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La contratacién contemporanea:
Ejemplo de la apertura del derecho al
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Contemporary contracts as example of the
opening of law to other camps

RESUMEN

El presente articulo hard un
acercamiento al andlisis de las
consecuencias como elemento
clave para una teoria del derecho
abierta a consideraciones
extranormativas y, en cierto
sentido, que critica la utilizacion
de las teorias autorreferentes para
explicar lo que es y no derecho. A
partir de estos insumos, mostrara
algunos de los efectos de la vuelta
sobre las consecuencias en el
contexto de la contratacién
contemporanea,
fundamentalmente en punto a la
formacion, interpretacidén e
integracion del vinculo negocial,
pues aqui se ve con mucha fuerza
que es indispensable considerar el
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ABSTRACT

This paper will analysis the
consequences like an important
element in the law theories that
are open to considerations from
the other camps and,
consequently, criticize the use of
self-referential theories to explain
whatisand is not right. Thisvision
will be apply to contemporary
contracts to show some effects of
the analysis of consequences, in
particular, in the formation,
interpretation and integration of
the bargaining relationship,
because in this area is essential to
consider the contract in its social
context, without restrict it as a
expression of a internal wish.
Finally, we address the critical
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contrato como inserto en un
contexto social, sin limitarlo a la
mera expresion de la voluntad. Por
ultimo, se abordarda la critica
Luhmaniana a la determinacion
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consequences and claim for some
theoretical points that should be
developing in others studies.
work.
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INTRODUCCION

os teoricos del derecho se han preocupado pordeterminarcudl esla

relacidn entre la sociedad y el derecho que pretende regularla, en

orden a establecer si aquél debe estar abierto a las exigencias o
valores que provienen de ésta, o si, por el contrario, debe servisto como un
productoquedebeserevaluadode formaautoreferente'.

Esta discusion fue abordada por autores tan importantes como Hans
Kelsen, H.L.A. Hart, Gustav Radbruch, Niklas Luhman, Norberto Bobbio,
entre muchos otros, quienes debatieron airadamente sobre cudl era la
naturaleza del derecho, buscando diferenciarlo de otros ordenamientos
que pretenden regular la conducta de los individuos, como la moral o los
usossociales’.

'Alrespecto, el debate entre David Nelken y Roger Cotterrell es ilustrativa sobre los alcances de la discusion,
pues alli se aborda la posibilidad de que el derecho se interprete conforme a la sociologia o de forma
independiente de ella (Cfr. Nelken, David, Blinding Insights? The limits of a reflexive sociology of law, en
Journal of law & society, Vol. 25, Issue 3, Estados Unidos, 1998 y Cotterell, Roger, Why must legal ideas be
interpreted sociologically?, en Journal of law & society, Vol. 25, Issue 2, Estados Unidos, 1998). Sobre el
punto, David Nelken asevera: “What is law for sociology? And what is sociology to law? Above all, what is
sociology of law — and more generally any other study of 'law and'— good for? From its emergence as a topic
of academic enquiry there has been division and sometimes competition between those approaches to the
sociological understanding of law whose main aim is to reveal what law is unable (or unwilling) to see, and
those whose goal is to help law see more clearly. The first approach relates law to its wider historical and
social environment and to competing and overlapping disciplines and practices and has Little difficulty in
showing how legal actors often have Little grasp of the factors which shape the 'inputs' and 'outcomes' of their
decisions. The second presupposes most of these constraints and seeks to improve the quality of decisions
making in terms which can be used by legal actors. Where the first type of scholarship deliberately transform
legal definitions into sociological categories the second seeks to translate sociological insights into legal
concepts (...)" (p.1).

*Cfr. Bonorino, Pablo Ratl y Pefia Ayazo, Jairo Ivan, Filosofia del derecho, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2002.
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Empero, el advenimiento de fendmenos tan importantes como la
constitucionalizacién del derecho’, la aceptacion de los principios como
normas juridicas®, el deber argumentativo a cargo del operador juridico’,
entre otros factores, impusieron al derecho una apertura a elementos que
antes se calificaban como “extrajuridicos”, asi como el reconocimiento de
la influencia del contexto’, en cuanto suponen una interrelacién entre el
orden normativo y elementos que provienen de la sociedad en el cual se
insertayque pretenderegular’.

Esta nueva realidad puede ser utiliza para comprender algunas de las mas
recientes expresiones del derecho contractual, en virtud de las cuales el
contrato dejo de verse exclusivamente como la forma mas acabada de la
autonomia individual y empezé a analizarse a la luz de la finalidad
socioeconomica que inspira cada uno de los tipos negociales,
considerando la realidad objetiva de las partes que en él intervienen. Por
ello, havenido perdiendo peso el elemento subjetivo (la intensidn), frente
al contenido objetivo (visién abstracta)’, enmarcado dentro de
componentes morales que limitan el alcance de las actuaciones
particulares’. Se justifica, entonces, la existencia de obligaciones atin no
pactadas, siempre que ellas busquen hacer efectivas el interés negocial de
los participes”, y se morigero el principio de relatividad de los contratos”,
situaciones todas explicables por la vuelta sobre el contexto en el que se
insertael contrato.

*Cfr. Carbonell, Miguel, Neoconstitucionalismo(s), Espafia, Ed. Trotta, 2005.

‘Cfr. Rodriguez, César, “Teoria del derecho y decision judicial en torno al debate entre H.L.A. Hart y R.
Dworkin”, en La decision judicial, El debate Hart— Dworkin, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2008.

*Atienza, Manuel, E/ derecho como argumentacién, Espaiia, Ed. Ariel, 2006, p. 11.

‘Cfr. Bourdieu, Pierre, Elementos para una sociologia del campo juridico, en La Fuerza del derecho, Bogota,
Siglo del Hombre Editores, 2005.

’Atienza, Manuel, £ derecho como argumentacion, op. cit.,p. 57.
‘Ghersi, Carlos Alberto, Contratos: problemdtica moderna, Pert, Ediciones Juridica Cuyo, 1996, p. 84.

9 <

(...) El derecho privado, reglado por el Cédigo Civil y por otros estatutos legales, no puede quedarse
extraiio al contenido constitucional; para eso nosotros creimos que los principios de derecho privado, como
el de la funcion social del contrato y de buena fe objetiva deben ayudar el hermeneuta en la construccion de
una teoria contractual puesta a punto con las prdcticas contractuales contemporadneas, sometida a los
fundamentos de estatura constitucional, siempre salvaguardando la dignidad de la persona humana como el
vector de la interpretacion (...)” (Zuel Gomes, Rogerio, “Nuevas tendencia en derecho de contratos”, en
Revista del Consumidor,No. 3, Brasil, 2006, p. 3).

"Stiglitz, Rubén S., “La obligacion precontractual y contractual de informacién: El deber de consejo”, en
Estudios sobre consumo, No. 42, Argentina, 1997.

"' Lafont Pianetta, Pedro, Manual de contratos, T. 1, Bogoté, Libreria del Profesional, 2005.
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El presente ensayo pretende hacer una aproximacién al derecho
contractual desde un punto especifico de la teoria del derecho, en
concreto, desde la vuelta sobre las consecuencias y su pretensioén por
superar laautoreferenciaen el derecho, mostrandoalgunos desus posibles
resultados en materia de contratacion contemporanea. Para estos fines, el
presente ensayo se desarrollard en los siguientes acdpites: §1. La
autoreferencia del derecho; §2. La apertura del derecho: visto desde las
obras de Manuel Atienza y Pierre Bourdieu; §3. La contratacién
contemporanea y la vuelta sobre las consecuencias; §4. Critica
Luhmaniana a la vuelta sobre las consecuencias; §5. Algunas
Conclusiones.

1. LA AUTOREFERENCIADELDERECHO.

Entreel positivismoyel iusnaturalismo se plante6 una profunda discusiéon
en torno al papel del derechoy su interrelacién con elementos valorativos,
pues para la primera teoria el derecho se concebia como un sistema
cerrado, donde primaba el elemento de la validez formal como rasgo para
identificarlo qué esderechoyno”. Asi, Hans Kelsen manifesto que “(...) La
exigencia de distinguir el derecho de la moral, el derecho de la justicia,
significa que la validez de un orden juridico positivo es independiente de la
validez de esa tinica moral absoluta exclusivamente vdlida, de esa moral de

»”13

las morales, de la moral por excelencia(...)".

De otro lado, el iusnaturalismo consider6 que el derecho debe estar en
armonia con un marco minimo de justicia, cuyo desconocimiento provoca
que las normas no puedan ser consideradas como parte del sistema®. A

1%(...) Todo pensador para ser considerado positivista debe aceptar la siguiente tesis:(...) la identificacién

de un conjunto de normas como juridicas, esto es, como constituyendo un 'derecho’ o formando parte del
'derecho’, no requiere someter a dichas normas a ninguna prueba relacionada con el valor moral de sus
contenidos. Se puede dar respuesta a la pregunta '; Qué es el derecho?' sin necesidad de apelar a propiedades
valorativas (sean estas morales o de otro tipo). En otras palabras, no existe relacion conceptual entre
derechoy moral (lo que no implica negar la existencia de otro tipo de relaciones entre ellos) (...)” (Bonorino,
Pablo Raul y Pefia Ayazo, Jairo Ivan, Filosofia del derecho, op. cit., p. 35).

“Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, Ed. Porra, 2003, p. 79.

"*<(...) La corriente de derecho natural se podria definir como el pensamiento juridico que concibe que la ley,

para que sea tal, debe ser conforme a la justicia. Una ley no conforme con esta, non est lex sed corruptio legis
(...)” (Bobbio, Noberto, Teoria General del derecho, Espana, Editorial Debate, 1992, p. 40).
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titulo de ejemplo, para Gustav Radbruch, normas extremadamente
injustas no pueden ser parte del derecho, pues en dichos casos se
desconoce lamismarazondeserdel sistema:

“(...) El conflicto mds importante es el que media entre la
justicia y la sequridad juridica. La sequridad juridica reclama
que el Derecho positivo se aplique aun cuando sea injusto; y,
por otra parte, la aplicacion uniforme de un Derecho injusto,
su aplicacién igual lo mismo hoy que mariana; (...) Siendo, por
tanto, la sequridad juridica una forma de la justicia, tenemos
que la pugna de la justicia con la sequridad juridica representa
un conflicto de la justicia consigo misma. Por eso este
conflicto no puede ser resuelto de una manera univoca.
Tratdse de una cuestion de grado: alli donde la injusticia del
Derecho positivo alcance tales proporciones que la seguridad
juridica garantizada por el Derecho positivo no representen ya
nada en comparacién con aquel grado de injusticia, no cabe
duda de que el Derecho positivo injusto deberd ceder el paso a

”15

lajusticia(...)".

Allado de estas dos posiciones no puede abandonarse al realismo juridico,
el cual, si bien tiene diferentes vertientes, lo cierto es que identificaba el
derecho con laformaen que éste eraaplicado porlosdiferentes operadores
juridicos.

Ellollevé aque el maestro Norberto Bobbio, al evaluar las escuelas tedricas
clasicas del derecho, manifestara que era necesario construir una teoria
que considerara, al mismo tiempo, los elementos de la validez, justicia 'y
eficacia, pues “(...) los tres problemas son tres diversos aspectos de un solo
problema central, el de la mejor organizacion de la vida de los hombres
asociados (...)"°, propugnando, de este modo, por una apertura del
derechoaelementosqueson externosalos meros supuestos normativos.

“Radbruch, Gustav, Introduccion a la filosofia del derecho, México, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 2005,
p-44.

"“Bobbio, Noberto, Teoria general del derecho, op. cit., p. 39.
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Y es que, los andlisis centrados en sélo uno de estos componentes pueden
llevar a que el derecho pierda su razén de ser. Por ejemplo, aquellos que
reducen el derecho al sistema normativo, pasan por alto que, con esta
asimilacion, hacen plausible cualquier tipo de regulacion, atin aquella que
atenta contra la misma naturaleza del hombre o con sus garantias
consustancial para no ser instrumentalizado a favor de otros, como
precisamente sucedié con el régimen Nazi. A su vez, los autores que
limitan el derecho a la justicia caen en la indeterminacion, pues es
inevitable que haya diversos contenidos morales ninguno de los cuales se
puede privilegiar en un asunto en concreto. Finalmente, aquellos que
asimilan el derecho con la forma en que acttan los operadores,
desconocen que el derecho tiene un marco, relativamente amplio, de
posibilidades de actuacidn, el cual no puede ser desconocido por los
operadores, so pena de caer en el campo extrajuridico, como el debate
puramente politico”.

Sobre la primera de estas teorias, César Rodriguez, al analizar una de las
criticas de Dworkin al pensamiento de Hart, asevera que aquel al “(...)
proponer la distincién entre regla y principio (...) no pretende hacer una
modificacién accesoria a la teoria positivista. La distincion implica el
derrumbe de uno de los pilares de esa corriente de pensamiento: la tesis de
la existencia de un pardmetro de identificacion de las normas de un sistema
juridico. En esta tesis se funda la separacién conceptual entre el derecho y la
moral (...)”"*
exclusivamente en términos de normas (reglas), sino que hay un
contenido moral minimo que debe ser satisfecho, el cual se expresaa través
de principios, que por hacer parte del sistema implica una apertura hacia
consideracionesextrajuridicas.

,evidenciando de esta forma que el derecho no puede pensarse

En punto a las teorias iusnaturalistas se afirma que existen versiones
modernas, en las cuales no se pretermite la existencia del ordenamiento

juridico, sino que se considera que “(...) no se puede comprender o describir

919

(...) sin realizar al mismo tiempo una evaluacién moral (...)"”, con lo cual se

"Cfr. Bobbio, Noberto, Teoria general del derecho, op. cit.

"Rodriguez, César, “Teoria del derecho y decision judicial en torno al debate entre H.L.A. Hart y R.
Dworkin”, en La decision judicial, El debate Hart — Dworkin, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2008, p.
54.

"“Bonorino, Pablo Ratil y Ayazo, Jairo Ivan Pefia, Filosofia del derecho, op. cit., p. 34.
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revitaliza el valor del sistema normativo, sin desconocer el peso de los
preceptos morales.

En este contexto, se tiene que una teoria del derecho “comprensiva’ no
puede pretender separar o “independizar” el sistema normativo de otros
subsistemas sociales, tales como el moral, el econémico o aun el
sociologico, sino que le exige el estar abierto a otras consideraciones. Al
respecto, el maestro Manuel Atienza, al analizar los rasgos comunes a las
teorias modernas, encontré que uno de ellos era “(...) La idea de que el
Derecho es unarealidad dindmicay que consiste no tanto - o no tan sélo - en
una serie de normas o de enunciados de diverso tipo, cuando - o también -
en una prdctica social compleja que incluye, ademds de normas,

20

procedimientos, valores, acciones, agentes (...)”*.

Un elemento que ha venido ganando peso, en las concepciones
contemporaneas del derecho, es relativo al analisis de las consecuencias,
con la idea de que las normas no pueden reducirse a meras abstracciones
que tienen un valor en si mismo consideradas, sino que deben ponderarse
en sus efectos practicos. De hecho, autores como Pierre Bourdieu ven el
derecho como un campo de lucha material, mas que como una mera
abstraccion, que lo diferencia de otro tipo de hermenéuticas que pueden
dejardelado las consecuenciasdesuaplicacion™.

Por otra parte, las posiciones estructuralistas autopoiéticas, como las de
Niklas Luhmann, propugnan por considerar que el derecho debe ser
tenido como un sistema autorreferente, en cuanto constituye un sistema
que en si mismo encuentra los elementos para su adaptacion y
transformacion, no obstante que reciba los estimulos que provienen del
exterior”.

*El derecho como argumentacion, op. cit., p. 55.
*'Cfr. elementos para una sociologia del campo juridico, op. cit.

22,

(...) Con el concepto de sistemas que observan, la teoria de sistemas explora el camino de una
epistemologia constructivista considerada de manera general. En esa epistemologia no solo quedan
incluidos los sistemas especializados en la cognicion, sino todo tipo de sistemas que emplean observaciones
autoproducidas para regular su relacion con el entorno -al que no tienen acceso directo mediante sus
operaciones-. Por consiguiente quedan incluidos sistemas como el de la religion, el arte, la economia, la
politica y, sobre todo porque es lo que nos ocupa, el derecho(...)” (Luhmann, Niklas, E/ derecho de la
sociedad, Juliana Neuenschwander de Magalhaes (trad), Version 5.0, 13 de enero de 2003, documento
disponible en Internet, p. 8).
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De alli que, si bien se reconoce la existencia de un sistema juridico que
funciona en armonia con otros sistemas, recibiendo la informacién que
provienen de aquellos, lo cierto es que cada uno de ellos tiene una
identidad que le impone ser autopoiético, valga decirlo, reproducirse a si
mismo”. Porello Luhmannllegdalaconclusiéon de que ladogmatica, como
un elemento del sistema juridico, “(...) resulta importante ante todo en su
funcién para el mantenimiento de la diferenciacion del sistema juridico
(...)””* (Negrilla fueradel texto).

Sin embargo, esta aupoiesis del sistema juridico no excluye el
reconocimiento de factores externos, particularmente, a las
consecuencias materiales del sistema, como de hecho lo reconocié
Luhmann al referirse a la tendencia tedrica que propugna por un analisis
consecuencialista del derecho®. Mds atin, Gunther Teubner, uno de los
continuadores de la tradicion sistematica en el campo del derecho
privado, insiste que el derecho oscila entre autonomia y heteronomia, a
consecuencia de la relacién entre dependencia e independencia
simultdnea con otros discursossociales™.

En este contexto, es dable concluir que, la autonomia absoluta del sistema
juridico sostenida por autores como Kelsen y Luhmann ha perdido peso,
para admitir la integracion de elementos 'extrajuridicos’, como de hecho
fue puesto de presente por Robert Alexy al desarrollar su teoria de los
derechos fundamentales:

“(...) La irradiacién de las normas fundamentales en todos los
dmbitos del derecho (...) tiene efectos de gran alcance para el
cardcter del sistema juridico (...) el sistema juridico tiene, en
virtud de las normas iusfundamentales, el cardcter de un

23, . . .7 . . .
“(...) Un sistema social debe, en el transcurso de la efectuacion de su autopoiesis, dejar que corra un

proceso de reconocimiento que fija qué acontecimiento temprano o tardio debe contar como comunicacion (y
aqui especificamente como comunicacion en el sistema) y cudl no. La distincion entre autorreferencia y
heterorreferencia es en estos casos justamente un logro de la autopoiesis misma, y esto quiere decir que el
sistema, mirandolo de reojo, opera en un entorno existente simultaneamente y que no puede orientarse a si
mismo simplemente con una especie de control cibernético que se fija unicamente en los efectos de las
propias operaciones que acontecen en el sistema (...)” (Luhmann, Niklas, Ibid., p. 35).

“Sistema juridicoy dogmatica juridica, Espana, Centro de estudios constitucionales, 1983, p. 40.
25 ’
Ibid., p. 55.

*De Setién, Carlos Morales, Estudio Preliminar en La fuerza del derecho, Bogota, Siglo del Hombre
Editores, 2005, p.31.
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sistema juridico abierto, cualquiera que sea la dimensién de
esta apertura (...) La vigencia de las normas iusfundamentales
significa que el sistema juridica es un sistema abierto frente a
la moral. Esto se aprecia de manera sumamente clara en los
conceptos bdsicos iusfundamentales materiales, los de
dignidad, libertad e igualdad. Estos son, al mismo tiempo,
conceptos bdsicos de la filosofia prdctica (...)"”.

Por ello, es posible concluir que las teorias del derecho reduccionistas han
venido morigerando sus pretensiones y han reconocido que, en algin
sentido, el derecho no puede concebirse como un campo aislado de la
realidad que pretende ordenar u organizar, sino que esta inserto en un
contexto complejo y conflictual, en el que hay relaciones e interacciones
que, en cierto sentido, determinan su contenido, garantizando asi una
cierta efectividad y armonia con el mundo que prescribe como imperativo
(deber ser). Esta situacion puede verse, con mayor o menor penetracion,
en teorias como la de los sistemas reflexivos (derecho reflexivo)* o los
positivistasincluyentes™.

2.LA APERTURADELDERECHO

Ante la fractura de la idea de que el ordenamiento juridico es un sistema
cerrado, valga insistir, ajeno a consideraciones que no provengan de la
estructura normativa, que en su momento sirvié para justificar la
necesidad misma del derecho™, los tedricos han aceptado laidea de queel

“"Teoria de los derechos fundamentales, Espaiia, Centro de estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 525.

*Cfr. Teubner, Gunther, El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global, Pert, ARA Editores,
2005,p.52.

¥Cfr. Rodenes, Angeles, ;Qué queda del positivismo juridico?, en Doxa, No. 26, Espaia, Universidad de
Alicante, 2003, p. 445.

“Mauricio Garcia Villegas, explicando el campo juridico francés, precisa que el “(...)triunfo de una
concepcion de derecho basada en el positivismo juridico en Francia se puede explicar también por la
necesidad que surgié al interior de las facultades de derecho de defender su autonomia, mientras las otras
ciencias sociales, en particular la sociologia y la ciencia politica se independizaban. En otras palabras, una
vez las ciencias sociales abandonaron fisicamente las facultades de derecho, la doctrina no pudo hacer otra
cosa que expulsarlas de su propia concepcion teorica (...)” (Sociologia juridica comparada, Campos
Juridicosy ciencias sociales en Europa y Estados Unidos, P. 18, puede consultarse en Sociologia y critica del
derecho, México, Ed. Fontamara, 2010).
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derecho se alimenta y necesita de unos estandares impuestos desde fuera
del sistema, como minimos axiologicos que deben respetarse” o como
exigencias practicas”™.

Asi las cosas, como se explicd en precedencia, el derecho deja de tener
relevancia como sistema cerrado yautonomo frente a los demds sistemas o
campos sociales”, para admitir su apertura a los estos ultimos y, en este
sentido, admitir elementos extranormativos™. De hecho, para Pierre
Bourdieu la concepcion kelseniana ignora la existenciade un “(...) universo
social relativamente independiente de las demandas externas al interior del
cual se produce y se ejerce la autoridad juridica, forma por excelencia de la
violencia simbdlica legitima (...)””, esto es, olvida la interrelacion del
sistema juridico con el social, pretermitiendo las relaciones de fuerza que
hayensuinteriorysuldgicainterna®.

A suvez, la tendencia Luhmanniana es criticada por este mismo autor en
tanto confunde las estructuras propiamente simbolicas con las
instituciones sociales que las producen”, valga decirlo, no tiene en cuenta
las estructuras de poder simbolico que se originan en las estructuras
sociales, las cuales permiten el ejercicio de un cierto tipo de violenciasobre
losindividuos.

Por ello, es dable concluir, reinterpretando la teoria de Bourdieu®, que el
derechodebeestarabiertoa factores provenientes de larealidad, en cuanto
este campo no es un meroagregado de normas, actoresy procesos, sinoque
alli se compite por el dominio del poder de decir el derecho, siendo
entonces un elemento que, en si mismo, no es independiente, sino que
reclama parasi una conexion con el camposocial dondeinterviene.

*'Taruffo, Michele, La Motivaione Della Sentenza Civile, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, 2006.

*Atienza, Manuel, El derecho como argumentacion, op. cit., p. 55.

“Teubner, Gunther, Elementos materiales y reflexivos en el derecho moderno, op. cit., p. 95).
*Luhmann, Niklas, Sistema juridico y dogmatica juridica, op. cit., p. 37).

“Elementos para una sociologia del campo juridico, op. cit.,p. 158.

“Ibid., p. 159.

“idem.

*Ibid., p. 158. En este punto, debe llamarse la atencién sobre el hecho de que Pierre Bourdieu pretendié
describir la forma en que opera el “campo juridico”, sin realizar valoraciones sobre la forma en que debia
hacerlo o los elementos que eran indispensables para ello. Sin embargo, una revision de sus conceptos
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Yesque, si bien las normas buscan garantizar los efectos deapriorizaciony
neutralidad” a través de formulaciones lingiisticas abstractas y
universales®, lo cierto es con ello se esconde el contenido politico e
ideoldgico de los participes en el campo juridico, los cuales buscan
imponerloa través del dominio de los procesos interpretativos®, porlo que
la nueva teoria del derecho reclama para si un reconocimiento del peso de
larealidad en ladefinicidon del sistema normativo.

Lo anterior, empero, no puede llevarse al extremo de considerar que el
derecho se expresa a través de un agregado de relaciones de poder, pues
este campo se sujeta a unos limites que estdn dados por el mismo
contenido del sistema juridico -contenido normativo que no admite
discusiones interpretativas so pena de abandonar lo que es el derecho-, el
cual impone un espacio de lo posible y establece la forma en que
finalmente se impone una interpretacion se considerara relativamente
definitiva.

Claro esta, este tema no es absolutamente novedoso, pues muchos
socidlogos del derecho han reconocido un vinculo “necesario” o, por lo
« : ” . . .

menos “reflexivo”, entre el sistema normativo y la sociedad que pretende
regular, de suerte que la brecha entre el seryel deberser no haga nugatorio
el derecho: hay entonces un vinculo inescindible con el tema de la
eficacia, bajo el entendido de que las normas respondan a las raices
socialesqueintentanregularyordenar®.

permite llegar a conclusiones tedricas interesantes, como aquella que vincula el derecho con larealidad.
“Cfr. Elementos para una sociologia del campo juridico, op. cit., pp. 165y 166.

“En este punto, resulta conveniente citar a Luis Prieto Sanchis, para quien la incorporacién de estos valores
debe entenderse en su dimensién normativa y no axiologica. “(...)Y es que, dada la densidad normativa de las
Constituciones en torno principalmente al amplio catdlogo de derechos fundamentales, es corriente
escuchar que estos documentos juridicos son algo asi como el compendio de la nueva moral universal, que
'va no flota sobre el derecho(...) (sino que) emigra al interior del derecho positivo'. Ciertamente son muchas
las dificultades para concebir los derechos fundamentales para concebir los derechos fundamentales como
una verdadera ética(...), pues los derechos encarnan mas bien un consenso juridico acerca de lo que
podemos hacer, mas que un consenso moral acerca de lo que debemos hacer(...)” (Neoconstitucionalismo y

ponderacion judicial, en Neoconstitucionalismo(s), op. cit., p. 134).

41 . . . . . .7 . .
“(...) El contenido practico de la ley que se revela en la sentencia es la culminacion de una lucha simbdlica

entre profesionales dotados de competencias técnicas y sociales desiguales; por ello, sin desigualmente
capaces de poner en marcha los recursos juridicos disponibles mediante la exploracion y la explotacion de
'reglas posibles' e igualmente desiguales a la hora de utilizar esos recursos eficazmente (...)” (Elementos
parauna sociologia del campo juridico, op. cit., p. 180).

“Cfr. Escuelas sociologicas de Derecho y Sociedad y, en algin sentido, Consciencia Juridica (una
presentacion de las mismas puede observarse en Garcia Villegas, Mauricio, Estudio preliminar, en
Sociologia Juridica, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2001).
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En una orientacion similar, Manuel Atienza afirma que una teoria
contemporaneadel derechorequiere alimentarse del pragmatismo, en el
entendido de que debe tenerse presente el efecto practico de la regulaciéon
y la imposicion axioldgica de ciertos contenidos, con lo cual se reconoce
que el sistema juridico no es simplemente un concepto autoreferente sino
quedebeestarabiertoaelementosexternos®.

Mads atiin, Manuel Atienza precisa que se requiere una teoria mas abiertay
dinamica que la formalista, en laque se reconozca que el derecho tiene una
relacion directa con diversos sistemas sociales, tales como la moral,
politica, economia y cultura®. Ahora bien, dentro de este andlisis se
reconoce la necesidad de que la teoria del derecho no se limite a algo
meramente cognoscitivo, sino que considere la practica, esto es, los
efectosen larealidad®. Al respecto manifiesta:

“(...) El pragmatismo en relacién con el Derecho parece
suponer la aceptacién de tesis como las siguientes: 1) La
necesidad de considerar el Derecho y los problemas juridicos
en relacién con el contexto (..) 5) La vinculacién del
Derecho con ciertas necesidades prdcticas de los
hombres. 6) El énfasis que se pone en las consecuencias, en
el futuro (...)"* (Negrilla fuera de texto).

Esta vuelta sobre las consecuencias, mas alla de corresponder a un debate
teorico, tiene aplicaciones en campos tan especificos como la
interpretacion, la argumentacion, la dogmatica y la misma produccién
normativa, pues en cada uno de ellos se reclama por los participes en el
sistema juridico que se consideren elementos practicos como criterio para
tenerun derechoajustadoalarealidad.

Asi, en materia de interpretacion Pierre Bourdieu puso de presente que
“(...) A diferencia de la hermenéutica literaria o filosdfica, la prdctica

* Atienza, Manuel, Ideas para una filosofia del derecho, op. cit.,pp. 218 y 219.

“Ibid., p. 214. En el mismo sentido puede verse Véasquez Sanchez, Omar. De lo que la teoria de la
argumentacion juridica puede hacer por la practica de la argumentacion juridica, En Revista Telemdtica de
Filosofia del Derecho,No. 12,2009, p. 103y 104.

“Ibid., p. 187.
“Atienza, Manuel, EI derecho como argumentacion, Argentina, Ed. Ariel, p. 57.
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tedrica de interpretacion de textos juridicos no es un fin en si mismo. Al
estar directamente orientada hacia finalidades prdcticas y estar
configurada para producir efectos prdcticos, paga su efectividad

147

conlarestriccionde la autonomia (...)”" (Negrilla fuera de texto).

En cuanto a la teoria de la argumentacion, autores como Robert Alexy,
aseveran que dentro de las reglas que deben considerarse al momento de
estructurar un discurso en término juridico, se encuentra “(...) la

7 en tanto ello garantiza su

consideracién de las consecuencias (...)
aprobaciénuniversal®.

Frente a la dogmatica juridica, los tedricos observan que uno de sus rasgos
caracteristicos es su orientacion prdctica, en el sentido de que busca
analizar y proponer féormulas de solucion frente a situaciones que son
propias del ordenamiento que se encuentra en estudio™. Claro estd, para
alcanzar este resultado es menester que los estudiosos hagan un proceso
deapertura haciaopcionesvalorativas, puessoloa partirde estas es posible
encontrar una respuesta que se estima mejor que lasdemas™. Y esque ya el
profesor Manuel Atienza habia advertido que una buena dogmatica se
distingue de las demas, en tanto utiliza conocimientos provenientes de
otros campos, tales como la historia o laeconomia, sin que ello suponga un
abandono frenteaestostltimos™.

Por dltimo, en cuanto se refiere a la produccion normativa, Gunther
Teubner llamo la atencion sobre el hecho de que el derecho se construye
como una imagen de los sistemas sociales y de los datos empiricos
provenientes de éstos, elementos que, por tanto, son indispensables para
el procesoregulatorio:

" Elementos para una sociologia del campo juridico, op. cit., p. 162.
“El conceptoy lavalidez del derecho, Espaia, Gedisa Editorial, 2004, p. 137

49, .7 . . . .

“(...) Una norma puede encontrar aprobacion universal en un discurso solo si las consecuencias de su
cumplimiento general para la satisfaccion de los intereses de cada individuo pueden ser aceptadas por todos
sobre la base de argumentos (...)” (Ibid., p. 138).

*Courtis, Christian, EI juego de los juristas: Ensayo de caracterizacién de la investigacién dogmatica, en
Ecos Cercanos, Bogota, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, 2006, p. 18.

*'Cfr. Gascon Abelldn, Marina y Garcia Figueroa, Alfonso, Interpretacién y argumentacion juridica,
Salvador, Consejo Nacional de la Judicatura, 2003, p. 114.

Ideas para una filosofia del derecho, op. cit., Pag. 147.
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“(...) Para el neoevolucionismo, la autonomia legal significa
que el derecho cambia reaccionando sélo a sus propios
impulsos, porque el orden legal - normas, doctrina,
instituciones, organizaciones - se reproduce a si mismo. Pero al
hacer eso, el sistema legal no se aisla de su entorno. La idea
clave, central en las teorias neoevolucionarias, es la
'autorreferencia de las estructuras legales’. Esto significa que
los cambios externos no son ni ignorados ni directamente
reflejados en funcién de un 'esquema de estimulo - respuestda,,
sino que son selectivamente filtrados por las estructuras
legales y adaptados siguiendo una légica de desarrollo

”53

normativo (...)"”.

Ahora bien, es cierto que esta apertura atenta contra la seguridad juridica,
en tanto implica admitir elementos que no pueden controlarse facilmente
y en los que puede generarse un espectro de discusién ain mayor que el de
definicion de los contenidos normativos. Sin embargo, esta es una carga
que debe asumir el sistema con el objeto de garantizar que el derecho
realmente responda a las necesidades de la sociedad que pretende regular,
sin caer en una instrumentalizacion del sujeto, siendo necesario,
entonces, el desarrollo de instrumentos idoneos para efectuar un minimo
de control, como sucede con las teorias estandar de la argumentacion o la
construccion de categorias abstractas que permitan llegar a consensos
minimos.

En relacion con este ultimo punto, valga la pena sefnalar que en materia de
derecho privado colombiano, ante la imposibilidad de llegar a acuerdos
generales sobre la forma en que debe actuar un comerciante, se han
utilizado categorias como el “comerciante prudente y diligente” (Cédigo
de Comercio), “el profesional o experto” (Ley 222 de 1995) vy,
contemporaneamente, “el hombre razonable” (Convencion sobre la
Compraventa Internacional de Mercaderias), logrando asi reducir el
campo de lo posible a través de la creacion de un tipo “ideal” frente al cual
debe compararse el comportamiento de unsujeto concreto.

*Elementos materiales y reflexivos en el derecho moderno, en La Fuerza del derecho, Siglo del Hombre
Editores, Universidad de los Andes, 2005, Pag. 97.
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Claro estd, la definicidon de los atributos de estas categorias abstractas
sigue siendo un asunto lleno de lagunas y asuntos que resolver, pues
elementos tales como el grado de abstraccion y el momento en que debe
hacersela construccion, sonaspectos que requieren ser decantados.

3. LA CONTRATACION CONTEMPORANEA Y LA VUELTA
SOBRE LAS CONSECUENCIAS

El circuito econdmico requiere, para permitir la segura movilizacion de los
activos, de estructuras o tipos contractuales™, los cuales sirven para que los
participes establezcan las reglas de juego que tendran en cuenta al definir
sus obligaciones y derechos, constituyéndose, entonces, en marcos
normativos particularesy concretos”. De hecho, el gran economista inglés
John Maynard Keynes sostuvo que la contratacion mercantil erala maxima
expresion del mercado, en tanto garantizaba que los individuos pudieran
satisfacer sus necesidades, absolutas o relativas, en una economia liberal,
siendo entonces el principal motorde laactividad productiva™.

Ello explica que, desde mucho tiempo atrds, se despertara un profundo
interés por estandarizar y regular los diversos tipos contractuales,
logrando definir sus condiciones de existencia y validez, asi como las
principales cargas que surgian de los mismos”, con lo cual, se logré darle
una mayor agilidad al trafico de bienes y servicios™, pues los participes en
laactividad econdmica tenian plenaclaridad de que, en caso deasumiruna
forma tipica legalmente, tendrian un completo marco regulatorio que le
serviria para definir el alcance de sus obligaciones y resolver posibles
controversias.

*Ghersi, Carlos Alberto, Contratos Civiles y Comerciales, Tomo I, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1998, pp. 7y 8.
Farina, Juan M., Contratos comerciales modernos, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1999, p. 18.

*Alterini, Atilio Anibal, Contratos civiles, comerciales y de consumo. Teoria general, Argentina, Ed.
Abeledo-Perrot, 1999, p. 17.

*Citado por Farina, Juan M., Contratos comerciales modernos, op. cit., p. 3.

*'Castro, Marcela, Contratos atipicos en el derecho contempordaneo colombiano, Bogota, Universidad de los
Andes, 2006, p. 11.

*Cfr. Ost, Fragois, Tiempo y contrato: critica del pacto de Fausto, En Doxa, No. 25, Espafia, Universidad de
Alicante, 2002, Pag. 597.
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Es mas, desde mediados del siglo XX la doctrina comenz6 a hablar de la
existencia de un contrato contempordneo™, en el sentido de que debia
facilitar una mayor agilidad en la movilizacién de activos de forma
masiva”, exigiendo el establecimiento de condiciones uniformes que
regularan un sinfin de relaciones juridicas, lo que redunda en menores
tiempos de contratacion, reduccion de costos de transaccién y mayor
seguridad juridica para los prestadores de servicios o proveedores de
bienes, en tanto se suprime la fase de negociacidn y se fijan con precision
lasreglas de juego del negocio”.

Estos cambios se han traducido en que la negociacion ha cedido su papel a
la predisposicion, pues las masas de usuarios™ carecen de poder de la
posibilidad de discutir las condiciones negociales, las cuales ya se
encuentran previamente establecidas en contratos uniformes o
condiciones generales de contratacion, y la tunica alternativa del
consumidor consiste en adherirse o rechazar el convenio®.

Lo anterior, por supuesto, no supone una supresion de la contrataciéon
'clasica’, esto es, aquella en la que es posible negociar las condiciones del
contrato a través de un proceso de formacion sucesiva del vinculo, a través
de tratativas preliminares u ofertas y contraofertas™, el cual sigue
ocupando un espacio en las relaciones paritarias, sin que tenga aplicaciéon
alguna en los vinculos estandarizados”. Pero al lado de esta contratacion
se erige con vigor la contempordnea, regida por unas reglas y condiciones

*Vr. gr., Lorenzetti, Ricardo Luis, Tratado de los contratos, Tomo I, Buenos Aires, Ed. Rubinzal — Culzoni,
1999, p. 247. Zuel Gomes, Rogério, Nuevas tendencias en derecho de contratos en Revista del Consumidor,
No. 58, Brasil, Ed. Dos Tribunais, 2006; y Mosset Iturraspe, Jorge, Justicia contractual, Buenos Aires, Ed.
Ediar, 1977.

“Farina, Juan M, Contratos comerciales modernos, op. cit., p. 18.

“"Vallespinos, Carlos Gustavo, El contrato por adhesion a condiciones generales, Argentina, Editorial
Universidad, 1984, pp. 264y 264.

62¢¢,

(...) UNO de los signos mas tipicos de esta sociedad de masa lo constituye la derpersonalizacion del
individuo. A consecuencia de la atomizacion del sujeto, las relaciones contractuales comienzan a
manifestarse por medio de un 'tipo contractual' o de un 'contrato de masas'. Vale decir, el Derecho
contractual empieza a ser consecuente con la realidad social al considerar ahora a las relaciones juridicas
como anonimas e inestables (...)” (Ibid., p. 180).

“Soto Coaguila, Carlos Alberto y Mosset Iturraspe, Jorge, EI contrato en una economia de mercado, Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana, 2009, p. 22.

“Cfr. Oviedo Alban, Jorge, La formacion del contrato, Bogota, Ed. Temis, Universidad de La Sabana, 2008,
pp. 7y siguientes.
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Soto Coaguila, Carlos Alberto, La contratacion masiva y la crisis de la teoria clasica del contrato, en El
contrato en una economia de mercado, op. cit., p.163.
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particulares que propender por su utilizacion para todos aquellos vinculos
masivos o estandarizados.

En este nuevo contexto, el contrato no puede seguir considerandose como
la expresion mads acabada de la voluntad de las partes a través del
consentimiento®, sino que exige la consideraciéon de elementos que
exceden el quererdelos interesadosy que tienen su fuente en la naturaleza
misma del vinculo o en su finalidad socioeconémica®, lo que significa, en
términos de Luhmann, un paso de la frontera del “in put” aladel “out put’,
en tanto exige considerar las consecuencias del contrato para determinar
sureal dimension. Al respecto, el maestro Massimo Biancaseiala:

“(...) La superacién del llamado dogma de la voluntad es hoy un
hecho cumplido en el terreno del derecho positivo. La disciplina
legislativa del contrato no hace depender la relevancia juridica
del acto de la realidad de la voluntad interna de las partes. El
contrato no se valora como un fendmeno siquico, sino como un
fendmeno social, esto es, que lo que importa es el valor objetivo
que este fenomeno adquiera como acto de decision mediante el
cual las partes constituyen, extinguen o modifican una

relacién patrimonial (...)".

En el mismo sentido, el tedrico del derecho Frangois Ost, al referirse a la
revalorizacion del periodo contractual, asevera que el contrato entendido
como el acuerdo instantaneo de voluntades es expresion de la concepcion
liberal, la cual sobrevalora el peso de la autonomia de la voluntad. Sin
embargo, en la actualidad el contrato ha cambiado su centro de gravedad
hacia elementos mas objetivos, “(...) mds realistas y mds institucionales de
la relacion contractual: dicho en otras palabras, 'lo ttil y lo justo'’; para
hablar como J. Ghestin: 'el fundamento de la fuerza vinculante reconocida

“Cfr. Ripert, Jorge, La regla moral en las obligaciones, Trad. Carlos Julio Latorre, Bogot4, Universidad

Nacional de Colombia, 1941, p. 40.

“Jauffret — Spinosi, Camille, Influencia del derecho comunitario y europeo sobre el derecho de contratos, en
El contrato: problemas actuales, evolucion y cambios, Bogota, Digiprint Editores, Universidad Externado de
Colombia, 2007, p. 35.

“Derecho civil, Trad. Fernando Hinestrosa y Edgar Cortés, Bogot4, Universidad Externado de Colombia,
2007,p.41.
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al contrato por el Derecho objetivo se deduce de su utilidad social y de su

conformidad con lajusticia contractual'(...)"".

Dentro de este nuevo modelo, es claro que la autonomia de la voluntad
deja de cumplir el papel de barrera para que los sujetos eviten imponer
cargas excesivas a sus contrapartes o ajenas a su interés, en tanto la
adhesion a condiciones generales implica una aceptacion incondicional a
lo sefalado por el predisponente, lo que puede conducir a que se acepten
cargas desproporcionadas y que surjan obligaciones que ni siquiera se
tenia consciencia de su existencia”. Asi las cosas, la vuelta sobre las
consecuencias permite evaluar la equidad o equilibrio de la relacion
contractual, considerando la finalidad del vinculo y, en particular, el
adecuado funcionamiento del mercado”, pues, como ya se indico, el
contrato es una figura fundamental para permitir el funcionamiento del
circuito econdémico.

Y es que a los usuarios de bienes y servicios masivos, quienes pueden
desconocer la existencia de clausulas obligatorias que son vinculantes
frente al proveedor, no tienen proteccién diferente al andlisis de las
consecuencias del vinculo, pues al haber manifestado su adhesién ya no
podra excusarse en la falta de voluntad o en la existencia de vicios del
consentimiento.

Ahora bien, esta apertura puede verse de dos (2) puntos de vista cada uno
con efectos diferentes: a través del (i) derecho econdémico, segin el cual lo
juridico tiene una preeminencia sobre lo econémico, porlo que seadmiten
figuras como el intervencionismo estatal en los negocios y el
sometimiento del mercado a los dictados regulatorios; o por medio (ii) del
analisis econdmico del derecho, el cual alude al fendmeno inverso, esto es,

“Tiempoy contrato: critica del pacto de Fausto, op. Cit.,pp. 611y 612.
"Farina, Juan M., Contratos comerciales modernos, op. cit., p. 65a 69.

""Hernando Torres Corredor, refiriéndose a la relacién derecho y economia, advierte que “(...) 4 partir de la
década de los sesenta del siglo anterior, se ha construido una corriente de pensamiento identificada como
'economia y derecho' en el ambito de la cultura anglosajona, la cual ha provocado nuevos escenarios para
'reconstruir' los contenidos, los métodos y las herramientas tanto de la ciencia economica como del derecho.
Esta tendencia ha irrumpido como potenciadora del andlisis juridico en el territorio de la teoria juridica
contemporanea(...) La renovacion de la ciencia juridica, expresa Mercado, a través de la adopcion de una
perspectiva interdisciplinaria, peculiar por el peso que en ella tiene la ciencia economica(...)” (La Corte
Constitucional entre la economia y el derecho, en Pensamiento Juridico, Revista de Teoria del Derecho y
Analisis Juridico, No. 15, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2002, p. 166).
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a la primacia de lo economico, centrandose en la eficiencia y en la
busqueda de la utilidad como mecanismo para permitir el desarrollo de la
sociedad”.

Frente a esta dualidad, debe actuarse con la mayor cautela, pues no es
posible que, en virtud de la btusqueda de las consecuencias, el
ordenamiento juridico sea disuelto en consideraciones netamente
economicas, valga decirlo, en la mayor eficiencia en la asignacién de
recursos escasos, ya que ello equivaldria a salirnos del campo juridico para
adentrarnos en el de la formulacién de politicas publicas”. Sin embargo,
un buen andlisis econéomico permitird formular respuestas que
salvaguarden un adecuado comportamiento del mercado, elemento
indispensable para estimular el crecimiento econdémico de un pais™ y
permitir decisiones racionales relacionadas con el derecho”, a condicién
dequeatravésdeellanosedesdibuje el mismocampojuridico.

Es aqui uno de los campos donde se observa, con mayor claridad, la
apertura del derecho a factores extrajuridicos: el contrato no puede
considerarse simplemente como una institucion juridica, sino que debe
compatibilizarse con los efectos econdmicos que se producen con ocasiéon
del mismo en la realidad, como mecanismo para garantizar el adecuado
funcionamiento del circuito econémicoy, adicionalmente, salvaguardar la
equidad en este tipo de relaciones. Un actuar diferente resulta
inadmisible, pues supone que el derecho, en aras de salvaguardar la
“autonomia de la voluntad”, permita que uno de los contratantes pueda
depredaral otro.

"Mosset Iturraspe, Jorge, Algunos Enfoques de la relacion entre Derecho y Economia, en El contrato en una
economia de mercado, op. cit., pp. 103y 104.

PCfr. Uprimny Yepes, Rodrigo y Abel Rodriguez, Andrés, Interpretacion judicial, Bogota, Consejo Superior
dela Judicatura, 2003, p. 123.

7 o Lo e .
“(...) Elderecho econémico tiene como funcion principal facilitar la operacion de los mercados. Por tanto,

el objeto del andlisis economico del contrato consiste en determinar qué caracteristicas debe tener el
derecho contractual para inducir un comportamiento eficiente de los agentes economicos (...)” (Anzola Gil,
Marcela, Andlisis economico del contrato, en Los contratos en el derecho privado, Bogota, Universidad del
Rosario, 2007, p. 809).

75

(...) La determinacion de los costos de regular, de establecer derechos, de litigar, de implementar un
programa social, de agregar funciones al aparato de justicia, de llevar a cabo una reforma procesal,
constituye informacion de suma utilidad para adoptar decisiones racionales relacionadas con el empleado
del derecho (...)” (Christian Courtis, Ob. Cit., Pag. 87).
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En este contexto, a continuacion se hard una breve presentacion de los
principales efectos de la apertura del contrato contemporaneo a las
consecuencias, no sin antes sefialar que un estudio detallado de los
mismos excede el objeto del presente escrito.

3.1Formacion delvinculo

El contrato contemporaneo, si bien conserva el elemento de la voluntad
como indispensable para el nacimiento de obligaciones, también
reconoce que los actos de una parte, objetivamente considerados, pueden
dar lugar a la convenciones, con independencia de cudl sea el interés del
sujeto. Asi fue reconocido en el articulo 2.1.6. de los Principios Unidroit
sobre los contratos comerciales internacionales, al prescribir que
constituye aceptacion cualquier acto del destinatario “que indique

. . 6
asentimiento de una oferta”.

Igualmente, en el articulo 2.1.18. de los citados Principios se sefiala que
“(...)una parte quedard vinculada por sus propios actos(...) en la medida en
que la otra parte haya actuado en funcién de tales actos”, garantizando asi
la confianza de quien se ha comportado conforme a la interpretaciéon
objetiva de las consecuencias que pueden atribuirsele a los actos de
terceros”.

Porello el tratadista Massimo Bianca, al referirse a esta materia, es claroen
manifestar que solo puede dar origen al contrato aquellas conductas que
objetivamente tienen el alcance de evidenciar el interés de obligarse, al
margen de que el sujeto tuviera una intencion diferente, pues la falta de

6 . . P . .
7(...) A menos que la oferta imponga una modo especial, el asentimiento puede indicarse expresamente o

inferirse del comportamiento del destinatario. El pardgrafo de este articulo no especifica la forma en que
dicho comportamiento deba verificarse. Generalmente, tales actos se relacionan con el cumplimiento del
contrato (...)” (Instituto Internacional para la Unificaciéon del Derecho Privado (Unidroit), Principio
Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2008, p.45).

7(...)la buena fe(...)tutela, a su vez, la confianza suscitada en las partes de que serdn observadas las

consecuencias juridicas que se derivan de la conducta adoptada por ellas en el curso de la relacion negocial,
en apego a un deber de coherencia en el actuar, y por ende preserva la apariencia de un estado juridico
creado por la conducta de una de las partes que determina ulteriores pasos de la contraparte; pues no se
concilia con la buena fe el que uno de los contratantes actie de forma tal que contrarie la conducta
precedente, desconociendo los actos o aseveraciones que haya realizado, los silencios u omisiones(...)”
(Neme Villareal, Martha Lucia, La buena fe en el derecho romano, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2010, p. 325).
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conformidad entre lavoluntad declaradaylareal no privade efectosal acto
negocial”. En el mismo sentido, el profesor Mauricio Rengifo
Gardeazabal, arguye:

“(...) En las teorias de los juristas modernos es preciso
examinar el contenido de la voluntad para establecer si hay o
no contrato, siel contrato es de tal o cual tipo, etc. En el andlisis
que propongo, lo que hay que examinar no es una voluntad
interna sino el contexto externo en el que se produce el acto de
comunicacion (...) La investigacién deberia abarcar diferentes
niveles del contexto social: la costumbre local, la conducta
previa de las partes, las disposiciones legales, la
jurisprudencia, los principios morales, etc. En el andlisis que
propongo de las relaciones juridicas civiles, el contenido del
contrato de adhesién se determina investigando las
expectativas razonables de las partes(...) Mds bien a partir de lo
que se dijo se intenta examinar el contexto para inferir qué se

hizo cuando se produjo la adhesion (...)"”.

Mas aun, contemporaneamente se reconoce que el contrato puede
originarse exclusivamente en una situacion de hecho, aunque ajena a la
voluntad de las partes, pues a partir de un comportamiento que
socialmente evidencia un contrato es dable que los sujetos se obliguen y,
por tanto, la contraparte podra exigir el cumplimiento de los
compromisos connaturales al vinculo™: es lo que se ha denominado
contratos de hecho o conductas socialmente tipicas. Piénsese, por
ejemplo, en un contrato de transporte o parqueadero, cuyo nacimiento se
originaen el simple hecho de ejecutar una conducta, como subirseal buso
utilizaruna bahia, sin necesidad de manifestacion devoluntad adicional.

Visto lo anterior, se tiene que el contrato, en el momento de su formacidn,
puede quedarsubordinado a consideraciones de orden practicas, en tanto
el vinculo juridico puede originarse en un mero comportamiento factico,

" Bianca, Massimo, Derecho civil, op. cit.,p. 41.

”Contratos, hechos y normas, En Los contratos en el derecho privado, Bogota, Universidad del Rosario,
2007,p. 1109.

“Alterini, Atilio, op. cit., p. 23.
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el cual es tomado por el derecho para subsumirlo dentro de alguna de las
formas contractuales tipicasoatipicas.

3.2 Relativizacion del principio pacta sunt servanda

Clasicamente el contrato, una vez surgia a la vida juridica, obligaba a los
contratantes de acuerdo con las obligaciones adquiridas, sin que ninguna
de ellas pudiera abstenerse de cumplir, so pena de comprometer su
responsabilidad y hacerse acreedor de consecuencias indemnizatorias”.
Sin embargo, contemporaneamente el contrato reclama una vuelta hacia
sus efectos practicos, en el sentido de que no basta considerar lo que las
partes pactaron, sino que debe privilegiarse el logro de la finalidad que en
si mismatiene el negocio.

En efecto, cada contracto o relacion obligacional tiene un objetivo
socioeconomico que explica su reconocimiento, esto es, un interés que
socialmente se estima merecedor de tutela, en tanto con el mismo se
garantiza que las partes realmente satisfagan sus intereses al participar en
el mercado™. Ahora bien, para hacer realidad esta finalidad es necesario
evaluar el contrato, no s6lo en cuanto a lo pactado por las partes, sino en
atencidn al efecto que provocara (consecuencias), pues es aqui donde se
podrd determinar si realmente se alcanzd su finalidad socioeconomica.
Luego, es posible que el contrato obligue a las partes de forma diferenteala
que previeron las partes que en él intervinieron, cuando se hace necesario
alcanzar la finalidad que es connatural al mismo, como sucede con la
supresion de los efectos de aquellas clausulas que eximen de
responsabilidad porel incumplimiento de las prestaciones principales del
contrato.

Adicionalmente, es menester llamar la atencion sobre el hecho de que, en
tratandose de contratos masivos o estandarizados, se ha desarrollado una
verdadera teoria de las clausulas abusivas y sorpresivas, en virtud de las

“'Hinestrosa, Fernando, Derecho civil, Obligaciones, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1969, p.
59.

© (...) Betti ha indicado que los contratos tienen una funcién socialmente trascendente, en forma

independiente de lo que los individuos quieran. En razon de ello, desarrollo lo que autores posteriores
denominaron nocion de causa objetiva, o finalidad economico-social del negocio. Ella seria la razon
econdomico-juridica o practico-social (...)” (Lorenzetti, Ricardo Luis, op. cit., p. 21).
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cuales se puede restar eficacia a lo pactado entre las partes, siempre que
pongan en evidencia un evidente desequilibrio entre los contratantes®.
Sobreel punto, ladoctrinaasevera:

“(...) el polo dominante aprovecha su condicién, en desmedro
del extremo débil, para incluir entre las condiciones generales
predispuestas, cldusulas vejatorias. Y es entonces que el
Estado, frente al principal centro de agresion al consumidor, el
del abuso de poder en la contratacion basada en condiciones
generales, se ve constrefiido a legislar, buscando el
equilibrio(...) Asi hallamos, normativamente, soluciones que
atienden a un control judicial y especifico, y otras que
incorporan anticipdndose al conflicto, un control preventivo

administrativo(...)”™.

En este contexto, se insiste, el contrato contempordaneo no siempre sera
“ley para las partes”, pues, en atencion a los efectos del vinculo negocial en
la dindmica econdmica, sera posible que se desconozca lo pactado por los
contratantesyse privilegie el logrode su finalidad socioeconomica.

3.3 Enladeterminaciondelasobligacionesdelaspartes

La doctrina contemporanea ha retomado el concepto de la buena fe, en su
vertiente objetiva, para sefialar que las prestaciones que surgen del
contrato no son solo aquellas que las partes previeron al momento de
contratar o las establecidas por el legislador al tipificar el negocio, sino
que, adicionalmente, es necesario considerar una serie de sub-deberes o
deberes secundarios de conducta, los cuales se entiende incluidos en
todoslos contratosatendiendoalanaturaleza del vinculoy su finalidad™.

©(...) La clausula se habrd de calificar de sorpresiva cuando su uso no sea habitual al contratar sobre la
base de condiciones generales. En este caso, no vincula al adherente, por no integrar el contenido del
contrato (...)” (Stiglitz, Rubén S., Clausulas abusivas en el contrato de seguro, Argentina, Ed. Abeledo
Perrot, 1994, Pag. 55).

“S. Stiglitz, Ruben y Stiglitz, Gabriel A., Contratos por adhesion, clausulas abusivas y proteccion al
consumidor, Argentina, Ediciones de Palma, 1985, pp. 183y 184.

“Solarte Rodriguez, Arturo, La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta, en Derecho
privadoy globalizacion: contratos, Bogota, Grupo editorial Ibafiez, 2008, pp. 132y 133.
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Luego, es claro que no sélo lo que hayan pactado las partes es lo que las
obligada, sino que surgen deberes ajenos a la voluntad de éstas, como
mecanismo para garantizar el logro del fin que el contrato en si mismo
tiene™, esto es, para permitir que entre las partes se establezca un vinculo
que alcanzara la finalidad por ellas querida, en tanto cada una dispondra
del compromiso de la otra de un actuar ajustado a la buena fe, so pena de
tener queasumir las consecuencias negativasde suactuar.

De alli que, el contrato resulte “ensanchado” en su contenido, ya que,
adicional a las obligaciones nucleares, se imponen nuevas cargas o
garantias que tienen aplicacion en la fase precontractual, contractual y
postcontractual, por lo que si bien “(...) estos nuevos deberes que si bien
muestran una 'accesoriedad tipica’, presentan una 'sustancia prdctica’

(..)"™.

Y es que, la manifestacion de voluntad como condicion sine quo non para
que las partes se obliguen, resulta reevaluada en la contratacién
contemporanea, pues la misma debe serarmonizada con laidea de que las
partes tienen una expectativa que debe ser satisfecha materialmente, en
virtud de la cual hay deberes que nacen sin la concurrencia de la misma,
comosucede con la carga deactuar con cierta correccionydiligencia, como
por ejemplo, divulgando toda la informacion que sea necesaria para
evaluar los riesgos y costos de un determinado negocio (informacion), o
comportandose conseriedad en la fase de negociacidn (seriedad).

Luego, el contrato nuevamente resulta subordinado a consideraciones
extrajuridicas, pues la realidad impuso la necesidad de reconocer deberes
aun nosefalados porlaregulacién oquesonajenosala“ley” delaspartes.

3.4 Enel equilibrio contractual
En la contratacién contemporanea se redimensiona el valor del equilibrio

entre las partes, como mecanismo para garantizar la satisfaccion de los
intereses objetivos de cada una de ellas (finalidad socioecondmica),

“Manual de contratos, op. cit., p. 178.

“Rincon Cérdenas, Erick, Regulacion de la contratacion electrénica. En Los contratos en el derecho
privado, Bogota, Universidad del Rosario, 2007, Pag. 875.
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imponiendo que haya una evaluacidn de los efectos materiales que el
negocio tendrd en las érbitas patrimonialesde los intervinientes™.

Asi, Jorge Mosset Iturraspe manifiesta que el contrato no se limita a
consideraciones formales sobre el querer de los contratantes, sino que es
necesario mirar sus efectos en larealidad y, en particular, la desproporciéon
que en concreto se puede generar para el contratante débil, imponiéndose
laintervencién estatal para garantizarlaigualdad material™.

Por ello, fendmenos con la lesiéon enorme subjetiva, la teoria de la
imprevision, el rompimiento de las cargas contractuales, entre otras, han
tomado un papel relevante en la contratacion actual, garantizando con
ello un cierto equilibrio entre los obligados™. Asi lo sostiene el tratadista
Juan Pablo Cardenas, asaber:

“(...) Celebrado el contrato el ideal de justicia se prolonga en su
ejecucion. En esta etapa no se trata de asegurar la justicia que
puede considerar adecuada el juez, sino aquella que resulta del
contrato que las partes han celebrado. Para ello se vuelve
fundamental tomar como punto de partida la finalidad
buscada con el contrato y el equilibrio que las partes han

”91

querido entre sus prestaciones (...)””".

3.5 Enelefectorelativodel contrato

Contemporaneamente se admite que los contratos no siempre tienen una
finalidad en si mismos considerados, sino que ellos pueden hacer parte de

88 . P . . , .
“(...)Los grandes principios subsisten, aunque han perdido su cardcter de absolutos, existe ahora una

nueva concepcion de la autonomia de la voluntad y de la igualdad, que busca la conciliacion de estos
principios por medio del caracter justo de los contratos y la garantia de equidad en las relaciones
contractuales(...)” (Calegari de Grosso, Lydia E., La conciliacion de la autonomia de la voluntad con lo utily
lo justo ante la diversidad de situaciones contractuales, En Contratacion contempordanea, Bogota, Temis,
2000, p. 335).

“Mosset Iturraspe, Jorge, Contratos, Argentina, Ed. Rubinzal — Culzoni Editores, 2007, pp. 330y 331.

90, . .. . . P . . .
“(...) la justicia contractual compensatoria no se trata solamente del principio de equivalencia en sentido

estricto — la exigencia de una equivalencia, al menos aproximada, de prestacion y contraprestacion-. Sino
también, y con mayor alcance, de una 'justa’ distribucion de las cargas y riesgos relacionados con un
contrato(...)” (Larenz, Karl, Derecho Civil, Alemania, Editorial Revista de Derecho Privado, 1978, p. 61).

"Justiciay abuso contractual, en Los contratos en el derecho privado, op. cit., p. 706.
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una red o cadena en la que se tiene un objetivo supra-contractual comuny
en el que cada uno funciona como pifidn del engranaje, caso en el cual, a
pesar de la identidad de cada relacion obligacional, entre ellas se tejen
estrechos vinculos que pueden conducir a que se reconozcan derecho u
obligacionesa favor de terceros, siempre que éstos hagan parte dered.

La anterior situacion se conoce como la coligacion contractual o las redes
contractuales y, en estos casos, se ha admitido que el contrato no puede
evaluarse como una pieza juridica tinica que es expresion de lavoluntad de
las partes, sino que se trata de una pieza del engranaje que permite la
satisfaccion del interés supra-contractual, por lo que nuevamente se
impone una evaluacion de orden practica, en orden a establecer cudl es el
objeto econémico que se persigue y, a partir de esta constatacion,
determinar el marco de obligaciones y deberes para cada uno de los
participes.

Piénsese porejemplo en un contrato de leasing financiero, en el que existe
un contrato de compraventa con el proveedor del bien y otro de
arrendamiento con opcion de compra con el locatario, pues si bien se trata
de vinculos diferentes, lo cierto es que hay un vinculo supra-contractual
entre ellos y esto es lo que permite que el locatario pueda reclamar
directamente ante el proveedor del bien a pesar de que no fue parte de
dicho contrato.

Ahora bien, es importante aclarar, siguiendo a Francois Ost, que no basta
con que exista un vinculo entre los contratos para considerar que hay
coligacion contractual, sino que se necesario que entre los mismos haya
una verdadera conexidn objetiva que permita concluir que existe una red
entre ellos. Esta conexidn, que si bien no afecta el cumplimiento de los
deberes nucleares del negocio, lo cierto es que posibilidad que los
intervinientes en el contrato deban sujetarse a cargas aun ajenas a sus
vinculos, siempre que ello se encuentre justificado por la busqueda del
interéscomun”.

“Tiempo y contrato: critica del pacto de Fausto, op. cit., p. 18.
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3. 6 Enla interpretaciondel contrato

La idea de una interpretacion objetiva del vinculo contractual ha venido
desplazando la nocion subjetiva y propugna porque las disposiciones
contractuales sean entendidas como lo haria cualquier persona puesta en
las mismas condicionesy no necesariamente como lo creyeron las partesal
momentos de negociar”, garantizando asi el respeto por lo que
materialmente fue convenidoysalvaguardando la eficaciadel vinculo.

La idea de una interpretacion objetiva del vinculo contractual ha venido
desplazando la nocion subjetiva y propugna porque las disposiciones
contractuales sean entendidas como lo haria cualquier persona puesta en
las mismas condicionesy no necesariamente como lo creyeron las partesal
momentos de negociar, garantizando asi el respeto por lo que
materialmente fue convenidoysalvaguardando la eficaciadel vinculo.

Esta tendencia, necesariamente se enmarca dentro de una visién mads
practica y menos juridica del negocio, en tanto no se limita a considerar
que el contrato es expresion de la voluntad de las partes, sino que se
pregunta qué deberia entender cualquier persona que estuviera en la
condicion de intérprete, considerando la finalidad socioecondmica del
vinculo™, con lo cual la discusion adquiere un tamiz eminentemente
practico, en el sentido de volver la mirada sobre el contrato considerando
enel contextode lacomunidad que lesirve de contexto.

Al respecto, es procedente citar in extenso el analisis realizado por Jorge
Mosset [turraspe:

« .7 r ’ . .
(...) La concepcién que la 'economia de mercado’ tiene a imponer
como mds favorable a sus designios, muestra como caracteristicas:

a) Una notable preferencia por 'estar a lo declarado’, atenerse a 'la
literalidad de los términos utilizados, una especie de
'interpretacionrestrictiva’;

"Cfr. Diez-Picazo, Luis y Guillon, Antonio, Sistema de derecho civil, Espana, Editorial Tecnos, 1992, p. 83.

94 . . . . . .
“(...) La interpretacion complementaria del contrato no es interpretacion de declaraciones de voluntad en
particulary de su significado normativo, sino interpretacion de la regulacion objetiva creada con el contrato
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b) En tal sentido, opta por una nocién ‘objetiva’ y no subjetiva del
contrato. Se queda con 'lo declarado’, aun a riesgo de no
interpretar lo 'verdaderamente querido’. Es su manera de atender
ala'seguridadjuridica’;

¢) De este modo se atentian o desaparecen las incertidumbres,
inherentes a la interpretacion del contrato, basadas en elementos
subjetivos y, a la vez, se 'facilita la operacion de los mercado’, el
cdlculo econémico, la distribucién de los riesgos y la medicion de
los beneficios;

d) Pierden significacién, en consecuencia, tanto la 'busqueda de las
intenciones’, como las denominadas 'bases objetivas y subjetivas;
lo mismo ocurre con la buena fe-creencia, puesto que la apariencia

estd dada -y limitada - a lo exteriorizado (...)"”.

Luego, bajo la consideracion de que es mds seguro estarse a lo declarado
que a lo querido, el contrato se mira inserto en el contexto de su realidad
socioecondmico, superandose asi el dogma de la voluntad como criterio
autorreferente del ordenamiento contractual.

3.7 Enlosefectoseconémicos

Por ultimo, es innegable que el andlisis econdmico del derecho ha venido
permeando el entendimiento del contrato, en cuanto debe garantizarse la
eficienciaeconémicaoriginadaen larelacién establecida entre las partes™.

Y es que el contrato, como mecanismo que garantizar la movilizacion de
los activos y permite el intercambio econdémico en términos de seguridad,
requiere un nivel de efectividad medido en bajos costos de transaccion, de
suerte que no impacte negativamente el valor de los bienes y servicios,
pues “(...) el cumplimiento de la obligacién debe ser a un costo minimo,

(...)” (Larenz Karl, Derecho Civil, op. cit., p. 744).

PCoémo contratar en una economia de mercado, En El contrato en una economia de mercado, Bogota,
Pontifica Universidad Javeriana, 2009, p. 150.

*<(...) el objetivo del andlisis econdmico del contrato (AEC) consiste en determinar qué caracteristicas debe

tener el derecho contractual para inducir un comportamiento eficiente de los agentes economicos (...)”
(Anzola Gil, Marcela, Andlisis economico del contrato, op. cit., Pag. 809).
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razonable, que viabilice y haga posible el libre trdfico de los bienes y

servicios (...)".

Queda claro, entonces, que la vuelta a las consecuencias provoca que el
contrato deje de ser simplemente una forma de crear derecho de manera
formal ysin consideracidnala posicion de las partes contratantes, sino que
se alimenta de fenomenos externos a él como la causa que motivo el
contrato (recuérdese que en el derecho privado clasico la causa sélo surtia
efectos si era claramente revelada) y las condiciones de los contratantes,
teniendo que cumplir estdndares minimos de justiciay de efectividad que
antes le eraextrafo.

Por ello, autores como Carlos Alberto Soto Coaguila y Jorge Mosset
Iturraspe, sostienen que el contrato “(...) ha dejado de ser un mero 'negocio
entre privados'; interesa'y preocupa su 'funcion social', la resonancia de una
injusticia contractual’ pueda tener frente a la sociedad y el mercado. Se
piensa que principios como los de Buena fe, Solidaridad y Equidad no
pueden estar ausentes. Se encuentra de por medio la persona humana, el
respeto a su dignidad como 'cosa sagrada' (...) No resulta exagerado
afirmar que, al igual que la propiedad, el contrato estdn en funcién social,
debiendo los celebrantes atender al objeto fin individual y también a la

sociedad. Se habla, porello, de 'un civismo contractual'(...)"".

Lo expuesto permite concluir que el contrato contemporaneo solo puede
serentendido si se insertayvincula con larealidad en la pretende surtir de
efectos, de suerte que se consideren sus consecuencias y su interrelacion
conlafinalidad econémicaysocial que tiene el contrato.

4. CRITICA LUHMANIANA A LA VUELTA SOBRE LAS
CONSECUENCIAS.

Lamiradaalasconsecuenciasen el derecho no es un tema pacifico, puesen
si mismo supone un cambio a la forma de concebir el derecho vy,

"Soto, Carlos Alberto, La transformacioén del contrato: del contrato negociado al contrato predispuesto, En
Contratacion contemporanea, Bogota, Editorial Temis, 2000, p. 397.
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ciertamente, puede conducir a una mayor inseguridad en el campo
juridico.

Al respecto, Luhmann, después de destacar el papel fundamental que
tiene la dogmatica como criterio para definir qué es y qué no es derecho,
permitiendo una toma de distancia donde la sociedad espera vinculacion,
todo de un marco maximo de inseguridades soportables™, cuestiona el
hecho de que las consecuencias sean un criterio adecuado para organizar
el derecho, pues uno de los pilares basicos del sistema juridico es la
seguridad juridica, en tanto la misma permite generalizary estabilizar las
expectativas de conducta, la cual se ve socavada al centrarse en las
consecuencias. Claro estd, para Luhmann, la seguridad juridica nosupone
un respeto irrestricto del status quo, sino que admite cierta
indeterminacion, siempre que la misma pueda ser manejadaa partirde un
marco de expectativas que sea compatible con la consistencia de las
decisiones™.

Para este autor, cuando el derecho pase su centro de gravedad hacia la
frontera del output”, esto es, las consecuencias, se plantea la pregunta
sobre su posibilidad real de mantener la diferenciacion del derecho, de
suerte que el sistema juridico mantenga su autonomia, ya que en aquel
eventodebe darse cabidaalaponderacién comoregladeaplicacidn, el cual
carece de la precision requerida para definir qué es el derecho. Por ello, un
andlisis basado en consecuencias solo resulta plausible bajo la
consideracion de que se excluyan las consecuencias colaterales de la
decision y de que la evaluacion se centre en las condiciones que permitan
aislarlas consecuencias de la toma de decisiones™. Sin embargo, esta tarea
no parece plausible, pues la orientacion a las consecuencias dificilmente

"El contrato en una economia de mercado, op. cit.,pp. 21 y 38.
99

(...) la inseguridad tiene que habérselas con inseguridades que solo aparentemente son superadas por la
vinculacion. La dogmatica permite la reproduccion de dudas, el aumento de las inseguridades soportables
(...) De momento solo queremos dejar sentado que el aumento de la tolerancia de inseguridad significa una
cualidad de sistema muy esencial para sociedades complejas (...)” (Sistema juridico y dogmadtica juridica,
op.cit., p. 30).

"“Ibid., p. 42.

"(...) el sistema ve un problema principal en la produccion de determinados efectos en el contorno y se

procura informacion como medio para este fin, es decir, conforme un especifico interés por producir efectos
(...)”(Ibid., p. 48).

"“Ibid., p. 61.

" Ibid., pp. 68 y 69.
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puede adquirir una funcion constitutiva para la formacién de una
dogmatica sobre la materia®™, pues se corre el riesgo de vulnerar el
principio de igualdad”, es poco eficiente™ y se vuelve en extremo
complejo'”, conduciendo a una “(...)dogmdtica juridica que(...) renuncia
con ello a reflejar el cardcter sistemdtico que tiene la actividad juridica en

2108

relacion con el entorno social en la frontera del output(...)".

Concluye Luhmann, entonces, que la vuelta a las consecuencias puede
concluir en una indeterminacidn del derecho, ya que pierde relevancia el
analisis de lo que puede ser o no derecho (lo bueno o lo malo, lo justo o lo
injusto), para centrarse en los efectos de la decision, los cuales son de
naturalezainciertaydedificil control.

No obstante lo anterior, debe sefialarse que, en el campo abstracto, no hay
razon para concluir el porqué el andlisis centrado en inputs es excluyente
con el de outputs, pues nada obsta para que se construya una teoria lo
suficientemente comprensiva que sirva para establecer lo que debe
entenderse por una controversia juridica (en el momento de entrada al
sistema) y que, una vez superando este requisito, pueda evaluarse las
eventuales consecuencias y a partir de ellas admita elementos que
permitanreinterpretarel derecho.

Esto quiere decir que el sistema tendria un doble nivel de aumento de
indeterminacion, uno derivado de la dogmatica en la puerta del inputy
otro en la salida con el establecimiento de las consecuencias plausibles,
afectando ciertamente la seguridad juridica. Empero, cada uno de estos
momentos debe contar con mecanismos que permitan reducir su
complejidad, comosucede con dogmaticas fuertesen ladeterminacion del
derechoylaidentificacion delas consecuencias como conceptosvalidos.

En este sentido, en materia contractual nada obsta para que se permita, en
los casos de contrataciéon contemporanea, una vuelta sobre las

" Ibid., p.73.
"Ibid., p. 74.
"Ibid., p. 75.
"“Tbid., pp. 76 y 77.
"Ibid., p. 79.
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consecuencias, bajolaconsideracion de que lorelevante en estos contratos
es el logro de la finalidad querida con el tipo contractual, mas alla de la
intencién de las partes. Con este criterio se reduce sustancialmente la
indeterminacion, pues en lugar de centrarse en el aspecto subjetivo del
querer de los contratantes, se mira cual es el objetivo que normalmente se
persigue con la forma contractual y, a partir de alli, se determinan las
obligaciones de las partes, uno de los principios que, precisamente,
explican lacontratacion contemporanea, como se explicd en precedencia.

Claro estd, ciertamente se corre el riesgo de que el derecho se desdibuje en
conceptos econdmicos, pero es aqui donde se exigen abogados
conocedores de su disciplina y abiertos a consideraciones
extranormativos, pues solamente una apertura al derecho econdémico,
evitando el analisis econdmico, permitira un derecho mas ajustado a la
realidad, como ciertamente lo reclama la contratacion contempordnea, en
el sentido de que no lo fundamental es la eficacia del negocio y su
concepcion objetiva, aun cuando ello suponga un sacrificio relativa de la
supremaciade lavoluntad.

5. CONCLUSIONES.

El recorrido realizado en este escrito demuestra que existe una tendencia
contemporanea en el sentido de admitir que el derecho, como un sistema
social, debe considerar los elementos que provienen de la realidad que
pretende regular, de suerte que la concepcion autoreferente del derecho
estd llamada a perder peso relativo frente a otras explicaciones del
ordenamiento.

En desarrollo de estas nuevas teorias se ha redimensionado el valor de los
efectos materiales de las normas o sus consecuencias, en el sentido de que
este elemento debe considerarse dentro de una concepcion explicativa del
derecho. Asi, tanto teorias dogmaticas como las de Manuel Atienza, o
sociologicas como las de Pierre Bourdieu, reconocen el valor de la realidad
como elemento del derecho, generandose una relacion constitutiva entre
ambos campos.
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A través de esta explicacion cobran relevancia algunos andlisis tedricos,
talescomo el alcance filosofico de los derechos o el efecto de los trasplantes
juridicos, pues estos estudios parten del reconocimiento de la realidad
como definitiva en la comprension del derecho. Esto mismo sucede en
materia de contratacion contempordnea, pues se reclama un mayor pesoa
la objetividad del contrato, en el sentido de que lo fundamental no son las
formas tipicas, sino los resultados que producen en la realidad, atin por
encimadel quererdelos contratantes expresado ensuintencion.

Ahora bien, la vuelta sobre las consecuencias ciertamente supone un
aumento del nivel de incertidumbre en la determinacion de cual es el
derecho, pero ello se restringe a través del principio de la funcionalidad
objetiva, en el entendido de que debe favorecer la finalidad que
normalmente se espera del respectivo negocio juridico, al margen del
interés contractual.

LA CONTRATACION CONTEMPORANEA: EJEMPLO DE LA APERTURA. ..

QUX>»X>TV=0N OINMIOMO




ON—U—CC OHZM—=>wnZmou

wZZ
W o

BIBLIOGRAFIA

Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Espaiia, Ed. Centro
deestudios politicosy constitucionales, 2002.

Alterini, Atilio Anibal, Contratos civiles, comerciales y de consumo. Teoria
general, Argentina, Ed. Abeledo-Perrot, 1999.

Atienza, Manuel, El derecho como argumentacion, Espafa, Ed. Ariel,
20006.

Anzola Gil, Marcela, Andlisis econémico del contrato, En Los contratos en
el derecho privado, Bogot4, Ed. Universidad del Rosario, 2007.

Arrubla Paucar, Jaime Alberto, Contratos mercantiles, Tomo I1I, Medellin,
Ed. Biblioteca Juridica Diké, 2006.

Bianca, Massimo, Derecho civil, Trad. Fernando Hinestrosa y Edgar
Cortés, Bogota, Ed. Universidad Externado de Colombia, 2007.

Bobbio, Noberto, Teoria General del derecho, Espafia, Ed. Debate, 1992.

Bonorino, Pablo Radl y Pefia Ayazo, Jairo Ivan, Filosofia del derecho,
Bogota, Consejo SuperiordelaJudicatura, 2002.

Bourdieu, Pierre, Elementos para una sociologia del campo juridico, en La
Fuerza del derecho, Bogotd, Ed. Siglodel Hombre Editores, 2005.

Calamandrei, Piero, Elogio de los jueces escrito por un abogado,
Argentina, Ed. Ediciones Juridicas Europa - América, 1956

Calegaride Grosso, Lydia E., La conciliacion de la autonomia de la voluntad
con lo utily lo justo ante la diversidad de situaciones contractuales,
En Contratacién contempordnea, Bogota, Ed. Temis, 2000.

Carbonell, Miguel, Neoconstitucionalismo(s), Espafia, Ed. Trotta, 2005.

Cardenas, Juan Pablo, Justicia y abuso contractual, en Los contratos en el
derecho privado, Bogotd, Ed. Universidad del Rosario, 2007.

FREDY ANDREI HERRERA OSORIO



Castro, Marcela, Contratos atipicos en el derecho contempordneo
colombiano, Bogota, Ed. Universidad de los Andes, 2006.

Cotterell, Roger, Why must legal ideas be interpreted sociologically?, en
Journal of law & society, Vol. 25, Issue 2, Estados Unidos, 1998

Courtis, Christian, El juego de los juristas: Ensayo de caracterizacién de la
investigacion dogmadtica, en Ecos Cercanos, Bogotd, Ed. Siglo del
Hombre Editores, Universidad de los Andes, 2006.

Diez-Picazo, Luisy Guillon, Antonio, Sistema de derecho civil, Espafia, Ed.
Tecnos, 1992.

Farina, Juan M., Contratos comerciales modernos, Argentina, Ed. Astrea,
1999.

Garcia Villegas, Camilo, Sociologia y critica del derecho, México, Ed.
Fontamara, 2010

Ghersi, Carlos Alberto. Contratos: problemdtica moderna, Pert, Ed.
Juridica Cuyo, 1996.

Ghersi, Carlos Alberto. Contratos Civiles y Comerciales, T. 1, Argentina,
Ed. Astrea, 1998.

Gascon Abellan, Marina y Garcia Figueroa, Alfonso, Interpretacion y
argumentacion juridica, Salvador, Consejo Nacional de la
Judicatura, 2003.

Hinestrosa, Fernando, Derecho civil, Obligaciones, Bogota, Ed.
Universidad Externado de Colombia, 1969.

Jauffret — Spinosi, Camille, Influencia del derecho comunitario y europeo
sobre el derecho de contratos, el El contrato: problemas actuales,
evolucién y cambios, Bogotd, Ed. Digiprint, Universidad
Externado de Colombia, 2007.

Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, Ed. Porrua, 2003.

LA CONTRATACION CONTEMPORANEA: EJEMPLO DE LA APERTURA. ..

QUX>»X>TV=0N OINMIOMO



ON—U—CC OHZM—=>wnZmou

wZZ
W o

Lafont Pianetta, Pedro, Manual de contratos, T. 1, Bogotd, Ed. Libreria del
Profesional, 2005.

Larenz, Karl, Derecho civil, Alemania, Ed. Revista de Derecho Privado,
1978.

Luhmann, Niklas, El derecho de la sociedad, Juliana Neuenschwander de
Magalhdes (trad), Version 5.0, 13 de enero de 2003, documento
disponibleen Internet.

Luhmann, Niklas, Sistema juridico y dogmdtica juridica, Espana, Ed.
Centrodeestudios constitucionales, Madrid, 1983.

Luis Lorenzetti, Ricardo, Tratado de los contratos, Tomo I, Argentina, Ed.
Rubinzal - Culzoni, 1999.

Morales De Setién, Carlos, Estudio Preliminar en La fuerza del derecho,
Bogota, Ed. Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes,
2005.

Mosset Iturraspe, Jorge. Justicia contractual, Buenos Aires, Ed. Ediar, 1977.

Mosset Iturraspe, Jorge. Cémo contratar en una economia de mercado, En
El contrato en una economia de mercado, Bogotd, Ed. Pontifica
Universidad Javeriana, 2009.

Mosset Iturraspe, Jorge. Algunos Enfoques de la relacion entre Derecho y
Economia, en El contrato en una economia de mercado.

Nelken, David, Blinding Insights? The limits of a reflexive sociology of law,
en Journal of law & society, Vol. 25, Issue 3, Estados Unidos, 1998.

Neme Villareal, Martha Lucia, La buena fe en el derecho romano, Bogota,
Ed. Universidad Externado de Colombia, 2010.

Ost, Fracois, Tiempo y contrato: critica del pacto de Fausto, En Doxa, No.
25, Espana, Universidad de Alicante, 2002.

Radbruch, Gustav, Introduccién a la filosofia del derecho, México, Ed.
Fondode Cultura Econémica, 2005.

FREDY ANDREI HERRERA OSORIO



Rengifo Gardeazabal, Mauricio, Contratos, hechos y normas, En Los
contratos en el derecho privado, Bogota, Ed. Universidad del
Rosario, 2007.

Rincon Cardenas, Erick, Regulacién de la contratacién electronica, En Los
contratos en el derecho privado, Bogotd, Ed. Universidad del
Rosario, 2007.

Ripert, Jorge, La regla moral en las obligaciones, Trad. Carlos Julio Latorre,
Bogota, Ed. Universidad Nacional de Colombia, 1941.

Rodenes, Angeles, ;Qué queda del positivismo juridico?, en Doxa, No. 26,
Espaiia, Universidad de Alicante, 2003.

Rodriguez, César, “Teoriadel derechoydecision judicial en tornoal debate
entre H.L.A. Harty R. Dworkin”, en La decisién judicial, El debate
Hart - Dworkin, Bogota, Ed. Siglo del Hombre Editores,
Universidad delos Andes, 2008.

Solarte Rodriguez, Arturo, La buena fe contractual y los deberes
secundarios de conducta, en Derecho privado y globalizacion:
contratos, Bogotd, Ed. Ibafiez, 2008.

Soto Coaguila, Carlos Alberto. La transformacién del contrato: del
contrato negociado al contrato predispuesto, En Contratacién
contempordnea, Bogotd, Ed. Temis, 2000.

Soto Coaguila, Carlos Alberto. La contratacién masiva y la crisis de la
teoria cldsica del contrato, en El contrato en una economia de
mercado.

Stiglitz, Rubén S. “La obligacién precontractual y contractual de
informacidén: El deber de consejo”, en Estudios sobre consumo, No.

42, Argentina, 1997.

Stiglitz, Rubén S. Cldusulas abusivas en el contrato de sequro, Argentina,
Ed. Abeledo Perrot, 1994.

LA CONTRATACION CONTEMPORANEA: EJEMPLO DE LA APERTURA. ..

QUX>»X>TV=0N OINMIOMO



ON—U—CC OHZM—=>wnZmou

wZZ
W o

Stiglitz, Ruben S. y Stiglitz, Gabriel A., Contratos por adhesion, cldusulas
abusivas y proteccion al consumidor, Argentina, Ed. De Palma,

1985.

Torres Corredor, Hernando, La Corte Constitucional entre la economiay el
derecho, en Pensamiento Juridico, Revista de Teoria del Derecho y
Andlisis Juridico, No. 15, Bogotd, Universidad Nacional de
Colombia, 2002.

Taruffo, Michele, La motivaione della sentenza civile, México, Tribunal
Electoral del PoderJudicial dela Federacion, 2006.

Teubner, Gunter. Elementos materialesy reflexivos en el derecho moderno,
en La Fuerza del derecho, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, Ed.
Universidad delos Andes, 2000.

Teubner, Gunter. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad
global, Pert, Ed. ARA Editores, 2005.

Uprimny Yepes, Rodrigo y Abel Rodriguez, Andrés, Interpretacion
judicial, Bogota, Consejo Superiorde laJudicatura, 2003.

Vallespinos, Carlos Gustavo, El contrato por adhesién a condiciones
generales, Argentina, Ed. Universidad, 1984.

Véasquez Sanchez, Omar, De lo que la teoria de la argumentacién juridica
puede hacer por la prdctica de la argumentacién juridica, En

Revista Telematica de Filosofiadel Derecho, No. 12, 2009.

Zuel Gomes, Rogerio. “Nuevas tendencia en derecho de contratos”, en
Revista del consumidor, No. 3, Brasil, 2006

FREDY ANDREI HERRERA OSORIO



