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REsuMEN. El contrato atipico de servicios logisticos contiene prestaciones comple-
jas disefiadas segun el trafico comercial. Empero, cuando surgen conflictos inter-
pretativos los jueces recurren a criterios externos a la ecuacion econdmica inicial.
Esto puede llevar a consecuencias indeseadas. La presente investigacién indaga por
los limites de la filosofia kantiana para solucionar el problema. Se concluye que la
igualdad puede ser un fundamento no utilitarista para la interpretacion, pero sigue
recurriendo a algo mds que la voluntad. Al final, se propone el concepto de persona
razonable, pues respeta la lgica comercial del negocio y al mismo tiempo es un
método hermenéutico que resulta eficaz.
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In Favor of the Concept of Reasonable Person: Analysis
Based on the Innominate Contract of Logistics Services

ABsTRACT. The atypical logistics services contract contains complex services desig-
ned according to commercial traffic. However, when interpretative conflicts arise,
the judges resort to criteria external to the initial economic equation. This can lead to
unintended consequences. This investigation investigated the limits of Kantian phi-
losophy to solve the problem. It is concluded that equality may be a non-utilitarian
basis for interpretation, but it continues to resort to more than just the will. Finally,
the concept of reasonable person is proposed, since it respects the commercial logic
of the business and at the same time is a hermeneutical method that is effective.

KEeyworps: liability, contractual voids, reasonable person, Kant’s philosophy.

Sumario. Introduccidn. 1. La interpretacion del contrato de servicios logisticos entre
la coligacién negocial y la atipicidad del contrato. 1. La autonomia de la voluntad
privada: el concepto kantiano de hombre razonable. 1. Los limites de la libertad y
de la teorfa kantiana en la construccién de contenidos contractuales. Conclusiones.
Referencias.

Introduccion

La interpretacion contractual es un drea especifica de la reflexion juridica que ofrece
enormes dificultades pricticas y tedricas. Frente al incumplimiento de la parte de la
que se espera la realizacién de un comportamiento —el deudor—, el ordenamiento ju-
ridico presenta la posibilidad de elegir entre el cumplimiento in natura de la obliga-
cién o un sucedéneo de la misma naturaleza'. El contenido de tal indemnizacién estd
atado a lo que esperaba el acreedor del contrato y lo que el deudor podia prever que
el acreedor razonablemente buscaba obtener mediante su celebracién?. En ese orden
de ideas, el dario contractual se vincula a los comportamientos que eran esperables
del deudor, aquellos que no ejecutd y lo hacen culpable.

El problema es que el concepto de culpa contractual puede ser asumido como
indeterminado?. Sin importar el esfuerzo regulativo realizado por las partes en los

1 Enelarticulo 1610 c.c. se establecen las opciones con las que cuenta el acreedor de una obligacién
de hacer frente al incumplimiento de esta. Ello muestra la concurrencia entre indemnizaciones com-
pensatorias e indemnizatorias: aquellas satisfacen la expectativa y estas satisfacen las consecuencias
directas de la misma.

2 Hevia, M., “Kant y la filosofia del derecho contractual: las teorias basadas en la autonomia”, en
FaBRA ZAMORA, J. L. y SpEcTOR, E. (eds.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, vol. 3,
México, unam, 2015, 2501.

3 Sobre la naturaleza indeterminada de la obligacion contractual, véase Papavyannis, D. M., El derecho
privado como cuestion piiblica, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2016.
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documentos previos y en el acuerdo negocial, nunca existird absoluta certeza sobre
cudles son los comportamientos que son obligatorios, facultativos o prohibidos al
deudor. Argumento que se aplica con independencia de si las obligaciones contrac-
tuales son de medio o de resultado.

En cualquiera de los casos, tanto los factores objetivos —obligaciones de resul-
tado— como los subjetivos —obligaciones de medio— se deben concretar para hacer
operativas las normas que los contienen. En ese orden de ideas, los contratos se
asumen como una relacién incompleta o una lista indeterminada de tareas, pues las
partes nunca conoceran qué riesgos apareceran en el fututo®.

Los sistemas de responsabilidad suelen utilizar conceptos valorativos de carac-
ter genérico en ambos campos. Frente a la imputacidn de cardcter subjetivo, se usan
nociones como ‘“hombre negligente”, “buen padre de familia”, “buen hombre de
negocios”. Mientras que a su contraparte objetiva le surge el problema de definir las
obligaciones, de conformidad con el contexto del cumplimiento o con el riesgo que
se suceda al momento de cumplir el deber. En ambos casos, es necesario especificar
a qué estaba obligada la parte.

La respuesta no es facil. Conceptos como persona razonable o riesgo asumido
dependen del motivo que justifica su valor. Verbigracia, la persona razonable puede
ser quien “maximiza el bienestar agregado, [0 aquella que] toma seriamente en cuen-
ta los intereses del otro a fin de tratarlo con el debido respeto™. También, especificar
qué riesgo debia asumir la contraparte contractual implica decidir cudndo una accién
humana supera lo usual y quién debe concurrir a conjurar dicho peligro. Servir café,
por ejemplo, puede considerarse como una situacién de responsabilidad subjetiva,
pese a que lleve inmerso el riesgo de que el café esté demasiado caliente y queme
al cliente. En este caso deberd responder el cliente si la empresa tuvo suficiente
diligencia. Mientras que, si es asumido como una actividad de riesgo, por defecto
responderd la organizacién.

Superar el impase interpretativo es complejo. Los esquemas de responsabilidad
han tendido a crear normas de diligencia especifica, o comportamientos que son de-
finidos como riesgosos y obligaciones que son, por tanto, de resultado. Sin embargo,
esto no podria ser una decision definitiva. Frente a este punto, Papayannis demuestra
que los estandares genéricos son deseables pues son los que permiten evaluar si el
estdndar especifico es o no sobre-incluyente o sub-incluyente. Es posible concretar
su generalidad con base en “convenciones especificas existentes en una determinada

4 En este sentido, Battigalli y Maggi establecen que los contratos son susceptibles de dos tipos de
incompletitud. Una, que deja a discrecion de las partes definir cudl era el comportamiento esperable,
y otra, que hace rigido el contrato y no permite que se adapte al contexto externo. BArTiGaLLL, P. y
Magat, G., “Rigidity, Discretion, and the Costs of Writing Contracts”, American Economic Review,
n.°4(92),2002, 798-817.

5 Papayannis, D., “Razonabilidad e incertidumbre en los estdndares de diligencia”, Réplica. Revista de
Derecho 'y Ciencias Sociales, n.° 1 (1),2020, 13.
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comunidad respecto de qué medidas corresponde adoptar en ciertas circunstancias
para no dafiar a otros™®.

La solucién que se expresa tiene inconvenientes. Pese a que en la prdctica la
superacion de la indeterminacion da mayor claridad, ofrece el inconveniente, que
reconoce Papayannis, de basarse en estdndares morales’. Esto implica un limite a
la utilidad de estas convenciones de precaucion, por la existencia de otras posibles
convenciones que debe tomar en cuenta el sujeto de la orden, pero especialmente
por el juicio de razonabilidad al que debe someterlas el juez®. Juicio que rompe la
exigencia de neutralidad valorativa, al elegir un estilo de vida mas valioso que otro.
En otras palabras, la referencia a criterios generales de atribucion de responsabilidad
es descriptivamente \til, pues permite mayor grado de veracidad en las afirmaciones
sobre las caracteristicas del sistema de responsabilidad, pero ofrece los problemas
de aplicacién que se han referenciado. De manera que las expectativas razonables
son un concepto que funciona para resolver las perplejidades a las que se enfrenta
el intérprete de los contratos, no solo frente a las indemnizaciones esperables, sino
frente al mismo cumplimiento del contrato, especialmente frente a cldusulas oscuras
o situaciones no reguladas.

Pese a lo anterior, justificar y encontrar las expectativas razonables no es una
cuestion sencilla. Recurrir a baremos de conducta®, casos ya resueltos, u otras nor-
mas contractuales por medio de instrumentos como la coligacién negocial, son algu-
nas de las opciones que seleccionan los jueces.

En ciertas situaciones el uso de estas herramientas hermenéuticas se complejiza.
Es el caso de los contratos atipicos, que se caracterizan por una amplia libertad en la
fijacién de obligaciones por los sujetos que los celebran, la cual dificulta encontrar
dichas expectativas sin limitar de alguna forma esta libertad contractual. El contrato
de servicios logisticos es un ejemplo perfecto de estas dificultades.

Dicho contrato atipico no cuenta con una regulacion particular, pues las partes
“en consideracion a su indiscutida libertad de configuracion del tipo del conteni-
do negocial, lo dot[a]n de la estructura y tejidos pertinentes”!?. Ello genera graves
problemas al momento de solucionar conflictos entre las partes. Las conductas es-
perables —el contenido contractual—, el tipo de responsabilidad exigible —culposa u
objetiva— y las causales eximentes de responsabilidad estdn sometidos al nivel de
regulacién que las partes puedan hacer de ellos; y, como se observd, esto siempre
serd indeterminado.

6  Ibid.,20.

7 MARMOR, A., Social Conventions. From Language to Law, Princeton, Princeton University Press,
2009, 114 y ss.; Papavannis, D., “Razonabilidad e incertidumbre en los estandares de diligencia”,
cit., 20.

8  Ibid.,22.
9  Por ejemplo, los contemplados en el articulo 63 c.c. colombiano.

10 JaraMmiLLO JArRAMILLO, C. 1., Principios rectores y reglas de interpretacion de los contratos, Bogota,
Universidad Javeriana-Editorial Ibaiez, 2016, 661.
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La doctrina colombiana se ha preocupado por sefialar una serie de pautas que
buscan condensar el contenido de los contratos atipicos. Las cuales se fundamen-
tan en la voluntad de las partes y en la importancia de la autonomia como esencia
del cardcter normativo de los contratos. Sin embargo, la calificacién de un contrato
como atipico no ha tenido verdadera importancia en el examen que los operadores
juridicos hacen en derecho privado de la diversa red de prestaciones que puede con-
tener un negocio juridico. Al respecto se destaca el contrato de servicios logisticos.

Segtn Franco, el contrato de servicios logisticos es abordado por el juez de una
manera relajada, en tanto no se hace un andlisis de las clausulas pactadas por las par-
tes contratantes, ni de la forma en la cual se dio valor al proceso comercial. Interpre-
tacion que para los fines de abordar la complejidad que rodea al contrato de servicios
logisticos resulta insuficiente!!. En esa medida, en la interpretacién del contrato de
logistica comercial para hallar las expectativas razonables se viola la libertad de las
partes al momento de establecer la red de prestaciones y el nivel de exigencia que
implicara su cumplimiento efectivo.

Frente a lo anterior, es valido preguntarse si es posible concadenar estos princi-
pios de libertad y de confianza, que parecen enfrentarse en materia de interpretacién
contractual, para dotar de contenido el estdndar de conducta esperable.

En la perspectiva de resolver este interrogante, la estructura de razonamiento
propuesta por Kant parece solucionar los impases argumentativos de la teoria de
interpretacion que usa la Corte Suprema de Justicia. Como se observa, su deficiencia
principal reside en la falta de relevancia que le da a la autonomia de las partes para
establecer no solo los comportamientos exigibles, sino el nivel de diligencia que se
esperaba en su cumplimiento, junto a las reglas para evaluar el cumplimiento de las
obligaciones que surgen de su contenido.

Asf las cosas, en esta investigacion se propone una hermenéutica que permita
solucionar incongruencias en su lectura. Por medio de revision documental, que se
concentra en el contrato de logistica comercial, se demuestra la incongruencia que
representa para el sistema normativo la atribucién de contenidos al contrato atipico
por medio de la analogia con contratos regulados. A la vez que se evalta una inter-
pretacion desde la teoria kantiana, como medio para solucionar estas complejidades.

En un primer momento se describe la ineficiencia del criterio interpretativo usa-
do por la Corte Suprema de Justicia para evaluar la utilidad social y la intencién de
las partes en los negocios atipicos, especialmente en el contrato de servicios logis-
ticos. Una vez precisadas sus deficiencias, se presenta la teoria de Kant y la forma
como esta podria darle solucion. En dltimo momento se hace una relectura del con-
trato y su naturaleza juridica. Al final del texto, el lector contard con herramientas
argumentativas que justifican un método distinto de interpretacion contractual.

11 Franco, J. A., Aspectos legales de la logistica comercial y los contratos de servicios logisticos,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2014, 260.
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I. La interpretacion del contrato de servicios logisticos:
entre la coligacion negocial y la atipicidad del contrato

Los contratos atipicos han sido uno de los efectos de los avances del trafico co-
mercial. Dicha actividad obedece a una dindmica fluctuante en la que los multiples
actores pueden asumir distintas calidades, que exigen tejer una red de tareas, a veces
tan compleja que establecer cémo debian cumplir los acuerdos las partes inmersas
en el negocio juridico es imposible de generalizar y exige revisar la dindmica de la
relacién juridica.

Es por lo anterior que han surgido nuevas arquitecturas negociales que no se
ajustan a las formas tipicas que consagran los ordenamientos normativos. Y que dan
lugar a la utilizacién de un sinniimero de contratos complejos o de convenciones ati-
picas'2. Con estos nuevos negocios, los actores del trdfico comercial se adaptan a su
entorno y se enfrentan a las distintas relaciones comerciales que brotan de las redes
en las que interactian. En efecto, los contratos atipicos son parte de los métodos de
auto-organizacion que se gestan dentro del trdfico comercial. Estos contratos con-
densan las relaciones contractuales que las partes necesitan establecer para llevar su
negocio juridico a puerto de una forma exitosa, y se mueven dentro del componente
juridico y econémico.

De esa manera, estos contratos estdn compuestos de diversas prestaciones, algu-
nas pertenecientes a contratos tipicos y otras que no se pueden encuadrar en conjunto
contractual tipico alguno. La construccion de los contratos atipicos estd enmarcada
principalmente en el principio de la libertad contractual, que permite a las partes
negociales elaborar un contenido contractual que dé sentido a sus intereses. Bien
porque no encuentran una respuesta por parte de la ley que soporte sus relaciones
contractuales singulares o bien porque simplemente las partes sefialan unas presta-
ciones que necesitan sin considerar si dicho clausulado estd o no comprendido den-
tro de un universo tipico. Precisamente ello da vigencia al principio de autonomia'>.
Un ejemplo es el contrato de servicios logisticos, sefialado por Juan y Mateu, en
el que un fabricante de juguetes encarga al operador logistico recibir la mercancia,
conservarla, realizar la preparacion de los pedidos y, por tltimo, la entrega de dichos
paquetes al cliente final. Aqui hay una mezcla de prestaciones que se articulan sin
tener en cuenta si estan cobijadas o no por una normativa tipica, pues lo que motiva
su disefio es dnicamente cubrir las necesidades del usuario/cliente'*.

Si bien es cierto que los contratos atipicos son elementos de gran importancia en
la fluidez de las relaciones contractuales, no hay que negar que su identificacién por

12 Frente a la complejidad contractual, véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sen-
tencia del 25 de septiembre de 2007, exp. 0528-01; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, sentencia del 19 de diciembre de 2016, exp. 2008-00312-01.

13 Santos Brizz, J., Los contratos civiles. Nuevas perspectivas, Granada, Comares, 1992, 61.

14 Juan Y Marteu, F., Los contratos de logistica, Madrid, Comares, 2009, 45.
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parte de la justicia no es tarea facil. Se observa que la intricada red de relaciones con-
tractuales que presentan las partes al momento de fundir esfuerzos para llevar a cabo
sus metas econdmico-sociales exige del juez un andlisis exhaustivo de los diferentes
elementos que componen dichas relaciones. M4s atin por la ausencia misma de una
normativa sustancial que las regule; tal y como advierte Etcheverry, “cuantos menos
elementos legales posea un contrato, m4s dificil resultard su interpretacién”!.

Ante la dificultad de interpretacion de este tipo de contratos plantea Salcedo
que la tarea interpretativa deberia empezar con verificar si se cumplen los requisitos
de existencia y validez, para evaluar luego si el contrato esta tipificado o no por la
ley'®. En este segundo paso, el intérprete debe examinar las cldusulas construidas
en el contexto de la autonomia (su verdadera intencién) para respetar la finalidad
econdmica y social de dicho negocio juridico.

Sin embargo, esto no se observa en los pronunciamientos de la jurisprudencia
colombiana frente al contrato atipico de servicios logisticos. Antes de explicar los
fundamentos de dicha conclusién, vale la pena exponer de forma mds profunda la
definicién de este tipo negocial.

El contrato de servicios logisticos, segtin Juan y Mateu, es aquel “en virtud del
cual un sujeto, denominado ‘operador logistico’, se compromete frente a otro, de-
nominado ‘usuario’, a llevar a cabo la prestacion de aquellos servicios de contenido
logistico que son requeridos por este tltimo, a cambio del pago de una contrapresta-
cién econémica””. En este sentido, como sefiala De la Vega Garcia, estos servicios
logisticos a que se obliga el operador se retinen a través del “plan logistico” que
busca “ofrecer respuestas y lineas de actuacion adecuadas a las peculiaridades de
cada empresa en cada una de sus fases tipicas (abastecimiento, almacenamiento,
distribucién...)”, lo que satisface las necesidades que presenta el usuario en el desa-
rrollo de su operacién comercial'®.

Dicho conjunto de tareas se retine en un gran abanico de actividades que gozan
de flexibilidad y amplitud, sin que se agoten con el aprovisionamiento y la distribu-
cién. De esa forma, el operador puede asumir una red compleja de actividades que,
ademds del almacenamiento y el transporte (propias de contratos tipicos), involucra
otras operaciones, como la recepcion de pedidos y la clasificacién de productos en
almacén segtin zonas de destino, las cuales con frecuencia no se enmarcan en con-

trato tipico alguno'®.

15  ETCHEVERRY, R. A.y JARAMILLO, C. 1., Interpretacion de los contratos atipicos y la conducta obser-
vada por los contratantes, Bogotd, Universidad de la Sabana-Grupo Editorial Ibafez, 2012, 73.

16  SaLcepbo FLOREZ, A., “Los contratos atipicos y los mecanismos para su interpretacion”, Andlisis
Internacional,n.’ 7,2013, 265.

17 Juan Y Mateu, F., Los contratos de logistica, cit., 21.

18 DE LA VEGA Garcia, F., Contrato de prestacion de servicios logisticos. Delimitacion, contenido y
estructura tipica, Navarra, Civitas, 2006, 95.

19 JuaN Y Mateu, F., Los contratos de logistica, cit., 22.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, I1sSN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 41, 2021, 81-105



88] HENRY Mauricio Reves GARCEs Y AURA YoLIMA RobRicuez BUrRBANO

Cierto es que esta variedad de actividades es sometida a ponderacién por las par-
tes para encontrar aquellas que son clave para la solidez de la operacién comercial.
En esa medida, son las que permiten desde el campo de la logistica lograr que las
actividades comerciales del usuario se desarrollen dentro de las exigencias del actual
comercio, tales como revisiones en tiempo real, explosion de tecnologias portatiles,
entregas “just in time”, entre otras>C.

Pues bien, debido a su complejidad, la doctrina internacional y nacional consi-
dera el contrato de servicios logisticos como de aquellos atipicos mixtos, esto es, los
que contienen elementos de diversos contratos tipicos. En este sentido, sefiala Juan
y Mateu, los contratos mixtos son aquellos en los que, “dentro de un tnico contrato,
confluyen elementos que corresponden a tipos de contratos diferentes. En el caso de
los contratos de logistica [...] es posible identificar elementos que proceden, entre
otros, de los tipos contractuales del transporte, del depésito, del arrendamiento de
obra, del arrendamiento de servicios o de la comisién”?.

Ahora bien, la interpretacién contractual presenta un desafio si no se realiza
de forma colaborativa®? cuando el juez debe establecer si el comportamiento de los
sujetos del negocio juridico respet6 los acuerdos. Esto implica fijar el contenido del
negocio —aquellos comportamientos prometidos—, lo cual no es una tarea fécil, si se
tiene en cuenta que habrd situaciones de sobreinclusion y de infrainclusion. A ello
debe sumarse el nivel de exigencia con el que se valorard el cumplimiento de estas
conductas, desde los distintos tipos de culpa —leve o grave— o bien evaluar objeti-
vamente el resultado obtenido. El problema con estos interrogantes es que, al ser
contratos atipicos, no tienen una disciplina normativa que expresamente los regule?.
Pero muchas de las prestaciones que en su ejecucion se realizan guardan cercania
con distintos negocios, como son el depésito, el transporte (por tierra, mar o aire) y
el arrendamiento.

Asf las cosas, la doctrina y la jurisprudencia han diferenciado dos criterios para
llenar los vacios contractuales dependiendo de la causa que llevo a las partes a esta-
blecer el acuerdo®*. Si existe una unidad negocial, donde las distintas prestaciones
se vuelven un requisito de ejecucién de la otra, se les reconoce como verdaderos

20 DE ALVEAR TRENOR, I. y LOPEZ QUIROGA, J., “Algunas notas para el estudio del contrato de prestacion
de servicios logisticos”, 1 Congreso Internacional de Transporte. Los retos del transporte en el siglo
x1x, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, 1413.

21 JuaN Y Mateu, F., Los contratos de logistica, cit., 30. Igualmente, al respecto, véase Franco, J., As-
pectos legales de la logistica comercial y los contratos de servicios logisticos, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2014, 254.

22 Por ejemplo, la que hacen las partes cuando de comun acuerdo solucionan una duda interpretativa.
Dicho concepto se opone al de juegos no colaborativos, donde las partes compiten en un juicio para
que su lectura del contrato salga victoriosa.

23 GastaLpl, J. M., Contratos, vol. 1, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, 165-173.

24 Sobre la importancia de la causa en la determinacion de la estructura del negocio juridico, si es
coligado o tnico, véase FrRaNco, J. A., Aspectos legales de la logistica comercial y los contratos de
servicios logisticos, cit.,238-241.
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contratos atipicos. Mientras que si cada prestacion parece atender una causa negocial
distinta se dice que hay coligacion; de manera que cada prestacion se regird por las
normas que regulen el negocio que sea mds similar?.

La utilidad préctica se evidencia en el tipo de razonamiento que hard el juez
para resolver los vacios normativos, esto es, la clase de analogia que usara para dar
una respuesta objetiva a la situacién de conflicto. Con el argumento de la coligacién
negocial se puede, o bien recurrir al contrato mds caracteristico de la relacién —de-
nominada teorfa de la absorcién—2%, o bien a aquellos que mds se asemejen a cada
una de las prestaciones relevantes —teoria de la combinacién—27, Empero, frente la
unidad de la causa normativa ambas soluciones por si solas son insuficientes para dar
valor a los acuerdos contractuales.

El método de interpretacién fundamentado en la coligacién negocial ofrece me-
nos dificultades probatorias y normativas. Es mucho mads facil para un intérprete
recurrir a las decisiones autoritativas sobre los negocios juridicos que indagar por la
verdadera voluntad de las partes. Asi mismo, se desprecia la utilidad social y econ6-
mica del negocio, para concluir si determinada conducta era obligatoria, facultativa
o prohibida para las partes.

En efecto, si bien la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha recono-
cido las distinciones que se han mencionado, los métodos de solucién que de forma
reiterativa ha utilizado frente al contrato de servicios logisticos son los dos métodos
analdgicos fundamentados en el concepto de coligacién.

Un ejemplo clave al respecto es el fallo del 15 de abril de 2011 de la Corte Su-
prema de Justica®, decisién en la que no se examina en profundidad el querer de las
partes en ejercicio del principio de autonomia de la voluntad, ni se analizan en pro-
fundidad las diversas prestaciones que se retinen en el contrato examinado, lo cual
sin duda alguna hubiera permitido acercarse a la relacién contractual que querian
las partes. En esta sentencia el quid del caso es determinar si el incumplimiento del
contrato celebrado entre la empresa Zelsa Ltda. y Yara Ltda. se debe juzgar mediante
la aplicacién de la normativa que regula el contrato de depdsito o, por el contrario,
bajo la normativa propia del contrato atipico de servicios logisticos. En efecto, Yara
Ltda., como parte demandante, en cuanto propietaria de las mercancias extraviadas
que dieron origen al litigio analizado, argumenta que la pérdida de la mercancia
ocurrida en los almacenes de Zelsa Ltda. debe regularse bajo la normativa del con-

25 LorenzerT, R. L., Contratos. Parte especial, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2004, 24. Respecto
a la coligacion de contratos, véase el fallo de la Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Civil,
Sentencia del 25 de septiembre de 2007, exp. 0528-01.

26 Al respecto, véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 22 de octubre
de 2001, rad. 5817.

27 Al respecto, véase MESSINEO, F., Doctrina general del contrato, Buenos Aires, Ejea, 1952, 398.

28 Sala de Casacion Civil, exp. 76109. La importancia de esta sentencia ha sido resalta por autores
como Franco, J. A., Aspectos legales de la logistica comercial y los contratos de servicios logisti-
cos, cit., 260.
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trato de deposito. Ello, puesto que en la ejecucion del contrato “hubo una entrega de
mercancias que se confiaban dentro de las instalaciones de Zelsa Ltda. con el fin de
guardarlas y posteriormente restituirlas en especie”. Por su parte, Zelsa Ltda., como
parte demandada, sefiala que no hubo un contrato de depdsito ya que nunca existio el
compromiso de custodia y posterior restitucion de las mercancias, sino que lo que se
configurd en este caso fue un contrato de logistica en el que se comprometia a ofre-
cer un espacio para estiba y manipulacion de la mercancia y otros servicios conexos.

En la decision final la Corte Suprema ratifica la decision de segunda instancia,
concluyendo que entre las partes del litigio analizado existe un contrato de depdsito
mercantil. Para soportar lo anterior, el alto tribunal sefiala que Zelsa Ltda., ademds
de tener por objeto social “el almacenamiento de contenedores y la carga en ge-
neral”, ofrecié a Yara Ltda. servicios como el “almacenamiento de los productos,
el auxilio de pesaje, una eficiente iluminacién y vigilancia, todo a cambio de una
remuneracion”, lo cual sin duda alguna se orienta hacia la existencia de un depdsito
mercantil. Es mds, argumenta la Corte:

... el convenio ajustado y ejecutado entre las hogafio [sic] contendientes se ubicd
mas alld de las fronteras de un arrendamiento de bodega o espacio fisico, o ‘un con-
venio atipico de logistica’, cual pregona la demandada, contrato este dltimo que no
desvirtda el dep6sito que [...] no necesariamente tiene que ser Unico y principal, sino
que puede estar involucrado en el marco de otro y otros negocios juridicos.

Como se observa, la Corte no realiza un andlisis de todas las variables que presenta
el caso. Se limita a confirmar la existencia de un contrato de depdsito y concluye
que el contrato que Zelsa Ltda. denomina “de disponibilidad de espacio” no desvir-
tda el argumento “del Tribunal segun el cual, dentro de los servicios logisticos que
prestaba la demandada, bien podian coexistir tales convenios”, esto es, el contrato
de depésito. En efecto, se ve que la Corte no examina si, por ejemplo, prestaciones
consignadas en el contrato en cuestion estaban coordinadas bajo un plan eje, o si
las partes tenfan un propésito diferente al depdsito (cuya prestacidn principal es la
custodia), lo cual hubiera sido lo mas adecuado.

Frente a esta posicion de la jurisprudencia, Franco advierte que dentro del con-
trato de servicios logisticos puede morar el acuerdo de depdsito (como parte de una
ecuacion econdmica mds amplia); en esa medida, de acuerdo con el autor en cita, la
Corte Suprema realiza un andlisis impreciso en tanto que reduce el todo a sus partes,
siendo este andlisis tipico de la coligacién negocial®.

Lo anterior no solo irrespeta la libertad de las partes y la finalidad econémica del
negocio juridico, sino que causa un impacto negativo en el campo comercial. Ante
la imposibilidad de conocer de antemano la regulacién que pueden tener este tipo de
relaciones comerciales se desincentiva el uso del contrato atipico como instrumento

29 Ibid., 260-265.
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de negociacién. Ello se debe a que frente a un debate sobre el contenido de una clau-
sula o un vacio en el negocio no habra posibilidad de prever la solucién juridica del
conflicto. Serd mds rentable suscribir varios negocios juridicos tipicos con el costo
de transaccion que ello implica.

En este contexto, parece que la estructura de razonamiento propuesta por Kant
puede solucionar los impases argumentativos de la teorfa de interpretacion esbozada.
Pues su deficiencia principal radica en la falta de relevancia de la autonomia de las
partes para fijar las reglas con las que se evaluard el cumplimiento de las obliga-
ciones que han establecido. Esto tiene al mismo tiempo un efecto econémico que
redunda en la utilidad de la institucion.

I1. La autonomia de la voluntad privada:
el concepto kantiano de hombre razonable

El anterior apartado podria recibir una critica sencilla pero devastadora. Las normas
generales de los contratos son aplicables a todos los ciudadanos del territorio. En esa
medida, el contenido publico de los contratos no es susceptible de disposicién por
las partes. Sin embargo, la eleccién de las normas a aplicar a un contrato atipico —la
disciplina contractual— dista de ser un ejercicio sencillo. De tal suerte, la perspectiva
que el juez tenga de la interpretacion contractual y de la naturaleza de los contratos
afecta la eleccion de las premisas normativas de derecho publico. Lo cual deja sin
fuerza dicha critica.

Respecto a este dltimo punto, Hevia explica que existen teorias contractuales ex
ante 'y ex post. Las primeras miran hacia el futuro y cémo se comportaran las reglas.
Esto es, “en la filosofia moral y politica, [el] consecuencialismo o utilitarismo o
welfarismo. [...] que justifican la existencia (o inexistencia) del derecho contractual
[y sus reglas] a la luz de si éste promueve un valor, o un conjunto de valores™.
Mientras que las segundas miran hacia el pasado, para evaluar si, en efecto, las
obligaciones y cldusulas pactadas son o no correctas. De conformidad con el autor,
“[]as teorias kantianas [...] son teorias ex post [pues] determinan cudles son los
derechos y obligaciones de las partes apelando al consentimiento de las mismas™3'.
La eleccion de una u otra perspectiva tendrd injerencia en la forma como se llena de
contenido el contrato.

Por una parte, interpretar los acuerdos segtin un criterio utilitarista, siguiendo
una vision ex ante, es susceptible de las mismas criticas que se le pueden hacer a esta
corriente de pensamiento2. En particular, la imposibilidad de construir un concepto

30 Hevia, M., “Kant y la filosoffa del derecho contractual: las teorias basadas en la autonomia”, cit.,
2505.

31 Ibid.

32 Para observar las mdltiples criticas de las cuales es susceptible el utilitarismo, véase SANDEL, M. J.,
Justicia. ;Hacemos lo que debemos?,2." ed., Madrid, Debate, 2014.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, I1sSN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 41, 2021, 81-105



[92] HeENRY MAURICIO REYEs GARCES Y AURA YoLIMA RobDRiGuEz BURBANO

de utilidad o bienestar sin recurrir a un criterio externo o fijar quiénes deben tenerse
en cuenta al momento de asignar este beneficio (las partes o la sociedad misma).
Por ejemplo, frente a la ausencia de claridad en torno a la distribucién del riesgo de
retraso. El juez podria alegar que es mds econdmico para el sujeto que para la em-
presa de logistica asumir dicho riesgo, pues le saldrd mds barato comprar una péliza
de seguro; de manera que en esa medida se maximizard la utilidad social asignando
a este sujeto el riesgo. Sin embargo, puede ocurrir que este andlisis genere que la
empresa no persiga mejorar la prestacion de su servicio para evitar los retrasos y
desincentive a otros usuarios de seguir contratando dicha actividad. En tltimas, esta
visién termina por dejar sin piso el efecto relativo de los contratos. Podria ser mas
util socialmente que el Estado cumpla el contrato. Hecho totalmente ajeno a la préac-
tica de los negocios juridicos.

Por otro lado, bajo la visién ex post, las reglas contractuales se vuelven mds
predecibles para las partes. Si lo verdaderamente relevante es la intencién que tenfan
al momento de suscribir el contrato, el juez revisard los acuerdos previos, la practica
comercial y la finalidad del negocio, para determinar quién corre con el riesgo de
retraso. De esa forma, la seguridad de un criterio categdrico motiva a los agentes a
elegir este modelo contractual y a beneficiarse de la potencializacién de los procesos
que va implicita en los contratos atipicos, y en este caso de logistica. Ademds, esta
visién explica por qué solo los agentes contratantes, y nadie mds, debe cumplir el
contrato. En virtud de lo anterior, se puede hacer una apuesta por la tesis kantiana
contractual, para fijar un criterio categérico que dé valor a la libertad de las partes,
permita solucionar los debates sobre la ausencia de regulacién o desacuerdo en clau-
sulas contractuales, y al mismo tiempo fije un criterio estable que permita la toma de
decisiones sobre usar o no dichos modelos negociales.

En ese orden de ideas, el desafio de la apuesta es doble. Por un lado, debe expli-
car bajo el mismo argumento c6mo la libertad de las partes justifica la obligatoriedad
de los acuerdos negociales y la posibilidad que tiene el juez de dotar de contenido los
vacios. Pero, por otro lado, también ha de indicar cémo al interpretar no es necesario
recurrir a argumentos externos a la intencion, para establecer los comportamientos
que se observan como prohibidos, permitidos u obligatorios.

A. El concepto de derecho en Kant y la fuerza normativa de los contratos

El sistema juridico kantiano se fundamenta en el aseguramiento de una libertad igual
para todos, lo cual se logra por medio de una legislaciéon que es producto de la vo-
luntad unificada de los ciudadanos; y que permite fundamentar el vinculo juridico, la
legalidad y la separacién de poderes®3. A grandes rasgos, esto es lo que Kant deno-
ming la Republica. Su dibujo perfecto del Estado. En este modelo, la realizacion de

33  DREIDER, H., La repiiblica de Kant, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2018, 40.
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la voluntad individual, como requisito para la cooperacién y produccién de riqueza,
es el cimento de los ordenamientos juridicos modernos.

Asf las cosas, la defensa de una libertad igual para todos es especialmente signifi-
cativa en el Estado constitucional de derecho®. Esto se debe a que hay una conexién
esencial en la defensa de la libertad y el pluralismo de valores, pues solo se puede ser
realmente libre en un Estado que respeta las normas que cada uno se ha dado para
vivir o las normas que han acordado para coordinar las relaciones privadas.

Se debe precisar un poco mas lo que significa el derecho kantiano, para explicar
por qué el mismo argumento normativo sirve para fundamentar la primera parte de la
apuesta. Bajo estas tesis, en el marco del Estado, el ordenamiento juridico diferencia
entre derecho privado y derecho publico®. El ser humano establece los alcances de
su libertad y la forma para su realizacion en el mundo de manera independiente en el
estado de naturaleza denominado derecho privado®’. Posteriormente, le da estabili-
dad a tal actuar por medio de la vida en comunidad articulada con el Estado —derecho
publico—%. El derecho privado permite la realizacién de la libertad a partir de una
relacion practica-real de apropiacion de las cosas, y la coordinacién con la libertad
de otros sujetos>®. De otro lado, el sujeto tiene conciencia de la existencia del otro
y la posibilidad de adquirir propiedad. Sabe que el estado natural no es idéneo para
garantizar interaccion en el sentido juridico. Ello se debe, de acuerdo a Zaczyk, a que
“desde la limitada perspectiva de la persona individual no existe seguridad sobre si

34 Autores como Dreider demuestran que la filosofia del derecho de este autor “presenta un notable alto
grado de coincidencia con elementos de los Estados constitucionales modernos”. Véase DREIDER, H.,
La repiiblica de Kant, cit.,2018,40-41.Y asi mismo Forsthoff precisa que “el modelo constitucional
judicial en todos sus componentes esenciales”. FORSTHOFF, E., Grenzen des Rechts, Berlin, Grife und
Unzer, 1941, 14.

35 Autores como Zagrebelsky muestran que una de las caracteristicas esenciales de este modelo juridi-
co politico es la ductilidad constitucional, esto es, la coexistencia de valores y principios, lo que se
“expresa en un doble imperativo: el pluralismo de los valores (en lo tocante con el aspecto sustan-
cial) y la lealtad en el enfrentamiento (en lo referente al aspecto procedimental)”. ZAGREBELSKY, G.,
El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 2003, 14-15.

36 Cfr. Kanr, 1., La metafisica de las costumbres, Madrid, Tecnos, 1797.

37 Lo anterior permite encontrar una concepcion particular del contrato social en Kant. Para su sistema
filoséfico el ejercicio de la libertad estd ligado con la vida en sociedad y la posibilidad de coaccion.
Es por ello que el estado de naturaleza no es una ausencia de normas o coercion, sino que es una
“comprension teéricamente elaborada de las relaciones mediante las cuales los seres humanos con-
viven y colaboran mutuamente, en un momento en el cual todavia no existe una comunidad desde
el punto de vista juridico”. A la cual denomina “derecho privado”. La anterior concepcién se des-
prende, segtin Zaczyk, de entender al ser humano como persona individual en virtud de la razén que
le concede libertad, no por el hecho de pertenecer al Estado. De tal suerte, los derechos obtenidos
en el estado del derecho privado no surten modificacién alguna en el Estado propiamente dicho de
derecho publico, solo se trasladan a un Estado juridicamente mds seguro. Véase Zaczyk, R., “‘Ha
matado, entonces debe morir’. Kant y el derecho penal”, en Zaczyk, R., Libertad, derecho y funda-
mentacion de la pena, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, 117-118.

38 Ibid., 16-117. En ese sentido, su concepto difiere del derecho contractual moderno, pues seria parte
del derecho publico, o la forma para realizar la obligatoriedad natural.

39 Ibid., 118.
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la propia accién en el mundo finito no lesionar4 los derechos de los demds™*’. Esto
es fundamental: si en el derecho privado se adquieren derechos a la luz de una ley
general de libertad, en el derecho publico se delimitan las esferas de libertad para
que se hagan reciprocas, lo cual posibilita la interaccién con una seguridad vélida.
En el derecho publico kantiano a diferencia del derecho privado se logra determinar
“cuénto puede abarcar el derecho de uno en relacién con el derecho de otro™!,

El derecho limita estas esferas de libertad o patrimonios normativos*?. Evita que
los otros sujetos invadan el espacio, por medio del establecimiento de un conjunto de
condiciones** que permita el acuerdo de arbitrios humanos bajo una ley general de la
libertad**. Hecho que faculta el nacimiento de una legislacién externa que regula el
actuar del sujeto. Normas que permiten vivir en sociedad, regulando la forma como
el sujeto posee objetos y coordina su actuar con el de otros seres humanos.

De esa forma, el derecho en Kant funciona en dos niveles. El privado, que le
permite al individuo tener propiedad y construir relaciones con el otro. Mientras
que el derecho publico establece los limites de dicha apropiacién y de las relaciones
contractuales.

40 Ibid., 118.

41 Ibid., 119.

42 Autores como Papayannis y Weinrib utilizan las tesis kantianas para explicar las relaciones huma-
nas en espacios normativos. Para dichos autores, al igual que para este texto de investigacion, las
relaciones humanas en el escenario del derecho pueden producir ganancias o pérdidas normativas,
dependiendo del uso de la libertad que el sistema permite o prohibe a los agentes. Véase PApaYAaNNIS,
D. M., El derecho privado como cuestion publica, cit., 165; WEINRIB, E., The Idea of Private Law,
Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1995, 115-116.

43 De acuerdo con Alexy, Kant se refiere a la totalidad de las leyes externas, las que regulan el actuar
del ser humano en sociedad y que se diferencian por el tipo de dmbito de libertad que regulan. Si la
ley exige una motivacién por parte del individuo es interna, reclamando una accion por el deber; es
una ley de la virtud. Por el contrario, las leyes externas son deberes juridicos que exigen concordan-
cia con la accidn sin importa la motivacién; comportan la mera legalidad. De otro lado, la forma en
la que se adquieren los deberes es la legislacion y da validez a las normas. Por medio de la razdn,
a priori (leyes internas), o por medio del arbitrio de otro (leyes externas). Al relacionar estas: si la
legislacion interna tiene por objeto leyes internas, surge la moral; si la legislacion interna tiene por
objeto leyes externas, surge el derecho natural; y si la legislacion externa genera leyes externas,
surge el derecho positivo. Se observa entonces que el derecho natural se sitiia transversalmente entre
las dos, como una forma para mostrar la conexién normativa entre moral y derecho. De aqui se pue-
den derivar tres consecuencias: 1. El derecho positivo como derecho legislado; 2. El derecho en su
cumplimiento mediante coercion, el cual es el elemento facticidad del derecho, y 3. El derecho como
expresion de la razon. Véase ALEXY, R., “La definicion del derecho segtin Kant”, en CASTANEDA, F.
et al. (eds.), Immanuel Kant: vigencia de la filosofia critica, Bogotd, Siglo del Hombre Editores-
Universidad Nacional de Colombia-Universidad de los Andes-Pontificia Universidad Javeriana,
2007,381-384.Y, también, véase DREIDER, H., La repiiblica de Kant, cit., 12.

44 Segtin Alexy, el concepto de derecho de Kant no hace referencia al sujeto como ser, sino al sujeto
como grupo y como sociedad; a coordinar las acciones de un grupo humano que se encuentra limi-
tado en un momento y un lugar especificos. “La capacidad féctica de llevar a cabo una accién o no”.
Puede ser moral o, si es externo, tendrd efectos sobre la legalidad. Véase ALEXY, R., “La definicién
del derecho segtin Kant”, cit., 384.
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Los anteriores elementos son fundamentos para comprender la relaciéon que
existe entre el Estado constitucional y el derecho contractual alrededor de la para-
doja de la libertad. Esta es resumida como sigue: “el Estado tiene competencia de
limitar la libertad y, al mismo tiempo, el Estado debe proteger a la libertad frente a
las limitaciones™®. Si se observa con atencién, dicha paradoja es clave para resol-
ver el problema juridico planteado. Pues, de ella, Kant obtiene los elementos que
caracterizan el ordenamiento juridico y, al mismo tiempo, permiten fundamentar
la obligatoriedad del contrato*®. En esa medida, tiene perfecto sentido frente a la
interpretacion del contrato de logistica, pues explica no solo la importancia de la
voluntad en el establecimiento de sus términos, sino también la facultad que tiene el
juez de distribuir la libertad que le corresponde a cada individuo a la luz de ese pacto.

B. El problema de los contenidos oscuros
y la interpretacion contractual en Kant

Ademds de lo anterior, para superar el segundo desafio la teoria kantiana debe indi-
car que el juez puede interpretar contratos atipicos —como el de logistica comercial—
sin recurrir a argumentos externos —bien sean de disciplinas contractuales tipicas,
razonamientos contra-facticos o de costumbre mercantil— para solucionar vacios de
regulacion o debates sobre interpretacion de clausulas contractuales.

En el marco del derecho contractual, la relacion del sujeto con el otro es de-
sarrollada en la teorfa juridica de la autonomia de voluntad en “la metafisica de
la moral”¥’. Hevia argumenta que este sistema filoséfico da cuenta, desde el rol
esencial que le asigna al consentimiento, de la asuncién de obligaciones contrac-
tuales por los individuos y del efecto relativo de los contratos —sobre las personas
determinadas en el negocio juridico—; también de la naturaleza de las obligaciones
que se pueden pactar (de hacer, no hacer y dar) y de lo que se puede esperar por el
incumplimiento*®. En ese orden de ideas, la teoria del derecho contractual fundada
en Kant se enmarca en su concepto del Estado y del derecho, a partir de una dife-
renciacion entre la autonomia del individuo —un concepto relacional que solo tiene
sentido en un mundo con otros sujetos— y la independencia que distingue entre el ser
auténomo y las cosas que le rodean.

Mientras el ser auténomo es aquel que puede perseguir sus objetivos o planes,
las cosas son los medios con los que cuenta para alcanzar dicho objetivo. Si todos los
seres humanos son auténomos, también son independientes entre si; de manera que

45  BERNAL Puripo, C., Derechos, cambio constitucional y teoria juridica, Bogotd, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2018, 147.

46 DREIDER, H., La repiiblica de Kant, cit., 48.
47 Cfr. Kant, L., The Metaphysics of Morals, Cambridge, Cambridge University Press, 1996.

48 Hevia, M., “Kant y la filosofia del derecho contractual: las teorias basadas en la autonomia”, cit.,
2501-2504.
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pueden usar sus actos (colaborar) para cumplir sus objetivos, sin romper la dignidad
que les es inherente. Ripstein describe esta relacion de la siguiente forma:

Como una pluralidad de personas separadas, con fines separados, puede ser libre
de perseguir sus planes al mdximo, cualesquiera sean, en la medida en que sean
compatibles con la libertad de las demas personas de ejercer la misma libertad. La
persecucion de planes separados, a su vez, requiere de limites reciprocos a la liber-
tad que reflejan las maneras diferentes en las que interactian las personas. Para que
los limites sean reciprocos, deben obligar a todos del mismo modo, es decir, deben
concordar con una ley universal®’.

En virtud de lo anterior, en el marco comercial se pueden cumplir fines cooperativos
intercambiando bienes y servicios, para lo cual se necesita del derecho contractual.
De acuerdo con Hevia:

Al momento de la formacion del contrato, y antes del cumplimiento de la obliga-
cion, el acreedor adquiere del deudor la posesion de algo, pero no de algo material:
el acreedor obtiene un crédito contra el deudor. El contenido de tal crédito es el
cumplimiento de la obligacién del deudor, esto es, un hecho (o una omisién, segin
el caso) del deudor™°.

En esa medida, de la naturaleza voluntaria y correlativa de los derechos y obligacio-
nes contractuales no solo surge el efecto relativo de los contratos, sino que también
se explica por qué la accién por incumplimiento contractual permite reclamar tanto
el lucro cesante como el dafio emergente. Dado que la parte se vincul6 al negocio
confiando en el actuar del otro, ejecutando ciertas acciones de dar, hacer o no hacer,
con una expectativa legitima, al ser esta defraudada por el incumplimiento de su par
no merece del ordenamiento menos que una compensacion por aquello que podia
esperar, esto es, la confianza depositada en los actos del otro.

La confianza parece en principio de enorme ayuda para solucionar los impases
regulativos de los contratos atipicos. Buscar lo que es esperable solucionaria las
complejidades contractuales. Pero esto es en extremo complejo frente a los casos
que se han narrado y no lograrfa superar el segundo desafio de la apuesta que se hizo.
Segtin Hevia, la explicacion kantiana no ofrece una justificacion, al menos no desde
la voluntad de los sujetos inmersos en el vinculo negocial, que permita a los jueces
tomar una decision frente a la interpretacion de cldusulas contractuales o completar
el contenido del contrato cuando alguna situacién no fue contemplada.

49 RIPSTEIN, A., “Authority and Coercion”, Philosophy and Public Affairs, vol. 32,1n.° 1,2004, 10.

50 Hevia, M., “Kant y la filosoffa del derecho contractual: las teorias basadas en la autonomia”, cit.,
2510.
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Debe recordarse que Kant se aleja de la idea aristotélica, epicureista y del utilita-
rismo inglés que indica como fin dltimo la felicidad; y por tanto duda de la posibili-
dad de atribuir al Estado, como telos, la proteccion de la felicidad. Siendo imposible
encontrar un evento que objetivamente defina la felicidad de todos los sujetos vincu-
lados a un Estado’!, determinar contenidos especificos ex ante en casos concretos de
dificultades interpretativas se vuelve poco préctico.

Algunas teorias de la responsabilidad contractual intentan salvar la explicacién
voluntarista de Kant. Segtin Fried: “cuando mi confianza en la asistencia de un terce-
ro deriva de la conviccion de que ese tercero hard lo que es correcto (y no solo lo que
es prudente), entonces le tengo confianza, y esta confianza se convierte en una herra-
mienta poderosa para reflejar nuestro acuerdo de voluntades en el mundo”. El dis-
positivo que da a la confianza su forma mds “afianzada y palpable” es la promesa’?.

En esa medida, se debe indagar por el contenido de la promesa, al momento de
signar el negocio, sin recurrir a ningtn otro elemento de interpretacion. Pero, si se
observa con detenimiento, la teorfa de Fried no apela a la voluntad privada de los
sujetos inmersos en la relacion negocial para solucionar el impase de la ausencia de
contenido o interpretacion contractual. El hecho de justificar las obligaciones en las
promesas™?, o en lo que la parte razonable harfa, apela de forma necesaria a un con-
tenido externo al contrato, lo que se suele denominar buena fe en la interpretacion
del negocio juridico. De esa forma, la apuesta que se hizo al inicio de este apartado
se pierde; parece que es imposible solucionar el problema de la interpretacién sin
recurrir a argumentos externos a la voluntad contractual.

I11. Los limites de la libertad y de la teoria kantiana
en la construccion de contenidos contractuales

Lo que se ha expresado parece desesperanzador. Solucionar las complejidades con-
tractuales observadas en la jurisprudencia con relacion a los contratos atipicos desde
la filosoffa kantiana, y dar verdadero valor normativo a la voluntad de las partes,
parece inviable.

Sin perjuicio de lo anterior, algunas teorfas de la responsabilidad contractual
intentan salvar la explicacién voluntarista de Kant. Coleman, por ejemplo, afirma
que frente a estos vacios debe recurrirse a lo que racionalmente habrian pactados
las partes, como un argumento normativo que permitird juzgar ex post el compor-

51 Hovos, L. E., “La actualidad en Kant”, en Hovos, L. E. (ed.), Estudios de filosofia politica, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2004, 202-203.

52 Friep, C., Contract as Promise. A Theory of Contractual Obligation, Cambridge, Harvard Universi-
ty Press, 1981, 10.

53  Frente al uso de la promesa surge un problema, y es que, a pesar del atractivo inicial, Fried no puede
explicar por qué los derechos contractuales, y no todas las promesas —como la de amor perpetuo—,
deben ser protegidos por el derecho. Véase HEvia, M., “Kant y la filosofia del derecho contractual:
las teorias basadas en la autonomia”, cit., 2525.
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tamiento contractual®*. Y Hevia, de forma muy similar, distingue entre los deberes
que tiene un individuo con la sociedad y con sus pares®> para justificar el contenido
obligacional fundamentado en elementos externos.

La remisioén a argumentos distintos a la voluntad de las partes se fundamenta
en los deberes de los individuos con la sociedad. “Entender las interacciones con-
tractuales como interacciones razonables, [...] interacciones basadas en términos
publicos e interpersonales de interaccién”. Serfa injusto que una persona establezca
unilateralmente las condiciones contractuales, pues los seres humanos son libres e
iguales, de manera que este concepto que supone la division del trabajo entre socie-
dad e individuos se torna especialmente 0til>®.

Asi las cosas, a partir de la comprension del ser humano como ser racional y
razonable, que es independiente, se puede construir el concepto de “persona razo-
nable”: aquella que cuenta con capacidad para desarrollar una concepcidén del bien,
perseguirla y evaluarla —concepto distinto al homo noumenon kantiano—>". Lo cual

54 CoLeMAN, J., Risks and Wrongs, Cambridge, Cambridge University Press, 1992, 165.

55 Hevia, M., “Razonabilidad y responsabilidad: Rawls, Kant y la teoria del derecho contractual”,
Discusiones, n.° 15,2014, 15-18.

56 Al respecto se puede revisar el concepto que maneja Hevia, quien se fundamenta en la teoria de
Rawls para trazar una distincion entre competencia social e individual. Véase ibid., 15-18.

57 Se podria argumentar que, si bien la idea de hombre racional no atiende a la voluntad de los contra-
tantes, podria establecerse una conexion entre este hombre racional y el homo noumenon propuesto
por Kant. De acuerdo con Kersting, en su teorfa del derecho, Kant fundamenta la obligatoriedad
en la libertad y la razén. Esto concentrd los esfuerzos del autor en una propuesta epistemolégica,
una forma de conocer lo justo y obligatorio. Para el efecto, propuso dos tipos de razonamiento, el
préctico y el tedrico. Asi, el primero se traduce en motivos para la acciéon humana, mientras que el
segundo constituye los conceptos. El conocimiento practico permite fundamentar el mundo moral y
juridico, para establecer reglas en lo interno —los motivos— o lo externo —sus acciones en sociedad—.
Desde esta posicion epistemoldgica, Kant propone que la base del actuar es algo que denomina
auto-legislacion de la libertad. La auto-sujecion del ser no se fundamenta en un interés, o en un trato
realizado colectivamente, sino que el hombre por medio de la razon practica encuentra el contenido
del deber y los motivos para seguirlo. Pese a lo anterior, el acceso a las leyes de la razén practica,
aquello que debe hacerse, se logra por medio de un conocimiento teérico, que fundamenta la validez
categorica y la obligatoriedad incondicional de las leyes de la razén, determinando su contenido,
finalidad y fundamento. Véase KersTiNnG, W., “Libertad y necesidad practica. El fundamento de la
obligatoriedad moral y juridica en Kant”, en CASTANEDA, F. et al. (eds.), Immanuel Kant: vigencia
de la filosofia critica, Bogotd, Siglo del Hombre Editores-Universidad Nacional de Colombia-Uni-
versidad de los Andes-Pontificia Universidad Javeriana, 2007, 349-359. Lo que Kant quiere sefialar
por medio de esta distincion es que el conocimiento préctico es aquel que tenemos con relacion a la
facultad que determina nuestras acciones en conformidad con ciertos motivos o razones para actuar.
Véase Hovos, L. E., “La filosofia practica de Immanuel Kant”, cit., 223. En virtud de esta distincion,
el hombre se transforma en un ser centdurico: aquel hombre terrenal, el homo phaenomenon, a quien
no le asiste el concepto de obligatoriedad; y, como contrapartida, el homo noumenon, quien usa su
entendimiento para el conocimiento de las cosas, y por medio de este no solo encuentra el contenido
de las leyes de la razon, sino también la voluntad para actuar en virtud de ellas. Las leyes de la razon,
entonces, tienen la virtualidad de permitir al homo noumenon una seleccion de acciones, organizan-
do el uso interno y externo del arbitrio libre de contradicciones, sometiendo con ello al homo phae-
nomenon. La razén kantiana se transforma en una razén ordenadora sin criterios de jerarquizacion
materiales, contando con criterios formales de consistencia, coordinacién y compatibilidad. Véase
KErsTING, W., “Libertad y necesidad prictica. El fundamento de la obligatoriedad moral y juridica
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implica un sentido de la justicia evidentemente externo. Ello parece solucionar el
problema planteado al construir o interpretar contenidos contractuales y poner en
practica el actuar motivado por los principios de justicia politica que especifican los
términos justos de cooperacién social®®.

De tal forma, la necesaria remision de los contratos a un concepto externo per-
mite crear una diferenciacién normativa que hasta ahora ha quedado ticita en el tex-
to, y que representa una defensa a los intereses contractuales mucho mayor que otros
criterios hermenéuticos utilizados por los jueces. El recurrir al concepto o baremo de
persona razonable para solucionar vacios contractuales no significa per se recurrir a
la normatividad vigente que regula otras tipologias contractuales.

Como se ha dicho, las relaciones contractuales atipicas no atienden a los crite-
rios econdmicos que otros contratos pueden llevar consigo. El hecho de que un juez
utilice normas que regulan estas tipologias distintas, a pesar de la falta de pronuncia-
miento expreso, puede comportar falta de seguridad para las partes que disefiaron un
negocio juridico significativamente diferente; y puede desincentivar el uso de estas
importantes herramientas econdmicas.

En esa medida, recurrir a lo que habria pactado una persona razonable, si bien es
un criterio que se remite a elementos externos a la voluntad de las partes, sf le da va-
lor a la situacién especifica en la que se encontraban quienes suscribieron el negocio
juridico. Es un razonamiento particularista, por comparacion con el razonamiento
universalista que se utiliza para producir normas con cardcter general, abstracto e
impersonal depositadas en los c6digos.

El uso de esta herramienta conceptual lleva al juez a la obligacion de identificar,
definir y probar la causa del negocio juridico. Lo que se suma a una prohibicién
prima facie de la remisién a negocios juridicos distintos. Y permite la traduccién
de esta a reglas operativas que establecerian deberes de conducta para los sujetos
implicados. Lo que demanda comprender verdaderamente la intencién de las partes.

en Kant”, cit., 361-362. Lo anterior se traduce en una conexion entre el mundo interno (los motivos)
y el externo (los actos). En la relacion entre el imperativo categdrico: “obra segtin una mixima que
pueda valer a la vez como ley universal”, y la ley general del derecho: “el conjunto de condiciones
bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro seglin una ley universal
de la libertad”. De esa forma, en la definicién de derecho de Kant, libertad y coaccidn estdn intima-
mente ligadas. Ello se debe a que la libertad —ser duefio de si mismo y de los propios actos— adquiere
significado en el marco de la sociedad. Lo cual implica que la coaccidn solo tiene sentido para fijar
ciertas esferas de accion del individuo, que el mismo reconoce como obligatorias, y por medio de
su consenso traslada esta concepcion a los demds sujetos. Pero, es precisamente el anterior punto
el que impide comparar ambos conceptos. Pues el homo noumenon acepta el derecho porque el
imperativo categérico se lo ordena, asi como lo racional, lo cual significa una injerencia estricta en
el dmbito interno; pero de este acto no surge ningtin catdlogo normativo, pues a este se llega por
medio de acuerdos sociales, y en esa medida, nuevamente, a un criterio externo al contrato: aquello
que acordarfan todos como seres razonables. Kant, 1., La metafisica de las costumbres, Madrid,
Tecnos, 1797, 33-39.

58 HEevia, M., “Razonabilidad y responsabilidad: Rawls, Kant y la teorfa del derecho contractual”,
cit., 27.
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Darle un valor a la voluntad, de acuerdo con el proyecto kantiano. Un verdadero
respeto desde el ordenamiento juridico por el otro y por si mismo, como fines per se.

De tal suerte, la nocién de persona razonable ofrece la posibilidad al juez de
ser sensible frente a los intereses de las partes que concurrieron al contrato; pero
es un concepto juridico indeterminado de dificil aplicaciéon. Como se manifesté en
la introduccion, si bien al momento de interpretar el contrato usar el ser razona-
ble nunca tendrd los problemas de infra-inclusién o sobre-inclusién de las cldusulas
especificas, existen amplios debates entre la filosofia y la economia del derecho
privado sobre su contenido moral o econdémico especifico. Es posible asumir al indi-
viduo situado en un mundo individualista, no individualista o incluso altruista®®, y de
cualquiera de estas posiciones se derivardn multiples consecuencias para la lectura
contractual. Si bien no es este el lugar para indicar cudl es la mds apropiada para
el moderno mundo del derecho privado, es posible afirmar tres cosas: el concepto
descarta su exclusion, implica un minimo de exigencias interpretativas, presenta una
posicién normativa y epistemoldgica desafiante.

Al asumir que la libertad individual fundamenta la normatividad del contrato y
del derecho (véase 11.A), se descarta la facultad de las partes de no ser razonables,
aun pactdndolo expresamente. Esto serfa un objeto y causa ilicita en el contrato. De
alli que cualquier practicante aceptaria que el contenido se llene, al menos, con la
nocién individualista de sujeto, sin importar si considera que el orden piblico puede
ser mds exigente, con nociones no individualistas o incluso altruistas de las relacio-
nes privadas. Todo lo anterior comienza a plantear una concepcién no canénica del
Estado. Una visién perfeccionista de orden ptiblico y privado®. Ello es una posicién
normativa desafiante, pero su desarrollo excede este trabajo.

La dificultad epistemoldgica merece una explicaciéon mayor. Al respecto, Jarami-
llo advierte el desafio de identificar la intencidn de las partes utilizando herramientas
de interpretacién subjetivas®!. Especialmente en aquellos contratos que, como el
estudiado, estdn construidos bajo una red compleja de prestaciones, las cuales son
el embrion del negocio juridico y marcan su interpretacion. Se plantea utilizar la
nocién de persona razonable en Kant, la cual, junto al andlisis de las circunstancias
propias de cada negocio juridico, permite establecer el significado contractual que lo
permea de forma transversal.

Si bien la herramienta kantiana guarda similitud con la herramienta de inter-
pretaciéon de razonabilidad que es entendida por parte de la doctrina como la nece-
sidad de recurrir “al sentido que razonablemente se puede atribuir a la estipulacion

59  Papavannis, D. M. y PerelrA FRrEDES, E., “Promesas, contratos, autonomia y relaciones personales.
Estudio introductorio y andlisis critico de la teorfa contractual de Dori Kimel”, en KivEL, D., De la
promesa al contrato. Hacia una teoria liberal del contrato, Madrid, Marcial Pons, 2018, 41-46.

60 Al respecto, Joseph Raz ha adelantado la defensa de una concepcion liberal-perfeccionista. Véase
Raz, J., The Morality of Freedom, Oxford, Oxford University Press, 1986; Raz, J., Ethics in the
Public Domain. Essays in the Morality of Law and Politics, Oxford, Oxford University Press, 1994.

61  JarAMILLO JARAMILLO, C. 1., Principios rectores y reglas de interpretacion de los contratos, cit., 666.
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o estipulaciones, esto es, al sentido que una persona razonable, en andlogas cir-
cunstancias, finalmente le atribuirfa (‘hombre situado’), lo cual supone adoptar —y
aterrizar— un determinado estandar conductual®?, la persona razonable que se pre-
senta en este texto representa un concepto mucho mas denso y ttil para identificar
conductas especificas prohibidas, permitidas u obligadas en el marco de las relacio-
nes contractuales, pues explica el fundamento de dicho concepto en la realizacién de
la voluntad de las partes, e implica consecuencias como la prohibicién prima facie
de recurrir a herramientas normativas externas y universalistas, antes que a razona-
mientos probatorios sustentados en el contexto negocial y el motivo que las llevo a
suscribir el negocio juridico.

Algunos autores han llegado a similares conclusiones hermenéuticas con la lec-
tura del ordenamiento juridico que regula las relaciones privadas. Asi, Franco pro-
pone que frente a las dudas interpretativas el juez debe examinar exhaustivamente
las estipulaciones validas contenidas en el contrato. Donde las partes suelen recurrir
a dos regimenes de responsabilidad civil: eligen uno de los modelos establecidos en
los distintos contratos tipicos para determinar el nivel de exigencia (responsabilidad
subjetiva u objetiva) y los posibles topes indemnizatorios que le serdn aplicables a
todo el negocio, o a cada una de sus etapas; o bien establecen una regla general con
base en la cual el juez evaluard el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de las
partes®3.

Posterior a ello, de encontrar invalidez en el pacto o ausencia de este, el autor en
cita propone recurrir a las normas generales que regulan la responsabilidad negocial.
Esto es, al régimen establecido en los articulos 1604 c.c. y 822 c. de co., donde se
plantea un criterio culposo, graduado con base en el concepto de utilidad contractual,
para determinar el nivel de exigencia. En el caso del contrato de servicios logisticos
que es ttil a ambas partes, la culpa serd evaluada de forma leve, y se exonerard al
deudor de los casos fortuitos®,

Ahora bien, si lo anterior es insuficiente, Franco propone recurrir a los negocios
tipicos mds similares, excluyendo aquellas reglas que impliquen un claro descono-
cimiento del fin perseguido con el negocio juridico, o la aplicacién analdgica de
sanciones o normas restrictivas®.

Pese a encontrar pertinente este paso, se considera que, previo a llegar a una ana-
logia ponderada con otros negocios juridicos, se debe recurrir a lo que una persona
razonable habria pactado con ocasién de los intereses y la causa probada del contra-
to. Aun cuando el intérprete no utilice este criterio para concluir reglas especificas,
niveles de exigencia o topes indemnizatorios, dicha reflexion serd de gran utilidad

62 Ibid., 686.

63 Franco,J.A., Aspectos legales de la logistica comercial y los contratos de servicios logisticos, cit.,
260, 265-266.

64  Ibid., 266.
65 Ibid., 266.
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para resolver qué contratos tipicos y qué reglas contractuales usard finalmente. Todo
ello, fundamentado en un denso concepto kantiano de libertad, de respeto y de con-
fianza entre los sujetos miembros de un sistema de derecho contractual.

Conclusiones

Existe un problema en la interpretacion que la jurisprudencia colombiana maneja
frente a las cldusulas oscuras o la falta de regulacion de una situacién por parte de
los contratantes en contratos atipicos como el de servicios logisticos. Pues inmedia-
tamente se remite al criterio externo de la regulacion de otros contratos similares,
bajo el concepto de coligacién negocial, sin determinar en qué medida es aplicable
o pertinente para la solucién del conflicto normativo al cual se enfrentan las partes.
En esa medida, la teoria de la responsabilidad individual establecida a partir de la
libertad auténoma e igualitaria de los seres humanos ayuda a iluminar este problema,
pues muestra la incorreccion sustancial de dichos actos de interpretacién, como se
observa en los escritos de Immanuel Kant —en particular en su Metafisica de la mo-
ral—y de los autores que le han seguido.

Sin embargo, esta teorfa no basta para dar una solucién operativa al problema
de interpretacidn, pues inevitablemente el juez debe remitirse a un concepto externo
a las partes para dar contenido a los contenidos oscuros sin irrespetar el valor igual
de las partes del proceso.

Asi las cosas, el concepto de hombre razonable permite al juez evaluar las prue-
bas relevantes de la voluntad de las partes y de la ecuacién del negocio juridico,
desde un criterio particularista y ex post, para llegar a una conclusién mucho mas
respetuosa de la realidad negocial.
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