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Resumen: La Corte Constitucional Colombiana, en su potestad de maxima intérprete
del Texto Fundamental de este pais, a través de la Sentencia C-1008 de 2010 declaro
exequible el articulo 1616 del Codigo Civil, que regula la responsabilidad del deudor en
la generacion de perjuicios en materia contractual. Dentro de los fundamentos utilizados
por la Corte para tomar su decision, se encuentra el articulo 74 de la Convencion
de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias y el articulo 7.4.4 de los
Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, lo cual en
definitiva, representa una sustentacion en la lex mercatoria. En el presente articulo
las autoras analizan el mencionado fallo y disertan sobre su fundamentacion en los
denominados usos, costumbres y practicas relativos al comercio internacional que
deben interpretarse de forma uniforme.
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Abstract: The Constitutional Court of Colombia, in its role as supreme interpreter of the
Constitution of that country, declared article 1616 of the Civil Code as constitutional in
Judgment C-1008 of 2010. Said article establishes the debtor’s liability for damages in
contractual matter. The Court upholds its ruling using, among other arguments, article
74 of the Vienna Convention for the International Sale of Goods and article 7.4.4 of the
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, which means that the ruling
was widely based on the lex mercatoria. In this article, the authors analyze the Court’s
judgment and discuss about the uniform interpretation that the customs and practices
of international commerce must be subjected to.
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Sentencia No. C-1008/2010 de la Corte Constitucional de Colombia y su fundamentacion

en la Lex Mercatoria

1. Introduccion

La lex mercatoria se define como el conjunto de reglas propias
del comercio internacional que nacen sin la intervencion de los
Estados, en el seno de organismos privados del ambito nacional
o internacional; al igual que, de 6rganos intergubernamentales.
Se configurara mediante reglas que las partes en aplicacion
de la autonomia de la voluntad hacen suyas, para el manejo
de sus relaciones juridicas. Asimismo, se consideran reglas
aceptadas por organizaciones de comerciantes o de prestadores
de servicios, cuyo uso generalizado le otorga un caréacter
vinculante entre los miembros. Frente a tal caracterizacion, cabe
preguntarse entones, si esta lex mercatoria tiene un sustento
solido y consolidado, que le permita, a su vez, fundamentar una
sentencia de la Corte Constitucional Colombiana que tiene como
objetivo declarar exequible o no, un articulo del Cadigo Civil.
Este estudio pretende dar respuesta a dicho cuestionamiento,
mediante el analisis de la Sentencia C-1008 del 9 de diciembre
de 2010 proferido por esta Corporacion.

El objetivo del trabajo que se presentara en las proximas lineas,
sera generar una reflexion en el lector en cuanto al verdadero lugar
y valor que ocupa la lex mercatoria dentro de un sistema juridico
latinoamericano como lo es el colombiano. Tal aporte académico
se justifica en el creciente auge y consolidacion del soft law como
fuente del derecho, lo cual hace relevante su estudio.

2. La Sentencia C-1008 de 2010 de
la Corte Constitucional de Colombia:
Contexto

La Corte Constitucional colombiana mediante Sentencia C-1008
del 9 de diciembre de 2010, siendo Magistrado Ponente el Dr. Luis
Ernesto Vargas Silva, se pronuncié sobre la constitucionalidad
del articulo 1616 del Codigo Civil. Este precepto regula la
responsabilidad del deudor que se deriva del incumplimiento o
cumplimiento tardio o imperfecto de las obligaciones contraidas
bajo el marco de un contrato celebrado. El analisis se realizé a
solicitud de tres ciudadanos colombianos para quienes el inciso
primero del mencionado precepto transgrediria fehacientemente el
articulado de la Constitucion Politica (en adelante, “CP”). La Corte
Constitucional, luego de un analisis acucioso y fundamentandose,
entre otros aspectos, en los Principios UNIDROIT, termina por
declarar la exequibilidad™ de dicha norma.

En efecto, el primer inciso del articulo 1616 del Codigo Civil
colombiano consagra que

“Articulo 1616.- Responsabilidad del
deudor en la causacién de perjuicios:
Si no se puede imputar dolo al deudor,
solo es responsable de los perjuicios
que se previeron o pudieron preverse al
tiempo del contrato; pero si hay dolo, es
responsable de todos los perjuicios que
fueron consecuencia inmediata o directa
de no haberse cumplido la obligacion o de
haberse demorado su cumplimiento (...)".

Para los demandantes el enunciado
normativo referido establece una distincion
injusta atinente a la responsabilidad que asume
el deudor incumplido cuando éste actue con
culpa en relacion con aquél en cuyo accionar
haya mediado dolo. De hecho, segun los
demandantes, esta distincién atentaria contra
el Preambulo de la Carta Politica asi como
contra los articulos 1, 2, 13, 58, 228 y 250 del
mismo texto fundamental, pues acarrea efectos
adversos notorios para el acreedor a cuyo
deudor se le haya imputado un comportamiento
culposo en la medida en que restringe el monto
de los perjuicios que habria lugar a su favor.

En este sentido, diversas razones son
expuestas por los peticionarios para explicar
la presunta inconstitucionalidad del articulo
objeto de estudio. Como primera medida, los
demandantes consideran que la limitacién
de la responsabilidad contractual del deudor
culposo al resarcimiento exclusivo de los
perjuicios previsibles, transgrediria el derecho
de su acreedor a recibir una reparacion integral
(Preambulo de la CP). Ademas, manifiestan que
esta situacion vulneraria igualmente el derecho
aladignidad humana (articulo 1 de la CP) debido
a que laindemnizacion que recibiria el acreedor
seria, a todas luces, desproporcionada e
inequitativa. Igualmente estiman que se violaria
su derecho a la igualdad (articulo 13 de la CP),
pues obtendria un trato diferencial injustificable
en relacioén con aquellos acreedores que
sufririan perjuicios con ocasion de una conducta
dolosa por parte del deudor.

Del mismo modo, los demandantes
alegan que el acceso a la administracion de

(1)  Deacuerdo con Hernandez Galindo, la expresion “inconstitucionalidad” tiene dos grandes acepciones. Como primera medida se entiende
que la inconstitucionalidad implica una contradiccién entre normas del ordenamiento juridico y la Constitucion politica; y en segundo
término, designa la situacion juridica que se genera a partir de la expulsion de la norma del sistema. Este segundo sentido de la expresion
equivale a la denominacion “inexequibilidad” que se realiza en Colombia. La inexequibilidad entonces implica la inejecutabilidad o cese
forzado de la vigencia de una norma cuando el érgano competente decide retirarla del orden juridico por ser ésta contraria a la norma
fundamental (2013, 73). En este sentido, el concepto exequibilidad del articulo 1616 del Coédigo Civil colombiano implica entonces
la continuacion de su vigencia y ejecucion efectiva por su adecuacion a las normas fundamentales del sistema juridico colombiano.
Asi, teniendo en cuenta que el concepto de exequibilidad se encuentra dentro del género “constitucionalidad”, ambos se utilizaran

indistintamente en esta exposicion.
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justicia también se veria afectado, pues este derecho estaria
garantizado solo formalmente y no de manera efectiva o material
(articulo 2 de la CP). En efecto, para ellos, la distincién en la
reparacion de perjuicios teniendo como criterio diferenciador
el elemento subjetivo con que haya actuado el deudor, no
permitiria el cumplimiento de los fines del Estado. Esto por
cuanto, no habrian garantias judiciales fidedignas que le
permitan al acreedor resarcir sus derechos de forma integral.
De ahi que el derecho a la propiedad privada (articulo 58 de
la CP), se restringiria igualmente. Como argumento adicional,
los demandantes consideraron que, ademas de las razones
sustanciales mencionadas, deberia tenerse en cuenta que el
articulo 1616 del Cadigo Civil fue derogado por el articulo 16 de
laLey 446 de 1998 y por lo tanto, tal precepto no se encontraria
actualmente vigente.

Sobre las razones alegadas por la parte demandante, la Corte
Constitucional expreso en su sentencia, diversas consideraciones
relacionadas con la responsabilidad civil contractual en Colombia,
las cuales le permitieron finalmente declarar exequible el articulo
1616 del Codigo Civil. De esta forma, este Alto Tribunal se refirid
inicialmente, a la tesis dualista sobre la responsabilidad civil
que adopta el ordenamiento juridico colombiano, considerando
que la distincién entre la responsabilidad contractual y la
extracontractual se tornaba pertinente en este caso. Larazén de
ello se hizo manifiesta en la necesidad de aclarar que los efectos
resarcitorios de ambos tipos de responsabilidades no pueden
equipararse toda vez que ellas son sustancialmente distintas.

Asi, la Corte afirmé que en Colombia existen dos tipos
diferentes de responsabilidad civil. Por un lado, se encuentra la
responsabilidad contractual que se deriva del incumplimiento o
cumplimiento tardio o imperfecto de una obligacién contraida de
manera voluntaria; y por otro, la responsabilidad extracontractual
que se origina propiamente en un hecho juridico. La clasificaciéon
en una u otra, no se realiza con motivos meramente pedagogicos,
sino que de forma efectiva, ambas responsabilidades difieren en
sus aspectos fundamentales y por lo tanto, sus efectos seran
también distintos.

Entre estos efectos se encuentra, por supuesto, la
correspondiente reparacion de perjuicios generados al acreedor,
pues la indemnizacién respectiva sera avaluada de acuerdo al
tipo de responsabilidad de la que se trate. Asi, a la luz de la
responsabilidad contractual, los perjuicios pueden estar limitados
por la autonomia de la voluntad® y por la naturaleza y alcance
de la obligacién incumplida. Estos aspectos no son posibles para
el caso de la responsabilidad extracontractual debido a que ésta
tiene su origen en laley y no en contrato alguno. Adicionalmente,
el Cadigo Civil colombiano regula autbnomamente cada tipo de
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responsabilidad, otorgdndole a cada una su
respectivo tratamiento particular®.

Sin embargo, el tratamiento diferencial no
se limita a esta dicotomia inicial. En efecto,
para la Corte, la responsabilidad contractual
atribuible al deudor incumplido se determina
igualmente a partir del elemento subjetivo que
haya mediado en su conducta, siendo entonces
posible identificar culpa grave (también
denominada como negligencia grave o culpa
lata), culpa leve (descuido leve o descuido
ligero), culpa levisima (descuido levisimo)
y dolo. Los diferentes tipos de elementos
subjetivos determinaran entonces el grado
de indemnizacién de perjuicios derivado
de la responsabilidad civil contractual. Vale
mencionar que, el legislador colombiano
equipara los efectos del dolo a la culpa grave®
en tratandose de la reparacién del dafio
generado al acreedor.

De todas formas, parala Corte Constitucional
la culpa, en términos generales, y el dolo son
elementos subjetivos notoriamente distintos,
pues la primera:

“(...) se presume en el incumplimiento
contractual (...) las partes pueden alterar
las regulaciones legales respecto de ella
y su intensidad se gradua para asignar
diferentes efectos a sus diversos grados
(articulo 1604) y por ultimo no agrava la
posicion del deudor sino ante los que previé
o pudo preverse al tiempo del contrato
(articulo 1616 C.C)(...) el dolo generalmente
no se presume (articulo 1516 C.C) ni su
tratamiento legal puede ser modificado
por la voluntad individual (...) acarrea en
todos los casos sanciones civiles de igual
intensidad y agrava la posicion del deudor
aun en frente de eventos imprevisibles
(articulo 1616 C.C)” (Corte Suprema de
Justicia, T. LXVI, 356, citada en Corte
Constitucional 2010).

Las diferencias sustanciales entre la
culpa generalmente considerada y el dolo,
constituyen la justificacion que permite explicar
la diferencia de criterios que han de tenerse en
cuenta al momento de determinar los perjuicios

(2)  Elultimo inciso del articulo 1616 del Codigo Civil establece que “las estipulaciones de los contratantes podran modificar estas reglas”,
por lo tanto las partes podran extender o reducir su responsabilidad en ejercicio de su derecho a la autonomia de la voluntad.

(3)  Asi, la responsabilidad contractual se encuentra plasmada fundamentalmente en los articulos 63 y 1604 del Cédigo Civil, mientras que
la responsabilidad extracontractual es regulada en los articulos 2341 y 2356 del mismo Estatuto.

(4) De acuerdo con el articulo 63 del Codigo Civil, la culpa grave consiste en “no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun
las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en los negocios propios”. Asi, tanto para el deudor que actte con dolo
como aquél que lo haga con culpa grave, debera responder por los perjuicios previsibles e imprevisibles causados.
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por los que deba responder el deudor incumplido. En el caso
colombiano, el parametro utilizado para la determinacion del
monto de la indemnizacién de perjuicios cuando en la conducta
del deudor haya mediado culpa es la previsibilidad del dafo. La
Corte Constitucional colombiana consideré ademas que este
particular pardmetro se encuentra acorde con la regulacién
internacional proferida sobre la materia, considerando la
Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias (articulo 74) y los Principios UNIDROIT sobre los
Contratos Comerciales Internacionales (articulo 7.4.4).

La previsibilidad del dafio entonces se basa en la idea
de que los perjuicios pudieron haber sido previstos por
parte del deudor si éste hubiera actuado con la diligencia
debida. Sin embargo, cuando el deudor incurre en dolo, la
responsabilidad se extiende a los perjuicios imprevisibles
que ocasion6 el incumplimiento. Esta distincién, de acuerdo
con la Corte, pone de presente la intencion maliciosa o la
conciencia de quebrantar una obligacion que se deriva de una
conducta dolosa o gravemente culposa. De ahi que la actitud
asumida por el deudor tenga relevancia en la cuantia de la
indemnizacion por la cual deba responder.

La Corte expuso ademas, que la decision tomada por
el legislador colombiano en cuanto a la regulacion de la
responsabilidad civil contractual asi como sus efectos, descansa
en la amplia potestad de libre configuracion legislativa que le
otorga la Carta Politica en su articulo 58. Su unica limitacién
son los principios consagrados en la Constitucion Politica y
el orden publico, resaltando particularmente el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes que rigen las relaciones
contractuales y su fundamento en el derecho al libre desarrollo
de la personalidad consagrado en el articulo 16 de la CP.

De forma adicional vale mencionar que, el articulo 16 de
la Ley 446 de 1998 alegado por los demandantes, no derogd
expresa ni tacitamente el articulo 1616 del Coédigo Civil. El
precepto en mencion se refiere a la reparacion integral que
deben guiar todos los procesos de reparacién de perjuicios, sin
embargo, la norma no deroga el articulo referido del Codigo Civil
toda vez que, para la Corte, el articulo 1616 de este Estatuto
establece limitaciones a este principio basadas en la equidad
y en la tradicion basada en la culpa de la responsabilidad
contractual en Colombia.

Estas razones entonces descartan la inconstitucionalidad
alegada por los demandantes, teniendo en cuenta que el
legislador, en ejercicio de su derecho a la libre configuracion
normativa, ha regulado los efectos del resarcimiento de perjuicios
teniendo como fundamento el principio de equidad. Asi, la
limitacién al principio de reparacion integral que se observaen la
indemnizacion de perjuicios al acreedor cuando su deudor actua
con culpa, no constituye una decisién reprochable niirrazonable.
Esto, debido a que se justifica otorgarle un trato mas favorable
al deudor que no se ha comportado de mala fe respecto a aquél
que actua mal de forma deliberada. De ahi que el orden justo,
como fin del Estado, no se ponga en tela de juicio en virtud del
articulo 1616 del Cadigo Civil.
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Tampoco se violaria entonces el derecho
a la igualdad, pues la culpa y el dolo son
elementos subjetivos distintos y/o disimiles
que involucran por ello, efectos sumamente
diferentes. Por la misma razén mencionada no
se afecta el principio de la dignidad humana,
pues la distincion consagrada en el mencionado
precepto reafirma la autonomia y capacidad
del individuo para proyectarse en el contrato
respectivo. Adicionalmente, el principio de
acceso a la administracién de justicia quedaria
indemne, teniendo en cuenta que en cualquier
caso, cuando medie dolo o culpa por parte del
deudor, el acreedor tiene todo su derecho de
iniciar una accion ante los estrados judiciales.
La limitacion a los perjuicios que conlleva la
actuacion de un deudor culposo en relacién al
doloso, se encuentra justificada en principios
basicos del ordenamiento juridico y por lo tanto
la distincion no implica un quebranto a la tutela
resarcitoria que recae en cabeza del acreedor.

Asi, los distintos efectos en materia de
reparaciéon de perjuicios segun el criterio
de la Corte Constitucional, se encuentran
justificados en el principio de equidad, como
principio general del derecho, asi como en la
tesis dualista de la responsabilidad civil que
rige el ordenamiento juridico colombiano.
Paralelamente, cobra relevancia los efectos
disimiles que apareja la conducta dolosa
y culposa en materia contractual. Sobre
este ultimo aspecto, la Corte es enfatica
en establecer la libertad de configuracion
legislativa que pregona el legislador en
Colombia, en cuanto a los efectos que acarrean
una u otra conducta, poniendo de manifiesto
igualmente, que la regulacion nacional se
equipara con la tendencia en la materia que a
nivel internacional se ha consolidado.

3. Analisis del articulo 1616
del Cédigo Civil colombiano

El articulo 1616 del Cdédigo Civil colombiano
se inscribe dentro de la categoria conceptual
de la responsabilidad contractual. De acuerdo
con la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, la misma se configura cuando median
sus elementos fundamentales, siendo éstos, la
preexistencia de un negocio juridico constituido
de forma valida -el cual equivale a la fuente de
obligaciones entre las partes-, la inejecucién o
ejecucion tardia de las obligaciones contraidas
por parte del deudor, el menoscabo o dafio
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sufrido sobre el patrimonio del acreedor y el subsecuente nexo
de causalidad entre estos dos ultimos elementos (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil 1996).

Este tipo de responsabilidad difiere ampliamente de aquella
denominada como aquiliana o extracontractual, en virtud del
origen de las obligaciones contraidas, pues esta ultima opera
entre quienes el azar ha vinculado sin que entre ellos haya
mediado voluntad de hacerlo. De ahi que la regulacion estipulada
en el Cadigo Civil colombiano para cada uno de estos tipos
de responsabilidad sea sustancialmente distinta y auténoma,
reglamentandolas en diferentes capitulos del Libro IV del mismo
Estatuto. De todas maneras, vale aclarar, que en cualquiera
de los casos sera procedente la correspondiente reparacion
de perjuicios cuando medie dafio imputable al deudor o, en su
defecto, al que ha inferido dafio a otro por haber cometido delito
o culpa (articulo 2341 del Codigo Civil).

En lo que concierne especificamente a la responsabilidad
contractual debe tenerse en cuenta que la conducta del deudor
incidira en gran medida en el tipo y cuantia de los perjuicios
que debera resarcir a favor del acreedor como consecuencia
del incumplimiento de sus obligaciones contractuales. Esto es
asi debido a que la naturaleza de la conducta del deudor viene
dada por elementos subjetivos que involucran efectos distintos.
De hecho, el articulo 63 del Cédigo Civil define los disimiles tipos
de culpas existentes en el ordenamiento juridico colombiano asi
como el dolo, los cuales difieren sustancialmente entre si.

Por un lado, el dolo® como elemento subjetivo en materia
contractual, implica la “conciencia de quebrantar una obligacion
de vulnerar un interés juridico ajeno” (Tafur Gonzalez, Cédigo
Civil Anotado, articulo 63); por otro, la culpa implica “la falta
de diligencia o de cuidado, de imprevision, la negligencia, la
imprudencia” (Tafur Gonzalez 2010). La diferencia que realiza
el articulo 1616 del Cdédigo Civil colombiano en cuanto a la
correspondiente reparacion del dafio, tiene en cuenta el alcance
de cada una de estas posibles conductas. De igual manera, la
diferenciacion consagrada en el precepto referido tiene como
fundamento los principios de buena fe y equidad que irradian la
totalidad del sistema juridico.

En este sentido, no debe perderse de vista la interpretacion
sistematica como método hermenéutico de la ley. En efecto, la
interpretacion sistematica considera que el sentido de las normas
debe entenderse teniendo en cuenta el ordenamiento juridico en
su conjunto. Esto por cuanto, las estipulaciones normativas no
son proferidas de forma aislada y no pueden, por lo tanto, ser
entendidas fuera del contexto al que pertenecen (Piccato 2006).
Adicionalmente, la Corte Constitucional ha aludido en reiteradas
ocasiones sobre el tema, estableciendo que:
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“De nada sirve el ejercicio de interpretacion
que se reduce a los limites de una sola
disposicion (...) cuando la adecuada
compresion de dicho precepto depende
de la integracion de articulos contenidos
en otras regulaciones. El ordenamiento
juridico presenta con frecuencia normas
incompletas, cuyo contenido y finalidad
deben articularse junto a otras reglas; so6lo
de este modo es posible superar supuestas
incongruencias al interior de un orden
normativo” (Corte Constitucional 2000b).

De ahi que la interpretacion del articulo
1616 se realice conforme a criterios y
principios generales del derecho que insten
a la consecucion de un orden social justo
(articulo 3 de la CP). Del mismo modo debe
considerarse el articulo 1603 del Cddigo
Civil, pues el mismo consagra el principio
de buena fe en materia contractual y obliga
a las partes involucradas en un determinado
negocio juridico, al cumplimiento de las
obligaciones en él contraidas. En este sentido,
Velasquez Gomez considera que debido a
que el que actua con dolo no es diligente y
asume una posicion deliberada de incumplir,
se le atribuya la maxima responsabilidad en
relacion al resarcimiento de perjuicios (2010).
Por esta razén, el hecho de que el deudor
doloso sea también responsable de los
perjuicios imprevisibles, constituye un criterio
completamente plausible en el orden juridico
colombiano, toda vez que se evidencia en su
conducta, una vulneracién intencionada al
principio rector de buena fe contractual.

De igual manera, el concepto de culpa
entendida como negligencia o impericia en
el cumplimiento del contrato, alude al hecho
de que el deudor, pudiendo prever el dafio
antijuridico que podria causar con su conducta,
no lo hace y falla a sus obligaciones. Sin
embargo, este incumplimiento no se predica
sino de la falta del debido cuidado en su
actuacion y por tanto difiere sustancialmente
de la actitud que asume el deudor doloso.
Al respecto, la Corte Suprema de Justicia
colombiana ha dicho que la falta contractual
consiste en “la inejecucion previsible y evitable,

(5)  Sibien el dolo de acuerdo con el articulo 63 del Codigo Civil se define como “la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad
de otro”, la doctrina ha entendido que dicha definicion corresponde al dolo que constituye vicio del consentimiento y no al dolo que provoca
el incumplimiento de obligaciones contractuales. Asi, en materia contractual, no es necesario que el deudor doloso actue con la “intencion
expresa de perjudicar a su acreedor” (Velasquez 2010, 686), sino que basta con la simple voluntad de incumplir para que el mismo se
configure. Esto por cuanto seria muy dificil demostrar que con el incumplimiento el deudor pretendia a todas luces perjudicar a su acreedor
y por lo tanto, seria poco probable que los perjuicios imprevisibles se hicieran efectivos en algin caso (Tamayo Jaramillo 1999, 199).
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por una parte contratante o por sus causahabientes frente a la
otra parte contratante o sus causahabientes, de una o varias
obligaciones nacidas de un contrato que a ambos extremos
vincula” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil 1999).

Ahora bien, es menester aclarar que en el caso del deudor
incumplido por culpa, importa poco si éste prevido o no los
perjuicios que podrian causarse por su actuacién, sino que
simplemente se tendra en cuenta si los mismos eran normalmente
previsibles. De ahi que se “indemnice el perjuicio previsible, asi no
haya sido previsto por el deudor” (Velasquez Gomez 2010, 872).

Debe tenerse en cuenta igualmente que sobre este tipo de
responsabilidad solo responderan aquellos deudores que hayan
actuado con culpa leve o levisima toda vez que la culpa grave,
por consideracion del legislador, se asemeja al dolo en cuanto
a responsabilidad por dafios se refiere. La razén de ser de esta
equiparacion se basa en la cautela que ha tenido el érgano
legislativo de evitar que el deudor doloso, al actuar de mala fe,
se escude en una supuesta negligencia grave para eximirse
de responsabilidad. No por nada se afirma con vehemencia
que “entre el muy torpe y el mal intencionado existe una linea
diferenciadora muy sutil” (Velasquez Gémez 2010, 687).

4. La responsabilidad del deudor
en materia de indemnizacion de
perjuicios en el ambito contractual
privado fundamentada en la lex
mercatoria

Como se sefiald anteriormente, la previsibilidad del dafio es
el parametro utilizado por el articulo 1616 del Cdédigo Civil
colombiano para determinar la indemnizacién de perjuicios
cuando en la conducta del deudor haya mediado culpa. En tal
sentido la Corte Constitucional, en su Sentencia C-1008 de 2010,
determind que dicho parametro se ajusta a las estipulaciones
internacionales previstas en el articulo 74 de la Convencién de
Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias y el
articulo 7.4.4 en los Principios sobre Contratos de la UNIDROIT.
De alli que, se puede aseverar que el mencionado fallo tuvo
fundamento en la lex mercatoria.

La expresion nueva lex mercatoria comenzo a utilizarse por
Berthold Goldman, Clive Schmitthoff y Pierre Lalive a comienzos
de la década de 1950. Actualmente, el adjetivo nueva se emplea
para hacer la distincidon de la lex mercatoria medieval que tuvo
vigencia desde inicios del siglo XII y perduré por mas de cuatro
siglos (Cadena Afanador 2006). Entre las semejanzas de la vieja
y la nueva lex mercatoria estan: a) su conformacién por usos
que constituyen un Derecho espontaneo, uniforme, y en cierta
manera universal; b) que son usos propios de los comerciantes;
y €) que son usos que tratan de superar las dificultades del
conflicto de leyes cuando se trata de determinar el Derecho
nacional que regira determinada relacion juridica. Sus diferencias
de contenido se enfocan en que con la nueva lex mercatoria se
esta ante un Derecho espontaneo, nacido de la practica comercial
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internacional, con unas fuentes propias y unos
medios de solucién de litigios de intereses
especificos al margen del poder judicial de los
Estados y de los Tribunales internacionales
(Fernandez Rozas 2002).

Fernandez Rozas (2002) justifica la
existencia de la nueva lex mercatoria de la
siguiente manera:

“La tendencia hacia la internacionalidad
de las transacciones mercantiles ha
originado un aumento espectacular de los
protagonistas en presencia, la existencia,
ciertamente discutida, de un ordenamiento
juridico y la consolidacion de peculiares
procedimientos de controversias al margen
del Estado. Pero también ha propiciado
un acercamiento entre los ordenamientos
interno e internacional y, en ocasiones, la
unificacion de las legislaciones estatales,
cuyo ambito de vigencia no se corresponde
empero con las exigencias de uniformidad
que el comercio internacional plantea. Por
eso en la actualidad se habla de una nueva
lex mercatoria”.

En definitiva la nueva lex mercatoria se
ha conceptualizado como el conjunto de
reglas propias del comercio internacional
que se constituyen sin la intervencién de los
Estados, puede ser a través de organismos
privados del ambito nacional o internacional;
asi como, por érganos intergubernamentales.
Esta conformada por reglas que las partes se
apropian, en aplicacion de la autonomia de
la voluntad, para el manejo de sus relaciones
juridicas o, igualmente, son reglas aceptadas
por organizaciones de comerciantes o de
prestadores de servicios, cuyo uso generalizado
le otorga un caracter vinculante entre los
afiliados (Bolafios Linares 2004).

En relacién con las fuentes de la lex
mercatoria, destacados autores comparten la
idea que la misma emerge desde tres ambitos.
Inicialmente, se dice que proviene de los
principios generales del derecho relativos a las
relaciones comerciales internacionales; luego,
de los usos y practicas uniformes observados
en el comercio internacional, definidos como
todas aquellas reglas formuladas por ciertas
asociaciones publicas o privadas, donde
surgen usos generalmente seguidos en dicho
contexto y; por ultimo, nace de las reglas
surgidas de la practica arbitral internacional.
En relacion a esta ultima, existe unanimidad al
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afirmar que la jurisprudencia arbitral es una fuente relevante de
la lex mercatoria; incluso, se ha dicho que mediante el arbitraje
los comerciantes van creando su propio sistema regulatorio
(Madrid Martinez 2013).

Ahora bien, la Sentencia C-1008 de 2010 de la Corte
Constitucional establecié que la previsibilidad del dafio
consagrado en el articulo 1616 del Cédigo Civil colombiano para
determinar la indemnizacion de perjuicios cuando en la conducta
del deudor haya mediado culpa, era acorde en primer lugar, con
el articulo 74 de la Convencién de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias. Este instrumento internacional fue
elaborado por la Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), el 11 de abril de 1980 y entrd
en vigor el 1 de enero de 1988:

“Con el objeto de evitar los problemas que para el desarrollo
del comercio internacional supone la existencia de una
pluralidad de ordenamientos juridicos nacionales, dotados
de soluciones diferenciadas y no siempre apropiadas para
regular los contratos de compraventa internacional de
mercaderia (...)” (Esplugues Mota, Palao Moreno y Fernandez
Masia 2003, 169)

Si bien es cierto que parte de la doctrina considera la
Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias como fuente de la lex mercatoria, en realidad cada
vez es mas solida la tendencia que se inclina por catalogar este
instrumento internacional como uno de los representantes mas
importantes del derecho material uniforme® (Campuzano 2000).
Por consiguiente, incluir dentro de la lex mercatoria a este tipo
de tratados, que se fundamentan en el acuerdo entre Estados
para generar normas comunes, representaria una excepcion al
caracter anacional, privado y espontaneo que se le atribuye a la
primera (Ochoa 2005).

No obstante lo antes sefialado, la lex mercatoria y el derecho
material uniforme tienen influencias mutuas y mantienen una
relacion de complementariedad. Asi por ejemplo, se ha sefalado
como el derecho uniforme puede adoptar los principios que surgen
de la sociedad de comerciantes, coadyuvando a establecer su
contenido y generar una mayor aplicacion. Por otra parte, se ha
considerado que la condicién incompleta y fragmentada de la lex
mercatoria, acarrea la necesidad de un derecho de fondo que fije
sus principios esenciales, siendo el idéneo el derecho uniforme,
que se ha creado para dar una respuesta a las exigencias del
comercio internacional (Campuzano 2000).

La Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias fue ratificada por Colombia mediante la Ley 518 de
agosto 4 de 1999. Texto legal declarado exequible por la Corte
Constitucional a través de la Sentencia C-529 de 2000.

Sorily Carolina Figuera Vargas y Maria Alejandra Anaya Torres

Ya cifiéndonos al tema que nos ocupa en
este analisis, cabe establecer que el articulo
74 de la Convencion de Viena, que sirvio de
fundamento para los criterios acogidos por
la Sentencia C-1008 de 2010 de la Corte
Constitucional, establece:

“Articulo 74.- La indemnizacion de dafios y
perjuicios por el incumplimiento del contrato
en que haya incurrido una de las partes
comprendera el valor de la pérdida sufrida
y el de la ganancia dejada de obtener
por la otra parte como consecuencia del
incumplimiento. Esa indemnizacién no
podra exceder de la pérdida que la parte
que haya incurrido en incumplimiento
hubiera previsto o debiera haber previsto en
el momento de la celebracion del contrato,
tomando en consideracion los hechos de
que tuvo o debié haber tenido conocimiento
en ese momento, como consecuencia
posible del incumplimiento del contrato”.

En realidad la Sentencia C-1008 de 2010
de la Corte Constitucional se limité a citar
el articulo 74 antes expuesto, como uno de
los sustentos para declarar la exequible el
articulo 1.616 del Cdédigo Civil de Colombia.
Sin embargo, resulta interesante profundizar
en el estudio de cémo ha sido analizada esta
disposicion en el ambito internacional.

Las interpretaciones del articulo 74 restringe
la indemnizacién de danos y perjuicios a la
pérdida que la parte que haya incurrido en
incumplimiento, hubiera previsto o debiera
haber previsto en el momento de la celebracién
del contrato, como consecuencia posible de su
incumplimiento. En tal sentido, se estima que
el requisito de previsibilidad que consagra el
articulo 74 de la Convencion de Viena, alude a
las posibles consecuencias del incumplimiento y
no ala posibilidad de que el contrato se incumpla
o el tipo de incumplimiento; sugiriéndose
ademas, que este articulo no exige que sean
previsibles los detalles especificos de la pérdida
(CNUDMI 2010).

Es asi como, varios fallos en el ambito
internacional han afirmado que los dafios y
perjuicios cuya indemnizacion se exigia eran

(6) Para CNUDMI la unificacion del derecho consiste en la “aprobacion por los Estados de normas juridicas comunes aplicables a determinados
aspectos de las operaciones comerciales internacionales. Una ley modelo o una guia legislativa ejemplifican el tipo de texto cuya finalidad
es armonizar el derecho interno, mientras que una convencioén es un instrumento internacional aprobado por los Estados para unificar
el derecho a nivel internacional. Entre los textos preparados por la CNUDMI figuran convenciones, leyes modelo, guias juridicas, guias
legislativas, reglamentos y notas practicas”. Disponible en: http://www.uncitral.org/uncitral/es/about/origin_faq.html. Recuperado el 15

de marzo de 2015.
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previsibles, con fundamento en el articulo 74 de la Convencién
de Viena. Citando un par de ejemplos, se puede exponer como
un laudo arbitral establecié que el vendedor que habia incumplido
debio prever las pérdidas del comprador porque habia mantenido
con él una abundante correspondencia sobre los problemas de
suministro (Caso CLOUT No 166, Arbitraje - Schiedsgericht der
Handelskammer Hamburg, 21 de marzo de 1996). Igualmente,
se ha dictaminado que un comprador pudo prever que su
incumplimiento, cuando no expidioé una carta de crédito como se
estipulaba en el contrato de compraventa, dejaria al vendedor
con un buque fletado que no podria utilizar, por lo cual podia
solicitarse el resarcimiento de los gastos en que habia incurrido
el vendedor para subcontratar dicho buque con sustento en el
articulo 74 del Convenio de Viena (Caso CLOUT No 631, Supreme
Court of Queensland, Australia, 17 de noviembre de 2000); entre
muchos otros casos.

Siguiendo con el analisis de la Sentencia C-1008 de 2010 de
la Corte Constitucional, se debe reiterar que el fallo también citd
el articulo 7.4.4 de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales, como segundo fundamento del
criterio de la previsibilidad del dafio consagrado en el articulo
1616 del Codigo Civil colombiano, para fijar la indemnizacion de
perjuicios consecuencia de la culpa del deudor.

Dichos Principios emanaron del Instituto para la Unificacion
del Derecho Privado (UNIDROIT), que es una organizacion
intergubernamental fundada en 1926, bajo el auspicio de la Liga
de Naciones. Luego, el 15 de marzo de 1940 se reestablecio
mediante la adopcion del Estatuto Organico de UNIDROIT®.
En la ciudad de Roma se encuentra su sede y se instituyo
con el objetivo de promover la armonizacion y unificacion del
derecho privado a nivel internacional, considerando la creciente
liberalizacion del comercio y el proceso de integracion econdmica.
Actualmente 63 Estados de los cinco continentes son miembros
de la organizacion® (Oviedo 2002; Tolosa 2017; Momberg-Uribe
& Pino-Emhart 2018).

Para la celebracién de los 40 afios de la fundacién de
UNIDROIT en Roma, se planteé la iniciativa de confeccionar un
cuerpo normativo para los contratos comerciales internacionales.
Fue asi que el Consejo Directivo de UNIDROIT reunido en 1971
incluyo en la agenda de trabajo la preparacién de un ensayo de
unificacion relativo a la parte general de los contratos. Para 1980
se conformo el grupo de trabajo, constituido por representantes
de diversas culturas y sistemas juridicos del mundo (Civil law,
Common law y sistemas socialistas). En 1994 se culminé la
labor con la publicacién de los Principios para los Contratos
Comerciales Internacionales. (Oviedo 2002).

Los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales han sido definidos como un conjunto de
reglas articuladas y comentadas por los redactores, que se
encuentran disponibles para los interesados como un modelo
de reglamentacion aplicable a sus relaciones contractuales. Una

de sus caracteristicas distintivas es el no ser
vinculantes u obligatorios para los contratantes,
a menos que estos hayan elegido su aplicacion
en ejercicio de la autonomia de la voluntad. Se
presentan como un texto concatenado, cuyo
objetivo es la armonizacién juridica sustantiva
de la parte general de los contratos comerciales
internacionales (Pablo - Romero 2014). Hasta
la fecha se han dado cuatro ediciones de estos
Principios, la primera en 1994, la segunda en
2004, la tercera en 2010 y la cuarta en 2016.

Los Principios UNIDROIT son considerados
soft law, expresion que hace mencion a
instrumentos cuya juridicidad o fuerza vinculante
es ambigua o se cuestiona, aunque poseen
cierta relevancia juridica. En tal sentido son
catalogados como soft law, en base al segundo
parrafo del preambulo del instrumento, que
hace depender su aplicaciéon a la autonomia
de la voluntad de los contratantes.

Los Principios UNIDROIT en definitiva se
consideran,

“Instrumentos cuasilegales que por si
mismos no son vinculantes juridicamente,
por carecer de rango normativo, ya que las
instituciones que los crean no tienen poder
legislativo. Solo son recomendaciones,
declaraciones, principios, cédigos de
conducta, que emiten algunos organismos
internacionales y que cada vez adquieren
mas relevancia en la practica legal
internacional por su creciente utilizacion”.
(Candano 2018, 154).

De tal manera, los Principios UNIDROIT
destacan como una expresion de la lex
mercatoria, en base a lo establecido en el
tercer parrafo del preambulo: “Estos Principios
pueden aplicarse cuando las partes hayan
acordado que su contrato se rija por principios
generales del derecho, la “lex mercatoria” o
expresiones semejantes” (2016).

Estos Principios se tratan entonces de un
sistema normativo blando, elaborado por una
organizacion independiente, que no tienen
fuerza vinculante, ya que precisamente, no son
un precepto estatal. Sin embargo, tienen una
amplia acogida voluntaria entre la comunidad
empresarial, debido a su calidad técnica que
permiten equilibrar la practica mercantil con el
desarrollo econdmico y tecnolégico (Ruiz 2016,
347).

(7)  Incorporado en el sistema juridico colombiano mediante la Ley 32 del 30 de diciembre de 1992.
(8)  Para verificar los Estados miembros consultar: http://www.unidroit.org/about-unidroit/membership
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El contexto antes expuesto, es el que permite afirmar que la
Sentencia C-1008 de 2010 de la Corte Constitucional fundamenté
su decision en la lex mercatoria, cuando citd el articulo 7.4.4
de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales, que consagra

“Articulo 7.4.4 (Previsibilidad del dafio). La parte incumplidora es
responsable solamente del dafio previsto, o0 que razonablemente
podria haber previsto, como consecuencia probable de su
incumplimiento, al momento de celebrarse el contrato”.

La férmula adoptada por el articulo 7.4.4 de los Principios
UNIDROIT corresponde a la solucion adoptada por el articulo 74 del
Convenio de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias.
Como ejemplo de la interpretacion que se ha dado al contenido de
esta norma, se citara un laudo arbitral del Centro de Arbitraje de
México (CAM), del 30 de noviembre de 2006, que dictamin6 que
la previsibilidad de los dafios tiene una definiciéon particular bajo
los Principios UNIDROIT, la cual implica que sean razonablemente
observables por una persona diligente. De alli que se cuestion6 si los
dafos que la parte actora alegaba eran razonablemente previsibles
para el demandado al momento de la celebracion del contrato, a lo
cual el tribunal arbitral respondio afirmativamente®.

Asi pues, luego de estudiar el contenido, interpretacion,
naturaleza y aplicacion practica del articulo 74 de la Convencion
de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias y el
articulo 7.4.4 en los Principios sobre Contratos de la UNIDROIT,
corresponde ahora analizar la potestad que tiene la Corte
Constitucional de Colombia, para considerar exequible el articulo
1616 con fundamento en la lex mercatoria.

5. Potestad de la Corte Constitucional
Colombiana para determinar
exequible un articulo del Cédigo Civil
sobre responsabilidad contractual
fundamentandose en la lex mercatoria

La competencia de los Tribunales Constitucionales en cuanto
a la proteccion del texto fundamental que rige el conjunto del
ordenamiento juridico, tiene su razén de ser en el principio de
supremacia de la Constitucién que, en palabras de Kelsen,
“representa la suprema validez de todo el orden juridico” (1995,
146). El caso colombiano no es ajeno a esta teoria general
del derecho, pues el articulo 4 de la Carta Politica colombiana
consagra que “la Constitucion es norma de normas. En todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las normas constitucionales”.

Sorily Carolina Figuera Vargas y Maria Alejandra Anaya Torres

En este sentido, el principio referido
se encuentra previsto en las normas
iusfundamentales relacionadas en la
Constitucion Nacional. Asi, el mismo implica
que la Carta Politica no puede ser contrariada
por normas de inferior jerarquia que integren el
sistema, debido a que la validez de estas ultimas
se desprende necesariamente de su ajuste alas
normas de mas alto nivel (Hernandez Galindo
2013, 37). Para garantizar la indemnidad de
este precepto, las Constituciones de forma
general, le atribuyen a érganos estatales” la
obligacién de ejecutar mecanismos de control
de constitucionalidad.

En Colombia la guarda de la supremacia
de la Carta Fundamental y por consiguiente
el ejercicio del control de constitucionalidad,
en términos generales, radica en la Corte
Constitucional. Sin embargo, en contraposicion
con el modelo concentrado o europeo de
control, este ordenamiento juridico en particular
consagra otros mecanismos que recaen en
cabeza de todos los servidores publicos en
su conjunto, abarcando también elementos
del modelo difuso o norteamericano de este
tipo de control.

De tal manera, la Constitucién Politica de
Colombia le otorga la facultad al Consejo de
Estado, como maximo 6rgano de lo Contencioso
Administrativo, el conocimiento de demandas
de inconstitucionalidad sobre los decretos
generales dictados por el Gobierno Nacional
cuya atribucion no se le haya otorgado a la
Corte Constitucional (articulo 236.3 de la CP).
De igual manera, recae en cabeza de las
autoridades estatales el control concreto por
via de excepcion, configurandose cuando se
presenta una contradiccion evidente entre una
norma del ordenamiento juridico y el contenido
constitucional. En estos casos entonces, la
autoridad no debera aplicar la ley en el caso
concreto para darle prevalencia a la Constitucion
Politica (articulo 4 inciso 2 de la CP). No menos
importante es el caso que enfrentan todos los
jueces de la Republica cuando se trata de la
Accion de Tutela™, pues la misma constituye

(9) Laudo arbitral consultado en original en: http://www.unilex.info/case.cfm?pid=case&id=1149&step=FullText

(10) De acuerdo con Naranjo Mesa (2014), a lo largo de la historia no ha existido unanimidad en la materia en cuanto al 6rgano facultado
para ejercer el control de constitucionalidad. En efecto, tal competencia puede ser atribuida a un cuerpo politico como el Parlamento
por ejemplo o a un 6rgano de caracter jurisdiccional como lo seria el caso propio de los Tribunales Constitucionales especializados o

las Salas Constitucionales de un Tribunal Superior (404 y 405).

(11) La Accion de Tutela en Colombia se encuentra consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Nacional. Esta figura corresponde al
recurso judicial que propende por la proteccion de los derechos constitucionalmente reconocidos a todos los nacionales, de ahi que
se le dé prevalencia a los derechos iusfundamentales cuando normas infraconstitucionales atenten contra ellos. Este mecanismo se
equipara a la Accion de Amparo existente en el caso Mexicano (Vivas Barrera 2012).
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un mecanismo expedito para la proteccion de los derechos
fundamentales consagrados en el texto fundamental. (Quinche
2013, 301).

Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia en las
Sentencias C-1154 de 2008 asi como en la C-400 de 2013,
expuso que:

“(...) el constituyente de 1991, al regular la manera como
debe preservarse la supremacia e integridad de la
Constitucion, opté por un modelo de control constitucional
que la jurisprudencia ha llamado difuso funcional. En este
esquema concurren, por un lado, la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado, como 6rganos encargados del control
abstracto de constitucionalidad y, por el otro, todos los jueces
y corporaciones que deben decidir las acciones de tutela o
resolver acciones y recursos previstos para garantizar los
derechos constitucionales o al hacer uso de la excepcién de
inconstitucionalidad en los casos concretos sometidos a su
consideracion (...)".

Ahora bien, de forma particular, la competencia sobre el
control de constitucionalidad que recae en la Corte Constitucional,
se encuentra regulada en el articulo 241 de la norma de normas.
Para tal efecto, este Alto Tribunal conocera sobre las demandas
de inconstitucionalidad presentadas por los ciudadanos contra los
actos reformatorios de la Constitucion (241.1), los decretos con
fuerza de ley (241.5), decretos legislativos que expida el Gobierno
Nacional (241.7), proyectos de ley objetados por el Gobierno como
inconstitucionales (241.8) asi como contra las leyes en términos
generales alegadas por cualquier persona (241.4). Adicionalmente
tiene competencia para pronunciarse sobre la exequibilidad de los
tratados internacionales y las leyes aprobatorias de los mismos
(241.10), e igualmente la constitucionalidad de una convocatoria a
un referendo o Asamblea Nacional Constituyente para reformar la
Constitucion (241.2), referendos sobre leyes, consultas populares,
plebiscitos (241.3), entre otros aspectos.

La competencia de la Corte Constitucional consagrada en el
articulo 241 numeral 4 se torna pertinente para el tema objeto de
estudio. En efecto, tal y como fue resefiado en lineas precedentes,
tres ciudadanos alegaron la presunta inconstitucionalidad del
articulo 1616 del Cddigo Civil colombiano. Para ello, ejercieron la
denominada demanda de inconstitucionalidad mencionada por el
articulo 241 constitucional referido. La misma corresponde a una
accion publica que busca impugnar ante la Corte Constitucional,
actos juridicos considerados violatorios de la Carta Politica por
parte de quienes la promueven. La titularidad corresponde a
todos los miembros de la sociedad sin excepcién alguna, y la
misma se encuentra presta a instaurarse, de forma general, en
cualquier tiempo('® (Henao 2013, 145).

En este sentido, la demanda de inconstitucionalidad o
inexequibilidad se considera una solicitud por parte de los
ciudadanos, que se promueve con el fin de extraer del sistema

juridico una norma juridica o acto juridico en
concreto que contraria la norma fundamental.
Este fue precisamente, el objetivo buscado por
los ciudadanos que instauraron la respectiva
demanda contra el articulo 1616 del Cadigo
Civil. Ante este espectro de cosas, la Corte
Constitucional, en ejercicio de la facultad
otorgada por la propia Carta Fundamental,
debid pronunciarse al respecto mediante el
ejercicio del control de constitucionalidad,
lo cual implico, en todo caso, interpretar
el contenido del precepto y determinar su
conformidad con la Carta Politica. El balance
de esta actuaciéon puso de manifiesto una
contradiccién aparente con la Constitucién
Nacional, pues el articulo 1616 de derecho
privado fue declarado exequible.

Vale recalcar que la Corte Constitucional
colombiana en el ejercicio de este control,
utilizo, entre otros aspectos, la Convencién
de Viena y los Principios UNIDROIT como
parametros de referencia para determinar la
constitucionalidad del precepto mencionado.
Esta potestad puede explicarse considerando
el articulo 230 de la Carta Politica, el cual
establece que “los jueces, en sus providencias,
solo estan sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial”.

Enrelacion a los diversos criterios auxiliares
que establece el articulo en mencioén, se
debe aclarar que su enumeracién no tiene
sentido taxativo. En efecto, en Sentencia
C-486 de 1993, siendo Magistrado Ponente
el Doctor Eduardo Cifuentes Mufioz, la Corte
Constitucional analizd, entre otros aspectos,
el rol que juega la costumbre como fuente
de derecho en el ordenamiento juridico
colombiano, estableciendo que la misma pese
a no encontrarse explicitamente determinada
como una de acuerdo al articulo 230 de la
Constitucion Politica, debia atribuirsele un valor
de tal por cuanto:

“(...) Si bien el segundo inciso del articulo
230 de la CP s6lo menciona como criterios
auxiliares de la actividad judicial a la
equidad, la jurisprudencia y los principios
generales del derecho, no excluye en
modo alguno otros criterios que sea
indispensables en relacion con la materia

(12) El articulo 242 de la Constitucion Politica establece que la accién de inconstitucionalidad por vicios de forma sobre las leyes caducan al
término de un afio luego de la publicacién de dicho acto (numeral 3). EI mismo término se emplea para el analisis de asuntos concernientes
a la reforma de la Constitucién, convocatoria a referendos, Asamblea Nacional Constituyente, consultas populares y plebiscitos.
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sujeta a su decision y que a este respecto revistan utilidad
como apoyo de la misma. La mencion que la Carta hace
de aquéllas, no se orienta a asignarles el papel de unicos
criterios auxiliares del juez, sino a calificarlas justamente
como auxiliares y, por esta via, despojarlas de cualquier
posibilidad de servir como fuentes directas y principales de
las providencias judiciales”. (Corte Constitucional, 1993).

Al respecto, debe considerarse que la Corte Constitucional no
ha cambiado el sentido de esta decision, pues se ha pronunciado
de igual forma en otras ocasiones sentando precedente, como
sucedio en el caso de la Sentencia C-083 de 1995. Igualmente,
en Sentencia C-1287 de 2001, este Alto Tribunal considerd que
los valores, siendo normas de textura abierta y diferentes a los
principios generales del derecho, son efectivamente criterios
auxiliares interpretativos del ordenamiento juridico en su conjunto.

Gracias a estas razones, la Corte Constitucional colombiana
en el ejercicio del control de constitucionalidad no se limita a
los criterios auxiliares de interpretacion referidos por la norma
fundamental de forma explicita. Asi, entre los distintos elementos
de interpretacion que ha utilizado la Corte de forma constante y
que no estan consagrados en el articulo 230 constitucional, se
encuentran los instrumentos de derecho internacional, incluyendo
no solo Tratados en los cuales Colombia no es un Estado Parte
y Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
sino también la lex mercatoria y normas de soft law como es el
caso de los Principios UNIDROIT. La Sentencia C-1008 de 2010
resefiada en lineas precedentes es muestra de este ultimo caso.

En este sentido entonces, se torna evidente que la Corte
Constitucional colombiana cuenta con amplia potestad para
tomar en consideracioén cualquier tipo de elemento internacional
o doctrina interna, que considere relevante para interpretar
el tema que se encuentre analizando, asi como también para
incrementar la solidez de la linea argumentativa que desarrolla
en un caso en concreto. La inclusién cada vez mas constante
de pronunciamientos e instrumentos internacionales en las
decisiones de este Alto Tribunal, como sucedié en el caso
de la Sentencia C-1008 de 2010, se debe al desarrollo del
ordenamiento juridico colombiano que ha sido impulsado por la
globalizacion. De ahi que se considere al derecho internacional
como fuente del derecho constitucional (Monroy Cabra 2008).

6. Conclusiones

La Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias, como maxima exponente del derecho material
uniforme, tiene vigencia en el sistema juridico colombiano a
través de la Ley 32 del 30 de diciembre de 1992; asi pues,
resulta incuestionable su consolidacion como fuente mediante
la cual la Corte Constitucional de Colombia puede fundamentar
la exequibilidad de una norma del Cdédigo Civil, como fue el
caso del articulo 1616 en la Sentencia C-1008 de 2010 sobre
responsabilidad del deudor en materia de indemnizacion de
perjuicios en el ambito contractual privado.
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Lo que podria ser mas controvertido
es que la Corte Constitucional realice la
misma fundamentacion mediante un articulo
contenido en los Principios UNIDROIT sobre
los Contratos Comerciales Internacionales,
texto considerado una expresion de la lex
mercatoria, que precisamente destaca
por su caracter anacional, privado y
espontaneo. Recordemos que el articulo
230 de la Constitucion Politica, determina
que en sus providencias los jueces sodlo
estan sometidos al imperio de la ley;
enumerando seguidamente, a la equidad,
la jurisprudencia, los principios generales
del derecho y la doctrina como criterios
auxiliares de la actividad judicial. Sin
embargo, la jurisprudencia de la misma
Corte, ha dictaminado que si bien el articulo
230 de la CP sdlo menciona esos criterios
auxiliares de la actividad judicial, no
excluye en modo alguno a otros que sean
indispensables en relacién con la materia
sujeta a su decision y que a este respecto
revistan utilidad como apoyo de la misma.

Asi pues, sea la oportunidad para mencionar
que, sin perjuicio de la facultad legal que
tiene la Corte Constitucional para recurrir a
criterios auxiliares de interpretacion, lo cierto
es que fundamentar la constitucionalidad
de una norma del Cdédigo Civil, que data de
1887, en normas a posteriori con una clara
dimension internacional y que, tratandose
de los Principios UNIDROIT, no vinculan en
estricto sentido, resulta ser poco ortodoxo
y; sin duda, novedoso. Decisiones de esta
indole exponen la importancia de estos
instrumentos de armonizacién del derecho no
s6lo en ambitos privados individuales, sino
en contextos generales, en consideracion a
los efectos erga omnes de las sentencias de
constitucionalidad.

En definitiva, la Corte Constitucional
colombiana en el ejercicio del control de
constitucionalidad, no se encuentra limitada
a los criterios auxiliares de interpretacion
referidos por el articulo 230 de la CP de
forma explicita. De tal manera, se vale
igualmente de instrumentos de Derecho
internacional, incluyendo no sélo Tratados en
los cuales Colombia no es un Estado Parte
y Jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, sino también a la lex
mercatoriay el soft law como es el caso de los
Principios UNIDROIT.
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