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Introducción 

 

Para Valencia Zea y Ortiz Monsalve (2006: 212-213), la buena fe indica que cada cual debe 

celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, en general, ejercer sus derechos, mediante 

el empleo de una “conducta de fidelidad, o sea, por medio de la lealtad y sinceridad que 

imperan en una comunidad de hombres dotados de criterio honesto y razonable”. 

 La buena fe es un principio general del derecho y su validez en todo el ámbito jurídico 

es incuestionable. Por ello y para entender mejor la cuestión se empieza por considerar a la 

buena fe como un principio general de derecho, aplicable en el ámbito de las relaciones entre 

los particulares. Al reivindicar su condición de principio general, presupone que es anterior y 

está por encima de la legislación positiva y que, en razón a ello, permea todo el sistema 

jurídico.  

 Al respecto, se sostiene que dicho principio es exigible en la expedición de actos 

jurídicos, en el ejercicio de derechos y en el cumplimiento de las obligaciones. Por esa razón, 

se precisa que a pesar de su consagración en una norma legal, ello no supone que con 

anterioridad no existiera, ni que por tal consagración legislativa haya perdido el carácter de 

principio; ya que esta categoría jurídica, por su propia naturaleza, existe con independencia de 

su regulación en una norma en forma de regla. Esta última circunstancia se constituirá en una 

herramienta más de su pleno reconocimiento, pero no en el elemento determinante. 

 Lo anterior ha sido acogido ampliamente por la Honorable Corte Constitucional, que 

no ha dudado en calificar la buena fe como un principio general de derecho, de indiscutible 

aplicabilidad en el sistema en cuanto a la contratación privada. Para este efecto señala unos 

parámetros, que están llamados a cumplir en el sistema normativo los siguientes roles: 1) 
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sirven de base y fundamento de todo el ordenamiento jurídico; 2) actúan como directriz 

hermenéutica para la aplicación de las reglas jurídicas; y finalmente, 3) en caso de 

insuficiencia normativa concreta y específica, se emplean como fuente integradora del 

derecho. En estos términos, es indiscutible que los principios cumplen una triple función de 

fundamento, interpretación e integración del orden jurídico (Escobar Gil, 2005) y, en el caso 

de la prohibición del abuso del derecho, se advierte la existencia de otro verdadero principio 

que, al igual que el de la buena fe, cumple con la triple función antes referida.  

 Tanto los particulares como las autoridades públicas, a través de los servidores 

públicos que las encarnan, están obligados a actuar de conformidad con los dictados del 

principio general de la buena fe, esto es, con lealtad, transparencia y honestidad y a no abusar 

de los derechos ajenos. Dicho deber se pone de manifiesto en la celebración y ejecución de 

actos jurídicos, en el disfrute de derechos, en el cumplimiento de obligaciones y en el 

ejercicio de potestades o prerrogativas, según se trate. Esa meridiana claridad sobre los 

alcances del artículo 83 de la C.N. se vuelve problemática al analizar la aplicabilidad de la 

presunción allí establecida en escenarios contractuales en los que al parecer impera la 

desconfianza y en los que termina imponiéndose la voluntad de una de las partes, como puede 

observarse en el caso de ECOPETROL, cuando exige pólizas de seguro, fundado en criterios 

desacertados de desconfianza y con base en riesgos que no lo acechan en sana lógica, pues -a 

manera de ejemplo- el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales a 

quienes son vinculados para la ejecución del contrato es un asunto entre el contratista y sus 

trabajadores, respecto al cual Ecopetrol no debería inmiscuirse si realmente concibiera el 

principio de la buena fe como se desarrolla en este trabajo.    

 De igual forma, resulta abusivo y contrario a la buena fe que el cambio o sustitución 

del personal vinculado para la ejecución del contrato deba ser autorizado previamente por 
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Ecopetrol y que esta empresa además se arrogue el derecho de ser la única en determinar la 

idoneidad del personal del contratista, como si este no supiera seleccionar su propio personal. 

 Con este contexto, el presente proyecto busca demostrar que en algunos casos la 

Empresa Colombiana de Petróleos S.A. abusa del derecho por desconocer el principio de la 

buena fe en sus relaciones contractuales, utilizando referentes casuísticos, con el fin de 

revindicar la importancia de respetar aquel principio. Para ello se parte analizando la 

naturaleza y el contenido del principio de la buena fe en Colombia, para seguidamente 

estudiar la teoría del abuso del derecho y terminar acreditando cómo en algunos casos la 

Empresa Colombiana de Petróleos S.A. abusa del derecho por desconocer el principio de la 

buena fe en relaciones contractuales concretas. 

 

 

1. Descripción del problema de investigación 

 

La buena fe no hace presencia en algunas relaciones contractuales de la Empresa Colombiana 

de Petróleos S.A., por el contrario reina la desconfianza y el abuso del derecho, situación que 

resulta preocupante comoquiera que la Constitución Política prohíbe el ejercicio abusivo de 

los derechos –artículo 95- y presume la buena fe –artículo 83-. Existen casos concretos, es 

decir contratos específicos, en los que se puede constatar que la empresa más importante de 

Colombia, en materia de hidrocarburos, abusa de su posición dominante y desconoce la buena 

fe en sus relaciones contractuales, lo que lamentablemente amerita ser rechazado sin ambages, 

dada la filosofía y axiología que adoptó el constituyente de 1991. 

 Se trata, pues, de poner de relieve que Ecopetrol no dimensiona el principio de la 

buena fe en su verdadero sentido y exige al contratista pólizas de seguro innecesarias que le 

causan a este un detrimento patrimonial, para cubrir riesgos que en poco o nada le representan 
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una verdadera amenaza y, además, se arroga el derecho de evaluar su desempeño técnico y 

administrativo, sin una metodología que garantice la objetividad y su derecho de defensa, 

como si no fuera suficiente con la experiencia demostrada en el proceso de convocatoria. 

Adicionalmente, el contratista queda obligado a suscribir cláusulas abusivas y, de quedar mal 

calificado, pierde futuras oportunidades de contratación, resultando perjudicado en términos 

de competitividad.      

 En otras palabras, se irrespeta el equilibrio contractual y se desdibuja el principio de la 

buena fe contractual como la creencia de estar actuando conforme a la ley y que la conducta 

que asume la otra persona, la asume también dentro de ese marco. El contratante domina al 

contratista desde el inicio de la relación contractual, prueba de ello -vale agregar- los formatos 

y formularios que evidencian la existencia de verdaderos contratos de adhesión, en los que no 

puede discutirse absolutamente nada. 

1.1. Pregunta de Investigación 

¿Cómo la Empresa Colombiana de Petróleos S.A. abusa del derecho en algunas de sus 

relaciones contractuales por desconocer el principio de la buena fe? 

1.2. Objetivo. 

1.2.1. Objetivo General 

 

Demostrar que la Empresa Colombiana de Petróleos S.A. abusa del derecho en algunas de  sus 

relaciones contractuales por desconocer el principio de la buena fe, utilizando referentes 

casuísticos, con el fin de revindicar la importancia de respetar aquel principio. 

1.2.2.  Objetivos Específicos 

 

a. Analizar la naturaleza y el contenido del principio de la buena fe. 

b. Describir la teoría del abuso del derecho. 
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c. Explicar cómo la Empresa Colombiana de Petróleos S.A. abusa del derecho en algunas 

de sus relaciones contractuales por desconocer el principio de la buena fe. 

1.3. Justificación de la investigación. 

Esta investigación fue realizada porque era imperioso reflexionar sobre el sistemático 

ejercicio abusivo del derecho que se advierte en algunas relaciones contractuales de la 

Empresa Colombiana de Petróleos S.A., por causa del desconocimiento del principio de la  

buena fe. Por ello y con base en referentes casuísticos reales, se consideró necesario hacer 

énfasis en la  importancia de respetar aquel principio. 

 El principio de la buena fe tiene una importancia en la contratación al ser el 

fundamento de las relaciones entre el contratante y el contratista, orientando la interpretación 

de los actos celebrados por los mismos y cimentando la ética moral en los mismos al 

constituir un límite a la superioridad del contratante frente a la posición patrimonial del 

contratista que debe cumplir con los parámetros para ejercer sus derechos y deberes. Por 

tanto, la Empresa Colombiana de Petróleos S.A. desconoce la buena fe y, por ende, abusa del 

derecho –por ejemplo- cuando fundada en criterios desacertados de desconfianza exige una 

póliza de seguro con base en riesgos que no la acechan en sana lógica, pues el pago de 

salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales -a quienes son vinculados para la 

ejecución del contrato- es un asunto exclusivo entre el contratista y sus trabajadores, respecto 

al cual Ecopetrol no debería inmiscuirse si realmente confiara en que el contratista asumirá 

con responsabilidad sus obligaciones. De igual forma, resulta abusivo y contrario a la buena 

fe que el cambio o sustitución del personal vinculado para la ejecución del contrato deba ser 

autorizado previamente por Ecopetrol y que esta empresa, además, se arrogue el derecho de 

ser la única en determinar la idoneidad del personal del contratista, como si este no supiera 

seleccionar su propio personal.   
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  Es así como pudo constatarse en esta investigación que una inadecuada 

concepción del principio de la autonomía de la voluntad por parte de la Empresa Colombiana 

de Petróleos S.A. mengua la buena fe contractual, siendo esta necesaria para el desarrollo 

mismo del contrato y la cual no puede, por causa del capricho de una de las partes en la 

relación contractual, ser burlada en el Estado Social de Derecho; ya que ello traería 

consecuencias negativas para el acuerdo de voluntades, generando incluso la ineficacia de 

cláusulas contractuales. 

 Así las cosas, la cuestión abordada en esta investigación resulta pertinente en términos 

de actualidad y aporte jurídico, pues se trata de un problema real que afecta a miles de 

contratistas que, día a día, sufren las consecuencias del ejercicio abusivo del derecho por parte 

de Ecopetrol, situación que justifica -por sí sola- la importancia del presente trabajo. 

Finalmente, para cumplir los objetivos propuestos, se estudiaron algunos contratos en los que 

es parte Ecopetrol y en los que se constata un grosero desconocimiento del principio 

constitucional de la buena fe. 

1.4. Hipótesis o Supuestos 

En algunas de sus relaciones contractuales, la Empresa Colombiana de Petróleos S.A. abusa 

del derecho por desconocer el principio de la buena fe. 

1.5. Marco Teórico 

La presente investigación se desarrollará a partir de las teorías de la buena fe y del abuso del 

derecho, reconocidas por el constituyente de 1991. El fundamento constitucional del principio 

de la buena fe se encuentra en el artículo 83 de la Constitución Política que reza: 

“Las actuaciones de los particulares deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual 

se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.” 

 Para (Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2006):  
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“La buena fe indica que cada cual debe celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, 

en general, ejercer sus derechos, mediante el empleo de una “conducta de fidelidad, o sea, por 

medio de la lealtad y sinceridad que imperan en una comunidad de hombres dotados de 

criterio honesto y razonable”. En cuanto a las modalidades que adopta la buena fe, precisan: 

 La buena fe se puede abordar desde dos perspectivas: primeramente cada persona debe 

usar, una conducta sincera, vale decir, ajustada a las exigencias de decoro social con quien 

establece una relación jurídica que se denomina buena fe activa; en segundo lugar, cada 

persona tiene derecho a esperar de la otra esa misma lealtad o fidelidad que toma el nombre 

de buena fe pasiva.  

 La Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia ha hecho énfasis en la 

importancia de la buena fe, denominándolo como principio vertebral de la convivencia social, 

como de cualquier sistema jurídico, en general, lo constituye la buena fe, con sujeción al cual 

deben actuar las personas —sin distingo alguno— en el ámbito de las relaciones jurídicas e 

interpersonales en las que participan, “bien a través del cumplimiento de deberes de índole 

positiva que se traducen en una determinada actuación, bien mediante la observancia de una 

conducta de carácter negativo (típica abstención), entre otras formas de manifestación”, y 

asegura que dicho postulado presupone “que se actúe con honradez, probidad, honorabilidad, 

transparencia, diligencia, responsabilidad y sin dobleces”. 

 Sobre el alcance de esta disposición, la Corte Constitucional ha considerado que la 

buena fe ya cuenta con la importancia para transformarse en un postulado constitucional, su 

aplicación y proyección ha adquirido nuevas implicaciones, en cuanto a su función 

integradora del ordenamiento y reguladora de las relaciones entre los particulares y entre estos 

y el Estado. En nuestro ordenamiento jurídico, el principio de la buena fe tiene expresa 

consagración en el artículo 83 de la Carta Política, acorde con el cual, “Las actuaciones de los 
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particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la 

cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.  

 En materia de derecho privado, este principio se erige como uno de sus pilares y halla 

su más destacada consagración en el art. 1603 del Código Civil, por cuya virtud “Los 

contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sólo 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”, y en el art. 871 del Código de Comercio, cuando expresa: 

“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”. 

 Teniendo en cuenta las múltiples disposiciones del Código Civil que aluden al 

principio de la buena fe, vale la pena traer a colación la clasificación presentada por el autor 

Arturo Solarte Rodríguez en su artículo “La buena fe contractual y los deberes secundarios de 

conducta”: 

Señala un importante sector de la doctrina, que los artículos de los códigos civiles en los 

que se hace alusión a la buena fe, se pueden clasificar en tres grupos claramente 

diferenciados, a saber: a) En un primer grupo de textos la buena fe es considerada como la 

convicción que tiene una persona de que su comportamiento es regular y permitido, aunque 

en realidad el mismo es irregular y antijurídico.  

 Un ejemplo de este grupo de normas es el que hace referencia al matrimonio nulo 

contraído de buena fe, cuando alguno de los contrayentes ha ignorado la existencia del vicio 

que ocasiona su invalidez y ha expresado su consentimiento con la convicción de la plena 

validez del acto. La consecuencia que se presenta en estos eventos es que el sujeto es 

exonerado de sanción o, por lo menos, la que se le impone es atenuada frente a la que 
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ordinariamente le correspondería. b) En un segundo grupo la buena fe se asocia con la 

confianza en la apariencia jurídica.  

 El sujeto de derecho actúa con la convicción de que su contraparte en una determinada 

relación jurídica es el titular de un derecho que él aspira a incorporar en su patrimonio, pero 

en realidad tal apariencia no tiene correspondencia con un derecho subjetivo radicado en el 

patrimonio de aquél.  

 Es el caso, por ejemplo, del papel que la buena fe desempeña en la adquisición de 

cosas muebles por la compra que de ellas se realiza en establecimientos comerciales, cuando 

el vendedor no es el verdadero propietario de las mismas, caso en el cual, en algunas 

legislaciones, el derecho protege al adquirente, al impedir que en tal evento sea factible 

entablar la acción reivindicatoria. 

 En estos supuestos se ampara la confianza del sujeto de derecho en la apariencia 

jurídica y la buena fe sirve de presupuesto para la adquisición o para el ejercicio de un 

derecho subjetivo.  

 c) En el tercer grupo de disposiciones que aluden a la buena fe, ésta “significa 

fundamentalmente rectitud y honradez en el trato y supone un criterio o manera de proceder a 

la cual las partes deben atenerse en el desenvolvimiento de las relaciones jurídicas y en la 

celebración, interpretación y ejecución de los negocios jurídicos”.21 Estas disposiciones, 

entre otros efectos, contribuyen a integrar el contenido contractual, con fundamento en que la 

confianza que debe presidir las relaciones jurídicas le da legitimidad a las expectativas que 

cada parte se forma respecto del comportamiento de su contraparte durante la vida de una 

particular relación contractual (2004: 285-286). El mismo autor precisa que el concepto de 

buena fe no hace referencia a una “percepción íntima que deba ser desentrañada de la 

conciencia de cada sujeto, sino que, por el contrario, la buena fe es susceptible de ser 
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objetivada, de tal manera que el modelo de conducta ideal corresponda a unos parámetros 

socialmente aceptados” (286). 

 En cuanto a la culpa precontractual, el principio se aplica cuando, estando avanzada la 

negociación, una parte se retira, habiendo la otra erogado gastos confiando en la buena fe de 

aquella (se deben indemnizar los perjuicios). Con relación a la Teoría de la Apariencia en 

materia de buena fe subjetiva (creencia) es de aplicación cuando el tercer adquirente ignora de 

buena fe los defectos de su derecho aparente. Se citan casos de cónyuges de buena fe de un 

matrimonio nulo a anulado, o cuando uno solo de ellos lo es y en diversos efectos en cada 

supuesto. 

1.6. La buena fe en sentido subjetivo y objetivoSoto Coaguila señala que en sentido 

subjetivo la buena fe se refiere a la “intención con que obran las personas o la 

creencia con que lo hacen, por lo cual se le llama buena fe creencia”, y que en 

sentido objetivo, la buena fe actúa “como regla de conducta, es un estándar jurídico 

que orienta la actuación ideal del sujeto, lo que determina que se le denomine buena 

fe-lealtad” (2003: 559). Igualmente, expone que el rol fundamental de la buena fe 

subjetiva es otorgar derechos, mientras que el de la buena fe objetiva es imponer 

deberes. 

 Al respecto, Solarte Rodríguez destaca que en relación con la buena fe subjetiva se ha 

distinguido una concepción psicológica entendida como “creencia o ignorancia del sujeto”, y 

la concepción ética de la misma, según la cual “la ignorancia o el error del sujeto sólo serán 

atendibles en la medida en que su comportamiento no sea culpable” (2004: 287). Es decir que 

con una diligencia normal no hubiera podido superar su apreciación errada de la realidad. Y 

en cuanto a la buena fe objetiva, precisa que esta corresponde, por una parte, “al concepto 

técnico-jurídico referido a la conducta o al comportamiento que se considera como el 

parámetro que debe ser observado en las relaciones que los particulares establecen”; y por 
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otra parte, “es el contenido de un deber de conducta que se concreta en el deber de 

comportarse con corrección y lealtad en el tráfico jurídico” (288).  

 Partiendo de las definiciones de la doctrina especializada sobre el tema, Manuel de la 

Puente y Lavalle presenta una recopilación de las notas que caracterizan la buena fe subjetiva 

y objetiva: […] la buena fe subjetiva tiene las siguientes características: a) se trata de una 

creencia personal del sujeto respecto de que su actuación es conforme a Derecho, o sea que 

tiene contenido ético. b) Esta creencia, pese a ser subjetiva, no es candorosa, sino razonada, 

en el sentido que el sujeto ha apreciado los elementos de juicio que estaban a su disposición. 

c) La apreciación del sujeto es fruto de su diligencia, esto es, que ha hecho una búsqueda 

razonable de los elementos de juicio. d) En este proceso de formación de la creencia no ha 

actuado con dolo o culpa. e) La creencia del sujeto puede recaer tanto en su propia situación 

como en la de la persona con la cual se relaciona. f) La creencia, así formada, determina la 

conducta del sujeto, en el sentido que hay una absoluta correspondencia entre su creer y su 

actuar. g) El derecho da un tratamiento favorable a la conducta del sujeto por razón de su 

creencia. 

 Tratándose de la buena fe objetiva, las mismas fuentes doctrinales le otorgan las 

siguientes características: a) Se trata de un deber de conducta impuesto al sujeto, con un 

contenido eminentemente ético. b) Este deber de conducta importa que no se perjudiquen los 

intereses ajenos fuera de los límites impuestos por la tutela legítima de los intereses propios. 

c) Para apreciar la conducta se prescinde del punto de vista subjetivo de las partes para 

referirse a un criterio objetivo. 

d) Esta objetividad no excluye, sin embargo, que deje de tomarse en consideración un 

elemento subjetivo, como es el dolo o culpa del sujeto. Quien actúa con dolo o culpa no puede 

escudarse en la buena fe objetiva. e) El criterio objetivo consiste en la comparación de la 

conducta del sujeto con un standard jurídico, o sea un prototipo de conducta social media. f) 
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El standard jurídico aplicable debe buscarse teniendo en cuenta el contexto social en el que 

actúa el sujeto (2000: 276-277). Aunque la precedente clasificación es muy importante, en 

este trabajo tiene mayor relevancia el análisis de la buena fe desde la perspectiva contractual y 

sus manifestaciones concretas en las categorías conocidas como prohibición de actuar contra 

los actos propios, principio de confianza legítima y abuso de la posición dominante, por lo 

que interesa en mayor medida detenerse solo en las repercusiones jurídicas de la buena fe 

objetiva, definida por Marta Lucía Neme Villareal como “principio jurídico que introduce en 

el contenido de las obligaciones deberes coherentes con un modelo de comportamiento 

objetivo, el del bonus vir, que se expresa a través de reglas de honestidad y corrección propias 

de dicho modelo” (2003: 49). Por ello, no es menester profundizar en las implicaciones 

jurídicas de la buena fe subjetiva que, en términos generales, se concretan en el otorgamiento 

de derechos, ni de aquellas que pueden derivarse de la falta de claridad en la distinción de los 

conceptos de buena fe subjetiva y objetiva. 

  La buena fe contractual La buena fe objetiva, entendida como norma de 

conducta, como el deber de comportarse con rectitud, honradez y lealtad, impone a las partes 

una directriz de cómo deben proceder en el desarrollo de las relaciones jurídicas que surjan 

con ocasión de la celebración de negocios jurídicos, en las fases precontractual, de ejecución 

del contrato y aun postcontractual. El profesor Solarte Rodríguez afirma que esta categoría de 

la buena fe tiene una muy importante función en el ordenamiento jurídico, por cuanto en la 

medida que la norma escrita no tiene la virtud de contemplar la totalidad de las situaciones 

que se pueden presentar entre los contratantes, el principio general de la buena fe “permite 

identificar otras prohibiciones y otras obligaciones además de aquellas previstas por la ley; 

como suele decirse «cierra» el sistema legislativo, es decir, ofrece criterios para colmar 

aquellas lagunas que se puedan manifestar en múltiples y variadas situaciones de la vida 

económica y social” (2004:288-289).  
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 Y en cuanto a la aplicación de este principio en las diferentes fases del contrato, 

señala: Según indica la doctrina uniformemente, la buena fe contractual tiene aplicación no 

sólo en la ejecución del acto jurídico, sino también en el desarrollo de las negociaciones y en 

la formación del contrato, fundamentalmente, a través del denominado deber de información.  

 Asimismo, en esta etapa se manifiesta en el deber de no interrumpir 

intempestivamente y sin causa los tratos preliminares al contrato, so pena de indemnizar los 

perjuicios que se puedan causar, particularmente por el denominado “daño in contrahendo”. 

Por otra parte, y ya en el terreno de la ejecución de un contrato debidamente perfeccionado, la 

buena fe contractual hace surgir un catálogo de deberes de conducta que, de acuerdo con la 

naturaleza de la respectiva relación, amplía los deberes contractualmente asumidos por cada 

parte para con ello realizar el interés contractual de la otra parte. Finalmente, la buena fe sirve 

como limitación al ejercicio de los derechos subjetivos proscribiendo el abuso o la desviación 

en su ejercicio, e impulsa a las partes a ser coherentes en su comportamiento, evitando 

contradecir sus propios actos, entre otras conductas. 

 El principio de la autonomía de la voluntad privada  ha sido definido como el poder de 

las personas, reconocido por el ordenamiento positivo para disponer con efecto vinculante de 

los intereses y derechos de los que son titulares y por ende crear derechos y obligaciones, 

siempre que respete el orden público y las buenas costumbres, tal y como  figura en la 

Sentencia C- 1194 de 2008. 

1.7. Marco Conceptual 

BUENA FE es un principio general del Derecho, consistente en el estado mental de honradez, 

de convicción en cuanto a la verdad o exactitud de un asunto, hecho u opinión, título de 

propiedad, o la rectitud de una conducta. Exige una conducta recta u honesta en relación con 

las partes interesadas en un acto, contrato o proceso. 
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CONTRATISTA es la persona o empresa que es contratada por otra organización o 

particular para la construcción de un edificio, carretera, instalación o algún trabajo especial. 

CONTRATO DE SEGURO El contrato de seguro es el acuerdo por el cual una de las 

partes, el asegurador, se obliga a resarcir de un daño o a pagar una suma de dinero a la otra 

parte, tomador, al verificarse la eventualidad prevista en el contrato, a cambio del pago de un 

precio, denominado prima, por el tomador. El contrato de seguro puede tener por objeto toda 

clase de riesgos si existe interés asegurable, salvo prohibición expresa de la ley. 

GARANTÍA es un negocio jurídico mediante el cual se pretende dotar de una mayor 

seguridad al cumplimiento de una obligación o pago de una deuda, su subsistencia está ligada 

a la existencia  de la principal. 

CLASES DE GARANTÍAS Las garantías que los oferentes o contratistas pueden otorgar 

para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones son: 

1. Contrato de seguro contenido en una póliza. 

2. Patrimonio autónomo. 

3. Garantía Bancaria.  

GARANTÍA DEL OFERENTE PLURAL: Se da cuando la oferta es presentada por un 

proponente plural, como Unión Temporal, Consorcio o promesa de sociedad futura, en estos 

casos la garantía debe ser otorgada por todos sus integrantes. 

PRESUNCIONES: Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o 

circunstancias conocidas. (C.C. ARTICULO 66). 

PRESUNCIÓN DE BUENA FE: “La buena fe se presume, excepto en los casos en que la 

ley establece la presunción contraria. En todos los otros, la mala fe deberá probarse. (C.C. 

ARTICULO 769). 

PRESUNCIÓN LEGAL: Se genera cuando los antecedentes o circunstancias que dan 

motivo a la presunción son determinados por la ley, en estos casos es permitido probar la no 
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existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertos los antecedentes o 

circunstancias de que lo infiere la ley, a menos que la ley misma rechace expresamente esta 

prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias. 

PRESUNCIÓN DE DERECHO: Se genera cuando la ley refiere que la presunción no 

admite prueba contraria una vez se configuran los antecedentes o circunstancias de la 

presunción. 

PRESUNCIÓN DE DOLO. El dolo no se presume sino en los casos especialmente previsto 

por la ley. En los demás debe probarse. (C.C. ARTÍCULO 1516). 

PRINCIPIO DE BUENA FE: 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. 

(Código de Comercio.  Artículo 871). 

 RIESGOS QUE SE DEBEN CUBRIR EN LAS GARANTÍAS EN LA 

CONTRATACIÓN: Son los derivados de (i) la presentación de las ofertas; (ii) los contratos y 

su liquidación; y (iii) los riesgos a los que se encuentran expuestas los Contratantes, derivados 

de la responsabilidad extracontractual que pueda surgir por las actuaciones, hechos u 

omisiones de sus contratistas y subcontratistas. 

1.8. Estado del Arte 

Respecto del tema de la buena fe, encontramos que existen varios autores que se han 

pronunciado y han analizado dicho principio, entre ellos se pueden resaltar el tratadista Arturo 

Solarte Rodríguez y el Dr. Edgar Augusto Arana Montoya, cuyas obras abordan el tema de la 

buena fe desde diversas perspectivas. 

En efecto, en primer lugar al Dr. Oscar Arturo Solarte Rodríguez quien en el documento 

titulado “la buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta” trata el tema concreto 

de los deberes de conducta que le asiste a las partes dentro de un contrato y su relación con el 
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principio fundamental de la buena fe, documento este importante como antecedente para la 

presente investigación, en la medida que se puede relacionar con la actividad que se le puede 

exigir constitucionalmente a un contratista y los límites que en materia de garantías se pueden 

extraer del derecho fundamental de la buena fe. 

También se cuenta con varios documentos que han tratado el tema, tales como el titulado 

“Tensión entre autonomía y la buena fe en la contratación privada contemporánea” de 

Adriana Largo Taborda, Edición: 2012.  

Igualmente, existen múltiples jurisprudencias de la Corte Constitucional y el Consejo de 

Estado que tratan el tema de la buena fe, tales como:   

• CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 

SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Consejero ponente: JAIME ORLANDO 

SANTOFIMIO GAMBOA. Bogotá D.C  veintidós (22) de junio de dos mil once (2011). 

Radicación número: 85001-23-31-003-1998-00070-01(18836). Actor: TOPCO S. A. 

Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS-INVIAS. Referencia: ACCION 

CONTRACTUAL - RECURSO DE APELACION  

• Referencia: expediente T-2.704.030. Acción de tutela instaurada por Oscar Alfredo 

Fajardo Ortega contra la Universidad Distrital Francisco José de Caldas. Magistrado Ponente: 

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO. Bogotá D.C. veintiocho (28) de octubre de dos 

mil diez (2010).  

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de septiembre 11 de 1989. Exp. 5334 

Magistrado Ponente: Gustavo De Greiff Restrepo 

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de marzo 14 de 2013. Radicado N° 1996-

0357701 Magistrado Ponente: Alberto Zambrano Barrera 

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de septiembre 13 de 1991 Exp. 5127 

Magistrado Ponente: Carlos Alberto Betancourt 
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• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de mayo 6 de 1992 Exp. 5931 Magistrado 

Ponente: Carlos Alberto Betancourt 

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de octubre 1 de 1992 Exp. 6631 

Magistrado Ponente: Carlos Alberto Betancourt 

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de septiembre 20 de 1995 Exp. 7757 

Magistrado Ponente: Juan de Dios Montes Hernández 

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de septiembre 13 de 1999 Exp. 10264 

Magistrado Ponente: Ricardo Hoyos Duque 

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de agosto 24 de 2000 Exp. 11318. 

Magistrado Ponente: Jesús María Carillo Ballesteros 

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de octubre 20 de 2005 Exp. 14.579 

Magistrado Ponente: Germán Rodríguez Villamizar 

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de junio 18 de 2008 Exp. 29.290. 

Magistrado Ponente: Mauricio Fajardo Gómez 

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de julio 30 de 2008 Exp. 21574 

Magistrado Ponente: Enrique Gil Botero 

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de septiembre 29 de 2009. Radicado N° 

2003- 0442-01 Magistrada Ponente: Susana Valencia Buitrago 

• Consejo de Estado. Sentencia de abril 22 de 2009 Exp. 14.667 Magistrada Ponente: 

Myriam Guerrero de Escobar 

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de marzo 17 de 2010. Radicado N° 1992- 

0117- 01 Magistrado Ponente: Ruth Stella Correa Palacio 

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de junio 23 de 2010. Radicado N° 1994-

00225- 01 Magistrado Ponente: Enrique Gil Botero 
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• Consejo de Estado Sección Primera. Sentencia de junio 16 de 2011. Radicado N° 2002-

05455 Magistrado Ponente: Marco Antonio Velilla Moreno 

• Consejo de Estado Sección Tercera. Sentencia de marzo 21 de 2012. Exp. 39477 

Magistrado Ponente: Jaime Orlando Santofimio 

• Consejo de Estado. Sentencia de junio 6 de 2013. Radicado N° 2009-00245-01 

Magistrada Ponente: María Elizabeth García 

 Frente al tema de las garantías, en material legal se encuentra regulado en el Código 

Civil Colombiano, sin embargo para el tema específico de garantías exigibles en contratos 

privados, no existe una normatividad expresa, como en los contratos administrativos, con la 

Ley 80 de 1993. 

 Para la presente investigación se partirá del antecedente regulado en la Ley 80 de 

1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratación de la Administración 

Pública”, que a pesar de ser usado para contratos con la administración pública, las 

aseguradoras la tienen en cuenta en el momento de expedir la famosa Póliza de cumplimiento; 

ya que es una de las pólizas más utilizadas para cumplir con las exigencias de la mayoría de 

los contratos entre particulares, pues ampara a los contratantes desde la etapa precontractual 

hasta después de la entrega de los trabajos.   

 Finalmente, en cuanto a la falta de normatividad en garantías de contratos privados,  

con esta investigación se pretende poner de presente que algunas de estas garantías son 

excesivas y que eso desconoce, en buena parte, la noción de la buena fe contractual. 

1.9. Enfoque Metodológico 

En esta investigación, el estudio de caso será la herramienta metodológica que acompañe la 

construcción de este trabajo, a pesar de que algunos autores (Stoeker, 1991; Venkatraman & 

Grant 1986, Rouse & Daellenbach, 1999; Bower & Wiersema, 1999) lo cuestionen, por 

considerar que su prestigio es bajo, que no suele considerarse como una buena estrategia para 
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realizar investigación científica, y que el método de estudio de caso presenta problemas de 

fiabilidad y validez, debido a lo cual en la investigación empírica se utilizan básicamente 

métodos cuantitativos. 

 No obstante, el método de estudio de caso es una herramienta valiosa de investigación, 

y su mayor fortaleza radica en que a través del mismo se mide y registra la conducta de las 

personas involucradas en el fenómeno estudiado, mientras que los métodos cuantitativos sólo 

se centran en información verbal obtenida a través de encuestas por cuestionarios (Yin, 1989). 

Además, en el método de estudio de caso los datos pueden ser obtenidos desde una variedad 

de fuentes, tanto cualitativas como cuantitativas; esto es, documentos, registros de archivos, 

entrevistas directas, observación directa, observación de los participantes e instalaciones u 

objetos físicos (Chetty, 1996).     

 Por consiguiente, para acreditar el abuso del derecho y el desconocimiento de la buena 

fe en algunas relaciones contractuales de la Empresa Colombiana de Petróleos S.A., se 

estudiaron en detalle algunos contratos en los que es parte aquella empresa, con la aclaración 

de que previamente se discurrió sobre la naturaleza y el contenido del principio de la buena fe 

y la teoría del abuso del derecho, para analizar a partir de estas dos últimas cuestiones el 

comportamiento de Ecopetrol.  

  

2. El principio de la buena fe en Colombia 

 

La buena fe (del latín, bona fides) es un principio general del Derecho, que consiste en el 

estado mental de honradez, de convicción en cuanto a la verdad o exactitud de un asunto, 

hecho u opinión, título de propiedad, o la rectitud de una conducta. Este exige una conducta 

recta u honesta en relación con las partes interesadas en un acto, contrato o proceso.  
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Para iniciar se hace una referencia y distinción entre los diferentes conceptos que derivan 

en la buena fe como principio.  Es así como el principio se define como un axioma que 

plasma una determinada valoración de justicia de una sociedad, sobre la que se construyen las 

instituciones del Derecho y que en un momento histórico determinado informa del contenido 

de las normas jurídicas de un Estado (Machicado, 2001). Es el fundamento, es la base de una 

garantía. 

Para efectos del Derecho procesal, Eduardo Couture lo definía como la "calidad jurídica de 

la conducta legalmente exigida de actuar en el proceso con probidad, con el sincero 

convencimiento de hallarse asistido de razón". En este sentido, este principio busca impedir 

las actuaciones abusivas de las partes, que tengan por finalidad alargar un juicio. 

 La buena fe es aplicada en diversas ramas del Derecho. La buena fe está prevista en el 

Código de Comercio, en el Código Civil y en la Ley de Sociedades, en varias oportunidades. 

Por ejemplo en el Derecho civil, a efectos de la prescripción adquisitiva de un bien, a quien lo 

ha poseído de "buena fe" se le exige un menor tiempo que a aquel que lo ha hecho de "mala 

fe". En la celebración del contrato obliga a las partes a expresar sus ideas con claridad. 

También, la buena fe en la interpretación del acto que  implica la confianza ante una 

declaración de voluntad de que sus efectos serán los previsibles, por normales, en el caso 

dado. Los jueces no deben admitir la reserva mental, ni aceptar como válida una diferente 

acepción de los vocablos que alguna de las partes diga haber querido significar para salvar su 

responsabilidad.  

 Buena fe en la ejecución del acto representa que las partes se obligan al cumplimiento 

de las obligaciones de la forma que, en cada caso, es dable entre personas de conducta recta. 

En derecho mercantil, adquiere connotaciones particulares debido a la especificidad de esta 

material y a los institutos que le son propios. Las operaciones masivas, la búsqueda del lucro, 

el carácter de comerciante hacen de la buena fe la base de la equidad en el mercado y de las 
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correctas relaciones de los comerciales entre sí y con el consumidor. Con la buena fe se puede 

determinar, valorar, interpretar y hasta calificar las conductas de las partes al perseguir sus 

ventajas. 

 La buena fe se presume, en cambio la mala fe, debe probarse para descalificar una 

conducta. Es deber de los magistrados al crear un derecho en el caso concreto guiarse por este 

principio en la búsqueda de una solución satisfactoria y ecuánime. El principio de la buena fe 

tiene mucha importancia en los contratos de trabajo en atención a la relación personal 

prolongada en el tiempo, la cual exige una confianza recíproca y un mutuo respeto en el 

cumplimiento de las obligaciones, más allá de cualquier otro conducta, denominada también 

buena fe lealtad de las partes. Esto se traduce en que el trabajador produzca sin restringir su 

esfuerzo rinda, en la acepción aludida anteriormente y el empleador corresponda cumpliendo 

acabada y oportunamente todas sus obligaciones. Dentro de estas pautas el juzgador actuará 

con la elasticidad que admita el caso concreto. 

2.1. Historia. 

En general, en las diversas ramas del Derecho reciben un tratamiento diferenciado las 

personas que actuaron de buena o de mala fe. La evolución del principio de la buena fe en el 

Derecho Romano, se puede evidenciar en dos etapas cada una con diferentes significados: la 

etapa clásica y la postclásica.  

 En la primera etapa, la etapa clásica, la buena fe principalmente se predica de las 

acciones, diferenciándolas de las de derecho estricto, de forma que la buena fe es básicamente 

una cualidad que tienen determinados juicios y que comporta un determinado modo o método 

de juicio (Arias, 1986). En la segunda etapa, el principio de buena fe se entiende en este 

periodo como un principio rector de la conducta. Son dos concepciones diferentes del mismo 

principio de buena fe (una lo entiende como método de juicio, la otra como regla de 
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conducta), no necesariamente opuestas o contradictorias (Arias, 1986), si bien cada una tiene 

su propio contenido y sus peculiares consecuencias. 

 La  fides es un principio fundamental del Derecho Romano que manifiesta el deber de 

toda persona de respetar y cumplir su palabra (Castro, 1983). Se entiende también como un 

principio vigente en todos los pueblos, es decir de ius gentium y no como un principio 

característico de los romanos.  

Ius Gentium o jus Gentium , el derecho de gentes, comprende las instituciones del Derecho 

Romano de las que pueden participar los extranjertos (peregrini) los mismos realizaban 

trueques, pactos, tratos ,acuerdos, negocios comerciales y demás con Roma y cada uno de sus 

ciudadanos. 

En sentido general el ius Gentium o de los pueblos, puede observarse entre todos los 

pueblos sin discriminación de nacionalidades, cabe destacar que el derecho de gentes se 

acerca al derecho natural, pero estos no deben confundirse ya que por ejemplo la esclavitud 

que era aceptada por todos los pueblos de la antigüedad como derecho de gentes, pero por  los 

juristas clásicos era reconocida como contrario al derecho natural. 

En la teoría jurídica, la ley que la razón natural establece para todos los hombres, a 

diferencia de jus civile, o el derecho civil propio de un estado o pueblo.  

Abogados y magistrados romanos idearon originalmente jus Gentium como un sistema de 

equidad de la aplicación a los casos que cualquier estado de derecho común a todas las 

naciones debe ser fundamentalmente valida y justa. Con el tiempo el termino se convirtió en 

sinónimo de equidad. 

Ius civile , anteriormente se presentó como un conjunto de reglas que regularon las 

relaciones entre los ciudadanos romanos . Este derecho natural nunca fue legislado, pero se 

constituía por un conjunto de principios que la misma naturaleza inspira asiduamente en el 
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hombre sobre el bien y el mal. De la misma manera, es la causa de las obligaciones derivadas 

de los contratos consensuales.  

Diferente de ella es la bona fides que surge en la fórmula de algunas acciones. Así, las 

acciones de buena fe que se conocen en el Edicto del pretor eran éstas: la acción del antiguo 

negocio de fiducia, que parece haber sido la matriz de las demás acciones de buena fe, las 

acciones de los cuatro contratos consensuales (mandato, sociedad, compraventa y 

arrendamiento), la del depósito, la acción de gestión de negocio ajeno y las acciones de tutela 

(para exigir cuentas al tutor) y la de dote (actio rei uxoriae para exigir la restitución de la 

misma). 

 De esta forma y retomando lo planteado anteriormente, esta bona fides  a que se 

refieren las fórmulas de las acciones contractuales, no es la causa de la que deriva la 

obligación contractual, la cual es efecto del mero consentimiento informal, es decir de la sola  

fides. Por ello, en el Derecho Clásico, la bona fides  califica las acciones y no las 

obligaciones, ya que las acciones contractuales son acciones de buena fe (Cuadrado, 2003). 

 Es así, como se pueden presentar al fin de esta evolución que la buena fe como razón 

de juicio contiene los siguientes criterios derivados de la fórmula o del contrato mismo, desde 

el Derecho Romano. Son ellos: 

 a)   La diligencia en el cumplimiento. En las acciones de buena fe no se trata 

solamente de verificar si el deudor cumplió o no la palabra empeñada, pues lo que se procura 

es que el juez verifique si la cumplió como lo haría un hombre bueno, es decir si la cumplió 

bien.  Por lo tanto se constituye en una medida más exigente del cumplimiento de las 

obligaciones, que la que se aplica a un deudor de una obligación sancionada por una acción de 

derecho estricto quien, por ejemplo, saldría absuelto si no puede entregar la cosa prometida 

que se perdió sin dolo suyo,  en tanto que el deudor de una obligación contractual sancionada 
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por una acción de buena fe quedaría condenado en el misma caso por no haber obrado con la 

diligencia debida (Díez, 1996). 

 La razón que existe para esta mayor exigencia no es en si el castigo del deudor, si no 

la naturaleza misma del contrato como obligación recíproca, que supone que ambas partes 

confiaron una en la otra, y que cada una se obligó a causa de la confianza que depositó en que 

la otra cumpliría su palabra. Por tanto, las dos partes son a la vez acreedoras y deudoras, de 

modo que al exigir la acción de buena fe más responsabilidad al deudor, a ambas se la exige y 

a ambas beneficia. 

 Otro hecho concreto, es la mayor exigencia propia de las acciones de buena fe que se 

da en el acto de que la condena ha de resarcir el interés del actor, es decir, que el juez para 

determinar el monto de la condena considera, además del valor de la prestación incumplida, el 

valor de los daños y perjuicios  que sufre el acreedor por el incumplimiento, de modo que el 

monto de la condena se refiera al interés que tenía el acreedor en que la obligación se 

cumpliera (id quod interest) (Díez, 1996).  

 b) La sanción del dolo. Se inicia entendiendo al dolo como conocimiento y voluntad 

de realizar el tipo objetivo de un delito (dolus naturalis). Son por tanto dos los elementos que 

integran el dolo, el elemento intelectual o cognoscitivo y el elemento volitivo. Para el caso de 

la sanción, significa que las partes deben prescindir del dolo o engaño entre ellas, tanto en la 

celebración de determinado contrato, como en su ejecución y cumplimiento (Gómez, 1994). 

Mientras que en las acciones de derecho estricto, el juez investiga si hubo dolo únicamente 

cuando alguna de las partes lo incluye en la fórmula, en las acciones de buena fe se entiende 

que el juez debe investigar y sancionar el dolo que hubiera habido entre las partes sin 

necesidad de que alguna de las partes lo invoque. Por eso llegó a decirse que la excepción de 

dolo era inherente a las acciones de buena fe (Gómez, 1994). 
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 c) La interpretación de lo realmente querido por las partes. Los anteriores criterios 

enunciados: mayor exigencia en el cumplimiento y ausencia de dolo, se complementan con 

otros  extraídos de la propia naturaleza consensual y bilateral de las relaciones a las que se 

refiere (Wieacker, 1982). Es decir, en los contratos de derecho estricto (stricti iuris) las partes 

deben atenerse exclusivamente a lo acordado y el acreedor sólo podrá exigir del deudor lo que 

éste "estrictamente" prometió, sin que el juez puede añadir ni quitar nada, aunque ello choque 

a veces con los principios elementales de la equidad. Así, en el contrato de mutuo (de derecho 

estricto), el mutuante (acreedor) sólo podrá pretender del mutuario (deudor) estrictamente la 

devolución de la cantidad prestada, pero no podrá exigir el pago de intereses o una congruente 

indemnización en caso de mora, si no se hubiese pactado expresamente. Por el contrario, en 

los contratos de buena fe el acreedor no sólo podrá exigir lo prometido, sino también todo 

aquello que sea exigible "según la buena fe", con arreglo a las circunstancias del caso 

concreto. Son por ejemplo la sociedad, el comodato, el mandato, etc. 

 La distinción se desvanece en Derecho justinianeo, donde se prescribe con carácter 

general que el juez debe siempre juzgar ex bono et aequo, esto es, teniendo en cuenta las 

circunstancias concretas según la buena fe y la equidad. Que la buena fe sigue siendo un 

ingrediente fundamental en el sistema contractual romano lo demuestra el contenido del 

artículo 1258, 2º del Código civil. 

 d) Criterios derivados de la bilateralidad de la obligación. Se refiere al criterio de 

juicio para determinar la condena propio de las acciones de buena fe, cual es es el de 

compensar las deudas recíprocas provenientes del mismo contrato (ex pari causa) (Gómez, 

1994). 

 Para concluir, en el Derecho Romano clásico, la buena fe no es una regla de conducta, 

sino un método de decisión judicial que la da al juez mayor libertad para determinar la 

condena, haciendo una interpretación amplia (Carcaterra, 1952) del contenido de la fórmula y 



EL ABUSO DEL DERECHO Y EL DESCONOCIMIENTO DE LA BUENA FE           33 

de lo realmente convenido por las partes. Tal interpretación hace que el juez al juzgar tenga en 

cuenta estos ocho criterios de juicio: 1) la  consideración de la culpa para definir el 

incumplimiento de las obligaciones contractuales 2)  el monto de la condena ha de subsanar el 

interés del actor en que la obligación se hubiera cumplido; 3) la represión del dolo, entendido 

como engaño provocado o  aprovechamiento del error o ignorancia espontánea de la otra 

parte; 4) la interpretación del contrato con el criterio de comprender lo realmente convenido 

por las partes con preferencia a la literalidad de las palabras; 5) la consideración de todos los 

pactos que hubieran hecho las partes aunque no los invocaran en la fórmula; 6) el tener como 

convenidos los elementos naturales del negocio;  7)  la compensación de las deudas recíprocas 

derivadas del mismo contrato y  8) la consideración de la equidad o el equilibrio entre las 

prestaciones (Hernández, 1979). 

 De ahí, el fundamento o causa de este método de juzgar es la propia naturaleza 

bilateral y consensual de los contratos. La herencia del derecho Romano permitió el desarrollo 

de la buena fe como principio; para proseguir con el esclarecimiento del principio de buena fe 

aplicado a los contratos internacionales, haré un análisis sintético y breve de cómo se ha 

entendido este principio en la tradición jurídica común, la del Derecho Romano. 

El análisis de este principio en la historia del Derecho Romano debe distinguir dos etapas 

en las que tiene significados diferentes, la etapa clásica y la postclásica. En la primera la 

buena fe se predica principalmente de las acciones o juicios, y sirve para distinguir entre las 

acciones o juicios de buena fe de aquellos otros llamados de derecho estricto, de suerte que la 

buena fe es fundamentalmente una cualidad que tienen ciertos juicios y que comporta un 

determinado modo o método de juicio. En la segunda, la buena fe se predica como una 

cualidad de los contratos o bien se sustantiviza, convirtiéndose en un principio jurídico del 

cual derivan reglas o prescripciones de carácter imperativo; el principio de buena fe comienza 

a entenderse en esta etapa posclásica como un principio rector de la conducta. Son dos 
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concepciones diferentes del mismo principio de buena fe (una lo entiende como método de 

juicio, la otra como regla de conducta), no necesariamente opuestas o contradictorias, si bien 

cada una tiene su propio contenido y sus peculiares consecuencias. 

 La jurisprudencia la relaciona con la evolución que tuvo el propio concepto de Derecho. 

El concepto del Ius o de la Jurisprudentia como un arte o ciencia elaborado primordialmente 

por los juristas fue sustituido, claramente desde el siglo IV,  por el concepto del Derecho 

como un ordenamiento imperativo emanado de la potestad imperial.  La Buena fe entonces, es 

uno de los principios imperativos del ordenamiento jurídico, y es por lo mismo fuente de 

deberes, regla de conducta (Jordano, 1987).   

 El constituyente colombiano reconociendo la importancia en el ordenamiento 

colombiano el principio de buena fe resulta un elemento connatural al sistema jurídico, 

consagrado expresamente por el artículo 83 de la Constitución de 1991. Dicho principio 

aporta un contenido de naturaleza ética y de rango constitucional a las relaciones de los 

particulares entre sí, y de éstos con las autoridades públicas. Adicionalmente debe resaltarse 

que el principio de buena fe fue concebido por el constituyente como un mecanismo para 

buscar la protección de los derechos, los que tendrán menos amenazas si en las actuaciones 

que se surtan ante las autoridades, o en la interpretación de las relaciones negociales entre 

particulares y administración, o en el entendimiento de las relaciones entre particulares se 

toma la buena fe como un elemento fundacional de las mismas y de ella se derivan contenidos 

de solidaridad, probidad, honestidad y lealtad.  

 Por su parte la Corte ha señalado que la buena fe es un principio que de conformidad 

con el  artículo 83 de la Carta Política se presume y conforme con este (i) las actuaciones de 

los particulares y de las autoridades públicas deben estar gobernadas por el principio de buena 

fe y; (ii) ella se presume en las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades 

públicas, es decir en las relaciones jurídico administrativas, pero dicha presunción solamente 
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se desvirtúa con los mecanismos consagrados por el ordenamiento jurídico vigente, luego es 

simplemente legal y por tanto admite prueba en contrario (Sentencia C-1194/08). 

 La jurisprudencia constitucional ha definido el principio de buena fe como aquel que 

exige a los particulares y a las autoridades públicas ajustar sus comportamientos a una 

conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrían esperarse de una 

“persona correcta (vir bonus)”. Así la buena fe presupone la existencia de relaciones 

reciprocas con trascendencia jurídica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad 

que otorga la palabra dada” 

 La Corte ha señalado que la buena fe es un principio que de conformidad con 

el  artículo 83 de la Carta Política se presume y conforme con este (i) las actuaciones de los 

particulares y de las autoridades públicas deben estar gobernadas por el principio de buena 

fe y; (ii) ella se presume en las actuaciones que los particulares adelanten ante las 

autoridades públicas, es decir en las relaciones jurídico administrativas, pero 

dicha presunción solamente se desvirtúa con los mecanismos consagrados por el 

ordenamiento jurídico vigente, luego es simplemente legal y por tanto admite prueba en 

contrario. 

  La Corte Constitucional ha considerado que en tanto la buena fe ha pasado de ser un 

principio general de derecho para transformarse en un postulado constitucional,  su 

aplicación y proyección ha adquirido nuevas implicaciones, en cuanto a su función 

integradora del ordenamiento y reguladora de las relaciones entre los particulares y entre 

estos y el Estado, y en tanto postulado constitucional, irradia las relaciones jurídicas entre 

particulares, y por ello la ley también pueda establecer, en casos específicos, esta presunción 

en las relaciones que entre ellos se desarrollen. 

 En esta sentencia se hace un importante análisis del alcance del principio de Buena fe 

como presunción donde se establece que bajo algunos postulados taxativos, definidos por el 
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legislador, el principio objeto de este estudio pasa a ser una presunción que admite prueba en 

contrario, puesto que es aquí donde se establece una variación en la carga de la prueba puesto 

que esta recae sobre el comprador incumplido que debe entrar a demostrar que su falta a lo 

pactado obedeció a motivos que generaron un detrimento en su patrimonio, en otras palabras 

debe demostrar que no actuó con mala fe al no pagar el precio pactado en el contrato.  

En este contexto y debido a su carácter de elemento fundamental del tráfico jurídico, el 

principio de buena fe es aplicado en un sinnúmero de situaciones entre las que se cuentan las 

relaciones contractuales, sean éstas entre particulares solamente o entre particulares y la 

administración. Lo que importa resaltar ahora es que, en el caso de relaciones de tipo 

contractual, el principio de buena fe se presenta en todas las etapas de la relación, razón por la 

cual cuando el juez evalúa el desarrollo de un contrato el principio de buena fe debe ser 

presupuesto integral de dicha evaluación; en este sentido manifestó la Corte Suprema de 

Justicia (Sentencia C-1194/08):  

 “De allí que la buena fe no se pueda fragmentar, en orden a circunscribirla tan solo 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 oportunidad que los interesados tuvieron para actuar con 

lealtad, corrección (correttezza) y diligencia, según sea el caso.” 

Para el tema que nos ocupa el contrato debe desde su inicio de su concepción ir blindado 

con el principio de la buena fe , en  todas sus etapas (etapas precontractual, contractual y pos 

contractual).  El principio de la buena fe invita a los particulares a conservar una coherencia 

en sus actuaciones, respeto por el compromiso adquirido y por la palabra empeñada 

2.2. Concepto de buena fe 

Según lo anterior, el principio de la buena fe es la base de la fuerza obligatoria en el contrato 

que se observa desde la figura de un principio general del derecho y sus funciones innatas 
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además de soporte de las normas secundarias de conducta, propias de las relaciones 

contractuales. 

 De acuerdo con su definición y teniendo en cuenta los autores Valencia Zea y Ortiz 

Monsalve (2006: 212-213), la buena fe señala que cada cual debe celebrar sus negocios, 

cumplir sus obligaciones y, en términos generales, ejercer sus derechos, por medio del empleo 

de una “conducta de fidelidad, es decir, mediante la lealtad y sinceridad que imperan en una 

comunidad de individuos dotados de criterio honesto y razonable”. De la misma forma en 

cuanto a las características que adopta la buena fe, se puede precisar que la buena fe se 

desarrolla en dos aspectos primordiales: En primera medida cada individuo debe emplear para 

con cualquier persona con quien constituye una relación jurídica, una conducta sincera que al 

mismo tiempo se encuentre ajustada a las exigencias que por naturaleza se tienen al 

pertenecer a la sociedad; en segundo lugar, cada individuo tiene derecho a esperar de la otra 

persona con quien establece este tipo de relación, esa misma probidad o fidelidad (Ortiz, 

2006). De lo anterior se tiene que para el primer asunto se trata de una buena fe activa, y para 

el segundo, de una buena fe pasiva (confianza). 

 Paralelamente a lo anterior, Emilio Betti define la buena fe como “una actitud de 

cooperación encaminada a cumplir de modo positivo la expectativa de la otra parte” (Betti, 

1959), cualidad que tiene como características más destacadas la fidelidad, la confianza, el 

deber, la capacidad de sacrificio y la premura en auxiliar a la otra parte. 

 Por su parte, la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia ha especificado 

que el principio básico de la convivencia social, así como de cualquier sistema jurídico, 

generalmente lo constituye la buena fe, con sujeción al cual les corresponde actuar a las 

personas, independientemente de su condición o situación. Añade este ente también, que en el 

terreno de las relaciones jurídicas e interpersonales en las que participan los individuos, bien 

sea por medio del acatamiento de deberes de índole positiva, traducidos en una actuación 
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determinada, o también por medio de observar una conducta de carácter negativo (típica 

inhibición), entre otras formas de expresión. Este postulado indica y reconoce que se debe 

actuar con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia, responsabilidad y sin 

dobleces (CSJ, 2007). 

 De otra parte los artículos de los códigos civiles en el derecho comparado, en los que 

se hace mención a la buena fe, la clasifican en tres grupos claramente diferenciados, a saber: 

 a) Un grupo considera la buena fe como el convencimiento que tiene un individuo de 

que su comportamiento es regular y permitido, no obstante realmente el mismo es irregular y 

antijurídico (Solarte, 2009). Un claro ejemplo de lo anterior es el referente al matrimonio nulo 

que se contrae de buena fe, cuando cualquiera de los contrayentes ha desconocido la 

existencia del vicio que produce su invalidez y ha señalado su consentimiento con la certeza 

de la plena validez del acto. El resultado presentado en estos hechos es que el sujeto es exento 

de sanción o, por lo menos, la que se le impone es mitigada frente a la que ordinariamente le 

correspondería. 

 b) De otro lado, un segundo grupo asocia la buena fe con la confianza en la apariencia 

jurídica. Esto quiere decir que el sujeto de derecho actúa con el convencimiento de que su 

contraparte en una relación jurídica determinada, es el titular de un derecho que él desea 

agregar en su patrimonio, pero realmente este aspecto no tiene correspondencia con un 

derecho subjetivo radicado en el patrimonio de aquél individuo (Ponce de León, 2010). Este 

caso se puede ejemplificar en el papel que juega la buena fe en la adquisición de cosas 

muebles compradas en establecimientos comerciales, cuando el vendedor no es el propietario 

real de las mismas, caso en el cual, en varias legislaciones, el derecho resguarda al 

adquiriente, impidiendo que en tal hecho pueda ser viable entablar la acción reivindicatoria 

(CC, art 947). De esta forma, estos planteamientos amparan la confianza del sujeto de derecho 



EL ABUSO DEL DERECHO Y EL DESCONOCIMIENTO DE LA BUENA FE           39 

en la apariencia jurídica y la buena fe sirve de postulado para la adquisición o para el ejercicio 

de un derecho subjetivo. 

 c) El último grupo apuntan a la buena fe, como un concepto basado primordialmente 

en la honradez y rectitud en el trato y presume una manera de proceder de las partes a las 

cuales deben ajustarse en el desarrollo de las relaciones jurídicas y en la celebración, 

interpretación y ejecución de los negocios jurídicos (Ponce de León, 2010). 

Los anteriores conceptos, entre otras consecuencias, favorecen a integrar el contenido 

contractual, que se encuentra fundamentado en que la confianza en que deben estar basadas 

las relaciones jurídicas, legitima las expectativas que cada parte se forma en relación al 

comportamiento de su contraparte durante la vida de una particular relación contractual. 

2.3.Diferentes conceptos que derivan de la buena fe como principio 

Con respecto a los ordenamientos jurídicos, los principios son partes integrantes y esenciales 

que  contribuyen a la creación y adecuación de estos y a su interpretación. De ahí que se diga 

que los principios son integrativos, creativos, interpretativos, delimitadores y productores. De 

acuerdo con Bartole, los Principios Generales del Derecho 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 del ordenamiento” (Bartole, 1997). 

 La función creativa se observa según lo que menciona Hinestroza: “En Colombia 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 
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principios de la buena fe-apariencia, simulación, fraude a la ley, abuso del derecho, 

responsabilidad civil, imprevisión, móvil determinante, error de derecho, enriquecimiento 

injusto” (Hinestroza, 2000). 

 Este mismo agrega que  “Los 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, ‟visualización del derecho actual considerándolo desde el punto de vista real dentro 

de un contexto menos rígido, más justo y razonable; integrando argumentos externos que sin 

ser estrictamente jurídicos forman parte de su existencia estructural, en aras de una 

modernización que conlleve a la flexibilización hermenéutica y jurídica en su interpretación.. 

Por tal razón es inquietante la inclinación, no por explicable menos censurable, a la 

cristalización de la jurisprudencia, que se observa en distintos medios y ambientes” 

(Hinestrosa, 2000) 

La  Constitución Política Colombiana de 1991 en su artículo 230, enseña que los 

principios generales del derecho son criterios auxiliares en caso de insuficiencia de la ley, es 

decir, en caso de obscuridad o vacíos normativos, posición anti formalista que influye en la 

jurisprudencia colombiana desde 1936 –época de la “Corte de Oro”– en una nueva 

interpretación del artículo 8 de la Ley 153 de 1887, la cual, desde un punto de vista 

eminentemente influido por la escuela de la libre investigación científica y el conceptualismo 

alemán, acogió la equidad y los demás principios generales del derecho como punta de lanza 

para la solución justa de los conflictos jurídicos. 

La Corte Constitucional ha considerado que en tanto la buena fe ha pasado de ser un 

principio general de derecho para transformarse en un postulado constitucional,  su aplicación 
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y proyección ha adquirido nuevas implicaciones, en cuanto a su función integradora del 

ordenamiento y reguladora de las relaciones entre los particulares y entre estos y el Estado, y 

en tanto postulado constitucional, irradia las relaciones jurídicas entre particulares, y por ello 

la ley también pueda establecer, en casos específicos, esta presunción en las relaciones que 

entre ellos se desarrollen. 

 En cuanto a las reglas se observa que desde el derecho romano estas se entendieron 

como una proposición que expone en forma breve el derecho vigente y eran normas 

imperativas del ordenamiento. De esta forma, en la Edad Media la concepción de las reglas se 

extendió, de las contenidas en el derecho vigente a las derivadas del derecho natural, dando 

origen a los principios no regulares. Por eso éstos y aquellas, se identificaron bajo la 

denominación común de normas jurídicas. Por su parte, los diccionarios jurídicos suelen 

definirla como un precepto de conducta establecido en función del deber ser e impuesto por 

parte de una autoridad constituida legítimamente. 

Asimismo, Martha Lucía Neme Villarreal en la revista del derecho privado No. 11 del 

2016 hace referencia a las reglas y  la buena fe concluyendo que:  

“…La fuerza de la buena fe, como principio normativo, integra el contenido del 

contrato, formándolo permanentemente a través del establecimiento de reglas 

concretas por virtud de las cuales se otorga la exacta dimensión al contenido de las 

obligaciones de las partes a la luz de la buena fe o en razón de la reducción o 

modificación de las previstas en el acuerdo, así como mediante la prohibición del 

ejercicio abusivo de los derechos. 

En este orden de ideas, la buena fe obliga no solo a lo fijado en la convención y 

a los cuidados generales usuales entre personas honorables, sino a todas aquellas 

prestaciones accesorias que las circunstancias que rodean el negocio en cada 

momento vayan poniendo de manifiesto, con independencia de que hayan o no sido 
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pactadas expresamente. Por tal razón se agregan al contrato, por ejemplo, 

obligaciones de información, de vinculación al pacto celebrado, no a la letra sino 

al verdadero interés de las partes, de lealtad, de diligencia, de cooperación, de 

transparencia, de solidaridad, de no contrariar los actos propios, etc., todas las 

cuales por virtud de la fuerza integradora de la buena fe y de su carácter 

normativo se entienden incorporadas al contrato, atendiendo a la naturaleza del 

mismo y de las particulares circunstancias del caso sin necesidad de que hayan 

sido expresamente pactadas por las partes.” 

Los principios siempre formaron parte del mundo jurídico pero en los últimos años 

han adquirido inusitada fuerza, ya que se convirtieron en “un soporte de la interpretación 

jurídica, pero consultando criterios de objetividad, a través de la misma argumentación, de 

manera que se pueda recuperar la relación entre derecho y moral, sin dejarla sujeta a la 

racionalidad subjetiva del intérprete” (Trujilo, 2001). De ahí que los principios no son sino 

normas fundamentales y generales del sistema, las normas más generales y es indudable que 

los principios generales son normas como todas las otras.  

 En este sentido la Corte Constitucional plantea que los principios están ubicados en el 

plano deóntico, es decir, son normas que contienen prescripciones jurídicas. Por lo tanto el 

juez, en su estudio, puede “descubrir” las reglas jurídicas contenidas en un principio jurídico. 

También ha sostenido que los principios “consagran prescripciones jurídicas generales” cuyo 

alcance normativo no consiste en la enunciación de ideales que algún día puedan alcanzarse. 

“Los principios, entendidos como concepto deontológico, expresan un deber ser y se 

manifiestan bajo la forma de mandatos, prohibiciones, permisiones o derechos” (Sentencia T 

– 191, MP José Gregorio Hernández Galindo, 1994). 

 Sin embargo, mientras las reglas son normas cuyo texto establece una prescripción que 

sólo puede ser cumplida o incumplida, los principios son normas que ordenan la realización 
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de algo de la mejor manera posible. Para Robert Alexy los principios son “mandatos de 

optimización”, cuyo cumplimiento no exige una medida determinada sino su mejor grado 

posible de satisfacción. En tanto tales, los principios “son normas que ordenan que algo se 

realice en la mayor medida posible según las posibilidades fácticas y jurídicas. Esto significa 

que pueden ser realizados en diferente grado y que la medida de su realización depende no 

solo de las posibilidades fácticas sino también jurídicas. Las posibilidades jurídicas de la 

realización de un principio están determinadas esencialmente, a más de por las reglas, por los 

principios opuestos. Esto significa que los principios requieren ponderación y esta 

ponderación es la forma característica de la aplicación de los principios. 

 En otras palabras los principios solamente juegan en la interpretación cuando la 

aplicación directa y exclusiva de las reglas no da la solución al problema jurídico, es decir 

cuando el intérprete está frente a casos difíciles. Sin embargo algunos juristas sostienen que 

“los principios han de tenerse siempre en cuenta en la aplicación del derecho y sólo después 

de hacerlo podemos afirmar que un caso es fácil o difícil; un caso es fácil -escriben- 

precisamente cuando la subsunción de unos hechos bajo una determinada regla no resulta 

controvertible a la luz del sistema de principios, motivo por el cual, antes de decidir que una 

norma es concluyente para resolver un caso, siempre es preciso deliberar a partir de las 

razones que nos proporcionaron los principios, tanto en relación con los hechos como 

respecto de la norma o regla” (Dworkin, 1978). 

 En términos generales, la regla es, entonces, una norma jurídica general que se aplica a 

una situación concreta y especifica. Lo anterior significa que entre reglas y principios existen 

diferencias, pero también vínculos estrechos y, sobre todo, una jerarquía normativa. Las 

diferencias residen en que las reglas son normas que se aplican en la forma de “todo o nada”, 

mientras los principios son normas que se aplican, en mayor o menor grado, según el 

resultado de la ponderación construida por el intérprete. En palabras de Dworkin las reglas 
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son aplicables a manera de disyuntivas, mientras que los principios son más bien razones para 

decidir. Otros juristas sostienen que la diferencia entre reglas y principios es de tipo 

funcional: Una misma norma puede funcionar como regla o como principio en circunstancias 

diferentes. La diferencia se encuentra al establecer si el juez aplicó la norma a través de un 

ejercicio de ponderación con otras o no. En el primer caso la norma funcionará como 

principio y en el segundo como regla. 

 Ahora bien, entre principio y valor puede haber más identidades que diferencias. 

Alexy lo pone de presente apelando al supuesto de la colisión, de manera que toda colisión de 

principios puede ser presentada como una colisión de valores y viceversa. Sin embargo, en las 

colisiones de principios se trata de establecer lo debido, mientras que en las de valores se trata 

de establecer lo mejor. Por lo tanto principios y valores son lo mismo, una vez con ropaje 

deontológico y otra con ropaje axiológico. En ese sentido resulta que el principio es derecho y 

el valor es filosofía. 

 Asimismo, la Corte Constitucional colombiana encuentra que las reglas son “las 

disposiciones jurídicas en las que se define, en forma general y abstracta, un supuesto de 

hecho y se determina la consecuencia o consecuencias jurídicas que se derivan de la 

realización del mismo; una disposición, pues, derechamente construida para regular u ordenar 

de forma directa la vida humana, la realidad social. Es decir, virtud de esta estructura lógica, 

las reglas operan como silogismos” (Monroy Cabra, 1987). En ese sentido la regla puede ir 

más allá de la norma legislada, y un juez puede derivarla de su estudio, o derivar de la 

relación que establezca entre distintas reglas, una o varias sub-reglas a base de inferencia 

lógica. 

 La Corte Constitucional, en interesante providencia de unificación, (Sentencia 

SU.1122/01), dijo lo siguiente: “La diferencia conceptual entre reglas y principios sugiere 

varios problemas interpretativos. El carácter preciso de las reglas obliga a preferirlas a la hora 
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de enfrentar conflictos con los principios. Empero, una interpretación razonable de las reglas 

puede llevar a situaciones abiertamente incompatibles con principios, aunque no sean ilegales 

o ilícitas. Se trata de eventos en los cuales existe la posibilidad legitima de interpretar una 

regla que puede conducir, entre muchos, a un resultado determinado, el cual no se encuentra 

prohibido por el ordenamiento, pero resulta incompatible con los principios que sustentan la 

regla.” 

 Además valores y principios no vinculan de la misma manera a las distintas ramas del 

poder, ni están sujetos a los mismos criterios de interpretación Los valores tienen “una 

enorme generalidad y, en consecuencia, una textura interpretativa abierta, dentro de la cual 

caben varias fijaciones del sentido” (Sentencia T -406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Barón). 

Por lo tanto es muy difícil para el intérprete derivar reglas jurídicas de los valores. De los 

principios sí, porque son derecho. El desarrollo de los valores corresponde al legislador, el de 

los principios al juez. 

 Los valores son un catálogo axiológico de carácter fundante. Sobre ellos se construyen 

el sentido y la finalidad de la organización política. Su sentido no define lo preferente sino lo 

preferible. Los valores tienen que ver con las formas ideales y se mueven en función de una 

cultura social, de una ética pública, de unos elementos a partir de los cuales se construyen las 

instituciones. El ámbito de los valores, manejados por la vía de la política, conecta el mundo 

de la ética con el mundo del derecho. 

 De ahí que con este contexto planteado anteriormente y estrechamente vinculado con 

la idea moral en el derecho, se encuentra que la buena fe es un principio, ya que aunque no 

enunciado de una manera general por la ley, tiene tantas aplicaciones en el derecho positivo 

que sin duda alguna, lo convierten en un principio general del derecho de la mayor 

importancia. Como dice Íez Picazo, el ordenamiento jurídico exige este comportamiento de 

buena fe no sólo en lo que tiene de limitación o veto a una conducta deshonesta (v.gr., no 
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engañar, no defraudar, etc.), sino también en lo que tiene de exigencia positiva prestando al 

prójimo todo aquello que exige una fraterna convivencia (v.gr., deberes de diligencia, de 

esmero, de cooperación, etc.). 

 Por tanto, la buena fe del agente puede atribuir al acto efectos que éste no tendría en 

otro caso y, viceversa, la mala fe quita al acto efectos que tendría de no ser así; el mismo 

acontecimiento produce efectos diversos según el agente tenga buena o mala fe. 

 Por su parte, la confianza legítima es un principio general del derecho que fue 

admitido en la Constitución Colombiana de forma implícita, gracias al desarrollo 

jurisprudencial en relación con el principio de la buena fe, la seguridad jurídica y como 

desarrollo del Estado Social del Derecho (Lasarte, 1980). Con base en ello y siguiendo a De 

castro (Ordoqui, 1986)), los principios poseen fuerza normativa, aunque no estén formulados 

como reglas, son valores, ideas fundamentales e inspiradoras de un orden jurídico. 

 Se puede afirmar entonces que, de acuerdo con la doctrina y con la jurisprudencia, la 

confianza legítima es un principio que emana del principio de la buena fe, al punto que 

algunos autores afirman que la segunda es el género y la primera (Confianza) la especie 

(Viana, 20). Según la Sentencia T-472/09, la confianza legítima “es un mandato inspirado y 

retroalimentado por el de la buena fe y otros, que consiste en que la administración no puede 

repentinamente cambiar unas condiciones que directa o indirectamente permitía a los 

administrados, sin que se otorgue un período razonable de transición o una solución para los 

problemas derivados de su acción u omisión.” 

La confianza podría decirse que se encuentra intrínseca dentro del principio de la buena fe, 

si es vulnerada la confianza se estaría causando un perjuicio  y es allí donde el Consejo de 

Estado ha dejado la puerta abierta permitiendo otorgarle efectos indemnizatorios a la 

vulneración de la confianza legítima, cuando se presenta un grado de certeza del perjuicio 

causado, pese a que la Corte Constitucional ha sido renuente a aceptar el carácter resarcitorio 
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de la vulneración al principio de la confianza legítima. Lo anterior tiene sustento en el 

pronunciamiento del 5 de diciembre de 2005 en donde el Consejo de Estado aduce que: “Los 

daños causados como consecuencia de los cambios normativos abruptos, así sean legítimos, 

puede ser indemnizados cuando el administrado se encuentra amparado por la confianza que 

es merecedora de protección” 

Es así como alrededor del principio de la buena fe se ha procurado a lo largo del 

tiempo y en distintas latitudes proteger la confianza como principio jurídico, iniciando con la 

regla latina venire contra factum propium, desarrollada en la teoría de los actos propios, y 

continuando con instituciones tales como el estoppel, de origen inglés, el verwikung alemán, 

la teoría de la apariencia, la teoría del abuso del derecho y finalmente la teoría de la culpa in 

contrahendo. 

 Una de las teorías en este sentido es la de Venire Contra Factum Proprium, teoría que 

refiere en otras palabras, que a nadie ha de estar permitido ir contra sus propios actos. Ésta 

constituye un límite al ejercicio de un derecho subjetivo, de una facultad como consecuencia 

del principio de la buena fe en el tráfico jurídico. 

 Son varias las definiciones y explicaciones que se han ofrecido de la doctrina de los 

actos propios. Así, un autor ha podido decir que “la llamada teoría de los actos propios 

sanciona la conducta contradictoria, importa un verdadero principio de derecho que constituye 

una regla derivada de la buena fe, fundándose en el deber de actuar coherentemente” (Borda, 

2010). Y, por su parte, Díez expresa que “la exigencia de coherencia del comportamiento es 

una derivación inmediata del principio general de buena fe”. A su vez, Fueye (2009) la ha 

definido como “un principio general del derecho, fundado en la buena fe, que impone un 

deber jurídico de respeto y sometimiento a una situación creada anteriormente por la conducta 

del mismo sujeto, evitando así la agresión a un interés ajeno y el daño consiguiente”. 
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 Al respecto, la doctrina ha sido una respuesta jurisprudencial y doctrinaria a 

situaciones concretas; por ello, su desarrollo ha sido gradual. En la Sentencia T-475 la Corte 

Constitucional (1992) afirma: “La doctrina, por su parte, ha elaborado diversos supuestos para 

determinar situaciones contrarias a la buena fe. Entre ellos cabe mencionar la negación de los 

propios actos (venire contra factum proprium), las dilaciones injustificadas, el abuso del poder 

y el exceso de requisitos formales, sin pretender con esta enumeración limitar el principio a 

tales circunstancias. No es posible reducir la infracción de la buena fe a casos tipificados 

legalmente. De ahí que la aplicación de este principio suponga incorporar elementos ético-

jurídicos que trascienden la ley y le dan su real significado, suscitando en muchas ocasiones la 

intervención judicial para calificar la actuación pública según las circunstancias jurídicas y 

fácticas del caso”. 

  “Cuando la administración, luego de conceder una licencia de funcionamiento a una 

persona para el ejercicio de una determinada actividad, luego, sin justificación objetiva y 

razonable, procede a suspender o revocar dicha autorización, con el quebrantamiento 

consecuente de la confianza legítima y la prohibición de "venir contra los propios actos". En 

el caso sub-examine, la vulneración del principio de la buena fe al cual deben ceñirse las 

autoridades en todas sus actuaciones se ha concretado por la decisión de la Secretaría de 

Planeación Municipal de Popayán”. Es aquí donde el CONCEJO DE ESTADO enciende la 

luz y otorga el permiso para demostrar el grado de certeza del perjuicio causado y permite 

asimilarlo como fuente generadora de responsabilidad administrativa en Colombia, todo lo 

anterior nos remite al articulo 90 constitución nacional , quien para finalizar logra  demostrar 

los daños antijurídicos por parte de autoridades publicas , el estado responda por los daños 

causados y repara por esta acción u omisión cometida por el funcionario. 

2.4.Principio de buena fe en las actuaciones de la administración 
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La buena fe ha pasado de ser un principio general del derecho para convertirse en un 

postulado constitucional (CP art. 83). Este trascendental principio exige de los particulares y 

de las autoridades ceñirse en sus actuaciones a una conducta honesta, leal y acorde con el 

comportamiento que puede esperarse de una persona correcta ("vir bonus"). 

  La buena fe supone la existencia de una relación entre personas y se refiere 

fundamentalmente a la confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada. En las 

gestiones ante la administración, la buena fe se presume del particular y constituye guía 

insustituible y parámetro de acción de la autoridad. La doctrina, por su parte, ha elaborado 

diversos supuestos para determinar situaciones contrarias a la buena fe. Entre ellos cabe 

mencionar la negación de los propios actos (venire contra factum proprium), las dilaciones 

injustificadas, el abuso del poder y el exceso de requisitos formales, sin pretender con esta 

enumeración limitar el principio a tales circunstancias. No es posible reducir la infracción de 

la buena fe a casos tipificados legalmente. De ahí que la aplicación de este principio suponga 

incorporar elementos ético-jurídicos que trascienden la ley y le dan su real significado, 

suscitando en muchas ocasiones la intervención judicial para calificar la actuación pública 

según las circunstancias jurídicas y fácticas del caso. 

 La administración y el administrado deben adoptar un comportamiento leal en el 

perfeccionamiento, desarrollo y extinción de las relaciones jurídicas. Este imperativo 

constitucional no sólo se aplica a los contratos administrativos, sino también a aquellas 

actuaciones unilaterales de la administración generadoras de situaciones jurídicas 

subjetivas  o concretas para una persona. El ámbito de aplicación de la buena fe no se limita al 

nacimiento de la relación jurídica, sino que despliega sus efectos en el tiempo hasta su 

extinción. 

 El principio de la buena fe incorpora la doctrina que proscribe el "venire contra 

factum proprium", según la cual a nadie le es lícito venir contra sus propios actos. La buena 
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fe implica el deber de observar en el futuro la conducta inicialmente desplegada, de cuyo 

cumplimiento depende en gran parte la seriedad del procedimiento administrativo, la 

credibilidad del Estado y el efecto vinculante de sus actos para los particulares. La revocatoria 

directa irregular que se manifieste en la suspensión o modificación de un acto administrativo 

constitutivo de situaciones jurídicas subjetivas, puede hacer patente una  contradicción con el 

principio de buena fe y la doctrina de los actos propios, si la posterior decisión de la autoridad 

es contradictoria, irrazonable, desproporcionada y extemporánea o está basada en razones 

similares. Este es el caso, cuando la administración, luego de conceder una licencia de 

funcionamiento a una persona para el ejercicio de una determinada actividad, luego, sin 

justificación objetiva y razonable, procede a suspender o revocar dicha autorización, con el 

quebrantamiento consecuente de la confianza legítima y la prohibición de "venir contra los 

propios actos". 

 En el caso sub-examine, la vulneración del principio de la buena fe al cual deben 

ceñirse las autoridades en todas sus actuaciones se ha concretado por la decisión de la 

Secretaría de Planeación Municipal de Popayán. Los motivos invocados por la Secretaría de 

Gobierno de la Alcaldía Municipal - queja de los ciudadanos que ven en la práctica del billar 

en un establecimiento abierto al público un atentado contra las buenas costumbres y la moral 

de los menores de edad - para solicitar de la primera la suspensión y posterior revocatoria de 

la resolución 1041 de 1991, no cumplen con los requisitos de racionalidad, proporcionalidad y 

objetividad necesarios para contradecir legítimamente su propia actuación antecedente. La 

confianza del titular de la respectiva licencia fue traicionada injustificadamente por la 

administración, amenazando con causarle cuantiosos perjuicios, dada la inversión hecha por el 

petente luego de haber obtenido la licencia de funcionamiento. 

 Con base en ello, es importante anotar que no basta con apegarse a la forma de lo 

convenido, sino que es necesario observar una dimensión sustancial en el acuerdo atendiendo 
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a la naturaleza de la relación jurídica y a las finalidades perseguidas por los contratantes para 

darle cabal cumplimiento al principio de la buena fe. No se trata, pues, de una valoración 

meramente formal, o si se quiere literal, del acuerdo suscrito, sino que se exige la observancia 

de una conducta coherente con lo actuado y en consonancia con el tipo de relación establecida 

(Badosa, 1993). 

 Se reitera entonces, que la doctrina de los actos propios constituye una derivación 

inmediata y directa del principio de la buena fe. Es decir, la buena fe se refiere directamente a 

la lealtad en el tratar, el proceder honrado y leal, que supone el guardar la fidelidad a la 

palabra dada y no defraudar la confianza, ni abusar de ella. Por tanto, lo que se persigue 

conseguir es que las relaciones jurídicas se desenvuelvan, así como también el ejercicio de los 

derechos, conforme a principios que la conciencia jurídica considera necesarios, aunque no 

hayan sido formulados. 

 La exposición anterior conduce a un examen de los presupuestos para la aplicación de 

la doctrina de los actos propios que son: Una situación jurídica preexistente, una conducta del 

sujeto, jurídicamente relevante y plenamente eficaz, que suscitó en la otra parte una 

expectativa seria de comportamiento futuro y una pretensión contradictoria con esa conducta 

atribuible al mismo sujeto. 

 La segunda teoría es la de la figura del “estoppel”, que en derecho esta expresión 

significa impedir o prohibir la contradicción, es decir, por virtud del estoppel una persona que 

ha realizado un acto o una declaración no puede esgrimir como argumento uno que contradiga 

esa actitud inicial (Alonso, 1971). 

 Esta figura pretende evitar que una persona se beneficie de sus propias 

contradicciones, impidiéndole oponerse válidamente a los resultados que se deriven de 

actitudes asumidas con anterioridad. Así, el sujeto, queda ligado a sus declaraciones, y a la 

vez impedido de crear un estado distinto al producido, si con ello infiere prejuicio a los 
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demás, que confiados en dicha situación, han contraído una obligación o han afectado de 

alguna manera su patrimonio (Escobar, 1989). Finalmente lo que pretende proteger esta teoría 

es la confianza generada en el destinatario a partir de los actos de un individuo, es este, al 

decir de Moretau, su elemento central (Valbuena, 2008).  

 La tercera teoría es la figura del “verwirkung”, teoría alemán que hace referencia a la 

figura consistente en el abandono del ejercicio de una acción o de la inactividad de su titular 

que genera en terceros la idea de que dicho derecho no se va a ejercer (Wiaecker, 1986). La 

figura intenta, garantizar los derechos de un individuo, sancionando la conducta desleal del 

titular de un derecho quien, en una primera actitud, omitió o desistió su ejercicio y 

posteriormente, contradiciendo esa conducta inicial, procuró su realización. 

 La referencia hecha por la Corte Suprema de justicia de este concepto, obedece a que 

se trata de la aplicación concreta de un principio general del derecho que, por esta misma 

condición, es común a todos los ordenamientos: Es el principio de la buena fe en su relación 

directa e inmediata con la confianza legítima (Amat, 1995). 

 Por su parte la teoría de la apariencia, permite que una persona sea inducida a confiar 

de buena fe en una realidad aparente y en sus consecuencias jurídicas basándose en la 

apariencia de conformidad frente al derecho que otra persona creó o por lo menos toleró 

(Alsina, 1935). Resulta justo brindar protección a quien fue engañado por obrar de buena fe y 

brindarle el mecanismo jurídico que le permita verse resarcido o compensado, trasladando el 

costo eventual derivado de la situación contraria a derecho en aquel que creó o permitió la 

apariencia. 

 La sanción consiste, entonces, en reputar como cierto aquello que es solo aparente, a 

fin de hacerlo producir efectos similares a los que se producirían si no se tratase de una mera 

apariencia, frente a aquel que indujo o permitió la equivocación. Al respecto, Perreau (citado 

en Valbuena, 2008, p. 134) afirma que: “Quien crea o tolera dentro del ámbito de su alcance 
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un supuesto de hecho de típica relevancia jurídica, de modo que un tercero, por medio del 

examen que le es exigible, no puede reconocer este vicio, debe pasar por que el supuesto de 

hecho sea eficaz contra sí mismo”. 

 Por lo visto anteriormente, afirma Valbuena (2008, p. 136) que la teoría de la 

apariencia es un intento de “evitar una eventual defraudación de la confianza depositada y el 

quebrantamiento de la seguridad jurídica y de la buena fe” 

 Finalmente, la teoría del abuso del derecho se refiere a la relación entre este principio 

y el principio de la buena fe es tan íntima que Passarelli (citado en Ordoqui 2010, p. 66) 

afirma tajantemente: “la figura del abuso del derecho pierde cierto sentido pues, existiendo en 

el derecho subjetivo una prohibición general de ejercerlo para fines contrarios a la corrección, 

a la buena fe y a la solidaridad, ello de por si vuelve en parte superflua la figura del abuso del 

derecho” (Alexi, 1998). Se denomina abuso del derecho a la situación que se produce cuando 

el titular de un derecho subjetivo actúa de modo tal que su conducta concuerda con la norma 

legal que concede la facultad, pero su ejercicio resulta contrario a la buena fe, la moral, las 

buenas costumbres o los fines sociales y económicos del Derecho. Igualmente, es el accionar 

de quien en ejercicio de un derecho actúa con culpa o dolo, sin utilidad para sí y causando 

daños a terceros (Fernández, 1999). 

 Adentrándose a los orígenes del abuso del derecho, este resulta ser un hijo de una 

concepción subjetiva del derecho y no de una concepción objetiva del mismo. Esto se puede 

evidenciar en sus antecedentes que refieren ciertos y renombrados adagios romanos que han 

servido a los autores para prohijar o rechazar la figura del abuso del derecho en la experiencia 

jurídica romana. Se cree que no 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 (Grosso, 1992). Si el 
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derecho no era facultad, no era poder, no era situación de ventaja otorgada por el 

ordenamiento, entonces, no podía existir abuso del derecho.  

 La teoría de los actos de emulación sería el antecedente de la noción de abuso del 

derecho (derecho romano vid. Digesto 8.5.8.5 y D. 43.8.2). La emulación consistió en el 

ejercicio de un derecho subjetivo con la intención de causar un perjuicio a otra persona o a un 

bien ajeno. Su teoría se desarrolló propiamente respecto de las relaciones de vecindad y 

cuando se supera una economía primitiva. 

 Se tiene la percepción de que se puede explicar el origen del abuso del derecho 

adoptando la idea según la cual los derechos deben ser ejercitados según su uso normal, de tal 

manera que no ocasionen a los demás un daño apreciable; y que para determinar la 

normalidad del uso es necesario tener en cuenta el estado general de las costumbres y de las 

relaciones sociales que varían según el tiempo y los lugares y que, por eso, debe ser sometido 

a la apreciación de los jueces. Según Bonfante la teoría del uso normal se inspiró más que en 

la teoría de los actos de emulación en el concepto de immissio, tratando de establecer una 

línea de demarcación entre las inmisiones lícitas y las ilícitas. 

2.5.Clases de buena fe 

En el siglo XIX tomó fuerza la discusión doctrinal en torno a la diferenciación entre los 

conceptos de buena fe objetiva y buena fe subjetiva. Especial atención produjo la disputa 

surgida en Alemania en torno a 1870, entre BRUNS y WäCHTER, sobre la“buena fe”, 

enmarcada en las fuentes romanistas (Corradini, 1970). Los citados autores debaten sobre 

diversos aspectos, entre los que se cuenta la naturaleza ética o psicológica de la “buena fe”, 

sobre su concepto y acerca de si debe ser concebida en modo positivo o negativo. 

 En este sentido para Wächter, el concepto de “buena fe” indica la simple ignorancia de 

dañar el derecho ajeno y se consuma en una falsa creencia, determinada por cualquier error 

(Rechtsgutachten, 1969) sin tener en cuenta la excusabilidad o no del error, en una 
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concepción que se denominaría después, subjetiva. Para Bruns, en cambio, la “buena fe” 

designa la rectitud de la conducta, el espíritu escrupuloso y franco con el cual es necesario 

estrechar acuerdos y comportarse en el consorcio humano (Bruns, 1970), dentro de una visión 

que denomina ética, en la que la mirada se dirige al contenido exterior de tal conducta, a 

aquello que resulta observable y enfatiza en la corrección, la honestidad, por lo que considera 

irrelevante lo que se piensa, se quiere o se cree, destacando que como sustento de un 

comportamiento probo y leal debe estar un error excusable. Así mismo, Bruns contrapone a la 

“buena fe” no solamente el dolo, sino la falta de cuidado, no excusable y la culpa grave ( 

Bruns, 1970); con lo que desplaza la tesis, originalmente planteada desde una perspectiva, 

totalmente objetiva al campo del error excusable que se mueve en el ámbito subjetivo que 

pretendió evitar, por lo que al final la concepción de este autor continuó envolviendo el 

concepto de buena fe objetiva con parte del manto que cobija a la buena fe subjetiva. 

 No obstante que no se lograra una neta diferenciación entre las dos posiciones 

inicialmente contrapuestas, la polémica entre Bruns y Wächter constituye en el derecho 

moderno el preludio de la separación entre el análisis de la buena fe como convicción 

sicológica y la buena fe como manifestación concreta de deberes de comportamiento en 

términos positivos, esto es, como principio ético, aun cuando todavía, por largo tiempo, los 

estudiosos se mostrarán propensos a referirse a la buena fe subjetiva y a descuidar la 

profundización del concepto de buena fe objetiva. 

 Es así como la expresión “buena fe subjetiva”, denota un estado de conciencia, un 

convencimiento; y se dice subjetiva justamente porque para su aplicación debe el intérprete 

considerar la intención del sujeto de la relación jurídica, su estado psicológico, su íntima 

convicción; se trata por lo tanto de una idea de ignorancia, de creencia errónea acerca de la 

existencia de una situación regular, la cual se funda en el propio estado de ignorancia, o en la 
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errónea apariencia de cierto acto, que se concreta en el convencimiento del propio derecho o 

en la ignorancia de estar lesionando el derecho ajeno. 

 En suma, la buena fe subjetiva consiste en un estado psicológico y no volitivo, cuyo 

substrato está fundado bien en la ignorancia o en un error (Cristofari, 2009). De ahí que “el 

comportamiento de una persona pueda ser objetivamente antijurídico; empero el derecho lo 

considera honrado y justo teniendo en cuenta la situación subjetiva en que su autor se 

encontraba. El error incide aquí en la titularidad o en la legitimidad de la propia conducta […] 

o en la legitimidad de la conducta de la contraparte” (Mossett, 2002). 

 No obstante, se debe enfatizar en que la buena fe subjetiva no se predica respecto “al 

contenido o a los efectos de la relación misma” (De los Mozos, 1965), sino que se refiere 

exclusivamente a la corrección del sujeto dentro de la relación jurídica, esto es, a la 

conciencia del sujeto en relación con la propia situación, o con la ajena, de la que deriva su 

derecho, de no estar dañando un interés ajeno tutelado por el derecho. 

 En cuanto concierne a la buena fe objetiva, se le ha entendido como “principio jurídico 

que introduce en el contenido de las obligaciones deberes coherentes con un modelo de 

comportamiento objetivo” (De los Mozos, 1965), el del bonus vir, que se expresa a través de 

las reglas de honestidad y corrección propias de dicho modelo. 

 De manera que este tipo de buena fe se erige en regla de conducta fundada en la 

honestidad, en la rectitud, en la lealtad y principalmente en la consideración del interés del 

otro visto como un miembro del conjunto social que es jurídicamente tutelado. La buena fe 

objetiva presupone que se actúe con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, 

diligencia, responsabilidad y sin dobleces, entre otros deberes que emanan permanentemente 

de su profuso carácter normativo. 

 La doctrina resalta con beneplácito que haya sido superada la tendencia prevaleciente 

por largo tiempo de asimilar la buena fe objetiva, propia de la ejecución de las obligaciones, 
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con la buena fe subjetiva inicialmente posesoria y que después se extendiera a otras 

situaciones que se engloban hoy bajo el nombre de la teoría de la apariencia; tendencia que ha 

sido sustituida por la clara autonomía de la buena fe objetiva que implica una exigencia de 

comportamiento “diligente, advertido, pundonoroso, y la consiguiente carga probatoria del 

sujeto que ha de comportarse así” (Hinestrosa, 2003). 

 En efecto, ya de tiempo atrás ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, puntulamente 

la Sala de Casación Civil, Bogotá, 1.º de diciembre de 1938 (MP:Hernán Salamanca), que “La 

concepción jurídica de la buena fe tiende a alejarse del criterio que la considera 

exclusivamente como la creencia de no hacer mal a nadie o de no hacer nada ilegítimo, esto 

es, como un simple hecho psicológico, de creencia, por un criterio jurídico más actuante y real 

que estima que la cuestión predominante consiste menos en la creencia misma que en cómo y 

por qué se cree. Esta concepción profunda, que puede llamarse ético-jurídica, no desprecia la 

naturaleza psicológica del contenido de la buena fe, especialmente en cuanto constituye una 

creencia; pero coloca en el mismo plano que corresponde a los elementos morales que 

permiten calificar la buena fe y constituyen su valor, las características jurídicas que la elevan 

a la categoría de un verdadero principio de derecho (Francois Gorphe). El derecho y la 

equidad, lo mismo que las reglas de la buena fe, no son otra cosa que lo que el Pretor 

prescribía a las partes y al juez bajo el nombre de bona fides para la ejecución y el 

juzgamiento de la mayor parte de las obligaciones. La aplicación de este criterio a los casos 

particulares no reposa sobre deducciones lógicas sino sobre una apreciación de valores, esto 

es, sobre el hecho de que de dos intereses opuestos el uno parezca tener un valor superior y 

por lo tanto decisivo para fijar la importancia de la prestación debida. La costumbre podrá 

servir al juez para apreciar la buena fe porque aparece como el resultado de un examen 

razonable y repetido. En efecto: la buena fe no es el producto de un razonamiento lógico; no 
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es tampoco un objeto del saber sino una cuestión de experiencia de la vida y de sentido 

práctico (Andreas von Tuhr). 

Por todo lo expuesto anteriormente, la Corte de Suprema de Justicia sostiene que  “la 

concepción jurídica de la buena fe tiende a alejarse del criterio que la considera 

exclusivamente como la creencia de no hacer mal a nadie o de no hacer nada ilegítimo, esto 

es, como un simple hecho psicológico, de creencia, por un criterio jurídico más actuante y 

real”, de manera que la aplicación de este criterio a los casos particulares no reposa sobre 

deducciones lógicas sino sobre una apreciación de valores, en la que la buena fe no es el 

producto de un razonamiento lógico; no es tampoco un objeto del saber sino una cuestión de 

experiencia de la vida y de sentido práctico que impone “considerar la bona fides como una 

realidad y no simplemente como una intención de legalidad y una creencia de legitimidad”. 

 De la misma manera se puede determinar la buena fe en sentido objetivo y subjetivo, y 

es por eso que el autor Soto Coaguila afirma que en un sentido objetivo, la buena fe actúa 

“como regla de conducta, ya que es un estándar jurídico que orienta la actuación ideal del 

sujeto, lo que determina que se le denomine buena fe-lealtad” (Soto, 2003). Por su parte y en 

sentido subjetivo la buena fe se refiere a la “intención con que obran las personas o la creencia 

con que lo hacen, por lo cual se le llama buena fe creencia”. Equivalentemente, el autor señala 

que el rol esencial de la buena fe objetiva es imponer deberes., mientras que el de la buena fe 

subjetiva es otorgar derechos, (Soto, 2003).  

 Ahora bien, en lo que se refiere a la buena fe contractual, la doctrina indica que esta 

tiene aplicación no sólo en la ejecución del acto jurídico, sino además en el desarrollo de las 

negociaciones y en la formación del contrato, principalmente, por medio del nombrado deber 

de información. De la misma forma, en esta etapa la buena fe se presenta en el deber de no 

interrumpir inopinadamente y sin causa los tratos preliminares al contrato, so pena de 

subsanar los perjuicios que puedan causarse, especialmente por el llamado “daño in 
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contrahendo” (Solarte, 2004). De otro lado, y ya en el campo de la ejecución de un contrato 

perfeccionado debidamente, la buena fe contractual hace florecer un catálogo de deberes de 

conducta que, conforme con la naturaleza de la relación respectiva, extiende tales deberes 

asumidos contractualmente por cada parte, con el fin de efectuar el interés contractual de la 

otra parte. En definitiva, la buena fe sirve como una restricción al ejercicio de los derechos 

subjetivos, relegando la desviación o abuso en su ejercicio, y estimulando a las partes a ser 

coherentes en su comportamiento, evitando contrariar sus propios actos, entre otras conductas 

(Solarte, 2004). 

 Bajo este entendido, un parangón entre los conceptos de buena fe subjetiva y objetiva 

se plantea claramente cuando se señala que la buena fe objetiva no supone la creencia o 

ignorancia que justifica un error (buena fe en sentido subjetivo) sino la aprobación de una 

conducta o proceder, según el parecer unánime de personas razonables y honradas con base en 

los usos sociales imperantes en una determinada circunstancia. 

2.6.Principio de la buena fe en la teoría del contrato 

La fuerza obligatoria que por naturaleza posee el contrato permite que cada contratante se 

encuentre ligado por este, como si la obligación le fuera impuesta por la ley. De esta manera  

lo expresa Rubén Stiglitz (1994), quien asevera que en virtud de ello, “las partes deben 

conformarse a la ley del contrato, así como están obligadas a respetar a la ley propiamente 

dicha” (1994b: 521). Asimismo, este autor añade que visto desde una concepción liberal, que 

concibe el contrato como un producto donde convergen partes libres y iguales (Stglitz, 1994), 

la fuerza obligatoria que conlleva el contrato se aplica a las partes y al juez, de tal modo que si 

la voluntad de las partes ha sido manifiesta claramente, el juez no puede dejar de aplicar las 

reglas de autonomía incluso cuando vayan en contra de la equidad, por la sencilla razón de 

que estas cláusulas, por haber sido pactadas voluntaria y libremente por cada una de las 

partes, no pueden ser cambiadas por quien debe ocupar la condición de servidor respetuoso 
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del contrato.  

 Estos conceptos conllevan ahora al análisis de la buena fe como criterio básico de 

interpretación de los contratos y es precisamente como la función interpretativa de esta 

presume, en primer lugar, manifestar un concepto general de interpretación; así,  y luego de 

precisar que en el universo del derecho esta interpretación está dirigida a determinar el 

significado de los actos encaminados a establecer reglas de disciplina del comportamiento de 

las personas (normas jurídicas) o a regular los intereses de sus autores (negocios jurídicos), se 

debe hacer referencia a que la labor interpretativa del contrato se puede emprender tomando 

como objeto de interpretación la voluntad de negocio de las partes, de donde la actividad de 

esta persona que funge como intérprete se debe orientar a “buscar ese querer interno”, lo que 

conlleva a “descuidar la exigencia de una tutela razonable de la confianza de la otra parte y, 

en general, de los terceros” (Scognamiglio,  1983). En contraste, la interpretación se podría 

ocupar del comportamiento exterior, o bien del significado del negocio desde un punto de 

vista externo y objetivo, teniendo como resultado  un “fortuito sacrificio de la determinación 

real de las partes”. 

 Continuando con este contexto, se puede decir también que sostiene que el deber 

general de la buena fe contractual tiene como función básica, satisfacer las lagunas legales 

que son inevitables al momento de efectuar un contrato, así como el deber de actuar 

correctamente que existe entre el deudor y el acreedor para este tipo de situaciones ( 

Galgano,1992). Precisamente este autor añade que la ley, por más analítica que sea, es 

incapaz de prever todas las posibles situaciones que se presenten, por medio de normas 

concretas; de la misma manera tampoco pude prever los abusos que las partes puedan realizar 

una en perjuicio de la otra y es por eso que, el principio de la buena fe permite reconocer 

prohibiciones y obligaciones diferentes a las que prevé la ley. De ahí que este principio brinda 



EL ABUSO DEL DERECHO Y EL DESCONOCIMIENTO DE LA BUENA FE           61 

criterios para satisfacer esas lagunas que pueden manifestarse en las variadas y múltiples 

situaciones que ofrece el devenir de la vida económica y social. 

 Al lado de ello, la buena fe en la etapa de ejecución del contrato juega un papel de 

complemento, en virtud del cual, el deber y la lealtad de colaboración amplían las 

obligaciones que nacen del contrato. De ahí que se tenga la buena fe como cimiento de la 

fuerza obligatoria del contrato  y que al tratarse precisamente de la institución del contrato, 

éste constituye un compromiso de voluntades que obliga a las partes a establecer sus 

prestaciones respectivas de la manera pactada, pero siendo imperiosa la norma que determina 

que todos los contratos se deben ejecutar conforme las reglas de la buena fe –lealtad (De la 

Puente y Lavalle, 2000). Tal norma se implanta por integración en cada contrato, como si 

fuera una condición del mismo. 

 El deber de brindar información real en las relaciones contractuales, es calificado por 

la doctrina como una obligación, necesidad o regla secundaria de conducta, es decir, como 

una prestación accesoria o instrumental del negocio jurídico que tiene una existencia propia 

(Betti: 1959). Es así como el principio de la buena fe está en arraigado en la Constitución 

Nacional en los artículos 20 y 78 de la misma, de tal forma que el artículo 20 garantiza a toda 

persona la libertad de “informar y recibir información veraz e imparcial” (CN, 1991), y por su 

parte el art. 78 dispone: “La ley regulará el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos 

y prestados a la comunidad, así como la información que debe suministrarse al público en su 

comercialización” (CN, 1991). Se observa entonces que se hace énfasis en que los 

contratantes se deben información pertinente, oportuna, especifica, clara, precisa, 

comprensible, y que un “contrato perfecto” es todo aquel que se celebra sobre la base de una 

información plena, impecable y correcta. De la misma forma, se  afirma que ante la falta de 

información, se obtienen “contratos imperfectos”, proclives a las nulidades o al 

aprovechamiento (Mosset y Predecasas, 2006). 
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 Teniendo en cuenta lo anterior, es posible que sea el usuario de un determinado 

servicio quien tenga en su poder la información considerada relevante para efectos de 

establecer los términos en que válidamente se puede celebrar un contrato. Por ejemplo, en 

materia de contratos que necesitan la expedición de una póliza o de un seguro, y atendiendo a 

la particular regulación que hace el artículo 1058 del Código de Comercio, la buena fe ha 

obtenido una relevancia mayor, al punto que en este tema se manifiesta el concepto de 

ubérrima buena fe, la cual Informa toda la disciplina del seguro y que le exige a las partes 

actuaciones honradas, honorables y diligentes y, en segundo lugar, desde su deber de obrar 

con diligencia profesional. 

Esta norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional en su sentencia C-232 de 

1997, que señaló que al asegurador no se le puede exigir que investigue todos los riesgos que 

contractualmente; que él contrae sus obligaciones en la mayoría de los casos, asume 

contractualmente, sino que se debe basar solamente en la información que da el tomador.  

 Es así como Barbero y Ghestin afirman que el asegurador queda a la merced de la 

declaración de la contraparte y se debe contratar, ordinariamente, en virtud de su sola palabra 

(Barbero y Ghestin, 1994). En otras palabras esta situación es especial y produce una de las 

características clásicas del seguro: la de ser un contrato de ubérrima buena fe. Por su parte, la 

Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 1 de junio de 2007, 

Ponente fue Ruth Marina Díaz Rueda, señaló que la buena fe que se comunica del contrato de 

seguro es calificada especialmente; de ahí que se sancionan con la nulidad relativa del 

contrato, todas las reticencias e inexactitudes que deforman el estado real del riesgo, 

incorporadas en la solicitud de seguro, cuando traicionen esa demandada ubérrima buena fe, 

salvo que dichas inexactitudes y reticencias hubieran sido conocidas del asegurador o 

pudiesen haber sido conocidas por él de haber desarrollado ese deber de diligencia profesional 

inherente a su actividad. 
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 Como se puede apreciar, en términos generales la buena fe contractual demanda 

correspondencia entre quienes ostentan la calidad de contratantes (fase precontractual), 

concretado en observar un comportamiento honesto y  leal, al tiempo que se espera que la otra 

parte se comporte de igual manera (CSJ, 2002). Efectivamente la exigencia de comportarse de 

una forma u otra no los exonera de las cargas de sagacidad, diligencia y conocimiento, que se 

traducen en acciones concretas encaminadas a obtener suficiente y adecuada ilustración 

respecto del contenido y alcance del negocio jurídico a celebrar.  

 Para concluir este capítulo, queda claro que la buena fe es un principio general del 

derecho que se aplica en las diferentes fases del contrato, desde el momento inicial, siguiendo 

el periodo de ejecución que varía conforme con la naturaleza del contrato y a las cláusulas que 

lo integran, e inclusive en la fase posterior a su ejecución, con acomodo a los deberes 

previstos, bien sea de manera expresa o de aquellos inherentes al tipo de contratación. Sin 

más preámbulos debemos resaltar el impecable aporte de la Corte Suprema y el Concejo de 

Estado. 

2.7.Pronunciamientos  Jurisprudenciales sobre el Principio de la Buena Fe 

En materia de incumplimiento contractual, el ordenamiento colombiano y más 

específicamente la Sentencia C-452/99, dispone que la finalidad de las normas demandadas 

(Artículo 25. - Inciso 19 y Artículo 30 inciso 12 de la ley 80 de 1993) consiste en asegurar la 

suscripción del contrato de que se trate luego de que la entidad contratante ha adelantado un 

proceso de selección dispendioso y oneroso, así como la reparación de los daños que cause el 

adjudicatario que se sustraiga a la obligación de suscribir el contrato. Desde esta figura, se 

puede asegurar que, de manera general, y como lo ha manifestado la Corte en anterior 

oportunidad, las garantías establecidas en el régimen de contratación, se fundan en "el deber 

de preservar los derechos que para las entidades públicas emergen con motivo de las 

operaciones contractuales, que se vinculan necesariamente con la defensa del patrimonio 
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público" (Sentencia C-452/99). Además, establecida la finalidad perseguida por las 

disposiciones acusadas, es evidente que la misma no sólo es legítima sino que encuentra claro 

asidero constitucional en aquellas normas de la Carta Política que imponen a las autoridades 

públicas la defensa del interés general, la sujeción al principio de legalidad y la actuación 

conforme a los principios de eficacia, moralidad, transparencia y economía. La garantía 

contractual, en tanto es otorgada por bancos o compañías de seguros sometidas a la 

inspección y vigilancia del Estado, y aparece como un mecanismo serio y eficaz, que se hace 

efectivo en un tiempo relativo corto, sin necesidad de acudir a procedimientos o instancias 

posteriores.  

 Adicionalmente, los tipos de garantías que se exigen en los procesos contractuales han 

sido específicamente diseñados por las entidades que las otorgan para cubrir el tipo de riesgos 

que buscan asegurar, motivo por el cual es poco usual que, en caso de hacerse efectivas, no 

cubran un monto considerable de los perjuicios. Conforme a lo anterior, es claro que la 

selección efectuada por el legislador no puede ser calificada como una decisión arbitraria, 

toda vez que existen razones de diversa índole que no permiten afirmar, en forma definitiva, 

que existen otras opciones que, de manera clara y contundente, alcanzarían la misma finalidad 

sin mayores costos. 

 Con base en lo anterior, esta Jurisprudencia plantea un caso donde, el actor demanda el 

aparte del primer inciso del numeral 19 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993 que establece la 

obligación de los proponentes en los procesos licitatorios o concursos de méritos de prestar 

garantía de seriedad de sus ofertas. De igual forma, impugna el primer inciso del numeral 12 

del artículo 30 de la Ley 80 de 1993, en el cual se determina que si el adjudicatario no 

suscribe el contrato dentro del término señalado por la Administración, la entidad contratante 

hará efectiva en su favor la respectiva garantía de seriedad de la oferta (Cifuentes, 1999). 
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 En este sentido, el demandante considera que las disposiciones acusadas vulneran los 

artículos 1°, 2°, 5°, 13, 25 y 209 de la Constitución Política, ya que a su juicio, la obligación 

de prestar una garantía de seriedad de las propuestas dentro de los procesos de licitación o los 

concursos de mérito impide que la ciudadanía participe, en forma libre y espontánea, en los 

procesos contractuales y, por tanto, viola el principio constitucional de participación en la 

"vida administrativa" (C.P., artículos 1°, 2° y 209) y de la buena fe. De la misma forma, 

señala que la sanción imponible por la no suscripción del contrato (Ley 80 de 1993, artículo 

30-12) infringe también el principio de participación, toda vez que, con ella, se penaliza una 

opción (la de no participar) que se deriva del anotado principio constitucional.  

 Asimismo, estima que las normas demandadas establecen una discriminación contraria 

al principio de igualdad (C.P., artículo 13), debido a que sólo aquellos proponentes que 

constituyen una garantía de seriedad de su oferta pueden participar en el proceso licitatorio  

correspondiente, mientras que aquellos que no lo hacen resultan discriminados del mismo. Por 

último, el actor asevera que la anotada garantía infringe la presunción de inocencia (C.P., 

artículo 29) y el principio de buena fe (C.P., artículo 83). En su opinión, la obligación de 

constituir tal garantía equivale a presumir el incumplimiento y la falta de seriedad de los 

oferentes e implica sancionar una conducta sin que ésta haya ocurrido. 

 De esta manera y según la jurisprudencia constitucional (C-318/98 MP. Carlos Gaviria 

Díaz, 1998) el principio de buena fe de que trata el artículo 83 de la Carta Política no impide 

el ejercicio de las facultades del legislador para expedir normas que impongan la adecuación 

de la conducta de los particulares a sus deberes constitucionales y legales. Efectivamente, 

sería irrazonable que la Administración no pudiese contar con recursos que le permitan 

proteger el patrimonio público que resulten lesionados en razón de la conducta de un 

particular que traiciona la confianza en él depositada por el Estado. 
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 De otra parte, la Sección tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del 

Consejo de Estado, Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio, el 3 de diciembre de 2007, 

expresó recientemente: 

“En suma, este principio no sólo se trata del cumplimiento de las normas que 

establecen el procedimiento y el conjunto de principios que informan y orientan la 

actividad de la contratación pública -respeto de la legalidad objetiva-, sino de la 

salvaguarda de las garantías en que consiste este derecho y la protección contra la 

arbitrariedad de la administración.” 

Los pronunciamientos de la honorable corte sobre los principios. en especial para el tema 

que nos ocupa: el principio de la buena fe; sin lugar a dudas nos brinda jurídicamente en los 

contratos. El manto de protección que arroja la honorable corte es fundamental para que se 

respete el principio de la buena fe en todas las etapas contractuales, además cuando se prueba 

la mala fe la castiga.  

En materia de gestión contractual del Estado esto implicaría: 

 Las reglas de la gestión contractual deben ser claras, precisas y deben permitir que se 

adopten decisiones objetivas y fundamentadas. Esta premisa aplica frente a todas las 

condiciones de contratación, bien sea para celebrar de forma directa el contrato o para tramitar 

una convocatoria pública con el objeto de seleccionar al contratista. 

 En coherencia con el razonamiento anterior, con el fin de garantizar la imparcialidad 

de las actuaciones, la normatividad interna que adopten las entidades debe permitir que se 

deje constancia de la actividad que realiza cada una de las áreas involucradas en la gestión 

contractual, teniendo claridad respecto a la responsabilidad a su cargo, así como de los 

procedimientos que aplican en cada caso. Ello, con el fin de que se verifique el cumplimiento 

de TODOS los requisitos previos necesarios para la adopción de las decisiones en esta 

materia. 
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 Aunado a lo anterior y con el fin de evitar la arbitrariedad de la administración, el 

personal responsable de la gestión contractual debe ser idóneo y estar capacitado para asumir 

su labor u obligación. Es así como en el trámite de los procesos de selección contractual se 

deberá respetar la presunción constitucional de buena fe, que es principio rector del sistema 

jurídico mismo. 

Así lo ratificó la Sección Tercera del Consejo de Estado, al indicar: 

  “Por lo demás, la buena fe, en su carácter de principio, incorpora el valor ético de la 

confianza y lo protege, fundamenta el ordenamiento jurídico, sirve de cauce para la 

integración del mismo e informa la labor interpretativa del derecho. En el ámbito de la 

contratación se traduce en la obligación de rectitud y honradez recíproca que deben observar 

las partes en la celebración, interpretación y ejecución de negocios jurídicos, esto es, el 

cumplimiento de los deberes de fidelidad, lealtad y corrección tanto en los actos, tratos o 

conversaciones preliminares enderezados a preparar la producción o formación del contrato, 

como durante el transcurso y terminación del vínculo jurídico contractual ya establecido.” 

La universalidad de este principio dentro del sistema normativo se evidencia también en la 

legislación civil y comercial, en especial en los artículos 1603 del Código Civil y 835, 863 y 

871 del Código de Comercio. 

 Las inhabilidades e incompatibilidades, de interpretación taxativa y de orden legal, 

limitan este principio y, por tanto, facultan a las entidades públicas contratantes a rechazar los 

ofrecimientos que se presenten en trámite de un proceso de selección o en una contratación 

directa. 

 Frente al tema, es menester recordar el pronunciamiento efectuado sobre las 

implicaciones del principio de buena fe, en el trámite de una convocatoria pública (C-

412/2011): 
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“(…) La presentación de las ofertas por parte de los licitantes lleva consigo la 

manifestación expresa o tácita sobre la veracidad del contenido de los formularios y 

documentos anexos y, en todo caso, como ya se dijo, en la etapa contractual cobra especial 

importancia el principio de la buena fe de la entidad y de los proponentes, como principio 

general de derecho consagrado tanto en el artículo 83 de la Constitución Política, como 

específicamente en el derecho de los contratos del Estado, en el artículo 28 de la ley 80 de 

1993. 

 La jurisprudencia La Corte Constitucional ha sostenido sobre dicho principio (C 

145/2001): "...De todo lo cual se desprende sin mayores esfuerzos del intelecto que el 

principio es la confianza, expresada en la presunción de buena fe, mientras que las 

excepciones al mismo, es decir, aquellas ocasiones en las cuales pueda partir el Estado del 

supuesto contrario para invertir la carga de la prueba, haciendo que los particulares aporten 

documentos o requisitos tendientes a demostrar algo, deben estar expresa, indudable y 

taxativamente señaladas en la ley(...) 

 Desde luego, lo anterior implica que el mencionado principio también tiene sus límites 

y condicionamientos, derivados de otro postulado fundamental como es el de la prevalencia 

del interés común. En modo alguno se puede pensar que el principio de la buena fe se levante 

como barrera inaccesible que impida a las autoridades el cumplimiento de su función, pues 

mientras la ley las faculte para hacerlo, pueden y deben exigir los requisitos en ella indicados 

para determinados fines, sin que tal actitud se oponga a la preceptiva constitucional para 

imponer a la administración o a los jueces la obligación de verificar lo manifestado por los 

particulares y para establecer procedimientos con arreglo a los cuales pueda desvirtuarse en 

casos concretos la presunción de buena fe, de tal manera que si así ocurre, con sujeción a sus 

preceptos se haga responder al particular implicado tanto desde el punto de vista del proceso o 

actuación de que se trata, como en el campo penal, si fuere del caso (…)". 
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 Al respecto, revisando los manuales de contratación (Ver manual en Anexo A)  de las 

entidades no sometidas al Estatuto General de la Contratación, se ha establecido que algunas 

exigen como requisito de habilitación, la suscripción, por parte del proponente, de pactos de 

integridad, de probidad o compromisos anticorrupción. 

 Como desarrollo del principio de buena fe en materia contractual, la Corte 

Constitucional, citando al Consejo de Estado en Sentencia del 22 de abril de 1996. C.P. Jesús 

María Carrillo citado en Corte Constitucional sentencia T-209 de 2006 ha comentado “Las 

exigencias éticas que se extraen del principio de la bona fides, coloca a los contratantes en el 

plano de observar con carácter obligatorio los criterios de lealtad y honestidad, en el propósito 

de garantizar la óptima ejecución del contrato que, a su vez, se concreta en un conjunto de 

prestaciones de dar, hacer o no hacer a cargo de las partes y según la naturaleza del contrato, 

las cuales comprenden, inclusive, aquella de proporcionarle al contratista una compensación 

económica para asegurarle la integridad del patrimonio en caso de sufrir un daño antijurídico. 

 Con buen criterio, el Consejo de Estado ha venido considerando en su extensa 

jurisprudencia, acorde con la que ya ha sido citada en esta Sentencia, que el principio de la 

buena fe debe reinar e imperar durante el periodo de celebración y ejecución del contrato, 

concentrando toda su atención en la estructura económica del negocio jurídico, con el 

propósito específico de mantener su equivalencia económica y evitar que puedan resultar 

afectados los intereses patrimoniales de las partes” 

 Consejo de Estado, Sección Tercera – Subsección C, sentencia de 20 de octubre de 

2014, Exp. 24.809, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, ha insistido sobre la buena fe 

contractual, u objetiva, en los siguientes términos: 

“De lo preceptuado en el artículo 871 del Código de Comercio, con redacción 

parecida al artículo 1603 del Código Civil, se desprende que en todo el iter 

contractual, esto es antes, durante y después de la celebración del contrato, y aún 
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después de su extinción, se impone a los intervinientes el deber de obrar de 

conformidad con los postulados de la buena fe. En efecto, aquel precepto prevé que 

los contratos deben “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.” 

Pero además, como si no fuera suficiente, el artículo 863 de esa misma 

codificación ordena que “las partes deberán proceder de buena fe exenta de culpa88 

en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”, 

precepto este que en la contratación pública ha de tenerse como un desarrollo del 

principio general de planeación que debe informar a toda la actividad contractual 

del Estado. Sin embargo con frecuencia inusitada se cree que la buena fe a que se 

refiere estos preceptos consiste en la convicción de estar obrando conforme a 

derecho, en la creencia de que la conducta se ajusta en un todo a lo convenido y, en 

general, en el convencimiento de que se ha observado la normatividad y el contrato, 

independientemente de que esto sea efectivamente así por haberse incurrido en un 

error de apreciación porque se piensa que lo que en verdad importa es ese estado 

subjetivo consistente en que se tiene la íntima certidumbre de haber actuado bien. 

Empero nada más lejano de la realidad que esa suposición porque la buena fe 

contractual no consiste en creencias o convicciones de haber actuado o estar 

actuando bien, es decir no es una buena fe subjetiva, sino que estriba en un 

comportamiento real y efectivamente ajustado al ordenamiento y al contrato y por 

consiguiente ella, tal como lo ha señalado ésta Subsección, “consiste 

fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones 

derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecución de lo convenido, en observar 
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cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un 

comportamiento que convenga a la realización y ejecución del contrato sin olvidar 

que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfacción 

depende en buena medida de la lealtad y corrección de la conducta propia”, es 

decir, se trata aquí de una buena fe objetiva y “por lo tanto, en sede contractual no 

interesa la convicción o creencia de las partes de estar actuando conforme a 

derecho” o conforme al contrato, pues tales convencimientos son irrelevantes 

porque, habida cuenta de la función social y económica del contrato, lo que en 

verdad cuenta son todos los actos reales y efectivos que procuran la cabal 

realización de estas funciones dentro del ámbito de la legalidad y de la lealtad y 

corrección, esto es, ajustados en un todo al ordenamiento jurídico y a lo convenido.” 

Martha Lucía Neme Villarreal en la revista del derecho privado No. 11 del 2016 

expone lo siguiente según la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. 

Sentencia del 2 de agosto de 2001, exp. 6146, M. P.: CARLOS IGNACIO JARAMILLO 

JARAMILLO.: 

“... de igual modo, particularmente por su inescindible conexidad con el asunto 

específico sometido a escrutinio de la Corte, importa subrayar 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, 
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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 comporta-miento 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 

Según la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 9 de 

agosto de 2000, exp. 5372, M. P.: JORGE ANTONIO CASTILLO RUGELES, la 

buena fe exige el deber del respeto de los derechos ajenos y la prohibición del 
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abuso de los propios, y así lo ha reconocido la jurisprudencia cuando declara que 

la condena jurídica de los comportamientos abusivos del titular de un derecho 

subjetivo se inspira en los postulados de la “buena fe”. Entendiendo como 

abusivas y, subsecuentemente, generadoras de la obligación indemnizatoria 

aquellas actividades protegidas por el derecho que se ejecuten anómala o 

disfuncionalmente, motivadas por intereses inconfesables, ilegítimos o injustos que 

se aparten de los fines económico-sociales que le son propios o que comportan el 

ejercicio malintencionado o inútil del derecho subjetivo. 

... características arquetípicas de las cláusulas abusivas –primordialmente–: a) 

que su negociación no haya sido individual; b) que lesionen los requerimientos 

emergentes de la buena fe negocial –vale decir, que se quebrante este postulado 

rector desde una perspectiva objetiva: buena fe, probidad o lealtad–, y c) que 

genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las obligaciones que 

contraen las partes”. 

 

3. Teoría del abuso del derecho. 

 

En torno  al principio del abuso  del derecho,  fue reconocido como una norma tendiente a 

restringir el ejercicio absolutista de los derechos subjetivos, si se tiene en cuenta  que a la luz 

del liberalismo individualista impeerante  en la legislación patria, no había restricción al uso 

arbitrario de los propios derechos.  A la luz de los nuevos postulados, de la mano de la 

doctrina francesa y de pensadores como  León Duguit y Josserand, se pudo dejar sentado 

que los derechos subjetivos son relativos y no absolutos, esto es, que no se pueden ejercer 

ilimitadamente,  y quienes abusen   de ellos en detrimento de los intereses de los demás  

deben  responder  por su conducta. 
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 Con ello, bien se puede  establecer que en ese marco, el abuso  se constituye en una 

fuente a la cual se puede  recurrir cuando se ejercen los derechos subjetivos con el ánimo de 

ocasionar un perjuicio, obrando intencionalmente, de manera culposa o contraria al espíritu 

que guía cada derecho, así como también cuando en forma abusiva se ejercen los derechos 

fundamentales o se interponen las acciones de orden constitucional con el ánimo de 

ocasionar un agravio, actuando de manera temeraria. En el nuevo marco constitucional se ha 

establecido el criterio del abuso según el cual se abusa de un derecho constitucional propio 

cuando su titular hace de él un uso inapropiado e irrazonable a la luz de su contenido 

esencial y de sus fines. 

3.1.  Características para que exista el Abuso de Derecho. 

La jurisprudencia y la doctrina han determinado que existe abuso del derecho cuando 

determinada actuación u omisión de un agente, en principio acorde con el ejercicio de un 

derecho subjetivo, obedece a un ejercicio culposo o doloso del derecho; o cuando resulta 

desviada del objeto y finalidad que la Ley establece para dicho derecho, y cuyo ejercicio 

vulnera derechos de terceros.  

 ¿Es necesario probar que quien incurre en un abuso del derecho actuó con culpa o 

dolo? Aunque es posible acudir a criterios subjetivos -culpa o dolo- para demostrar la 

existencia de un abuso del derecho, la Corte Suprema de Justicia determinó que también es 

procedente acudir a criterios objetivos para esta determinación. En consecuencia, si el 

ejercicio de un derecho resulta excesivo o anormal respecto de la finalidad prevista en la 

Ley, y si su ejercicio vulnera el derecho de terceros, habrá un abuso del derecho sin importar 

los motivos de quien lo ejerce.  

 Así las cosas, la responsabilidad por abuso del derecho es eminentemente objetiva. 

¿Qué requisitos se deben cumplir para que se configure la responsabilidad civil en cabeza de 

quien abusa de un derecho? 
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 En el contexto de la responsabilidad civil, no basta con que la conducta de 

determinado agente constituya un abuso del derecho, sino que además quien alega haberse 

visto damnificado por dicha conducta debe haber sufrido un daño cierto, y debe existir un 

nexo causal entre el daño sufrido y la conducta imputada al agente por concepto de abuso 

del derecho. 

¿Una acción de responsabilidad por abuso del derecho es eminentemente 

extracontractual? La Corte Suprema de Justicia ha afirmado que la teoría del abuso del 

derecho no surge necesariamente de un hecho ilícito, pues un agente determinado puede 

abusar de sus derechos emanados de un negocio jurídico, por lo que también puede 

presentarse en el ámbito contractual. 

En el ámbito del abuso en materia contractual, según el criterio jurisprudencial 

dominante, debe darse: 

•  La existencia del contrato. 

•  El abuso  de la posición dominante: En cuanto  a la posición dominante,  la 

jurisprudencia ha señalado  que se encuentran en tal situación, quienes  tienen un lugar de 

privilegio en el tráfico de capitales, o en la prestación de bienes o servicios o dedicados a la 

contratación masiva y estandarizada, como por ejemplo, las empresas dedicadas a la 

actividad financiera, a la aseguradora y las prestadoras de servicios públicos.  

 El perjuicio.  

•  La relación de causalidad entre el perjuicio y la conducta abusiva. 

El abuso  del derecho  puede  configurarse en materia, ya sea en los actos preparatorios, 

en la formación del contrato, en su ejecución, en su disolución y, aun, en el período 

poscontractual. 

En resumidas cuentas,  en materia de los actos jurídicos contractuales bien puede  llegarse 

a configurar el abuso del derecho en cualquier tipo contractual, ya sea en los actos 
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preparatorios, de ejecución o incluso en los actos poscontractuales; toda vez que se den los 

elementos que la Corte Suprema ha dejado establecidos para su configuración, como se dio 

desde  sus primeros fallos en 1899 y en los que, posterior a 1935 y hasta la fecha, ha venido 

profiriendo en la materia y reforzando a partir de la expedición de la Constitución de 1991; 

en ella, como queda visto, el abuso  del derecho  hace parte  de los principios 

constitucionales; de este   hecho  se infiere que en un Estado social de derecho, como el 

colombiano, a los individuos se les reconoce la posibilidad de obrar de acuerdo con su 

voluntad, siempre y cuando  respeten  el orden jurídico y los derechos de las demás 

personas, so pena de tener la obligación de resarcir los perjuicios que con la actuación se 

cause. 

La teoría del abuso del derecho que desde 1935 venía dominando en el ordenamiento 

jurídico colombiano, como criterio auxiliar en la actividad judicial, permitió moderar el 

exacerbado formalismo dominante desde  el siglo  XIX. A partir de ese momento se sentó el 

criterio según el cual una persona  no puede  abusar  de sus propios derechos. Con la 

Constitución de 1991, esa concepción teórica sufrió un giro radical, al haberse  elevado este  

principio general de derecho a principio de orden constitucional. En forma expresa, el 

artículo 95 consagró el deber de toda persona de respetar los derechos ajenos y no abusar de 

los propios; en ese artículo, como lo tiene sentado la jurisprudencia constitucional, subyace 

un principio fundamental del ordena- miento jurídico que hace imperioso el ejercicio 

razonable de los derechos constitucionales. 

El abuso del derecho frente al nuevo marco constitucional, ya no es un mero criterio 

auxiliar, sino que es una norma de aplicación directa, a la cual pueden  recurrir los falladores 

como fuente para resolver las situaciones litigiosas, como ocurre precisamente en materia de 

las acciones constitucionales de tutela y las acciones de inconstitucionalidad y, dentro  de 

ellas, los estados de excepción, hasta  donde  se ha hecho extensivo el alcance de la teoría 
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del abuso  del derecho.  En este  tipo de acciones, una persona como titular de derechos, 

como el de acción, no puede  en forma abusiva ejercer ese derecho con el fin de obtener  un 

provecho o perjudicar a un tercero,  como por ejemplo al interponer dos veces la misma 

demanda, ya sea de tutela o de inexequibilidad, o en materia contractual imponer cláusulas 

accidentales que vulneren derechos fundamentales. 

No obstante la mayor afectación es la iniquidad del derecho, la cual, es uno de los 

principios más importantes en materia de contratos y obligaciones. Su progreso ha sido 

esencialmente doctrinal y jurisprudencial. 

La evolución de esta teoría se puede resumir en: 

1) Quienes señalan que esta teoría se presenta cuando el titular del derecho lo ejercita con 

el único propósito de causar daño a otro. 

2) La que sostiene que ocurre cuando el titular del derecho desvía la finalidad normal del 

mismo, económica o social, 

3) Los que sostienen que simplemente es una contradicción de derechos 

En general se dice que ha oscilado entre el criterio subjetivo o psicológico y el objeto o 

económico social 

3.2. Criterios para la clasificación del Abuso de Derecho 

 

1. Intencional. La ruptura del equilibrio entre intereses. Es el inicial que inspiró la 

teoría, adoptado por la Corte Suprema de nuestro país. La intención de dañar supone 

abuso del derecho no como intención sino por el daño que produce. El sujeto cubre 

de apariencia jurídica un acto que no debió realizar o que al realizarlo sabía que 

debía indemnizar a los afectados. 

2. Económico. Inspirada en la definición de Ihering, traída por Saleilles, cuando afirma 

que el abuso se presenta por el ejercicio contrario al destino económico o social del 
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derecho subjetivo. Ej. Agotar plazos que no se necesitan solo para perjudicar al 

contratante contrario o terminar unilateralmente un contrato sin que exista provecho 

de ello para quien lo termina. 

3. Finalista. Joserrand. Todo derecho tiene un fin social y no puede ser desviado de 

ese fin, contrariando su espíritu y finalidad para la que fue creado, por lo cual cuando 

se ejerza de tal manera y en perjuicio de otro, deberá resarcirse el daño. 

4. Teoría Conciliadora o eclética. Busca un equilibrio entre el absolutismo de los 

derechos subjetivos y el ejercicio exclusivo de los derechos como función social. Se 

explicará en consecuencia si un acto es abusivo o no en la medida que exista un 

motivo legítimo en el ejercicio de su derecho. Una vez determinado el motivo 

legítimo, se analiza si ese acto se encuadra en el ejercicio normal del derecho o si 

desborda o desvía su destino individual y social. Ej. Contrato de sociedad es de 

colaboración y busca un objetivo común. Cuando un acto se destina al beneficio de 

uno o un grupo, se desvía esa finalidad y constituye abuso.  

3.3. Evolución en Colombia 

Inicialmente las Cortes y los doctrinantes acogieron la teoría del abuso del derecho, desde el 

criterio intencional, consagrándolo como fuente de obligaciones de creación jurisprudencial.  

"El que abuse de sus derechos está obligado a indemnizar los perjuicios que cause". 

3.4. La jurisprudencia 

En la actualidad la jurisprudencia ha venido desarrollando este precepto en materia de la 

denominada "posición dominante", en distintos fallos sobre el ejercicio de la actividad 

financiera. 

Según Martha Lucía Neme Villarreal en la revista del derecho privado No. 11 del 2016, 

soportada bajo la Corte Constitucional, Sala Primera de Revisión. Sentencia T-321 del 1.º 

de abril de 2004, M. P.: JAIME ARAÚJO RENTERÍA, se discute lo siguiente: 
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“existe o no un abuso de posición dominante la pretensión de un banco de 

conservar hipotecados en su favor los inmuebles cuya obligación hipotecaria ya ha 

sido satisfecha, con el propósito de obtener el cumplimiento de otra obligación, a su 

vez respaldada con una hipoteca diferente, so pretexto de que la primera hipoteca es 

abierta y sin límite de cuantía, por lo que respaldaría todas las obligaciones presentes 

y futuras de la cliente frente a la entidad financiera, en relación con lo cual la corte 

señala “la posición dominante de la entidad financiera le permite a esta incidir no 

solo en las condiciones en que se celebra el contrato si no también en la ejecución y 

cumplimiento del mel mismo, por lo cual debe entenderse que se presenta abuso de tal 

posición cuando,, por acción o por omisión, la entidad saca provecho de los 

desequilibrios económicos o los índice. Ello muestra que el uso de la posición 

dominante por parte de la entidad financiera puede traducirse en ciertos eventos en 

un abuso de los derechos de la misma. Esa traducción opera en aquellos casos en los 

cuales el banco, abusando de su posición dominante, no solo modifica las reglas de 

juego establecidas, sino que además hace uso indebido de las prerrogativas que el 

ordenamiento jurídico le ha atribuido. 

En este orden de ideas, constituye ejemplo de abuso del derecho: el ejercicio 

abusivo del llamado “poder de negociación”, pues como señala La Corte Suprema 

de Justicia en sentencia del 19 de octubre de 1994, exp. 3972, M. P.: C ARLOS 

ESTEBAN JARAMILLO SCHLOSS, en la que se plantea el abuso derivado del 

hecho de que una entidad financiera colocada en posición dominante frente a los 

usuarios del servicio, exige prestaciones complementarias bajo la modalidad de 

contratos ligados que, por obra de sus propias cláusulas o debido a la forma como 

la institución los ejecuta para ventaja suya, redundan en daño para quienes en la 

práctica se ven obligados a aceptarlos.  



EL ABUSO DEL DERECHO Y EL DESCONOCIMIENTO DE LA BUENA FE           80 

... la ética colectiva, aquella que la sociedad ampara y procura hacer efectiva 

con su aprobación o con su rechazo, le dispensa holgada cobertura al 

ordenamiento positivo el cual, sin las ataduras impuestas por indoblegables 

guiones conceptuales, recoge las normas de comportamiento individual exigibles 

para asegurar una convivencia social justa […] y un ejemplo sin duda persuasivo 

de esa clase de comportamientos irregulares, lo suministra el ejercicio del llamado 

“poder de negociación” por parte de quien, encontrándose de hecho o por derecho 

en una posición dominante en el tráfico de capitales, bienes y servicios, no 

solamente ha señalado desde un principio las condiciones en que se celebra 

determinado contrato, sino que en la fase de ejecución o cumplimiento de este 

último le compete el control de dichas condiciones, configurándose en este ámbito 

un supuesto claro de abuso cuando, atendidas las circunstancias particulares que 

rodean el caso, una posición de dominio de tal naturaleza resulta siendo 

aprovechada, por acción o por omisión, con detrimento del equilibrio económico 

de la contratación.  

Especial reproche merece asimismo en particular el ejercicio de la “posición 

dominante”, en cuanto rompe el equilibrio contractual, o se traduce en conducta 

mediante las que “se saca provecho de los desequilibrios económicos o se induce a 

los mismos”, como se invidencia en la Corte Constitucional, Sala Primera de 

Revisión. Sentencia T-321 del 1.º de abril de 2004, M. P.: JAIME ARAÚJO 

RENTERÍA 

 Así mismo, la jurisprudencia entiende configurado el abuso del derecho en la 

etapa precontractual, cuando quiera que se abusa del derecho a no contratar: 

Cierto que en el marco de las negociaciones no solamente se compromete la 

responsabilidad que deviene por el incumplimiento de las obligaciones nacidas de 
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un vínculo jurídico acabado. Porque siendo verdad que a una relación de esta 

índole originada en un contrato no se llega siempre de manera instantánea, no 

conviene mirar con dejamiento todos aquellos pasos que previamente se cumplen a 

menudo con el fin de lograr ese acuerdo de voluntades que lo caracteriza. Allí, en 

tal etapa, se realizan esfuerzos de la más variada índole, precisamente 

encaminados a cristalizar expectativas y planes económicos, notándose la 

presencia de una serie de encuentros, de contactos, de intercambios de opiniones y 

de consulta entre las partes, todo lo cual no puede resultar frustrado inicuamente y 

no más que respaldados por el principio de la libertad contractual; antes bien, la 

conducta que deben observar quienes así se contactan en pos de un designio 

contractual deben ajustarla al principio de la buena fe. Traduce esto que cuando 

alguien abusa del derecho de no contratar, es preciso pasar de largo ante tan 

cimero postulado de la libertad que se tiene para contratar, y ver entonces 

comprometida igualmente su responsabilidad civil, la que por tener su génesis en 

el camino cumplido para llegar a un contrato que finalmente no se produjo, ha 

dado en denominarse responsabilidad precontractual […] Por lo mismo, se trata 

de una responsabilidad que impide “que una parte abuse de su libertad para 

concluir o no el contrato proyectado, en daño de aquella otra cuyo interés ha sido 

solicitado por ella”; de modo tal “que una interrupción intempestiva de las 

negociaciones sin motivo justo (culpa in contrahendo) puede dar derecho a una 

indemnización por el daño que sea consecuencia de la defraudación de la 

confianza en la seriedad de los tratos que venían realizándose”. 

 De manera concreta podemos sintetizar y precisar que se configura el abuso del 

derecho, según el criterio dominante de la Jurisprudencia de la Corte Suprema cuando: 

•  Los bienes del ejecutado se embargan en cuantía que exceda los límites legales. 
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•  Se mantienen medidas que ninguna garantía prestan para la efectividad de la obligación 

perseguida  

•  Se comprometen haberes  pertenecientes a terceros. 

3.4.1 Procesos en los cuales se denota El Abuso del Derecho en la Jurisprudencia de la 

Corte Suprema de Justicia.  

 

a) En el tema de relaciones de vecindad la jurisprudencia obligada es el caso del Molino 

la Unión, debido a que el movimiento vibratorio de la maquinaria del molino se 

transmitía a los edificios vecinos (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 

sentencia de 27 de octubre de 1914). El actor demandó la suspensión del movimiento 

de las maquinas hasta que se hicieran las obras indispensables para que no sufriera 

daño su casa a consecuencia de la trepidación que a su finca le comunicaba el 

funcionamiento del molino y la indemnización de los perjuicios sufridos por dicha 

causa. La Corte encontró el fundamento en el artículo 669 del Código Civil, porque 

según la definición que de dominio trae tal norma, las facultades inherentes al 

dominio, pueden ser limitadas no solamente por la ley, sino también por el derecho 

ajeno y nadie podría poner en duda el derecho que la demandante tiene a que no se le 

derribe su casa, o se haga ésta inhabitable, a causa de la instalación de máquinas en 

edificio próximo.  

b) En sentencia del año 1937 con ponencia de Arturo Tapias Pilioneta, la Corte insistió 

en las obligaciones  de vecindad con ocasión de agrietamientos producidos en pared 

divisoria de una propiedad. Para la Corte aquel que cause a sus vecinos un perjuicio 

que exceda de la medida de las obligaciones ordinarias de vecindad, comete una falta 

que le hace responsable y debe ser condenado a pagar daños y perjuicios. Hay 

derecho a indemnización contra el industrial que se instala en un barrio tranquilo 
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donde su fábrica viene a suscitar incomodidades graves a sus vecinos por el hollín, el 

humo, el ruido o los olores. 

c) El precedente que enseguida se expone demuestra la aplicación de la teoría del 

Abuso del Derecho en cuestiones de contaminación ambiental (Corte Suprema de 

Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 30 de abril de 1976). Los hechos 

materia del litigio tienen que ver con que la Sociedad Hilanderías Medellín S.A. 

demandó a dos compañías, porque en el proceso de producción de azufre, liberaban 

por las chimeneas gases sulfurosos, que habían causado cuantiosos daños materiales 

en sus instalaciones. Las demandadas fueron condenadas en ambas instancias a pagar 

solidariamente una cuantiosa indemnización y para la Corte, la teoría del Abuso del 

Derecho encuentra su aplicación en actividades que son tanto útiles socialmente 

(producción industrial) como peligrosas (contaminación ambiental) y los derechos 

subjetivos pueden ejercerse sin causar daño a los demás.  En fin, ante un daño 

colectivo producto de una actividad útil y necesaria para el desarrollo del país, si 

alguien lo prueba haber padecido y señala el agente causante de aquél, tiene derecho 

a ser indemnizado del perjuicio sufrido, salvo prueba de fuerza mayor, o caso 

fortuito o de la culpa exclusiva de la víctima. 

d) (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 21 de noviembre 

de 1969). Un distribuidor de cervezas decidió demandar civilmente a Bavaria S.A., 

porque consideró que el contrato firmado con el consorcio era de compraventa de 

mercancías y no de agencia comercial y porque el contrato había sido incumplido por 

la sociedad mencionada. Simultáneamente, el consorcio presentó denuncia penal 

contra el distribuidor por los delitos de abuso de confianza y otras defraudaciones. El 

asunto civil fue fallado a favor del consorcio y el asunto penal a favor del 

distribuidor. La Corte concluyó su análisis precisando que la apreciación de las 
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circunstancias que muestran como anormal el ejercicio del deber ciudadano de 

denunciar delitos, la extralimitación de los móviles y de los fines que inducen a la 

denuncia, la temeridad y la malevolencia, en una palabra, el Abuso del Derecho, es 

cuestión de hecho que corresponde al juez en cada caso deducir de elementos 

objetivos demostrados en el proceso por medio de los cuales se llegue al pleno 

conocimiento de los objetivos que asistieron al denunciante, teniendo en cuenta que 

la ley requiere del concurso de los particulares, cuya iniciativa  no debe restringirse, 

pero tampoco usarse para fines que satisfagan intereses o pasiones personales. 

e) En destacada sentencia del 24 de mayo de 1980 la Corte diferencio entre el Abuso 

del Derecho por el ejercicio de un derecho subjetivo y el Abuso del Derecho en el 

escogimiento de las vías de derecho. La situación fáctica fue la siguiente: dentro de 

un proceso ejecutivo el ejecutante embargó y secuestró un automóvil del que no era 

propietario el ejecutado, sino de un tercero. En el incidente de desembargo el 

juzgado ordenó devolverle el bien mueble al tercero, mas no condenó al ejecutante 

por los perjuicios ocasionados a aquél, consistentes en el deterioro del vehículo y en 

lucro cesante por la no explotación comercial del vehículo  durante los veinticinco 

meses en que quedó en poder del secuestre. El tercero demandó al ejecutante en 

juicio ordinario por el pago de perjuicios  ocasionados con el secuestro del 

automotor. Para la Corte, quien cometa abuso en la elección de las vías de derecho, 

esto es, en las actuaciones procesales, también debe indemnizar el daño que cause, 

mas sólo cuando su proceder haya sido temerario o malicioso. Y en cambio, quien es 

reo del mismo abuso, pero no ya por elección  de vías de derecho, es responsable, en 

principio, siempre que en su actuar haya obrado culposamente, a pesar de que su 

proceder no pueda calificarse como temerario o malintencionado. Importante 

distinción la que se extrae de este precedente judicial. 
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f) El embargo de bienes del deudor no puede ir más allá de lo que razonable y 

objetivamente resulte necesario. Sobre este supuesto dijo la Corte Suprema en 

sentencia del 27 de noviembre de 1998: “El derecho que reconoce el artículo 2488, 

en su condición de subjetivo, es esencialmente relativo, o sea que la persecución no 

puede ir más allá de lo que razonable y objetivamente resulte necesario, conforme a 

mesura de razonabilidad que la propia ley se encarga de determinar, so pena de 

incurrirse en abuso del derecho y dar pábulo a un factor de responsabilidad. Cuando 

el actor, pudiendo, no destraba los bienes que ninguna garantía prestan para la 

efectividad de la obligación perseguida incurre en un abuso del derecho, generador 

de una responsabilidad civil, y por consiguiente, en tal caso, habrá de indemnizar al 

deudor así perjudicado.”.  Obsérvese, pues, que en esta particular aplicación del 

Abuso del Derecho, se requiere para entrar en el campo de la responsabilidad, 

además del perjuicio que se hubiese ocasionado con el embargo desmedido, que el 

ejecutante haya obrado con temeridad o mala fe y no basta el mero perjuicio o una 

mera culpa. 

g) La Corte Suprema mediante su Sala de Casación Civil, en sentencia del 27 de marzo 

de 1998, estudia el caso de un usuario del sistema financiero que decide instaurar un 

proceso de responsabilidad civil contra el actual Banco Agrario, en razón a que éste 

no efectuó el desembolso de un crédito. Con el préstamo, el usuario iba a cancelar la 

compra de una embarcación. Para efectos de la concesión del crédito, la entidad 

bancaria hubo de exigir la constitución de garantías reales sobre inmueble del 

deudor, así como sobre la motonave, todo lo cual se verificó. Los bienes gravados 

con las garantías se avaluaron comercialmente en un valor que superó casi cuatro 

veces al monto del crédito. El banco no efectuó el desembolso del dinero a favor del 

vendedor, incumpliendo el compromiso adquirido. El vendedor, aduciendo el 
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incumplimiento en el pago del precio de la compraventa y con el uso de la fuerza, 

retiró la nave del muelle e inició un proceso ejecutivo contra el comprador en razón 

de dos títulos valores que amparaban la totalidad del precio, y un proceso ordinario 

contra el comprador y la entidad bancaria, solicitando la resolución del contrato de 

compraventa.  El Tribunal, en segunda instancia acepto el contenido de la cláusula 

contractual según la cual el Banco de manera totalmente discrecional podía 

abstenerse de hacer el desembolso del dinero; por su parte la Corte resalto la notoria 

inequidad de tal interpretación, pues con fundamento en esta, se deja al usuario del 

servicio de crédito en manos de la entidad financiera, que de por sí en una economía 

de mercado tiene una posición dominante, más cuando se trata del incumplimiento 

de cláusulas fundamentales del contrato. En síntesis, para la Corte es cláusula 

abusiva aquella que deja a entera discreción de la entidad bancaria el desembolso del 

dinero aunque  el solicitante haya cumplido exigencias previas y haya constituido 

garantías a favor de aquélla. 

h)  En 1955 la Corte sentó las bases del Abuso del Derecho en la revocación del 

mandato. A un abogado se le otorgó poder para que se constituyera en parte civil 

dentro de un proceso penal que se adelantaba en contra de una persona que, de 

manera injustificada, había retenido unos dineros producto de las ventas de unas 

acciones del poderdante. El abogado llego a un acuerdo con el procesado para la 

restitución de los dineros, acuerdo que no fue aceptado por el mandante quien 

decidió, entonces, revocar en forma intempestiva el mandato, sin pagar los 

honorarios del abogado y los gastos en que éste había incurrido. La Corte sostiene 

que la doctrina y la jurisprudencia admiten que, aun cuando no exista en la ley 

positiva  ninguna disposición que restrinja el derecho de revocación del mandante, 

este derecho no es absoluto sino relativo y no puede ejercitarse abusivamente con 
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perjuicio del mandatario que ha cumplido honrada y lealmente sus obligaciones; que 

el derecho de resciliación unilateral existe en los contratos de duración 

indeterminada como puede ocurrir en el mandato, en la sociedad y el arrendamiento 

de servicios, pero que ese derecho no puede ejercerse sino con conocimiento de 

causa, por un motivo legítimo. 

i)  El 6 de febrero de 1998 la Corte Suprema de Justicia, Sala de casación civil, se 

pronunció frente al caso de la Constructora Arinco contra Corpavi, por Abuso del 

Derecho en las prácticas bancarias en razón de la posición dominante que las 

entidades de crédito ejercen frente a los usuarios de sus servicios financieros y por la 

exigencia de prestaciones complementarias a los mismos. En otros términos, en este 

punto puede existir Abuso del Derecho objetivamente, esto es, sin tomarse en 

consideración  elemento subjetivo, en el caso de que exijan prestaciones 

complementarias a los usuarios del servicio de crédito y que por razones prácticas no 

cuentan con otra alternativa que aceptarlas, o, como diría el magistrado que redactó 

ese fallo, porque existe una “explotación abusiva de esa posición de privilegio” o 

porque “las prerrogativas envuelven una visible desviación de la función de marcado 

interés social que les es inmanente en su esencia.”  En el presente caso, la prestación 

complementaria exigida al usuario del servicio de un crédito fue la constitución de 

un depósito colateral mediante el abono forzoso del producto del préstamo, de baja 

remuneración y con disponibilidad restringida para el mutuario y depositante a la 

vez. 

 A punto de finalizar esta disertación debe precisarse que la acción por Abuso del 

Derecho ya no tiene el carácter de subsidiaria, sino que es una acción directa en la medida en 

que la institución del Abuso del Derecho tiene carácter independiente y autónomo y ya no se 
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le ve como un mero apéndice de la responsabilidad civil extra-contractual.(Rengifo García, 

2004) 

 La jurisprudencia de la Corte Suprema dejó planteado que se configura el abuso del 

derecho cuando se da una desviación o distorsión del espíritu de los derechos, sea porque se 

ejercen con la fría intención de causar daño, porque no existe un interés actual y propio, o 

porque se desarrollan con evidente imprudencia o negligencia, entre otros  criterios, como 

los que se dieron con la expedición de la Constitución de 1991, al adquirir los principios el 

rango de norma de orden constitucional, hecho  que significa que el ejercicio absolutista de 

los derechos  queda proscrito de cualquier área del derecho. Esta situación implica que la 

teoría del abuso del derecho puede darse en cualquier tipo de relación jurídica, pública, 

privada, comercial, laboral, procesal, etc. 

 En forma general, queda establecido el criterio dominante de la Corte Suprema de 

Justicia, según el cual se presenta  el abuso del derecho cuando: 

1. Un derecho se ejerce con la única intención de causar un daño o sin motivo legítimo, 

esto es, correctamente en el sentido de la legalidad, pero injustamente; lo que sucede 

en los actos propiamente abusivos. 

2. Cuando se ejerce de una manera mal dirigida, es decir,  distinta  de su propia y 

natural destinación o por fuera de sus límites adecuados. Casos en los que la 

intención maliciosa cede  su lugar preferentemente a la desviación en el ejercicio del 

derecho como elemento estructural de la culpa, siendo estos los llamados “actos 

abusivos”. 

 Los criterios que adoptó  la Corte Suprema, desde sus primigenios fallos hasta la 

actualidad, pueden  darse  en cualquier área del derecho, como bien se dejó visto en materia 

del derecho de litigar, de los embargos excesivos, en la autonomía de la voluntad privada o 

en el ejercicio de las acciones constitucionales, que fueron los eventos abordados en este 
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trabajo; ello, sin desconocer que, en materia comercial, laboral o administrativa también se 

puede  configurar dicha teoría. En todos  esos eventos, se deben demostrar los elementos que 

configuran la responsabilidad civil, como ocurre con el daño,  el nexo y la culpa, o en 

materia constitucional, demostrando la temeridad en el ejercicio de los derechos  subjetivos 

y constitucionales. 

 Entonces, ¿Qué pasa si el contratista no está de acuerdo con todas las exigencias 

(ejemplo: garantías) o cláusulas que el contratante quiere dejar en el contrato?, la autonomía 

de la voluntad quedaría sin piso; ya que el contratista tendría que someterse a lo que el 

Contratante decida, sin discusiones posteriores a lo que logra plasmar en el mismo contrato 

(ley para las partes), porque ya quedaría inmerso en él. 

 Es por ello que en el siguiente capítulo, a través de un referente casuístico, se va a 

describir cómo el Contratista queda en un estado de indefensión respecto del Contratante, 

quien impone cláusulas que, muchas veces, no hay lugar a discutir. 

 

4. Ecopetrol: un caso representativo de abuso del derecho por desconocimiento del 

principio de la buena fe en el marco de algunas de sus relaciones contractuales. 

 

 

4.1. Ecopetrol y su régimen jurídico. 

Ecopetrol S.A., de ahora en adelante llamado Ecopetrol, es la principal compañía petrolera en 

Colombia, perteneciendo al grupo de las 39 petroleras más grandes del mundo y siendo una 

de las cinco principales de Latinoamérica. Dueños absolutos o participantes mayoritarios de la 

infraestructura de transporte y refinación del país. Cuentan con campos de extracción de 

hidrocarburos en el centro, el sur, el oriente y el norte de Colombia, dos refinerías, puertos 

para exportación e importación de combustibles y crudos en ambas costas y una red de 

transporte de 8.500 kilómetros de oleoductos y poliductos a lo largo de toda la geografía 
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nacional, que intercomunican los sistemas de producción con los grandes centros de consumo 

y los terminales marítimos. 

 Con respecto a su régimen jurídico, La ley 1118 de 2006  decretó en su artículo 6. 

“Todos los actos jurídicos, contratos y actuaciones necesarias para administrar y desarrollar 

el objeto social de Ecopetrol S. A., una vez constituida como sociedad de economía mixta, se 

regirán exclusivamente por las reglas del derecho privado, sin atender el porcentaje del 

aporte estatal dentro del capital social de la empresa”.  

Por otra parte la ley 1150 de 2007 decreto en su Artículo 13 “Principios generales de la 

actividad contractual para entidades no sometidas al Estatuto General de Contratación de la 

Administración Pública. Las entidades estatales que por disposición legal cuenten con un 

régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratación de la 

Administración Pública, aplicarán en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su 

régimen legal especial, los principios de la función administrativa y de la gestión fiscal de 

que tratan los artículos 209 y 267 de la Constitución Política, respectivamente según sea el 

caso y estarán sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto 

legalmente para la contratación estatal”.  

Adicionalmente la ley 1474 de de  2011 decretó en su Artículo 93 “Las Empresas 

Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economía Mixta en las que el 

Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las 

Sociedades entre Entidades Públicas con participación mayoritaria del Estado superior al 

cincuenta por ciento (50%), estarán sometidas al Estatuto General de Contratación de la 

Administración Pública, con excepción de aquellas que desarrollen actividades comerciales 

en competencia con el sector privado y/o público, nacional o internacional o en mercados 

regulados, caso en el cual se regirán por las disposiciones legales y reglamentarias 
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aplicables a sus actividades económicas y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el 

artículo 13 de la presente ley. Se exceptúan los contratos de ciencia y tecnología, que se 

regirán por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones normativas existentes”. 

Es así como de acuerdo con lo establecido en la ley 1118 de 2006, 1150 de 2007 y 1474 de 

2011 se fija que el Régimen Jurídico Contractual de ECOPETROLS.A., dada su naturaleza de 

Sociedad de Economía Mixta, es el derecho privado con aplicación de los principios de la 

función administrativa y de la gestión fiscal, y del régimen de inhabilidades e 

incompatibilidades previsto para la contratación estatal y por lo tanto todas sus actuaciones 

contractuales estarán regidas por el derecho privado bajo el manual de contratación interno de 

la empresa. 

4.2. Manual de Contratación de ECOPETROL S.A. 

Dada la naturaleza jurídica aplicable a Ecopetrol S.A., toda actividad contractual adelantada 

por esta sociedad de economía mixta se regula bajo su Manual de Contratación (Ver Anexo 

A), el cual contiene los principios, normas y procedimientos con los cuales se tramitarán los 

procesos de selección de contratistas y se celebrarán los contratos que requiere para el 

desarrollo de su objeto social, exceptuando algunas acciones contractuales las cuales no hacen 

parte del alcance de la presente tesis. 

4.3. Definición de Retención en Garantía. 

Antes de pasar a exponer los hechos con los cuales se ve vulnerado el principio de la buena fe 

en el derecho privado y específicamente en las actuaciones contractuales con ECOPETROL 

S.A., se hace necesario detallar el concepto de retención en garantía y su aplicabilidad, la cual 

hace parte integral de los contratos suscritos con Ecopetrol S.A. 
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 La retención en garantía es un acumulado de valores retenidos por ECOPETROL hasta 

la liquidación del contrato, para realizar pagos o atender obligaciones económicas a cargo del 

CONTRATISTA derivadas de la ejecución del contrato suscrito con ECOPETROL. 

 Para ello y con el único objetivo de administrar los valores que retiene ECOPETROL 

a título de Retención en Garantía, el CONTRATISTA es obligado a celebrar un contrato de 

fiducia mercantil con una compañía financiera debidamente autorizada por la 

Superintendencia Financiera bajo su costo. En dicho contrato se incorporan todas las 

observaciones de administración y manejo de recursos, según las previsiones establecidas en 

el Contrato suscrito con ECOPETROL. Adicionalmente, en él se hace constar que el 

CONTRATISTA cede de manera incondicional el valor total de las retenciones en garantía a 

favor de la sociedad fiduciaria (patrimonio autónomo), y que cualquier desembolso con cargo 

al patrimonio autónomo debe ser autorizado previamente por ECOPETROL. 

4.4. Casos en los que se constata el abuso del derecho y violación del principio de la 

buena fe. 

4.4.1. Contrato MA-0018531 suscrito entre ECOPETROL S.A. y la UNIÓN 

TEMPORAL PLATAFORMAS PETROLERAS X para el montaje y construcción de 

facilidades de superficie para proyectos de producción y exploración en la GCO y 

campos menores asociados a la gerencia. 

 

4.4.1.1. Riesgos cubiertos bajo la retención en garantía y las garantías y seguros. 

 

El contrato MA-0018531 en su CLÁUSULA QUINTA – PARÁGRAFO QUINTO establece:  
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“RETENCIÓN EN GARANTÍA: Con el único objetivo de administrar los valores que 

en pesos colombianos y conforme a la Cláusula de Forma de Pago retenga ECOPETROL 

a título de Retención en Garantía, el CONTRATISTA se obliga a celebrar un contrato de 

fiducia mercantil con una compañía financiera debidamente autorizada por la 

Superintendencia Financiera; lo anterior deberá ser acreditado por el CONTRATISTA 

dentro de los veinte (20) días calendario siguientes a la firma del Contrato. 

En el contrato de fiducia mercantil, que deberá ser aprobado por el Gestor 

Administrativo, se incorporarán todas las observaciones de administración y manejo de 

recursos, según las previsiones establecidas en este Contrato y las que señale 

ECOPETROL. Adicionalmente, en él se hará constar que el CONTRATISTA cede de 

manera incondicional el valor total de las retenciones en garantía a favor de la sociedad 

fiduciaria (patrimonio autónomo), y que cualquier desembolso con cargo al patrimonio 

autónomo debe ser autorizado previamente por el Administrador del Contrato. 

Todos los costos que demande la constitución y administración del contrato de fiducia 

mercantil serán por cuenta del CONTRATISTA. 

Los valores que conforme a la Cláusula sobre Forma de Pago se retengan por este 

concepto y se giren a la fiduciaria se entienden como saldos a favor del CONTRATISTA, 

a quien corresponderán igualmente los rendimientos que se generen. 

No obstante lo anterior, el valor que conformará el patrimonio autónomo, no podrá 

ser entregado por la sociedad fiduciaria al CONTRATISTA o a terceros, hasta tanto 

ECOPETROL de manera expresa lo autorice por escrito, previo el cumplimiento de los 

requisitos que se establecen para el pago final. ECOPETROL podrá disponer libremente 
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de los dineros que se depositen en el patrimonio autónomo, para realizar pagos o atender 

obligaciones económicas a cargo del CONTRATISTA derivadas de la ejecución del 

presente Contrato, conforme a las estipulaciones contenidas en el mismo, por lo que en 

el contrato de fiducia mercantil deberán figurar como beneficiarios además del 

CONTRATISTA, ECOPETROL y terceros. El CONTRATISTA autoriza a ECOPETROL 

para ordenar en cualquier momento a la sociedad fiduciaria, efectuar pagos directos a 

terceros (relacionados con obligaciones económicas a cargo del CONTRATISTA 

derivadas de la ejecución del presente Contrato) con cargo a los recursos depositados 

en la fiducia mercantil. Será obligación incondicional de la sociedad fiduciaria, devolver 

en cualquier momento y en forma inmediata a ECOPETROL los dineros que no se 

autorice entregar al CONTRATISTA, una vez exista orden escrita para ello por parte de 

ECOPETROL. 

Se aclara que de no existir reclamaciones ni cifras imputables a la retegarantía, cada 

seis meses contados a partir de la emisión de la primera orden de trabajo se realizará el 

análisis del estado del contrato y autorizará, de ser el caso, la liberación de la 

retegarantía en un porcentaje máximo del 80% de lo allí depositado en ese periodo. Lo 

anterior previa presentación y gestión por parte del CONTRATISTA de un certificado de 

la oficina de gestión social del área de influencia de la ejecución de las ordenes de 

trabajo del periodo a liberar, de fijación y desfijacion de la notificación”. 

Esta retención en garantía se da con el propósito de cubrir los riesgos relacionados a 

continuación y que se derivan de la ejecución del contrato: 

a) No cumplimiento de obligaciones del Contratista emanadas del contrato 

b) No pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales. 
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c) Mal manejo y cuidado de los bienes entregados por ECOPETROL. 

d) Daños materiales, lesiones personales y/o muerte que se ocasionen a terceros. 

A su vez, el contrato MA-0018531 en su CLÁUSULA DÉCIMA – GARANTÍAS Y 

SEGUROS establece: 

Dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes a la suscripción del Contrato, el 

CONTRATISTA deberá constituir por su cuenta, ante una compañía de seguros 

legalmente autorizada para funcionar en Colombia, y entregar a ECOPETROL: 

Una Garantía de Cumplimiento otorgada a favor de ECOPETROL S.A., que se rija 

por el Clausulado General de la Garantía Única de Cumplimiento anexo, y que contenga 

los siguientes amparos: 

 

a) De Cumplimiento de las obligaciones emanadas del Contrato, que garantice el 

cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones a cargo del CONTRATISTA, el 

pago de la cláusula penal de apremio y de la cláusula penal pecuniaria, y que tenga: Un 

valor asegurado igual al 10% del valor estimado de la orden de trabajo emitida, y Una 

vigencia igual al término de vigencia de la orden de trabajo y un (1) mes más. Es decir: 

la vigencia de la póliza debe ser igual a la sumatoria del plazo de ejecución, más el plazo 

de liquidación de mutuo acuerdo de la orden de trabajo, más un (1) mes. 

 

b) De pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales al personal 

vinculado para la ejecución del Contrato, que tenga: un valor asegurado igual al 5% del 

valor estimado de la orden de trabajo, y una vigencia igual al término de vigencia de la 

orden e trabajo y tres (3) años más. Es decir: la vigencia del amparo debe ser igual a la 
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sumatoria del plazo de ejecución, más el plazo de liquidación de mutuo acuerdo de la 

orden de trabajo, más tres (3) años. 

c) De calidad de los servicios, que tenga: Un valor asegurado igual al 10% del valor 

final de la orden de trabajo, y una vigencia que comprenda el plazo de liquidación de la 

orden de trabajo de común acuerdo y un (1) año más, contada desde la fecha de 

terminación de la orden de trabajo. 

d) De estabilidad de la obra, que tenga:Un valor asegurado igual al 10% del valor 

final de la orden de trabajo, y una vigencia de cinco (5) años contados a partir de la 

fecha de terminación de la orden de trabajo. 

e) De correcto funcionamiento de los equipos suministrados, vendidos, instalados, 

reparados por el CONTRATISTA, que tenga: Un valor asegurado igual al 10% del valor 

estimado de la orden de trabajo, una vigencia igual al término de vigencia de la orden 

de trabajo y un (1) mes más. Es decir: la vigencia del amparo debe ser igual a la 

sumatoria del plazo de plazo de ejecución, más el plazo de liquidación de mutuo acuerdo 

de la orden de trabajo, más un (1) mes. 

 f) De buen manejo y cuidado de los bienes entregados por ECOPETROL S.A. para la 

ejecución de la orden de trabajo, que tenga: Un valor asegurado igual al 10 % del valor 

estimado de la orden de trabajo, una vigencia igual al término de vigencia de la orden 

de trabajo y un (1) mes más. Es decir: la vigencia del amparo debe ser igual a la 

sumatoria del plazo de ejecución, más el plazo de liquidación de mutuo acuerdo de la 

orden de trabajo, más un (1) mes... 
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A continuación se ilustra en un gráfico el excesivo cubrimiento de riesgos que fue 

advertido en el contrato MA-0018531.  

Tabla 1. Paralelo entre garantías. 

Riesgo Riesgo cubierto por las 

pólizas 

Riesgo cubierto por la 

rete garantía 

Cumplimiento de las 

obligaciones emanadas del 

Contrato, que garantice el 

cumplimiento de todas y cada 

una de las obligaciones a 

cargo del CONTRATISTA 

SI SI 

Pago de salarios, 

prestaciones sociales e 

indemnizaciones laborales al 

personal vinculado para la 

ejecución del Contrato 

SI SI 

Estabilidad de la obra SI SI 

Correcto funcionamiento 

de los equipos suministrados, 

vendidos, instalados, 

SI SI 
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Ahora bien, según el paralelo realizado entre la CLÁUSULA QUINTA – PARÁGRAFO 

QUINTO y la CLÁUSULA DÉCIMA se advierte la vulneración del principio de la buena fe 

con el excesivo cubrimiento de obligaciones tales como; i) el cumplimiento de obligaciones 

del Contratista emanadas del contrato; ii) pago de salarios, prestaciones sociales e 

indemnizaciones laborales; iii) Buen manejo y cuidado de los bienes entregados por 

ECOPETROL; iv) Daños materiales, lesiones personales y/o muerte que se ocasionen a 

terceros; toda vez que los riesgos cubiertos por la garantías y seguros se vuelven cubrir los 

montos retenidos como rete garantía en la forma indicada en la CLÁUSULA QUINTA – 

PARÁGRAFO QUINTO que enuncia “ RETENCIÓN EN GARANTÍA: Con el único 

reparados por el 

CONTRATISTA 

De buen manejo y cuidado 

de los bienes entregados por 

ECOPETROL S.A. para la 

ejecución de la orden de 

trabajo 

SI SI 

Responsabilidad Civil 

Extracontractual 

SI SI 

Costo por constituir la 

cobertura 

$47.062.350 $17.240.000 
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objetivo de administrar los valores que en pesos colombianos y confirme a la Cláusula de 

Forma de Pago retenga ECOPETROL a título de Retención en Garantía, el CONTRATISTA 

se obliga a celebrar un contrato de fiducia mercantil con una compañía financiera 

debidamente autorizada por la Superintendencia Financiera; lo anterior deberá ser acreditado 

por el CONTRATISTA dentro de los veinte (20) días calendario siguientes a la firma del 

contrato…”(Ver Anexo B). Para  el caso que nos ocupa, estas clausulas poseen la 

característica de estar reservadas exclusivamente para Entidades Estatales. Toda vez que son 

inoperantes para contrataciones de Índole privado. 

 

 

4.4.1.2. Eventos contractuales del contrato MA-0018531. 

  

i) El 6 de noviembre de 2012 se suscribió el contrato MA-0018531 con un plazo de 

ejecución hasta el 31 de diciembre de 2013 (aproximadamente 600 días calendario) 

y un plazo de liquidación de mutuo acuerdo de 4 meses. 

ii) El 31 de diciembre de 2013 se suscribió el contrato adicional No. 1 al contrato MA-

0018531 ampliando el plazo de ejecución del contrato en 365 días. 

iii) El 24 de noviembre de 2014 se suscribió el contrato adicional No. 3 donde se 

estableció que el plazo de ejecución del contrato seria hasta el plazo de ejecución de 

la última Orden de Trabajo suscrita. 

iv) El 26 de mayo de 2015, finalizo la última Orden de Trabajo suscrita, entendiéndose 

como fecha de terminación del contrato MA-0018531 el 26 de mayo de 2015 e 

iniciándose la etapa de liquidación de mutuo acuerdo por un término de 4 meses. 

v) El 25 de agosto de 2015 se suscribió el Otrosí No. 1 al contrato MA-0018531 con 

el fin de ampliar el plazo de liquidación de mutuo acuerdo por 60 días calendario. 
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4.4.1.3. Reflexión sobre el abuso del derecho y el desconocimiento de la buena fe en el 

contrato MA-0018531  

 

La desconfianza por parte de ECOPETROL S.A. hacia el CONTRATISTA incrementa 

ineficientemente la cantidad de términos explícitos a considerar por las partes en el contrato 

MA-0018531, resaltándose en este obligaciones como la constitución de un contrato de fiducia 

mercantil para el recaudo de una rete garantía y la constitución de una garantía de cumplimiento 

otorgada a favor de ECOPETROL S.A., ambas con el fin de cubrir los riesgos por i) 

cumplimiento de obligaciones del Contratista emanadas del contrato; ii) pago de salarios, 

prestaciones sociales e indemnizaciones laborales; iii) Buen manejo y cuidado de los bienes 

entregados por ECOPETROL; iv) Daños materiales, lesiones personales y/o muerte que se 

ocasionen a terceroso. 

Ahora bien, como lo indica el PARÁGRAFO QUINTO de la CLÁUSULA QUINTA  y el 

litera f de la CLÁUSULA DECIMA del contrato MA-001853, los costos por la expedición del 

contrato de fiducia y de las garantías y seguros, sus adiciones o prorrogas serán exclusivamente 

a cargo del contratista. Estas prorrogas ocurren por imprevistos no controlables por la empresa 

tales como condiciones climáticas adversas que no permiten cumplir los tiempos establecidos, 

protestas de la comunidades, cambios en la ingeniería, cambios en el alcance del proyecto, entre 

otros. Lo anterior incrementa en sobre manera los costos de transacción reduciendo así la 

utilidad del contratista presupuestada. 

Es así como el desconocimiento de la buena fe en el contrato MA-0018531 reduce la utilidad 

del CONTRATISTA al tener que incurrir en sobrecostos por prórrogas en las pólizas de 

cumplimiento derivadas de ampliaciones de plazos de ejecución y liquidación además de tener 

que costear un mayor tiempo de administración de la fiducia, situación que no puede ser prevista 
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con antelación ya que el contrato estipula una fecha de terminación para el mismo y no 

determina hasta cuando Ecopetrol finalmente liquida este.  

4.4.1.4. Otros aspectos donde se evidencia la vulneración del principio de la buena fe 

en el contrato MA-0018531. 

La CLAUSULA SEXTA.- OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA en su numeral 4 indica:  

“El CONTRATISTA es libre de establecer el número de personas a utilizar en la 

ejecución del Contrato, de acuerdo con el enfoque de organización que dé al mismo, no 

obstante lo anterior, durante la ejecución del Contrato el CONTRATISTA deberá contar 

como mínimo con el Equipo de Trabajo que se describe a continuación..”. el numeral 34 

de la misma clausula establece “Abstenerse de sustituir a los miembro(s) del Equipo de 

Trabajo, sin previa autorización expresa y escrita otorgada por el Gestor de la Orden de 

trabajo, incluido(s) en la propuesta presentada por el CONTRATISTA, cuando la 

presencia de dicho personal fuere requerida de acuerdo con lo exigido en la CEC, en 

este Contrato, en sus anexos, en la propuesta, o en el cronograma de trabajo aprobado 

por ECOPETROL S.A.” 

Por otro lado, el contrato establece en su CLÁUSULA NOVENA.- PERSONAL 

numerales 3 y 6: 

3. En caso de que el CONTRATISTA requiera sustituir alguno(s) de los integrantes 

del Equipo de Trabajo (personal) que fue objeto de evaluación durante el PS (para 

cumplimiento de requisitos mínimos o para la asignación de puntaje), o cuya 

presencia fuere necesaria de acuerdo con las CEC, este documento u otro documento 
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contractual, deberá solicitarlo a través de escrito dirigido al Gestor Administrativo 

del Contrato en el cual indique, como mínimo:  

a) Cuál es la persona que requiere sustituir;  

b) Nombre, títulos y experiencia de la persona propuesta para ocupar el cargo del 

sustituido, y  

c) El escrito debe estar acompañado de la documentación soporte que permita 

verificar la información contenida en aquel.  

Para que ECOPETROL S.A. autorice la sustitución en cuestión, el personal 

reemplazante deberá reunir, cuando menos, las mismas características del que fue 

objeto de evaluación y que va a ser reemplazado, es decir, debe cumplir con todos los 

requisitos mínimos y obtener el mismo puntaje que el obtenido por la persona a 

reemplazar, de ser evaluado de conformidad con las CEC, o cumplir con los 

requisitos estipulados para el perfil en cuestión.  

El Gestor Administrativo del Contrato se pronunciará por escrito en relación con 

las solicitudes de sustitución de personal dentro de los cinco (5) días hábiles 

siguientes a la radicación de la totalidad de la información requerida en el Contrato 

para autorizar la sustitución en cuestión.  

Si el Gestor Administrativo del Contrato no se pronuncia dentro de dicho plazo, se 

entenderá que aceptó la solicitud de sustitución de personal. Si el Gestor 
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Administrativo del Contrato se niega a autorizar la sustitución, deberá indicar las 

razones. 

ECOPETROL S.A. se reserva el derecho de ser el único que pueda determinar si 

cualquiera de los ingenieros o técnicos del CONTRATISTA está o no adecuadamente 

capacitado y el CONTRATISTA se compromete a reemplazarlo en cuanto el 

representante de ECOPETROL S.A. así lo solicite, todo ello de acuerdo con los 

requisitos mínimos de experiencia contenidos en los DPS 

Es así como ECOPETROL vulnera el principio de buena fe al obligar al contratista a 

contratar personal con unos perfiles específicos seleccionados por ECOPETROL, cuyas 

contrataciones laborales requieren de una autorización previa de ECOPETROL y al igual que 

su contratación, no pueden ser retirados o reemplazados sin previa autorización. Es evidente 

que ECOPETROL adopta una posición dominante en donde se advierte que no confía en la 

experiencia certificada ,  ni el conocimiento que el mismo auditó al contratista al momento de 

presentar su oferta.  

La buena fe se fundamenta   en confianza negocial , transparencia contractual , lealtad 

en todo acto  generado de las parte frente al contrato , las anteriores   no se advierten  en la 

imposición de Ecopetrol al contratistas cuando se exige que todo ingreso y salida del personal 

debe pasarse para visto bueno de ECOPETROL S.A  
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Figura 1. Comunicación de UTPX para GCO 
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Figura 2. Comunicación de Ecopetrol para UTPX 
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Figura 3. Certificación de cumplimiento de perfiles. 
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Figura 4. Evidencia electrónica de aceptación de pago. 
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So pretexto de ser una entidad de naturaleza estatal, ECOPETROL pacta cláusulas 

excepcionales o cláusulas exorbitantes (Ver Anexo B) establecidas en el estatuto general de la 

contratación estatal, a sabiendas de que la ley no le permite ni le faculta dicha posibilidad, 

posición evidenciada gracias al Consejo de Estado según la Sentencia del 20 de febrero de 

2014, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.  

Considera que resulta inconveniente  

Sala contenciosa administrativa, sección tercera,  

4.4.2. Contrato MA-0020935 suscrito entre ECOPETROL S.A. y el CONSORCIO 

PLATAFORMAS PETROLERAS XIV cuyo objeto es “Obras civiles de realce y 

rehabilitación de los puntos críticos entre el K1+160 al K11+000 en el dique marginal 

que protege el municipio de Yondo (Antioquia), en el campo casabe de la gerencia 

regional magdalena medio de Ecopetrol S.A.”. 

 

 4.4.2.1. Riesgos cubiertos bajo la retención en garantía y las garantías y seguros. 

 

El contrato MA-0020935 establece en su cláusula 4 parágrafo primero:  

Los valores en pesos colombianos retenidos por este concepto se entienden como 

saldos a favor del CONTRATISTA, los cuales serán depositados por ECOPETROL 

en una fiducia mercantil establecida por el CONTRATISTA en la entidad financiera 

que este indique, la cual debe estar debidamente aprobada por la Superintendencia 

Financiera. 
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La administración y firma autorizada de la cuenta en mención, será 

exclusivamente de ECOPETROL a través del administrador del Contrato y su 

destino será únicamente el manejo de dineros provenientes de la Retención en 

Garantía. Esta cuenta será en pesos colombianos a nombre del Contrato y debe 

producir rendimientos financieros, los cuales serán entregados al CONTRATISTA 

cuando se liquide el patrimonio autónomo. 

El contrato de fiducia mercantil que se constituya por parte del CONTRATISTA, 

deberá ser aprobado por el Gestor del Contrato y/o ECOPETROL, y en el mismo 

deberán incorporarse todas las observaciones de administración y manejo de 

recursos, según las previsiones establecidas en este Contrato y las que señale 

ECOPETROL. 

Es obligación del CONTRATISTA acreditar dentro de los veinte (20) días hábiles 

siguientes a la firma del Contrato, la constitución de una fiducia mercantil, en la 

cual deberá constar expresamente que el CONTRATISTA cede de manera 

incondicional el valor total de las retenciones en garantía a favor de la sociedad 

fiduciaria (patrimonio autónomo). En el contrato de fiducia mercantil deberán ser 

incluidas todas las condiciones establecidas en este contrato aplicables y las 

particulares que exija ECOPETROL, sin que sea dable objeción alguna por parte 

del CONTRATISTA o la sociedad fiduciaria. 

Todos los costos que demanden la constitución y administración del contrato de 

fiducia serán por cuenta del CONTRATISTA. El valor que conformará el patrimonio 

autónomo, no podrá ser entregado por la sociedad fiduciaria al CONTRATISTA, o 

a terceros por ECOPETROL, hasta tanto ECOPETROL de manera expresa lo 
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autorice por escrito, previo el cumplimiento de los requisitos que se establecen para 

el pago final. 

ECOPETROL podrá disponer libremente de los dineros que se depositen en el 

patrimonio autónomo para realizar pagos o atender obligaciones dinerarias a cargo 

del CONTRATISTA derivados de la ejecución del presente Contrato, conforme a las 

estipulaciones contenidas en este documento, por lo que en el contrato de fiducia 

mercantil deberán figurar como beneficiarios además del CONTRATISTA, 

ECOPETROL y terceros autorizados por ECOPETROL S.A. El CONTRATISTA con 

el presente Contrato conviene en autorizar a ECOPETROL para ordenar en 

cualquier momento a la sociedad fiduciaria, efectuar pagos directos a terceros 

(relacionados con obligaciones dinerarias a cargo del CONTRATISTA derivados de 

la ejecución del presente Contrato, y cuya condición de tercero vinculado al 

contrato haya sido avalado por el CONTRATISTA) con cargo a los recursos 

depositados en la fiducia mercantil. 

Será obligación incondicional de la sociedad fiduciaria, devolver en cualquier 

momento y en forma inmediata a ECOPETROL los dineros que no se autoricen 

entregar al CONTRATISTA, una vez exista orden escrita para ello por parte de 

ECOPETROL. 

Esta retención en garantía se da con el propósito de cubrir los riesgos relacionados 

a continuación y que se derivan de la ejecución del contrato: 

a) No cumplimiento de obligaciones del Contratista emanadas del contrato 

b) No pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales. 
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c) Mal manejo y cuidado de los bienes entregados por ECOPETROL. 

d) Daños materiales, lesiones personales y/o muerte que se ocasionen a terceros. 

A su vez, el contrato MA-0020935 en su página 12 – numeral 4 establece: 

4 GARANTÍAS Y SEGUROS  

El CONTRATISTA, dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes a la 

suscripción de este Contrato, deberá constituir por su cuenta, ante una compañía 

de seguros legalmente autorizada para funcionar en Colombia, y entregar a 

ECOPETROL:  

1) Una Garantía de Cumplimiento otorgada a favor de ECOPETROL S.A., que 

se rija por el Clausulado General de la Garantía Única de Cumplimiento anexo, y 

que contenga los siguientes amparos además de los exigidos en el clausulado 

General del Contrato, contenido en las CGC del PS :  

a) De Cumplimiento de las obligaciones emanadas del Contrato, que garantice 

el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones a cargo del 

CONTRATISTA, el pago de la Cláusula de Descuentos como Apremio o 

Penalización y de la Cláusula Penal Pecuniaria, y que tenga:  

- Un valor asegurado igual al 10% del valor estimado del Contrato , y  



EL ABUSO DEL DERECHO Y EL DESCONOCIMIENTO DE LA BUENA FE           

114 

- Una vigencia igual al término de vigencia del Contrato y un (1) mes más. Es 

decir: la vigencia de la póliza debe ser igual a la sumatoria del plazo de ejecución, 

más el plazo de liquidación de mutuo acuerdo, más un (1) mes.  

b) De pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales al 

personal vinculado para la ejecución del Contrato, que tenga:  

- Un valor asegurado igual al 5% del valor estimado del Contrato y  

- Una vigencia igual al término de vigencia del Contrato y tres (3) años más. Es 

decir: la vigencia del amparo debe ser igual a la sumatoria del plazo de ejecución, 

más el plazo de liquidación de mutuo acuerdo, más tres (3) años.  

c) De calidad de los servicios, que tenga:  

- Un valor asegurado igual al 10% del valor final del presente Contrato, y  

- Una vigencia que comprenda el plazo de liquidación del Contrato de común 

acuerdo y un (1) año más, contada desde la fecha de terminación de este Contrato.  

d) De estabilidad de la obra, que tenga:  

- Un valor asegurado igual al 10 % del valor estimado del presente Contrato, y  

- Una vigencia de cinco (5) años contados a partir de la fecha de terminación de 

este Contrato.  
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2) Adicionalmente y dentro del mismo término el CONTRATISTA deberá 

constituir y entregar a ECOPETROL los siguientes seguros:  

a) Un seguro de Responsabilidad Civil Extracontractual que proteja a 

ECOPETROL frente a daños que puedan generarse a terceros dentro del desarrollo 

del Contrato y que incluya los amparos de contaminación, contratistas y 

subcontratistas, cruzada, propiedades adyacentes, bienes bajo cuidado, tenencia y 

control, vehículos propios y no propios y equipos mecánicos. Por un valor 

asegurado, equivalente al diez por ciento (10%) del valor estimado del presente 

Contrato, con una vigencia igual a la del Contrato. ECOPETROL debe figurar como 

asegurado y beneficiario adicional.  

Al igual en el contrato MA-0018531, estableciendo un paralelo entre la CLÁUSULA 4 

PARÁGRAFO PRIMERO y la PÁGINA 12 – NUMERAL 4 se evidencia la vulneración del 

principio de la buena fe con el excesivo cubrimiento de obligaciones tales como; i) el 

cumplimiento de obligaciones del Contratista emanadas del contrato; ii) pago de salarios, 

prestaciones sociales e indemnizaciones laborales; iii) Buen manejo y cuidado de los bienes 

entregados por ECOPETROL; iv) Daños materiales, lesiones personales y/o muerte que se 

ocasionen a terceros; toda vez que los riesgos cubiertos por la garantías y seguros se vuelven a 

cubrir los montos retenidos como retegarantía en la forma indicada en la CLÁUSULA 4 

PARÁGRAFO PRIMERO. 

 4.4.2.2. Eventos contractuales del contrato MA-0020935. 

 

i) El 11 de enero de 2013 se suscribió el contrato MA-0020935 con un plazo de 

ejecución de 150 días calendario y un plazo de liquidación de 4 meses. 
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ii) El 7 de marzo de 2013 se suscribió el acta de inicio del contrato con fecha de inicio 

del contrato del 11 de marzo de 2013 y un plazo de ejecución de 150 días calendario, 

es decir hasta el día 11 de agosto de 2013. 

iii) El 6 de agosto de 2013 se suscribió el otrosí No. 1, con el objeto de ampliar el plazo 

de ejecución del contrato en 30 días calendario, quedado como nueva fecha de 

terminación el 10 de septiembre de 2013. 

iv) El 05 de septiembre de 2013, se suscribió el otrosí No. 2, con el objeto de ampliar 

el plazo de ejecución del contrato en 18 días calendario, quedando como nueva fecha 

de terminación el 28 de septiembre de 2013. 

v) El 28 de septiembre de 2013, se suscribió el otrosí No. 3, con el objeto de ampliar 

el plazo de ejecución del contrato en 30 días calendario, quedando como nueva 

fecha de terminación el 28 de octubre de 2013. 

vi) El 25 de octubre de 2013, se suscribió el otrosí No. 4, con el objeto de ampliar el 

plazo de ejecución del contrato  en 30 días calendario, quedado como nueva fecha 

de terminación el 27 de noviembre de 2013. 

4.4.2.3. El abuso del derecho y el desconocimiento de la buena fe en el contrato MA-

0020935 incrementa los costos de transacción reduciendo así la utilidad del contratista. 

 

Al igual que en el caso del contrato MA-0018531, en el contrato MA-0020935 se evidencia 

como la desconfianza por parte de ECOPETROL S.A. hacia el CONTRATISTA incrementa 

ineficientemente la cantidad de términos explícitos a considerar por las partes, resaltándose 

nuevamente la constitución de un contrato de fiducia mercantil para el recaudo de una 

retegarantia y la constitución de una garantía de cumplimiento otorgada a favor de 

ECOPETROL S.A., ambas con el fin de cubrir los riesgos por i) cumplimiento de obligaciones 

del Contratista emanadas del contrato; ii) pago de salarios, prestaciones sociales e 

indemnizaciones laborales; iii) Buen manejo y cuidado de los bienes entregados por 
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ECOPETROL; iv) Daños materiales, lesiones personales y/o muerte que se ocasionen a 

terceros, distinguiéndose las ampliaciones de los plazos contractuales en los cuales el contratista 

incurre en sobrecostos por motivo de prórrogas de pólizas y mayor tiempo de administración 

del contrato de fiducia. 

4.4.3. Otros casos en los que se constata el abuso del derecho y violación del principio 

de la buena fe reduciendo la utilidad del contratista. 

A continuación se relacionan 4 casos donde al igual que en los dos casos anteriores se evidencia 

la vulneración del principio de la buena fe con el excesivo cubrimiento de obligaciones 

mediante la constitución de un contrato de fiducia mercantil y la constitución de pólizas de 

cumplimiento incluyéndose dentro de los costos del contratista las prórrogas de las mismas, 

demostrándose así una tendencia en los contratos de Ecopetrol. 

1. Contrato MA-0019649 suscrito entre UNIÓN TEMPORAL PLATAFORMAS 

PETROLERAS X y ECOPETROL S.A. cuyo objeto es CONTRATO MARCO PARA 

MONTAJE Y CONSTRUCCIÓN DE FACILIDADES DE SUPERFICIE PARA 

PROYECTOS DE PRODUCCIÓN Y EXPLORACIÓN A NIVEL NACIONAL Y 

CAMPOS MENORES ASOCIADOS A LA GERENCIA, PARA LA VEX. 

 

2. Contrato MA-0011855 suscrito entre el CONSORCIO LOCACIONES D&D y 

ECOPETROL S.A. cuyo objeto es OBRAS CIVILES, ADECUACIÓN Y 

MANTENIMIENTO DE UNA (1) LOCACIÓN PARA POZOS, ESTACIONES 

PETROLERAS Y VÍAS DE ACCESO, CON USO DE OPCIÓN DE OTRAS TRES 

(3) LOCACIONES PARA OBRAS CIVILES DE CONSTRUCCIÓN, ADECUACIÓN 

Y MANTENIMIENTO DE POZOS Y ESTACIONES PETROLERAS Y VÍAS DE 

ACCESO, PARA EL PROGRAMA DE HIDROCARBUROS DE YACIMIENTOS 

NO CONVENCIONALES DE ECOPETROL S.A. 

 

3. Contrato MA-0006403 suscrito entre D. INGENIERIA LTDA., y ECOPETROL S.A. 

cuyo objeto es “OBRAS CIVILES Y ADECUACIONES ARQUITECTÓNICAS 

PARA LA ESTACIÓN J-25 DEL CAMPO TIBÚ, PERTENECIENTE A LA 

GERENCIA CATATUMBO ORINOQUÍA DE ECOPETROL S.A.” 
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4. Contrato No. 5206394 suscrito entre el CONSORCIO MAGDALENA MEDIO y 

ECOPETROL S.A. cuyo objeto es OBRAS DE CONSTRUCCIÓN PARA LA 

RECUPERACIÓN AMBIENTAL Y OBRAS ADICIONALES DE CATORCE (14) 

POZOS DE DESARROLLO EN LA VIGENCIA 2009 Y VEINTITRÉS (23) 

OPCIONALES VIGENCIA 2010 EN LOS CAMPOS CANTAGALLO, YARIGUIES 

Y GARZAS DE LA SUPERINTENDENCIA DE OPERACIONES DEL RIO DE LA 

GERENCIA REGIONAL MAGDALENA MEDIO DE ECOPETROL S.A. 

Ecopetrol S.A. reduce la utilidad del contratista al momento de no liquidar el contrato de 

forma puntualmente establecida en el mismo, toda vez que lo anterior ocasiona que este tiempo 

muerto e incierto para el contratista se convierte en meses o años a la espera de que Ecopetrol 

S.A liquide, lo que a todas luces vislumbra como abuso del derecho, posición dominante y 

violación al principio de la buena fe. Este tiempo muerto para el contratista ocasiona daño 

económico, detrimento patrimonial, disminución en la utilidad que el contrato pueda tener para 

el contratista porque él mismo debe incurrir en extender por el tiempo que Ecopetrol S.A. a 

bien tenga, toda las pólizas exigidas por el mismo, como se mencionó anteriormente: Garantía 

de Cumplimiento otorgada a favor de ECOPETROL S.A, Garantía de Cumplimiento de las 

obligaciones emanadas del Contrato, Garantía de pago de salarios, Garantía de prestaciones 

sociales e indemnizaciones laborales al personal vinculado para la ejecución del Contrato, 

Garantía de calidad de los servicios, Garantía de estabilidad de la obra, seguro de 

Responsabilidad Civil Extracontractual que proteja a ECOPETROL frente a daños que puedan 

generarse a terceros, entre otros. 

4.5. Sobre las cláusulas excepcionales o exorbitantes previstas en el Estatuto 

General de Contratación Estatal, y su aplicación en los contratos sometidos a las 

reglas de derecho privado en los que haga parte una entidad estatal 

Las cláusulas exorbitantes o excepcionales son estipulaciones que confieren derechos u 

obligaciones que en el marco de las leyes comunes o comerciales no podrían ser consentidas 

libremente por el desequilibrio o desigualdad que podrían generar en las relaciones 

contractuales, en las cuales, en principio, prima el estado de igualdad y la autonomía de la 
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voluntad de las partes. Estas cláusulas o poderes excepcionales suponen que una de las partes 

en la relación contractual se ponga en una posición más privilegiada o dominante, ya que al 

ser ajenas a los principios de libertad contractual, igualdad y autonomía de la voluntad, 

resultan convirtiéndose en imposiciones que no son objeto de negociación o acuerdo 

voluntario entre las partes. 

Debido a que las cláusulas o poderes excepcionales o exorbitantes suponen una 

imposición y el quebrantamiento de la igualdad entre las partes contratantes, su fuerza 

vinculante no encuentra su sustento en el acuerdo voluntario que constituye ley para las 

partes1, como sucede en los contratos sometidos estrictamente al derecho común, sino que 

proviene de la ley o de una norma superior que autoriza y confiere esa facultad a un sujeto 

determinado bajo el cumplimiento de ciertos requisitos previamente definidos2. 

En el ordenamiento jurídico colombiano se encuentra que el Estatuto General de la 

Contratación Estatal –Ley 80 de 1993, modificada por la Ley 1150 de 2007- estableció que 

únicamente las entidades públicas sometidas en su actividad contractual a sus disposiciones 

pueden pactar a su favor, bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, las cláusulas 

excepcionales al derecho común de terminación, interpretación y modificación unilaterales, 

de sometimiento a las leyes nacionales, de caducidad, de reversión3 y de imposición unilateral 

                                                 
1 Artículo 1602 del Código Civil. Los contratos son ley para las partes. Todo contrato legalmente celebrado es 

una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales. 
2 “La exorbitancia entonces, dentro del contexto analizado, proviene de la ley y no de la voluntad de los 

implicados, pues el imperio de una de las partes, acompañado de jurisdicción, competencia y decisión previa 

obligatoria sobre la otra, no puede provenir de la autonomía de un pacto, sino de expresa habilitación legal.” 

PALACIO JARAMILLO, María Teresa. Revista de Derecho Público n.º 17. Aspectos controversiales de la 

contratación estatal. Cláusulas excepcionales. Bogotá, Uniandes, 2004, p. 104.  
3 Artículo 14. De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto 

contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratación, las entidades estatales al celebrar un contrato: 

(…) 

2o. Pactarán las cláusulas excepcionales al derecho común de terminación, interpretación y modificación 

unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el 
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de multas4, determinación que excluye de entrada el pacto de cláusulas excepcionales en 

contratos celebrados entre particulares o en contratos que no se encuentren sometidos a las 

reglas establecidas en el Estatuto General de Contratación Estatal. 

Como se puede observar, estas cláusulas poseen la característica esencial de que 

pueden ser ejecutadas de manera unilateral por la entidad que las pactó a su favor, lo que 

significa que no deben acudir a instancias judiciales para obtener el cumplimiento de la 

obligada ni deben contar con la aprobación de la otra parte contratante, potestad de ejecución 

que, en principio, en el ámbito del derecho privado se encuentra proscrita por estar reservada 

exclusivamente para las entidades estatales, motivo adicional para afirmar que las cláusulas 

                                                 
ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestación de servicios públicos o la explotación y 

concesión de bienes del Estado, así como en los contratos de obra. En los contratos de explotación y concesión de 

bienes del Estado se incluirá la cláusula de reversión. 

Las entidades estatales podrán pactar estas cláusulas en los contratos de suministro y de prestación de servicios. 

En los casos previstos en este numeral, las cláusulas excepcionales se entienden pactadas aún cuando no se 

consignen expresamente. (…) 

4 De conformidad con lo establecido en el parágrafo del artículo 17 de la Ley 1150 de 2007, la cláusula penal 
y las multas podrán hacerse efectivas de manera unilateral por las entidades estatales. Esta norma señala: 
Artículo  17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso será un principio rector en materia sancionatoria 
de las actuaciones contractuales. 

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las 
entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, tendrán la facultad de 
imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus 
obligaciones. Esta decisión deberá estar precedida de audiencia del afectado que deberá tener un procedimiento 
mínimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede sólo mientras se halle pendiente la 
ejecución de las obligaciones a cargo del contratista. Así mismo podrán declarar el incumplimiento con el 
propósito de hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria incluida en el contrato. 

Parágrafo. La cláusula penal y las multas así impuestas, se harán efectivas directamente por las entidades 
estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensación de las sumas adeudadas 
al contratista, cobro de la garantía, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdicción 
coactiva. 
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exorbitantes serían inoperantes en las relaciones contractuales de índole privado en las que no 

exista habilitación legal5. 

 De igual manera, un amplio sector de la doctrina6 también ha respaldado la posición 

consistente en que en las relaciones contractuales sometidas al derecho privado no es 

conveniente pactar o ejercer potestades de naturaleza exorbitante, ya que además de suponer 

su inclusión un desequilibrio y limitación a la autonomía contractual de las partes, su 

habilitación en el ámbito privado podría conllevar al ejercicio arbitrario o abusivo de las 

cláusulas por la posición preferencial de una de las partes en el contrato, circunstancias que en 

últimas desconocerían la finalidad de su consagración legal para la contratación de las 

entidades públicas, la cual no es otra sino obtener la protección del patrimonio público y hacer 

prevalecer el interés general sobre el particular.   

 Así las cosas, resulta claro que el cumplimiento o ejercicio de las cláusulas 

excepcionales o exorbitantes fue una potestad que se reservó el Estado para su actividad 

contractual, y que frente a la actividad contractual sometida al derecho común, en principio, 

esas prerrogativas o potestades no se encuentran habilitadas por una ley o norma superior.  

 Ahora, en cuanto a la estipulación de cláusulas excepcionales o exorbitantes en 

contratos sometidos a reglas de derecho privado en los que haga parte una entidad estatal,  

soportada en la Sentencia 2010-00262 de febrero 20 de 2014, esta Corporación ha sostenido 

                                                 
5 Como ejemplo de habilitación legal a los particulares para ejercer una potestad exorbitante se encuentra la 

facultad del mandante de dar por terminado de manera unilateral el contrato de mandato en ciertos eventos, 

potestad que se encuentra consagrada en el artículo 2191 del Código Civil de la siguiente manera: El mandante 

puede revocar el mandato a su arbitrio, y la revocación expresa o tácita, produce su efecto desde el día que el 

mandatario ha tenido conocimiento de ella. 
6 Al respecto ver: PALACIO JARAMILLO, María Teresa. Op. cit., p. 103, y PALACIO HINCAPIÉ, Juan 

Ángel. La contratación de las entidades estatales. Bogotá, Librería Jurídica Sánchez R. Ltda, 6ª ed., 2010, p. 374 

a 375.  
 



EL ABUSO DEL DERECHO Y EL DESCONOCIMIENTO DE LA BUENA FE           

122 

que como en aquellos casos las entidades estatales actúan por disposición de la ley en 

igualdad de condiciones con los particulares, no es posible que se incluyan o ejerzan las 

potestades excepcionales o exorbitantes previstas en las normas públicas que rigen la 

contratación estatal, pues tales potestades no se encuentran atribuidas o autorizadas en las 

normas civiles o comerciales, y su habilitación en ningún caso puede provenir de la 

autonomía de la voluntad de las partes o por extensión de las normas de contratación estatal.  

Así las cosas, si el Estatuto General de la Contratación Estatal –Ley 80 de 1993, 

modificada por la Ley 1150 de 2007- no contempló la posibilidad de que las entidades 

públicas sometidas a sus disposiciones pudieran cobrar unilateralmente las multas pactadas, 

mal haría en considerarse que los particulares o las entidades públicas sometidas a las normas 

de derecho común en su actividad contractual sí se encuentran facultadas para hacerlo, pues 

de igual forma carecerían de sustento legal para ello. 

De acuerdo con los anteriores argumentos y gracias al Consejo de Estado según la 

Sentencia del 20 de febrero de 2014, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, es posible llegar a las 

siguientes conclusiones relevantes: i) que las entidades públicas sometidas en su actividad 

contractual a las reglas de derecho común no pueden pactar las cláusulas excepcionales o 

exorbitantes previstas en el Estatuto General de Contratación Estatal, salvo que la ley o una 

norma superior lo autorice de manera clara y expresa, y ii) que la ejecución o cumplimiento 

unilateral de una cláusula excepcional o exorbitante en los contratos sometidos al derecho 

común es ilegal por comportar una potestad exclusiva del Estado, salvo que se ejerza bajo el 

amparo de una ley o norma superior”. 

 Se observa como Ecopetrol está aplicando inadecuadamente el principio de la 

autonomía de la voluntad privada, quebrantando con ello la buena fe del contratista, al 
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imponerle cláusulas fuera de las permitidas por la normatividad privada y queriendo usar la 

normatividad dirigida para las contrataciones públicas a su favor, desconociendo desde su 

naturaleza jurídica como sociedad de economía mixta hasta los mismos principios de la 

función pública, a los que sí está sometido. 

 Lo importante es que el contratista puede acudir a la administración de justicia para 

hacer valer sus derechos y no dejar que la arbitrariedad del contratante, disfrazada de 

autonomía de la voluntad, quebrante normas constitucionales, legales y principios que son 

base en nuestro Estado Social de Derecho. 

4.6. Reflexión final  

Se puede hablar de acto abusivo o abuso del derecho cuando alguien ejercita su derecho de un 

modo inadmisible, en cuanto perjudica a terceros, desconociendo así principios y valores 

constitucionales, lo que le acarrea asumir las consecuencias de su ejercicio abusivo. Ejercitar 

un derecho de manera inadmisible, a pesar de que la ley no lo impida expresamente, puede ser 

entendido como un comportamiento -social, política y filosóficamente- reprochable, en la 

medida en que las teorías modernas de la justicia, sin perjuicio de sus diferencias, defienden 

la idea de que todas las personas merecen respeto. Por lo tanto y en aras de asegurar la 

vigencia de un orden justo, es deseable que intervengan las autoridades competentes en 

aquellos escenarios en los que se advierta el ejercicio abusivo de un derecho. En materia 

contractual,.   por ejemplo, puede configurarse el abuso del derecho si se dan los siguientes 

presupuestos (Hernández Velasco & Pardo Martínez, 2014): 

• La existencia de un contrato.  
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• El abuso de la posición dominante: son agentes con posición dominante quienes tienen un 

lugar de privilegio en el tráfico de capitales o en la prestación de bienes o servicios, o quienes 

se dedican a la contratación masiva y estandarizada.  

• El perjuicio. 

• La relación de causalidad entre el perjuicio y la conducta abusiva. 

Vale agregar que el abuso del derecho también puede darse en los actos preparatorios, en la 

formación del contrato, en su ejecución, en su disolución e incluso en el período 

postcontractual. Así lo recuerdan los profesores Héctor Elías Hernández Velasco y Orlando 

Pardo Martínez, quienes afirman: 

En resumidas cuentas, en materia de los actos jurídicos contractuales bien 

puede llegarse a configurar el abuso del derecho en cualquier tipo contractual, ya 

sea en los actos preparatorios, de ejecución o incluso en los actos 

poscontractuales; ello, toda vez que se den los elementos [atrás referidos] que la 

Corte Suprema ha dejado establecidos para su configuración, como se dio desde 

sus primeros fallos en 1899 y en los que, posterior a 1935 y hasta la fecha, ha 

venido profiriendo en la materia y reforzando a partir de la expedición de la 

Constitución de 1991; en ella, como queda visto, el abuso del derecho hace parte 

de los principios constitucionales; de este hecho se infiere que en un Estado social 

de derecho, como el colombiano, a los individuos se les reconoce la posibilidad de 

obrar de acuerdo con su voluntad, siempre y cuando respeten el orden jurídico y 

los derechos de las demás personas, so pena de tener la obligación de resarcir los 

perjuicios que con la actuación se cause. 
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 En este orden de ideas, como Ecopetrol -agente con posición dominante que funge 

como contratante- exige que sea constituida a su favor y a costa del contratista la garantía 

única de cumplimiento, la cual se rige por un determinado clausulado general y ampara 

ciertos riesgos de suyo impertinentes en la medida en que, en relación con algunos de estos, 

no le asiste interés directo en su calidad de contratante. Y como con aquella exigencia -

fundada en criterios ilógicos de desconfianza- que hace Ecopetrol al contratista se causa un 

perjuicio de índole patrimonial a este último, dado que es a quien le corresponde pagar la 

prima al asegurador, hay lugar a declarar la responsabilidad civil del contratante por su 

conducta abusiva o abuso del derecho, en aras de hacer respetar el artículo 95 constitucional, a 

cuyo tenor todas las personas y ciudadanos deben “respetar los derechos ajenos y no abusar 

de los propios”. Precepto este que obliga a abandonar ideas individualistas del Estado Liberal, 

según las cuales “quien su derecho ejerce, a nadie ofende”, aforismo que incentivó -por 

muchos años- el ejercicio desmedido y desproporcionado de los derechos. Se rescata, 

entonces, el pensamiento de los hermanos Mazeaud, en el sentido de que “los derechos no han 

sido conferidos para que se ejerzan con un fin puramente egoísta, sin tener en cuenta el influjo 

que pueda tener su ejercicio sobre nuestros semejantes, y que el interés social debe tener un 

sitio junto al interés individual del titular del derecho ejercido” 7. 

 Sin duda, se abusa del derecho cuando es desconocido el principio de la buena fe y es 

desconocido este principio cuando Ecopetrol, fundado en criterios desacertados de 

desconfianza, exige una póliza de seguro con base en riesgos que no lo acechan en sana 

lógica, pues el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales -a quienes 

son vinculados para la ejecución del contrato- es un asunto exclusivo entre el contratista y sus 

                                                 
7 Hermanos Mazeaud, citado por Corte Suprema de Justicia, Cas. Civ., sentencia del 11 de 

octubre de 1973, proceso de Luis Enrique Páez Sierra contra la Caja de Crédito Agrario, 

Industrial y Minero. 
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trabajadores, respecto al cual Ecopetrol no debe inmiscuirse. De igual forma, resulta abusivo 

y contrario a la buena fe que el cambio o sustitución del personal vinculado para la ejecución 

del contrato deba ser autorizado previamente por Ecopetrol y que esta empresa, además, se 

arrogue el derecho de ser la única en determinar la idoneidad del personal del contratista, 

como si este no supiera seleccionar su propio personal. Esto último, en particular, comporta 

un trato desatinado, abusivo e insensato al contratista, en la medida en que se le hace ver que 

no tiene las competencias y aptitudes para escoger sus trabajadores.                                          

 El Estado, por mandato del artículo 333 de la Constitución el cual reza “…debe evitar 

y controlar cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el 

mercado nacional” , da a concluir que si Ecopetrol -agente con posición dominante en el 

mercado- abusa del derecho en el marco de sus relaciones contractuales, debe activarse el 

control estatal, a través de la aplicación de las normas que regulan la responsabilidad civil 

contractual, lo que garantizaría la eficacia de la buena fe como principio constitucional, 

incluso desde la etapa precontractual. Esto -en términos de Robert Alexy- implica reconocer 

que aquel principio es una verdadera norma jurídica que vincula y obliga a Ecopetrol, a pesar 

de su posición dominante en el mercado, razón que forza a esta empresa a resarcir los 

perjuicios -patrimoniales y extrapatrimoniales- que cause por desconocerlo en el marco de sus 

relaciones contractuales.  

 Es probable que si Ecopetrol reflexiona sobre la importancia de respetar el principio 

de la buena fe en el marco de todas sus relaciones contractuales, no sea necesario insistir en el 

punto de la responsabilidad civil, pues esta empresa acogerá una visión más acorde con la 

actual cultura constitucional del país que le permitirá brindarle al contratista un trato más 

razonable, justo y equilibrado, sin desconfianzas infundadas. En otras palabras, es un cambio 

de mentalidad el que se sugiere respetuosamente a Ecopetrol, a través de este documento 
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académico, con el fin de que sea garantizada la eficacia de la Constitución Política en sus 

relaciones con los particulares, al estilo de la doctrina denominada Drittwirkung der 

Grundrechte (Estrada, 2000). 

 

5. Conclusiones 

 

 El principio de la buena fe tiene su sustento en la Constitución Política de Colombia, 

en el artículo 83, que establece que las actuaciones de los particulares y de las autoridades 

públicas deben ceñirse a la buena fe, la cual, según la jurisprudencia constitucional, se 

entiende como un imperativo de honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que 

acompaña la palabra comprometida, se presume en todas las actuaciones y se erige en pilar 

fundamental del sistema jurídico. Y que se constituye en un límite a la actuación estatal y de 

los particulares.  

 En el ámbito de las relaciones contractuales, el principio de la buena fe juega un papel 

señalado no solo en el campo del ejercicio de los derechos y potestades, sino en el de la 

constitución de las relaciones y en el cumplimiento de los deberes; admite la necesidad de una 

conducta leal, honesta; aquella conducta que, según la estimación de la gente, puede esperarse 

de una persona. 

 El principio de buena fe tiene, entre otras, dos manifestaciones concretas, las cuales 

son: el respeto por el acto propio y la confianza legítima que, conjuntamente, previenen a los 

operadores jurídicos de contravenir o ir en contra de sus actuaciones precedentes y de 

defraudar las expectativas que generan en los demás, a la vez que compelen a las autoridades 

y a los particulares a conservar una coherencia en sus actuaciones, un respeto por los 
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compromisos adquiridos y una garantía de estabilidad y durabilidad de las situaciones que 

objetivamente permitan esperar el cumplimiento de las reglas propias del tráfico jurídico. 

 Si partimos de la raíz  del mandato legal, el contrato es ley para las partes. PACTA 

SUN SERVANDA. Unilateralmente no se pueden alterar los términos del contrato, por regla 

general cualquier modificación del contrato debe estar sometida al concurso de voluntades y 

consentimiento expreso de las partes.  Es de resaltar que para el caso que nos ocupa 

exactamente con Ecopetrol S.A, el mismo no genera dinámica de negociación con el 

contratista en razón a que no incluye su voluntad, en mejor expresión,  la ignora. Es palpable 

la posición dominante de Ecopetrol  y su abuso frente al contratista en razón a que da a la 

autonomía privada un alcance que no tiene, adoptando incluso clausulas exorbitantes y 

exigiendo un excesivo cubrimiento de riesgos a través de garantías y seguros, en algunas 

ocasiones, innecesarios. 

 Se abusa del derecho cuando es desconocido el principio de la buena fe y es 

desconocido este principio cuando Ecopetrol, fundado en criterios desacertados de 

desconfianza, exige una póliza de seguro con base en riesgos que no lo acechan en sana 

lógica, pues el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales -a quienes 

son vinculados para la ejecución del contrato- es un asunto exclusivo entre el contratista y sus 

trabajadores, respecto al cual Ecopetrol no debería inmiscuirse si realmente concibiera el 

principio de la buena fe como se desarrolla en este trabajo. De igual forma, resulta abusivo y 

contrario a la buena fe que el cambio o sustitución del personal vinculado para la ejecución 

del contrato deba ser autorizado previamente por Ecopetrol y que esta empresa, además, se 

arrogue el derecho de ser la única en determinar la idoneidad del personal del contratista, 

como si este no supiera seleccionar su propio personal. Esto último, en particular, comporta 

un trato desatinado, abusivo e insensato al contratista, en la medida en que se le hace ver que 

no tiene las competencias y aptitudes para escoger sus trabajadores. 
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 Ecopetrol -agente con posición dominante que funge como contratante- exige que sea 

constituida a su favor y a costa del contratista la garantía única de cumplimiento, la cual se 

rige por un determinado clausulado general y ampara ciertos riesgos que, en gracia de 

discusión y si se concibiera el principio de la buena fe en los términos de esta investigación, 

resultan innecesarios. Y como con aquella exigencia -fundada en criterios excesivos de 

desconfianza- que hace Ecopetrol al contratista se causa un perjuicio a este último, dado que 

es a quien en principio le corresponde pagar la prima al asegurador y, en caso de no contar en 

ese momento con los recursos para hacerlo, puede perder una oportunidad importante en 

cuanto esto le impediría cumplir con los requisitos y obligaciones a su cargo, sufriendo 

entonces un perjuicio que podría denominarse pérdida del chance o de oportunidad. Por tanto, 

hay lugar a declarar la responsabilidad civil del contratante por su conducta abusiva o abuso 

del derecho, en aras de hacer respetar el artículo 95 constitucional, a cuyo tenor todas las 

personas y ciudadanos deben “[r]espetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”. 

 El Estado, por mandato del artículo 333 de la Constitución, debe evitar y controlar 

cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado 

nacional, lo que significa que si Ecopetrol -agente con posición dominante en el mercado- 

abusa del derecho en el marco de sus relaciones contractuales, debe activarse el control 

estatal, a través de la aplicación de las normas que regulan la responsabilidad civil 

contractual, lo que garantizaría la eficacia de la buena fe como principio constitucional, 

incluso desde la etapa precontractual. Esto -en términos de Robert Alexy- implica reconocer 

que aquel principio es una verdadera norma jurídica que vincula y obliga a Ecopetrol, a pesar 

de su posición dominante en el mercado, razón que forza a esta empresa a resarcir los 

perjuicios -patrimoniales y extrapatrimoniales- que cause por desconocerlo en el marco de sus 

relaciones contractuales. 
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Ley 270 de 1996. Estatutaria de la administración de justicia. Marzo 7 de 1996 

Ley 1150 de 2007. Por medio de la cual se introducen medidas para eficiencia y la 

transparencia de la Ley 80 de 1993 y se dicten otras disposiciones generales sobre la 

contratación con servicios públicos. Julio 16 de 2007 

Ley 1437 de 2011. Por la cual se expide el código de procedimiento administrativo y de lo 

contencioso administrativo. Enero 18 de 2014 

Ley 1474 de 2011. Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de 

prevención, investigación y sanción de actos de corrupción y la efectividad de control de la 

gestión pública. Julio 12 de 2011 
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