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Resumen

Este articulo tiene como objetivo central demostrar, a partir de las nociones de
proteccién del ambiente y de contrato, con especial referencia al derecho positivo
colombiano, que las principales teorfas existentes en derecho de contratos, de
alguna u otra forma han hecho aportes importantes en cuanto a las implicaciones
ecolégicas del contrato, pero que ninguna ha tenido ese como su objeto central
de estudio, por lo cual es necesario, para efectos de estudiar la proteccién del
ambiente en la contratacién mercantil en Colombia, acudir a una teoria distinta
a las del derecho de contratos.
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Protection of the Environment in a Contract at the Light of theories of Confract Law.
A study from Colombian Commercial Law

Abstract

The main point of this article to demonstrate, from the notions of environment
and contract protection —especially reflated to positive Colombian Law, that the
main exiting theories in contract law, in a way or the other, have made important
contributions related to ecological implications of a contract, but that no one has
had this as its main object of study; therefore, it is necessary, in order to study
the protection of the environment in mercantile contracts Colombia, to resort
to a theory different from the contract law.

Key words: environment, contract, mercantile contract, general theory of contracts,
theory of contract law.
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LA PROTECCION DEL AMBIENTE EN EL CONTRATO A LA LUZ DE LAS TEORIAS DEL DERECHO DE CONTRATOS. ESTUDIO A PARTIR DEL DERECHO COMERCIAL COLOMBIANO

INTRODUCCION

¢El ambiente o naturaleza' es protegido ade-
cuadamente desde la contratacién mercantil
en Colombia??. El planteamiento de dicha
inquietud como objeto de estudio de nuestro
trabajo nos lleva a poder concluir en este escrito
que, en el caso colombiano, no ha existido un
estudio profundo de la misma y, sobre todo, a
encontrar que la situacién no es muy distinta
en otras culturas juridicas.

En efecto, después de estudiar el tema desde la
perspectiva de las teorias existentes en derecho
de contratos, encontramos que las mismas no
son adecuadas para poder abordar con sufi-
ciencia el asunto. El presente es un estudio
eminentemente tedrico, en el cual perseguimos
estudiar la protecciéon del ambiente en el contra-
to, precisamente desde las teorias del derecho

' No profundizamos acé en las diferencias que implica la uti-
lizacién de los conceptos de ambiente, naturaleza, biosfera,
ecosistema, la Tierra, o la ecosfera, pues ello amerita todo un
debate que no es nuestro objeto de estudio en este escrito. Asf,
por ejemplo, se puede advertir que el concepto de “ambiente”
tendrfa un matiz claramente antropocéntrico, por oposicién al
cariz més biocéntrico del término “biosfera” (Grinevald, 2011,
pp. 9-51). Lo que nos parece mas relevante, por ahora, es el
concepto de crisis ecoldgica que esta detrés de ese debate,
respecto del cual se plantea que: *(...) Esta crisis es a la vez crisis
delvinculoy crisis del limite: una crisis del modelo de naturaleza,
sin duda. Crisis del vinculo, porque ya no vemos qué es lo que
nos une a los animales, a los seres vivos, a la naturaleza; crisis
del limite, porque ya no vemos qué nos distingue de ellos” (Ost,
1996A, p. 10).

2 Hablamos acé de contratacién mercantil o del contrato mercan-
til y no de contratos mercantiles, por cuanto no pretendemos
realizar un estudio pormenorizado de todos y cada uno de los
contratos mercantiles o, por lo menos, de los principales, sino
de la “acciény efecto de contratar” entre comerciantes (Primera
acepcién de la voz "Contratacién”. Real Academia Espanola,
2001). La referencia a contratos comerciales de consumo no esté
excluida de nuestro objeto de estudio, pero siempre teniendo
presente el discurso del derecho de consumo que caracteriza
al consumidor como la parte débil y merecedora de especial
proteccidn en la relacién (Alterini, 2011, pp. 341-398). Acogemos
asi lo expuesto por la doctrina en el sentido de que “(...) la
responsabilidad asociada al ejercicio de los derechos no es la
misma para todos, ya que, en definitiva, su fundamento deriva
de la posibilidad de modificacién del entorno. En este sentido,
el que tiene més poder tiene asimismo mayor responsabilidad,
de modo que no debe igualarse la situacién juridica, aunque
sea cualitativamente la misma, entre los individuos particulares
y las grandes sociedades mercantiles cuando establecemos el
grado de responsabilidad que delimita el ejercicio, por ejemplo,
de la libertad de empresa” (Jaria i Manzano, 2011, p. 297).

de contratos, de manera que queda excluido
del mismo un estudio de indole préactica para
el caso colombiano, el cual realizaremos en tra-
bajos posteriores. Adicionalmente, es necesario
mencionar que ciertos asuntos relacionados con
la proteccién del ambiente en la contratacién
mercantil son més de lege ferenda que de lege lata?
en la actualidad en Colombia.

Asi, este articulo estd encaminado a proponer,
en un primer momento (1), qué entendemos
por proteccién del ambiente y por contrato,
conceptos base para la segunda parte de este
escrito. Para dilucidar el concepto de proteccién
del ambiente (1.1) es necesario estudiar some-
ramente las principales discusiones que se han
presentado en derecho ambiental en torno al
mismo, cerrando con un planteamiento de nues-
tra opcidn por una visién ambiental compleja a
ser abordada bajo el concepto de autopoiesis
y la teorfa de sistemas de Luhmann. Por su
parte, para abordar el concepto de contrato
(1.2), planteamos que tal nocidén no es univoca
sino que depende del contexto en el que este-
mos ubicados. Para mayores detalles sobre la
importancia del tema de la proteccién del am-
biente en la contratacidén mercantil remitimos
al lector a un escrito previo de nuestra autoria
(Wilches, 2011).

Una vez claros los conceptos eje de nuestro es-
tudio, un segundo momento (2) estéd encaminado
a demostrar que, en derecho colombiano y en
referentes importantes de la familia del civil law*,
suele partirse de una teoria general del contrato
que no da cuenta de las diversas teorias que si
han sido manejadas en derecho anglosajén o
common law. Con base en ello, planteamos que

®  Para precision sobre el significado de estos términos, ver
Courtis (2006, pp. 113-118).

4 Hablamos aca de “civil law” y no de “derecho civil”, pues las
denominaciones no coinciden en su significado. No hablamos
de “derecho romano-germanico” ni de “derecho europeo-
continental”, pues encontramos esas referencias histoéricas y
geogréficas limitadas frente al significado que si aportan los
términos “civil law” y “common law” (Garapon & Papadopoulos,
2010).
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no existe un criterio de clasificacién uniforme de
dichas teorfas y que la mejor opcidn es realizar
una aproximacion a partir de los principales
movimientos o escuelas de teorfa juridica.

Concluiremos que los referentes tedricos mas
cercanos a los objetivos que perseguimos son
los realizados por la doctrina del solidarismo
contractual y por la teoria relacional de los
contratos, sin que ello implique adoptar sus
postulados como base de nuestro estudio pues,
por el contrario, encontramos que es necesario
acudir a una teorfa diferente a las que existen
en derecho de contratos para estudiar adecua-
damente las implicaciones ecolégicas de los
contratos comerciales en Colombia.

El objetivo Gltimo que perseguimos en este arti-
culo es demostrar que la proteccién del ambien-
te es uno de los asuntos que deben ser aborda-
dos bajo el estudio de los contratos mercantiles
en Colombia pues, como ya lo reconoce la
doctrina nacional, *(...) el conocimiento que he-
mos adquirido sobre el impacto que la actividad
humana produce sobre el medio ambiente hace
que la concepcién contemporanea del derecho
no pueda evadir la consideracién de los asuntos
relacionados con la ecologia” (Arrubla, 2009,
p. 35). Nuestra agenda estéd marcada, asi, por
la conviccién de que los particulares estamos
claramente obligados a proteger el ambiente, de
acuerdo con mandatos constitucionales sobre
los cuales profundizaremos posteriormente; la
pregunta a resolver a futuro reside en hasta qué
punto esos mandatos constitucionales afectan
el discurso del derecho privado y, en concreto,
el discurso de la contratacién mercantil.

1. LAS NOCIONES DE PROTECCION DEL AMBIENTE
Y CONTRATO

1.1 Proteccion del ambiente

El Cédigo Nacional de Recursos Naturales Re-
novables y de Proteccién al Medio Ambiente

de Colombia (Presidencia de la Republica de
Colombia, Decreto 2811 de 1974, 1974) no define
claramente el ambiente ni qué se entiende por
proteccién del mismo. Lo mismo puede predi-
carse de los articulos 79 y 80 de la Constitucién
Politica de Colombia de 1991 (Republica de
Colombia, 1991), y de la Ley 99 de 1993 (Repu-
blica de Colombia, 1993), principales normas
existentes al respecto en Colombia en materia
de derecho ambiental. Aunque algunos traten
de buscar claridad en el tema acudiendo a la
definicién de ambiente que ofrece el articulo
2° de la Ley 23 de 1973, en el sentido de que
el (medio) ambiente estd constituido por la
atmosfera y los recursos naturales renovables
(Gonzalez, 2006, pp. 125-131), lo que es claro es
que los conceptos de ambiente y proteccidn del
mismo no son univocos en derecho comparado
(Sanchez, 2012), y ni siquiera dentro de la juris-
prudencia de una misma institucién como es la
Corte Constitucional colombiana (Arenas, 2011;
Bellmont, 2012).

Asi, para precisar qué entendemos por pro-
teccién del ambiente, lo primero que se debe
mencionar es que la idea de crisis ecoldgica’
pasa fundamentalmente por la existencia de
unas perspectivas econémicas, basadas en la
escasez de los recursos (Coase, 1960; Hardin,
1968), y otras no econdmicas, que apuntan a
una aproximacién primordialmente ética (Sagoff,
1981; Jonas, 1995; Taylor, 2005) respecto de
las cuales existen en el trasfondo argumentos
cientificos y politicos (Revesz, 1997). En efecto,
lo que hay que resaltar es que el concepto de
ambiente no es pacifico, pues alrededor del
mismo estén presentes las tensiones de la vida
del hombre en sociedad, que se reflejan en el
derecho ambiental, destacandose como tensién
mas importante histéricamente, a nuestro pare-
cer, la que ha existido entre antropocentrismo
y biocentrismo (Wilches, 2013).

> Vernota I.

Hay que advertir que antropocentrismo y biocentrismo no se
presentan como dos corrientes de pensamiento claramente
diferenciables y delimitadas sino que cada una de ellas tiene,
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Hay que evidenciar, también, que en la tensién
entre antropocentrismo y biocentrismo, asf el
abordaje que se quiera dar al tema no sea po-
litico, el problema de la crisis ecoldgica pasa
necesariamente por una lucha entre movimien-
tos sociales y capitalismo econémico vy, para
ser mas precisos, por una confrontacién entre
lo publico y lo privado (Mesa, 2007, p. 411). En
igual medida, se puede decir que la economia
y la ciencia tienen gran relevancia en el tema
ambiental para efectos del derecho y la politica
(Esteve, 2009; Ost, 1996B).

Ante ese panorama, compartimos con Carrizosa
(2000, pp. 25-119) la visidon del ambiente y del
ambientalismo como un asunto complejo, pues
entendemos que el problema ambiental debe
ser afrontado con

[...Juna visién no reduccionista y no
simplificante, explicita y consciente, en
la que se acepta que vivimos en un mun-
do pleno de variables e interrelaciones,
que nuestra vision no es nada diferente
a una percepcién subjetiva, y que lo
que llamamos causa es efecto de algo
mas que a su vez esta interrelacionado
con otras variables (...) de manera que
la visién ambiental compleja se da con
intensidades y agudezas diferentes en
cada individuo y en cada cultura (Carri-
zosa, 2000, p. 26).

a su vez, sus propias versiones. Asi, mientras en las aproxi-
maciones antropocéntricas se suelen ubicar las corrientes
medioambientalistas, el ecocapitalismo o econeoliberalismo y
el ecologismo superficial o shallow ecology, en las aproximaciones
biocéntricas se ubican las corrientes zoocéntricas, el ecocen-
trismo, el ambientalismo popular, el movimiento por la justicia
ambiental, el ecosocialismo, el ecofeminismo, el ecopacifismoy
el ecologismo profundo o deep ecology (Mesa, 2007, p. 519). Todas
estas corrientes tienen sus propias particularidades, respecto
de las cuales no es objeto profundizar aca, pero si se puede
realizar una abstraccién y afirmar que las corrientes ubicadas
dentro del antropocentrismo suelen concebir al ambiente como
un medio, un objeto, a través del cual se logran los fines del
hombre, mientras que en las corrientes biocéntricas se llega
a considerar a la naturaleza como sujeto de derecho, dando
para hablar de la naturaleza-objeto y la naturaleza-sujeto (Ost,
1996A).

En efecto, encontramos que solo a partir del
reconocimiento de tal complejidad podremos
comprender todas las variables que abogan por
hacer parte de la definicién de ambiente, no de
una manera holistica sino incluyendo “(...) la
percepcion detallada de las partes producida
por el anélisis profundo de la realidad” (Carri-
zosa, 2000, p. 29).

Creemos que esa visiéon compleja puede ser tra-
ducida al mundo del derecho bajo la concepcién
de Ost de entender al ambiente o naturaleza no
como un objeto ni como un sujeto sino como
un proyecto (Ost, 1996A). Esto tiene como base
lo que hemos expuesto (Wilches, 2013), en el
sentido de entender el derecho como un dis-
curso (Hoyos, 2011), como un producto cultural
(Ost, 1996A, pp. 174-178), donde la discusidn
sobre si el derecho se construye sobre la base
del consenso o del disenso (Sanin, 2012) se
puede dejar para un momento posterior, pues
lo importante es entenderlo como un proceso
a la luz del conocimiento cientifico (Gil, 1997),
de manera que concebir al ambiente como un
proyecto encaja con esa vision del derecho.

Para afrontar la complejidad del concepto de
ambiente y de su proteccién, encontramos en
la teoria de sistemas de Niklas Luhmann (Lu-
hmann, 1989A, 1997 y 1998, entre otros) y su
especial preocupacién por el tema ecoldgico
(Luhmann, 1989B)” una herramienta valiosisi-
ma para servir como nuestro marco tedrico,
pues el concepto de autopoiesis, definido muy
simplemente como la operacién de autorrepro-
duccién de un sistema a partir de los mismos
elementos del sistema para la creacién de su
propia estructuray los elementos que la compo-
nen, y todo el andamiaje tedrico que Luhmann
estructuré alrededor de dicho concepto para
“(...) promover un paradigma tedrico acéntrico,
fragmentado, no centrado en el ser humano,
en contra de las soluciones féciles y del con-

7 Hay que advertir que Luhmann utiliza el término “ambiente”
para referirse a “lo externo” a los sistemas.
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trol o dominio de un sistema sobre otro, con
reconocimiento de ser simplemente una teorfa
entre muchas, favoreciendo la diferencia sobre
la unidad” (Philippopoulos-Mihalopoulos, 2011,
p. 30), favorece la descripcién de la complejidad
del problema ambiental y, en concreto, de la
relacion entre ambiente y derecho.

En efecto, por razones de espacio, no podemos
profundizar en la teorfa de Luhmann, pero si
evidenciamos que la misma y los trabajos rea-
lizados a partir de ella (Teubner, 1993; Teubner,
Farmer & Murphy, 1994; Perez, 2004, entre otros)
se han convertido en el marco tedrico de nues-
tro trabajo, por cuanto nos permiten entender
que el derecho de contratos y el derecho am-
biental son discursos distintos, son subsistemas
independientes dentro del sistema del derecho,
que no puede primar ninguno sobre el otro, y
que no son subsistemas cerrados sino abiertos
a recibir influencias de otros discursos®.

1.2. Contrato

Para iniciar, mencionemos que el Cédigo Civil
colombiano define contrato o convencién como
el *(...) acto por el cual una parte se obliga para
con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”
(Republica de Colombia, 1887, articulo 1495),
mientras que el Cédigo de Comercio colombiano
define al contrato como *(...) un acuerdo de dos
0 mas partes para constituir, regular o extinguir
entre ellas una relacién juridica patrimonial”
(Republica de Colombia, 1971, articulo 864).

8 Dejamos en claro que esta opcidén por la teorfa de sistemas
de Luhmann es distinta de lo que se ha denominado como
ecologismo sistémico (Carrizosa, 2000, pp. 89-91), pues si bien
los autores de dicha corriente (Gallopin, 2003A, 2003B; Holling,
1984, entre otros) utilizan el concepto de sistema, entendido
como un conjunto de elementos o subsistemas relacionados
entre si, de una forma similar a como lo hace Luhmann, su
preocupacion principal esta en incluir dentro de tal sistema las
variables necesarias para abordar el estudio de lo ambiental,
mientras que la teorfa de sistemas de Luhmann es una teorfa
de la sociedad que nos sirve para estudiar la relacién del de-
recho con otros discursos y las relaciones entre los distintos
subsistemas que hacen parte del derecho.

Las definiciones propuestas nos dan una pers-
pectiva de la figura que buscamos estudiar en el
presente escrito, y no podemos tomarlas como
las tnicas existentes de tal concepto, pues es
claro que, independientemente del referente que
cada una tiene en el Cédigo Civil de Napoledn
de 1804 o en el Cédigo Civil Italiano de 1942,
respectivamente, ambas tienen su origen prin-
cipalmente en los postulados propuestos por
Domat y Pothier, bajo el influjo del racionalismo
y el iusnaturalismo que permearon al derecho
desde el siglo XVII (Gorla, 1959, pp. 94-101). En
efecto, si bien ese origen histérico del término
contrato que utilizamos actualmente es recono-
cido por varios de los autores que ensefnan la
teorfa de los contratos, no es usual encontrar
una explicacién que nos permita establecer
diferencias de ese concepto de contrato frente
a otros existentes’.

Con la comparacién histérica se advierte que
son posibles otros caminos, otros planteamien-
tos, otras soluciones, y que la teorfa general
de los contratos del civil law es solamente una
particularidad histérica (Gorla, 1959, pp. 5-6). De
esta manera, independientemente de la concep-
cién que se tenga del derecho, lo que queda en
evidencia, y hasta cierto punto se convierte en
algo incomprensible, es que la mayoria de los
textos juridicos que en el ambito colombiano
abordan el estudio del fenémeno del contrato
asuman tal figura como algo dado por natura-
leza y que esté llamada a operar siempre bajo
los mismos criterios.

En efecto, la més reputada doctrina juridica
existente en Colombia en materia de contratos
tiende a iniciar sus estudios dando por sentada
la existencia y prevalencia del postulado de la

?  Asfi, por ejemplo, no suele mencionarse que en el sistema de
derecho inglés el concepto de contrato tiene que ver més con
una promesa realizada por alguien y que genera confianza en
otra persona para la realizacién de determinado acto o presta-
cién, o que dentro del concepto inglés estan cobijados también
los actos unilaterales, todo bajo un concepto que se ha venido
formando desde épocas medievales (Gorla, 1959, pp. 392-398
y 492-493).
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autonomia de la voluntad privada y de una teoria
general de los contratos', o estudiando cada
contrato en particular, pero con principal énfa-
sis en las normas juridicas vigentes en el pais y
algunas referencias a los origenes histdricos de
los tipos contractuales!, asi como, si se aborda
el estudio histérico del derecho de contratos,
ello se realiza de una manera poco profunda'2.
De esta manera, encontramos que una inda-
gacion sobre si la nocién de contrato en la ac-
tualidad en Colombia incluye o no dentro de su
concepto la proteccién del ambiente no puede
limitarse al hecho de que el derecho positivo
colombiano actual no establezca figuras en las
cuales pueda apoyarse claramente la defensa o
proteccién del ambiente con ocasiéon de contra-
tos celebrados por particulares, pues efectiva-
mente en el orden legal no se consagran figuras
como el orden publico ecolégico como limite a
la autonomia privada, ni se habla de la funcién
ecologica de los contratos, por ejemplo®, sino
que debemos ir mucho més alla.

Asi, con base en la necesaria sujecion de las
disposiciones legales a los mandatos consti-
tucionales que establece el articulo 4.° de la
Constitucién Politica, y diversas disposiciones
constitucionales que llaman a proteger las ri-
quezas de la Nacidn (Republica de Colombia,
Constitucién Politica de 1991, articulo 8.°) y el
deber de los ciudadanos de proteger los recur-
sos naturales del pais y velar por la conservacion
de un ambiente sano (Reptblica de Colombia,
Constitucién Politica, numeral 8° del articulo

10 Ver, por ejemplo, Ospina y Ospina (1994, pp. 3-7).
' Ver Bonivento (2008); Gomez (2008); Arrubla (2008), entre otros.
12 Ver, por ejemplo Lafont (2001A, pp. 9-19 y 169-204).

*El estudio de estas figuras en concreto no es abordado en
este escrito, por no ser el objeto del mismo. Ver, por ejemplo
Boutelet y Fritz (2005); Belaidi (2008); Abreu (s.f.). Por ejemplo,
si bien en el articulo 58 de la Constitucién Politica colombia-
na se consagra la funcién social de la propiedad y la funcién
ecoldgica que le es inherente, lo cual ha dado para hablar de
cémo ésta se puede extender a la empresa (Herrera, 2006), lo
alli consagrado no ha permitido hablar en nuestro ordenamiento
de la funcién social de los contratos, como sf ocurre en Brasil
(Benetti, 2010; Branco, 2011), por ejemplo, y mucho menos de
una funcién ecoldgica de los mismos.

95), se puede pensar en que, si bien se evidencia
la no existencia de limites definidos claramente
en la ley para la actuacién de los particulares
en cuanto a proteccién del ambiente se refiere,
se puede plantear la existencia de deberes que
irradiarfan todo el ordenamiento juridico, inclu-
yendo allf la contratacién mercantil, con base en
algunos pronunciamientos jurisprudenciales de
la Corte Constitucional colombiana™.

No obstante lo anterior, debido a que es claro
que en el derecho positivo colombiano no hay
actualmente claridad sobre la proteccién del
ambiente en la contratacidén mercantil®, nos
propusimos efectuar un estudio sobre cuéles
son las principales teorfas de derechos de con-
tratos y determinar si abordan o no el tema de
proteccidn del ambiente en el contrato, trabajo
que constituye la segunda parte de este escrito.

2. LA PROTECCION DEL AMBIENTE EN LAS TEORIAS
DEL DERECHO DE CONTRATOS

Para iniciar, es necesario destacar que en esta
parte acudiremos a la doctrina anglosajona,
pues encontramos que en la misma no se habla
de una Unica teorfa general de los contratos,
como si suele ocurrir en culturas juridicas
enmarcadas en el civil law'. En efecto, encon-

4 Ver, por ejemplo, sentencias de la Corte Constitucional de
Colombia C-126/98 (1998) y C-293/02 (2002). Normas como las
consagradas en los articulos 2., 8.2, 49, 58, 67, 79, 80 y 95-8 de
la Constitucién Politica han llevado a hablar de la “concepcion
ecologista” de la Constitucién Politica colombiana (Gonzélez,
2006; Amaya, 2010), lo cual no puede ser ignorado en la inter-
pretacién y aplicacién del derecho contractual colombiano.

> En efecto, ni siquiera el tema ha sido abordado en detalle por
la doctrina nacional, pues ademas de referencias como la de
Arrubla hecha en la Introduccidn de este escrito, o de estudios
que tratan de efectuar cierta clasificacién de los contratos
que protegen el ambiente bajo la denominacién de negocios
y contratos medioambientales (Lafont, 2001B, pp. 850-870), o
de introducir el concepto de contratacién sostenible (Moreno,
2006), a la fecha no conocemos estudios en Colombia que se
aproximen al asunto bajo una perspectiva de las teorfas en
derecho de contratos o de la teorfa general del contrato.

' Para una explicacidn sobre el concepto de teoria general del
contrato, la cual suele acusarse de dogmatismo y de descansar
en una nocién individualista y atomizada del contrato, ver Belley
(1985). Parailustracion sobre los origenes histéricos de la teoria
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tramos que, probablemente debido al espiritu
racional y universalista que ha inspirado al
civil law, al cual ya hicimos referencia, en los
ordenamientos juridicos pertenecientes a esta
cultura juridica se parte de la idea de una teorfa
general del contrato, que toma la autonomia
de la voluntad o la autonomia privada como
fundamento de la nocién de contrato, mientras
que en derecho anglosajon se presentan mapas
de distintas teorfas en derecho de contratos.

No obstante, debemos mencionar que dentro
del sistema del civil law y de su teoria general
del contrato hay un referente importante para
nuestros estudios, como son los trabajos de la
profesora Mathilde Boutonnet (Boutonnet, 2010
y 2012), quien sugiere adscribir la proteccién al
ambiente en derecho de contratos dentro del
solidarismo contractual”, entendiendo el mismo
como una doctrina que ha venido tomando fuer-
za en los ultimos afios, especialmente en Fran-
cia, en un intento por armonizar la autonomia
de la voluntad y los imperativos clasicos de la
estabilidad y seguridad juridicas con principios
como la solidaridad, la colaboracién, la lealtad
y la coherencia, entre otros, para llegar a con-
vertirse en un nuevo fundamento de la teoria
general del contrato'®.

general del contrato, ver Guzman (2000) y Guzman (2004).

7 *(...) En la teorfa general del contrato, uniéndose a los deberes
teorizados por la doctrina, esta obligacién ambiental tendrfa
lugar al lado de los deberes de lealtad, de colaboracién, y los
principios de fraternidad y solidaridad contractuales, que todo
con apoyo en el derecho positivo son susceptibles de influen-
ciarla. Y, como ya he subrayado, preocupada por la proteccién
del ambiente, ella renovarfa la doctrina del solidarismo contrac-
tual porque, mas alla de la preocupacién por el contratante mas
débil, es la preocupacién por la proteccién del ambiente la que
constituirfa el objeto del solidarismo. Dicho de otro modo, mas
alla del respeto a los intereses de las dos partes, el contrato se
preocuparia por los intereses de todos” (Boutonnet, 2012, p.
384).

18 Bajo el interés por que el contrato sea un elemento no sélo de
acumulacién de riqueza de las personas mas acaudaladas se
destaca la concepcién solidarista de los contratos, encaminada
aque las partes contractuales, en el mundo de los negocios, no
sigan solamente su propio bienestar sino que consideren los
intereses del otro y vean el contrato como una aventura comun,
a largo plazo, en la cual es necesario que ambas resulten favo-
recidas. Esta corriente no es algo nuevo sino que viene siendo
propuesta desde el mismo siglo XIX, con no pocas criticas por
su supuesta mezcla de derecho y moral y por su idealismo y

Por su parte, en cuanto a las teorfas anglosa-
jonas en derecho de contratos, debemos men-
cionar que, ante su proliferacion, lo que suele
hacerse para abordarlas es tratar de efectuar
clasificaciones o sistematizaciones de las mis-
mas, con criterios totalmente diversos (Eisen-
berg, 2001; Buckley, 2005; Bix, 2012; Alces, 2011).

Tal vez uno de los esfuerzos mas importantes
por tratar de sistematizar las teorfas en derecho
de contratos es el realizado por Stephen A.
Smith, quien plantea la necesidad de diferenciar
dos preguntas, con sus consiguientes respues-
tas, para poder hacer una especie de mapa
en cuanto a teorias del derecho de contratos
se refiere. Asi, Smith plantea que existe una
pregunta analitica’ y una pregunta normati-
va®. La relacién o correspondencia entre las
categorfas no es univoca, con lo cual se quiere
decir que la respuesta a la pregunta analitica
no se corresponde necesariamente con una
respuesta a la pregunta normativa, de manera
que se presentan seis diferentes posibles com-
binaciones, pero lo importante es separar las
preguntas analitica y normativa, para lograr un
mejor entendimiento de cada teorfa. Plantea
Smith que la mejor teorfa del derecho de contra-
tos responderd ambas preguntas y las enlazaré
de tal forma que no puedan ser separadas. El
mismo Smith reconoce que no todas las teorias
del derecho de contratos quedan comprendidas

romanticismo, pero aln sigue recogiendo adeptos (Bernal,
2007). Para profundizar Courdier-Cuisinier (2006).

19 La pregunta analitica es una pregunta por el "qué” y consiste en
interrogarse por cuéles son las caracteristicas esenciales de una
obligacién contractual, especificamente, cuéles son los tipos
de eventos que dan origen a una obligacién contractual y cual
es el contenido de esa obligacién asi creada. La respuesta a
esta pregunta analitica arroja tres grandes tipos de teorfas: las
teorfas de la promesa, las teorfas de la confianza y las teorfas
de la transferencia (Smith, 2007, pp. 41-46).

% La segunda pregunta es denominada por Smith pregunta nor-
mativa y apunta, no a indagar por la naturaleza del derecho de
contratos, sino por la justificacién del mismo, es decir, es una
pregunta por el “porqué”, que se concreta en indagar por qué
dar fuerza legal a las obligaciones contractuales, por qué tener
un derecho de contratos, cudl es la justificacion, si existe, para
mantener esa institucién. Como respuesta a esta pregunta se
plantean dos grandes categorias: las teorias utilitaristas y las
teorias con fundamento en derechos (Smith, 2007, pp. 46-48).
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dentro de ese esquema que él presenta, pues no
todas las teorias responden ambas preguntas,
o las respuestas que proporcionan no encajan
dentro de las categorias por él propuestas, o
simplemente son teorfas que mezclan elementos
de otras teorias (Smith, 2007, pp. 48-53).

Con base en lo anterior, pareciera claro que no
podemos encontrar una clasificacidon uniforme
de las teorias en derecho de contratos, por lo
cual acogemos la posicién segtn la cual, la
mejor manera de estudiarlas es la de guiarse
por los aportes que de manera mas o menos
cronoldgica han realizado las distintas escuelas
de pensamiento en teoria juridica. Asi, siguien-
do a Macaulay (2003, pp. 1-16) y Murray (2002,
pp. 869-913), podemos hablar de los aportes al
derecho de contratos de la escuela clasica, el
realismo legal, la escuela neoclésica, la escuela
del law & economics, los critical legal studies, la teoria
relacional de los contratos, la aproximacion de
la escuela del law & society, y el neoformalismo.

La escuela clasica se refiere, en los Estados
Unidos de América, a la desarrollada en el siglo
XIXy llevada a su maxima expresién por Samuel
Williston en su obra The Law of Contracts de 1920y
en Restatement of Contracts en 1932 (Macneil, 1978,
p. 855). Es una escuela caracterizada por su
esquema dogmético, su concepcién voluntarista
del contrato y la adopcién de los postulados
de la exégesis para efectos de interpretacién
del contrato (Macaulay, 2003, pp. 3-6). En tal
escuela no se plantea el tema de proteccion al
ambiente como un eje central del contrato, lo
cual es comprensible si se tiene en cuenta que
la preocupacién por el ambiente es un asunto
que ingreso al derecho hace relativamente poco
tiempo (Bodansky, 2010, pp. 18-35).

El realismo legal se ubica como una escuela
cuyos inicios se dan antes de la Primera Guerra
Mundial, cuando un grupo de profesores esta-
dounidenses de derecho atacaron las aproxima-
ciones de la escuela clésica, afirmando, entre

otras cosas, que el derecho no se encuentra en
el aire ni manipulando ciertas técnicas sino que,
mas bien, los jueces hacen el derecho por deci-
siones normativas; de esta manera, se lograrfan
mejores decisiones si lograramos que los jueces
abiertamente reconocieran su rol y explicaran
cémo llegan a sus decisiones; los objetivos del
derecho se convertirfan en lo més relevante,
pues las decisiones judiciales deberian tomarse
en consideracion a tales objetivos; y que el con-
cepto de consentimiento se interpretaria para
incluir o excluir el comportamiento de las partes
y se buscaria influir la decisién del significado
de las palabras y actitudes sobre la base de lo
que se considerara como bueno o malo bajo la
perspectiva de una evaluacién normativa que
tuviera en cuenta las consecuencias de la deci-
sién judicial. En dltimas, el realismo legal a lo
que apunta es a hacer descansar en la sabiduria
de los jueces la toma de decisiones de politica,
por lo cual se critica a esta escuela por no hacer
una clara distincién entre derecho y politica y
abandonar al primero a la suerte de esta tGltima
(Macaulay, 2003, pp. 6-7). Tampoco encontra-
mos en el realismo legal un referente claro en lo
que a proteccién del ambiente en el contrato se
refiere, pues su interés se centra en cémo deci-
den los jueces y no conocemos que sus autores
hayan realizado estudios sobre la proteccién del
ambiente en derecho de contratos.

La escuela neoclésica se refiere a la aproxima-
cién que retoma varios postulados de la escuela
clasica pero los ajusta en ciertos detalles, y cuyo
epitome es el articulo 2 del Uniform Commercial
Code de los Estados Unidos de América (Macneil,
1978, p. 855). Se presenta como figura central de
dicha escuela a Karl Llewellyn, quien en muchos
otros trabajos es asociado al realismo juridico,
pero que en materia de derecho de contratos
se ubica como neoclasico, y que persiguid
hablar de un conjunto de normas en continua
evolucidén, con una visién antiformalista y con
un constante escrutinio y critica en blsqueda
de un més realista, preciso y equitativo recono-
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cimiento de la actual o presunta intencién de
las partes en el contrato. Pareciera ser que el
objetivo de Llewellyn no era otro que tratar de
conciliar los postulados clésicos del derecho de
contratos con las observaciones hechas por el
realismo juridico y, en concreto, con las nuevas
realidades que se estaban viviendo para la
época (Llewellyn, 1931), pero sin total claridad al
respecto, por lo cual su teoria es bastante parti-
cular (Schwartz, 2007, pp. 12-53). En la escuela
neoclasica tampoco encontramos un referente
claro en cuanto a proteccién del ambiente en el
contrato se refiere, toda vez que no era ese un
asunto relevante para cuando Llewellyn realiz
sus trabajos.

La escuela del Law & Economics (LAE) se presenta
como la mas fuerte en los Gltimos afios en
el &mbito académico estadounidense, con la
premisa de que *(...) la eficiencia es el paradigma
tedrico dominante en el d&mbito académico
de los derechos comercial y corporativo
contemporaneos” (Kraus & Walt, 2007, p. 1). Esa
corriente se reconoce como innegable influencia
para las reacciones que ha tenido la filosoffa
contemporanea del derecho privado, pues el
argumento sobre el valor y significado de la
eficiencia es una de las principales razones por
las cuales se presenta actualmente a la filosofia
del derecho privado como predominantemente
normativa, lo cual ha llevado a que se considere
que las aproximaciones estrictamente externas
al derecho privado, como seria la del LAE, estan
equivocadas (Lucy, 2007, pp. 1-44) y a que se
critiquen abiertamente las pretensiones en
derecho privado del LAE (Castillo & Véasquez,
2008). Con base en lo anterior, no encontramos
en la escuela del LAE un referente claro que nos
permita abordar la problematica de la relacién
entre dos ramas del derecho, el comercial y
el ambiental, y mucho menos la influencia
del derecho constitucional contemporéaneo,
que es claramente un derecho donde los
valores son un elemento fundamental de su
discurso (Vigo, 2012), pues su principal y casi

Unico criterio de estudio es la eficiencia de las
normas juridicas?'.

Los Critical Legal Studies (CLS) se presentan como
la escuela més provocativa de teoria legal del
siglo XX, pues tras describir el derecho como un
mito, y mostrarse marxista, nihilista y seguidora
del deconstructivismo, su principal objetivo
es el derecho de contratos, pues entiende a
las instituciones del contrato y a la propiedad
como la base del sistema de mercado y del
capitalismo. Su lenguaje habla de esclavismo
econdmico en una sociedad con estructuras de
poder que culturalmente determinan las reglas
del derecho de contratos, y se le critica por li-
mitarse a la labor de demolicién del derecho y
por su poca influencia en la préctica del mismo
(Murray, 2002, pp. 873-877). Debido a que los
CLS, dentro de los cuales podria ubicarse la
teoria de la justicia ambiental (Crawford, 2009, p.
48), se centran en la critica a lo establecido, sin
realizar propuestas claras en materia ambiental
y, sobre todo, debido a que su énfasis es pri-
mordialmente politico, tampoco encontramos
en esta escuela de pensamiento un referente
claro para nuestro objeto de estudio.

La teorfa relacional de los contratos tiene como
claro referente a lan Macneil, aunque algunos
(Coutu, 1998, p. 20) también sefialan a Stewart
Macaulay como uno de sus expositores mas
destacados?. Tal teorfa tiene como eje de la
misma el concepto de contrato relacional, por
oposicién al contrato discreto, diferencia que

2 En efecto, si bien existen estudios que abordan el estudio de la
proteccién del ambiente bajo el enfoque metodoldgico del LAE
(Faure, 2007; Gonzalez, 2008), su objeto central de estudio no
se encuentra en cdmo el contrato puede proteger el ambiente
sino en un andlisis de los efectos, a la luz de la eficiencia, de
ciertas medidas de indole ambiental, ademas de que el enfoque
de la economia ambiental, claramente marcada por trabajos
realizados dentro del marco del anélisis econémico del derecho,
dejarfa de lado todo el problema ético que esta detras de la
concepcién del hombre en relacién con su entorno (Crawford,
2009, pp. 46-55).

22 Enuna oportunidad Macneil sostuvo: *(...) Mis estudiantes, por
ejemplo, todos saben que yo inventé el contrato relacional, y
creo que todos los estudiantes de Stewart Macaulay saben que
él invento el contrato relacional” (Macneil, 1985, p. 483).
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apunta a sefalar que en los contratos estan
involucradas relaciones que van mucho mas alla
de lo simplemente pactado como obligaciones
en los mismos, aspectos que deben ser teni-
dos en cuenta por el derecho bajo un enfoque
interdisciplinario, especialmente socioldgico,
que permita acomodar la teorfa de los contratos
a las realidades que revelan las descripciones
obtenidas a la luz de esa vision distinta del
fenédmeno contractual, con conceptos como la
planeacién contractual, la comprensién y re-
gulacién especifica de cada figura contractual,
y una revaloracién de la costumbre y los usos
comerciales (Martinez, 2005)%2. En esta teoria
sf encontramos, en principio, un claro referente
para efectos de estudiar la proteccién al am-
biente en la contratacién, fundamentalmente
porque busca incorporar al derecho de contra-
tos elementos de la relacion entre el contrato
y otros aspectos de la vida humana, dentro de
los cuales cabrfa la relacion del hombre con el
ambiente.

La escuela del Law & Society (LES) es presen-
tada como una visidén empirica del derecho de
contratos, con origen en los trabajos de Stewart
Macaulay, en los cuales se da relevancia a la
reputacion y a otros controles informales como
herramientas para cuestionar la teorfa neocla-
sica. A lo que apunta la teorfa del L&S es a que
en cada disputa contractual se sujete la decisién
a una verificacidén empirica y contextual de las
relaciones existentes entre las partes, por lo cual
se argumenta que la dificil tarea que plantean ha
llevado a que su teoria no haya sido asimilada
en el dia a dia de los procesos de adjudicacién
en derecho de contratos (Murray, 2002, pp.
882-884). Para los efectos que nos interesan
de proteccién al ambiente en los contratos mer-
cantiles, encontramos que la escuela del L&S, si
bien presenta ciertas similitudes con la teoria re-

»  Elimpacto de esta teorfa en el marco del derecho de contratos
es discutido (Feinman, 2011; Vincent-Jones, 2011), pero lo que no
se puede negar es que Macneil llevo al derecho de contratos a
un nivel cualitativamente diferente de profundidad teérica social
que no existia anteriormente entre los académicos (Campbell,
2011).

lacional de los contratos, de todas formas tiene
un marcado acento en lo social y en la relacién
del derecho con una aproximacién socioldgica
a la sociedad en general y no al caso concreto,
por lo cual no la encontramos como un claro
referente para nuestro objeto de estudio.

El neoformalismo se entiende como una reac-
cién a todas las teorfas que han incorporado
elementos ajenos y demasiado sofisticados al
derecho, por lo cual aboga por que el contrato
sea relegado a sus términos explicitos, de ma-
nera que los jueces no introduzcan elementos
extrafios al momento de tomar decisiones sobre
los contratos, pues sostienen que el resultado
puede ser simplemente deducido de las reglas
(Murray, 2002, pp. 891-913). Sostienen estos
nuevos formalistas que los intentos que se han
hecho por lograr interpretar el contrato para que
las condiciones empiricas prevalezcan parten
de la base de que los jueces son competentes
y las partes incompetentes, cuando lo que se
evidencia de la préactica es todo lo contrario,
pues la misma practica demuestra que los jue-
ces funcionan bien cuando operan dentro de
modos de anélisis formales y restringidos, y que
funcionan mal cuando intentan armonizar los
conflictos de valores y regular la compleja acti-
vidad econdémica (Scott, 2000)*. Encontramos

2 Encontramos que la principal tension existente en la actua-
lidad en derecho contractual colombiano se halla entre una
especie de neoformalistas, por una parte, y quienes abogan
por introducir elementos "no juridicos” al derecho, por la otra.
Ver por ejemplo a (Mantilla, 2011). Si bien los neoformalistas
se presentan como deslindados de los funcionalistas (enten-
diendo el formalismo como una interpretacion textualista de
los términos expresos usados en los contratos incompletos,
y al funcionalismo como la opcién por contextualizar los
contratos incompletos, siendo el Uniform Commercial Code un
claro ejemplo de este Gltimo), pues el funcionalismo prefiere
la interpretacién con base en objetivos sobre la interpretacién
textual, los estandares abiertos y orientados hacia fines sobre
las reglas claramente definidas, y el contextualismo sobre el
conceptualismo (Scott, 2007), se plantea que ese formalismo
y funcionalismo terminaron actuando de la mano para parecer
convertirse en el destino del derecho en este momento de regi-
menes post-regulatorios, pero ese formalismo y funcionalismo
deben acompanarse con propuestas como las del derecho
responsivo y el derecho reflexivo, con fuerte sustrato en el
concepto de autopoiesis que manejé Niklas Luhmann, para
dar adecuada cuenta de la situacién del derecho en el siglo XXI
(Zumbansen, 2008).
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que este neoformalismo no es la teorfa adecua-
da para estudiar la proteccién del ambiente en
la contratacién mercantil, pues precisamente
busca cerrar el discurso del derecho privado
a elementos distintos al mismo, como los que
aporta el derecho constitucional actual, por
ejemplo, aislamiento no posible en el estado
actual de evolucién del derecho comercial co-
lombiano (Calderén, 2011).

Dejamos en claro que quedan por fuera de la
exposicién anteriormente realizada muchas teo-
rfas en materia de derecho de contratos, pero
creemos que damos buena cuenta de las que
principalmente se han esgrimido hasta la fecha.
No obstante, encontramos que la doctrina del
solidarismo contractual y la teorfa relacional de
los contratos, que parecieran ser las teorias que
maés servirian para enmarcar el estudio que nos
hemos propuesto, por las razones previamente
expuestas, se presentan limitadas para poder
hacer entrar en contacto el discurso del derecho
de contratos con el discurso del derecho am-
biental, ya que parten de la lI6gica del contrato,
cuando lo que necesitamos es una teorfa que
reflexione desde un nivel superior, es decir, que
abarque el derecho de contratos y al derecho
ambiental y no que parta de uno de ellos para
intentar entender al otro, lo cual ocurre con la
teorfa de sistemas de Niklas Luhmann, que tiene
como obijetivo formular una teorfa de la socie-
dad que sea capaz de contemplar los objetos,
y a si misma como parte de los objetos (Kjaer,
2006; Gonzélez, 1994; Més, 1996).

En efecto, como ya ha sido expuesto (Coutu,
1998), la teoria relacional de los contratos no
utiliza como uno de sus elementos de analisis
la autonomia del derecho, pues parte de la base
de una correspondencia directa entre las repre-
sentaciones juridicas del derecho de contratos
y la dindmica real de las relaciones sociales,
de manera que aboga por entender el contrato
como una relacién de intercambio basada en la
cooperacion, en vez de entenderlo como una re-

lacién conflictiva entre discursos que colisionan,
situacién que podria igualmente ser predicable
de la doctrina del solidarismo contractual, pues
ambas desconocen la autonomia del discurso
del derecho de contratos.

A MANERA DE CONCLUSION

Con base en nuestra inquietud sobre si el am-
biente es protegido desde la contratacién mer-
cantil en Colombia, hemos identificado varias
dificultades que ha sido necesario sortear de
manera progresiva. Asi, una primera dificultad
tiene que ver con el concepto de proteccién del
ambiente, pues detrés del mismo hay fuertes
tensiones ante las cuales hemos optado por
entender al ambiente con una visién compleja,
la cual puede ser abordada bajo la teoria de sis-
temas de Luhmann, si entendemos el ambiente
como un proyecto que hace parte de un proceso
autopoiético.

Una segunda dificultad tiene que ver con la no-
cién de contrato, pues hemos identificado que
en la misma no se tiene en cuenta su contexto
para cada cultura juridica, lo cual es relevante,
pues no puede afirmarse que exista un concepto
univoco de contrato. Ello se ratifica cuando
explicamos por qué en derecho colombiano,
debido a la nocién de contrato que tenemos
con marcada influencia del racionalismo y del
iusnaturalismo, no concebimos sino una Unica
teoria general del contrato, por oposicién al
common law, en el que se habla de pluralidad de
teorfas de contratos.

Teniendo claro lo anterior, la tercera dificultad
a resolver consistié en evidenciar que a la luz
del ordenamiento juridico colombiano actual no
se consagran de manera expresa figuras lega-
les concretas en relacién con la proteccién del
ambiente bajo la institucién de la contratacién
mercantil, ante lo cual decidimos efectuar un es-
tudio al respecto desde las teorfas del derecho
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de contratos, para determinar si alli podiamos
encontrar algtn referente que nos fuera (til para
los fines que perseguimos. Debido a que en la
teorfa general del contrato que manejamos en
derecho colombiano no se encuentra un refe-
rente claro a la proteccién del ambiente desde
la contratacidén mercantil, propusimos superar
esta dificultad con el estudio de las teorias en
derecho de contratos que se han esbozado en
derecho anglosajon.

De esta manera, encontramos que los principa-
les intentos por tratar de clasificar u organizar
de manera sistematica las teorfas existentes en
derecho de contratos, agrupandolas bajo ciertos
criterios diferenciadores, no siguen un criterio
uniforme, por lo cual acudimos a estudiar los
aportes que las diferentes escuelas de teorfa
juridica han realizado al derecho de contratos en
el mundo anglosajén. Esta labor nos permitié
apreciar, como la principal conclusién de este
trabajo, que ninguna de las teorfas de contra-
tos examinadas tiene como objeto central de
estudio la proteccién del ambiente en la esfera
contractual, lo cual nos motiva precisamente
para hacer ver la ausencia de elaboracién teérica
en relacidn con la conviccién que tenemos de
que los particulares también estamos obligados
a proteger el ambiente.

Esta cuarta dificultad encontrada podemos
entenderla bajo la 6ptica de que, de alguna
u otra forma, todas las teorfas han realizado
aportes importantes al estudio de la institucién
del contrato y que, en consecuencia, no tendrfa
sentido casarse con una sola de dichas teorfas
sino entender que cada una ha hecho contribu-
ciones valiosas para el estudio del derecho de
contratos y, sobre todo, comprender que cada
teoria es util dependiendo de los fines que se
persigan. Sin embargo, sentimos la necesidad
de encontrar un referente que nos sirva como
marco tedrico de nuestra investigacién, pues
ello es un elemento clave en cualquier empresa
de indole académica.

Asi, las teorfas que mas parecieran servir como
referente tedrico para el objeto de estudio pro-
puesto son la teorfa relacional de los contratos y
la doctrina del solidarismo contractual francés,
fundamentalmente porque, a diferencia de las
demas teorias examinadas, propenden expre-
samente por la incorporacién de elementos de
la relacién del hombre con su entorno dentro
del derecho de contratosy, en consecuencia, se
presentan, en un primer momento, como favo-
rables para la inclusién de la preocupacién por
la proteccién del ambiente dentro del discurso
del derecho de contratos.

Sin embargo, como lo expusimos, dichas doctri-
nay teorfa parten desde el discurso del derecho
de contratos, cuando lo que necesitamos es
una teorfa de segundo nivel como la que nos
ofrece la teorfa de sistemas de Luhmann, dentro
de la cual hemos decidido enmarcar nuestros
trabajos a futuro, ya que nos permite entender el
derecho ambiental y el derecho comercial como
dos subsistemas dentro del discurso del dere-
cho, sin ninguna pretensién de prevalencia de
uno sobre otro. En tGltimas, esperamos que con
todos estos trabajos, la proteccién del ambiente
en la contratacién mercantil en Colombia deje
de verse como un asunto de lege ferenda, para
empezar a considerarse de lege lata.
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