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La justicia en el derecho privado contractual: una realidad en construccion
Resumen

La justicia en el derecho y en el derecho privado contractual es un tema que se ha tratado desde el inicio de la elabora-
cion de la ciencia del derecho. Aunque pareciera estar construido esta a la vez en construccion en atencion a que se va
concretando en cada momento histérico. Este articulo buscé los elementos de la justicia en Grecia, en Roma y en Kant,
para terminar proponiendo una conceptualizacion aplicable al contrato de derecho privado que contenga cada uno de los
elementos identificados.

Palabras clave: justicia, justicia contractual, buena fe, igualdad, alteridad, proporcionalidad.

Justice in contractual private law: a reality under construction
Abstract

Justice in the law and the contractual private law is a subject that has been treated since the beginning of the development
of law. Although a built issue is both an issue considering that construction is going specifying in each historical period.
This article seeks justice elements in Greece, Rome and in Kant, finally proposing a conceptualization of justice applicable
to private law contract containing each of the identified elements.

Keywords: justice, contractual justice, good faith, equality, otherness, proportionality.
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Introduccion

La respuesta a las relaciones entre el dere-
cho privado contractual y la justicia no es tan
sencilla como una negacién o una afirmacion.
Ademas, desde que el hombre empezd a ocu-
parse de lo juridico se planted sus relaciones
con la justicia, discusion que ha acompanado
la evolucion del derecho y que sigue vigente en
nuestra época. Todo tipo de respuestas y de
argumentos se han dado para defender posi-
ciones antagobnicas, que van desde las de quie-
nes consideran que el derecho es justicia a las
de aquellos que sostienen que el derecho exis-
te con independencia del concepto de lo justo,
pasando por las mas variadas aproximaciones
tedricas al tema.?

Es frecuente que las personas traten sobre la
justicia.® Todos hablan de justicia y reclaman
justicia.* Hay toda una vivencia de la justicia.
Y esto sucede porque la justicia no se predica
solo del derecho positivo. Se reclama en los
mas diferentes ambitos del obrar humano, y
especialmente en aquellos en que una deter-
minada forma de comportamiento da lugar a
una recompensa o a un castigo. Sin duda, la
justicia exige acudir a la potencia superior del
hombre, a la razon, para diferenciar una rela-
cion justa de una injusta (Sen, 2009, p. 37).

Ninguna cuestion se ha debatido con tanta pa-
sion, ni ha sido objeto de tanta reflexion para
los mas ilustres pensadores, de Platon a Kant
hasta llegar a la época actual, y sin embargo
la pregunta sobre las relaciones entre el dere-
cho y la justicia sigue sin respuesta que logre
cierto consenso entre los teéricos del derecho.
La justicia parece ser una de esas cuestiones
que el hombre se ha resignado a no poder con-
testar definitivamente y que solo se pueden
replantear (Kelsen, 1991, p. 35). Y por supues-
to, el derecho privado contractual no ha sido
ajeno a esa discusion. No cabe duda de que
la justicia en el derecho privado contractual es
una formula sugestiva y genérica, que puede
verse en un sentido ético, ideoldgico, econdmi-
co, sociolégico, juridico, e incluso religioso.

JCual es el papel que la justicia tiene en el
contrato?, o lo que es lo mismo, ¢qué tipo
de significacion tiene la palabra justicia en
el contrato de derecho privado?, ¢;debe ser
justo?, ysiesasi, ¢qué se considera en derecho
privado como contrato justo? y ¢donde esta
el alma del contrato?, ¢en el libre juego de la
autonomia de la voluntad de quienes deciden
contratar, o en el logro de los valores superiores
que comporta la justicia?, ¢la sacralidad del
contrato debe ceder ante las exigencias de
la justicia contractual? (Hinestrosa, 2004,

2. Son oportunas muchas de las observaciones que hace Hart (1977) al referirse a las perplejidades de la teoria juridica respec-
to de la pregunta sobre qué es el derecho. Por ejemplo, Hart se pregunta, atendiendo a la teoria juridica de los Gltimos ciento
cincuenta anos, si el derecho es lo que los funcionarios hacen respecto de las disputas que se les presentan; o si las leyes
son fuente del derecho o parte del derecho mismo; o si el derecho constitucional no es otra cosa que la moral positiva; o si

el derecho es la norma primaria que establece la sancion.

3. En palabras de Bobbio (1993), la justicia es un término axiolégicamente significante.

4. Como dijo Platén (1986), la justicia “es cosa de mucho mayor valor que el oro”.

Rev. derecho priv. No. 57 - e-ISSN 1909-7794 - enero - junio de 2017 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




Prologo). Estos interrogantes penetran el alma
del contrato, pues evidentemente el sistema
juridico debe encontrar un equilibrio entre la
justicia y el rigor de la ley (Zimmermann, 2010,
p. 65).

El contrato es una situacion de justicia (Bobbio,
1993, p. 60), porque en la relacion que crea
entre las partes se puede apreciar la justicia
entre lo que se da y lo que se recibe, entre lo
que se hace y su compensacion, entre las car-
gas y los derechos que se generan. Por eso en
una relacion entre mercancia y precio, salarioy
trabajo, dano e indemnizacion, delito y castigo,
se puede o no hablar de un precio justo, de
un salario justo, de una indemnizacion justa o
de una pena justa. En este sentido, acciones,
sujetos de acciones, normas y ordenamientos
normativos, solo son objeto de juicios de justi-
cia en cuanto se refieran a un dar o recibir, una
exigencia o una negacion; en otras palabras,
a la distribucién y compensacion de bienes y
cargas, y esto, precisamente, es el contenido
de todo contrato.

Es por ello que no se propone un contrato en
un mundo ideal e irrealizable, en el que se
logre una igualdad de tipo matematico entre
quienes concurren a €l, ya que no vivimos en
un mundo de todo o nada, sino que el plan-
teamiento es sobre una justicia realizable, y
en este sentido sera relativa (Larenz, 1985,
p. 48). No se trata de un concepto de justicia
tan amplio que se termine identificando con la
misma nocion de derecho ideal, sino un con-
cepto de justicia como elemento que se exige
del derecho (Le Fur, Delos, Carlyle y Radbruch,
1975, p. 59), y en especial del derecho privado
contractual.

Ahora bien, no se puede abordar el estudio de
la justicia en el derecho privado sin plantear el
tema de la justicia en general y de esta en el
derecho. La justicia es el tema del derecho, no
ha habido pensador dedicado al hacer juridico
que no haya tratado el tema desde diferentes
perspectivas y con distintos entendimientos.®
A continuacion se hara un breve seguimiento
historico del concepto de justicia, con el propo-

5. Entre muchos se puede citar a Rawls, J. (1997). Teoria de la justicia (Trad. Maria Dolores Gonzalez). México: Editorial Fondo
de Cultura Econdmica. Sen, A. (2009). La idea de la justicia (Trad. Hernando Valencia Villa). Bogota: Editorial Taurus. Hart,
H. (1977). El concepto de derecho (Trad. G. R. Carrid). Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot. Bobbio, N. (1993). Igualdad y
libertad. Barcelona: Ediciones Paidds. Larenz, K. (1985). Derecho justo. Fundamentos de ética juridica (Trad. Luis Diez-Pica-
zo). Madrid: Civitas. Windscheid, B. (1976). Tratado de derecho civil aleman, tomo I, volumen | (Trad. Fernando Hinestrosa).
Bogota: Universidad Externado de Colombia. Ihering, R. (2000). El fin en el derecho (Trad. Diego Abad de Santillan). Granada:
Editorial Comares. Kaufmann, A. (1999). Filosofia del derecho (Trads. Luis Villar Borda y Ana Maria Montoya). Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia. Valencia Zea, A. (1984). Derecho civil, tomo | (décima ed.). Bogota: Editorial Temis. Mazeaud, H.
L. J. (1976). Lecciones de derecho civil (Trad. Luis Alcala-Zamora y Castillo). Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América.
Carbonier, J. (1960). Derecho civil (Trad. Manuel M. Zorrilla). Barcelona: Bosch. Ripert, G. y Boulanger, J. (1956). Tratado de
derecho civil, seglin el tratado de Planiol. Buenos Aires: La Ley.

Kelsen niega la relacion entre derecho y justicia. Sobre el particular dice en su Teoria pura del derecho: “En su sentido propio
la idea de justicia es un valor absoluto, un principio que pretende ser valido siempre y en todas partes, independientemente
del espacio y del tiempo: es eterna e inmutable. Ni la ciencia del derecho positivo ni ninguna otra ciencia pueden determinar
su contenido, que varia al infinito” (20086, p. 46).
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sito de aplicar al derecho privado contractual
elementos comunes y sustantivos del ser de la
justicia.

I. LA CONSTRUCCION DEL
CONCEPTO DE JUSTICIA

Y ¢por donde empezar? De lo mas sencillo a lo
mas complejo. A cada cual lo que le correspon-
de siguiendo una de las definiciones mas anti-
guasy utilizadas de la justicia.® Y ¢quién podria
discutir esta formula? En este sentido, el reino
de la justicia parece centrarse en un algo que
me pertenece; es lo perteneciente, aquello que
le corresponde a uno, aquello a lo cual uno tie-
ne derecho (Giraldo, 2014, p. 23). Pero, ¢como
saber lo que le corresponde a cada quién?,
¢qué significa eso de que a cada cual lo suyo?
Esta formula presupone que se sabe lo que le
corresponde a cada uno. En otras palabras,

presupone la posicion juridica para la cual de-
biera servir de fundamento.’

Sin duda, fueron los fildsofos griegos quienes
en Occidente empezaron cientificamente el es-
tudio de la justicia y lo hicieron considerandola
como una virtud individual.® Esta idea de jus-
ticia ha llegado hasta nosotros conservada en
la famosa definicion de Justiniano en las Insti-
tuta: justicia es el fin constante y continuo que
da a cada uno lo que le es propio.® En estos
términos, es un principio de rectitud y justo tra-
to de los hombres en sus relaciones reciprocas
(Pound, 1965, p. 2).

La justicia se consideré entonces como una
virtud. Segln Platon (1967), la suprema vir-
tud que armoniza todas las demas virtudes.
Pero él concebia las virtudes individuales
como reproducciones de las virtudes del Esta-
do, al que identificaba con el conjunto social.

6. La definicion de justicia dada por Ulpiano en las Instituciones es: lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique
tribuens. Esta formula pas6 al Medioevo junto con la expresion mas breve de Cicerén que define la justicia como anim affec-
tio suum cuique, el que o lo que da a cada uno lo suyo, ese o0 eso es justo. Por tanto, una conducta, una ordenacién, una
institucién, una relacién en la que a cada uno se le da lo suyo, es justa. Por ejemplo, se puede estar de acuerdo en que se
debe tratar igualmente a los iguales y desigualmente a los desiguales, pero es posible que no se esté de acuerdo en cuanto
a los criterios para considerar las igualdades y las desigualdades, y los criterios de distribucion que es donde parece estar la
mayor dificultad.

7. Lo mismo sucede con otras formulas omnicomprensivas como esta. Por ejemplo, aquella de no danar a otro. ¢ Qué es danar?
No es posible que quiera decir actuar de tal manera que perjudique los intereses o frustre los deseos de otro. Porque en ese
sentido el acreedor frustra los deseos de su deudor al exigirle cumplidamente el pago de la obligacién o el Estado dafa a un
delincuente al castigarlo. El significado deberia ser que no debo interferir indebidamente o ilicitamente en los intereses de
otro. Pero parece que este también se nos convierte en un razonamiento circular. Lo mismo se podria decir del mandamiento
de vivir honestamente (Ross, 1994).

8. Los pitagéricos fueron los primeros que intentaron definir conceptualmente la justicia y la redujeron a una relacién de igual-
dad; quisieron determinarla en forma matematica. Aristoteles atribuye a Pitagoras una definicién precisa de lo que se debe
entender por justicia: “La justicia es un nimero cuadrado”, para expresar que la justicia es una relacion de igualdad entre las
personas que funcionan como términos de la relacion. Ellos también consideraron el cuadrado geométrico como imagen de
la justicia, porque tiene cuatro lados iguales (Ross, 1994).

9. Justiniano. Instituta, I. 1,1,1.
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De aqui que la naturaleza de la justicia debia
descubrirse mediante el examen de la armo-
nia del Estado (Platén, 1967, p. 101).2° Asi
pues, la justicia consistia en que cada indivi-
duo cumpliera con la tarea que le estaba asig-
nada por la necesidad de mantener el orden
social (Platén, 1967, p. 197). Cada individuo
debia ser y obrar como un 6rgano particular
del cuerpo entero de la sociedad organizada.
Por ello, en el Estado ideal la justicia era la
perfecta armonia del conjunto lograda por
todos, es decir, por cada parte mediante la
realizacion de su propia obra y absteniéndose
de inmiscuirse en la de sus vecinos (Pound,
1965, p. 3). No habria orden social ni armonia
si en el contrato y en las relaciones de cambio
no se exigia esa misma virtud. La justicia se
considerdé ademas como una virtud perfecta,
que contenia las demas virtudes, y su contra-
rio, la sin justicia, era la suma de todos los
vicios (Aristoteles, 2012, p. 155).

De lo dicho resalta que la justicia exige una
relacion con otro, se es justo o injusto con re-
lacion a otro, no consigo mismo, iustitia est ad
alterum, es la Unica de las virtudes que es un
bien ajeno, porque es para otro (Aristételes,
2012, p. 155). La justicia es en parte una re-
lacion en la cual la idea de la obligacion con
el otro es verdaderamente importante (Sen,
2009, p. 158), esencial, y por tanto no esta-
mos en la esfera del humanitarismo benigno.

La justicia ademas de virtud era también con-
siderada como armonia, que a su vez era una
armonia en la sociedad, por la sumatoria de
la justicia individual. La armonia nos habla
también de igualdad, porque es armonioso
lo que es igual y no es armonioso lo que no
guarda proporcion entre las distintas partes
que conforman el todo. Desde los inicios de
la construcciéon de la nocion de justicia una
de sus notas esenciales fue la igualdad, que
debe ser considerada en cualquier aproxima-
cion que se haga a la justicia privada con-
tractual.

La idea de justicia se orientd hacia la igualdad,
caracteristica que se ha mantenido a pesar de
sus distintas e irreconciliables concepciones,
“porque lo justo sera lo que es conforme a la
ley y a igualdad, y lo injusto lo que contra ley
y desigual” (Aristoteles, 2012, 155). La justi-
cia paso a significar una relacion de igualdad,
siendo lo justo lo que es conforme alaleyyala
igualdad, y lo injusto lo que es contrario a la ley
y lo desigual (Aristoteles, 2012, 156). Por eso,
el tercero y mas importante elemento de la jus-
ticia es la igualdad, de la que se desarrollaran
varias notas caracteristicas a continuacion. Si
lo injusto es desigual, lo justo es lo igual, es
una consideracion que todos tienen como ver-
dadera, y esa igualdad en que consiste lo justo
es, ademas, una especie de medio entre dos,
por eso, lo justo siempre esta en funcion de

10.Un aporte importante de Platdon en la concepcion de la justicia fue el de aplicar su teoria de la justicia al campo juridico-
politico. En este sentido, la justicia consiste para él en que cada uno de los tres elementos o clases integrantes del Estado
(gobernante, militares y artesanos) debe cumplir sus funciones propias sin interferir con las de los demas, y de acuerdo con

la virtud especial que le corresponde.
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algo externo a si mismo con lo que se pueda
medir o comparar.tt

Hay, por demas, muchas maneras de justicia.
De esas multiples formas de justicia intere-
sa la que se refiere a la materia contractual,
la que se ordenaba a las transacciones, que
podian ser voluntarias —"son como vender y
comprar, el prestar, el salir fiador, el alquilar,
el depositar” (Aristoteles, 2012, p. 158)—, o
involuntarias (Soto Coaguila, 2005).12 En esta
categoria se distinguid la justicia distributiva
de la justicia correctiva, requerida en aquellos
casos en que debia enmendarse un defecto en
la distribucion original. La justicia distributiva
correspondia a todo el que tuviera algo que re-
partir, pero sobre todo le competia al Estado
en relacion con los ciudadanos. En este tipo de
justicia la idea directriz de igualdad era la de
proporcion segun el mérito. Esa igualdad pro-
pia de la justicia era proporcionalidad cuando
se referia a la justicia distributiva y aritmética
cuando se referia a la justicia correctiva (Vigo,

2005, p. 66).12 Es posible afirmar, entonces,
que tratandose de justicia distributiva, esta sig-
nifica igualdad, no tratamiento igual de todos
los hombres y de todos los hechos, sino apli-
cacion de una medida igual. Evidentemente es
injusto tratar igualitariamente a todos sin tener
en cuenta las diferencias propias de cada uno.
De esta forma, la igualdad en sentido absoluto
como principio de justicia seria una gran injus-
ticia. Por tanto, consideraciones tales como:
la edad, el estado civil, el género, la posicion
social, los delincuentes y los ciudadanos res-
petuosos de la ley, cuentan al momento de dis-
tribuir, y la igualdad debe tener presentes esas
circunstancias condicionantes.

Igualdad, entonces, en un sentido relativo y no
absoluto.* El tratamiento mismo sera diferen-
te en la medida en que difieren los hombres
y los hechos; y habra pues, no una igualdad
de tratamiento absoluto, sino proporcional (Le
Fur et al., 1975, p. 96). La justicia distributiva
—a cada uno con arreglo a sus méritos o me-

11. Dice Aristoteles: “Pero por cuanto el injusto es desigual, y lo injusto desigual, cosa clara es que lo desigual terna su medio,
el cual es lo igual. Porque en todo hecho donde haya mas y menos, ha de haber, de necesidad, igual. Y, pues, si lo injusto es
desigual, lo justo sera igual; lo cual, sin mas dar razones, lo tienen todos por verdad. Y, pues, lo igual es medio, seguirse a
que lo justo es una cierta especie de medio. Cualquier medio, pues, de necesidad ha de consistir, a lo menos, entre dos. Por
lo cual necesariamente se colige que lo justo es medio y igual a algunos, en respecto de algo; y en cuanto es medio es lo de
algunos, que es de lo mas y de lo menos. Y en cuanto medio es de dos, y en cuanto justo a algunos justo” (Aristoteles, 2012,
p. 158).

12. Hay una nocién importante que es com(n a las relaciones de cambio sean voluntarias o involuntarias y es el sinalagma, que
significa que en la relacion debe haber reciprocidad de prestaciones. Hay sinalagma tanto en la venta como en un delito, el
sinalagma constituia de esta forma la esencia del cambio. La nocion de sinalagma fue retomada posteriormente por algunos
juristas romanos para fundamentar la nocion de contrato.

13. El autor glosa algunos textos de Villey sobre el tema de la justicia en Aristételes y en ese sentido dice: “La igualdad proporcio-
nal regula las distribuciones de bienes, honores y cargas publicas, de modo que se realicen de acuerdo con las calidades y
merecimientos y no en la misma medida para todos los casos. La igualdad aritmética rige la materia de los intercambios de
bienes en orden a que por via de los contratos o los delitos no se altere la proporcién entre bienes y ciudadanos” (Vigo, 2005,
p. 66).

14. Como dice Ross: “La demanda de igualdad encierra Gnicamente la exigencia de que nadie, en forma arbitraria o sin razén
suficiente para ello, sea sometido a un trato que difiera del que se acuerda para cualquier otra persona” (1994, p. 263).
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recimientos— es la funcion del legislador. Los
derechos politicos y los bienes materiales exis-
tentes debian distribuirse conforme a la justi-
cia distributiva (Pound, 1965, pp. 4-8), referida
entonces, a la reparticion de bienes en la so-
ciedad (Villey, 1979, p. 79).

La justicia conmutativa (esto es, la virtud que
tiene por objeto dar a cada uno lo que mas
puede aproximarse a lo que le pertenecey, por
tanto justicia compensatoria en sentido am-
plio, tanto en las conmutaciones voluntarias
como en las involuntarias) es tarea y oficio del
juez, y ella se radica en las relaciones de los
ciudadanos entre si,*® y en esa relacién cada
ciudadano ha de dar al otro lo que le corres-
ponda. El juez debe, ademas, fijar castigos y
sanciones (en su momento las reparaciones o
los perjuicios se consideraban en términos de
castigo y pena) igualmente para todos confor-
me a la regla de derecho.'® Es propio de la jus-
ticia conmutativa la moderacion en el sentido
de ponderacion, como ocurre en la mayoria de
los casos, mediante una armonizacion de bie-
nes o de intereses.

El problema con el que se inicia la investiga-
cion, esto es, las relaciones de la justicia con
el contrato, fueron también objeto de disquisi-
ciones en esta época.

Lo justo, que consiste en los contractos,
es cierta igualdad, y lo injusto desigual-
dad, pero no conforme a la proporcion
que alli dijimos, sino conforme a la pro-
porcion aritmética. Porque aqui no se
hace diferencia si el bueno defrauda al
malo en algo, o si el malo al bueno, ni si
el bueno cometio adulterio o si el malo,
sino que la ley solamente tiene cuenta
con la diferencia del dano, y quiere redu-
cir a igualdad al que hace injuria y al que
la padece. Y si de dos el uno hizo danoy
el otro lo recibio, el juez pretende tal cosa
como aquélla, como injusta y desigual,
reducirla a igualdad. (Aristoteles, 2012,
p. 160).

Por tanto, al hablarse de justicia en materia
contractual siguiendo las ideas expuestas, las
cosas objeto del trueque o cambio deben ser

15. Cuando Sécrates pregunta a quién hay que dirigirse para dirimir una controversia entre lo justo y lo injusto, “a los jueces”,

responde su amigo (Platon, 1986, p. 454).

16. Como es posible que una de las partes obtenga, de modo fraudulento, mas de lo que da a cambio de lo que recibe. El princi-
pio segln el cual en las relaciones interpersonales voluntarias la justicia exige que las prestaciones tengan el mismo valor o,
para expresarlo de manera mas precisa, sean equivalentes, resulta entonces vulnerado. La funcion rectificadora de la justicia
consiste en tal hipétesis, en restablecer la igualdad (Garcia Maynez, 1973).

17. Segun Aristételes, el intercambio de bienes y servicios entre los miembros de la comunidad o entre comunidades distintas
depende de las siguientes condiciones: “a) de la necesidad, en que cada una de las partes de la relacion se encuentra, de
obtener de la otra, a cambio de una prestacion determinada, el bien o servicio que le hace falta; b) de la posibilidad, respecto
de las mismas partes de disponer de lo que cada uno ofrece a la otra a cambio de lo que ella necesita; c) de la existencia
de un criterio de medida para estimar el valor de cada prestacion; y d) del acuerdo de voluntades de los contratantes para
efectuar el intercambio y hacerlo producir sus efectos en la forma prescrita por los nomoi aplicables al caso” (Garcia Maynez,

1973, p. 91).
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comparables entre si, y esa comparacion se
debe hacer teniendo en cuenta un valor eco-
nomico, expresable en dinero, y se puede co-
legir también que el intercambio de bienes y
servicios esta condicionado por la oferta y la
demanda de los diferentes participantes en el
mercado. Y como los sujetos de las relaciones
contractuales participan en ellas como igua-
les, la relacion se reduce a establecer la equi-
valencia econémica de los servicios o bienes
que se intercambian mediante ella, de mane-
ra que habra reciprocidad si hay equivalencia
(Aristoteles, 2012, p. 164).18 Por tanto, cuando
se realiza un intercambio hay que reducir los
extremos a una férmula de proporcion.

La justicia contractual exige, por tanto, igualar
las relaciones de quienes participan en ella,
de tal manera que entre el agricultor y el za-
patero medie la misma relacién entre el pro-
ducto de aquel y el de este, y en este contex-
to, el igualar las cosas supone determinar las
prestaciones expresandolas en términos eco-
nomicos. En el sentido del ejemplo que fue
utilizado:*® cuantos pares de zapatos equiva-
len a un saco de trigo. Lo mismo por lo mismo.
Y en este orden, mientras mas desaparezca
la persona de que se trata mejor para esta-
blecer ese criterio de igualdad, porque mas
mensurable se hace la cosa o servicio objeto
del intercambio y mas coincide la justicia con
la mera equivalencia de las cosas. Asi, la justi-

cia contractual es una justicia eminentemen-
te igualadora, segun la cual los iguales deben
recibir cosas iguales y los desiguales deben
recibir cosas desiguales, proporcionalmen-
te a su desigualdad. En el contrato de hoy la
justicia privada contractual se hace muchas
veces en razon de la persona que participa en
la relacion, como en el caso de las relaciones
de consumo.

En esta concepcion de justicia el juez es el
artifice, ya que su tarea es dar a cada uno lo
gue mas se aproxime a lo que le pertenece, in-
dependientemente de los acuerdos a los que
haya llegado con las personas con las que en-
tra en contacto. De manera que lo justo para
€l es ese cierto medio entre el perjuicio y la
ganancia, ya que faltando esa proporcion no
podra haber igualdad. En este sentido es de
gran importancia el significado que dieron al
dinero, “en griego nomisma, que casi quiere
decir regla, porque todas las cosas reduce a
proporcion, pues todas las cosas se reglan con
el dinero” (Aristoteles, 2012, p. 165).

Partiendo de que esa igualdad entre lo que
se da y lo que se entrega no puede ser enten-
dida como una igualdad plena, porque si to-
mamos esa igualdad como identidad, supone
que quien da una libra de trigo deberia recibir
lo mismo, y esto lo que termina es haciendo
perder el sentido de la relacion misma. Se tra-

18. Aristételes entiende por equitativo la rectificacion de la ley alli donde sea defectuosa en razén de su generalidad.

19.El de la relacion entre el agricultor y el zapatero, en el que Aristételes afirma que habra reciprocidad “cuando haya equivalen-
cia, de manera que, lo mismo que es agricultor para el zapatero, eso es la obra del zapatero para con la del agricultor: hay
que reducirlos a una formula de proporciéon cuando realizan un intercambio” (Aristételes, 2012, p. 165).
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taria de recibir algo diferente, que en alguna
medida o en alglin sentido, corresponda a su
vez, a eso que se recibid. Entonces parece ser
que el centro del problema se desplaza desde
el tema de la justicia al tema de los criterios
de equivalencia, es decir, sobre los criterios de
estimacion.

No esta el problema entonces en descubrir el
perfil formal de la justicia, sino, de una parte,
descubrir las medidas de estimacion que ella
supone, y de otra que esos criterios trascien-
den la misma idea de justicia. En otros térmi-
nos, para poder establecer la igualdad entre
los hombres hay que indagar acerca de los
criterios, principios o valores que sirven como
medida para decidir cuando resultan iguales
las relaciones de los hombres entre si (Nogue-
ra Laborde, 1997, p. 82).

De esta forma, el Unico criterio para determi-
nar esa igualdad o equivalencia a la que se
refiere la justicia no es el econédmico. Prime-
ro porque el concepto de valor econémico no

es univoco en la ciencia de la economia (Sen,
2009, p. 270).2° Y ademas porque no se trata
de una mera relacién econémica, sino que se
ofrece ese criterio para someterlo a una norma
de estimacion juridica y, por tanto, deberan po-
nerse en juego otros factores, como los éticos,
politicos, sociol6gicos, personales, etc.

Asi, recapitulando, la justicia es alteridad por-
que exige una relacion con otro. Teniendo en
cuenta que uno de los componentes esencia-
les del contrato es la relacion con otro porque
para su formacion requiere de por lo menos
dos partes, la alteridad es también propia de
la relacion contractual. Y si donde hay alteri-
dad debe haber justicia, en el contrato tam-
bién debe haberla como elemento de este; si
no fuera de esta manera serian extranas a la
nocion de justicia la mayoria de las relaciones
interpersonales de contenido patrimonial, que
es lo que identifica al contrato.

En segundo lugar, la justicia es igualdad. Pero
la igualdad referida a la justicia conmutativa,

La justicia en el derecho privado contractual: una realidad en construccion

20.Nos podemos preguntar, por ejemplo, por el criterio determinante del valor econémico: si es la utilidad objetiva, si es la
utilidad subjetiva, si es la utilidad subjetiva final o marginal; si es el trabajo acumulado, o el trabajo que se requiera para la
produccién de otro objeto igual. Siguiendo con las dificultades, nos podemos plantear que, por ejemplo, una cosa Util obje-
tivamente para algo, y subjetivamente para alguien, no tendra econémicamente precio si se da en gran abundancia, como
ocurre con el agua a orillas de un gran rio. También habria que tener en cuenta otros valores y criterios como los biol6gicos.
Por ejemplo, no tendran el mismo valor econdmico en un contrato bilateral el trabajo sano que el insalubre. En este caso, la
medida para establecer la igualdad que la justicia impone entre la prestacién —que seria el trabajo—, y la contraprestacion
—que seria el salario—, no debe ser Gnicamente la magnitud cuantitativa de la labor, por cuanto exige tener en cuenta otros
valores como el valor de la salud humana, y por sobre todo el valor ético de la persona. Se necesita obligatoriamente una
suma de combinaciones ya que puede ocurrir que la estimacion fundada en un valor superior anule las consecuencias de
otras estimaciones basadas en valores inferiores. Por eso siempre entre los términos entre los cuales se trata de establecer
una justa equivalencia hay complicados manojos de estimaciones, fundadas cada una de ellas en valores distintos y de
desigual rango. La igualdad que la justicia exige consistiria en que, calculadas en su debida combinacién las diversas valora-
ciones que afectan a uno de los términos de la relacion, resultase que en el otro término se diese una pareja magnitud total
de estimacion y habria que desarrollar algo que podriamos llamar un algebra de estimaciones, gracias a la cual pudiéramos
encontrar criterios certeros de mensura.
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propia de las relaciones contractuales, no
puede ser una igualdad matematica, ni mucho
menos una igualdad plena que lleve a la iden-
tidad de las diferentes prestaciones, en consi-
deracion a la gran variedad de intereses que
las partes tienen al celebrar un contrato, que
van desde unos gque pertenecen a la exclusiva
subjetividad de cada uno, y que son casi im-
posibles de valorar y cuantificar, a otros mas
objetivos y cuantificables, que hacen que esa
igualdad sea una igualdad relativa y propor-
cional. En otras palabras, la igualdad supone
la aplicacion de una medida igual.

De la misma manera, la igualdad en la justicia
tiene que ver con dar a cada uno lo que le per-
tenece, y la patrimonialidad del contrato lleva a
gue su esencia tenga que ver con la reparticion
de bienes, servicios, derechos, obligaciones,
cargas, beneficios y riesgos entre las partes. Las
preguntas son: ;qué es lo que le pertenece a
cada uno?, ¢quién tiene la funcion de determi-
nar qué le pertenece a cada uno?, ¢como deter-
minar eso que le pertenece a cada uno?, jcua-
les son los criterios de distribucion? Por ello, la
dificultad no esta tanto en el contenido formal
de lajusticia, sino en los criterios de distribucion
para lograr la igualdad propia de la justicia.

De no poca importancia es la nocion con-
tractual de sinalagma,? que aparece en el

panorama juridico con los griegos y luego es
recogida y desarrollada por algunos juristas
romanos. Para los griegos esta nocion des-
bord6 el contrato, pues se encontraba en
toda relacion de cambio fuera esta volunta-
ria o involuntaria, e implicaba la reciprocidad
de las prestaciones independientemente de
que se tratara de un acuerdo de voluntades
0 Nno, por eso el sinalagma de los griegos pue-
de encontrarse en una venta o en un delito,
lo esencial en el cambio era el sinalagma y
no la convencion o el acuerdo de voluntades,
y debia predicarse de dicho intercambio la
justicia como de cualquier otra transaccion,
y una justicia que llevara el equilibrio de las
prestaciones que las partes se intercambia-
ban entre si. El contrato servia entonces al
cambio de prestaciones: cosas, valores, ser-
vicios, de manera que cada uno de los con-
tratantes ofrecia al otro su prestacion, en
espera de recibir su contraprestacion (Rez-
zonico, 1999, p. 325).

Se debe tener en cuenta también que el criterio
econdmico no es el Unico que ha de servir para
establecer la igualdad de las prestaciones en
un contrato; lo que se involucra sobre todo en
un contrato es la misma persona del deudor y
la del acreedor, por tanto, la igualdad parte de
la consideracion de que las partes son perso-
nas ante el derecho.

21. Parece provenir de la Etica a Nicomaco, 5,2,12-13, en la que en el marco de unas relaciones sobre la justicia particular que
opera en los sinalagmas, emergen en la vision aristotélica de sinalagma tanto un elemento correctivo o reequilibrador, como
un elemento de correlatividad, aplicable en las relaciones que tienen lugar entre los hombres, derivados de actos celebrados
por estos, en donde aparece reflejada tanto la referencia al acto como a la relacién derivada de dicho acto.
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Il. EL DERECHO ROMANO Y LA NOCION
DE JUSTICIA PRIVADA CONTRACTUAL

En este seguimiento de la construccion de la
nocion de justicia no se puede pasar por alto al
derecho romano, y por consiguiente a los juris-
tas que dejaron al mundo un sistema juridico
acabado, desarrollado y completo.?? Ese ini-
gualable genio juridico de los romanos, cuando
se refirid a las relaciones entre la justicia y el
contrato lo hizo siguiendo su pragmatismo v,
por tanto, mas que consideraciones filosoficas
y especulativas sobre el tema, las “materializd”
concretandolas en realidades practicas apli-
cadas a la nocién de contrato y a sus clases.
Muchos y muy variados son los postulados y
maximas que debemos al genio romano sobre
la justicia. A continuacion se relacionan algu-
nas de ellas, siguiendo su sistema de brevesy
contundentes sentencias sobre los temas tra-
tados.

Justicia es el respeto a la palabra empena-
da. Que los contratantes se tengan que regir
en sus convenciones por la palabra, por la
escrupulosa observancia de las promesas y
de los pactos, que se recogen en constancia
et veritas y en el fit quod dicitur.?® Se puede
afirmar que indudablemente este principio es

una manifestacion de la igualdad de las partes
en la relacion juridica, porque cada una tiene
derecho a que la otra cumpla con la palabra
empenada. Varias sentencias se pueden aso-
ciar a este principio, entre otras, que los con-
tratantes deban atenerse siempre a lo que se
trat6,* es manifestacion del respeto por el otro
contratante, de equilibrio y de honestidad en
la relacion y de la justicia como radical igual-
dad que como personas les corresponde a los
contratantes; que en los contratos la buena fe
exige que en ningln tiempo se aparte uno con-
tra la voluntad del otro,?® porque en una rela-
cion contractual el violentar el vinculo contra
la voluntad del otro es una manifestacion de
injusticia por falta de equivalencia en las facul-
tades y poderes de los contratantes, porque
la justicia es equilibrio y reciprocidad en una
relacion de derecho privado contractual; que
debe conservarse la voluntad de los que legiti-
mamente contratan,?® y todos los esfuerzos del
juez y de los intérpretes del acuerdo se deben
orientar a respetar lo libremente acordado por
las partes; que nada hay tan conforme a la fe
humana como cumplir lo que los hombres han
pactado entre sf,27 porque en ello se pone en
juego la misma racionalidad del ser humano;
que hay que mantener la promesa no segln
la letra sino segln el espiritu del negocio, por

22.El derecho romano es el primer intento de construccion cientifica del mundo juridico.

23. Ciceron. De officis. 1.7.23; de Republica. 4,7,21.
24, Ulpiano. D. 50.17.34.

25. Dioclesiano y Maximiano. C. 4.44.3.
26.Justiniano. C.4.38.6.

27. Ulpiano. D.2.14.1.
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eso la interpretacion no se limita a identificar
el tipo negocial que se ha querido hacer, sino
a encontrar el contenido mas pleno de la vo-
luntad auténtica de los contratantes,?® porque
en el defender la verdadera intencion de los
contratantes se pone en juego la razén de ser
del acuerdo contractual. En este sentido sobre
todo la bona fides exige adoptar en el cumpli-
miento de los propios compromisos una con-
ducta leal, de una persona honesta, que atien-
de los especiales deberes de conducta que se
derivan de la naturaleza de la relacion juridica
y de las finalidades que las partes persiguen
en esta.?®

Las partes se obligan a mantener la promesa,
no segln la letra, sino segln el espiritu del
negocio convenido por ellas y a adecuar su
propia conducta a la plenitud de la realizacion
del acuerdo. Una consecuencia mas de este
principio es que, por ejemplo, las promesas no
deben ser siempre observadas, especialmente
cuando ellas atentan contra la vida o la salud
o el decoro de quienes las han hecho;*° que

28.D. 21, 1, 31, 20; D’ors, 1983.

29. Referido al contrato de compraventa. Ulpiano. D. 19.1.11.1.

30. Ciceron. De Off. 3,24. De Off. 3.25.
31. Cicerdn. De Off. 3.24.

32.Ulpiano. D. 50.17.23.

33.Ulpiano. D. 28.5.46.

igualmente no deben cumplirse las promesas
gue no resultan Gtiles a la persona a quien fue-
ron hechas,® porque el fundamento del con-
trato es la racionalidad humana y nadie con-
trata sin algun tipo de utilidad de por medio;
igualmente se desestima el valor vinculante de
la clausula del contrato que excluye la respon-
sabilidad por dolo,*? porque el comportamien-
to contractual debe ser un comportamiento
adecuado y respetuoso de la contraparte y del
ordenamiento juridico en general, y no se pue-
de prohijar con el contrato un acto lesivo del
mismo ordenamiento juridico; la buena fe pri-
vilegia sobre el contenido literal del acuerdo el
alcance del resultado querido por las partes,3
en defensa de la verdadera y auténtica inten-
cion de los contratantes.

Consideracion especial merece la concepcion
sobre la bilateralidad objetiva o sinalagma.*
Este tipo de contrato es expresion viva de la
reciprocidad o correspectividad de la obliga-
cion,® razon por la que Labeodn definié el con-
trato como el acto productor de obligaciones

34. Grosso hace referencia a la bilateralidad subjetiva sefialando que esta se evidencia en la concreta intervencion de las partes
en el negocio, en la exterioridad de la forma o del acto, presente ya en negocios como la stipulatio en la que la yuxtaposicion
de las declaraciones no es inmediata, lo que permite sostener que el concepto de negocio bilateral esta presente en la base
de la cuadriparticion de las obligaciones, si bien de manera exterior y rudimentaria y solo adquirira pleno sentido como bilate-
ralidad del acto cuando sea identificado como elemento profundo de convenire, del in unum consentire, en el que se funden
las voluntades que se encuentran, la cual serd enunciada por Sexto Predio cuando pone de relieve que en todos los contratos
existe una conventio (D. 2.14.1.3; Grosso, 1963, p. 5, tomado de Neme Villareal, 2010).

35. “El término griego synallagma aparece en Labedn (D. 50, 16, 19) y en Aristén y Ulpiano (D. 2, 14, 7, 2) para designar el con-

trato con obligaciones reciprocas” (D’ors, 1968).
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reciprocas.> La fuerza del contrato quedaba,
entonces, en la reciprocidad. A tal punto fue
importante el sinalagma en el derecho romano
clasico, que se puede identificar como un punto
de partida de la elaboracion de un concepto res-
tringido de la nocion de contrato (Guzman Brito,
1996, p. 709).3" Desafortunadamente esta no-
cion de contrato solo fue acogida por alguno de
los seguidores de la escuela proculeyana, fun-
dada por Labedn (Esborraz, 2008, p. 243).

En la clasificacion de Gayo, el sinalagma de que
habla Aristételes, mencionado anteriormente,
corresponde a las obligaciones, y cuando el fi-
I6sofo las divide en voluntarias e involuntarias,
Gayo hace referencia a las obligaciones naci-
das de contratos y a las nacidas de los delitos
(Grosso, 1974, pp. 116-120).38

Las perspectivas del sinalagma de Labedn,
fundadas en la reciprocidad, como la de Aris-
ton, que se centra en el equilibrio,3® contribu-
yen a la construccion de las dos columnas que
sustentan la esencia del sinalagma en los ne-
gocios de buena fe: la reciprocidad de las obli-
gaciones, y la proporcionalidad o equilibrio de
las prestaciones que emanan de los negocios
(Neme Villareal, 2010, p. 207).

36. Ulpiano. D. 50.16.19.

El sinalagma —como instrumento de justicia
contractual en Roma—, permitio la valoracion
integral del comportamiento de las partes y del
contenido del negocio en términos de equili-
brio contractual. Lo que tiene consecuencias
tanto en cuanto a la reciprocidad e interdepen-
dencia de las obligaciones surgidas del contra-
to, como en la proporcionalidad de las presta-
ciones. La ultra citroque obligatio aplicable a
todo tipo de convenciones bilaterales, Ariston
lo hizo fijando una finalidad de reequilibrio en
aquellas situaciones que implicaran conven-
ciones atipicas de prestaciones reciprocas
(Grosso, 1963, pp. 51-52).

Resumiendo, mientras que Labeodn identificd
sinalagma con la ultra citroque obligatio apli-
cable a todo tipo de convenciones bilaterales,
Ariston lo hizo fijando una finalidad de reequi-
librio en aquellas situaciones que implicaran
convenciones atipicas de prestaciones reci-
procas, en la que una de estas hubiese sido
ejecutada primero que la otra, generando de
esta forma un desequilibrio patrimonial que se
convierte en la causa del nacimiento de una
obligacion: la de la ejecucion de la obligacion
para lograr de nuevo un equilibrio (Neme Villa-
real, 2010, p. 207).

37. El autor afirma: “En principio ello conduce a excluir de la nocioén de contractus, todos aquellos negocios de caracter estructu-
ralmente bilateral pero obligatoriamente unilaterales, como el mutuo o la estipulacién. Por otro lado, desde el momento en
gue el acento se pone en la relacién obligacional bilateral o sinalagmatica, también caben dentro de la nocién de contrato
figuras como la tutela o la gestion de negocios ajenos, en que se produce semejante género de bilateralidad” (1996, p. 709).

38. Aunque Gayo para fundamentar el contenido del contrato hace uso de la cuatriparticion de los modos de obligarse, re, verbis,

litteris y consensu. Ver, Gai, 3, 89.

39. “Mucho mas fiel al significado asignado por los griegos al synadllagma” (Esborraz, 2008, p. 244).
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Otro decisivo aporte del derecho romano a la
justicia en el contrato de derecho privado tiene
que ver con la aplicacion de la buena fe como
categoria de justicia.*°

La bona fides negotiae obligaba no solo en la
convencion, sino a todas aquellas prestacio-
nes accesorias que las circunstancias que ro-
dean el negocio en cada momento pongan de
manifiesto, con independencia de que hayan o
no sido pactadas expresamente, como quiera
que la fuerza de la buena fe, como principio
normativo,* integra el contenido del contrato,
formandolo permanentemente a través del es-
tablecimiento de reglas concretas mediante
las que se otorgan las exactas dimensiones del
contenido de las obligaciones de las partes a
la luz de la buena fe (Neme Villareal, 2010, p.
240).42

A manera de sintesis de la justicia en el dere-
cho romano hay que resaltar la definicion que
da Ulpiano, en continuidad con los elementos
constitutivos identificados por los griegos, y la
aplicacion que hicieron los romanos de esos
elementos, con la casuistica conocida del que-
hacer juridico romano, a la relacion entre el
contrato y la justicia. La misma definicion de lo
que es derecho romano ya incluye la justicia,
por cuanto el derecho romano son una serie
de escritos de aquellos autores (jurispruden-
tes) que fueron considerados en la antigua
Roma como entendidos en el discernimiento
de lo justo y lo injusto (D’ors, 1968, p. 1). El
derecho, tal como lo entendieron los romanos,
no es ciencia anclada en el mundo de los valo-
res ideales, sino que es justicia, y la justicia se
cierne sobre la realidad viva del sujeto humano
(Iglesias, 1994, p. 89).

40. Ciceron. De Off. 3,17,70. Conviene obrar bien y sin enganos entre gente de bien. Pero la gran cuestion es determinar quién
es la gente de bien y qué es obrar bien. Quinto Escevola, pontifice maximo, decia que en los juicios en los cuales se agrega
la clausula ex fide bona esta insita una gran fuerza, por cuanto del binomio fides bona romana tiene un significado profundo
y amplio que se vierte en las tutelas, en las sociedades, en la fiducia, en los mandatos, en las compras, en las ventas, en las
conducciones, en las locaciones, cosas sobre las que se funda la vida social. En consecuencia, en aquellos juicios es tarea
del juez sapiente establecer las verdaderas obligaciones de cada una de las partes, sobre todo porque en la mayoria de los
casos hay acciones directas y contrarias.

41.D. 21, 1, 31, 20: ea enim quae sunt moris et consuetudinis in bonae fidei iudicis debent venire.

42.Los principales deberes creados con fundamento en el principio de la fides bona fueron: el de informacién (Cicerén. De Off.
3,12). Cicerén plantea el caso de un hombre que ha transportado un cargamento de trigo desde Alejandria hasta Rodas, po-
blacién azotada por una hambruna en ese momento. Este comerciante sabe que otros estan navegando por entonces hacia
Rodas con mas trigo, circunstancia esta UGltima ignorada por los habitantes de Rodas. La pregunta que se hace Ciceron es si
este comerciante puede guardar silencio sobre este hecho para vender el trigo a un mas alto precio. La respuesta dada por
Cicerén es que el comerciante no ha debido esconder nada al pueblo de Rodas porque “el esconder no consiste en callar una
cosa cualquiera, sino en querer que, para su exclusiva ventaja, aquello que tl sabes sea ignorado por aquellos a los cuales
les seria Util el saberlo, concluyendo que un comportamiento asi no es propio de un hombre leal, sincero, noble y justo, sino,
por el contrario, de un hombre falso, hipdcrita, astuto, enganador y tramposo” (Cicerén. De Off. 3,13,56.y 3,13,57). Informa-
cion también en la compraventa de parte del vendedor en relacion con los vicios de la cosa, asi Catén, en el caso de Publio
Calpurnio Canario, establecié que la buena fe impone al vendedor la obligacion de manifestar al comprador todos aquellos
defectos que él conoce. En este sentido el derecho romano determind un significativo avance en relacién con la reglamen-
tacion sobre el tema contenida en las doce tablas, que se limitaba a pedir que el vendedor asumiera la responsabilidad de
aquello que habia expresamente declarado al comprador. Mas tarde el derecho romano establecié también la responsabi-
lidad para los reticentes, decretando que el vendedor es responsable de los defectos ocultos, en el caso que los conozca y
no los haya declarado expresamente (Cicerén. De Off. 3,16,65-67); el de lealtad, que exigia una cooperacién positiva en la
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Ademas de ser considerada también como vir-
tud,*® la alteridad siguié siendo un elemento
de la justicia concretada en las relaciones con-
tractuales en donde evidentemente siempre
hay una relacion con otro. En las paginas an-
teriores se han citado varios apartes de juris-

debido si ya lo pag6,** la responsabilidad por
custodia del vendedor termina cuando el com-
prador incurre en mora de recibir la posesion
que le ofrece el comprador,*® se considera nula
la compra de cosa que ya pertenece al compra-
dor,*¢ el vendedor debe asistir al comprador en

tas romanos concretando manifestaciones de
justicia en contratos como el de compraventa,
el de sociedad o el de mutuo. Asi, por ejem-
plo, en la compraventa, si la entrega se hace
imposible sin culpa del vendedor, el contrato
se resuelve y el comprador no queda obligado
a pagar el precio, o puede repetirlo como in-

el juicio que amenaza eviccion.*

También se conservé como elemento constitu-
tivo el de la igualdad, que como el anterior ele-
mento se concretd en varias manifestaciones.
Es una manifestacion de igualdad la exigencia
de que ambas partes obren de buena fe, lo

realizacion del interés negocial que anima a la contraparte, ya que como decia Cicer6n, cuando se trata de lealtad es ne-
cesario mirar siempre, no a la letra sino al espiritu de la palabra (De Off. 1,13). Un ejemplo puntual de este Gltimo deber se
concretd en el contrato de sociedad: el manejo de los gastos de gestiones de los socios a favor de la sociedad, ver Ulpiano
D.17.2.52.15. A la que le sigue: “Si alguno de los socios hubiera partido por causa de la sociedad, por ejemplo, para comprar
mercancias, cargara a la sociedad solamente aquellos gastos que para ella se hicieron. Asi, pues, con razén pondra en cuenta
los gastos de manutencion, los de posadas, los de establos, los de caballerias, los transportes de carros, o de persona, o de
sus cargas, o de las mercancias.”

Otro aporte no menos importante que los anteriores es el venire contra factum proprium. Que nadie puede cambiar sus de-
signios propios en perjuicio de otros es una regla de justicia en el contrato y en general en el derecho, que ha permanecido.
Muchas fuentes se refieren a este principio en el derecho romano desde diferentes perspectivas. Asi, el que celebré un con-
trato no puede apartarse de él contra la voluntad de la contraparte, ver C. 4.10.5: “Asi como en un principio tiene cada cual
libertad para celebrar o no celebrar un contrato, asi también nadie puede renunciar a una obligacion una vez ya constituida,
no consintiéndolo el adversario. Por lo cual debéis tener entendido, que una vez sujetos vosotros a una obligacion voluntaria,
no podéis en manera alguna separaros de ella, no consintiéndolo la otra parte, de la que hiciste mencion con las slplicas.
Dada en Bizancio a las nonas de abril bajo el consulado de los Augustos (293-304); el que ha concedido por liberalidad el
uso de una cosa o la explotacion de la misma, no puede cambiar de parecer repentinamente, imposibilitando de esta manera
el goce del beneficiario”, ver, D. 4.3.34 (35), Ulpiano. Comentarios a Sabino, libro XLII: “Si habiéndome permitido ti sacar
de tu heredad piedra; o cavar greda o arena, yo hubiere hecho gastos para este objeto, y no me permitieras llevarmelas, no
tendra lugar ninguna otra accion mas que la de dolo malo”; el vendedor no puede reivindicar la cosa que él mismo vendio, ver
D. 21.2.17, Ulpiano. Comentarios a Sabino, libro xxiX: “No es dudoso para nadie, que el vendedor que reivindica la cosa, que
él mismo vendid, puede ser repelido con la excepcion de dolo, aunque haya adquirido el dominio por otro titulo de derecho;
porque sin probidad intenta hacer objeto de eviccidon una cosa vendida por él. Mas el comprador puede elegir si quiere retener
la cosa, habiendo repelido la demanda con la excepcion, o si prefiere, despojado de la cosa, obtener el duplo por causa de
la estipulacion”; en el préstamo de dinero, el deudor no puede desconocer intempestivamente los intereses que ha venido
pagando y reconociendo por largo tiempo (D. 22.1.6. pr. |).

43. Ciceron decia de la justicia “que es la mas espléndida de todas las virtudes por la cual se constituyen los hombres de bien”
(De Off. 1.7.20).

44.D. 19, 2, 33.
45.D. 18, 6, 13.
46.D. 18, 1, 16.
47.D.21,2,21, 2.
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qgue constituye a la buena fe, quiza, como el
instrumento por excelencia de la justicia priva-
da contractual, y derivados de este principio de
buena fe, los deberes de informacion, lealtad,
el venire contra factum proprium, el respeto a
la palabra dada,*® el mantener las promesas
no segun la letra sino segun el espiritu.*®

Por supuesto que dentro del elemento igual-
dad lugar destacado ocupa el sinalagma, que
llevo a algunos a definir el contrato en funcion
de la reciprocidad (D’ors, 1968, p. 163),*° y a
otros a fundamentarlo mas especificamente
en el equilibrio,®* retomando y desarrollando
elementos de la justicia iniciados por los grie-
gos como el equilibrio, la proporcionalidad y el
mismo sinalagma.

El sinalagma merece un comentario especial.
Ya se explicd que ademas de su considera-
cion como elemento objetivo de la relacion
contractual fue considerado por algun jurista
como elemento de equilibrio contractual, en
el sentido que toda relacion exigia constituti-
vamente el equilibrio por razones de justicia
privada contractual. Innegablemente esta no
fue la consideracion de la mayoria de los ju-
ris consultos romanos, pero no por ello perdid
importancia y fue retomada posteriormente

en otras épocas de la evolucion del derecho.
Mas, entonces, que unos elementos que ayu-
den a la realizacion del equilibrio en la rela-
cion contractual, como la lesion enorme, el
precio justo, etc., toda relacion deberia tener
como un elemento constitutivo el del equilibrio
en la relacion. Este fue el avance que la no-
cion de sinalagma de los griegos present6 en
el derecho romano: del sinalagma objetivo al
sinalagma del equilibrio.

Definitivamente el instrumento mas eficaz de
justicia privada contractual utilizado por los
romanos fue el de la buena fe. A partir de Jus-
tiniano, la buena fe deja de ser un modo de
juzgar en determinadas acciones y se convier-
te en una regla de derecho material prescrip-
tiva de la conducta de los particulares (Fac-
co, 2006). En desarrollo del genio romano se
crearon unos deberes derivados del principio
de la buena fe que perduran hasta el presente:
el de informacion; los contratantes no pueden
esconder nada a su contraparte en la celebra-
cion de un contrato cuando eso que conocen
puede llegar a ser determinante en la contra-
parte para la celebracion o no del contrato; no
se puede sacar ventaja del hecho de que lo
que se sabe sea ignorado por la contraparte,
porque un comportamiento de esta clase no

48. “El fundamento de la justicia es la fidelidad, es decir, la sinceridad de las promesas y de los convenios y su pura observancia”

(Cicerdn, De Off. 1.7.23).

49. “summum ius summa iniuria” (Cicerén, De Off. 1.10.33).

50. Por ejemplo, “en la compraventa ninguno de los dos contratantes podia exigir la prestacion del otro sin ofrecer al mismo
tiempo el cumplimiento de su propia obligacion: el comprador que reclama debe ofrecer el precio debido (D. 19, 1, 13, 8),y
el comprador puede rechazar al vendedor que le reclama el precio sin ofrecer la entrega (D. 44, 4, 5, 4)".

51. Justiniano determiné que la venta de inmuebles se podia rescindir por la injusticia del precio, siendo injusto el precio que
cuando era inferior a la mitad del valor verdadero del inmueble (Codex lustinianus. 4, 44, 2 (285)).
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seria el que debe tener un hombre honrado
y justo, sino el comportamiento propio de un
hombre tramposo que debe ser sancionado
por el derecho por su comportamiento reticen-
te, que tiene ademas una amplia aplicacion
en materia de contratos: en los vicios ocultos
de la cosa en la compraventa, en el caso que
el vendedor conozca los vicios y no los haya
manifestado expresamente, y también hizo na-
cer la obligacion del saneamiento por eviccion
asignada al vendedor; el deber de lealtad que
exige mirar mas al espiritu que a la letra y que
exige adicionalmente un comportamiento de
cooperacion entre los contratantes para la rea-
lizacion del fin perseguido con el contrato, una
cooperacion positiva en la realizacion de los
intereses contractuales que animan a la con-
traparte; el deber de diligencia que lleva a las
partes a no tener un comportamiento negligen-
te en desarrollo de la relacion contractual, por-
que es un comportamiento totalmente alejado
y contrario a la buena fe, a lo que puede espe-
rar un contratante de la otra parte contractual.
Las partes debian tener un comportamiento
acorde, por lo menos, con el comportamiento
qgue tenian en la gestion de sus propios asun-
tos y en algunos casos se tratdé de un régimen
de diligencia en abstracto, juzgando con el pa-
rametro de un hombre que dificilmente incurre
en error.®? La buena fe es muy importante en
la consideracion de la justicia privada contrac-
tual y fue muy importante en la consideracion
de la justicia en el derecho romano.

52.D. 3.5.5.14.
53.D. 50.17.75.

Otro instrumento de no menos importancia,
qgque ha permanecido en el mundo juridico
y cuyo punto obligado de partida es el dere-
cho romano, es el venire contra factum pro-
prium,®® maxima juridica de los romanos para
resolver por medio de ella una serie de proble-
mas concretos, y transmitida con el paso del
tiempo como moneda legitima y de curso legal
(Diez Picazo, 1963, p. 19). Principio que na-
ci6 a la luz de la buena fe contractual. Que se
admita por el ordenamiento juridico que una
persona pueda cambiar en su provecho sus
designios, en contra de los otros, seria pro-
hijar una conducta deshonesta, desleal, que
contraria su proceder, en una palabra, una ac-
tuacion injusta, que violenta las expectativas
creadas en la contraparte. Es una actuacion
injusta no solamente en el contrato sino, en
general, en el derecho. Ademas, en el derecho
romano, este principio tiene que ver con la vin-
culacion a lo contratado, en el sentido que na-
die puede renunciar a una obligacion que ya
se constituyd sin el consentimiento de su con-
traparte; con la observancia de lo pactado, en
el sentido que cuando alguna parte intentaba
una accién contradictoria con lo pactado, esa
accion podia ser enervada mediante la excep-
tio pacti; con el principio de vinculacion a una
situacion juridica aprobada o el principio de
vinculacién a lo manifestado documentalmen-
te (Diez Picazo, 1963, p. 40). Esta maxima del
derecho romano es una maxima de justicia
privada contractual por lo que de solidaridad,
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lealtad y buena fe comporta en la actuacion de
los contratantes.

Realmente fue significativo el impulso que reci-
bi6 la nocion de justicia y en especial la justicia
privada contractual en el derecho romano. Ello
se refleja en las soluciones casuisticas de la
mano de la buena fe, principios tan caros para
la justicia privada contractual como la coope-
racion, la igualdad, la solidaridad, la alteridad,
la honradez, el respecto a las expectativas
creadas en la contraparte, el equilibrio en los
derechos econdmicos y en los derechos y de-
beres nacidos de un contrato. Principios todos
qgue ayudan a construir la nocion de la justicia
privada contractual.

1Il. CONSOLIDACION DE LA
JUSTICIA COMO IGUALDAD

El concepto de justicia recibié otro importante
avance con la evolucion del pensamiento grie-
go, especialmente aristotélico, en la edad me-
dia con Santo Tomas de Aquino. Fue él quien
principalmente continu6 con el desarrollo de la
idea de justicia que en la teoria de los Santos
Padres —intermedia entre Platon y Aristoteles y
la edad media—, habia sido una idea puramen-
te teoldgica. No cabe duda de que el concepto

54.Suma Teoldgica. Il II, c. 58. Art. 1.

de justicia a que se ha venido haciendo refe-
rencia es moralista.

Se redefinio la justicia como “el habito segin
el cual, con constante y perpetua voluntad, se
da a cada cual su derecho”.%* Se considero la
justicia conmutativa, que regula las relaciones
de persona a persona o de grupos de personas
entre si, como si fuera la justicia contractual o
de cambio y el intercambio en la que una idea
de independencia respondia a la caracteristica
de igualdad de Aristoteles (D’agostino, 2007,
p. 119).5°

La justicia distributiva era la institucion de un
poder de mando que se superponia a la comu-
nidad, y estaba referida a las relaciones entre
el Estado y sus subditos.®® Este régimen de jus-
ticia tenia como fundamento el derecho natu-
ral, la humana razén que participa de la razén
divina, y la ley eterna (lex eterna): la razon de
la divina sabiduria que gobierna el universo
(Pound, 1965, p. 16). A este tipo de justicia la
regia también el principio de igualdad, pero de
igualdad proporcional porque cada uno de los
subditos debia recibir del Estado segln sus ne-
cesidades, aptitudes o merecimientos, mien-
tras que en la justicia conmutativa habia que
igualar cosa a cosa segun medida aritmética,
como en la compraventa en que todas las per-

55.En relacién con las clasificaciones a las que los escolasticos fueron tan aficionados, D’Agostino considera que todas las
clasificaciones que se han hecho y que se hacen de la justicia, incluida la de justicia social, se refieren a una misma y Unica
justicia que tiene los mismos elementos esenciales, independientemente de la referencia especifica que se haga a cada una

de estas modalidades.

56.Tomas de Aquino. Suma Teolégica. Il, Il, c. 61. art. 1.
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sonas resultan iguales, pero no la equivalencia
de sus cosas.®’

Fue un importante aporte la teoria del iustum
praetium que buscaba un equilibrio objetivo
entre las prestaciones, por la que el vendedor
no podia lucrarse sobre las ventas, limitandose
a obtener un quantum para su sostenimiento,
conforme a su posicion social. Este principio se
extendi6é posteriormente como criterio de vali-
dez de todos los contratos (Camilletti, 2004,
pp. 3 y 260),°® siendo una expresa manifes-
tacion de equilibrio en las relaciones privadas
contractuales.

La justicia conmutativa, que como en parrafos
anteriores se senalo, es la propia del contrato,
exigia la equivalencia en el intercambio con-
tractual de bienes y cargas (Dreier, 1994, p.
18), y plantea dos interrogantes: ¢Cémo queda
este principio en relacion con la libertad con-
tractual? ¢Conforme a qué se mide el valor de
los bienes y servicios? Ambas preguntas se
abordaran mas adelante. Por ahora, se resalta
la necesidad de que la categoria juridica del
contrato se relacione con la justicia, y la con-

sideracion de esta como uno de los elementos
constitutivos del contrato.

Se vuelve entonces sobre los elementos iden-
tificados en épocas anteriores como constituti-
vos de la nocidn de justicia: en primer lugar, la
justicia, se refiere siempre a otro;*° y en segun-
do lugar, la igualdad tanto en la justicia distri-
butiva como en la justicia conmutativa,®® que
es la que mas interesa por ser la referida a las
relaciones entre particulares, especialmente
a las relaciones de contenido contractual. Los
diferentes criterios que la igualdad representa
en cada una de estas manifestaciones de la
justicia, la igualdad proporcional en una y la
igualdad matematica en la otra, llevo a la recu-
peracion del principio romano del justo precio
para lograr un equilibrio en las prestaciones de
quienes concurrian a un contrato.”” Nuevamen-
te la igualdad, la proporcionalidad, el equilibrio
como elementos constitutivos de la justicia.

Posteriormente, los canonistas siguieron de-
sarrollando las nociones de Santo Tomas so-
bre la justicia y constituyeron un nuevo avance
en la justicia privada contractual al condenar

57. “En la justicia distributiva no se determina el medio segln la igualdad de cosa a cosa, sino segln la proporcién de las cosas
a las personas, de tal suerte que en la medida que una persona exceda a otra, asi también la cosa que se le dé a dicha per-
sona excede a la que se le dé a la otra persona... segln la proporcionalidad geométrica, en la que la igualdad se establece
no segln la cantidad, sino segln la proporcién. Pero en los cambios se da algo a una persona particular en razén de la cosa
que se ha recibido de dicha persona, como, sobre todo, se manifiesta en la compraventa, en la que se halla primeramente la
nocién de cambio. Por eso es preciso igualar cosa a cosa y de este modo se realiza la igualdad segin la medida aritmética,
gue se determina segln un excedente cuantitativo igual” (Tomas de Aquino, Suma Teoldgica. II-ll, 61, 2).

58. Es de advertir que esta doctrina fue tomada del Digesto (Justiniano, C.4.44.8).

59.Suma Teoldgica. Il, Il, c. 58 art. 2.
60.Suma Teoldgica. Il, I, c. 61 art. 4.
61. Suma Teolégica. Il, Il, c. 58. art. 7.

Rev. derecho priv. No. 57 - e-ISSN 1909-7794 - enero - junio de 2017 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho 21

La justicia en el derecho privado contractual: una realidad en construccion



Carlos Julio Giraldo Bustamante

el turpe lucrum.®? Era licito tener ventajas en
los contratos que se realizaban, siempre vy
cuando el motivo de estos no fuera la codicia,
condenando el llamado lucro vergonzoso, y de
esta forma, a su vez, la irrazonabilidad de las
transacciones y la violencia de las reglas del
mercado. Al punto que algunos sostienen que
en el medioevo se extendid una concepcion
conmutativa del contrato, ya que el intercam-
bio debia basarse sobre valores objetivos de
las prestaciones (Camilletti, 2004, p. 3). Por
tanto, se reconocia la justicia como un atributo
contractual haciendo énfasis en el elemento
de igualdad como equivalencia de las presta-
ciones de quienes concurrian al contrato. La
igualdad como equilibrio de prestaciones, de
cargas y derechos, ademas de las cualidades
de alteridad y proporcionalidad.

Otra corriente de pensamiento que destaca
por sus aportes en la nocion de la justicia fue
la de los juristas —tedlogos espanoles del siglo
XVl 'y XVII—% quienes reconocieron los hechos
del mundo politico de su época, de conformi-

dad con los cuales la teoria juridica medieval
de la cristiandad, como un imperio, estaba
fuera del consenso; concibieron los estados
individuales, y de ahi, en Ultima instancia, los
hombres individualmente como iguales, pues-
to que Estado y hombres podian perseguir fi-
nes conscientes, y asi su igualdad era nueva-
mente destacada como una cualidad del ser
de la justicia (Carranza, 2003, p. 52).%* Ya que
tenian una idea de unidad y universalidad del
derecho como un cuerpo de principios eternos,
fueron inducidos a la concepcion de restriccio-
nes por las cuales se mantenia esta igualdad, y
en las cuales podia expresarse. Dos clases de
tales restricciones se proponian por si mismas:
restricciones sobre los Estados y restricciones
sobre los individuos, y estas dos clases se con-
sideraban genéricamente como una sola (Ver-
dross, 1983, p. 147).

Las restricciones sobre los Estados, limitacio-
nes sobre sus actividades que no podian so-
brepasar, puesto que venian impuestas por
principios eternos, podian fijar los limites de las

62. Johannes Gratian (Graciano), publico en torno al aino 1140 la coleccion definitiva del Decreto Candnico: el Decretum Gratiani
en la que acepto la tradicional actitud ante el mercader, ya que la especulacion suponia turpe lucrum.

63.En la escuela de Salamanca sobresalen: Francisco de Vitoria, Fray Bartolomé de las Casas, Domingo de Soto y Bartolomé
Carranza. También algunos jesuitas como Luis de Molina y Francisco Suarez, todos ellos tedlogos, y dentro de los no tedlogos
Fernando Velasquez y Diego de Covarrubias.

64. Carranza, por ejemplo, ratifica el criterio que la justicia siempre hace referencia a otro porque es una virtud propia de las re-
laciones entre los hombres, y su cometido es hacer la igualdad. “Pone el medio en las cosas. Hace que yo dé cierta cantidad
por el tiempo que trabajaste en el campo. Y asi Aristoteles, porque la justicia pone el medio en las cosas, llama al medio de
la justicia medio real. En cambio las demas virtudes no ponen el medio en las cosas, porque la templanza no puede poner un
medio: que todos los hombres coman igualmente, y asi pone igualdad. Sino que tan solo pone el medio de la razén, es decir,
que cada hombre coma segln su necesidad” (Carranza, 2003, p. 52). Para Domingo de Soto, decir justicia es lo mismo que
decir virtud. Ser virtuoso equivale a ser justo. Siguiendo las definiciones de Aristoteles y de Ulpiano, define la justicia como el
habito que impulsa la voluntad a querer obrar lo justo y es la voluntad firme y constante de dar a cada uno lo suyo, y la traduce
por “lustitia est habitus quo quisque perpetua constantique voluntate ius suum unicuique tribuit”. Y, ,cdmo logra la justicia la
igualdad?, la justicia es justicia conformandose con el médium rei, es decir, con la igualdad que las mismas cosas imponen
por su naturaleza (citado en Carro, 1943).
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actividades de los soberanos en sus relaciones
reciprocas. Asi, estos juristas fueron los precur-
sores del derecho internacional. Estas restric-
ciones sobre los Estados senalaban los limites
de las actividades de los soberanos en sus re-
laciones con sus subditos, proporcionandonos
asi la teoria politica. Se consideraba que las
restricciones sobre los individuos tenian base
en los principios eternos del derecho universal
y que eran de la misma naturaleza. Fijaban los
limites de la actividad individual en las relacio-
nes reciprocas entre individuos, con lo cual nos
dieron la teoria juridica (Pound, 1965, p. 18).

Estos juristas lograron un gran cambio de
conceptos, ya que la teoria de la antigledad
consideraba el orden juridico como una limita-
cion de las actividades de los hombres, a fin
de mantener a cada uno en el lugar que tenia
asignado y de reservar el orden social en su
permanente inmovilidad. La teoria que se in-
dica con los juristas tedlogos espanoles juzga,
en cambio, la limitacion de las actividades de
los hombres en razdn e interés de las activida-
des de los demas hombres porque todos los
hombres tienen libertad de albedrio y de volun-
tad, asi como capacidad para dirigirse a fines
conscientes y, por lo mismo, son iguales. De
esta nocion se empez0 a considerar la idea de
justicia como libertad, asumida siglos después
por Kant, y en los cédigos como autonomia.

Avanzando en el tiempo, hay que decir que
la justicia aristotélica fue seguida, con pocas
variantes, por la mayor parte de los autores
del Renacimiento y de los siglos Xvi, XVII y XVIil,
como Grocio, Beccaria y Hume, entre otros. Por

ejemplo, Grocio la define como equivalencia
0 proporcionalidad (1987, p. 3), mientras que
Cesar Beccaria agrega a la idea de igualdad,
una referencia especial a la igual dignidad de
todos los seres humanos, y la define como la
voluntad de convivir con los préjimos de modo
que todos tengamos dignidad de hombres
(1992, p. 21). El escocés Hume considera que
la justicia se basa en una especie de conven-
cion, que consiste en que cada acto particular
es realizado con la expectativa de que los otros
realizaran lo mismo.

La justicia sigue siendo por sobre todo una re-
lacion de igualdad entre los hombres, que a la
vez mantiene, al menos en la concepcion de
los tedlogos espanoles, su condicion de virtud
individual. Se resalta entonces el elemento re-
lacional: la justicia siempre se da en una rela-
cion con otro, que puede ser entre el Estado y
el individuo, entre Estados o entre los mismos
individuos; y el elemento igualdad con una
elaboracion mas politica, en cuanto que par-
te del derecho al reconocimiento de cada uno
como persona y, por tanto, como ser racional,
y de ahi se reconoce la igualdad en un sentido
absoluto para todo hombre en sus relaciones
con los demas porque todos tienen una igual
racionalidad, y por consiguiente libertad y au-
tonomia.

IV. LA JUSTICIA COMO
LIBERTAD Y AUTONOMIA

Hay que decir que la idea de la justicia tuvo un
gran impulso en los siglos de la llustracion eu-
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ropea —especialmente el siglo Xvill—, pudiéndo-
se identificar dos corrientes de pensamiento.
Una iniciada por Hobbes y desarrollada, entre
otros, por Locke, Rousseau y Kant,®® se concen-
tré en identificar los esquemas institucionales
justos para la sociedad, la justicia perfecta, y
mas que en las comparaciones relativas entre
justicia e injusticia, se dedicdé a hacer justas
las instituciones sin ocuparse directamente
de las sociedades reales. Este es el modelo de
pensamiento llamado contractualista. La otra
senda que se recorrid fue la de aquellos que
adoptaron enfoques comparativos que se ocu-
paban de las realizaciones sociales resultan-
tes de las instituciones reales, entre quienes
se pueden contar a Smith, Bentham, Marx y
Stuart Mill; todos ellos tuvieron en comuln que
comparaban sociedades que ya existian o que
podian existir, en vez de un analisis dedicado
a la busqueda trascendental de una sociedad
perfectamente justa, y estaban sobre todo in-
teresados en la eliminacion de las injusticias
manifiestas en el mundo que observaban (Sen,
2009, p. 20). De la primera deriva la filosofia
politica dominante en su exploracion sobre
la teoria de la justicia en la actualidad (Sen,
2009, p. 39).

La parte final de este articulo se centrara en
Kant, por razones de espacio y de la gran in-
fluencia que ha tenido su filosofia. En Kant, la
igualdad se proyecta sobre la libertad, como
igualdad en la libertad —independencia de la

imposicion del arbitrio ajeno—, en tanto que
puede coexistir con la libertad de cada uno se-
gun una ley general. En este sentido la igual-
dad consiste en que uno no puede ser ligado
por otro, sino en aquello para lo cual uno se
pueda ligar reciprocamente (Kant, 1986, p.
55). Nuevamente se hace énfasis en el ele-
mento relacional que hace parte del ser de la
justicia y que es comUn a todo el desarrollo de
la construccion de la nocion de esta.

En aras de la vida conjunta en una comunidad,
que satisfaga las condiciones de un Estado
de derecho, todos tienen que aceptar ciertas
limitaciones de su libertad, sin las cuales esta
no seria posible. Todo derecho de libertad, por
eso, encuentra su limite en el derecho de liber-
tad de los demas y en los deberes que el dere-
cho impone a cada uno en beneficio de la paz
juridica, y a todos en beneficio de la existencia
de una comunidad erigida sobre la idea del de-
recho (Kant, 1989, p. 47).°¢ Quien exige dere-
chos tiene que soportar los correspondientes
deberes, y si no los cumple puede verse coac-
tivamente obligado a ello, porque su derecho
a la libertad no es un derecho a despojarse de
los deberes que le obligan.

La libertad (la independencia con res-
pecto al arbitrio constrictivo de otro) en
la medida en que pueda coexistir con la
libertad de cualquier otro segun una ley
universal, es este derecho unico, origi-

65. Este seguimiento se puede hacer en el Leviatan de Hobbes, el Segundo tratado del gobierno civil de Locke, El contrato social
de Rousseau y la Fundamentacion para una metafisica de las costumbres de Kant.

66. El hombre “entra en un estado, en el que puede asegurarse a cada uno lo suyo frente a los demas (lex iustitiae)”.
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nario que corresponde a todo hombre
en virtud de su humanidad —la igualdad
innata—, es decir la independencia, que
consiste en no ser obligado por otros sino
a aquello, a lo que también reciproca-
mente podemos obligarles. (Kant, 1989,
p. 47).

Esa relacion necesaria entre derechos y de-
beres es una nueva forma de presentar la
igualdad (Kant, 1989, p. 51),%” y una de las ca-
racteristicas que la ha acompanado desde el
principio, la equivalencia. A quien puede exigir
derechos se le pueden exigir correlativamente
deberes reciprocos para con los demas, ya sea
en sus relaciones interpersonales como en las
relaciones con el Estado. La igualdad en la li-
bertad derivada de la racionalidad no es abso-
luta, pues la limitacion es la misma libertad y
autonomia que tienen los demas con los que
nos relacionamos. Esto significa que ningun
derecho tiene que retroceder mas de lo que
sea necesario para no recortar el del otro de
un modo que sea no exigible. Cuando las leyes
no llegan a solucionar los conflictos, los tribu-
nales ponderan los intereses en juego, con lo
cual equilibran los intereses de cada uno a la
realizacion de su derecho y buscan una com-
posicion ajustada en el sentido de una solu-
cion mensurada (Larenz, 1985, p. 62).

El principio de respeto reciproco no encuentra
en modo alguno su razén de ser solo en los de-

rechos fundamentales, sino que atraviesa todo
el ordenamiento juridico. Asi, en primer lugar,
subyace en todo contrato y, por tanto, en el de-
recho de los contratos, pues cuando yo conclu-
yo un contrato con otro y dejo que valga tanto
su voluntad como la mia, reconozco que tanto
€l como yo somos personas, somos iguales en
la realidad, y esto se convierte en el fundamen-
to Ultimo para que el contrato deba ser justo
para todos los que concurren a su celebracion.

Todo hombre tiene una pretension juridica al
respeto de sus semejantes y reciprocamente
esta obligado a respetar a los demas. Por res-
peto Kant entiende el reconocimiento de una
dignidad en los demas hombres, que es de un
valor que no tiene precio, ni hay equivalente, a
cambio del cual pueda ser trocado el objeto de
estimacion. En este sentido hay que recordar
la formulacion del imperativo categorico, con-
forme a la cual se demanda que, justamente
porque el hombre como persona en sentido
ético tiene una dignidad, exige que se le colo-
que por encima de todo lo que puede ser uti-
lizado como medio y se le trate como fin en si
mismo (Kant, 1986, p. 45). Se trata, por tanto,
de un fundamento ético de toda relacion juridi-
ca. Asi, la igualdad significa que como persona
todo ser humano tiene igual dignidad y merece
igual consideracion y respeto.

En caso de conflicto entre los animales, afirma
el filésofo, se decide siempre por la fuerza.

67. “Sélo conocemos nuestra propia libertad (de la que proceden todas las leyes morales, por tanto, también todos los derechos
asi como los deberes) a través del imperativo moral, que es una proposicion que manda el deber, y a partir de la cual puede
desarrollarse después la facultad de obligar a otros, es decir el concepto del derecho” (Kant, 1989, p. 51).
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Solo el hombre afirma que tiene dere-
cho a comportarse asi y que él otro esta
obligado hacia €l a un determinado com-
portamiento. Porque es persona puede
reconocer que el otro puede exigir a él el
mismo respeto. Y por eso solo él es capaz
de regular sus relaciones sobre la base
del Derecho, en lugar de hacerlo sobre la
base de la fuerza. (Larenz, 1985, p. 52).

En el mismo sentido Larenz afirma que

en aras de la vida conjunta en una comu-
nidad, que satisfaga las condiciones de
un Estado de Derecho, tienen todos que
aceptar ciertas limitaciones de su liber-
tad, sin las cuales esta no seria posible.
Todo derecho de libertad, por eso, en-
cuentra su limite en el derecho de liber-
tad de los demas y en los deberes que el
Derecho impone a cada uno en beneficio
de la paz juridica y a todos en beneficio
de la existencia de una comunidad erigi-
da sobre la idea del Derecho. (1985, p.
62).

En su fundamentacion para una metafisica de
la moral y la critica de la razon practica, y en su
principios metafisicos del derecho Kant trata
sobre lo que él llama obligaciones imperfectas,
que son obligaciones indeterminadas que no
dejan de ser por ello verdaderas obligaciones.
Si uno esta en condiciones de hacer algo efec-

tivo para evitar la violacién de un derecho, en-
tonces tiene una buena razén para hacer justa-
mente eso. Una razén, ademas, que ha de ser
tenida en cuenta para decidir lo que se debe
hacer. No se puede excluir Unicamente porque
no es de mi incumbencia (Kant, 1943, p. 47).
La conexion de esta clase de obligaciones con
el contrato y mas concretamente con la justicia
contractual es innegable, pues los contratan-
tes no buscan intereses totalmente aislados al
momento de celebrar el contrato. ¢Qué es lo
gue razonablemente deberia hacer una perso-
na en un contrato para ayudar a la realizacion
de la libertad en quien contrata con ella?, pa-
rece ser la pregunta fundamental.

Nuevamente y a titulo de sintesis, hay que decir
que las principales consideraciones que hace
Kant sobre la justicia se pueden llevar al plano
de la justicia privada contractual. El parte de
la justicia como igualdad, pero igualdad en la
libertad, la justicia se da en una sintesis en-
tre libertad e igualdad, refiriéndola al contrato,
una sintesis entre autonomia privada, libertad
e igualdad. Justicia a su vez, que se separa de
la moral y se refiere, por tanto, a la actividad
externa del hombre.

Los limites de esa justicia son la libertad de los
demas y los deberes que el derecho impone a
cada uno para la paz juridica, lo que implica
necesariamente la aceptacion de limitaciones
de la libertad personal (Kant, 1989, p. 40).58

68. “Por tanto, la ley universal del derecho: obra externamente de tal modo que el uso libre de tu arbitrio pueda coexistir con la liber-
tad de cada uno segln una ley universal, ciertamente es una ley que me impone una obligacion, pero que no espera en modo
alguno, ni menos aun, exige, que deba yo mismo restringir mi libertad a esas condiciones por esa obligacion, sino que la razén
solo dice que esta restringida a ello en su idea y que también puede ser restringida por otros de hecho” (Kant, 1989, p. 40).
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En el plano contractual, la justicia hace que ne-
cesariamente se cuente con los derechos que
corresponden al otro, en otras palabras, la paz
juridica no se logra en un contrato en que una
de las partes arrase con los derechos de la otra,
en que una parte sea la titular de los principales
derechos y queden para la otra las obligaciones
o deberes, eso no seria respetar la pretension
juridica de que se le dé el respeto que como per-
sona merece (Kant, 1989, p. 39).%°

Ese respeto que se debe al otro, y que es tan
claro en materia contractual, implica el recono-
cimiento de la dignidad de cada persona. En
este sentido no seria justo que el derecho del
otro retrocediera de tal forma que terminara per-
diéndose por la imposicion ajena (Kant, 1989,
p. 52).7° En consecuencia, deben coexistir los
derechos de todos con el maximo contenido po-
sible. Por tanto, un contrato no es un instrumen-
to juridico que sirva para la satisfaccion de los
intereses egoistas de uno de los contratantes,
pues con ello no se le da a la otra parte el respe-
to que merece en el sentido kantiano.

A suvez, los derechos tienen correlativos debe-
res. La solucion al conflicto de derechos entre
las partes esta en la ponderacion de los inte-
reses en juego, mediante el equilibrio de los
intereses de cada uno respecto a la realizacion
de su derecho y buscando una composicion

ajustada en el sentido de una solucion men-
surada (Larenz, 1985, p. 62), que es posible
de alcanzar precisamente como ejercicio de
racionalidad.

Resumiendo, el hombre es un fin en si mismoy
no puede ser utilizado como instrumento para
la satisfaccion de intereses, en ningiin campo,
y menos en el contractual (Kant, 1989, p. 47).*
En este contexto la justicia sigue manteniendo
sus notas caracteristicas de ser relacional; de
implicar una relacion de igualdad en la libertad
y en la dignidad personal; de mantener una re-
lacion de equilibrio entre los derechos y los de-
beres que le corresponden a una persona en
una relacién contractual de derecho privado,
esto es, de una solucion mensurada, de pro-
porcionalidad de los intereses opuestos que
ordinariamente tienen los contratantes.

Este escrito no pretendid hacer un anélisis de
la completa filosofia kantiana, ni mucho menos
una valoracion de esta, solo “valerse” de ella
para los fines de la investigacion: el concepto
de justicia.

V. CONCLUSIONES

Construir una definicion en el derecho es siem-
pre un reto, y mucho mas cuando se trata de

69. Porque “el derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro

segln una ley universal de la libertad”.

70. “Relacion juridica del hombre con seres, que tienen tanto derechos como deberes: porque es una relacion de hombres con

hombres”.

71. “No te conviertas en un simple medio para los demas, sino sé para ellos a la vez un fin”.
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un tema complejo como lo es la justicia. Sin
embargo, es importante concluir con una defi-
nicion de justicia que involucre los elementos
identificados como de su esencia, a la que ade-
mas se puedan hacer aproximaciones desde
distintas perspectivas del derecho y se pueda
aplicar al contrato.

Es asi que a la justicia en el derecho se la
entiende como un conjunto de exigencias de
razonabilidad que existen porque la persona
humana debe buscar, respetar y realizar los
bienes humanos no simplemente en si mis-
ma, para si misma y en su propio y exclusivo
beneficio, sino también con la consideracion
de que el hombre es un ser social y, por tan-
to, su obrar es en comunidad (Finnis, 2000, p.
191). En esta definicion se agrupan todos los
elementos identificados como constitutivos de
la justicia: la alteridad, porque parte de la es-
timacion del hombre como un ser social, y la
justicia siempre se da en una relacion con otro;
la igualdad, porque el supuesto fundamental
es la concepcion de que la justicia es una exi-
gencia de razonabilidad, y de esa razonabi-
lidad como constitutiva del ser persona nace
la igualdad en el tratamiento, porque entiende
que toda persona tiene igual valor ante el dere-
cho y necesita, requiere y exige un trato acorde
con su ser persona; la proporcionalidad, por
cuanto precisamente el ser racional y el ser
persona exige el respeto de las condiciones
personales de quienes concurren a la relacion,

por eso la igualdad propia de la justicia debe
ser proporcionada; por ser una exigencia de la
razonabilidad es a la vez un acto de racionali-
dad humana, y del ser el hombre un ser social
y obrar en comunidad se deriva la otra carac-
teristica resaltada de la justicia, la solidaridad,
gue lleva a tener en cuenta para su realizacion
no exclusivamente los intereses personales
gue mueven a la relacion.

Esta definicion hace evidentes las relaciones
entre la justicia y el contrato (Diez e Iturralde,
1992),? porque el contrato como institucion
juridica siempre ha sido considerado una ex-
presion de la racionalidad humana que busca
la satisfaccion de las distintas necesidades no
a través de la fuerza o la imposicion o el ejer-
cicio del poder, propia de los animales, sino
mediante una categoria juridica que implica el
ejercicio de la libertad y la autonomia perso-
nal, respetando siempre la dignidad que como
persona le corresponde al otro con quien inte-
ractUa, y con la conciencia de que no se trata
de una actuacion aislada y ajena del entorno
social y econémico en la que se realiza.

La justicia es siempre relacional. Se predica
cuando hay de por medio una relacion de cual-
quier tipo (familiar, social, econémica, politica,
de amistad, etc.) de uno con otro, de uno con
el Estado, de un Estado con otro Estado, por-
gue solamente en esa relacion se puede exigir
lo que es o pertenece a cada uno; lo de cada

72. Este autor sostiene como notas caracteristicas del civil law, que sus normas juridicas, en las que incluimos el contrato, son
reglas de conducta estrechamente vinculadas a preocupaciones de justicia y de moral.
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uno, lo suyo, lo propio, lo que corresponde a
cada quien. Exige, por tanto, una relacion en-
tre sujetos con capacidad de apropiacion, que
es la propia del ser persona, y de esta forma
la alteridad termina implicando el ejercicio de
lo propio del hombre en una relacion justa: la
racionalidad, la libertad y la dignidad, que son
comunes a todos los seres de la especie huma-
na. Por tanto, de cualquier relacion entre per-
sonas se puede predicar su justicia o injusticia.

Ademas e indudablemente, la justicia es una re-
gla de igualdad. De igualdad que pone en juego
la proporcional, los criterios de proporcionalidad
y la armonia entre individuos (Bobbio, 1993, p.
56),” o bien entre el individuo y la colectividad,
y aunque la idea de armonia o proporcionali-
dad no agota el término justicia su presencia es
siempre necesaria. Igualdad que tiene en cuen-
ta las diferencias existentes entre quienes con-
curren a la relacion y exige, por tanto, el criterio
de proporcionalidad en su aplicacion, proporcio-
nalidad que es equilibrio, equivalencia y recipro-
cidad. Es balance entre derechos y obligacio-
nes, entre lo que se da y lo que se recibe, entre
la cosa y su valor. En este punto la dignidad del
hombre se convierte en el muro de contencion
en la cesion reciproca de derechos que ha de
suponer toda relacion humana.

Todo derecho establece una cierta proporcio-
nalidad entre los hechos y las consecuencias,
entre lo que se da y lo que se recibe, entre lo

que se exige y lo que se presta. En los pueblos
antiguos esta expresion es también primitiva.
Es la ley del Talion: ojo por ojo, diente por dien-
te. Es pues la proporcionalidad de las penas
respecto de los delitos, la proporcionalidad en
los contratos, la proporcionalidad en el reparto
de las cargas y de los tributos, la proporciona-
lidad en la distribucion de los derechos y de
los respectivos deberes. Asi, mientras que en
los derechos politicos y civiles rige el principio
de la igualdad (estricta), en materia de relacio-
nes particulares y en lo que tiene que ver con
los deberes y las cargas el principio que rige
es el de la igualdad relativa o proporcionali-
dad. Habria que someter el contrato a un test
de principio de proporcionalidad, segun el cual
cualquier restriccion de la libertad individual
debe ser adecuada al logro de los objetivos
prefijados, y si se impusieren excesivas restric-
ciones al individuo se iria contra el principio de
la racionalidad contractual.
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