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Y, | RESUMEN |} _

El postulado de la autonomia privada, cuanto también, de la materializacion de fines esencialmente estatales y su desarrollo disposi-
tivo—juridico proyectado, especificamente, en el negocio juridico, irreprimiblemente, contiene la l6gica necesidad del concurso de con-
sentimiento, objeto y causa licita, sensu contrario, la (in)finitud del objeto, siendo licito, y ln indeterminacion conceptual sobre el mismo
puede degenerar en la nulidad del contrato, precisamente, porque, en tratdndose de los actos juridicos atipicos de transferencia de cono-
cimiento, . §. convenios especiales de cooperacion, la concrecion intersubjetiva del consenso establece los limites y el portal volitivo de
los contratantes. Sin embargo, cabe preguntar, ;qué ocurre cuando los contratantes desean generar obligaciones reciprocas dentro de un
negocio juridico perfecto, privado o estatal, y las mismas se encuentran difusas, pese a que la declaracion vinculante es undnime, porque
son el resultado de discursos con proyeccion juridica sin la participacion de un mismo sentir contractual?

Palabras clave: acto administrativo, ciencia tecnologin e innovacion, consensualidad, contrato, negocio juridico, objeto
licito, transferencia.

| ABSTRACT|

The postulate of private autonomy contains the materialization of essentially state aims and its legal-juridical development,
specifically projected in the legal business as well as the logical necessity of the contest of consent, object and lawful cause, au
contraire, The (in)finitude of the object, being lawful, and its conceptual indeterminacy can degenerate in the nullity of the con-
tract. Precisely this is because, in the case of atypical legal acts of knowledge transfer, e.g. Special agreements of cooperation, the
intersubjective concreteness of the consensus establishes the limits and the voluntary portal of the contracting parties. However,
it should be asked, jwhat happens when contractors want to generate reciprocal obligations within a perfect legal business,
private or state, and they are diffuse, although the binding statement is unanimous, because they are the result of speeches with
Legal projection without the participation of the same contractual feeling?

Key Words: Administrative act, consensual agreement, contract, lawful object, Legal business, science technology and
innovation, transfer.

1 Articulo de reflexién producto de las investigaciones intituladas: “La Teorfa del Precedente Administrativo desde la Perspectiva de la Naturaleza
Irrebasable del Derecho”, adscrita al grupo de investigacién Ataraxia de la Universidad Santiago de Cali y el “Anélisis y Caracterizacién de los Contratos
Usados para la Transferencia Tecnoldgica y su Incidencia enla I + D + i en Colombia”, perteneciente al grupo de investigacién Eduardo Umafia de la
Facultad de Derecho de la misma institucion.
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1. El negocio juridico y sus elementos subs-
tanciales

El contractus, especialmente, aquel relacionado
con actividades de ciencia, tecnologfa e innovacién
presupone, desde la perspectiva del Sistema Juri-
dico, la posibilidad de concreciéon programatica de
voluntades particulares —negotii contractus priva-
do-, administrativo-particulares e interadminis-
trativas —contrato estatal- que se extienden hacia
la produccién de verdaderas obligaciones juridicas
reciprocas y juridico—concretas?

... los contratos legalmente formados, tienen
fuerza de ley para quienes los han celebrado.
Interpretdndolo correctamente, precisa decir
que el contrato solo es ley para las partes, cuan-
do toma su fuerza de la majestad de la ley posi-
tiva, y a este respecto no hace mas que hallarse
en plena concordancia con las disposiciones
que aquella postula (Lutzesco, 2006 : 25).

Este contexto establece una esfera de actuacién
autonémica de las partes—contratantes para des-
plegar sus propésitos vitales con la concurrencia de
actos juridicos/administrativos, sin los cuales las
posibilidades de adquirir lo deseado y, para el caso
de la contratacion estatal, la efectividad de los fines
esenciales del Estado (articulo 2 C. N.)*, sencilla-
mente, desaparecen

... el principio de autonomfa de la voluntad pri-
vada en el marco del Estado colombiano debe
ser interpretado conforme con los principios,

2 El Méximo Tribunal Constitucional ha sido conteste respecto de este
presupuesto al afirmar, reiterativamente, que: “Surgen obligaciones
concretas del postulado constitucional contenido en articulo 2° Superior, segiin
el cual dentro de los fines esenciales del Estado estd “servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion...”. Con fundamento en
esto, la jurisprudencia de esta Corte ha protegido el denominado “principio
de eficacia de la administracion publica”, segiin el cual las autoridades
administrativas ostentan cargas relativas al desemperio de sus funciones, en
orden a implementar y brindar soluciones a problemas de los ciudadanos.
Dichos problemas constituyen deficiencias atribuibles a deberes especificos de
la administracion, y ast las mencionadas soluciones han de ser ciertas, eficaces
y proporcionales a éstos (Corte Constitucional, 2009a).

3 Resulta una verdad consabida, aquella que estipula que el propdsito
de la Contratacion Estatal no es otro que la esencia misma del Estado,
su extensién obligacional. A este respecto se ha precisado: “El fin de la
contratacién piiblica en el Estado Social de Derecho estd directamente asociado
al cumplimiento del interés general, puesto que el contrato piiblico es uno de
aquellos “instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir
sus finalidades, hacer efectivos los deberes piiblicos y prestar los servicios a su
cargo, con la colaboracion de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a
nombre de la administracion, las tareas acordadas. EI interés general, ademds
de guiar y explicar la manera como el legislador estd llamado a reqular el
régimen de contratacién administrativa, determina las actuaciones de la
Administracion, de los servidores que la representan y de los contratistas,
estos tiltimos vinculados al cumplimiento de las obligaciones generales de
todo contrato y por ende supeditados al cumplimiento de los fines del Estado”.
(Corte Constitucional, 2009b).
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valores y derechos reconocidos por la Carta y
propios del Estado Social de Derecho, lo cual
significa que el postulado, como ya se sefialo,
no tiene una connotacién absoluta, y por tanto
admite excepciones, relacionadas entre otras,
con la realizacién de la justicia y el respeto de
los derechos fundamentales.

Finalmente debe precisar la Corte que, este prin-
cipio encuentra consagracién legal en el articulo
1602 del Cédigo Civil, segtin el cual “[t]odo con-
trato legalmente celebrado es una ley para los contra-
tantes, y no puede ser invalidado sino por su consenti-
miento mutuo o por causas legales” en concordancia
con el articulo 16 del mismo ordenamiento, el
cual establece que “[n]o podrdn derogarse por con-
venios particulares las leyes en cuya observancia estdn
interesados el orden y las buenas costumbres”, que
como ya se dijo, en nuestro contexto debe ser
interpretado a la luz de la Constitucién Politica.
(Corte Constitucional, 2008).

Podria, incluso, aventurarse a afirmar que esta
discrecionalidad y habilitaciéon legal supone una
sub-forma de creaciéon de normas de caracter dis-
positivo y limitante, una esencial y 16gica discrecio-
nalidad en sentido débil (Dworkin,1997 : 83 —84)%, °,

4 De lo que se trata aqui, es de advertir, acertadamente, que, incluso,
dentro del contexto juridico-creador que presupone en su propia
naturaleza la autonomia privada y la consecucién de fines esenciales
del Estado, aquella siempre se encuentra reglada por el cardcter
dispositivo del Sistema Juridico que la regula. Dworkin, consciente
de esta dependencia sistematica sintetiza: “;Qué significa, en la vida
ordinaria, decir que alguien ‘tiene discrecion’? lo primero que hay
que observar es que el concepto sélo tiene significacion en algunas
situaciones especiales. .. El concepto de Discrecién sélo es adecuado en
un tnico tipo de contexto; cuando alguien estd en general encargado de
tomar decisiones sujetas a las normas establecidas por una autoridad
determinada... Siempre tiene sentido preguntar: ‘discrecion, jsegtin
qué normas?’ o: ‘Discrecién, jsegtin qué autoridad?’. Generalmente, el
contexto simplificard la respuesta a esta cuestion, pero en algunos casos
el funcionario puede tener discrecién desde un punto de vista, pero no
desde otro...

5 Es bastante notoria y conocida la famosa disputa existente entre
el ala supuesta por Dworkin y los defensores del soft positivisi.
Lo cierto es que el articulo se entrelaza mds con el esquema de este
dltimo, pues reconoce la necesaria concurrencia de la subjetividad
ab intra del Sistema Juridica producto de la indeterminacién de los
estdndares juridicos. A este respecto valga recordar a Hart, quien,
sugestiva y acertadamente, manifiesta: “Mi tesis...es que las reglas
y los principios juridicos identificados en términos generales por los
criterios proporcionados por la regla de reconocimiento, habitualmente
tienen lo que llamo frecuentemente “textura abierta”. De tal forma,
que, cuando la cuestién es saber si una regla dada se aplica a un
caso particular, el derecho no puede dar una respuesta en ningtn
sentido y, asi, se muestra parcialmente indeterminado. Estos casos no
son meramente ‘casos dificiles” controvertibles en el sentido de que
juristas razonables e informados puedan estar en desacuerdo sobrequé
respuesta es juridicamente correcta, sino que el derecho, en tales casos,
es fundamentalmente incompleto: no proporciona ninguna respuesta
a la cuestién planteada. Estos casos son juridicamente no regulados
y para pronunciar una resolucién los tribunales tienen que ejercer la
restringida funcién juridico creadora que llamo: ‘discrecionalidad
judicial’. (2000, 28 - 29).
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siempre supeditada a la esencia irreprimible y total
del Sistema Juridico, lo que se traduce en una vo-
luntad absoluta sobre los propdsitos de vida y las
obligaciones juridico—estatales vinculantes, empe-
ro limitada por disposiciones juridicas superiores,
legales, reglamentarias y particulares

La autonomia de la voluntad privada es la fa-
cultad reconocida por el ordenamiento positivo
a las personas para disponer de sus intereses
con efecto vinculante y, por tanto, para crear
derechos y obligaciones, con los limites genera-
les del orden publico y las buenas costumbres,
para el intercambio de bienes y servicios o el
desarrollo de actividades de cooperacién (Cor-
te Constitucional, 2013).

No obstante, esa sub-produccién normativa que
se arrogan las partes contratantes para generar
actos juridicos, como también, actos administrati-
vos bilaterales, viene precedida de unos requisitos
formales y fundamentales, los cuales de carecer
supondrian la inexistencia obligacional, la insub-
sanabilildad del acto, la subsanabilidad de cldu-
sulas contractuales contra legem pero remediables,
la degeneracién en un negocio juridico no querido
por las partes, la vinculatoriedad no deseada de na-
turalia negotii del objeto juridico contratado, entre
otros cien inconvenientes de la no concrecién pro-
gramatica del acto juridico negocial, que alcanzan,
incluso, la suspensividad de la materialidad del ne-
gocio, entretanto no se concentren las voluntades
sobre un mismo punto, esto es, la definicién del
objeto contractual, lo que degenera en verdaderas
obligaciones resarcitorias®

... si bien en todo contrato bilateral rige el prin-
cipio de la reciprocidad de las obligaciones,
puede suceder que por diversas circunstancias,
y en distintos tiempos, uno de los contratantes
(o, incluso, ambos) sufra una disvaliosa que
provoca indefectiblemente la ruptura del sina-
lagma insito en todo acuerdo voluntades, aun
en aquello que estan sujetos a un acontecimien-
to incierto (Stiglitz, 1990: 543).

Lo que se viene subrayando, no es otra cosa, que
los plurimencionados elementos esenciales del con-
trato, contemplados en el articulo 1502 del Cédigo

6 La jurisprudencia contencioso — administrativa patria, ha sido elocuente al
afirmar que la suspensién del contrato precede al resarcimiento, toda vez que
exista incumplimiento de obligaciones contractuales: “... la suspensién de comtin
acuerdo constituye una convencién que altera o impide de manera temporal la
ejecucion de las obligaciones que se derivan del contrato y, por lo tanto, al igual
que este tltimo es ley para las partes en los términos fijados por el articulo 1602
del Cédigo Civil. En ese orden de ideas, si de la suspension se desencadena un
incumplimiento de las obligaciones pendientes a cargo de una de las partes, esta
queda compelida a cubrir y cancelar los perjuicios que se derivan del mismo...”
(Consejo de Estado, 2010).
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Civil colombiano, norma juridica que establece:

Para que una persona se obligue a otra por un
acto o declaraciéon de voluntad, es necesario:

1. Que sea legalmente capaz.

2. Que consienta en dicho acto o declaracién y
su consentimiento no adolezca de vicio.

3. Que recaiga sobre un objeto licito
4. Que tenga una causa licita

La capacidad legal de una persona consiste en
poderse obligar por sf misma, sin el ministerio
o la autorizacién de otra.

De la disposicién juridica transcrita se despren-
de la concurrencia de tres elementos fundacionales
del acto juridico, lo cual, prima facie, puede aparen-
tar ser una interpretacién deformista del articulo
en mencion, sin embargo, la légica integracional
implica que la capacidad juridica es un elemento
inseparable de la subsecuente consensualidad con-
tractual

... el primer elemento constitutivo de todo con-
trato, cualquiera que sea su naturaleza, es la
capacidad de quienes lo celebran. Aunque del
articulo 1445 pareciera desprenderse que la
capacidad sélo debe concurrir en quien se obli-
gue por el contrato, pues el N° 1 la exige para él
tnicamente, es lo cierto que ambos contratantes
deben ser capaces (Josserand,: 28).

...por ende, un error comin se expresa en la
separabilidad entre consentimiento y capacidad,
siendo improcedente la postura dogmatica que asf
lo manifiesta, pues lo que en realidad existe entre
consentimiento y capacidad es una relacion de
complementariedad, esto es que, la capacidad es
condictio sine qua non del consentimiento juridica-
mente vinculante

... la coincidencia simultdnea y copulativa de
los actos juridicos de la oferta y la aceptacién
constituyen el momento de la formacion y
perfeccionamiento del contrato. La oferta cons-
tituye la proposicién de un negocio juridico, y
la aceptacion, configura la declaracién de con-
formidad con los términos de la oferta. Las
relaciones juridicas que se producen por mo-
tivo de la celebracién de un convenio, estan
reglamentadas, tanto en su formacién como
en su cumplimiento por la ley comtn a fin de
evitar abusos e injusticias; por tal razén existen
requisitos preestablecidos en el Cédigo Civil
para la celebracion de los contratos, que de no
concurrir pueden invalidar o dejar sin efecto el
mismo, o que concurriendo, es posbile que du-



rante la vida del contrato se presenten hechos
0 acontecimientos provenientes de la voluntad
de las partes o de la ley, que determinen que el
contrato deba desaparecer: en el primer caso
nos encontramos, por regla, general ante los fe-
némenos de la inexistencia y de la nulidad; en
el segundo, ante el fendmeno de la resolucion. ..
(Canosa, 2005: 39 — 40).

La asercion de que se habla se fortalece, toda vez
que, ocasionalmente es posible encontrar ab intra
del contrato estatal, la referencia directa a una ca-
pacidad posteriormente malograda por culpa del
contratante que adhiere a su actuacién el incumpli-
miento, quien ya una vez procede a proyectar su
consentimiento, encuentra estar inhabilitado para
contratar con la Administracién porque, precisa-
mente, a su despliegue actitudinal pretérito acom-
pafié una responsabilidad contractual que —en
derecho disciplinario— constituye exclusién de la
funcién administrativa contractual

Las inhabilidades constituyen una limitacion de la
capacidad para contratar con las entidades estatales
que de modo general se reconoce a las personas natu-
rales y juridicas, y obedecen a la falta de aptitud o a la
carencia de una cualidad, calidad o requisito del su-
jeto que lo incapacita para poder ser parte en una re-
lacion contractual con dichas entidades, por razones
vinculadas con los altos intereses piiblicos envueltos
en las operaciones contractuales que exigen que éstas
se realicen con arreglo a criterios de imparcialidad,
eficacia, eficiencia, moralidad y transparencia (Corte
Constitucional, 1996).

Este esquema periclita a la nada juridica la decla-
racion expresada y concretada en el consentimien-
to, la cual no produce vinculacién alguna, pues, ca-
rece de su elemento constitutivo, esto es, capacidad
para generar actos administrativos bilaterales, para
la consecucién de fines esenciales del Estado, de la
mano de la Administracién Publica, quien imposi-
bilitada para contratar, de hacerlo entraria lanza en
ristre contra el principio de transparencia contrac-
tual’.

7 A este respecto la Corte Constitucional, no duda en agregar: “La ley 80
de 1993 reguld tanto la capacidad de los sujetos piiblicos como la capacidad o
competencia de los sujetos privados que intervienen en las relaciones juridicas
a que dan lugar los contratos estatales. En tal virtud, establecié que estdn
habilitadas para celebrar contratos con las entidades estatales las personas
consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes (art. 60.). Por
consiguiente, no pueden acordar contratos con las entidades estatales las
personas incapaces, las cuales, seqiin el régimen de la contratacion estatal,
son quienes se catalogan como tales conforme a la ley civil o comercial u otros
estatutos, e igualmente las que estdn incursas en causales de inhabilidad o
de incompatibilidad. La competencia y la capacidad de los sujetos piiblicos y
privados para celebrar contratos es una materia propia y de obligada regulacion
dentro de un estatuto de contratacion estatal, porque tales materias atarien a las
calidades o atributos especificos que deben tener dichos sujetos, con el fin de que
puedan ser titulares y hacer efectivos los derechos y obligaciones que emanan de
la relacion contractual (1996).
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Bajo ese contexto, son elementos esenciales del
contrato, el consentimiento, la causa y el objeto,
pues la inconcurrencia de uno de ellos degenera
en la inexistencia del acto. No obstante, una afir-
macién contraria, esto es, la concurrencia de los
elementos esenciales pueden generar una igual
consecuencia, puesto que, si la consensualidad con-
tractual no supone una intersubjetividad que con-
lleve a un entendimiento claro de lo que se desea
contratar y los limites negociales de ese acto inter
partes la concurrencia de error es innegable.

La presencia de los elementos del contrato, ex-
presados como indeterminados en la relacién
contractual, se suscita toda vez que, como sefiala
la filosofia analitica, la representabilidad de la con-
ciencia sobre el mundo y la asuncién colectiva de
esa representacion es, eminentemente, problemati-
ca, gracia del linguistic turn

...enlo que se refiere a la objetividad de la expe-
riencia (es decir, en el eje lenguaje-mundo), una
disolucién de la unidad transcendental de la
apercepcién en una diversidad de perspectivas
o aperturas del mundo inherentes a las lenguas
histéricas y, por ello, tan contingentes e histé-
ricamente cambiantes como éstas. Eliminase
con esta disolucién al mismo tiempo —como
carente de sentido— el supuesto de un mundo
objetivo unitario de entidades extralingtiisti-
cas: dada la inconmensurabilidad de las pers-
pectivas del mundo inherentes a los diversos
lenguajes, conceptos como «referencia» y «ver-
dad» se convierten en magnitudes inmanentes
al lenguaje, quedando con ello relativizadas en
su validez y alcance... (Lafont & Pefia, 1999: 2).

...a lo cual se suma que la indeterminacién nor-
mativa atina a esta problematicidad un grado de
irresolubilidad atn mayor, quedando el contrato
librado a soluciones ad hoc cuando los contratan-
tes, una vez gestado el negocio juridico, disienten
en los limites y obligaciones quid pro quo derivadas

... calificar un hecho conlleva, por un lado, pre-
cisar el significado del texto en cuestiéon para
aplicarlo al caso concreto; por ejemplo: some-
ter al régimen del articulo 2350 C.C. Col. los
dafios causados por una teja que cae de un te-
cho averiado por las lluvias implica considerar
al inmueble como “edificio en ruinas” y si el
condenado a indemnizar no es el duefio sino el
poseedor, esto conlleva a atribuir un significado
preciso a la palabra “duefio”. Asi, pues, el signi-
ficado de los textos normativos es determinado
por el uso que de ellos hacen los jueces cuando
los aplican a los casos concretos.
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Por otro lado, la calificacién de un hecho ne-
cesita también que éste sea interpretado. Asf,
pues, para saber si un contrato serd calificado
como compraventa, es necesario interpretar las
actuaciones de los sujetos como un ejemplar de
contrato, es decir, considerar que los actos co-
municativos emitidos constituyeron una oferta
y una aceptacién. Considerar que el dafio que
causé Fulano con su automévil se someterd al
régimen de responsabilidad por actividades
peligrosas (articulo 2356 C. C. Col.) implica in-
terpretar el hecho de estacionar el vehiculo en
un cruce de caminos como “conducir un auto-
mévil”. De igual manera, para saber si el con-
trato celebrado entre una compafifa multina-
cional y un intermediario para que éste influya
en las autoridades de un pafs del tercer mundo
que abre una licitacién para otorgar una conce-
si6n de obras publicas puede anularse, hay que
entrar a determinar si esto constituye una “cau-
sa ilicita” -y en el caso de un contrato interna-
cional, habria incluso que entrar a determinar
a cudl sistema normativo estarfa sometida la
convencién (lex contractus) para que asf el juez
o el arbitro pudieran precisar el cardcter ilicito
de la causa de acuerdo con los pardmetros espe-
cificos establecidos por este sistema (Mantilla,
2009 : 561).

Obsérvese que, abstraido, eventualmente, del ne-
gocio juridico el consenso como elemento impres-
cindible, presupone la concurrencia de una causa
y un objeto determinables al momento de contratar,
sin embargo, qué ocurre cuando la materializacién
del contrato radica en la prestacién de servicios
inmateriales de corte intelectivo—espiritual que in-
volucran contenidos juridico—sociales tales como
la buena fe, la moralizacién del servicio particular
prestado, la proyeccién con resultados realisticos,
la eclosién de visibles y verificables fines esenciales
del Estado inmateriales y el perfeccionamiento del
contrato.

Lo que cabe precisar aqui, muy a pesar de la cer-
titud dogmatico—juridica del problema y de aque-
llos que asf lo creen, es si, sin lugar a dudas, la
concrecion del sinallagma es posible, sin que estén
presentes coyunturas sobre el valor real y sistema-
tico-legal del contrato suscrito, pues, es induda-
ble que la proyeccién declarativa constitutiva del
consenso, puede verse abigarrada por encontrarse
desconcertada del sentir contractual volitivo origen
de la obligacion. Esto ocurre, ad exemplum, cuando
A contrata con B la produccion de Cy C a su vez
genera un objeto juridico contractual concreto Y,
sin embargo, A, aunque deseaba la causa licita C,
no interiorizo la obligacién derivada Y, sino que se
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limitaba a X, entretanto que B interiorizo la obliga-
cién derivativa Y, sin contextualizar la posibilidad
de X. Lo que se presenta aqui es identidad en la
causa del contrato C y desconcierto en las obliga-
ciones que del contrato se derivan, esto es, bien o
el objeto contractual es X o es Y. Lo que se suscita
aqui es lo que al interior de la comunidad juridica
ha dado en llamarse el error en la identidad y sin-
gularidad del objeto contractual

... la previsién del error de hecho como vicio
del consentimiento en la celebracién de los ne-
gocios juridicos, y la exclusién, con tal cardcter,
del error de derecho, es una expresién del ejer-
cicio de dicha potestad de configuracién nor-
mativa que respeta los mencionados limites,
en particular los principios de autonomia de la
voluntad privada y de igualdad invocados en
los cargos de la demanda, por las siguientes ra-
zones:

... Como se sefial6 en estas consideraciones, en
un Estado democrdtico todos los érganos del
mismo y todas las personas estan sometidos al
ordenamiento juridico. Esta condicién permite
lograr un orden justo y la convivencia pacifica
en la sociedad, los cuales son esenciales en un
Estado de dicha naturaleza, como lo es el Estado
colombiano, y que consagra la Constitucién tan-
to como valores como fines del mismo (predm-
bulo y Art. 2°)... (Corte Constitucional, 2006).

Bien observadas las cosas, el inconveniente no
es otra cosa que al error in substantiam del negocio
juridico, precisado en el articulo 1511 del Cédigo
Civil, al predisponer:

El error de hecho vicia asimismo el consenti-
miento cuando la sustancia o calidad esencial
del objeto sobre que versa el acto o contrato, es
diversa de lo que se cree; como si por alguna de
las partes se supone que el objeto es una barra
de plata, y realmente es una masa de algtin otro
metal semejante.

Pues, la extensién obligacional del contrato resul-
ta incierta, puesto que la discursabilidad y compre-
hensién del acto lenguaje-comprehensién-acep-
tacion y viceversa es, a pesar de lo manifestado
por las partes, posible pero imperfecta, puesto que
uno de los contratantes, en su interior intelectivo,
aprueba la concurrencia del negocio basado en la
determinacién particularizada del objeto negocial,
entretanto que, la otra recibe la informacién sumi-
nistrada entendiendo la concurrencia de un objeto
totalmente diferente, lo que conduce a un percan-
ce de consentimiento surgido desde la mismisima
verificabilidad de la realidad contractual subjetiva



... Enel mundo de la vida nos encontramos con
el papel pragmatico de una verdad con rostro
janico, que media entre la certeza de accién y
la aseverabilidad discursivamente justificada.
En la red de practicas habituales, las preten-
sioines de validez implicitamente sostenidas —y
que son aceptadas ante un amplio transfondo
de convicciones intersubjetivamente compar-
tidas —forman, por asf decirlo, las vias por las
que discurren aquellas certezas que dirigen la
accién. Sin embargo, tan pronto como pierden
su respaldo en la estructura de estas evidencias,
las certezas quebradas se transforman en otras
tantas dudas que, de esta forma, se convierten
en tema de discusion. En el transito de la accion
al discurso, lo que inicialmente —y de forma in-
genua- se habia tenido—por-verdadero se des-
liga del modo de una certeza de accién y toma
la forma de un enunciado hiportético cuya vali-
dez se planteard en el discurso. La argumenta-
cién tiene la forma de una pugna en torno a los
mejores argumentos a favor o en ocntra de la
pretensién de validez controvertida y sirve a la
btisqueda cooperativa de la verdad... (Haber-
mas, 1997: 23).

Las lineas precedentes informan que en el inters-
ticio negocial la presencia de disensos discursivos
post contractuales siempre es posible y aquellos —
los disensos discursos— son aprehensibles sobre la
materia objeto del acto juridico, esto es, consenti-
miento, objeto y causa licitos, entiéndase, el error
es un hecho real cuando recae sobre la produccién
de obligaciones reciprocas (objeto) y el fin préctico
perseguido (causa), lo que vicia, desde luego, la co-
municabilidad del querer contractual intersubjeti-
Vo con proyeccién transubijetiva (consentimiento).

2. La delimitacion posible del objeto contrac-
tual licito

Todos los actos negocionales particulares contie-
nen un objeto y éste, a su vez, tiene una naturaleza
cualificada, esto es, debe ser sistemdticamente po-
sible, es decir, no adolecer de contrariedad juridica
frente a normas, igualmente, juridicas de jerarquia
superior, lo que repercute en la improcedencia de
réplicas procesales de excepcién de ilegal o de in-
constitucionalidad sobre el acto, traduciéndose asi
en su propia licitud. A este respecto, manifiesta el
articulo 1517 del Cédigo Civil

Toda declaracién de voluntad debe tener por
objeto una o mds cosas, que se trata de dar, ha-
cer o no hacer. El mero uso de la cosa o su te-
nencia puede ser objeto de declaracién.
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Pese a lo manifestado, la expectativa real de que
dos hablantes/contratantes, al interior de un dia-
logo negocial, incurran en un vicio contractual es
creciente, toda vez que podrian sucumbir frente
a ideas de inexacta delimitacién, lo que implica
el defecto de concordancia volitiva en la formula
lenguaje—comprehension— aceptacion, pues lo de-
clarado rifie con aquello que, con efectividad, per-
sigue el contratante en el momentum contractual, lo
que a posteriori es un error factum. Sin embargo, vale
precisar, como, acertadamente, esgrime Spota que
“la determinacién o la indeterminacién pueden te-
ner cardcter meramente subjetivo y, sin embargo, el
contrato resultar valido” (1975 : 49).

Esta constatacién, con seguridad no apunta nada
novedoso, pues la eclosién de diversas soluciones
al respecto no se han hecho esperar, sin embargo,
no es eso lo que se deniega, lo que en verdad em-
barga de desasosiego el tema es la practicidad de
las soluciones a las que se ha arribado que —con un
grado de arrojo y audacia— parecen dispersas de la
realidad que intentan normativizar.

Pristinamente, ha de ser necesario recurrir al
cuestionamiento de ;dénde, en verdad, encuentra
su limite el consentimiento particular fundamen-
tador del negocio juridico?, ;es acaso la voluntad
manifestada el limite inquebrantable que obliga a
las partes? o, por el contrario, ;las partes se encuen-
tran limitadas por algo que estando fuera de ellas
las obliga a materializar el acto juridico inicialmen-
te pactado?

La teoria de corte esencialmente racionalista del
objeto juridico concreto supeditaba la respuesta a
tales interrogantes expresando una delimitacién
objetivizada en la voluntad declarada y previa-
mente espiritualizada, producto de un querer con-
tractual, restdindole importancia juridica a todos
aquellos elementos que por fuera del consenso dia-
l6gico pudiesen presentarse.

No obstante, esta teorizacién del objeto como
elemento intersubjetivado siempre, desconocia,
la necesaria concurrencia de la vinculatoriedad al
sistema juridico presente desde antes del animus
contractus hasta el perfeccionamiento del acto®.
Sucede, pues, que el dnimo configurativo de la po-
testad contractual de las partes contratantes es una
habilitacién legal para crear, extinguir y modificar
obligaciones, empero tal habilitacién es, con mu-
cho, una herramienta supeditada al espiritu siste-
matico del ordenamiento, siendo este su gestor, la

8 Recuérdese siempre el aforismo latino dominium est jus utendi et
abutendi re sua quae tenus juris ratio patitr (E1 dominio es el Derecho de
usar y abusar de la cosa propia hasta donde la razén del Derecho lo
soporta). (Magallén, 2001 : 198).
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consensualidad no puede ir mds alld de la fuente de
esa facultad, del sistema mismo. Incluso, la Admi-
nistracién Publica misma, ha llegado a observarse
presa de un Sistema que siendo su génesis, orienta
y delimita el desarrollo contractual de sus fines

Todas las autoridades publicas, de cardcter admi-
nistrativo o judicial, de cualquier orden, nacional,
regional o local, se encuentran sometidas a la Cons-
titucion y a la ley, y que como parte de esa sujecion,
las autoridades administrativas se encuentran obli-
gadas a acatar el precedente judicial dictado por las
Altas Cortes de la jurisdiccion ordinaria, conten-
cioso administrativa y constitucional. La anterior
afirmacion se fundamenta en que la sujecion de las
autoridades administrativas a la Constitucion y a la
ley, y en desarrollo de este mandato, el acatamiento
del precedente judicial, constituye un presupuesto
esencial del Estado Social y Constitucional de Dere-
cho —art.1 CP-; y un desarrollo de los fines esencia-
les del Estado, tales como garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion —art.2-; de la jerarquia superior
de la Constitucion —art.4-; del mandato de sujecion
consagrado expresamente en los articulos 6°, 121 y
123 CP; del debido proceso y principio de legalidad
—art.29 CP; del derecho a la iqualdad —art.13 CP-;
del postulado de cefiimiento a la buena fe de las auto-
ridades ptiblicas —art.83 CP-; de los principios de la
funcion administrativa —art. 209 CP-; de la fuerza
vinculante del precedente judicial contenida en el ar-
ticulo 230 superior; asi como de la fuerza vinculante
del precedente constitucional contenido en el articu-
lo 241 de la Carta Politica. (Corte Constitucional,
2011).

De hecho, la cualificacién necesaria de objeto y
causa, como bien lo sefialan los articulos 1517 y
1524 del Cédigo Civil, en tanto licitos refuerzan la
afirmacién efectuada, toda vez que, la licitud se ex-
tiende desde la legalidad, pasando por las causes
de directrices politicas presentes al momento de
contratar, disposiciones juridico — administrativas,
hasta normas juridicas superiores de vinculacién
programatica e inmediata, que repercuten de ma-
nera directa sobre la voluntad que, a si limitada,
se reduce a la produccién de obligaciones juridi-
cas siempre desde el marco de un sistema juridico
inamovible, no sujeto a consenso alguno, sino que,
por el contrario, el consenso limitado por el ordena-
miento juridico es libre siempre que no sobrepase
el limite prescrito.

Advertida esta notable contrariedad, la doctrina
civil, no tardo en aperturar una respuesta que, en
su momento, resultaba plausible, fue cémo surgi6
la teorfa del objeto juridico genérico, sin embar-
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go, el logro de esta teorfa fue el cambiar el centro
de gravedad de la consensualidad e insuflarlo en
el sistema juridico, lo que a su vez, especialmente
en los contratos de transferencia de conocimiento
(Know-how), supone un grave percance, pues parte
de la apreciacién de un objeto temporal e inmodifi-
cable y no logra conjeturar que se trata de un objeto
altamente cambiante e inestable

. si un sistema ha de lograr la completi-
tud, no a través de normas residuales, sino a
través de normas con soluciones especificas
para cada caso, o bien debemos renunciar a
la coherencia, o bien a la generalidad de las
normas. Si el ideal de completitud ha de en-
tenderse asi, el tinico modo en que se puede
hablar de un sistema de contenidos generales
conectados a un “libro maestro” es admitien-
do que dichos contenidos son genuinamente
derrotables: permanentemente sujetos a revi-
sién. Un sistema cuya identidad se redefine
ante cada ocasién individual de aplicacion.
Desde esta perspectiva, la mera suposicion de
un conjunto de normas generales (morales o
juridicas) entendido como un conjunto com-
pleto y consistente de normas inderrotables
(i.e. un “sistema maestro”) es insostenible y
auto-contradictoria. En realidad, a cada “li-
bro maestro” se pueden asociar indefinidos
sistemas normativos posibles o, si se quiere,
un tnico “sistema maestro”, pero relativo a
un momento t. Es decir, la tnica forma posi-
ble de concebir un “sistema maestro” es como
un sistema normativo momentianeo, como el
conjunto de significados o contenidos con-
ceptuales asociados al “libro maestro” en
una determinada ocasién. Esto significa que
el “sistema maestro” no es el conjunto ideal
y tnico de contenidos normativos correctos
sino el conjunto de contenidos expresados
en los enunciados que interpretan un “libro
maestro” en una situacién determinada. Y,
por supuesto, siempre susceptible de revisién
a fin de dar una respuesta adecuada en cada
nueva oportunidad... (Redondo, 2006: 322 —
321)

Por si fuera poco, esta teoria niega la posibilidad
evolutiva del derecho contractual y, de forma inex-
plicable, supone que el limite de la consensualidad
se encuentra en el principio de legalidad. Actual-
mente, se reconoce, de conceptos tomados del ala
administrativista del Derecho, que el principio de
legalidad mads alld de ser una garantia que super-
pone la seguridad juridica a todas las actuaciones
particulares y publicas, en muchos casos puede
convertirse en un ancla que limita la facultad de



cumplimiento de normas juridicos de tipo supe-
rior-constitucional, precisamente porque la ley su-
pone un proceso tedioso de actualizacién social de
nuevas formas de actuacién juridica de la comuni-
dad, lo que no ocurre con la Constitucién, pues esta
al contar con principios, reglas y valores abiertas
a interpretacion supone una habilitacién para una
actualizacién constante

... la sobreinterpretacién de la Constitucién
es una consecuencia natural de su posicién
como norma suprema del ordenamiento ju-
ridico y del hecho de que bajo la 6ptica del
constitucionalismo aparece caracterizada
como una norma con fuerza vinculante, en
cuanto reguladora de todos los aspectos de
la vida social y politica. Y es que para cum-
plir la funcién que le asigna el Estado cons-
titucional contempordneo, la Constitucién
debe ser interpretada en un sentido distinto
al literal. Las disposiciones constitucionales,
digdmoslo asi, deben ser sobreinterpretadas,
lo que es tanto como afirmar que su signifi-
cado ha de ampliarse o extenderse hasta cu-
brir casos o situaciones que inicialmente no
fueron previstos por el constituyente. Segtin
afirma Guastini, la sobreinterpretacién de la
Constitucién es una actitud interpretativa
que permite colmar los vacios o lagunas a ni-
vel constitucional, eliminando en la medida
de lo posible la discrecionalidad politica del
legislador.

Ocurre que por medio de la sobreinterpreta-
cién, el intérprete constitucional extrae los con-
tenidos normativos implicitos en el texto, crean-
do normas juridicas no expresadas. Y esta tarea
de hacer explicito lo que no lo es se desarrolla
mediante la técnica sefialada de extender el sig-
nificado de la disposicién constitucional para
cubrir casos no previstos por los autores de la
misma, lo que supone equiparar a la sobreinter-
pretacién de la Constitucién con la interpreta-
cién extensiva, en tanto pertenece al género de
la llamada interpretacién correctora, entendida
como la que atribuye a un texto, no su signifi-
cado literal mds inmediato, sino uno diverso, el
cual puede ser mds restringido o mds extenso. ..
(Ortega, 2013: 612).

Precisamente, de que las cosas sean asf, da cuenta
la atipicidad contractual y, por supuesto, la teoria
de creacién normativa légico inductiva del dere-
cho, lugares comunes en que los particulares han
encontrado la forma de encuadrar sus desideratas
contractuales con el Sistema Juridico vigente.

41

Vol. 13. # 2 e Julio-Diciembre de 2017 o Pdg. 34 - 45

3. La limitacion consensual del negocio juri-
dico desde la perspectiva de un sistema juri-
dico inestable

Si la teorfa del objeto juridico concreto, como
también, la teorfa del objeto juridico genérico fraca-
san por no lograr engastar al animus contractus los
cambios que la consensualidad, el objeto y la causa
suponen, habrd pues, que precisar cuando los ele-
mentos esenciales del contrato y el paso inclemente
de la contemporaneidad pueden confluir sin que
choquen en procesos que repercutan en un enfren-
tamiento eventual, lo que, por descuento, supone la
nulidad del negocio juridico

El contrato, como cualquier acto humano, es un
fendmeno que ocurre dentro de un espacio y un
tiempo determinado, por lo que, imaginando
una linea de tiempo mds o menos extensa, es
posible distinguir el lapso comprendido entre
su nacimiento y su cumplimiento o ejecucién.
Es precisamente en el inicio de esta linea ima-
ginaria —es decir, en la génesis del contrato— en
donde se ubica el fenémeno de la “nulidad”,
entendido como el remedio aplicable al nego-
cio juridico cuando padece una patologia de
nacimiento. Llevado lo anterior al contexto
del proceso judicial, puede comprenderse que
mientras el contrato no sea declarado “judicial-
mente” nulo sigue desplegando todos sus efec-
tos a lo largo del tiempo, de tal manera que las
relaciones juridicas creadas, modificadas o ex-
tinguidas bajo su amparo se van robusteciendo
hasta tanto no se emita la decisién judicial que
le reste todos o alguno de sus efectos (Toscano,
2012: 421).

Lo primero sea entender que el Sistema Juridico
es uno, pero su unidad no deriva de su inmodifi-
cabilidad temporal, lo que significa que no puede
precisarse, en modo alguno, acuerdo de voluntades
que se prescriba mds alld de los limites del Sistema,
con lo cual la teorfa racionalista se observa descon-
certada, sin embargo, ese sistema juridico no es, per
se, determinable en sus limites, pues la proyeccién
de disposiciones juridicas que se actualizan dfa
tras dfa, supone un elemento dindmico del mismo,
reduciendo la teorfa del objeto juridico genérico a
una faceta que no termina por cubrir del todo el
estado actual del Sistema, un Sistema Juridico que
se encuentra problematizado, incierto y que es, por
sobre todo, objeto de cambios constantes

... La complejidad del sistema, tanto en lo que
se refiere a los hechos objeto de la regulacién,
como a la regulacion misma, hace infructuosa
la pretensién racionalista que consiste en pre-
ver todos los conflictos sociales posibles para
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luego asignar a cada uno de ellos la solucién
normativa correspondiente. En el sistema ju-
ridico del Estado social de derecho se acentia
de manera dramadtica el problema -planteado
ya por Aristoteles- de la necesidad de adaptar,
corregir, acondicionar la aplicaciéon de la nor-
ma por medio de la intervencién del juez. Pero
esta intervencién no se manifiesta s6lo como
el mecanismo necesario para solucionar una
disfuncidn, sino también, y sobre todo, como
un elemento indispensable para mejorar las
condiciones de comunicacion entre el derecho
y la sociedad, es decir, para favorecer el logro
del valor justicia (de la comunicacién entre de-
recho y realidad), asf ello conlleve un detrimen-
to de la seguridad juridica... (Corte Constitu-
cional, 1992).

De hecho, proyectar el acto juridico negocial bajo
este esquema repleto de indeterminacién es lo que
permite al Ordenamiento Juridico robustecer su
complementariedad con la contemporaneidad ava-
llasadora que delimita su actuar, caso contrario, el
Sistema Juridico estarfa un paso atrds de la evolu-
cién social que intenta regular. No obstante, lejos
estd la afirmacién que supone que, gracia de la in-
determinacién de que estd repleto el ordenamiento
juridico producto de su constante actualizacién, la
consensualidad y el entrecruzamiento de volun-
tades —que tiene por producto el contrato- pueda
proyectarse mds alld de los senderos difusos del
Sistema, empero, eso no obsta para que no pueda
aprovechar las grietas expuestas que ese proceso
de actualizacién deja a su paso, con lo cual queda,
por demds, claro que el negocio juridico bilateral es
y serd una forma de forzar al Sistema para su actua-
lizacién, toda vez que aquel, desde la perspectiva
de la postmodernidad sistemdtica, no se encuentre
regulado y requiere estarlo, puesto que, por con-
tra, no podra operar la reciprocidad vinculante en
la generacién de obligaciones reciprocas dentro del
sinallagma perfecto

A diario presenciamos la realizacién de actos
particulares de disposicién de intereses y aun
los protagonizamos, y el fendmeno se viene
repitiendo desde siempre, a méds de que ha
sido estudiado, debatido y explicado reitera-
damente a lo largo de muchas generaciones,
al punto de que bien pudiera imagindarselo su-
ficientemente tratado y suponerse adecuada-
mente resueltas las dificultades que presenta.
Sin embargo, vigente atn la controversia acer-
ca de la estructura y la eficacia del acto par-
ticular dispositivo, rectius negocio juridico,
recientemente se han formulado dudas acerca
del mérito mismo de la autonomia privada y
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se privilegia la injerencia del Estado por todo
concepto en la actividad particular, cada dia
mds reglamentada y subordinada, habiendo
llegado algunos doctrinantes a postular que
“el elemento constante en la teorfa de los ac-
tos y de la actividad de los particulares es la
iniciativa y no la autonomia, puesto que en
concreto puede faltar la autorregulacién”, de
donde habria de seguirse, mas que un cambio
en la definicién del negocio juridico, la pun-
tualizacién de que “la autonomia privada no
es de por si un valor, sino que puede serlo,
y dentro de ciertos limites, si responde y en
cuanto responda a un interés merecedor de
tutela”. E inclusive se ha ido hasta pronosticar
“el ocaso del negocio juridico, como categoria
que desvia la atencién de los juristas hacia el
acto singular de cambio, que ya dejé de ser
el punto central de las relaciones econémico
sociales”, y repudiar “la autonomia privada
como algo propio del orden protocapitalista”.
Todo lo cual impone recordar los origenes y
la razén de ser de la figura del negocio juridi-
co, y mds directamente de la autonomfa pri-
vada, y replantear su disciplina, su funcién y
su trascendencia en la sociedad contempora-
nea, de masificacién y estandarizacion de los
intereses, las relaciones y las actividades, a la
vez que, y por esa misma razon, de interven-
cion del Estado, no sélo en el sentido negativo
o de limitacion, sino en sentido positivo, de
orientacién y encauzamiento de la iniciativa
particular y de la colectiva, a fin de “realizar
la tutela de los derechos fundamentales de la
persona y de favorecer el libre desarrollo de la
persona humana”, o, empleando la redaccién
del art. 6° del acto legislativo de 1968 (32[2] de
la cn.), en aras de “la justicia social y el mejo-
ramiento armonico e integrado de la comuni-
dad y de las clases proletarias en particular”.
(Hinestrosa, 2014: 6).

Exempli gratia, al platicar de un contractus de la
clase atfpica de transferencia de conocimiento, que
difiere de la licencia y la cesién, dltimas contempla-
das en la legislacion civil y comercial, se estd ha-
ciendo alusién a la existencia de una usanza anélo-
ga respecto al contrato de compraventa, al interior
del cual, una parte/contratante enajena la posibi-
lidad de dominio sobre la produccién intelectual,
de corte técnico y especifico, para que la otra parte
interviniente, dentro del acto juridico, disponga de
aquel para, a posteriori, generar negocios juridicos
producto del acto juridico generatriz. En ese con-
texto, la particularidad del contrato de compraven-
ta —traido aqui como simil comparativo— deviene
de la naturaleza del conocimiento como bien co-



mercializable, el cual puede ser dispuesto, ofertado
y transferido por el titular para la constitucién de
negocios juridicos.

De lo que se viene hablando, es de los contratos
de Franquicia, actos juridicos en los cuales va inmer-
sa la transmision de cierta clase de conocimiento,
el cual es la fuente determinante de relaciones juri-
dico—reciprocas posteriores. Sin embargo, no es del
todo correcta la analogia aqui emprendida, toda vez
que, el contrato de compraventa exige la existencia
del traslado de dominio calificado, esto es, la tradi-
cién, hecho que en los negocios juridicos que tienen
por acicate la transferencia de conocimiento resulta
imposible, pues, la transferencia versa sobre un ele-
mento, enteramente, inmaterial: el conocimiento.

Sin embargo, el acento trascendental se suscita, si
se advierte que, en tratdindose de relaciones inter-
subjetivas contractuales entre sujetos dotados por el
Sistema Juridico con mismos derechos y obligacio-
nes, la trasferencia siempre se encuentra supeditada
y reglada, en forma auténoma por las partes involu-
cradas, tal cual se suscita en los contratos de Cesion
y Licencia, no obstante, la Franquicia supone que la
operacién negocial de transferencia representa una
obligacién accesoria del negocio juridico principal.

Bajo ese esquema, los contratos de trasferencia de
conocimiento (Know-how)’, 1 expresan una natura-
leza y esencialidad mixta, pues representan nego-
cios juridicos con naturaleza pura, en el entendido
que la transmisién de conocimiento técnico—cien-
tifico implica disposicién de voluntad, declaracién
de la misma e interconexién de voluntades poste-
rior, sin embargo, aquellos actos juridicos compor-
tan, igualmente, la posibilidad de ir mds alld de la
simple transaccién de conocimiento, pues, aquellos
pueden redundar en la usanza de tecnologia y ésta,
a su vez, estando protegida mediante el soporte y
la guarda de una patente, implica la utilizacién de
productos y conocimientos de esencia indivisible,
que ausentes el uno del otro, imposibilidad el per-
feccionamiento del negocio. A este respecto, Alfaro,
previo a constatar que al interior de la doctrina se

9 Conteste resulta la jurisprudencia, al afirmar: “...Lo que se conoce
como Know how es objeto de proteccién juridica en razén precisamente
del vinculo que establece entre el proceso y su resultado, cuyo
conocimiento y manejo pertenece a la empresa y forma parte de su
patrimonio...”. (Corte Constitucional, 1993).

’

10 A este punto es importante recordar que: “...En la gufa de
franquicias de UNIDROIT se sefiala que el término Know- how Se
refiere generalmente al conjunto de conocimientos profesionales que es
adquirido por las personas dedicadas a una actividad especifica y que
es distintivo de esa actividad. Este conocimiento es usualmente una
combinacién féctica acerca de la actividad y de la experiencia obtenida
en su gjercicio...” (Alfaro, 2013 : 237).
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presentan diversas posiciones frente a la posibi-
lidad de vender el Know-how, expresa que “no se
puede hablar de venta, sino de cesién porque lo que
se transmite son derechos y no cosas”. (2013: 250).

Las obligaciones reciprocas surgidas de aquel en-
tramado de derechos y obligaciones posible, son,
esencialmente, actos jurididos negociales, los cua-
les se expresan en el articulo 1495 del Cédigo Civil,
al prescribirse:

Contrato o convencién es un acto por el cual
una parte se obliga para con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de
una o de muchas personas.

Lo cual implica la presencia de verdaderas obli-
gaciones positivas (dar y hacer) concretadas en la
trasferencia y asuncién del conocimiento trasferi-
do —principio de transferencia efectiva del cono-
cimiento—, como la concurrencia de obligaciones
negativas (no hacer u omisiones), ad example, la no
difusiéon de conocimiento transferido bajo exclusi-
vidad, lo que se concreta con la obligacién recipro-
ca de la compensacién o contraprestacién

...Lo que caracteriza al Derecho de propiedad, y
lo distingue de los demds Derechos reales, es la
facultad de disponer de la cosa consumiéndola,
destruyéndola materialmente o transformando
su sustancia. Esto es lo que los antiguos llama-
ban abusus, palabra que designaba el consumo
de la cosa y no el abuso en el sentido moderno
de la palabra, que designa el acto contrario al
Derecho... (Ripert & Planiol, 2000: 403).

Muy a pesar de lo explicitado por Ruggiero" y
Bonnecasse™ al referirse al tema omnimodo de la
propiedad, la transmisién de que se viene tratando,
esto es, la transferencia de conocimiento no supone,
en si misma, la transferencia de Derechos Reales,
pues, como atinadamente sefiala Arteaga, los “De-
rechos reales son derivaciones del Derecho de do-
minio o partes de él porque estdn contenidos dentro
del Derecho de dominio... (1994), pues, el Derecho
Real implica la asegurabilidad de la transaccién so-
bre los bienes del deudor e incluso, histéricamente,
sobre su propia persona, lo cual, evidentemente, es
un non starter. De lo que se trata aqui, es de obli-

11 De Ruggiero define los Derechos Reales (iure in re) como aquellos que, en
esencia, “son los que conceden al titular un sefiorio directo e inmediato sobre la
cosa, sefiorio que es pleno o ilimitado y que se ejerce en toda su extensién sobre
la cosa a ella sometida y da lugar a la propiedad, que es el derecho real mds
completo; 0 menos pleno, que se limita a algunas utilidades econémicas de la cosa
y da lugar a los Derechos reales menores, a los derecho en cosa ajena. (1929: 22).

12 Bonnecase define precisamente el vocablo Propiedad, estratificindolo
“como aquel Derecho Real dado en un medio social y organizacién juridica
determinada” (2000: 479).
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gaciones prestacionales crediticias que frente a un
coyuntural incumplimiento, por parte del deudor,
alcanza, inicamente, sus bienes, sin trascender a la
persona misma'. Es preciso, sefialar, entonces que,
en tratdndose de contratos como el de Know-how,

... el termino correcto en la venta es la trans-
ferencia de propiedad y no el traslado de do-
minio, debido que, el termino dominio es di-
ferente al de propiedad, porque dominio hace
referencia a la titularidad sobre un objeto cor-
poral, en cambio propiedad, como termino més
amplio refleja titularidad o pertenencia de bie-
nes... (Alfaro, 2013 : 250).

Es aqui, donde indeterminacion sistemadtica y ac-
tualizaciéon contractual del sistema se entrelazan,
pues derechos reales solo son posibles por habili-
tacion legal, entretanto, en los derechos crediticios
la voluntad privada toma plena vigorosidad y, sin
embargo, se supedita al sistema, un sistema ines-
table, dentro del cual, la naturaleza programatica
de los acuerdos particulares contractuales y, su
posterior, concrecién sistemdtica intersubjetiva,
cuna de verdaderas obligaciones positivas — ne-
gativas reciprocas, crea y fundamenta el Derecho
sobre contratos de transferencia de conocimiento,
e. g. contratos de financiamiento o contratos para la
administracion de proyectos, que ostentan un obje-
to juridico que aunque determinado, nada impide
su advenimiento incierto e impreciso, pero que, se
estabilizan por la sistematicidad obligante del es-
quema juridico patrio

Una de las instituciones que marca el paso del
desarrollo del derecho privado no cabe duda
que es la ayer denominada autonomia de la vo-
luntad y hoy mejor precisada autonomia priva-
da; esto es, aquella libertad de los particulares,
reconocida por los ordenamientos juridicos, de
regular sus propias relaciones juridicas de la
forma y manera querida por ellos. El derecho
recorta, como bien se ha dicho, la superficie
de la libertad existencial y devuelve, como re-
compensa, la libertad juridica de las personas,
organizada y precisada, para proyectar, perse-
guir sus propios objetivos, pero dentro de los
limites sefialados por cada ordenamiento. La
indicada libertad estd considerada dentro de
los derechos fundamentales de las personas y
encuentra su mejor plasmacion en el contrato,
posicionando en esta sede la autonomia con-
tractual (Leyva, 2010-2011 : 268 — 269).

13 Espin, define este tipo de derechos como: “...un sefiorio inmediato
sobre una cosa que puede hacerse valer erga omnes; el titular del
Derecho Real ostenta un poder inmediato sobre la cosa; hay, por tanto,
una relacién directa entre persona y cosa...” (1974: 1).
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De modo tal que, concretar el tipo de contrato, mo-
tivo efervescente de este articulo, no es posible sino
a través del lente contrario a la objetividad, esto es,
que la significacién de las obligaciones contractuales
como posibles fisica y juridicamente, bajo los postu-
lados de la negocio juridico, son un producto, emi-
nentemente, subjetivizado, del quehacer contractual
particularizado, el cual es motivo de tal tratamiento
porque versa sobre un elemento incorpéreo de trata-
miento difuso, pero que, se concreta en la naturaleza
coercitiva, dispositiva, permisiva y productora de un
Derecho que lo asiente y lo justifica'

Quien invoca un derecho reconocido por el orde-
namiento juridico dnicamente puede llevar su ejer-
cicio hasta los limites que el mismo ordenamiento
establece. Una vez traspasados esos linderos, deja
de ejercerse un derecho y, en cuanto se causa dafio
ala colectividad o a personas en concreto, se pierde
legitimidad y se debe responder (Corte Constitu-
cional, 1995).

4. Conclusiones

La naturaleza esencialmente abstracta del poder
configurativo de titulos obligacionales por parte de
particulares, integra uno de los inconvenientes re-
lacionados con la delimitacién extensiva del objeto
contractual licito como requisito de validez del ne-
gocio juridico, elemento connatural que contiene un
mayor grado de complejidad si el acto juridico se
identifica con contratos de transferencia de conoci-
miento al interior del cual la discusién intersubjetiva
en la identificacién de la cosa puede suponer la con-
currencia del error como vicio del consentimiento.

La teorfa del objeto juridico genérico pretende
conjurar la problemadtica precisada haciendo de-
pender la amplitud del objeto contractual como
elemento de existencia y validez de los contornos
del ordenamiento juridico como esquema sistema-
tico que predispone facultades y deberes correlati-
vos, dentro de los contratos conmutativos, sin dejar
de observar los limites de su propia sistematicidad,
esto es, el régimen normativo en tanto sistema
establece facultades y deberes correlativos contrac-
tuales en el marco de la autonomia de la voluntad
privada, y una vez materializada esta establece su
validez o invalidez dependiendo de los requisitos

14 La Corte Constitucional, sefialadamente, recuerda que, “el respeto
al orden instituido debe estar acompafiado del razonable uso de
los derechos que se tienen a la luz del sistema juridico. El abuso del
derecho, aunque éste se halle amparado formalmente en una norma
juridica, no legitima la conducta de quien acttia en perjuicio de la
colectividad o afectando los derechos ajenos. De alli que el articulo
95 de la Constitucién establezca, como primer deber de la persona y
del ciudadano, el de respetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios” (1995).



que el mismo supone como propios de esa siste-
maticidad: Aquello que estd acorde al sistema es
sistemdticamente admisible, lo contrario supone
su naturaleza asistemdtica. Hecho que tiene mayor
resonancia cuando de actos negdciales estatales se
trata, pues el objeto se supedita a la concreciéon ma-
terial de los fines esenciales del Estado.

No obstante la solucién propuesta por la teoria
del objeto juridico concreto, aquella debe observar-
se con reserva, pues si el limite a la concrecién del
objeto contractual, eminentemente difuso en algu-
nos contratos de transferencia de conocimiento, se
encuentra en el sistema normativo aglutinador de
titulos obligacionales debe aceptarse que se tras-
lada el centro de gravedad de la discrecionalidad
particular gracia del poder regulador de sus pro-
pias conductas negociales al siempre fluctuante
mundo del derecho actualizable.
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