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			 PRESENTACIÓN

			Ese tiempo, no tan lejano, en el que el derecho y la moral se explicaban como dos dimensiones prácticas independientes, en el que la tarea de plasmar en el ordenamiento los valores imperantes dentro del grupo estaba reservada al legislador, y en el que el juez, ajeno a un contenido axiológico del derecho, se limitaba a aplicar la ley como si se tratara de un silogismo, ese tiempo de la certeza como un valor absoluto y del ius y el iustum como dos cosas distintas, ese tiempo, no tan lejano, parece haber quedado atrás.

			El derecho y sus formas, como quizás todos los fenómenos sociales, parece no tener un punto de llegada, un destino; por el contrario, va y vuelve, transita y se aventura por caminos nuevos, pero también recorre algunos que parecían ya superados según lo que son las vicisitudes (y las carencias) de cada época. Luego de la segunda guerra mundial y de los horrores que se justificaron con el positivismo, se hizo evidente la necesidad de un derecho que volviera a ser instrumento y no fin en sí mismo, un derecho al servicio de la persona y que cumpliera, por fin, la anunciada función social que ya hace algunos años se le había asignado. Así pues, la dicotomía legalidad-justicia se puso a la orden del día.

			Justicia y orden son, quizás, los valores primarios de los que el derecho no se puede desprender, y mientras que el orden y la legalidad se confundieron, el reclamo de justicia que se hizo persistente en la segunda mitad del siglo xx, encontró desahogo en las corrientes sociales y solidarias que, ancladas en la proclamación de los derechos de la persona, buscaron y obtuvieron entrada por cauces distintos a los del legalismo estatal. Todo derivó en un problema de fuentes del derecho, que no se satisfizo solo con la redefinición del papel del juez y sus decisiones dentro del ordenamiento, sino también con la aparición de nuevos circuitos de creación de normas, ya internacionales, ya locales que vinieron a acompañar a la ley con igual fuerza y prestancia como normas aplicables, en una transformación que todavía está en acto.

			El derecho privado y, en particular, el contrato no fueron ajenos a este cambio que se acaba de señalar brevemente: con independencia de la teoría adoptada para explicar la fuerza vinculante de los pactos, ¿el reglamento contractual, salido de un acto de autonomía, podía considerarse per se justo? Quizás en la época de la sociedad agrícola, que sirvió de trasfondo a la formación de los primeros códigos civiles, la respuesta pudo ser afirmativa sin más, pero una vez afianzado el capitalismo como modo de producción, luego de la revolución industrial, con el consecuente surgimiento de un poder económico fuerte con capacidad de imponer condiciones frente a la que comenzó a llamarse ‘parte débil’, la respuesta se hizo compleja.

			El paso del ‘respeto por la palabra dada’ al ‘evitar una situación de abuso’ podría resumir la transformación del paradigma contractual, esto es, de la consideración del acto a la consideración de los sujetos que intervienen en él. ¿Cómo evitar el desequilibrio del negocio si una parte está en una posición de ostensible desventaja?, ¿cómo integrar el contrato para sortear cualquier posibilidad de abuso?, ¿cómo encontrar la justicia en las relaciones negociales?; de nuevo un problema de fuentes, esta vez de fuentes del contrato. 

			Las reglas aplicables a los contratos se encuentran hoy en una serie de fuentes que no se agotan en las disposiciones del código, como tampoco en el reglamento salido de autonomía privada. La libertad contractual es el resultado de una transformación social, visible y manifiesta, que hace que tal libertad sea una forma vacía, en la medida en que no se integre con una situación de paridad social y económica de los contratantes, y que obliga además a construir un sistema de tutela de los sujetos débiles frente a los posibles abusos por parte de quien se encuentra en una posición de dominación o fuerza, y en donde el papel del juez se revela como fundamental. 

			Este panorama, que podría decirse es común a los países de tradición romano germánica, se ha repetido en cada ordenamiento con sus particularidades propias y su análisis y estudio se revela imprescindible para entender no solo las relaciones del tráfico jurídico, sino también la realidad de la sociedad que subyace a ese tráfico; por eso la importancia del presente libro, en el que su autor CARLOS JULIO GIRALDO BUSTAMANTE, con una mirada serena, traza el panorama de lo que ha sido la cuestión en el derecho colombiano.

			En efecto, el autor, luego de plantear el problema y el alcance de los conceptos de justicia y contrato, presenta un primer capítulo con el sugestivo título Del contrato de ayer al contrato de hoy. De la justicia de ayer a la justicia de hoy, para hacer allí un breve pero preciso recorrido que nos lleva desde el contrato del liberalismo clásico propio de la época en que fueron expedidos los códigos civiles, hasta la contratación en masa y las reglas del mercado a las que debe hacer frente el consumidor de hoy, todo para mostrar, como lo anuncia el título, la relatividad de las nociones bajo examen. En el segundo capítulo el autor traslada lo dicho en el primero al derecho colombiano, tomando como punto de partida el Código de Bello y su recepción en Colombia y marcando dos puntos de llegada de esa evolución de la idea de justicia en el contrato: la llamada Corte de oro y la creación de la Corte Constitucional en 1991; como vemos, son dos hitos jurisprudenciales de la mayor trascendencia en la historia nacional.

			Tuve la ocasión de seguir el proceso de elaboración del texto por parte de CARLOS JULIO, y allí pude conocer no solo sus calidades personales sino también su férrea disciplina y su constancia y compromiso inquebrantables, cualidades estas propias de los buenos investigadores. El resultado es este libro que hoy se presenta, un libro bien pensado y bien escrito, que llega oportuno para satisfacer dos propósitos: el primero, dar un paso más en ese proceso largo que significa reconstruir la historia del derecho (privado) en Colombia, y el segundo, darle una dimensión específica, para entenderla, a la tan necesaria como avasalladora cuestión moral del derecho, en este caso desde la óptica de la justicia.
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			INTRODUCCIÓN

			El derecho privado contractual no tiene ninguna relación con la justicia, ni en su sentido formal ni material. La justicia no hace parte del ser y sustancia del derecho privado contractual; por tanto, no son problemáticas sus relaciones porque no existen. Esta parece ser la consigna del liberalismo económico que vuelve nuevamente a regular el mercado en este mundo de la globalización.

			Es evidente que la respuesta a las relaciones entre el derecho privado contractual y la justicia no es tan sencilla como una negación o una afirmación, porque preguntarse por la justicia privada contractual es preguntarse por el fundamento o la razón de la obligatoriedad del contrato1. Además no se exagera cuando se afirma que la justicia está en la boca de todos2. Todos hablan de justicia y reclaman justicia3. Todo hombre se siente interpelado por la justicia y ordinariamente reacciona frente a sucesos de su vida o del orden social calificándolos de justos o injustos. Hay un sentimiento muy vivo acerca de lo justo o injusto. Y esto sucede porque la justicia no se predica solo del derecho positivo. Se reclama en los más diferentes ámbitos del obrar humano y especialmente en aquellos en que una determinada forma de comportamiento da lugar a una recompensa o a un castigo.

			La justicia ha sido uno de los bienes más deseados, y su contrario, el derecho del más fuerte, es lo más opuesto a la vida en sociedad y a la racionalidad del ser humano4, que ha dejado una huella de barbarie5 en la historia de la humanidad, aunque el más fuerte nunca es bastante fuerte para ser siempre el amo, si no transforma su fuerza en derecho y la obediencia en deber6. Ya decía CICERÓN que la fuerza era el 
derecho de las bestias. Cuando entra en acción la fuerza, 
el derecho deja de actuar7. En cambio, la justicia exige acudir a la potencia superior del hombre, la razón para diferenciar una relación justa de una injusta8.

			La justicia parece ser una de esas cuestiones que el hombre se ha resignado a no poder contestar definitivamente y que solo se pueden replantear9, y el derecho privado contractual no ha sido ajeno a esa discusión. No cabe duda de que la justicia en el derecho privado contractual es una fórmula sugestiva y genérica10, que puede verse en un sentido ético, ideológico, económico, sociológico, jurídico, e incluso religioso.

			Muchos y variados son los interrogantes que surgen de la relación entre el contrato y la justicia. ¿Cuál es el papel que la justicia tiene en el contrato? o, lo que es lo mismo, ¿qué tipo de significación tiene la palabra justicia en el contrato de derecho privado?; ¿pertenece al ser del contrato? Esa fuente principal de obligaciones ¿debe ser justa?, y si es así, ¿qué se considera en derecho privado como contrato justo?; ¿es cierto que la justicia contractual es un principio fundamental en la teoría general del contrato?; ¿son las partes las exclusivas propietarias del texto contractual?; ¿puede el juez intervenir en ese contrato para impedir, modificar o demorar el cumplimiento de una obligación contractual, en busca de justicia?, y ¿dónde está el alma del contrato?, ¿en el libre juego de la autonomía de la voluntad de quienes deciden contratar, o en el logro de los valores superiores que comporta la justicia?; ¿la sacralidad del contrato debe ceder ante las exigencias de la justicia contractual?11. Estos interrogantes penetran el alma del contrato, “pues evidentemente el sistema jurídico debe encontrar un equilibrio entre la justicia y el rigor iuris”12.

			En derecho se predica la justicia ordinariamente de la decisión concreta, especialmente de la sentencia judicial, de la ley y del ordenamiento jurídico en su conjunto y, por supuesto, también se puede predicar de una relación contractual. Es difícil discutir que quienes se vinculan con motivo de la celebración de un contrato busquen fundamentalmente que ese contrato les sirva para componer sus intereses y necesidades y que esa libre composición resulte ser justa, entendiendo por justa un relativo equilibrio entre los derechos y las obligaciones que esa relación produce para cada una. Esta parece ser una afirmación de sentido común13.

			Las obligaciones y los derechos, las prestaciones y las contraprestaciones, las cargas y los beneficios, los riesgos propios de toda relación contractual son valorados y sopesados por cada uno al momento de convenir el acuerdo. Aunque cada uno busque su beneficio con la celebración del contrato, si los riesgos, las cargas y las obligaciones se asignan a una sola de las partes en beneficio de la otra, ninguna de las dos quedará con la convicción de que están logrando una relación jurídica justa y adecuada.

			El contrato es una situación de justicia14 porque en la relación que crea entre las partes se puede apreciar la justicia entre lo que se da y lo que se recibe, entre lo que se hace y su compensación, entre las cargas y los derechos que se generan. Por eso en una relación entre mercancía y precio, salario y trabajo, daño e indemnización, delito y castigo, se puede o no hablar de un precio justo, de un salario justo, de una indemnización justa o de una pena justa. En este sentido, acciones, sujetos de acciones, normas y ordenamientos normativos solamente son objetos de juicios de justicia en cuanto se refieran a un dar o recibir, una exigencia o una negación; en otras palabras, a la distribución y compensación de bienes y cargas, y esto precisamente es el contenido de todo contrato.

			No se propone un contrato en un mundo ideal e irrealizable, en el que se logre una igualdad de tipo matemático entre quienes concurren a él, ya que no vivimos en un mundo de todo o nada, sino que el planteamiento es sobre una justicia realizable y en este sentido será relativa15. No se trata de un concepto de justicia tan amplio que se termine identificando con la misma noción de derecho ideal, sino un concepto de justicia como elemento que se exige del derecho16, y en especial del derecho privado contractual.

			Tradicionalmente algunos instrumentos han servido para garantizar la justicia en el contrato en los distintos ordenamientos jurídicos: la lesión enorme, el control sobre la excesiva onerosidad de la prestación, la teoría de la imprevisión, el abuso del derecho y los vicios ocultos17, entre otros. Pero la justicia privada contractual excede en mucho a estos instrumentos, porque de lo contrario quedaría reducida a unos casos extremos de desproporción y de falta de conmutatividad en las prestaciones.

			La consideración de la justicia en el derecho privado contractual está fuertemente unida a la concepción del contrato como institución jurídica, que termina siendo afectada por la concepción del derecho que prima en un momento histórico determinado, por la forma de Estado y muy especialmente por el sistema económico vigente. Así, aunque para algunos el derecho privado es el derecho que hacen los privados, es decir, es sinónimo de autonomía privada18, no se puede afirmar por ello que se trate de un derecho autónomo y ajeno al entorno social, político y económico en que se desarrolla.

			Considerado el contrato como medio de intercambio económico y de satisfacción de necesidades individuales19, el derecho privado consagra y protege la libertad de cada sujeto, sobre todo en algunas de sus concreciones más importantes. Así, se considera a cada sujeto libre de determinar si utilizará la herramienta de derecho privado y cómo lo hará: libertad de contratar o no; de elegir con quién contratar; de determinar el tipo más adecuado para la satisfacción de sus intereses; de fijar el contenido del acuerdo; de celebrar el negocio por sí mismo o por medio de un tercero; de escoger la forma en que se expresará el consentimiento; de prevenir y realizar la terminación del acuerdo20. Es decir, el ordenamiento jurídico reconoce autonomía a la persona21, para que ella determine libremente la reglamentación que sirva de la mejor manera posible a la consecución de su máximo beneficio.

			Y ¿por dónde empezar? De lo más sencillo a lo más complejo. A cada cual lo que le corresponde siguiendo una de las definiciones más antiguas y utilizadas de justicia22. Y ¿quién podría discutir esta fórmula? En este sentido, el reino de la justicia parece centrarse en un algo que me pertenece; es lo perteneciente, aquello que le corresponde a uno, aquello a lo cual uno tiene un derecho. Pero, ¿cómo saber lo que le corresponde a cada quien? ¿Qué significa eso de que a cada cual lo suyo? Esta fórmula presupone que se sabe lo que le corresponde a cada uno. En otras palabras, presupone la posición jurídica para la cual debiera servir de fundamento23.

			La primera parte del libro se dedica a la investigación de los elementos estructurales de la justicia, con el convencimiento de que esos mismos elementos deben ser aplicados a la justicia privada contractual porque no se considera que haya una noción especial y autónoma de justicia privada contractual diferente de la noción de justicia en el derecho. Por tanto, los elementos estructurales de una y otra son comunes: la igualdad, la proporcionalidad, la alteridad, la solidaridad.

			Con este primer acercamiento se llegó a lo que se denominó elementos estructurales de la noción de justicia para el derecho y se hizo el esfuerzo de conceptualizar cada uno de ellos y aplicarlos a las relaciones privado-contractuales con las peculiaridades y singularidades que tiene dicha relación. Una vez hecho esto, el paso siguiente fue el de elaborar una noción de justicia privada contractual, lo suficientemente comprensiva para poder aproximarse a ella desde distintas perspectivas del derecho y que, además, contuviera los elementos que se identificaron y consideraron como esenciales de esta.

			A continuación se hizo un análisis de la noción de contrato que heredamos del code. El estudio de sus antecedentes filosóficos, políticos y económicos permitió desentrañar la razón de ser de la definición y la relación entre el contrato y la justicia. Permitió, además, identificar el contrato como una categoría eminentemente histórica que obedece al ser de la sociedad de un momento determinado.

			Con el code el contrato llegó al máximo de esplendor como expresión de la racionalidad y libertad humana, pero a los pocos lustros de su expedición empezaron a descubrirse las grietas de esa construcción que se creyó perfecta en su momento. Los hechos, la realidad, lo social, terminaron por hacer tambalear uno de los bastiones jurídicos del liberalismo, y el distanciamiento entre lo que era el contrato como institución jurídica y el contrato como se daba en la realidad empezó a generar una problemática para la que el code no tenía respuestas.

			Se llegó después a los grandes cambios que se produjeron en el siglo XIX en campos tan importantes como el social y el económico que llevaron a unas transformaciones sociales y políticas que por supuesto afectaron al contrato. El contrato dejó de ser en la práctica lo que era en la teoría. Por doquier aparecieron nuevas teorías sobre el contrato, sus fines, su realidad, al punto que algunos llegaron a hablar de la muerte del contrato. Pero el contrato, como cualquier otra institución jurídica, evoluciona, cambia, se adapta a nuevas formas y contenidos.

			El contrato evoluciona y evolucionó a la par que los cambios sociales, políticos y económicos. También aquí y siguiendo el hilo conductor de la investigación se verificaron las relaciones de la justicia con el contrato y el cambio de contenido que en ambos habían producido dichos cambios, y se estudió en detalle especialmente la significación que sobre los elementos estructurales de la noción de justicia privada contractual tuvieron estas nuevas realidades. ¿Qué entender en este nuevo contexto por igualdad en un contrato de derecho privado?, ¿qué entender por proporcionalidad?, ¿qué entender por equivalencia?, fueron temas abordados, analizados y resueltos. El contrato pasó de una justicia formal a una justicia material.

			De la relación del contrato y de la justicia en el code se pasó a su recepción en el código de Bello y a las transformaciones que esa relación ha tenido en el transcurso de los últimos dos siglos en Colombia, jalonadas en algunos casos por la actividad de la jurisprudencia, en especial de la Corte de oro, de reformas constitucionales, o de reformas legislativas, para concluir con lo que algunos han considerado como la constitucionalización del derecho privado.

			Para nadie es un secreto que en Colombia la nueva forma de Estado, el Estado social de derecho, ha supuesto cambios importantes para todas las instituciones jurídicas, y se ha producido una irradiación de los principios y valores constitucionales a las materias propias del derecho privado, y una de las instituciones más impactadas ha sido la del contrato, con soluciones sobre todo jurisprudenciales que hacen relucir el valor de la justicia en la relación privada.

			La justicia y el derecho, la justicia y el contrato, relaciones que han pasado de la identificación a la exclusión, y en ese movimiento dialéctico seguirán estando presentes en la historia jurídica por siempre. De una justicia privada contractual formal a una justicia privada contractual material.

			El presente escrito se desarrolló como investigación final en el doctorado de derecho de la Universidad Externado de Colombia. Después de su presentación y defensa le hice algunas modificaciones y adecuaciones necesarias para su publicación.

			Agradezco al Externado por la formación recibida durante los años dedicados al doctorado, en los que pude comprobar el compromiso que tienen la Universidad y el doctorado con un proceso académico consolidado, exigente, de alta calidad que me ha servido para incursionar en la investigación jurídica y que me ha ayudado a desarrollar capacidades muy importantes en este campo. Agradezco especialmente al Dr. ÉDGAR CORTÉS MONCAYO, director de la tesis, por su infinita paciencia y su acompañamiento y aliento permanente en la elaboración de este trabajo cuyo resultado final se presenta hoy.

			Agradezco a la Universidad de los Andes por toda la ayuda recibida para la terminación del doctorado, en especial al Dr. EDUARDO CIFUENTES  MUÑOZ y a la Dra. HELENA ALVIAR GARCÍA, de canos de la Facultad de Derecho, quienes hicieron posible la realización de este proyecto.
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			PREMISA 

            UN PUNTO DE PARTIDA

			A pesar de las tensiones doctrinales, es importante en este punto de la investigación dar una definición de lo que se considera justicia en el derecho. Construir una definición en el derecho es siempre un reto y un tema complejo y difícil, mucho más cuando lo que se quiere definir es la justicia, pero necesariamente hay que partir de una noción de justicia, que gire en torno a elementos que se podrían llamar de su esencia y que además sea una definición a la que se puedan hacer aproximaciones desde distintas perspectivas del derecho.

			Es así como se considera a la justicia en el derecho como un conjunto de exigencias de razonabilidad que existen porque la persona humana debe buscar, respetar y realizar los bienes humanos no simplemente en sí misma, para sí misma y en su propio y exclusivo beneficio, sino también con la consideración de que el hombre es un ser social y, por tanto, su obrar es en comunidad1.

			En esta definición se agrupan todos los elementos constitutivos de la justicia: la alteridad, porque parte de la consideración del hombre como un ser social y la justicia siempre se da en una relación con otro; el de la igualdad, porque el supuesto fundamental de la definición es la consideración de que la justicia es una exigencia de razonabilidad y de esa razonabilidad como constitutiva del ser persona nace la consideración de la igualdad en el tratamiento y en la consideración de cada persona, porque toda persona tiene igual valor ante el derecho y necesita, requiere y exige un tratamiento acorde con su ser persona; el de la proporcionalidad, por cuanto precisamente el ser racional y ser persona exige la consideración de las condiciones personales de quienes concurren a la relación, por eso la igualdad propia de la justicia debe ser proporcionada; por ser una exigencia de la razonabilidad es a la vez un acto de racionalidad humana, y por ser el hombre un ser social y obrar en comunidad se deriva la otra característica resaltada de la justicia, la de la solidaridad, que lleva a tener en cuenta para su realización no exclusivamente los intereses personales que mueven a la relación.

			Esta definición hace evidentes las relaciones entre la justicia y el contrato2, porque el contrato como institución jurídica siempre ha sido considerado como una expresión de la racionalidad humana que busca la satisfacción de las distintas necesidades no a través de la fuerza o la imposición o el ejercicio del poder, propias de los animales, sino a través de una categoría jurídica que implica el ejercicio de la libertad y la autonomía personal, respetando siempre la dignidad que como persona le corresponde al otro que interactúa, y con la conciencia de que no se trata de una actuación aislada y ajena del entorno social y económico en la que se realiza.

			La justicia es siempre relacional. Se predica cuando hay de por medio una relación de cualquier tipo (familiar, social, económica, política, de amistad, etc.) de uno con otro; de uno con el Estado, de un Estado con otro Estado, porque solamente en esa relación se puede exigir lo que es o pertenece a cada uno; lo de cada uno, lo suyo, lo propio, lo que corresponde a cada quien. Exige, por tanto, una relación de sujetos con capacidad de apropiación, que es la propia del ser persona, y de esta forma la alteridad termina implicando el ejercicio de lo propio del hombre en una relación justa: la racionalidad, la libertad y la dignidad, que son comunes a todos los seres de la especie humana. Por tanto, de cualquier relación entre personas se puede predicar su justicia o injusticia.

			Además, indudablemente, la justicia es una regla de igualdad. De igualdad que pone en juego lo proporcional, los criterios de proporcionalidad y la armonía entre individuos3, o bien entre el individuo y la colectividad, y aunque la idea de armonía o proporcionalidad no agota el término justicia, su presencia es siempre necesaria. Igualdad que tiene en cuenta las diferencias existentes entre quienes concurren a la relación, y que exige por tanto el criterio de proporcionalidad en su aplicación, proporcionalidad que es equilibrio, equivalencia y reciprocidad. Es balance entre derechos y obligaciones, entre lo que se da y lo que se recibe, entre la cosa y su valor. En este punto la dignidad del hombre se convierte en el muro de contención en la cesión recíproca de derechos que ha de suponer toda relación humana.

			Todo derecho establece una cierta proporcionalidad entre los hechos y las consecuencias, entre lo que se da y lo que se recibe, entre lo que se exige y lo que se presta. Es la ley del talión: ojo por ojo, diente por diente. Es pues la proporcionalidad de las penas respecto de los delitos, la proporcionalidad en los contratos, la proporcionalidad en el reparto de las cargas y de los tributos, la proporcionalidad en la distribución de los derechos y de los respectivos deberes.

			Mientras que en los derechos políticos y civiles rige el principio de la igualdad (estricta), en materia de relaciones particulares y en lo que tiene que ver con los deberes y las cargas el principio que rige es el de la igualdad relativa o proporcionalidad. Habría que someter el contrato a un test de principio de proporcionalidad según el cual cualquier restricción de la libertad individual debe ser adecuada al logro de los objetivos prefijados, y si se imponen excesivas restricciones al individuo se iría contra el principio de la racionalidad contractual.

			Cualquier conceptualización que se quiera hacer de la justicia debe entonces incluir sus elementos constitutivos: alteridad, igualdad, proporcionalidad, racionalidad, solidaridad.






		
			CAPÍTULO I.
 DEL CONTRATO DE AYER AL CONTRATO
 DE HOY. DE LA JUSTICIA DE AYER A LA
 JUSTICIA DE HOY

		

	
		
			PREMISA

			Para dar respuesta a la pregunta sobre las relaciones entre la justicia y el contrato de derecho privado se planteó en la “Premisa” una noción de justicia en el contexto del derecho en general, con el propósito de aplicar al contrato de derecho privado los elementos constitutivos de esta, ya que no hay una noción especial de justicia para el contrato de derecho privado.

			En este capítulo se analizará el contenido que la justicia privada contractual ha tenido en los distintos momentos históricos del contrato. Uno es el contenido de la justicia privada contractual del code, en pleno auge del liberalismo político y económico, otro su contenido con la irrupción de las teorías sociales y su influencia y consecuencias en la transformación del contrato, otra la noción de la justicia contractual en el periodo histórico que marca el inicio de las transformaciones constitucionales del Estado que se irradiaron al contrato, que tuvo como consecuencia, entre otras, la apertura de las fuentes contractuales, abandonando la exclusividad que durante tantos decenios había tenido la autonomía privada como norma creadora de la relación contractual, hasta llegar a la aparición del personaje del contrato moderno: el consumidor.

			Así, desde el code, por ser un momento de ruptura, se verá cómo la noción de justicia ha adquirido diferentes “formas”, “matices”, “maneras de entenderla” que han terminado en cada uno de esos periodos por moldear la misma noción contractual, de tal manera que la idea de justicia ha estado siempre presente, solo que se ha hecho más o menos visible según la época y las circunstancias y la misma noción cambiante de contrato.

			Esta evolución muestra que el contrato es una realidad histórica. Si algo ha acompañado al contrato en todo su devenir es que ha sido el producto de un momento y de unas circunstancias determinantes y determinadas que lo forjan, como el fuego a los metales. El contrato no es inmutable; es cambiante y se adapta a los cambios sociales y económicos y a las distintas formas de Estado con las que ha convivido, y consecuentemente la idea de justicia en el contrato se ve afectada también por esos cambios estructurales que se han producido en esta categoría jurídica y en la misma forma de contratar.

			No es posible entender adecuadamente esa relación entre contrato y justicia sin preguntarse por los antecedentes filosóficos y políticos de la noción clásica del contrato, la del code; ¿cómo ignorar que el contrato terminó por convertirse en el dueño casi absoluto del derecho patrimonial?, ¿cómo ignorar el rol desempeñado por la justicia a lo largo de la historia del contrato, especialmente a partir de la expedición del code?, ¿cómo no tener en cuenta la noción de autonomía de la voluntad o autonomía privada y sus transformaciones sociales y políticas, que han generado crisis en la noción y la evolución de ella?1

			No menos importante es la determinación del contenido de la justicia privada contractual, que responde a la pregunta ¿qué es un contrato de derecho privado justo?, a lo que se pueden encontrar muchas y muy variadas respuestas, destacándose entre ellas aquella que se refiere a buscar la exactitud en las prestaciones contractuales, su equilibrio, la proporcionalidad, la igualdad, pero como la justicia en el derecho privado contractual es un concepto que está conformado, en parte, por principios éticos y metajurídicos2, se corre el riesgo de perder objetividad, lo que dificulta la aplicación de la justicia en el reino del contrato3.

			Y ¿en manos de quién se deja la justicia privada contractual?, ¿en manos del legislador?, a través de soluciones generales; ¿en manos del juez?, cuando decide sobre una controversia contractual que se somete a su consideración4; o, incluso, ¿en manos de las mismas partes contratantes?, las que al momento del acuerdo del contenido contractual son las que la definen de manera autónoma5. Evidentemente, estos tres actores de la justicia privada contractual no tienen funciones contrapuestas en cuanto a su realización. ¿Será entonces la sumatoria de las competencias asignadas a cada uno de ellos lo que produce la justicia contractual?

			Siguiendo a BRECCIA, los siguientes puntos pueden servir de reflexión inicial sobre el tema de investigación. La justicia en materia de negocio privado no es hoy un dato adquirido, es un objetivo de investigación; los presupuestos y los resultados de la investigación cambian en el tiempo y 
en el espacio; la justicia del contrato no tiene certezas ­absolutas, ni verdades universales; la investigación, sin embargo, es irrenunciable; la justicia del derecho privado y en el contrato se hace cada vez más “interpretación”; “la interpretación es cultura, y la cultura es expresión de una prudencia, juris-prudencia, fundada objetivamente sobre una tradición de pensamiento que se encuentra siempre con las innovaciones de la realidad social”6.

			La consideración de las relaciones entre la justicia y el contrato en la época actual exige crear un nuevo paradigma contractual, admitiendo una evolución cualitativa en la categoría jurídica del contrato; esta no es una labor sencilla de asimilar para los juristas, y exige tiempo de decantación y de asentamiento de nuevos criterios y paradigmas. La historia del derecho contractual es rica en ejemplos de lo que ha costado en las épocas de su desarrollo la asimilación de sus cambios estructurales de importancia. Por ejemplo, la historia del derecho evidencia que a la humanidad no le resultó fácil admitir que de una promesa derivara una obligación en sentido jurídico, es decir, que tal promesa pudiera ser jurídicamente sancionada7.

			Tampoco ahora resultarán fácilmente aceptables los nuevos principios que se formulan8. Sin embargo, es posible intentarlo porque la ciencia de este tiempo tiene una mayor inclinación por la dimensión axiológica de lo jurídico y, por ello, no solo atiende al mundo de las abstracciones, sino también a la realidad social9, y con esto se da por terminada esta premisa. Nuevas fuentes, nuevos principios, nuevos valores, el redescubrimiento de viejos principios como el de la buena fe marcan la estructura del contrato de nuestro tiempo, en una constante evolución de una justicia formal a la justicia material.


	



		
			SECCIÓN I

			1. EL LIBERALISMO Y LA JUSTICIA FORMAL EN EL CONTRATO: EL CODE

			La autonomía privada en materia contractual no nació de la nada1. Su historia, como la historia del contrato, es milenaria, pero interesa sobre todo su concreción en el code, como uno de los productos jurídicos más importantes del liberalismo político y económico en boga desde mucho antes de su expedición2, porque bajo el liberalismo nació el contrato que heredamos en nuestro ordenamiento, con una estructura y unos componentes muy determinados y característicos. Ahora bien, como suele suceder con las teorías jurídicas, varios siglos de evolución del pensamiento filosófico, jurídico y teológico se necesitaron para dar inicio a la teoría de la autonomía privada con los contornos que se le asignaron en la nueva codificación.

			Aunque las ideas liberales llegaron a su máximo esplendor en el periodo comprendido entre los siglos XVIII y XIX, se pueden encontrar antecedentes en el humanismo del Renacimiento3. Todo se inicia con el redescubrimiento del ser racional del hombre, que lo identifica esencialmente y que lo convierte en señor, dueño y artífice de su propio destino en todos los campos, con lo cual se da un giro importante y definitivo al sistema del pensamiento4.

			A consecuencia de lo anterior, ideas tan importantes como la dignidad humana, o la consideración del hombre como lo fundamental en el universo, dan cuenta de la gran importancia que asumió el individuo, de la que antes carecía5. Pero lo verdaderamente importante fueron las consecuencias que esta nueva posición del hombre tuvo en sus relaciones con otras fuentes de conocimiento o de reglamentación de su conducta y en las relaciones de todo tipo con los demás.

			Esa renovada confianza en la racionalidad del individuo fue la herramienta clave para desafiar todo tipo de autoridad que pretendiera ponerse a sí misma como regla absoluta6. Y en función de la defensa de esa libertad nació el liberalismo y esa libertad fue la que se plasmó en el contrato como ejercicio de la autonomía de la voluntad, creadora de la relación contractual.

			En los siglos XVII y XVIII por la influencia de GROTIUS7, del racionalismo de DESCARTES8 y de la concepción de los derechos individuales que la ley debe proteger, de LOCKE9, se expandió la idea de un derecho impuesto por la naturaleza de las cosas y que el hombre podía descubrir por la luz de la razón10. Esa confianza en la capacidad del hombre de manejar racionalmente su propio entorno empezó a dar fundamento a la noción de justicia privada contractual. La persona en esa aproximación al conocimiento de la naturaleza de las cosas era la única que racionalmente podía determinar qué consideraba justo o injusto para ella, con independencia de fuerzas o poderes ajenos a su entendimiento, a su capacidad de razonar. Por tanto, la justicia se daba naturalmente en un contrato cuyo principio fundamental era el de la autonomía de la voluntad o autonomía privada, cuya base fue la misma racionalidad del ser humano11.

			Y ese voluntarismo y subjetivismo propio de esta concepción irradiaron por completo a las nacientes concepciones del contrato y de la justicia que debía existir en esta categoría jurídica: la justicia existía o debía existir en el contrato porque se trataba de una relación entre seres racionales, entre iguales. La justicia de la autonomía de la voluntad.

			La última piedra de esta construcción filosófica es obra de KANT. Cuando se planteó la pregunta: ¿por qué debo cumplir mi promesa en un contrato?, su respuesta fue absolutamente sencilla: porque debo, y todo el mundo lo comprende perfectamente12. Optar por la moral kantiana implicaba, en últimas, que cada sujeto renunciara de manera autónoma a sus propios móviles individuales y escogiera, en cambio, obrar de acuerdo con imperativos de carácter universal13. Incluso, la misma definición que utilizó el filósofo sobre el derecho, da razón de ello: “el Derecho es, pues, el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio del uno puede conciliarse con el arbitrio del otro, según una ley universal de libertad”14. Nuevamente aparece la confianza en la racionalidad humana como el mejor arbitrador de recursos y necesidades propias y comunes.

			Es la aplicación de su imperativo categórico: “obra solamente según la máxima a través de la cual puedas querer al mismo tiempo que se convierta en ley universal”15. Y aun en otra de sus formulaciones: “obra de tal modo que uses a la humanidad tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro siempre a la vez como fin y nunca como medio”16.

			 

			Sé honesto (honeste vive). La honestidad jurídica (honestas iuridica) consiste en afirmar nuestro propio valor como hombre en nuestras relaciones con los demás, una obligación que se formula con la siguiente proposición: no te conviertas en medio para los demás, sino sé para ellos, a la vez fin. En lo que sigue, esta obligación será explicada como vinculatoriedad derivada del Derecho de la humanidad en nuestra propia persona (Lex iusti)17.

			Necesariamente el code tuvo que partir, para ser coherente con estos postulados, de la consideración de la radical igualdad de las partes, al menos formal, y de su racionalidad.

			Aún hoy parte de la doctrina o de la teoría del derecho sostiene que un individuo está moralmente obligado a mantener su promesa dentro de un contrato, porque ha invocado intencionalmente una convención cuya función es dar fundamentos morales, para que otro tenga la expectativa de que será cumplida, y “quien reniega de ella, abusa de la confianza que libre e intencionalmente invitó a depositar. Abusar de esta confianza es como (pero solo como) mentir: es aprovecharse de una institución social compartida que tiene por objeto apelar a los lazos de confianza. Tanto el mentiroso como el que rompe una promesa están usando a otro”18.

			KANT  murió en 1804, cuando los principios del iusnaturalismo ya habían triunfado en el terreno político, llevando a cabo una obra renovadora en el derecho, la sociedad y el Estado. Se cierra con él un periodo de pensamiento filosófico, político y jurídico que había nacido de la disolución de la unidad de pensamiento del medioevo y que se había venido formando con las grandes experiencias religiosas –las reformas, científicas y filosóficas, que terminaron por formar la cultura y la sociedad moderna–19. El punto final en el campo jurídico se pone con la expedición del code que dio paso, en buena parte, al positivismo jurídico20.

			El descubrimiento entonces de la racionalidad humana le da un empoderamiento al hombre del que antes no era consciente. Y esto tiene consecuencias importantes para la filosofía, la política, y en el campo jurídico, especialmente, para la teoría general del contrato. Así como el mundo filosófico y político gira en torno al hombre, el mundo jurídico, y especialmente el contrato, también. El contrato es hecho a la medida del hombre y la justicia es consecuencia de esa medida. Todos los contratos entre iguales, todos racionales, todos libres, por tanto, “todos justos” parece ser la consigna de la época, con lo que además se demuestra que toda concepción del contrato, en sus raíces profundas y hasta en los detalles de su formulación técnica, es expresión de unas convicciones metajurídicas, de un sistema filosófico21.

			Se insiste, el liberalismo surge como un rechazo a la autoridad del Estado sobre el individuo en la determinación de su propia vida económica22. El punto de partida es el individuo, centro del universo y dueño de su propia suerte. Ese individuo, pensante, da origen a todo conocimiento humano y fundamenta en sí mismo toda ciencia y, además, es el protagonista de los desarrollos del pensamiento político liberal.

			El supuesto base y fundamental es la racionalidad del hombre. Se considera que los hombres son igualmente racionales en la medida en que son capaces de determinar el modo de alcanzar los fines que persiguen23. ¿Y quién mejor que el individuo para hacer dicha determinación?; considerado en su singularidad abstracta24, él es el único que tiene conocimiento directo e inmediato de los fines que persigue, cuáles son sus intereses y, por ello, solamente él puede ejercer razonablemente los medios por los que podrá satisfacer sus necesidades. Son los medios que él considera adecuados y justos para la satisfacción de sus requerimientos.

			Por ello, la libertad liberal no tiene ningún contenido sustancial, sino que es una especie de “no injerencia” o, utilizando la expresión de NORBERTO BOBBIO25, de “no opresión” (libertad negativa), ya que es al individuo libre a quien compete la determinación de tales contenidos y no a un tercero o a una ley o principio de derecho natural que los trascienda a ambos. Este es el fundamento filosófico de la teoría general del contrato vertida en el code.

			El contrato y la justicia se encuentran: ya se dijo que el contrato es un producto histórico que se forja y se ve afectado por las concepciones filosóficas y políticas del momento y esto fue lo que ocurrió con el contrato hijo del liberalismo. Así como para el Estado el punto de partida fue el individuo y sus derechos, también el contrato está centrado en el individuo y en su derecho de autorreglamentación, que debe ser respetado por el Estado como emanación de la autonomía de la voluntad; se considera que el hombre es ante todo un ser racional que no puede hacer un mal uso de su racionalidad y consecuentemente de su libertad al realizar un contrato, quedando subordinado así lo social a lo individual, el contrato a la autonomía y la justicia a la igualdad formal que supone a todos iguales por ser racionales.

			Pero el individuo no es un ser aislado26. Por el contrario, este se encuentra en sociedad y ante una situación de disponibilidad limitada de recursos para atender sus intereses. Y es precisamente la ordenación y regulación de las relaciones que surjan en ese ámbito entre los individuos27 el motivo principal que busca resolver el liberalismo28, a través de la fórmula de contrato que quedó prevista en el code. El problema es que, en ejercicio de su libertad, cada sujeto se tendrá a sí mismo legitimado para apropiarse de la porción de su entorno que considere adecuada para alcanzar sus fines, y en no pocas ocasiones encontrará que otros individuos por fuera de sí habrán puesto ya su voluntad o su acción sobre tales bienes.

			Con el fin de evitar o poner término a las diversas controversias y disputas que esta situación (estado de naturaleza) genera entre los individuos, entra a jugar un papel fundamental el concepto de derecho subjetivo, y en especial el derecho de propiedad29, porque la justicia es la voluntad de dar a cada hombre lo suyo30, y lo suyo es lo de él, lo propio. En este sentido, los derechos vienen a cumplir una función de distribución de bienes escasos para que el individuo disponga de ellos a voluntad y obtenga con ello su mayor satisfacción personal.

			El derecho subjetivo pone “lo propio” como marco infranqueable de la actividad del individuo31, da certeza en cuanto al objeto de esta última y reduce convenientemente las posibilidades de contiendas sobre el legítimo uso y goce del mundo exterior, confiando en el cumplimiento de los pactos-contratos que se realizan con ese fin. Así, en palabras de HOBBES32, la injusticia no es más que el incumplimiento de esos convenios; por tanto, se requiere de un poder civil capaz de obligar a los hombres a cumplir con esos pactos o convenios, y ese poder civil es el Estado33.

			Ahora bien, y aunque la forma del Estado con la que convive el contrato es muy importante para determinar su estructura, la relación entre el contrato y el Estado de derecho, la gran creación del liberalismo político34, es especial. En el Estado de derecho la ley es el instrumento idóneo para disponer de una determinada forma de sociedad y también de Estado, y lo importante en esta modalidad es el control que se ejerce mediante ella al mismo Estado para limitarlo, a través de mecanismos como la división de poderes y el control constitucional35. Pero el contrato, como manifestación del empoderamiento que se ha hecho del individuo, es casi indemne a la acción del Estado, y se convierte prácticamente en un ente autónomo librado a su suerte, en que solamente interviene el Estado ante graves casos de desconocimiento de las pocas normas imperativas existentes. Se partía de la consideración de un contrato que se creía “perfecto” como creación e institución jurídica, que tenía la misma fuerza de la ley y que estaba por “encima” del Estado.

			La injerencia de lo público en el contrato quedó reducida a unas pocas prohibiciones que bajo el nombre de orden público36, y buenas costumbres37, estableció el mismo legislador, quedando claramente delimitados el campo de lo privado y de lo público, como dos mundos aparte, división típica de la ideología liberal, dejándose de esta manera tanto el contrato como la justicia al libre juego de los intereses de las partes. Lo consentido es lo adecuado, lo legal, lo paritario, lo justo.

			En este sentido, tanto desde el punto de vista de la perspectiva del derecho como desde el punto de vista de la perspectiva de su aplicación, el movimiento codificador, cuyo culmen fue el code, representó un paso importante en la consolidación de las tendencias hacia la autonomía de lo jurídico, lo que dio lugar a un modelo jurídico racional-formal. La abstracción y generalidad de las normas jurídicas garantizaba la igualdad formal de los ciudadanos como sujetos de derecho (justicia formal) y aseguraba la neutralidad del Estado frente a la arbitrariedad de las relaciones de poder no sujetas al principio de legalidad del mismo Estado. Este ideal se lograba sometiendo las decisiones de los jueces únicamente al imperio de la ley, pues así como en el antiguo régimen los jueces hablaban por boca del monarca, ahora han pasado a ser portavoces de la ley, emanación del pueblo, soberano absoluto38.

			El code fue el resultado, entonces, del racionalismo europeo39, en su triple dimensión, como derecho natural racional40, como edificador del Estado moderno y edificador de la nación y como racionalismo burgués41; así se desembocó en un positivismo42 que consideró a la justicia como un valor inherente a la libertad personal, a la autodeterminación y a la racionalidad del contratante. De esta manera, los legisladores ilustrados presentaron a sus súbditos de forma más inteligible el conjunto de derechos y obligaciones a los que quedaban sujetos como miembros de la sociedad política43.

			Esa justicia formal del code se fundamentó en las conceptualizaciones que el mismo realizó44, y se desvinculó en la mayoría de los casos de la realidad histórica, política y social, a las que, por demás, se les tenía mucha desconfianza45. Así, el contrato pasó a ser una categoría general y abstracta en el derecho, capaz de acoger todas las figuras creadas por las partes46. El contrato se convirtió en la explicación de casi todas las relaciones de derecho. Desde el pacto inicial fundante de la sociedad47, hasta de la satisfacción de la necesidad más básica de cualquier persona. El derecho se transformó en un derecho pactista y contractualista48, y donde terminaba el reino de los contratos comenzaba el de la pura fuerza49 y la arbitrariedad50. De esta forma, la libertad individual quedó a salvo y protegida por una legislación afín con la protección de los derechos subjetivos, en los que encontraba su razón de ser51.

			Se cumplía el sueño de una sociedad individualista cuyo centro residiría en cada persona y cuya finalidad última sería la plena realización de la personalidad de cada cual con fundamento en la afirmación metafísica de que el hombre era un ser libre, capaz de vincularse a sí mismo, pero solamente por un acto soberano de su voluntad, ya que las leyes no se consideran venidas desde arriba, sino desde abajo: desde la voluntad humana52.

			Ahora bien, parece difícil discutir que, en las sociedades de cultura jurídica del llamado Civil Law, el Código de Napoleón y la Declaración francesa de los derechos del hombre de 1789 señalan el término de una larga evolución en el orden jurídico, el coronamiento de una construcción jurídica, no desprovista, por otra parte, de grandeza y fuerza como pocas otras, que han influido enormemente en distintos campos del saber humano, por supuesto que en el jurídico, el filosófico, el político, el sociológico. Todos ellos tuvieron cierto tinte de refundación a partir de esos dos momentos históricos.

			En este sentido, los autores del Código de Napoleón, y también la gran mayoría de los juristas de la primera mitad del siglo XIX, salvo la escuela de Savigny, estimaban que había allí un sistema de derecho definitivo, que se imponía con el rigor y la evidencia de un sistema de geometría, y así como la geometría moderna descansa todavía sobre los principios formulados por EUCLIDES, del mismo modo en todos los tiempos, en todos los países, el derecho de todos los pueblos civilizados no podía ser más que el desenvolvimiento normal y racional de los principios inmortales y definitivos formulados en estos textos53. De esta forma el contrato, en cierto sentido, era considerado superior a la ley, ya que ni la misma ley podía quebrantarlo o modificarlo54. Estas afirmaciones son un mito que desde hace mucho tiempo desaparecieron del concierto jurídico55, en consideración a que el derecho de la contratación tiene una estrecha dependencia de las circunstancias económicas y sociales y de los planteamientos ideológicos vigentes en un momento y en un lugar determinados, como se verá más adelante.

			En este sentido, el contrato, como el derecho, es una realidad en constante transformación, en un volverse a elaborar permanentemente56.

			2. LA AUTONOMÍA PRIVADA COMO UNA CATEGORÍA  DE  JUSTICIA CONTRACTUAL

			Ahora bien, en la teoría clásica del contrato57, cuyo núcleo fue la autonomía privada58, de la que derivaba su fuerza obligatoria, la palabra dada, expresión de la libertad contractual, obligaba, en cuanto que estaba de acuerdo con la ratio iustitiae, y por tanto eran los contratantes quienes soberanamente podían decidir con quién, sobre qué cosa, con qué forma y con cuáles reglas se debían disciplinar los negocios jurídicos59, en consideración a que “solo yo puedo obligarme a todo lo que quiero”60, pues la voluntad humana constituye por sí misma su propia ley y se crea su propia obligación61.

			Como consecuencia de lo anterior, se tenía la pretensión de eliminar la intermediación del juez, al enunciar normas de derecho positivo que se consideraban autosuficientes e inmutables, reduciendo al mínimo la discrecionalidad de la interpretación62. Por tanto, “nadie puede quedar obligado sin haberlo querido”, de lo que se deriva que “todo pacto querido libremente es justo”63, y la lesión objetiva no era otra cosa que un mal negocio.

			En este mismo sentido, los autores del Código Civil alemán eran de la opinión de que la consideración de la prestación del otro como equivalencia de la propia era algo que debía quedar abandonado a cada parte contratante (equivalencia subjetiva), ya que si el particular defiende sus intereses con el contrato y cómo los defiende es “asunto suyo”. El contrato es justo porque –y en la medida en que– es obra de la recíproca autodeterminación de los contratantes64. Así, SCHMIDT-RIMPLER65, para quien el contrato, “en cuanto regulación jurídica especial entre las partes, está sujeto, como cualquier otra regulación jurídica a las exigencias de ‘justicia’, entendiendo por justicia en primera línea ‘la concreta justicia ética en sentido estricto’”, y en segundo lugar la conveniencia para las partes del conjunto de intereses contemplados. Parte de la idea de que se puede suponer que en un contrato bilateral, que ha sido consentido, por ser un acto de autodeterminación, la valoración no es injusta para ninguna de las partes. Asimismo, se puede suponer que las ofertas de contrato con contenido injusto son rechazadas normalmente. Las dos cosas, el requisito de consentimiento de ambas partes en ejercicio de su autodeterminación, y la posibilidad de rechazo, llevan a sostener la justicia del mecanismo contractual.

			Como consecuencia de lo anterior, la pregunta fundamental era si lo pactado había sido libremente consentido y se entendía que toda obligación no consentida, toda intervención de los poderes públicos para modificar lo que los individuos habían pactado libremente, era una injusticia, una violación de la libertad individual y del derecho natural.

			Desde el punto de vista de aplicación de la regla del derecho privado, son justas entonces la interpretación y la ejecución que más se acerquen al alma del contrato, como expresión de una voluntad privada legisladora66. El contrato tiene fuerza de ley entre las partes: proclama el Code Napoléon, porque pacta sunt servanda67. En esta “justedad” estaría la única justicia relevante en el derecho privado, y allí residiría también la verdad jurídica, la única posible según las conocidas teorizaciones de una ciencia jurídica pura, conforme a la racionalidad moderna, es decir, un derecho capaz de autorreproducirse y de reducir la complejidad característica de la sociedad contemporánea68. Eran manifestaciones de justicia privada contractual nacidas de la autonomía de la voluntad: la obligatoriedad de la palabra dada; lo libremente acordado entre las partes; la reciprocidad de la promesa hecha, la confianza legítima que genera el cumplimiento de lo acordado.

			Pero hay que tener en cuenta que para los redactores del code la justicia privada contractual tenía una gran importancia, y ya alguno de sus autores sostenía que las normas del code serían mal concebidas si no se entendieran como reglas elementales de justicia69, con lo cual se iba mucho más allá de la simple justicia formal, y además que el proyecto del Código Civil era un verdadero código de moral, perfeccionado por la experiencia de siglos70, y que la libertad contractual estaba subordinada al orden público, a las buenas costumbres, a la justicia y a la utilidad pública71. Pero los intérpretes de dicho código en el siglo XIX hicieron perder la fuerza de dicha institución –la justicia contractual–, relegándola a unas situaciones límites, como el fenómeno de la lesión, y acogieron lo que algunos llamaron una lectura estrecha de dicha institución72, o justicia formal73.

			Aunque la voluntad ha perdido en materia contractual su carácter exclusivo de fiat creador, sigue radicándose en ella la fuerza obligatoria del contrato74, aunque esto es discutido por algunos75. Pero si la fuerza y la razón de ser del contrato radicaran exclusivamente en la voluntad de los contratantes, sería consagrar en muchos casos el triunfo de la fuerza sobre la razón, o de la astucia o de la superioridad de hecho76; sería abrir anchos caminos a la explotación ajena bajo el velo del contrato o, como dice  VON IHERING, extender un permiso de caza a los piratas y a los bandidos con un derecho de presa sobre todos aquellos que caigan en sus manos77.

			En conclusión, los postulados básicos sobre los que se cimentó esa noción de contrato fueron: un presupuesto netamente económico de una economía liberal fundamentada en el lema laissez faire y en la idea de que las leyes de mercado y el egoísmo individual actuando en el propio interés son los mejores motores de la felicidad y de la prosperidad de las naciones (se consideraba que dejando hacer se obtenía el mejor resultado económico); el segundo supuesto es la igualdad jurídica que tienen las partes que concurren a la celebración de un contrato, estamos frente a un arreglo entre iguales, y el tercero es la preponderancia de la libertad78, por ello para el liberalismo el fin principal es la expansión de la personalidad individual79. El trípode de derechos eternos e inmutables eran la libertad, la propiedad y la igualdad80, en los que la justicia material no aparecía como concepto con trascendencia dentro del ordenamiento jurídico económico, remplazada por una llamada justicia contractual subjetiva, porque las prestaciones se tenían como equivalentes en cuanto que las partes las consideraban como tales. Nada de lo anterior es como era, o al menos como se creía que era81.

			3. NI JUSTICIA FORMAL NI JUSTICIA MATERIAL

			Pero, al fin, ¿cuál era el tipo de justicia que se podía predicar del contrato en el code? Aunque con la expedición del code todo pareció ir por el mejor de los mundos en materia contractual, casi desde el inicio de su vigencia esa equiparación del contrato y de la ley con derecho privado “verdadero” y “justo” empezó a ser duramente criticada. En la realidad la regla contractual no era automáticamente justa, pues como lo denunció WEBER82, en sintonía con MARX, la regla contractual presuponía una paridad de hecho que en la realidad no existía y los intentos por eliminar esa disparidad alteraban la regla contractual.

			Se produjo una distorsión cada vez más grande entre la manera establecida en el code para el contrato y la manera como en la realidad se estaba dando el proceso de contratación. Una contratación que se había previsto para un proceso de contratación igualitaria, esto es, partiendo de la igualdad de los contratantes, pero que en la práctica no se daba, puso de manifiesto rápidamente que la normatividad se había quedado corta y era insuficiente para dar respuesta a los problemas que la revolución industrial y las revoluciones sociales traerían consigo, hasta desembocar en la era tecnológica con su contratación en masa, con contratos predispuestos, sin posibilidades de negociación83. Hay que decir que los redactores del code vivieron en una sociedad que no fue la sociedad en la que maduraron las instituciones jurídicas por ellos previstas.

			Pero para hacer justicia con los redactores del Código Civil francés, ellos no pudieron reflexionar sobre condiciones inexistentes en su momento, con las que no convivieron y difícilmente podían prever, provocadas después por varios factores fundamentales, de una parte el desarrollo industrial, el aumento casi inimaginable de la población84, la concentración de la población en los centros urbanos y el gran progreso de la tecnología, que crearon unas necesidades, unos riesgos y unos retos a la normatividad vigente, para los que no se encontraban preparados. Pero el caso es que se produjeron y tuvieron sobre el contrato unas dramáticas consecuencias, especialmente en el tema de la relación del contrato con la justicia.

			Esa tensión entre la teoría y la práctica del contrato terminó por convertir el contrato en el reino de la arbitrariedad. Porque mientras el code se preocupó casi meticulosamente de la reglamentación del consentimiento, de la expresión de ese consentimiento, de los errores en que las partes podían incurrir, de la causa del contrato, en la práctica el contrato se rigió por las leyes del mercado de una sociedad que evolucionaba rápidamente en el esquema capitalista, preocupada por la ganancia, la utilidad y la eficiencia. El contrato dejó de ser lo que los redactores del code quisieron que fuera y la justicia se convirtió en una fórmula sin contenido efectivo, quedando el equilibrio contractual relegado a unos pocos y aislados casos previstos por la ley. En la práctica, ni igualdad ni proporcionalidad ni equivalencia en la posición de quienes contrataban.

			Pero esas transformaciones sociales que siguieron a la expedición del code85 engendraron a su vez una vigorosa reacción jurídica en contra de los criterios liberales de autonomía privada y orden público, lo que llevó a un progresivo redimensionamiento del pensamiento racionalista86. El contrato dejó de ser un vínculo esencialmente individualista y voluntarista.

			Por su parte, la cuestión laboral puso en jaque la reglamentación sobre el contrato de derecho privado y esta fue la primera gran crisis que se produjo en materia de regulación87, pues lo laboral se desgajó del code y en la mayoría de los países adquirió autonomía como un nuevo código en la materia, con una finalidad específica: la defensa de los derechos del trabajador. Allí fue donde primero se puso de manifiesto la insuficiencia del código napoleónico en materia contractual88.

			En este punto es necesario hacer referencia a quienes han negado el concepto de justicia en el derecho y consecuencialmente en el contrato de derecho privado. En el campo del pensamiento jurídico las más célebres proposiciones en este sentido se deben, como es bien sabido, a HANS KELSEN. Es también sabido que el problema de la separación entre el derecho y la justicia ideal y el conflicto que ello genera, aunque tienen raíces culturales antiguas, ha sido en la edad moderna donde se han estudiado como problemas fundamentales de carácter epistemológico89.

			Como se señaló en la introducción, la máxima expresión de la justicia como igualdad está contenida en la regla suum cuique tribuere90, la que es criticada por KELSEN señalando que esa proposición no determinaba qué era lo suyo, y derivaba, como otras similares, en una tautología, con lo cual perdía todo valor científico. Para él, la aplicación de ese postulado presuponía la existencia de un orden normativo que determinara qué era lo suyo, lo debido, y respecto de lo cual otros tenían un correspondiente deber91. Por eso, este principio no pretendía ser más que una primera referencia o aproximación intelectual respecto de lo que significaba la justicia, y tampoco suponía una regla de aplicación inmediata, con lo que la noción de justicia pierde importancia para el ordenamiento jurídico, en cuanto que lo realmente importante es lo normado.

			Desde el punto de vista del positivismo kelseniano, no es cierto que los particulares, cuando dan vida a sus negocios92, sean una especie de ROBINSON CRUSOE que se dictan un ordenamiento absoluto y autónomo para sí mismos93. Por el contrario, toda norma que ellos dicten debe encuadrarse dentro de lo dispuesto por el resto del ordenamiento94, y tiene sentido y eficacia únicamente en cuanto se la tome dentro de dicho contexto. A tal punto que incluso no es posible considerar que la norma privada, tomada en su aislamiento, sea, en estricto rigor, el contrato95, porque desde esta perspectiva se confunde con el ordenamiento en su totalidad; es una particular visión de ese ordenamiento, a partir de la disposición privada de intereses. El contrato, en este sentido, es el ordenamiento jurídico hecho realidad en virtud de la norma privada.

			4. UNA RAZÓN DE JUSTICIA PRIVADA CONTRACTUAL DESDE EL CODE: EL CONTRATO ES CREADOR DE UN ORDENAMIENTO JURÍDICO SUI GENERIS

			¿Por qué el contrato es creador de un ordenamiento jurídico? Porque el contrato, aun cuando sea un simple acuerdo de intercambio de prestaciones, tiene el sentido de crear una ordenación96, aunque sea solo momentánea, pues el contrato es la manera civilizada por medio de la cual el hombre puede satisfacer sus necesidades97 sirviéndose del derecho como instrumento. El contrato, entonces, tiene un contenido normativo98, en cuanto tiene un contenido de normas99, 
de reglas de derecho100; así, el contrato es una norma jurídica individualizada que integra el sistema positivo101, y que además de ser aplicación de una norma superior –en última instancia la norma fundamental–, es norma creada por las partes102.

			Porque el contrato como norma privada, a la vez, crea y aplica el derecho, convirtiéndose en una norma jurídica103, y si norma jurídica es sinónimo de derecho objetivo en cuanto que es su unidad elemental104, la conclusión es que el contrato es parte del derecho objetivo105, en cuanto norma; es fuente de derecho objetivo y no simplemente de derechos subjetivos106; en una palabra, es norma jurídica107, es fuente de derecho.

			La principal consecuencia es que para que el contrato y cualquier otra norma jurídica integrante del ordenamiento jurídico tenga validez, eficacia y sea protegido por este, tiene que estar dentro de la axiología propia de cada ordenamiento. Por tanto, el contenido contractual no es indiferente al ordenamiento. En tal sentido, el encuentro que necesariamente se da entre el contrato y el ordenamiento jurídico como la relación de una parte al todo, hace que ese ordenamiento jurídico pueda considerar el contenido contractual como socialmente digno de tutela o estimarlo reprochable, y entonces combatirlo108.

			Es este verdaderamente el momento decisivo para el contrato porque implica la constatación entre los valores expresados en esa norma privada, en esa norma creada por los particulares, y los valores expresados en el ordenamiento jurídico estatal109. “El consentimiento que se forma en un contrato sobre un determinado objeto, para tener eficacia debe obedecer a una típica función económica social, que por supuesto que es objeto de valoración por parte del ordenamiento jurídico, al cual le corresponde valorar si aquel núcleo es merecedor de tutela jurídica”110.

			Con ello, no solo se hacen parte del negocio privado los fines y funciones que los particulares previeron para sí mismos, sino también los fines, funciones, principios, valores y reglas que rigen el ordenamiento legal y constitucional, y que deben ser tenidos en cuenta en la interpretación del contenido que los interesados dieron a la norma privada. Es por ello que, desde el punto de vista teórico y práctico, la concepción del contrato como un simple intercambio económico es incompleta, ya que deja por fuera su consideración como parte del ordenamiento jurídico. Con todo, el número y variedad casi infinita de relaciones contractuales que se dan no puede llevar a la conclusión de que estamos frente a varios ordenamientos jurídicos, uno público, estatal y otro privado conformado por esa urdimbre de relaciones contractuales, que son paralelos e independientes en cuanto a sus fines y objetivos.

			Hay un solo ordenamiento jurídico rico en fuentes, jerarquizado, sistemático, y ese ordenamiento por mandato de la Constitución Política debe ser justo111. ¿Será posible, entonces, que el contrato de derecho privado sea una excepción a esa exigencia de justicia, si el contrato es parte integrante de ese ordenamiento?

			Por eso, el alcance y la medida de los efectos del contrato, que constituye un modo de producción del derecho112, vienen establecidos sobre la base de criterios objetivos, derivados de la Constitución, de la ley, de los usos, de la equidad, y que forman ese ambiente normativo que integra el contenido necesario de todo contrato, en el que la voluntad de las partes es un elemento más que debe ser encuadrado en un más vasto y comprensivo sistema de principios y de fuentes que son el marco de un justo contrato. Así, el alcance práctico-jurídico del contrato queda ampliado (o modificado) por efectos que se añaden (o sustituyen) a los expresamente queridos por los contratantes, y en algunos casos esos efectos son, incluso, derogatorios de la voluntad contractual.

			Siguiendo esta misma línea de pensamiento, la categoría de contrato solamente se puede concebir si se realiza dentro de un orden jurídico que proclame y practique la justicia y la igualdad como garantías fundamentales. Es difícil pensar en el desarrollo de un buen contrato, que tenga como condición necesaria para ello un contenido justo, en un contexto social que no reconociera esas bases dentro de sus instituciones113. Además, y referido a los contratos típicos, si la figura se encuentra reglamentada en la ley es porque ha sido una figura reconocida como socialmente útil y digna de apoyo por parte del ordenamiento jurídico porque ayuda a cumplir con los fines de dicho ordenamiento dentro de los cuales está el de la justicia114.

			A manera de conclusión, el contrato así entendido no es un sistema distinto y autosuficiente, sino una única cosa con el ordenamiento jurídico.

			5. SIGNIFICADO DEL EQUILIBRIO-EQUIVALENCIA (IGUALDAD) EN LA JUSTICIA CONTRACTUAL

			Teniendo en cuenta que la igualdad tiene que estar presente en cualquier acercamiento que se haga a la justicia y que esa igualdad tiene que ver mucho en materia contractual con la equivalencia y el equilibrio tanto económico como jurídico, en este apartado se abordarán estos temas a la luz de la igualdad, pero especialmente a la luz de la justicia privada contractual. Como se vio anteriormente, la noción filosófica y política de justicia está vinculada a varios términos. En primer lugar al de igualdad115, y consecuencialmente a los de proporcionalidad y de equilibrio116. Esa igualdad proviene siempre de una relación117, y se traduce en un equilibrio en las respectivas posiciones jurídicas.

			En este apartado se analizará lo que el equilibrio-equivalencia significa en materia contractual, pues esto posee gran importancia y peso en el sentido que la justicia tiene en este campo118, que es sustancialmente distinta a la igualdad propia que deriva de asignar ventajas o desventajas, derechos o deberes a una pluralidad de individuos pertenecientes a una determinada categoría, donde lo propio no es la equivalencia, sino la equiparación (equiparar en las relaciones entre cónyuges), o la de considerarla en materia de contrato como una reciprocidad simétrica de las prestaciones de los que concurren a él119, pues los porqués de los contratos son innumerables, ya que el equilibrio contractual se logra a través del mecanismo sinalagmático y no por la equivalencia material económica120; esto no significa que se trate de un tema simplemente de equilibrio formal, ya que el tema de la justicia contractual siempre se debe llevar y es posible expresarlo en términos patrimoniales-económicos121.

			Históricamente, al menos a partir del code, la noción de equivalencia contractual alcanzó especial predicamento como proyección de la idea de igualdad humana, al erigirse esta en quicio de todo desarrollo jurídico en la época de la codificación francesa. Consistía así en un criterio previo elevado con preciso sentido a directriz política en la ideología dominante. Igualdad de las partes en el contrato; igualdad de poderes jurídicos; igualdad de expectativas económicas. Pero, incluida en los códigos, habría de alcanzar valor de categoría normativa e informante cargada de dogmatismo122.

			Pero ya bajo ese llamado antiguo régimen la equivalencia entre las prestaciones resultantes de un contrato oneroso tenía un significado similar a la reciprocidad, referida la primera a los contratos de derecho civil e informante, la segunda, a los tratados internacionales.

			NIBOYET alude a un arrèt de Douai de 1785, citado por MERLIN, y trata de una reciprocidad simétrica frente a una reciprocidad por equivalente; la primera descansa en la plena identidad de obligaciones, en tanto la segunda no busca esa identidad, pues los contratantes desean conseguir objetos diversos, sino sencillamente la equivalencia. De esta suerte, la técnica jurídica relativa a la reciprocidad –añade– encuentra dos aplicaciones paralelas. En los contratos, reside en la consecución de un elemento de riqueza equivalente a aquello de lo que cada uno se desprende, de forma que prevalece, como informante, un punto de vista económico; en cambio, en los tratados internacionales rige el criterio político, el cual se traduce en la más absoluta igualdad de trato123.

			Ahora bien, cuando se habla de equilibrio, se involucra en este concepto todo lo que se refiere a un contrato: lo patrimonial, los riesgos, las cargas, los derechos, las obligaciones, las responsabilidades, las expectativas de ganancia, etc. En cuanto al riesgo, hay que advertir que toda relación contractual implica un riesgo, y cuando la realización del riesgo tiene unas consecuencias económicas desfavorables para una de las partes, se está dentro de las reglas del sinalagma contractual.

			Equilibrio contractual significa que debe existir una adecuada distribución de las cargas y riesgos vinculados al contrato124 (equilibrio jurídico)125. Equilibrio, en este ámbito, significa igualdad de las partes (por lo menos relativa) de manera que ninguna de ellas tenga una posición preponderante en el proceso de contratación126. El equilibrio jurídico debe tener un carácter dinámico. Es también un asunto de proporcionalidad127.

			Se puede definir también la equivalencia como una relación de biunívoca correspondencia entre dos conjuntos formados por el mismo número de elementos. En este sentido, se da un criterio de equivalencia cuando entre dos términos coinciden las características de flexibilidad, reciprocidad y transitividad. Flexibilidad significa identidad, igualdad referida a sí mismo; reciprocidad quiere decir simetría o igualdad con el otro; la transitividad entraña común referencia a terceros, con la consecuencia de que dos cosas iguales a una tercera son iguales entre sí. Estas son también tres nuevas maneras de ver la justicia privada contractual128.

			En cuanto a la significación de la justicia contractual como equilibrio, el ordenamiento jurídico entonces tiene una difícil y compleja tarea: comprender todos los elementos que permitan mantener el justo equilibrio entre las partes, en términos de justicia contractual129.

			Ahora bien, la equivalencia objetiva significa que cada parte contractual debe recibir una prestación que sea respecto de la suya, y con independencia de la valoración subjetiva que la haga, equitativa, esto es, suficiente, justa y razonable (equilibrio económico). La prestación y la contraprestación contractuales deben en principio tener una correspondencia130, una equivalencia131, siendo que la vía natural en los contratos bilaterales, sinalagmáticos o con prestaciones correlativas lleva a quienes contratan a no dar más de lo que reciben, lo que queda representado en la máxima in contractibus natura aequalitatem imperat132.

			Pero, sin duda, este es un concepto vago, incierto e inestable, que requiere para su determinación la verificación de cuáles son los sacrificios que el contrato comporta para quienes contratan, pues la igualdad jurídica de las partes se ha de ver reflejada en el equilibrio contractual, que significa que su contenido ha de reflejar el principio de la paridad económica, que puede ser corregida en casos en que la libertad contractual sobre la que se asienta el contrato ha estado enrarecida133.

			En cualquier caso el equilibrio económico no se puede entender como una relación de exactitud, porque si se entiende de esa forma y se la tiene como categoría informante de los contratos onerosos, se abocará necesariamente a situaciones sin salida. Con razón prevenía LARENZ de las contradicciones en que incurre el método jurídico cuando se vale de una lógica cerrada sobre sí misma134. La exactitud es un fantasma en materia contractual.

			¿Y qué se puede entender por lo contrario del equilibrio, por desequilibrio? Se entiende por desequilibrio la desproporción grave, en el momento de la celebración del contrato o durante su ejecución135, que produce una ventaja desproporcionada e injustificada, que excede el riesgo normal del contrato, y que el derecho reprocha136, por ser una manifestación de falta de justicia.

			Tradicionalmente el desequilibrio ha dado lugar a la impugnación del contrato cuando se trata de un desequilibrio sobrevenido, y en algunos contados casos, como el de la lesión enorme, de un desequilibrio originario. El primero es medido con los parámetros del equilibrio originario del contrato; o cuando ese desequilibrio ha madurado en unas condiciones lesivas de los intereses del contratante que lo sufre, como cuando uno de los contratantes se aprovecha del estado de necesidad del otro, o sea, un desequilibrio originario cuya diferencia haya sido prevista anticipadamente ex lege137.

			En materia contractual el desequilibrio pasó de estar contemplado en unos pocos casos típicos a un nuevo concepto donde es relevante en cuanto fruto de un abuso o de una conducta de mala fe, y esa nueva perspectiva se remite en estos casos a estándares sociales de evaluación de las conductas mediante las cuales se hace el balance de los bienes e intereses138 que se involucran en el contrato.

			Indudablemente la noción de equilibrio (o también, de alguna manera, principio de proporcionalidad) da inicio a un nuevo orden contractual, a una nueva cultura contractual. Su presencia es exigida en todas las etapas del contrato, desde su inicio hasta su terminación. Por tanto, la autonomía privada ya no se refiere solamente a la realización de la libertad de quienes contratan, sino a la justicia contractual139.

			Por ejemplo, esa equivalencia de las prestaciones es uno de los temas más importantes en los llamados contratos con prestaciones recíprocas o interdependientes, como ya lo habíamos dicho, clasificación que tiene que ver con los contratos bilaterales, en consideración a que lo importante en ellos son las cargas económicas que se generan, por eso en ellos los beneficios y ventajas que las partes tienden a conseguir mediante el contrato son recíprocos, y esto tiene vital importancia no solo para el synallagma genético, sino también para el funcional140, en el que la interdependencia de las obligaciones141 se proyecta en la ejecución del contrato142.

			El equilibrio, entonces, es un verdadero contrapeso de la autonomía negocial.

			También hay que tener en cuenta el sentido objetivo y subjetivo que tiene la equivalencia. El primero expresa valores realmente iguales entre la prestación de uno y otro contratante. En cambio, la equivalencia en sentido subjetivo se escuda en la autonomía contractual143, base del sistema secular en los ordenamientos civiles, dejando al libre juego de los estímulos individuales el logro de la idea de justicia que late en la equivalencia objetiva.

			No es función del derecho velar por la exacta equivalencia objetiva de las prestaciones acordadas por los contratantes, pues precisamente trata de facilitar el tráfico patrimonial, el cual quedaría virtualmente congelado si tal requerimiento objetivo fuera exigido. El tráfico se encuentra dominado por las estimaciones personales de los interesados. Estimaciones nunca sujetas a reglas fijas e invariables, sino a circunstancias diversas, concretas y mudables. Por eso tiene y tendrá pleno sentido el hablar de “buenos” y “malos negocios”, lo que estaría fuera de lugar si el orden jurídico buscara e impusiera una equivalencia objetiva en todo contrato oneroso. ¿Qué alicientes restarían a la contratación si esta tuviera que ceñirse a un trueque de valores previa y absolutamente iguales?144

			Por eso, advierte BETTI siguiendo a IHERING, la conveniencia de ponerse en guardia contra el uso de la equívoca fórmula consistente en expresar el concepto de onerosidad en términos de equivalencia; pues no se trata propiamente de equivalencia, que puede tener sentido en la matemática, sino de paridad de posiciones y de ventajas y cargas145. Esa equivalencia, que se puede llamar matemática, no es exigida ni por la teoría de la causa contractual146 ni por la del error147, dos instituciones jurídicas que hacen parte de la teoría del contrato desde tiempo inmemorial.

			La circulación de bienes y servicios que se da a través del contrato postula un margen de posible y apreciable desnivel. Desnivel que habrá de resultar de la diversidad de valoraciones subjetivas, de la variedad de fines en concreto perseguidos, de la cambiante configuración de las situaciones personales, de las constantes variaciones del mercado; en fin, de las distintas perspectivas operantes en la decisión de cada cual. En este sentido, la formación de la equivalencia es, pues, consecuencia de contingentes apreciaciones subjetivas. Por eso acontece que datos de carácter cuantitativo obtienen su preciso sentido en el seno de una estimación de conjunto de cargada orientación cualitativa. Es sobre el equilibrio de intereses de toda índole logrado entre las partes contratantes donde descansa el acuerdo contractual. Porque la vida es más ancha que la equivalencia objetiva148. Quien está por la equivalencia subjetiva en el contrato está por la primacía de las ideas liberales. Quien está por la equivalencia objetiva está por la preeminencia de la idea solidarista de contrato que se ha venido tratando.

			Como ejemplo de la variedad y riqueza de factores a tener en cuenta al momento de cuantificar una prestación, es el que nos ofrece la jurisprudencia cuando determina las indemnizaciones debidas por incumplimientos contractuales, en cuyos fallos se hace una ponderación de datos y circunstancias de todo tipo concernientes a peculiares situaciones de personas y cosas. Igualmente acontece con todo resarcimiento de daños. Y es que la onerosidad carece de medida unívoca, pues afecta a contratantes determinados en situaciones específicas, quizá irrepetibles y por lo mismo heterogéneas149. Es que la sola exactitud objetiva no constituye ni puede constituir criterio apropiado para calibrar la justicia del intercambio contractual; hasta el punto de que la tradición tomista, ya en el medioevo, admitía respecto de toda conmutación onerosa diferencias valorativas dentro de ciertos límites150.
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