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Una revision del concepto clasico de contrato.
Aproximacion al contrato de consumo’

A Revision of the Classical Concept of Contract.
An Approach to the Consumption Contract

Une révision au concept classique du contrat.
Une approximation au contrat de consommation

Alejandro Duque Pérez’

Resumen

Es preciso advertir la insuficiencia del concepto clésico de contrato para reconocer las complejas relaciones
juridicas en las que se encuentra inmerso el consumidor en la actualidad y posibilitar el desarrollo de un
concepto de contrato que entienda la voluntad como un elemento necesario mas no suficiente para la
creacion de normas juridicas contractuales particulares y concretas. Sostiene el profesor Duque Pérez
que debe sumarse a la condicién necesaria del acuerdo de voluntades, la adecuada satisfaccion de
necesidades como condicion suficiente para el nacimiento de la fuerza vinculante del contrato. Se afirma
que es la suma de estas dos condiciones la que constituye el supuesto normativo que habra de realizarse
para el perfeccionamiento del contrato y la consecuente creacion de normas particulares y concretas
cuya fuente formal sea éste. De esa manera se otorga a los jueces, a través de un nuevo concepto de
contrato, precisos instrumentos que permitan controlar el contendido de los contratos contentivos de

clausulas predispuestas abusivas cuyos destinatarios sean los “consumidores”.

Palabras Clave: Contrato, Liberalismo, Proteccién del consumidor, Aplicacién de la ley, Derecho
privado.
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Abstract

The insufficiency of the classic concept of contract must be put into light and recognize the complex
legal relationships in which the consumer is involved nowadays in order to develop a concept of con-
tract that understands free will as a necessary, but not sufficient element, to the creation of particular
and concrete legal norms. Professor Duque Pérez claims that to the agreement of wills, as necessary
condition, must be added, as sufficient condition, the adequate fulfillment of the needs. The author
states that both conditions must be present in order to lawfully create a contract and consequently to
create particular and concrete norms which formal source will be it. In this way, through a new concept
of contract, judges are granted with precise instruments that allow them to control the content of
those contracts containing deliberate abusive clauses addressed to “consumers”.

Key words: Contract, Liberalism, Consumer protection, Law enforcement, Private law.

Résumé

Il faut signaler I'insuffisance du concept classique de contrat et reconnaitre les complexes rapports
juridiques dans lesquels le consommateur est partie dans I'actualité a fin de développer un concept de
contrat dans lequel la volonté soit comprise comme un élément nécessaire, mais pas suffisant, pour
la création de normes juridiques contractuelles particulieres et concrétes. Le professeur Duque Pérez
soutient que, a I'accord de volontés, compris comme condition nécessaire, il faut ajouter I'adéquate
satisfaction de besoins, comme condition suffisante. L'auteur affirme que ces deux conditions doivent
étre présentes a fin de créer le contrat et en conséquence pour créer des normes particuliéres et
concretes dont la source formelle soit celui-la. De cette fagon on octroie aux juges, par le biais d’un
nouveau concept de contrat, instruments précis qui permettent contréler le contenu des contrats avec
des clauses abusives prédisposées dont les destinataires sont les “consommateurs”.

Mots Clés: Contrat, Libéralisme, Protection du consommateur, Application de la loi, Droit privé.
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Sumario
Introduccion. 1. El concepto de contrato y la necesidad de su revision. 2.
La transformacién del concepto de contrato. Un proceso socioecondmico.
3. Un orden juridico escalonado. 4. Un nuevo concepto de contrato. El
contrato de consumo. 5. Pero... ;qué logramos con éste nuevo concepro
de contrato?

Introduccién

El concepto de contrato propuesto por la dogmatica civil y que ha sido plasmado
en los diferentes c6digos decimondnicos, a la luz de las directrices del liberalismo,
sigue siendo el concepto de contrato predominante en los diversos ordenamientos
juridicos, por lo menos en aquellos de tradicién Romano-Germdnica. Sin embargo,
es necesario someter a revisién el concepto clésico del contrato —concepto que
toma como nucleo central “el consentimiento” como expresion del “acuerdo de
voluntades” con miras a determinar su capacidad para adecuarse a las necesidades
que nos impone la realidad del mundo actual.

La empresa que acometemos en el presente trabajo se dirige, pues, a la revisién del
concepto cldsico de contrato y a la elaboracién de un nuevo concepto que consulte
las necesidades de un mundo desarrollado y sin fronteras al cual el hombre, debe
enfrentarse, teniendo en interferencia “intersubjetiva’ no necesariamente a otro
hombre, sino a seres anénimos, ficticios, mdquinas u hombres que se comportan
como maquinas.

Un nuevo concepto de contrato que entienda el consentimiento como elemento
necesario pero no suficiente para reconocerle fuerza vinculante a las normas ema-
nadas del mismo se presenta como un adecuado instrumento para el desarrollo del
derecho del consumidor y convierte al contrato en un instrumento de armonia
social.

1. El concepto de contrato y la necesidad de su revisién

Sin duda el cédigo civil colombiano ha sido redactado bajo el signo de una ideo-
logia liberal en la que la ley se considera producto o emanacién de la voluntad
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general. Asf mismo se consideré el contrato como una ley privada que, en cuanto
creada por las voluntades de las partes, vinculaba y sometia a quienes participaban
de él con la misma fuerza con que todos los ciudadanos quedan sometidos a la ley
creada por la voluntad general.

Es por ello que el contrato es fuente de obligaciones. Las obligaciones nacen del
concurso real de las voluntades de dos o mds personas®. Se entiende entonces
el contrato como un acuerdo de voluntades con la fuerza suficiente para crear
normas juridicas particulares y concretas. Se trata de una voluntad creadora de
reglas de derecho. Es una concepcién voluntarista del contrato que reposa en dos
fundamentos: la igualdad y la libertad.

Pero el derecho, en el curso de la historia, no ha podido evitar la influencia de
los cambios sociales y econdémicos. Tampoco supone mantenerse indiferente. Sin
embargo, inquieta que sea la definicién de contrato que nos rige actualmente una
definicién propia de los cédigos decimondnicos, cédigos contentivos de normas
que materializaron los hechos y valores de aquella época, y que coinciden en muy
poco con las épocas actuales.

Si el liberalismo ha cuestionado sus principios, serd necesario cuestionar todas
sus instituciones para adecuarlas a la realidad que hoy vivimos. Dentro de ellas,
primeramente, el contrato.

La cuestién asciende en importancia al reconocer al contrato como la principal
fuente de las obligaciones y el principal instrumento al servicio de los particulares
para atender y subvenir a sus necesidades, ya que para ello no se bastan a si mis-
mos, necesitan de las cosas que los demds tienen y de los servicios que los demds
pueden prestarles.

Y es que mediante el contrato se realizan los mds diversos fines de la vida econémica
y se satisfacen los intereses particulares, no sélo actuales sino también futuros, lo
que explica la famosa frase ‘contratar es prever”. Es por ello que debemos someter
el concepto que llamaremos “cldsico” de contrato a las necesidades del mundo
actual y en particular al fenémeno de la globalizacién.

3 (fr. Cadigo Civil Colombiano. Art. 1494.
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Para saber a qué nos referimos cuando hablamos de “concepto de contrato clasi-
co”, se parte de hallar en la construccién del contrato dos formulaciones posibles.
Cuando ambas partes poseen similar poder de negociacién para establecer el
contenido del negocio (objeto del contrato), lo cual da nacimiento al contrato
de negociacién individual, paritario o cldsico, o cuando dicho poder sélo estd en
cabeza de uno de ellos, y en consecuencia se desarrolla mediante la metodologia
de la predisposicién del contenido del contrato, lo cual da nacimiento al “contrato
de adhesién o de cldusulas predispuestas”.

“Segun Bruckner, el término globalizacién se adopta como consecuencia de hallar-
nos sometidos a requisitos abstractos que nos exigen modernizarnos, liberarnos,
cambiar las costumbres, las rutinas, para ser los mejores situados en la carrera. En
la globalizacién, prevalece la impresién de estar desposeido del propio destino,
expuesto a poderes formidables, reales o imaginarios, que constrifien sin posibilidad
de escapatoria. La contraccién del tiempo y del espacio provocada por las nuevas
tecnologias conlleva la abolicién de las instancias protectoras y la imposibilidad
de responder a las agresiones del exterior™.

Asi mismo, el profesor Stiglitz, Premio Nébel de economia 2001 nos ensefia: “La
globalizacién, tal como ha sido definida, a menudo parece sustituir las antiguas
dictaduras de las elites nacionales por las nuevas dictaduras de las finanzas inter-
nacionales”. De igual manera senala el error en el que incurre el Fondo monetario
Internacional cuando advierte que “la liberacién del mercado financiero no acom-
pafada de un marco regulatorio adecuado es una receta practicamente infalible
para la inestabilidad econémica (...) la privatizacidn, sin politicas de competencia
y vigilancia que impidan los abusos de los poderes monopdlicos, puede terminar
en que los precios al consumo sean mds altos y no mds bajos. La austeridad fiscal
perseguida ciegamente, en las circunstancias equivocadas, puede producir mds
paro y la ruptura del contrato social. Si el FMI subestimé los riesgos que sus es-
trategias de desarrollo conllevaban para los pobres, también subestimé los costes
sociales y politicos a largo plazo de medidas que devastaron las clases medias y
s6lo enriquecieron a un punado de opulentos, y sobreestimé los beneficios de sus
politicas fundamentalistas del mercado™.

4 FARINA, Juan M. Contratos comerciales modernos. Modalidades de Contratacion Empresaria. 32 Edicion.
Ciudad de Buenos Aires: Editorial Astrea, 2005. pp. 2y 3.

5 Ibidem.
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En la globalizacién, la economia serd una economia de mercado pero de mercado
mundial. Es decir seguiremos en frente del capitalismo. Sin embargo, como lo
senala Peter Drucker, “si bien la economia mundial seguird siendo una economia
de mercado y conservard las instituciones del mercado, su sustancia ha cambiado
radicalmente. Si es todavia “Capitalista’ lo que la domina es el “Capitalismo de
la informacién”. Las industrias que en los tltimos cuarenta afnos han pasado a
ocupar el centro de la economia son aquellas cuyo negocio es la produccién y la
distribucién de conocimiento, y no la produccién y la distribucién de objetos.
(...) En 1910 un socialista austroalemdn, Rudolf Hilferding,D (1877-1914)
acuno la expresién “capitalismo financiero”. Sostenia que ésta era la dGltima etapa
del capitalismo antes del inevitable advenimiento del socialismo. En una econo-
mia capitalista, dijo, el margen entre lo que los bancos pagan por el dinero y lo
que cobran por él se amplia inexorablemente, y como resultado los bancos y los
banqueros se convierten en los tinicos que realizan utilidades y en los gobernado-
res de la economia capitalista. (...) Pero hoy los bancos estin en dificultades en
todas partes. El margen entre lo que pagan y lo que cobran por el dinero se estd
estrechando constantemente. Para poder sobrevivir, tienen que cobrar por dar
informacién. Cada vez es menor el rendimiento sobre los recursos tradicionales
— trabajo, tierra y capital. Los tinicos —o por lo menos los principales— productores
de riqueza son la informacién y el conocimiento™.

Y aquello que se predica de los bancos es posible hoy extenderlo no sélo a ellos
q q y

sino a las multinacionales y otros organismos de influencia global que han hecho
su aparicion silenciosa en la escena del concierto mundial. Se trata de empresas
y organismos que lenta e imperceptiblemente asumen tras bambalinas los hilos
que dirigen las acciones de los personajes comprometidos en escena. La soberania
y su principal atributo, esto es, poder dictar rdenes en forma de mandatos que
deben ser obedecidos por todos, ya no es monopolio exclusivo del Estado. Ese
poder “politico” se traslada indirectamente a entes ocultos con la fuerza propia de
la oscuridad. El Estado es el personaje a través del cual se materializa la obra segin
las directrices de su director. El enfrenta al ptblico determinado por la voluntad
de los duenos del espectdculo. Y sélo queda la presién del ptblico como esperanza
para que sus gustos (necesidades) sean atendidos.

6 DRUCKER, Peter. La sociedad Postcapitalista, Bogota: Norma, 1994. pp. 247-250.
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Estas empresas cautivan al publico con tal fuerza que con la produccién y distri-
bucién del cimulo de bienes y servicios que ofrecen a través del “Marketing” son
capaces incluso de cambiar los hdbitos, los gustos y hasta el criterio moral de ese
publico, masa inerme de sujetos anénimos que hoy llamamos consumidores. Y
todo ello se instrumenta a través del contrato.

La publicidad cumple un papel determinante en la sociedad de consumo, creando
constantemente nuevas necesidades sociales. Su funcién es persuadir hasta deter-
minar las actitudes y preferencias de los consumidores, adecudndolas a las necesi-
dades de produccién de bienes y servicios de las empresas. La publicidad entonces
establece un enlace directo entre la produccién y las necesidades creadas.

La publicidad ejerce una enorme influencia en el inconsciente del publico
destinatario. La subliminalidad va creando, mediante el mensaje, un estado in-
consciente que se asocia a ciertos bienes y servicios, implantando la sensacién de
estados placenteros como comportamiento social mds que individual. El estado
empdtico se instala entre los protagonistas del mensaje y los receptores. “La cul-
tura Alemana del siglo XX creé el término “empatia” para designar la proyeccién
imaginaria y afectiva del receptor del mensaje sobre alguno de los personajes o de
los sentimientos que éste presenta. La empatia puede generar deseos de productos
o servicios con un valor simbdélico, més alld de las necesidades que el bien fisico
en si mismo puede satisfacer (...) Tener una determinada marca de auto o cierta
tarjeta de crédito indica el szatus y solidez econdmica de su titular. La expectativa y
el impacto generado es tan fuerte que hace que los consumidores estén compran-
do no sélo las propiedades intrinsecas de los bienes, sino también un plus que la
publicidad incorpora; de tal manera, un objeto acompafiado de la publicidad es
distinto del mismo producto sin publicidad, afiadiéndole un valor econémico y
mayores expectativas’”.

A través de estas empresas y con estos métodos (principalmente la publicidad
que reemplaza la oferta y la aceptacién como tratativas preliminares) se satisfacen
no s6lo las necesidades, sino también los lujos y las vanidades humanas. Hoy las
necesidades puestas en escena se nos imponen al experimentar el placer que nos

7 WEINGARTEN, Celia. Derechos en expectativa del consumidor. Aplicacion de la doctrina de los propios
actos. Ciudad de Buenos Aires: Editorial Astrea, 2004. p. 37
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hace sentir ser superiores a nuestros semejantes. Son los buenos consejos del hoy
soberano y que nos enfrenta a una carrera que una vez iniciada serd insaciable y
no tendrd limite.

2. La transformacién del concepto de contrato, un proceso
socioeconéomico

El consumo, ante todo, existié desde el comienzo de la historia y el verbo “con-
sumir” ha estado en nuestro idioma desde siempre, pero ;la expresién “consumo”
tiene actualmente el mismo significado? Sin duda, no.

Cuando aludimos al “consumo”, lo hacemos desde un lugar histérico: desde la
modernidad; en tal sentido, Therbon nos dice: “Comprender la modernidad como
nuestra historia, como nuestro contexto social significa analizarla como proceso
multidimensional, multilineal y dialéctico o intrinsecamente contradictorio. Sus
dimensiones tienden a desbordar los esquemas interpretativos simples y bien
proporcionados. Estos pueden trazarse solamente en formas generales y amplias
como la sociologfa. Los sociélogos analizamos el mundo social, las acciones y las
relaciones de los hombres y de las mujeres desde dos puntos de vista fundamen-
tales: su cultura y su estructura. También lo hacemos en funcién de un modo de
produccién determinado: desde la fabricacién en serie®”.

Aglietta apunta al respecto que “la formacién de la norma social de consumo
obrero supone asi{ una amplia socializacién de la financiacién y, correspondiente-
mente, un control muy estricto de los recursos y gastos de los trabajadores. Resulta
imprescindible, en efecto, que el proceso de consumo individual sea ordenado y
estabilizado, pero de forma compatible con la relacién individual —en aparien-
cia libre— que es la relacién mercantil de intercambio. Ello se logré mediante la
generalizacidn, en la clase obrera, de la estructura social que era la condicién de
integracién social en la nacidn, a saber: la familia restringida u hogar. En el hogar
estabilizado, la clase obrera adquirfa un status que funcionaba como regulador de
la norma de consumo a través de la formacién de hibitos de gasto™.

8 THERBON, Goran. Peripecias de la modernidad. Buenos Aires: Imago Mundi, 1992. p. 27.
9 AGLIETTA, Michel. Regulacién y crisis del capitalismo. México: Siglo XXI, 1986. p. 136.
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Hablamos de consumo incluso desde dos perspectivas: En primer lugar desde la
necesidad de la subsistencia individual y social. En segundo lugar y fundamen-
talmente, desde la induccién publicitaria como herramienta para incorporar
lo innecesario; al decir de Gubern, “el envoltorio informativo que configura el
entorno total de los individuos, y del que s6lo una parte es producido por las
mass medias es el que explica en dltima instancia las actitudes de los individuos,
como quedd sefialado anteriormente. Y la persistente erosién informativa sobre
los individuos es uno de los factores que explica los cambios de actitudes sociales
que se producen a lo largo de la historia. Es un lugar comin observar que las
ideas progresistas y minoritarias de una generacion siguiente, se diluyen gracias
a esta persistente erosion informativa, que incluye también la proporcionada por

los cambios sociales™ .

En suma, “consumo” es una dindmica que ubica a cada actor o agente social en

relacién con los recursos y las restricciones socioeconémicas y juridicas, propias

del sistema de economia capitalista, que es imprescindible para su existencia y

reproduccidn, y ejerce sobre el individuo y su vida una presién que lo insertan a él
. . « .

y ala comunidad, en una forma muy especial, que ha dado en llamarse “sociedad

de consumo”.

El consumo es el resultado de la generacién de un sistema de produccién de bienes
y servicios que las empresas no pueden dejar de elaborar, creando con ellos con-
dicionamientos sociales que favorecen una situacion de “dominacién” y conviene
que sean regulados de una manera determinada por el derecho.

En este proceso de dominacidn, los actores sociales —las empresas y los consumi-
dores— tienen un distinto recurso de poder en la localizacién estructural, y operan
en el mercado conforme a esa perspectiva, generando una contradiccién especifica
de intereses.

Segin Luhmann, citado por Ghersi, “el punto de partida de cualquier andlisis te6-
rico-sistémico debe consistir en la diferencia entre sistema y entorno. Hoy en dfa,
por cierto, no existe sobre este punto un consenso especifico. Los sistemas estdn
estructuralmente orientados al entorno, y sin él, no podrén existir, por lo tanto, no

10 GUBERN, Romén. La imagen y la cultura de masas. Barcelona: Editorial Bruguera, 1983. p. 328.
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se trata de un contacto ocasional ni tampoco de una mera adaptacién. Los sistemas
se constituyen y se mantienen mediante la creacién y la conservacién de la diferencia
con el entorno, y utilizan sus limites para regular dicha diferencia. Sin diferencia con
respecto al entorno no habria auto-referencia ya que la diferencia es la premisa para
la funcién de todas las operaciones autoreferenciales. En este sentido, la conservacién
de los limites (boundary maintenance) es la conservacién del sistema”"!

Asi que el contrato se entiende como la juridizacién de un hecho social y un
negocio econémico, en el cual se manifiesta la contradiccién de intereses (como
proceso de interaccién), y donde cada persona o agente econdémico trata de lograr
en esa tensién la maximizacién de su beneficio: la empresa, la tasa de ganancia, y
el consumidor, la tasa de satisfaccién'?.

Los seres humanos acceden a la satisfaccién de sus necesidades (consumo de super-
vivencia, y reproduccién, y calidad de vida) y las empresas generan los bienes y
servicios para aquéllos.

Este intercambio econdmico tiene —como hemos senalado— su juridizacién en el
contrato (como institucién), es decir, se ha construido un mecanismo mediante
el cual los agentes socioeconémicos o sujetos de derecho puedan producir el
intercambio. Ese intercambio econémico juridizado debe realizarse conforme a
la contradiccién de intereses de cada una de las partes, buscando precisamente
su maximizacién. Dicha maximizacién persigue el beneficio en las empresas y
la satisfaccién en los consumidores, porque asi lo indica la légica del sistema de
economia capitalista.

El sistema social aporta la contextualizacién a los agentes o sujetos como seres hu-
manos. Pero debe buscarse la forma en que las condiciones sociales no se constituyan
en una situacién de minusvalia que sea aprovechada por aquellos sujetos que —como
consecuencia de distintos factores— obtuvieron y mantienen en la sociedad posiciones
privilegiadas de poder (como el econédmico, organizativo o de culturizacién)'.

11 LUHMANN, Niklas. Hacia una teoria cientifica de la sociedad. Barcelona: Anthropos, 1997. p. 3.

12 GHERSI, Carlos Alberto. Contratos de consumo. Cuantificacion econémica. Ciudad de Buenos Aires, Editorial
Astrea, 2005. p. 20

13 Ibid, p. 23
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Esta realidad que hoy enfrentamos desborda los supuestos y las dimensiones de
los hechos y valores que se materializaron en las normas que edificaron el con-
cepto cldsico de contrato. Si de correcta aplicacién del derecho se trata, tenemos
que concluir que los supuestos normativos del contrato no se realizan en nuestra
sociedad. Y de no realizarse tales supuestos, mal podriamos predicar el nacimiento
de los efectos juridicos consagrados como consecuencia juridica en tales normas.
La condicién de aplicacién de las normas no puede agotarse en lo prima facie
expresado en el enunciado normativo.

La norma, esto es, la significacién objetiva contenida en el enunciado normativo,
parte del texto a través del cual se expresa, pero determina plenamente su contenido
mediante la deduccién del conjunto del sistema juridico al cual pertenece, teniendo
en cuenta las aspiraciones sociales de la colectividad a la cual se dirige. Sélo una
vez desentrafiado el significado en conjunto hemos descubierto la condicién de
aplicacién de la norma juridica, y sélo asi podemos verificar si en el mundo de los
hechos se ha realizado o no el contenido de la norma juridica para poder predicar
con certeza que han nacido al mundo juridico los efectos que como consecuencia
juridica prescribe la misma. La norma juridica estd cargada de potencialidad de
determinacién de la conducta humana. Lleva consigo un mensaje a los miembros
de la comunidad, a la par que determina su conducta en tal o cual sentido. La
norma juridica indica que los individuos deben comportarse de determinada ma-
nera. En este sentido, la norma es funcional, pues estd al servicio de la obtencién
de determinados fines y a la satisfaccién de diversos intereses. La norma juridica,
entonces, es capaz de movilizar a la accién.

En Colombia, disciplinamos algunos negocios con los efectos juridicos propios
de normas que no realizan sus supuestos normativos en la realidad. Por ello te-
nemos que hacernos preguntas como las siguientes: ;hoy cuando compramos o
contratamos como consumidores ejercemos plenamente nuestra autonomia de
la voluntad? ;Se trata de un poder de negociacién o de un simple ejercicio de
decisién? ;Es esta una decisién realmente libre en términos reales? ;Ambos per-
feccionan el contrato?

Es cierto que el contrato es un acuerdo de voluntades capaz de crear normas

juridicas particulares y concretas. Pero tendremos que desbordar el simple enun-
ciado para preguntarnos a qué clase de acuerdo de voluntades se reconoce fuerza
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normativa, en qué condiciones ha de presentarse, y “cudnta” voluntad es suficiente
para concretar el vinculo juridico entre las partes.

Sin vacilacién, el elemental acuerdo de voluntades tenfa fuerza normativa en el
siglo XIX donde al menos la clase burguesa tenia capacidad de negociacién y de
expresar realmente su voluntad en correspondencia con su capacidad dispositiva
a través del discernimiento. Era una sociedad con necesidades diferentes y que
presuponia que ninguna de las partes del contrato tenfa un enorme poder sobre
su contraparte capaz de determinar su conducta al punto de estar en frente de
necesidades condicionadas que anularian o reducirian a la minima expresién la
funcién que cumple la voluntad.

¢Serd un exiguo acuerdo de voluntades capaz de formar un contrato y hacer vin-
culantes sus disposiciones? ;O serd un ejercicio suficiente y apto de la autonomia

de la voluntad el necesario para perfeccionar un contrato, fuente de derecho
vinculante para las partes?

Siel juez ha de estarse mds a la intencién de las partes que a lo literal de las palabras,
como mandan nuestro cdnones civiles', tendremos que concluir forzosamente
que ello es un indicio de que la voluntad que ha de ejercerse para la formacién
de un contrato ha de ser suficiente y no minima, esto es, de tal magnitud que
sea capaz incluso de prevalecer mi intencién al margen del texto en el que se ha
consignado el contrato. No es al texto, ni a la firma del contrato a los que se les
reconoce capacidad para formar el contrato: es a la voluntad, una voluntad plena,
a la que se le reconocié fuerza normativa capaz de crear normas particulares y
concretas a través del contrato.

Pero, en la actualidad, el llamado “consentimiento contractual” las mds de las veces
implica en realidad un “sometimiento”, como sucede en los llamados “contratos
en masa’. Y es que muchos de los servicios que prestan y los bienes que ofrecen
actualmente las empresas no se requerian en las sociedades liberales, sociedades
tradicionales de pequenos pueblos y comunidades, que en respuesta a esas nece-
sidades estructuraron los cédigos decimondnicos con base en el principio de la
autonomia de la voluntad.

14 Cddigo Civil Colombiano. Art. 1618.
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Esos servicios nacen cuando la economia se vuelve mds compleja y las dreas ur-
banas alcanzan dimensiones metropolitanas. Los organismos, las instituciones y
las empresas que surgen en respuesta al desconcierto y la frustracién del indivi-
duo inmerso en este medio cada vez mds complejo, se pueden considerar como
lubricantes institucionales, imprescindibles para la maquinaria mds compleja de la
sociedad, subproducto necesario del crecimiento econémico®.

Pero lo més grave es que, en muchas ocasiones, quien contrata actualmente no
ejerce un libre poder de decisién emanado de la autonomia personal. El individuo
contrata “como forzado” para no quedar al filo de la relacién social ni ver frustrada
la satisfaccién de sus necesidades y su necesaria intervencién en el mercado.

Es por ello que tras el telén se guarda silencio, y se saca provecho de la combinacién
fatal entre el concepto cldsico del contrato y las necesidades que obligan a contratar
al individuo, quien acepta si o si las condiciones impuestas por la que podriamos
llamar una verdadera direccién de la economia, oculta, por supuesto.

En estas condiciones, estd nuevamente el derecho al servicio de una ideologia
particular sin cumplir su cometido principal de garantizar la coexistencia pacifica
de los hombres (paz social) que se ve seriamente amenazada con la insatisfaccién
y frustracién que genera en la poblacién su impotencia frente a éstas pricticas.

No se trata de negarle al contrato su carcter personalista, propio del derecho
privado. Se trata de ensefiar que personalista no significa individualista o egofsta.
El contrato es, pues, el principal instrumento a través del cual debe procurarse
que la conciliacién y armonia de los fines individuales y sociales se realice sobre
la base del respeto a la dignidad humana y a las aspiraciones de la comunidad
entendida como colectivo.

Y es precisamente esto lo que nos exige repensar el concepto cldsico del contrato
y reconocer en ¢l una nueva dimensién. Esa nueva dimensién revela la funcién
social que cumple el contrato: reconocer que el derecho de contratacién y el
derecho privado en general se fundamentan en la dignidad y en la libertad de
desenvolvimiento de las personas, advirtiendo que, para lograr que tal libertad sea

15 FARINA, Juan M. Op. Cit., p. 5.
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material y efectiva, es menester desarrollar positivamente los derechos y libertades
fundamentales.

Es asi como el derecho privado ha de ser concebido como un desarrollo positivo
de los derechos fundamentales. Las normas constitucionales adquieren una fuerza
expansiva material a la hora de determinar el contenido del derecho privado y de
los contratos mismos. Sélo asi podremos salvaguardar el orden social y conservar
una minima coexistencia pacifica entre los hombres, evitando acciones y politicas
que nos conduzcan irremediablemente a una guerra que sin duda ya vivimos, pero
que “imaginaria” y “afectivamente” creemos no vivir.

Pero c6mo construir desde el derecho un nuevo concepto de contrato que cum-
pla con los fines planteados? Intentaremos iluminar, de manera exageradamente
apretada, al menos los primeros pasos que nos conduzcan a tan noble fin.

3. Un orden juridico escalonado

No obstante las multiples criticas —y que no es del caso traer a colacién en este
momento— que se han hecho a la existencia de un orden juridico escalonado o
una jerarquia normativa en las fuentes del derecho, serd ttil reconocer al menos
dos niveles de jerarquia normativa: en un primer nivel las normas que de ran-
go constitucional protegen derechos, ventajas o privilegios esencialisimos de la
persona humana (como individuo y como ser social) y en un segundo lugar las
demds normas juridicas creadas a través de las normas juridicas sobre produccién
de normas juridicas.

Las normas del segundo nivel pertenecen al sistema juridico por referencia a las
normas del primer nivel. Una norma de segundo nivel serd tnicamente vilida
cuando cumpla con los requisitos de validez, tanto formales como materiales. For-
males serdn los requisitos que como condicién de aplicacién para crear la norma
establecen las normas sobre produccién de normas. Referidos particularmente al
contrato (y nos adelantamos sefialando que desde la posicién asumida el contrato
es fuente formal del derecho) podemos sefialar, principalmente, los llamado requi-
sitos de validez tales como la capacidad, el consentimiento manifestado en debida
forma y libre de vicios, las formalidades de ley, etc... La condicién de validez
material se satisface comprobando que la norma de segundo nivel no contraria
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el contenido establecido en una norma de primer nivel o superior. La norma de
segundo nivel, segtn este criterio, es vdlida cuando su contenido, esto es, lo que
manda, prohibe o permite, coincide con el contenido de una norma de primer
nivel del sistema. Es pues necesario que las normas juridicas, sea cual sea su fuente,
y dentro de ellas el contrato, cumplan con el doble requisito de adecuacién formal
y material para predicarse su plena validez (que no su vigencia, aunque ésta debe
ser consecuencia de aquella)'.

Es necesario entender el contrato como fuente formal de derecho creador de nor-
mas particulares y concretas, esto es, capaz de introducir cambios en la esfera del
derecho objetivo y no como se ha creido, inicamente en la esfera de los derechos
subjetivos. La teoria tradicional elaborada por la dogmatica civil pasa por alto una
de las funciones mds importantes del contrato o la convencién: la funcién creadora
de derecho. Segtin tal teorfa, esta funcidn estd reservada a la legislacién. Pero es
necesario advertir que en la convencién, los sujetos adquieren, como consecuencia
de lo estipulado, obligaciones y derechos que no tenian: la funcién creadora existe
en cada convencién incluso en el contrato de derecho privado. Si bien en cada
contrato estamos realizando el supuesto normativo de las normas que disciplinan
ese determinado contrato, cierto es también que al celebrar dicho contrato se crean
asi mismo normas individuales que engendran obligaciones y derechos que no
existian antes del contrato. Se crea entonces una norma de derecho objetivo que
tendrd que cumplir con las condiciones de validez atrds mencionadas.

La teoria clésica se confunde porque, en un afin mds prescriptivo que descriptivo,
identifica el derecho objetivo con la norma general y abstracta y a ésta contrapone
el derecho subjetivo. Asi los contratos se entienden como el simple desarrollo de
normas de cardcter superior como la ley. Se desconoce pues su funcién creadora
al contrato. El efecto juridico de la convencién es la creacién de una norma,
norma que es tan objetiva como la regla “pacta sunt servanda™’. Tales normas se

16 Vigencia y validez de la norma juridica no son una y la misma cosa. La vigencia es existencia en razén a
que, de alguna manera, la norma se aplica o es posible que se aplique, con independencia del cumplimiento
o no de las exigencias formales o materiales establecidas por el sistema. La validez es existencia como
pertenencia y da cuenta del cumplimiento de tales exigencias (formales y materiales) establecidas por
el sistema juridico. Por regla general todas las normas vélidas son vigentes, pero no todas las normas
vigentes son necesariamente validas.

17 (Cfr. Codigo Civil Colombiano. Art. 1602.
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diferencian por su dmbito de aplicacién personal y no por su cardcter normativo.
Una tiene contenido general y abstracto, y la otra individual y concreto.

Ahora bien, entendiendo asi el contrato, el derecho privado no sélo tendrd que
respetar los limites que le marcan las normas constitucionales o de primer nivel,
sino también se verd obligado a desarrollar en forma positiva todas y cada una de
las exigencias normativas derivadas de los derechos con jerarquia constitucional,
so pena de perder su validez por no cumplir con la condicién material de validez,
y consecuentemente perderd su fuerza vinculante o normativa.

Es pues éste un primer camino para proteger al ciudadano indefenso frente al poder
de algunas sociedades comerciales sin sentido de responsabilidad que ofrecen los
servicios que hoy necesita aquel para no quedar al margen social y que monopo-
lizan “tras bambalinas” el poder que otrora ostentaba orgulloso el hoy doblegado
Estado Nacional. Serd un objetivo a alcanzar que los jueces, libres de presiones
politicas, puedan utilizar este instrumento para lograr con el poder normativo de
la adecuacién social de sus fallos, desconocer la fuerza vinculante de los contratos
abusivos que olvidan como fundamento la dignidad de la persona y sus derechos
esenciales y que, consecuentemente, amenazan seriamente la paz social y nos
enfrenta dfa a dia a la frustracién.

4. Un nuevo concepto de contrato. El contrato de consumo

Para dotar a los jueces de precisos instrumentos que permitan controlar el conten-
dido de los contratos, sobre todo de aquellos con cldusulas abusivas, es necesario
controvertir, y acufiar un nuevo concepto de contrato en el cual la autonomia
de la voluntad sea una condicidn necesaria pero no suficiente para su formacion,
esto es, para crear normas juridicas particulares y concretas con fuerza vinculante
definitiva. Se trata pues de repensar el llamado principio de la autonomia privada
de la voluntad como elemento esencial con miras a determinar el nacimiento de
la relacién contractual.

Y es que la cldsica teorfa del consentimiento en materia contractual cede terre-
no a raiz de las nuevas modalidades de contratacién impuestas por la constante
movilidad de las transacciones mercantiles y porque las previsiones del derecho
moderno tienden a resolver situaciones que escapan a los esquemas tradiciona-

468 / Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 38, No. 109 (2008)



Una revision del concepto clasico de contrato
Aproximacion al contrato de Consumo

les'®. La concepcién que identifica al contrato con la declaracién de voluntad
comun (consentimiento) se plasma en los codigos occidentales del siglo XIX y es
insuficiente para disciplinar las nuevas formas de negociacién impuestas por un
nuevo modelo.

En el nuevo modelo, el Estado no sélo tiene funciones sociales negativas. El Estado
dirige la economia y es el responsable de la justicia social. Ademds, el individuo
en este nuevo modelo es anénimo y tiene que hacer parte de un grupo fuerte,
separdndose asi del sujeto individualista del modelo liberal. Una de las partes del
contrato se mimetiza, se esconde en grupos econémicos, gremios, empresas, etc....
Hoy una de las partes del contrato no puede considerarse un hombre: contrata-
mos con mdquinas o con personas que se comportan como maquinas. Y si no
hay hombre, ;dénde queda pues la autonomia de la voluntad, la coincidencia de
voluntades que perfecciona el contrato?

Cuando ya se comienza a advertir la necesidad de tutelar los derechos de la masa de
consumidores frente al poder de las grandes empresas organizadas, y la necesidad
de evitar los abusos resultantes de una concentracién en la riqueza mediante el
control legislativo, administrativo y jurisdiccional para limitar la discrecionalidad
contractual, los remedios del derecho civil son demasiado individualistas para
impedir en este campo los abusos de poder”.

Para poder controvertir el llamado concepto cldsico de contrato es necesario comenzar
por advertir que en su origen y etimolégicamente, “contrato” no signific6 la obliga-
cién nacida necesariamente de un acuerdo de voluntades. El concepto de contrato
que hoy poseemos no se formé en el derecho romano®. Por ello no debemos creer
erradamente que el concepto que hoy tenemos de contrato es un concepto definitivo
y tltimo. Es un concepto que ha sido y seguird siendo objeto de evolucién. Serd
la realidad socioeconémica y politica la que exija una permanente transformacion.

En el Derecho Romano “contrato” no significaba el acuerdo (acto comin de vo-
luntad de ambas partes) que da nacimiento a la relacién obligatoria, sino el vinculo

18  FARINA, Juan M. Op. Cit. p. 217.
19 Ibid., p. 35.
20 Ibid., p. 217.
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en si como hecho objetivo. Surgfa el vinculo con el cumplimiento de determinados
actos solemnes y rituales y sélo a los actos de esta naturaleza capaces de generar
una obligatio se los llamaba contractus’’. Y en el derecho Anglosajén suele definirse
el contrato como “la promesa o el conjunto de promesas que atribuyen aunaoa
las dos partes el derecho a exigir algo judicialmente”.

Sefiala Roscoe Pound, en cita de Farina, que la consagracién del concepto de
contrato como declaracién de voluntad comun es el resultado de la concepcién
sobre la finalidad del derecho que empez6 a tener vigor a partir del siglo XVI: “se
advierte la transicién hacia la nueva manera de pensar en los te6logos y juristas
espafioles del siglo XVI. Mientras Aristételes habia pensado en desigualdades que
surgfan de los diferentes méritos individuales y de sus diversas capacidades para
aquello que exigfa el orden social, los nuevos juristas invocaron una igualdad na-
tural (es decir, ideal) en cuanto a las posibilidades de realizacién, implicita en el
andlogo poder para el empleo consciente de las facultades propias, comiin a todos
los hombres”. El fin o la finalidad del derecho era el logro de la mdxima expresién
de libre albedrio individual. Como consecuencia se debia dotar a los individuos
del méximo de posibilidades en un mundo donde abundan los recursos atin no
descubiertos ni explotados. “La finalidad consistia en posibilitar el mdximo de

libre accién individual compatible con la libre accién individual general” ».

Pero, una vez las fuerzas de la naturaleza estdn controladas y el desarrollo indus-
trial adquiere insospechadas proporciones, se crea un sistema econémico donde
las empresas adquieren cada vez mayor poder frente a la masa trabajadora y hace
su aparicién la masa inerme de los consumidores que empieza a ser considerada.
Hay pues nuevos directores y nuevo publico.

Frente a estas situaciones el derecho tiene que orientarse en otra direccién, sobre
todo después de la Segunda Guerra Mundial: se comienza a restringir la libertad
de que gozaba el propietario para disponer de lo suyo como a bien tuviese, estable-
ciéndole como limite la barrera de la puesta en peligro de la seguridad publica.

21 Ibidem.
22 Ibid., p. 219.
23 FARINA, Juan M. Op. Cit., p. 226.
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Es asi como las nuevas condiciones econdmicas, industriales, comerciales, tec-
noldgicas y sociales hacian que la abstracta libertad contractual y el acuerdo de
voluntades como base de los contratos resultaran ilusorios. La concepcién cldsica
del contrato basada en la autonomia de la voluntad como requisito necesario y
suficiente para perfeccionar el contrato parece menoscabar y no promover el ple-
no desarrollo de los individuos que, en su casi totalidad, se hallaban y se hallan
sometidos a la voluntad de las grandes empresas que imponfan e imponen atin
sus condiciones a la masa indefensa de adquirentes®.

Es aqui donde es necesario adoptar un nuevo concepto de contrato. Un concepto
de contrato que no estuviese al servicio de las imposiciones de algunos empresa-
rios no responsables y cada dia mds poderosos, en frente de unos individuos que
no fueron capaces de autoabastecerse y tuvieron que recurrir de manera masiva
a la adquisicién de toda clase de bienes volcados al mercado por fuerza de los
opulentos empresarios.

No es, pues, suficiente con intentar equilibrar las voluntades, igualarlas o armoni-
zarlas. No son suficientes las normas que simplemente reconozcan que las personas
son libres para celebrar los contratos, normas que s6lo se preocupan por asegurar
las condiciones de libertad para la celebracién del contrato exigiendo capacidad
de ejercicio y sancionando los vicios del consentimiento, que se inclinan por re-
conocer plena libertad de determinacién del contenido del contrato, limitdndolo
con unas pocas normas imperativas.

No son suficientes normas que reconocen en el hoy quimérico acuerdo de volun-
tades un poder normativo capaz de vincular rigidamente a los jueces y al legisla-
dor, los primeros debiendo aplicar y hacer cumplir el contrato; y los segundos no
pudiendo desconocerlo a la luz del principio en virtud del cual la ley del contrato
es la ley vigente al momento de su perfeccionamiento.

Todo esto serd necesario pero no serd suficiente. La fuerza vinculante del contrato
no podrd nacer con fundamento en un supuesto que no se realiza en el mundo
préctico. Los hechos y valores que materializan las normas contenidas en los codigos
decimondnicos se alejan de nuestra realidad. Hoy no hay acuerdos, hay imposicion.

24 Ibid, p. 227.
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La intervencién de la voluntad es minima y no debe reconocerse como suficiente
para obligar a la parte contratante a la que se le imponen cldusulas y contratos que
no son capaces de satisfacer las necesidades que lo motivaron a contratar.

La voluntad suficiente para formar un contrato es aquella que se manifiesta en la
adecuada satisfaccién de las necesidades auténomas (no impuestas mediante publi-
cidad inductiva), en el equilibrio de los deseos y expectativas de los contratantes.
No es la voluntad que trata de forzar y dar apariencia de realidad a una pretendida
igualdad de voluntades que no coinciden sino que se resisten hasta que una de ellas
triunfa, imponiendo su arbitrio a quien derrotado tiene que adherirse. Y si no lo
hace quedard excluido de la sociedad y no podr4 satisfacer sus necesidades basicas
o banales, pero al fin y al cabo impuestas como indispensables para insertarse en
el juego de la vida actual.

Ha de pasarse del acuerdo de voluntades como condicién necesaria a la adecuada
satisfacciéon de necesidades como condicién suficiente. Es la suma de estas dos
condiciones la que constituye el supuesto normativo que habri de realizarse para
el perfeccionamiento del contrato y consecuentemente para la creacién de normas
particulares y concretas cuya fuente formal sea éste

Es menester entender el contrato desde la realidad social, como derecho vivo, al
decir de Ehrlich, no limitdndonos a una exposicién meramente doctrinal. No son
las normas las que se materializan en los hechos, sino los hechos los que han de
materializarse en las normas.

Cuando se habla de contrato, bien en lenguaje ordinario, bien en lenguaje co-
loquial, se piensa inmediatamente en una operacién econémica. Tal operacién
puede ocurrir en los siguientes eventos:

1. Puede ser realizada por dos sujetos ubicados en el mismo plano (Como
pregond el liberalismo.) Tal seria el caso en el que la Toyota negocia un
suministro de llantas con Pirelli; o el ciudadano comtn propietario que
enajena directamente su propiedad a otro ciudadano coman.

2. Puede ser también realizada por dos sujetos que tienen distinto szatus juridico
y distinto poder econémico. Tal seria el caso de los contratos celebrados por
la Toyota con el consumidor a través de su concesionaria.
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Es necesario establecer si la definicién cldsica de contrato comprende claramente
las dos hipétesis.

Es fécil creer que la primera de las hipétesis queda comprendida dentro del con-
cepto cldsico de contrato.

En cuanto al segundo caso es evidente que no queda comprendido dentro del
supuesto normativo del concepto cldsico de contrato que exige para su realizacién
el concurso de dos partes de igual status.

El consumidor y el empresario poseen un status diferente: desde el punto de vista
econémico la supremacia del empresario proporcionador de bienes y servicios es
superior a la capacidad del consumidor. Por si fuera poco, el consumidor se ve
compelido a adquirir los bienes y servicios que el empresario ofrece, pues son con-
dicién necesaria de existencia en la sociedad actual, sin ellos verd comprometido
el desarrollo méximo de su libertad material. Esta situacién restringe el campo de
libertad del consumidor al momento de la decisién.

Surge entonces como relevante para el derecho la figura del “consumidor”, categorfa
eminentemente econémica y socioldgica que identifica al sujeto como destinatario
de los productos o servicios distribuidos en el mercado por las empresas.

El status de consumidor nace en el campo econémico donde el consumidor es
entendido como “Homo economicus”, que opera en el mercado como destinatario
de bienes y servicios, y en el campo socioldgico, donde es entendido como con-
traparte débil de la empresa, como un sujeto que por lo comin no estd informado
sobre las operaciones que realiza, ni sobre las caracteristicas de los productos y
servicios, y que no estd provisto de poder de negociacién, sino tinicamente dotado
de la facultad de decisién entre productos, entre servicios, entre ofertas negociales
que a menudo son idénticas entre si.

Todo esto hace necesario darle a ese consumidor el szazus juridico que le corres-
ponde. Es necesario transformar ese stazus de consumidor econémico y sociolégico
en status juridico. S6lo asi la categoria de consumidor adquiere valor normativo
y exige ser destinatario de normas establecidas para fines de tutela y proteccién al
publico destinatario de productos y servicios.
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Y el primer instrumento necesario serd un nuevo concepto de contrato como
el que hemos planteado, concepto de contrato en el cual el perfeccionamiento
exige ademds del acuerdo de voluntades como condicién necesaria, la adecuada
satisfacciéon de necesidades sociales como condicién suficiente, siendo la suma
de estas dos condiciones la que constituye el supuesto normativo que habrd de
realizarse para el perfeccionamiento del contrato y consecuentemente la creacién
de normas particulares y concretas cuya fuente formal sea éste

5. Pero... ;qué logramos con éste nuevo concepto de contrato?

En primer lugar entregamos al juez herramientas para que no tenga que aferrarse al
contrato por la Ginica razén de surgir de un acuerdo de voluntades, siendo imposible
para él revisarlo, pues tiene fuerza de ley. Ahora el juez podra desconocer un contra-
to con cldusulas abusivas que no se ajusten a la satisfaccién de las necesidades que
motivaron a las partes a contratar. Esto serfa impensable en el concepto clésico del
contrato. El juez, una vez verifica la manifestacién o el consentimiento en el contrato,
tendrd que aplicarlo y cumplirlo a pesar de contener un inmenso abuso. Su accién sélo
podr ejercerla en frente de cldusulas oscuras. Pero cuando las cldusulas sean claras,
por mds abusivas que sean, por mds inconducentes que sean para a la satisfaccién de
las necesidades de los hombres, tendrd la obligacion de hacerlas cumplir®.

Pero con el nuevo concepto de contrato, tratdndose, por ejemplo, del derecho del
consumidor, victima de los contratos en masa, el juez estard autorizado para de-
clarar no viélidas o sin efectos las cldusulas abusivas, dejando subsistente el vinculo
contractual y, llegado el caso, podrd incluso el juez sustituir la cldusula anulada
por otra que no serd el resultado del “comiin acuerdo” sino de la voluntad (mas
no arbitrariedad) del juez. Esto dltimo se justifica porque debemos recordar que
si la solucién es la destrucciéon del contrato, el particular verd insatisfecha una
necesidad bdsica e indispensable para vivir el ineludible juego social.

Con el concepto cldsico de contrato cada dia serdn mds los abusos de algunos
empresarios poderosos, ajenos a la responsabilidad social, anénimos, mimetizados,
duenos ocultos de los destinos de los hombres, en contra de una masa indefensa
que s6lo confia que el derecho asegure lo mds valioso que ha conquistado a lo

25 (fr. Cédigo Civil Colombiano. Art. 1624.
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largo de los afios: el reconocimiento de los derechos fundamentales y sociales del
individuo, que lo hacen viable tanto material como espiritualmente.

En segundo lugar, entendiendo el contrato como emanacién del derecho objetivo,
y no como simple modificacién del derecho subjetivo, sus normas podrdn ser
objeto del juicio de validez, ora formal, ora material, y, en muchos casos, podrd
el juez inaplicar una cldusula del contrato por no adecuarse a lo dispuesto por las
normas superiores o de primer nivel (excepcién por inconstitucionalidad).

No puede, pues, el derecho rendirse ante la presién de estos grandes imperios
ocultos que hoy monopolizan tras bambalinas el poder politico y dirigen la eco-
nomia de manera astuta.

No hay libertad contractual, pero fundamentamos nuestro derecho en la libertad
contractual ante el silencio sagaz de quienes de ello sacan provecho. Es necesario
desarrollar teorias del derecho que enfrenten estos fenémenos que nos desbordan
y nos superan. Es necesario entonces ofrecer elementos juridicos a través de elabo-
rados y adecuados conceptos para garantizar la coexistencia pacifica del hombre,
su viabilidad y un desarrollo tanto individual como social.

En ocasiones se requiere que el Estado intervenga y dirija la economia. Ese no es
el problema: es hacia dénde la dirige y quién la dirige. Conocer el fin permite que
evaluemos justamente los medios. Si el Estado interviene ha de ser para proteger
el orden publico, creando normas de derecho necesario, es decir, normas que, una
vez sustraidas del ordenamiento juridico, ponen en peligro de manera grave la
estabilidad de la sociedad y el bienestar del individuo como ser colectivo, empu-
jandonos al abismo insalvable de la guerra perpetua. Son esas normas las que nos
protegeran hoy de un sistema feroz y manana de cualquier ideologia oculta cuya
finalidad sea el sometimiento del individuo con el correlativo desconocimiento
de su condicién de ser humano y, como tal, de ser social.

Conclusiones
Es necesario examinar el concepto de contrato heredado de la tradicién juridica

decimondnica, no para desconocerlo, sino para robustecerlo y ponerlo a tono con
la realidad de los tiempos que corren.
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La fuerza vinculante del contrato debe reconocerse siempre que éste se adecue
a la satisfaccién de las necesidades cardinales de los miembros de la comunidad
cuyos intereses pretende regular. El acuerdo de voluntades es necesario, pero lo
esencial para reconocerle fuerza vinculante al contrato es la adecuada satisfaccién
de necesidades individuales y colectivas.

Un nuevo concepto de contrato ofrece las herramientas para presentar el contrato
como un verdadero instrumento de paz social.

Se advierte la posibilidad de una teoria general del contrato considerado como
emanacion del derecho objetivo y no como simple modificacién del derecho
subjetivo, posibilitando que sus normas puedan ser objeto del juicio de validez,
tanto formal como material.

A partir de esta nueva forma de entender el contrato se otorga a los jueces preci-
sos instrumentos que les permiten controlar el contendido de los contratos que
contengan cldusulas predispuestas abusivas cuyos destinatarios sean los “consu-
midores”.
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