contractual. Conociendo de esta pretensión la Corte de Apelaciones de Santiago llega a la conclusión de que la arrendadora no podía ignorar las limitaciones urbanísticas y al no comunicárselas a la arrendataria durante la negociación del contrato había infringido una de las exigencias que el principio de la buena fe plantea a las partes durante la negociación del contrato. En palabras del Tribunal de Alzada: “La expectativa es que en esta etapa [la precontractual], los contratantes se den toda la información necesaria para definir los términos del contrato y que esté orientada a ilustrar de la mejor forma a la otra parte, en una actitud de corrección y lealtad” (Iñigo, 2011). 
 
 
 En suma, en el iter contractual es la confianza el elemento primigenio y base que ha de regir la conducta de las partes no sólo en la etapa formativa del contrato sino en las subsiguientes etapas en razón a que este elemento integra la buena fe objetiva, principio que exige deberes especiales de conducta dependiendo de la relación jurídica emergente a consolidarse. En concordancia, De los Mozos (1965, p.57) arguyó que: 
  
 […] la buena fe entendida como comportamiento de fidelidad, se sitúa en el mismo plano que el uso o la ley, es decir, adquiere la función de norma dispositiva, de ahí su naturaleza objetiva que no se halla basada en la voluntad de las partes, sino en la adecuación de esa voluntad al principio que inspira y fundamenta el vínculo negocial.5 
 
 
 b) Etapa contractual 
 
 Una vez las partes han validado los términos del contrato y han asentido su consentimiento, se perfecciona el negocio jurídico. En éste, los contratantes han de observar en su ejecución no solo los términos y reglas por ellos establecidos, sino también las fuentes normativas externas, como lo son las normas propias aplicables al negocio jurídico y los principios rectores del derecho. A esta situación se le ha denominado integración del contrato que, según el jurista italiano Stefano Rodotá, consiste en «una operación técnico-jurídica por la cual se recurre a fuentes heterónomas –es decir diversas de la voluntad de las partes– para la construcción del reglamento contractual»6. En el ordenamiento colombiano, dicha figura jurídica está prevista en el artículo 1603 del Código Civil y en el artículo 781 del Código de Comercio, tal como lo referimos al principio de este acápite. 
 
 En Colombia, las fuentes normativas externas de integración son (i) la ley imperativa; (ii) la lex privata o lex negotii; (iii) la ley dispositiva; (iv) la costumbre; y (v) los principios generales del derecho. En razón al tema objeto de análisis, se prestará única atención a la buena fe como fuente de integración contractual. 
 
 En ese sentido, de acuerdo con Solarte, (2004), con: 
  
 los primeros comentaristas del Código de Napoleón, posteriormente se llegó a entender que por la vía de la buena fe era posible integrar al contrato deberes nunca expresados por las partes, en la medida en que se derivaran de la confianza depositada en la conducta de la otra parte del negocio jurídico. Sobre esta evolución, desde el Code hasta la época actual, dice DÍEZ-PICAZO que, “no parece pues, señalarse, en ese momento otra cosa que las consecuencias establecidas por el uso, por la buena fe o por la equidad fueran otra cosa que desarrollos de la voluntad contractual de las partes. Las concepciones sociales e intervencionistas fueron poco a poco objetivando las vías de integración, sobre todo con deberes ex bona fide (v.g. el de no hacer concurrencia del comprador de una empresa) que significaban también yuxtaponer a la autonomía privada reglas ajenas a ella”. 
 
 
 Cabe acotar que el mismo autor retoma al profesor español Mariano Alonso Pérez, para aseverar que la buena fe una vez perfeccionado el contrato: 
  
 supone que las partes contratantes, [sic] vinculadas jurídicamente, deben conocer la obligatoriedad inherente al contrato celebrado, la cual no tiene, en sede interpretativa, un ámbito restringido sino amplio. ‘Las consecuencias conformes a la buena fe’ forman parte integrante del contrato, como derivaciones normales de aquello que se pactó; no son ajenas a lo pactado, sino aspectos constitutivos del mismo, inferencias naturales del vínculo: quien se obliga, debe prever el alcance virtual de la obligación y no limitarse a lo estrictamente convenido, incurriendo, valga la expresión, en una evidente miopía jurídica (1971, p. 158) 
 
 
 En conclusión, de la aplicación del principio de la buena fe por las partes vinculadas a un contrato, se derivan recíprocos deberes secundarios de conducta, tales como el deber de protección, información, consejo, colaboración, fidelidad, reserva, etc.; que tienen como fin asegurar el objeto del contrato dependiendo la finalidad perseguida por las partes. Retomando a Facco (2009): 
  
 la buena fe es causa o fuente de creación de especiales deberes de conducta que sirven al mejor cumplimiento de las prestaciones principales derivadas del contrato. Así, el contrato también se integra con estos otros deberes que contribuyen a determinar de forma más concreta la obligación legal de prestación. En efecto, estos deberes secundarios de conducta son esencialmente maneras de colaboración orientadas a hacer posible y efectiva la prestación, mediante conductas que el deudor debe desplegar para concretar el interés del acreedor y viceversa. 
 
 
 c) Etapa poscontractual 
 
 Hemos sido consistentes en afirmar que la buena fe se predica en cada fase del iter contractual. En ese sentido, aunque se haya ejecutado el objeto del contrato y lo único que resta es la liquidación de los efectos del mismo, las partes han de seguir observando el comportamiento que exige el postulado de la buena fe «en todo aquello que guarde relación con la conservación de los efectos del contrato. De ahí que conforme a las exigencias de la buena fe los contratantes deberán omitir toda conducta mediante la cual se despoje a la otra parte de las ventajas del contrato o se divulgue o utilice indebidamente información confidencial obtenida en razón de este [sic]», tal como hace hincapié Neme Villarreal (2006). 
 
 No en vano, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. En Sentencia del 2 de agosto de 2001, Exp. 6146, Magistrado Ponente: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, fue categórica al considerar que, 
  
 (…) el instituto de la buena fe, en lo que atañe al campo negocial, incluido el seguro, es plurifásico, como quiera que se proyecta a lo largo de las diferentes fases que, articuladas, conforman el plexo contractual –en un sentido amplio–: la atinente a la formación del negocio jurídico, lato sensu (fase formativa o genética), la relativa a su celebración (fase de concreción o de perfeccionamiento) y la referente a su desenvolvimiento, una vez perfeccionado (fase ejecutiva; de consumación o post-contractual). Desde esta perspectiva, un sector de la moderna doctrina concibe al contrato como un típico “proceso”, integrado por varias etapas que, a su turno, admiten sendas subdivisiones, en las que también se enseñorea el postulado de la buena fe, de amplia proyección. 
 
 De consiguiente, a las claras, se advierte que la buena fe no es un principio de efímera y menos de irrelevante figuración en la escena jurídica, por cuanto está presente, in extenso, amén que con caracterizada intensidad, durante las etapas en comento, tanto más si la relación objeto de referencia es de las tildadas de “duración” […] Quiere decir lo anterior que para evaluar si un sujeto determinado actuó o no de buena fe, resulta imperativo examinar, en cada una de las precitadas fases, la conducta por él desplegada, pero de manera integral, o sea en conjunto, dado que es posible que su comportamiento primigenio, en estrictez, se ciña a los cánones del principio rector en cita y ulteriormente varíe, en forma apreciable y hasta sorpresiva, generándose así su inequívoco rompimiento. De allí que la buena fe no se pueda fragmentar, en orden a circunscribirla tan sólo a un segmento o aparte de una fase, por vía de ejemplo: la precontractual –o parte de la precontractual–, ya que es necesario, como corresponde, auscultarla in globo, según se indicó, valorando las diversas oportunidades que los interesados tuvieron para actuar con lealtad, corrección (correttezza) y diligencia, según sea el caso. Al fin y al cabo, sin excepción, ella se predica de la integridad de eslabones que, analizados en retrospectiva, conforman la cadena contractual (iter contractus), rectamente entendida. No es gratuito que el citado artículo 863 del Código de Comercio, expressis verbis, establezca un débito de comportamiento que cobija todo el “... período precontractual”, sin distingo de ninguna especie. 
 
 
 Finalmente, surge la necesidad de dedicar un aparte al tratamiento de la mala fe en el ordenamiento colombiano, para abordar de manera integral el análisis precedido sobre el principio de la buena fe. 
 
 En ese orden de ideas, se parte por acotar que el legislador no precisó en qué consiste la mala fe ni cuando una conducta la configura, únicamente en algunos artículos del código civil se hace de ella mención, como en los artículos 768, 728, 732 y 739. Sin embargo, es válido resaltar que la mala fe se presume, así como se presume la buena fe, siendo ambas presunciones iuris tantum. 
 
 Sin perjuicio de lo anterior, resulta pertinente connotar la mala fe de acuerdo a la doctrina. Así, para Alferillo, (2011) la mala fe se configura cuando «el sujeto tiene conocimiento o tiene el deber de conocer determinada situación, circunstancias, datos, condiciones, calidades, etc. relevante para el derecho a la luz de las particularidades propias de cada acto jurídico, cuya utilización antifuncional el ordenamiento jurídico reprueba». 
 
 La anterior definición permite inferir que la mala fe se equipara al dolo, pues el artículo 63 del Código Civil al consagrar dicha figura jurídica, exige para su configuración la existencia inequívoca de querer la causación positiva de un daño, evento que simultáneamente implica conocer las condiciones para lograr dicho fin. En materia civil, este comportamiento desleal se materializa en actos fraudulentos al negocio jurídico particularmente celebrado. (Vásquez, 2016). 
 
 Finalmente, verbigracia de lo referido, la sentencia C-1194 de 2008 consideró que en el contrato de compraventa se configura la presunción de mala fe cuando «se presentan unas especiales circunstancias como son, no pagar el precio pactado en el contrato de compraventa, y no probar que ello ocurrió por causa de un menoscabo sufrido en su fortuna exento de culpa (…)». 
 
 
 C. La buena fe en la interpretación del contrato 
 
 En caso de presentarse una disputa jurídica, la buena fe ayudará y orientará el análisis y alcance de las circunstancias particulares del caso en controversia. Se admite que en principio las partes son quienes deben interpretar lo acordado, ya sea para aceptarlo o rechazarlo, y solo al juez le corresponde la tarea de la hermenéutica, para buscar cuál fue la verdadera intención de los contratantes. Así lo advierta Alsina Atienza quien evalúa la buena fe como: 
  
 Principio genérico, susceptible de brindar soluciones concretas, más allá de los textos legales; de sobrentenderse y fecundar la adecuación de la ley al caso particular, atenuando su aparente inflexibilidad y concluyendo por esto se ha dicho que requiere desde luego jueces con amplitud de criterio, jueces equitativos (Atienza, SF, p. 4). 
 
 
 
 D. La buena fe y el derecho internacional 
 
 En la compraventa internacional, como en los principios de Unidroit, se menciona el principio de la buena fe, sin precisar su contenido ni el modo de poderlo definir, pero se deja en claro que este precepto ha de tenerse como método para juzgar los contratos internacionales. 
 
 En el párrafo del art. 7, quedó incluida al expresarse que en la convención se ha de «asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional». Obsérvese que no es una regla de conducta sino una interpretación, que supone que los contratos deben celebrarse en beneficio de ambas partes y no de una de ellas. 
 
 
 E. La buena fe en los principios de Unidroit 
 
 El art. 1.7 de los principios de Unidroit establece, en términos generales, que las partes deben actuar con buena fe y observando la lealtad negocial a lo largo de la vida del contrato, incluso durante el proceso de su formación. Sin embargo, es importante resaltar que el deber de «conducirse de buena fe y con lealtad negocial en el comercio internacional», debe ser interpretado a la luz de las prácticas especiales del comercio internacional y no conforme a los criterios adoptados en virtud del derecho interno de cada país, que serán tenidos en cuenta única y exclusivamente si se demuestra que han sido generalmente adoptados por los demás sistemas jurídicos. 
 
 De igual forma, conforme a los principios de Unidroit, se ha de aplicar la lealtad negocial en la etapa precontractual, al determinarse que «la parte que ha negociado, o interrumpido las negociaciones, con mala fe, será responsable por los daños causados a la otra parte» y «en especial, se considera mala fe el entrar en negociaciones o continuarlas con la intención de no llegar a un acuerdo» (art. 2.15). De esta forma, el derecho a negociar libremente no es ilimitado, y está circunscrito a no transgredir la buena fe y lealtad negocial. Así, la persona que actúe de mala fe en negociaciones, será responsable por los daños y perjuicios que cause a la otra parte, esto es, por la pérdida de oportunidad de celebrar un contrato con un tercero. 
 
 
 F. Prueba de la buena fe 
 
 El C. de Co. presume la buena fe, aún la exenta de culpa. Quien alegue la mala fe o la culpa de una persona, o afirme que esta conoció o debió conocer determinado hecho, tiene la carga de la prueba (C. de Co., art. 835). 
 
 
 G. Deber de confidencialidad 
 
 Los principios de Unidroit estipulan que «si una de las partes proporciona información confidencial durante el curso de las negociaciones, la otra tiene el deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente en provecho propio, independientemente de que luego se celebre el contrato» (art. 2.16). En ese caso, la parte que recibe cierta información considerada confidencial, se obliga tácitamente a tratarla como tal, por lo que sería contrario al deber de buena fe y lealtad negocial revelarla o utilizarla en provecho de la parte que la recibe, después de terminado el contrato o las negociaciones. Así quien incumple este deber de confidencialidad, es responsable por los daños y perjuicios que se causen. 
 
 
 3. Abuso del derecho 
 
 
 A. Origen 
 
 Destaca Ernesto Rengifo que los parámetros fundamentales en el origen del abuso del derecho estarían generados en Roma por la expresión: Nullus videtur dolo facere qui suo iure utitur (se considera que no causa ningún daño quien de su derecho usa), Nemo damnum facit nisi qui id fecit quod facere ius non habet (ningún daño causa salvo el que hace lo que no tiene derecho a hacer), y finalmente la máxima de Ulpiano: Neminem laedit, nemo damnum facit, qui suo iure utitur (quien usa de su derecho, a nadie perjudica y ningún daño causa) (Rengifo, 2004). 
 
 Como también Lino Rodriguez destaca al «jurisconsulto Gayo que proclamaba: male enim nostro jure uti non debemus, para justificar la interdicción de los pródigos y la prohibición a los dueños de maltratar sus esclavos» (Rodríguez, 2008 p. 11); y Charles Appleton ha mencionado sobre el abuso del derecho que «es tan poco moderna que sobre ella reposa la evolución del derecho romano, yendo del derecho estricto a la equidad» (Rodríguez, 2008 p. 12). 
 
 Con la finalidad de garantizar que las personas no abusaran del derecho se creó la exceptio doli generalis que «se oponía para impedir que un perjuicio material, revestido de un derecho simplemente formal triunfase sobre el buen derecho del demandante, puesto que, sobre todo, la intención de dañar encuentra su reprobación por parte de los juristas por ser ella contraria al sentido económico de los derechos» (Rodríguez, 2008 p. 14) como también reconoce Josserand que: 
  
 [l] os prudentes habían entrevisto y aun realizado en cierta medida los conceptos de la relatividad y del abuso de los derechos, como lo atestigua la máxima Summum ius, summa iniuria. Gayo decía que ya no debemos abusar de nuestros derechos; male enim nostro iure uti nom debemus, y el derecho pretoriano en su conjunto, constituye una reacción de la equidad contra el derecho estricto, del espíritu de oportunidad y de sutileza contra el espíritu geométrico (Josserand, 1999, p. 5). 
 
 
 Así mismo Ivonne Ángulo justifica que «la teoría del «abuso del derecho» surge como una sentida aspiración de orden ético y social. Con ella se intenta insertar el ejercicio del derecho subjetivo en un marco en el que coexistan múltiples sujetos y en que domina una concepción moral bien definida» (Ángulo, 2006, p. 6). Y Josserand al plantear «[s]olo que parece que los romanos se limitaron, en esta obra de humanización y socialización del derecho, a perseguir el dolo y el fraude y a condenar la intención de causar daño; para ellos el acto abusivo únicamente era el que se cumplía con intención nociva» (Ángulo, 2006, p. 6), finalizando con la distinción realizada por Ernesto Rengifo: 
  
 [l]a diferencia entre el derecho romano y el derecho francés se encuentra, en el hecho de que en el primero el acto abusivo era indefectiblemente un acto malicioso, en tanto que en el derecho positivo francés para que exista abuso, el acto debe ser antifuncional, esto es, contrario al espíritu, a la finalidad de un determinado derecho subjetivo (2004). 
 
 
 Así mismo la Edad Media: 
  
 Ofrece nuevos antecedentes. La moral cristiana imprime en la vida comunitaria una concepción mucho más solidaria, surgiendo la llamada doctrina de los «actos de emulación», sin duda, vinculada al «abuso del derecho». La emulación proviene de la expresión latina aemulatio y consiste en el ejercicio de un derecho subjetivo con el propósito de causar daño a otra persona o un bien ajeno. Lo preponderante en este caso, es la intención de perjudicar (animus nocendi). Su alcance es eminentemente subjetivo, ya que supone la intención manifiesta y oculta de provocar perjuicio al ejercerse el derecho» (Rengifo, 2004). 
 
 Y la máxima del abuso del derecho en Landrecht de Prusia de 1794 al señalarse en su art. 34: «no se debe indemnizar por un daño causado en el ejercicio de un derecho, a menos que entre las varias maneras posibles de ejercerlo se haya elegido aquella más dañosa a otro con el fin de ocasionarle un perjuicio» (Goycolea, 2004, p. 30) y en el 26: «nadie puede abusar de su propiedad para lesionar a otro, con el fin de ocasionarle un perjuicio» (Goycolea, 2004, p. 30) al entenderse como abuso «todo uso de la propiedad que por su naturaleza no puede tener otro fin que perjudicar a terceros» (Goycolea, 2004, p. 31). 
 
 
 Finalmente: 
  
 La postura tradicional y prevalente es de la idea de que el derecho romano desconoció la figura del abuso del derecho con base en el dogma Qui suo iure utitur neminem laedit. Además, creemos que tampoco se podía abusar del derecho por cuanto la noción del derecho en el mundo antiguo era objetiva y no subjetiva, es decir, su función era darle a cada quien lo suyo (ius suum cuique tribuere) y no concederle facultades al individuo. Si el derecho no era facultad, no era poder, no era situación de ventaja otorgada por el ordenamiento, entonces, no podía existir abuso del derecho. El abuso del derecho es, pues, hijo de una concepción subjetiva del derecho y no de una concepción objetiva del mismo (Rengifo, 2004). 
 
 
 
 B. Concepto y elementos 
 
 Para Ernesto Rengifo «el abuso del derecho lo podemos denominar restrictivo en el sentido de que únicamente se abusaba del derecho subjetivo en tanto y en cuanto existiera en su titular la intención de dañar, esto es, cuando se ejercitaba sin utilidad o sin un interés serio y legítimo» (Rengifo, 2004) así mismo Josserand afirma: «cada derecho tiene su espíritu, su objeto y su finalidad; quien quiera que pretenda desviarlo de su misión social comete una culpa, delictual o cuasidelictual, un abuso del derecho susceptible de comprometer con este motivo su responsabilidad» (Guillen, Raymond, Vicent, 2004) y Planiol: 
  
 El ejercicio abusivo de los derechos, es una «logomaquia»; porque no atiende al fondo del asunto y porque cuando se ejercita un derecho, el acto es lícito, y cuando el acto es ilícito es porque se excede un derecho y porque precisamente se obra sin derecho, no hay entonces que dejarse confundir por las palabras, «el derecho cesa cuando el abuso comienza», y no puede haber ejercicio abusivo de ningún derecho, por la razón irrefutable de que un solo y mismo acto no puede ser a la vez conforme al derecho y contrario a este (Josserand , 1999, p. 5). 
 
 
 La Corte Constitucional en Sentencia C-258 de 2013 establece: «la figura del abuso del derecho se encuentra reconocida en el art. 95 de la Constitución Política, el cual en su numeral primero dispone que son deberes del ciudadano «respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios». Así mismo, en el C. C. se hace referencia al abuso del derecho cuando se consagra el ejercicio
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   Artículo 42. Desestimación de la personalidad jurídica. Cuando se utilice la sociedad por acciones simplificada en fraude a la ley o en perjuicio de terceros, los accionistas y los administradores que hubieren realizado, participado o facilitado los actos defraudatorios, responderán solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios causados. La declaratoria de nulidad de los actos defraudatorios se adelantará ante la Superintendencia de Sociedades, mediante el procedimiento verbal sumario. La acción indemnizatoria a que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven de los actos defraudatorios será de competencia, a prevención, de la Superintendencia de Sociedades o de los jueces civiles del circuito especializados, y a falta de estos, por los civiles del circuito del domicilio del demandante, mediante el trámite del proceso verbal sumario.   
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 Un negocio sin contrato no existe, pues este le da vida a la actividad u objeto social del comerciante o productor. También es el eje de un negocio porque establece el objeto, los derechos y obligaciones de las partes, el término para realizarlo y el precio; por lo cual, es una herramienta vital en el desarrollo y crecimiento de la empresa como generadora de riqueza y fuente de empleo.
 
 Esta nueva edición del libro da cuenta del rol fundamental de los contratos en la actividad empresarial. Por ello, se ahonda en doctrina y jurisprudencia de actualidad que responde a las nuevas dinámicas del sector mercantil en lo que respecta a los contratos. Además, se otorga especial énfasis a los principios generales del derecho aplicados al derecho privado; a las modalidades de precontratos; a la lesión enorme en la promesa de contrato; a los contratos de hacer y las falacias del contrato de arrendamiento de local comercial.
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