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Causa, autonomia de la voluntad y principio de individuacion

Cause, autonomy of the will and principle of individuation
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Resumen:

El concepto de causa contractual ha sido inadecua-
damente abordado desde Domat, generandose un
estado de ininteligibilidad y de posiciones doctrina-
les que defienden que la causa es irrelevante, exclu-
yéndola del pensamiento juridico, o que es lo tnico
relevante, con la que se justifican niveles excesivos
de intervencion en el mercado. Este trabajo busca
incorporar en la discusion juridica elementos psico-
loégicos que orienten la comprension de dicho con-
cepto, su relacion con la autonomia de la voluntad
como categoria juridica y, en consecuencia, el tipo
de intervencion estatal adecuado. A partir de las
ideas de Joaquin Dualde, sostengo que el consenti-
miento es la causa de los contratos, y que el interés
del derecho debe orientarse a las causas del consen-
timiento, esto es, a los elementos y eventos que
configuran esa voluntad cuya manifestacion perfec-
ciona el contrato. Se analizan los elementos irracio-
nales en esta configuracion, y finalmente se estudia,
a partir del Enfoque Humanista de la psicologia y
del principio de individuacidon propuesto por Carl
Jung, la posibilidad de fortalecer la libertad efectiva
de los sujetos juridicos.

Palabras Clave: Causa eficiente, causa final,
principio de proposito, heuristicos, racionalidad,
piramide de necesidades, individuacion.

Abstract:

The concept of cause of contracts has been impro-
perly addressed since Domat, causing a state of
unintelligibility and legal doctrines that deem the
cause irrelevant, excluding it from legal thinking,
or excessively important, justifying an excessive
intervention of the market. This paper aims to in-
corporate to this legal discussion some psychologi-
cal elements to guide the understanding of this con-
cept, its relation with the autonomy of the will and,
as a consequence, the adequate kind of governmen-
tal intervention. Based on Joaquin Dualde’s ideas, I
affirm that consent is the cause of contracts, and
that the Law should look at the causes of such cau-
se, that is to say, those elements and events which
when manifested, configure the contract. I analyze
the irrational elements of this configuration and,
finally, based upon the Humanistic Psychology
perspective and the individuation principle propo-
sed by Carl Jung, I consider the possibility of effec-
tively strengthening the effective freedom of peo-
ple.

Keywords: Efficient cause, final cause, law of
purpose, heuristics, racionality, hierarchy of
needs., principle of individuation.
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Uno de los temas de mayor debate en el mun-
do juridico es el de la causa, especialmente en
materia de negocios juridicos; también es asi
en Colombia, por cuenta del contenido del
articulo 1502 del Codigo Civil que, al respec-
to, establece que “para que una persona se
obligue a otra por un acto o declaracion de
voluntad, es necesario (...) que tenga una
causa licita”.

Esto obliga a que este concepto sea te-
nido en cuenta con mucha seriedad por parte
de los doctrinantes, los jueces y los académi-
cos, cuando se dispongan al estudio del
derecho de obligaciones y contratos.

Varios son los problemas que existen en
torno a la causa, sobresaliendo el de su iden-
tidad, su ubicacion, y el valor juridico que
tiene.

En relacion con el primer problema, he
tomado la posicion de Joaquin Dualde, que
desarrollaré posteriormente en el cuerpo del
trabajo, seglin la cual la causa del contrato es
el consentimiento y, por lo tanto, lo que debe
preguntarse a efectos de la licitud o ilicitud o,
incluso, de la existencia o inexistencia de la
misma, es cual es la causa de dicho consenti-
miento.

Al respecto, suele darse por descontado
tal ideal de libertad, uno de cuyos mayores
exponentes en el derecho civil ha sido Von
Ihering, refiriéndolo a lo que llamo6 la Ley de
Propdsito, consistiendo ésta en la causa final
que moviliza a la voluntad haciendo que el
contrato exista. Esa causa final es, por lo tan-
to, la causa del negocio juridico. Es decir, la
causa del negocio juridico es la voluntad
auténoma, esto es, la voluntad movida por
causas finales y no por causas eficientes.

Ahondando en el concepto de la volun-
tad autonoma, la Corte Constitucional colom-
biana ha sefialado que la autonomia de la vol-

untad
tiene como fundamento la filosofia pol-
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itica francesa y el pensamiento econdomico
liberal de la segunda mitad del siglo XVIII
y comienzos del siglo XIX, con base en la
consideracion de la libertad natural del
individuo, quien, en ejercicio de su volun-
tad, puede contraer o no obligaciones y
adquirir correlativamente derechos y fijar
el alcance de unas y otros. En este sentido
se considerd que, si en virtud de su volun-
tad el hombre pudo crear la organizacion
social y las obligaciones generales que de
ella se derivan, por medio del contrato so-
cial, con mayor razon puede crear las ob-
ligaciones particulares que someten un
deudor a su acreedor (CConst. C-
341/2003).

Sin perjuicio de quelejos de entrafiar
un poder absoluto ¢ ilimitado de regulacion de los in-
tereses de los particulares, como era lo propio del liber-
alismo individualista, se encuentra sometido a la real-
izacion de la funcion social de la propiedad privada y
de las necesidades basicas de la economia de mercado
(CConst. C-186/2011).

De donde se sigue que von Ihering, la
Corte Constitucional y, en general, los econo-
mistas y jurisconsultos que identifican a la
voluntad como una fuente autébnoma, se ubi-
can en una posicion filosdéficamente libertaria
en cuanto a la voluntad libre de las personas,
ubicandose al tiempo en una posicion opuesta
al libertarismo politico (Fisher, Kane, Pe-
reboom, & Vargas, 2007, p. 3), posicion que
se ha ido generalizando al interior del
derecho, haciéndose cada vez mas comun el
cuestionamiento del valor de la autonomia de
la voluntad frente al de la intervencion del
Estado (Hinestrosa, 2014), siendo filosofica-
mente notable que, aunque el libertarismo
politico es generalmente visto con reserva
tanto por jurisconsultos como por econo-
mistas, el libertarismo filosofico de la volun-
tad libre sigue ocupando el centro de sus con-
cepciones.

Asi las cosas, esta vision considera que
la autonomia de la voluntad es un poder que
es integrante de la naturaleza humana, por lo
que no es concedido sino apenas reconocido
por el Estado a los particulares, para que reg-
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ulen sus propios intereses por su propia ini-
ciativa (Hinestrosa, 2014). Aunque sea de
Perogrullo, es crucial anotar que la idea de
iniciativa plantea el inicio —esto es, el origen
o la fuente— de los actos juridicos —o, al
menos, de los actos negociales— en la volun-
tad libre de los mismos sujetos juridicos que
los configuran, constatindose, una vez mas,
el libertarismo filosofico que sirve de base a
las ideas del derecho privado.

De esta suerte, incluso habiendo vi-
siones divergentes sobre los detalles del con-
cepto de autonomia, todas coinciden en “ver
en ¢l el principio y la dimensién de la liber-
tad” (Hinestrosa, 2015, p. 297) que, sin em-
bargo, puede ser limitada por el Estado cuan-
do resulte necesario o conveniente, dando lu-
gar a dos dimensiones de la autonomia de la
voluntad: una individual, consistente en el
acto humano individual libre; y una social,
consistente en los limites que el Estado im-
pone a su ejercicio, por cuenta del bienestar
social, las necesidades de la convivencia, y la
proteccion de las partes débiles en una rela-
cion contractual (Soro, 2016, pp. 160-161).

Ahora bien, el paulatino desarrollo de
los conceptos juridicos y el impulso recibido
por cuenta de la constitucionalizacion de los
ordenamientos juridicos desde el siglo anteri-
or, han dado por resultado la incorporacion de
la idea de que solo en condiciones de igual-
dad material entre las partes contratantes,
puede hablarse de libertad y de voluntad
autébnoma, pues de lo contrario una de las
partes estaria sometida a manipulaciones o
presiones por parte de la otra (Morales, 2010,

pp. 24-28; Villacorta, 2015, p. 15), lo cual,
implica la imposibilidad practica de la
parte débil de ejercer con libertad sus
derechos de conclusion, determinacion y
redaccion, evidenciandose que el supuesto
de la igualdad de las partes puede llegar a
configurar en la préctica una logica de
que la fuerza hace el derecho, en la me-
dida en que se trata como iguales a
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quienes no lo son, presumiendo la libertad
de quien tomaba decisiones bajo condi-
ciones de coaccibn o ignorancia
(Rodriguez, 2015, p. 56).

Ahora bien, la escuela de pensamiento
juridico conocida como anélisis econdomico
del derecho plantea sobre esta base una com-
prension de los derechos y las obligaciones
como bienes asignados a individuos, segun la
mayor eficiencia social que esto pudiera gen-
erar (Coase, 1960), y plantea el estableci-
miento de costos indemnizatorios a cargo de
quien desconozca la asignacion realizada,
planteando asi un entimema en el que la
premisa implicita es el principio expuesto por
Mankiw de que las personas responden a los
incentivos variando la disposicion que tienen
de hacer una cosa u otra segun el precio de
realizacion de dicha conducta (Mankiw,
2012, p. 7).

Desde una perspectiva filosofica, en
relacién con la voluntad libre, parece que el
analisis econdmico del derecho se ubica en el
compatibilismo responsivo a razones. A pri-
mera vista, dado que la economia es capaz de
considerar elementos ajenos al precio que
generan cambios de conducta al mover las
curvas de oferta y demanda —en oposicion a
que la conducta del agente se mueva a lo lar-
go de tales curvas (Mankiw, 2012, p. 69 y 75)
—, queda abierta la pregunta de si la respon-
sividad puede estar basada en el agente
(Coates & Mckenna, 2020). No obstante,
dado que la propuesta de Coase entiende la
restricciébn como un costo impuesto y, por lo
tanto, un asunto de recursos asignados, la
pregunta ultima por la fuente de la conducta o
por la responsabilidad moral ultima, se vuelve
irrelevante, puesto que basta con preguntarse
por la asignacion y la responsabilidad juridi-
ca, cuyo alcance puede tedricamente —
aunque no necesariamente se haga, ni sea lo
comin— restringirse a la imposicion de las
consecuencias previstas respecto de quien
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decida realizar una conducta, con abstraccion
de la responsabilidad moral o de la libertad de
dicha decision. Esto, a su vez, orienta al pen-
samiento juridico y econdémico hacia el com-
patibilismo responsivo a razones basado en
mecanismo, lo cual en el fondo se acerca mu-
cho al determinismo duro en la medida en que
hay una secuencia de causas y efectos cuyo
origen no se encuentra en el agente en si
(Coates & Mckenna, 2020).

De otro lado, el ser humano mantiene
unas expectativas de justicia que le son esen-
ciales y que exigen a manera de acto reflejo la
imposicion de consecuencias a los actos que
se realizan (Darley & Gromet, 2010, p. 239),
por lo que la pregunta por la voluntad auténo-
ma y la consecuente responsabilidad sigue
presente en el ser humano, que es la consta-
tacion elemental de la que parte Strawson
(McKeena & Coates, 2019).

Ahora bien, a pesar de que nuestros
sistemas juridico y econdémico parten de la
asuncion ontologica de que la voluntad del
sujeto juridico-economico es libre, la masifi-
caciéon y estandarizacion de los contratos
comenzaron a plantear serios reparos a este
presupuesto (Arrubla, 1994, pp. 27-30), a lo
que se aund la recepcion de la economia con-
ductual a través del analisis econémico del
derecho, con un énfasis significativo en la
idea de que “tenemos una tendencia natural a
buscar lo que mas nos favorece o genera plac-
er y a evitar lo que nos perjudica o tiene cos-
tos (...)” (Bullard, 2018, p. 17), dado que,
aunque no hagamos un calculo estrictamente
monetario, si hacemos siempre un analisis de
costo-beneficio comparando ‘“el placer que
nos causa algo con las molestias que nos
ocasiona” (Bullard, 2018, p. 18).

Asi las cosas, las condiciones de posi-
bilidad de una actuacion libre en el mercado
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por parte del sujeto juridico-econdomico del
comun parecen extremadamente restringidas,
sea por la posicion de debilidad en que se
encuentra frente a la parte fuerte del contrato,
o por la imposibilidad de negociar el clau-
sulado de un contrato respecto del cual so6lo
puede adherirse o rechazarlo, o, en ultimas,
porque su tendencia a la busqueda de placer
le hace susceptible de incurrir en engafios —
fortuitos o inducidos—. Esto conlleva que el
principio de la autonomia de la voluntad
quede en entredicho, y que, en consecuencia,
la marcada intervencion del Estado en el mer-
cado se convierta en una necesidad imperati-
va, especialmente a través de la generacion de
regimenes tuitivos y mecanismos de correc-
cion de externalidades (Bullard, 2018, p. 78-
79).

De esta suerte, pareciera que el derrot-
ero actual de lo juridico se orienta hacia una
mayor intervencion del Estado, bien sea por
la necesidad de proteger a los sujetos juridi-
cos que participan en un estado de debilidad
frente a una contraparte contractual dominan-
te, o bien para protegerle de sus propias malas
decisiones, tomadas con base en “inercia, ses-
go de statu quo, y el heuristico ‘si, lo que
sea’”, entre otros (Thaler & Sunstein, 2008, p.
83), generadndose, en consecuencia, no ya una
limitacion por bienestar comin como sefala
Hinestrosa, sino un requisito esencial para el
ejercicio de los derechos por parte de quienes
ocupan una posicion de debilidad en una rela-
cion contractual dada.

A esto se auna la vision de algunos an-
alistas econdmicos del derecho que han sos-
tenido que la construccidn tedrica de lhering
parece conducir al derecho a una suerte de
estado psicotico en el que se pierde el contac-
to con la realidad, situacion de la le rescatan
las perspectivas realistas (Bullard, 2015, p.
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738), por las que, en el fondo, se entiende que
son perspectivas positivistas en las que no
tienen cabida las aproximaciones arquetipicas
de naturaleza probabilistica. Al respecto, Stu-
art Mill senalaba en su andlisis de Comte, que
el conocimiento que el ser humano busca
“saber para prever”, y que la unica forma de
prever la ocurrencia de cualquier fendmeno es
entender su secuencia y no a partir de abstrac-
ciones sobre su naturaleza (Mill, 2005, p. 6),
teniendo perfectamente claro que el método
aplicado a las ciencias sociales debe ser el
mismo que se aplica a las ciencias naturales
(Mill, 2005, p. 50).

Esta exigencia de secuencialidad estric-
ta en la comprension de los fendomenos
econdémicos y juridicos ha desembocado en
un andlisis estadistico —psicométrico o
econométrico— de los comportamientos gru-
pales y un analisis de los condicionamientos y
sesgos de las personas, tomando fuerza la
idea de que la autonomia de la voluntad como
elemento esencial de los negocios juridicos
estd en crisis, en la medida en que, a la luz de
este positivismo, es incapaz de dar cuenta del
origen de las manifestaciones de voluntad con
efectos juridicos.

En esta medida, dado que el consenti-
miento, en cuanto voluntad exteriorizada da
lugar al perfeccionamiento del contrato, el
derecho se encuentra frente a una encrucijada
en la que, para dar respuesta a las necesidades
sociales, requiere desarrollar una posicion
clara respecto de la voluntad autébnoma, tanto
a nivel filoso6fico —libertarismo, determinis-
mo o compatibilismo—, como a nivel politico
—nivel adecuado de intervencion del Es-
tado—.

Para lograr esto, sin embargo, el posi-
tivismo defendido por Comte y por Mill es
insuficiente, dado que el espectro de ele-
mentos que exceden la capacidad de articula-
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cion del ser humano es inmenso, por lo que es
preciso que la filosofia y, a su través, el
derecho, se hagan capaces de proponer con-
ceptualizaciones razonables en términos de
acercamiento inexacto (Avigad, 2018), que
puedan articularse dentro de marcos de pen-
samiento mas o menos difusos. De esta
suerte, el derecho puede liberarse de los con-
strefimientos positivistas, y acoger pro-
puestas desarrolladas a partir de fuentes
multiples que enriquezcan las formas de regu-
lacion de las relaciones entre particulares.

En este sentido, la realizacion de estudi-
os juridicos que pretendan ser cientificos sin
ser cientifistas es de crucial importancia: una
ciencia del derecho abierta a los trascendente,
en el sentido de lo que percibimos, pero ex-
cede nuestra capacidad de articulacion, y que,
por lo tanto, estamos racionalmente obligados
a incorporar en nuestros esfuerzos de concep-
tualizacion de lo juridico. Asi, el objetivo de
este trabajo es desarrollar una propuesta que
permita aproximarse desde una perspectiva
psicoldgica que supere el mecanicismo del
analisis econdmico del derecho, y plantee la
apertura de la teoria juridica a modelos de
personalidad y explicaciones de la conducta
propios de las escuelas humanista y analitica
de la psicologia.

Dado que el analisis filosofico sobre el
determinismo, asi como sobre el compatibil-
ismo entre éste y la voluntad libre, exceden el
alcance de este trabajo, partiré de la asuncion
de que el ser humano tiene un nucleo in-
trapersonal de voluntad libre, sin perjuicio de
que puedan establecerse limites tanto a su lib-
ertad de accidon por via institucional, como a
su voluntad a partir de procesos sociales e
individuales que impliquen aprendizaje. Parto
de esta perspectiva, por cuanto ha sido histo-
ricamente la vision asumida por el derecho v,
en esta medida, considero que el esfuerzo es-
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tatal por equiparar a las partes débiles en los
contratos, desde supuestos de formacion
mecanica de la voluntad (basado en la
economia conductual y el andlisis econémico
del derecho) y de limitacién constante de la
libertad de accion para lograr la igualdad ma-
terial entre las partes (a través del derecho
publico), debe ser complementado con el de-
sarrollo de una solucion alternativa, con-
sistente en la busqueda de mecanismos que
fortalezcan la voluntad libre desde el ntcleo
intrapersonal, y no desde la limitacion in-
stitucional extrinseca. Se condensa, entonces,
en el siguiente interrogante: ;qué derrotero
puede conducir a una expansion de la libertad
efectiva de los sujetos juridicos que partici-
pan en el mercado?

Para dar respuesta a esta pregunta, en
primer lugar, realizaré un recorrido teodrico
sobre la historia del concepto de causa con-
tractual en el derecho, su relacion con la for-
macion de la voluntad, considerando posteri-
ormente los elementos que determinan la
configuracion del consentimiento; finalmen-
te, profundizaré en el concepto y los limites
de la libertad, partiendo de las propuestas
psicoldgicas humanista y analitica.

La causa en los contratos

Antecedentes histdticos
La nocion de causa en derecho comienza,
naturalmente, en Roma, donde la fun-
damentacion de este concepto dependio, dada
la influencia helenista, de los conceptos de-
sarrollados por Aristoteles. De esta suerte, las
causas eficiente y final, han sido de im-
portancia fundamental para el Derecho desde
entonces (Caballero & Ortega, 2014, pag. 4).

Ahora bien, de las dos, se suele consid-
erar que es final la que sirve de causa al ne-
gocio juridico, es decir, que el mismo se deri-
va, en ultimas, de aquél objetivo posterior al
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objeto del contrato que el contratante pre-
tende alcanzar a través del cumplimiento de
la prestacion (Ospina & Ospina, 2005, pag.
257).

Asi pues, la causa eficiente es,

aquello que mueve al contratante a celebrar
un negocio juridico o el factor determinan-
te de su voluntad (...) {que puede ser}
“impulsiva o general (...) como es ejemplo
conocido la necesidad que tiene quien cele-
bra una compraventa de adquirir el domin-
i0 de una cosa; y la inductiva o particular,
que es la necesidad concreta o practica que
anima a cada sujeto a contratar (Caballero
& Ortega, 2014, pag. 4).
Pues bien, en la época romana
El consentimiento de las partes, pilar fun-
damental de nuestros ordenamientos
modernos, no tenia la fuerza que le dio el
liberalismo en los siglos XVIII y XIX. La
autonomia de la voluntad privada no era
conocida en Roma como la entendemos
hoy, y era mas bien la tipicidad, esto es, el
reconocimiento del ius civile a las conven-
tiones lo que las dotaba de su fuerza obliga-
toria. Una convencion que no fuese san-
cionada por el derecho civil romano no
daba lugar a una accién y, por consigui-
ente, era virtualmente desprovista de fuerza
obligatoria (Caballero & Ortega, 2014, pag.
3).

Por esta razon, los autores citados con-
sideran que la causa de los contratos en Ro-
ma era esencialmente la tipicidad legal. Si
eran atipicos o innominados serian conven-
ciones, es decir, acuerdos de voluntades, cuya
causa juridica - es decir, la que justificaba
que fueran obligatorios - consistia en la pre-
via realizacion de la prestacion por alguna de
las partes (Caballero & Ortega, 2014, pag. 9).

Ahora bien, Dualde hace una critica
muy acertada en relacion con las aproxi-
maciones al concepto de causa en el derecho
romano, sefialando que ‘“usaron la palabra
causa en el sentido de que es aquello que en-

gendra o produce un efecto” (Dualde, 1949,
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pag. 52).

De lo anterior se deriva que “la palabra
causa para los romanos es un concepto
empirico, que lleva su definiciéon en si mis-
mo, o0 sea que existe y se utiliza sin defini-
cion” (Dualde, 1949, pag. 53), de donde se
sigue que afirmaciones como la de si la causa
es la tipicidad o la prestacion previa, son dis-
cusiones respecto de donde se ubica la causa
en cada caso particular, pero que no aportan
nada respecto de su concepto.

Al efecto, cita un texto de Paulo que
determina que “Todo lo que se da, o bien se
efectia por razéon de una cosa o por una
causa”; luego, analizando el texto de Paulo,
anota que “las cosas cuando obran producien-
do efectos, son causas”, y que si algo se da
esperando recibir a cambio una cosa, “la cosa
es lo que obra como causa final” (Dualde,
1949, pag. 54). De otro lado, cita también de
las actuaciones quod metus causa, respecto
de las que el miedo actuaria como causa efi-
ciente (Dualde, 1949, pags. 54 - 55).

Se colige de esto que para los romanos
el concepto de causa fue autoevidente, y se
correspondid, sobre la base del sentido
comun (Dualde, 1949, pag. 58), con los con-
ceptos de causa eficiente y causa final, segiin
correspondiera. Es decir, que los romanos no
vieron discrepancia entre los dos tipos de
causa, pudiendo existir la una o la otra segiin
el caso particular.

En la Edad Media, segin sefialan Ca-
ballero y Ortega, se daria una divisioén en el
concepto de la causa entre civilistas y canon-
istas: los primeros, consideraron que “la
causa de la obligacion de una de las partes
debia seguir siendo la prestacion efectiva-
mente cumplida por el otro contratante”, en
tanto que para los canonistas fue “la finalidad
que se busca al contraer la ob-
ligacion” (Caballero & Ortega, 2014, pag. 9).

En sentido coincidente, explica Dualde
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que los canonistas eran escolasticos y, por
esta razon, aristotélicos, por lo que tomaron
de Aristoteles y de santo Tomas de Aquino el
concepto de causa y, especificamente, la
causa final (Dualde, 1949, pag. 59).

Sin embargo, es preciso no perder de

vista que

Fueron los canonistas en el medioevo,
quienes después de haber resaltado el re-
speto por la palabra dada por fuera de
cualquier solemnidad (pacta sunt servanda)
como reaccidn al formalismo romano, privi-
legiaron el aspecto psicoldgico en la for-
macion del contrato. Los canonistas consid-
eraron que la voluntad podria obligar sola-
mente si estaba fundamentada en una razon,
que no podria ser la misma segun se tratara
de contratos unilaterales o sinalagmaticos,
justificando asi la voluntad de las partes
desde un punto de vista economico (Bernal,
2006, pag. 229).

De donde se sigue que los canonistas
tuvieron a la vista tanto la causa final como la
causa eficiente en torno a la creacion de ob-
ligaciones y al perfeccionamiento de los con-
tratos, tratando como causa eficiente el con-
sentimiento otorgado (pacta sunt servanda, o
solus consensus obligat), y como causa final
la razon generatriz de dicho consentimiento,
considerando que la misma correspondia a la
expectativa de cumplimiento de su obligacion
por parte del otro contratante.

En este sentido, Dualde y Bernal dis-
crepan de Caballero y Ortega, en el sentido
de que durante la Edad Media convivieron
también ambas causas.

No obstante, coinciden en que la finali-
dad buscada, en principio ubicada en la ex-
pectativa de cumplimiento por la contraparte,
es el elemento preponderante en la causalidad
negocial, en la medida en que es la fuente del
consentimiento que perfecciona el contrato.

Para la época de la Codificacion, indi-
can Caballero y Ortega (Caballero & Ortega,
2014, pag. 9) que es “a la nocion de los can-
onistas a la que Domat y Pothier se acogen”,
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es decir, a la de la finalidad, de donde segin
entienden, se derivaria luego la equivalencia
entre causa juridica y causa final que se ex-
tendi6 posteriormente en el derecho civil post
-napolednico, y es de tal causa final de la que
se exige la licitud para que la obligacion por
ella generada no vea afectados sus efectos
juridicos.

Como ya senal¢, para Dualde y para
Bernal la causa como causa final es s6lo una
continuacion de lo que en el derecho medie-
val se habia desarrollado, y que estaba ya
presente en Roma. No son ellos tan duros, sin
embargo, como lo fue Domat con “la
prestacion efectivamente cumplida por el otro
contratante” de que hablan Caballero y Orte-
ga, que era la causa — eficiente, por demés —
de las convenciones o contratos innominados
en Roma, y que lo sigue siendo de los contra-
tos reales en nuestro derecho.

Surge entonces la concepcion de la mu-
tualidad causal, segun la cual “en las ob-
ligaciones reciprocas, la prestacion de una
parte es causa de la otra” (Dualde, 1949, pag.
85). Pero si la causa del comprador es la ob-
ligacion del vendedor, y la de éste la ob-
ligacion de aquél, “ha surgido una concep-
cion monstruosa. La de que la causa no es
anterior al efecto” (Dualde, 1949, pag. 89).

Ya he hecho referencia a Planiol, quien
critica esta postura, por considerar que en
este caso el concepto de causa simplemente
sobra en el derecho. Sin embargo, vale la
pena detenerse en la consideracion del con-
sentimiento como causa. La mutualidad caus-
al y la evidente incongruencia filosofica de
esta doctrina, desataria un debate entre dos
posiciones respecto de la causa:

En primer lugar, la de los anticausalis-
tas, “cuyo principal representante fue Planiol,
[que] criticd la causa por ser un concepto
ajeno al derecho romano y por considerarla
inutil ya que en su opinion se confundia con
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las nociones de consentimiento y obje-
to” (Bernal, 2006, pag. 230).

En segundo lugar, la sostenida por
Colin y Capitant, que “busco defender la te-
oria clésica pero evitando hacer énfasis en el
elemento intrinseco del fin objetivo buscado
por las partes en el contrato, sino recurriendo
a los moéviles o motivos que inducen a las
partes al contrato” (Caballero & Ortega,
2014, pag. 10).

Planiol, ejemplificd su posicion de la
siguiente manera:

“Dos personas se obligan la una respecto
la otra, por ejemplo un comprador y un
vendedor. ;Se dira que la obligacion del
uno es causa de la del otro? Hay en esto
una imposibilidad légica: derivando las
dos obligaciones del mismo contrato,
nacen al mismo tiempo; es, por lo tanto,
imposible que cada una de ellas sea la
causa de la otra, porque un efecto y su

causa no pueden ser exactamente contem-
poraneos” (Dualde, 1949, pag. 90).

Capitant, respondia que “Esta objecion
reposa sobre un doble error. En primer lugar,
ella toma la palabra causa en su sentido
filosofico de antecedente, mientras que en
materia juridica es sindnima de fin del con-
tratante” (Dualde, 1949, pag. 90), a lo que
Dualde responde acertadamente sefialando
que “la idea de fin no es incompatible con la
de causa” (Dualde, 1949, pag. 91) y que,
necesariamente, una causa tiene que ser ante-
cedente aunque sea final, porque de otra
manera no podria ser generatriz.

Lo cierto es que desde la perspectiva
anticausalista, la causa es inuatil para el
derecho, por confundirse con otras categorias
generando solo confusion conceptual. Para
los causalistas, la causa justifica el consenti-
miento, estando tan intrinsecamente unido a
¢l que es un elemento esencial para determi-
nar la validez del contrato, posicion recogida
en los articulos 1502 y 1524 de nuestro Codi-
go Civil, y el 899 del Codigo de Comercio.

Este disenso se ha mantenido hasta el
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dia de hoy, al punto de que se puede afirmar
que “la causa si bien sigue manteniéndose en
la teoria juridica francesa como pilar esencial
de la validez de los contratos, su aplicacion,
uso y alcance en cuanto a la proteccion de la
coherencia contractual no siguen un camino
unificado” (Caballero & Ortega, 2014, pag.
28).

El debate parece irresoluble, dado que,
ademas, la causa final puede entenderse co-
mo el objeto en si, como algo que va mas alla
del objeto, o como la expectativa de cumpli-
miento por parte del otro contratante, lo que
la reduce a la prestacion o, si se quiere, a la
obligacion correlativa misma.

De todo lo cual, es necesario concluir
que, en general, la doctrina no ha tenido la
capacidad para llevar a cabo una conceptual-
izacion adecuada de la causa, y que los inten-
tos por definirla o por excluirla del ambito
juridico, han logrado desconectar al derecho
de la filosofia en este ambito particular,
logrando que la conceptualizacion sea errati-
ca e improductiva.

Voluntad y causa.

Desde una perspectiva diferente a la anterior
o, por lo menos, conceptualmente mas con-
sistente, al admitirse que la causa es el ele-
mento antecedente y generador de un efecto
dado, se ha dicho que la causa del negocio
juridico es, simple y llanamente, lo que lo
genera: el consentimiento.

Ya he hecho referencia a Planiol, quien
critica esta postura, por considerar que en
este caso el concepto de causa simplemente
sobra en el derecho. Sin embargo, vale la
pena detenerse en la consideracion del con-
sentimiento como causa, para establecer cual
es el interés del derecho en ella.

Tale, con gran claridad conceptual,

sostiene que
"fuente de una obligacion" significa el
origen de ella, o mejor atn, el hecho con
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el cual se origina. También suele denom-
inarse "causa" de la obligacion, en el sen-
tido de "causa eficiente", y también
puede llamarse "causa generadora”, esto
es, la causa generadora del vinculo que
liga al deudor respecto del acreedor
(Tale, 1993, pag. 3).

Asi las cosas, el consentimiento es
causa eficiente del contrato. Ahora bien,
ademas de la intencion de los contratantes,
“La intencion de la ley y la de las exigencias
econdémicas, deben tenerse en cuenta, como
también los otros elementos causales no con-
scientes. Todo lo que produce el contrato
hasta lo meramente fisico” (Dualde, 1949,
pag. 124).

Es decir, que hay circunstancias que,
junto con la voluntad manifiesta, concurren a
determinar la configuracién del negocio ju-
ridico y, por lo tanto, de las obligaciones que
en su marco se dan.

Es interesante al respecto considerar
ejemplos como el de la revocacion del con-
trato de donacion del articulo 125 del Codigo
Civil, en el caso de que una de las partes en
un matrimonio no hubiera obtenido la au-
torizacion del ascendiente correspondiente
antes de contraerlo, porque permite ver que la
causa de ese contrato de donacion no fue sélo
el animo liberal del donante, ni sélo la volun-
tad expresada, sino también la sujecion del
donatario a la autoridad de su ascendiente,
ausente la cual con posterioridad dentro del
término de la adolescencia, conlleva que el
contrato pueda ser “revocado” y exigida la
restitucion de lo tradido.

El articulo 93 de la ley 1306 de 2009
establece la autorizacion judicial como req-
uisito para ciertos actos dispositivos que el
curador puede realizar a nombre de su pupilo,
de suerte tal que dicha autorizacion judicial
es causa del contrato posteriormente celebra-
do, concurrente con la voluntad del pupilo y
con la manifestacion de la misma a través del
guardador.
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Un tultimo ejemplo es el del articulo
2260 del Codigo Civil, que establece que “El
deposito propiamente dicho se llama nece-
sario, cuando la eleccion del depositario no
depende de la libre voluntad del depositante”,
es decir, un negocio juridico donde la volun-
tad libre tiene poco que decir, y mucho la
fuerza de las circunstancias que obligan a
contratar. La causa final que mueve a la vol-
untad en este caso es la expectativa de evitar
una pérdida por cuenta de circunstancias irre-
sistibles, es decir, por circunstancias de fuer-
za; no se pierda esto de vista: la fuerza, un
vicio del consentimiento (Ospina & Ospina,
2005, pag. 213), es causa inmediata del
deposito necesario, y no por esto se afecta de
nulidad.

Otros elementos que concurren con el
consentimiento como causa, son las deci-
siones estatales de nivel macroecondmico
para incentivar, corregir y proteger a los ciu-
dadanos y al mismo mercado, o la determi-
nacion de participar directamente en el mer-
cado a través de monopolios en la prestacion
de servicios publicos que, a su vez, configu-
ran causas de formas de contratacion o de
clausulas especificas en contratos adhesion.

Estos ejemplos ilustran el grado de
complejidad que tiene el estudio de la causa
en los contratos, incluso si el tema se circun-
scribe a la causa eficiente; dentro de este
marco, el grado de dificultad puede crecer
aun, en eventos que complejicen los eventos
determinantes, por ejemplo, si en el depdsito
necesario se encontrara que el evento no
hubiera destruido ni deteriorado la cosa, sino
que habia una “falsa nocion de la reali-
dad” (Ospina & Ospina, 2005, pag. 181) en
cabeza del depositante.

Adicionalmente, hacen patente que la
causa que determina la existencia del contra-
to no es simplemente la voluntad, sino que
pueden intervenir un cimulo de eventos,
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desde la disposicion de la ley hasta el forza-
miento de la voluntad y la distorsion de las
percepciones del sujeto juridico.

Cabe la pregunta de si un negocio ju-
ridico celebrado en esas condiciones degen-
era en acto stricto sensu (Hinestrosa, 2007,
pags. 43 - 44) en la medida en que proviene
mas de un impulso que de un acto volitivo
reflexivo, ya que, en estas condiciones, con
independencia del “proposito de quien lo
practica, tiene por efecto” lo que determina la
ley.

Ahora bien, Dualde llama la atencion
sobre el hecho de que pretender abarcar la
totalidad de las causas que determinan el per-
feccionamiento de un contrato puede ser una
empresa de inabarcable envergadura para
cualquier jurista que lo intente. Por lo que
“en lugar de expresar todas las circunstancias
constitutivas de la causa, enunciamos la mas
sobresaliente. La cerilla que produjo el incen-
dio” (Dualde, 1949, pags. 152 - 153).

Sobre esta base vuelve sobre el tema de
la voluntad, cargando de nuevo contra los

anticausalistas, y sefialando que

El consentimiento es causa y, por lo
tanto, no justifica la supresion de la causa
porque €l es eso: la causa.

(...)

Si no hay consentimiento, no hay trato
voluntario. (...)

Y si existe consentimiento, existe con-
trato.

Acaso se me diga “eso de que hablas es
la generacion del contrato, etapa por todos
conocida”, y contesto: ;pero es posible
hablar de una generacion que no sea causa?
(Dualde, 1949, pag. 147).

Sefiala finalmente que “como sostiene
Rabier (Légica), ‘causa significa antecedente
constante y si no es universal, no es una rela-
cién de causalidad’. Antecedente constante
del contrato voluntario o de la parte volun-
taria de un contrato es el consentimiento o su
generacion” (Dualde, 1949, pags. 148, 152 y
153).
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También cita a Castan para decir que
“El consentimiento (...) no surge por inspir-
acion espontanea de las partes, sino como
resultado - esto equivale a efecto - de una
serie de actos que constituyen los llamados
preliminares” (Dualde, 1949, pag. 147 y
148).

De lo cual se sigue una conclusion nat-
ural: que los actos preliminares son causa del
consentimiento, el cual, a su vez, perfecciona
el contrato, siendo por ello su causa y, en esta
medida la de las obligaciones, toda vez que
¢éstas no son producto del contrato, sino el
tejido que ontologicamente configura la ex-
istencia del contrato mismo.

Ya habia citado antes a Castan para se-
nalar que “la corriente cientifica actual, mas
que favorable a la corriente anticausalista, lo
es a la nueva teoria de la causa, mas amplia y
mas psicologica” (Dualde, 1949, pag. 99).

Coherente con esta perspectiva es la de
Von lhering, que le devuelve a la causa final
su lugar determinante, al preguntarse por la
causa de la causa, esto es, por la fuente del
consentimiento.

A estos efectos, expone el “Principio de
Razon Suficiente”, expresion de la misma
Ley de causalidad, que postula que nada
ocurre por si mismo, porque todo ocurre co-
mo consecuencia de un antecedente, y que,
en materia juridica, se aplica también a la
voluntad, pues la voluntad no puede moverse
a si misma, sino que requiere una razon sufi-
ciente. Explica esto sefialando que en cues-
tiones materiales la razon del movimiento es
mecanica y corresponde a la causa eficiente;
en cambio, frente a la voluntad, la razon es
psicoldgica y corresponde a la causa final, a
la que también llama ‘propdsito’. Ejemplifica
mostrando que una piedra no cae con el fin
de caer, sino porque se le haya quitado su
soporte (ley mecanica de causalidad);
igualmente, un hombre no actua porque si,
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sino para alcanzar algin fin (ley psicologica
de causalidad), que es lo que el autor también
llama “Ley de Proposito” (Von Ihering,
1913, pags. 1 - 2).

Es decir, desde esta perspectiva, la
causa ultima de las obligaciones en los nego-
cios juridicos son las necesidades y los
deseos que tiene un sujeto, cuya expectativa
de satisfaccion afecta la psicologia del con-
tratante, determinandole a manifestar su vol-
untad. Sin embargo, es claro que esta mani-
festacidbn no necesariamente sera reflexiva,
sino que bien puede ser automatica, fruto de
predisposiciones que hacen que el sujeto crea
que elige y consiente, cuando sélo es objeto
de las fuerzas inconscientes que lo habitan.

Es en este sentido que el articulo 1524
del Codigo Civil Colombiano establece que
“Se entiende por causa el motivo que induce
al acto o contrato”.

Al decir de Dualde, esto adscribe nues-
tro régimen a la idea de la causa final, toda
vez que “lo que precede al contrato es una
finalidad comun de los contra-
tantes” (Dualde, 1949, pag. 100).

Sin embargo, €] mismo aclara que

El consentimiento tiene visceras. El
consentimiento es un movimiento psico-
loégico y en psicologia no se puede andar
un poco sin tropezar con lo inconsciente.
El consentimiento recae sobre un contra-
to, que es un delicado organismo de con-
ceptos. El concepto es el resultado de una
comparacion de diversas sensaciones so-
bre las que el pensamiento trabaja en dos
sentidos, que se completan. De una parte,
se suprimen accidentes y de otra se cap-
tan esencias (Dualde, p. 149).

En conclusién, si es afirmable que la
voluntad manifiesta es la causa del negocio
juridico, es decir, el consentimiento es la
causa del contrato. Pero, ;qué hay detras?

La cuestion de fondo, entonces, para
dar cuenta del problema de la causa en mate-
ria de contratos, es la siguiente: ;qué genera
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esa voluntad y su manifestacion? En el sigui-
ente epigrafe procuraré¢ dar respuesta a este
interrogante.

La causa de la voluntad.

En la actualidad, son objeto de estudio de la
psicologia, al tiempo, la mente y la conducta,
pues dicha ciencia “se interesa no solo por la
conducta externa, sino en explicar la com-
pleja conducta del hombre mediante la com-
prension de una serie de procesos mentales,
es decir, intenta explicar ademas de la con-
ducta externa, la cognicion humana” (Séiz &
Valldeneu, 2009, pag. 25).

Asi las cosas, la pregunta respecto de
desde donde se configura la voluntad, de cual
es la fuente, la causa, el movil que conduce a
un sujeto a manifestar su voluntad con el fin
de generar vinculos juridicos, es una cuestion
que propiamente pertenece a la psicologia, y
a la que el derecho, por lo tanto, no puede
responder de forma auténoma.

Surge entonces la pregunta: ;cOmo se
configura esa voluntad? Hay dos respuestas
posibles, en principio: 1) por libertad racion-
al; 2) por predisposicion. También podria ser
un punto medio entre las dos, dado que son
extremos de un mismo continuum.

La primera alternativa es la que funda-
menta el modelo teodrico juridico y econdomi-
co como lo entendemos: uno en el que el ne-
gocio juridico es la manifestacion de volun-
tad “directa y reflexivamente [encaminada] a
la produccion de efectos juridicos” (Ospina,
2008, pag. 37), o un “acto de autonomia
privada juridicamente relevante” (Hinestrosa,
2007, pag. 44), cuya configuracion esta dada,
por lo tanto, por alguien que tiene una volun-
tad autobnoma, alguien que reflexiona, es de-
cir, por alguien libre y racional.

Esta perspectiva se ajusta plenamente
al presupuesto de racionalidad del agente
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econodmico, que se mueve por incentivos, no
como si se tratara de estimulos ciegos en el
sentido, sino sobre la base de un analisis ra-
cional de lo que esos incentivos representan
respecto de la maximizacion de la utilidad en
relacién con sus intereses, y en términos de
pensamiento marginal (Mankiw, 2009, pag.
6).

Asi, el sujeto seria racional no sélo
porque tienda a la maximizacion de las uti-
lidades, como sostiene Posner (Posner, 2007,
pags. 25 - 26), sino porque es capaz de hacer
un andlisis de marginalidad que le da las her-
ramientas para tomar la decision mas efi-
ciente en un contexto dado (Mankiw, 2009,
pag. 6).

Enfrentados a la masificacién contrac-
tual y a las dudas respecto de la existencia de
la voluntad autébnoma, los presupuestos ra-
cionalistas han quedado en entredicho,
porque ya no estamos seguros de que las per-
sonas sean, en cuanto sujetos juridicos, re-
flexivas, o en cuanto agentes econdmicos,
racionales.

En relacion con este tipo de racionali-
dad, que podriamos calificar como de-
pendiente de andlisis marginal, es crucial
considerar la importancia que en su ejercicio
ostenta el conocimiento, toda vez que ana-
lizar costos y beneficios marginales exige
tener claridad respecto de las relaciones de
causalidad entre las distintas alternativas, sus
respectivos costes de oportunidad y las
pequefias variaciones en los efectos al con-
siderar las opciones mas cercanas entre si
(Mankiw, 2012, p. 6). Asi las cosas, el prin-
cipio econémico del pensamiento marginal
plantea una relacion de dependencia entre la
capacidad de analizar los detalles de las alter-
nativas y de sus consecuencias, y la posi-
bilidad de predicar la racionalidad de un
agente econdémico dado.

En el mismo sentido, si consideramos
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que el negocio juridico es “una manifestacion
de voluntad reflexiva” (Ospina, 2008, p. 37),
lo que esa reflexividad exige es “pensar
atenta y detenidamente” (Real Academia Es-
panola, 2019), es decir, no cualquier forma
de pensamiento alcanza a satisfacer el re-
querimiento de reflexividad como pre-
supuesto de un negocio juridico, sino que de-
be ser un pensamiento atento y detenido, esto
es, un pensamiento so6lido, que considere
atentamente las relaciones de costos y benefi-
cios marginales de manifestar la voluntad en
un sentido especifico o abstenerse de hacerlo.

Ahora bien, no parece admisible que un
sujeto cuya libertad de accion esté coartada
pueda manifestar su voluntad de forma re-
flexiva, porque el fruto de su “pensar atenta y
detenidamente” serd irrelevante para la trans-
accion (Ortega, 2020, p. 139); de la misma
forma, teniendo en cuenta que, en un entorno
de contratacion masificada, el consumidor se
enfrenta a una falta de informacion sistemati-
ca en las relaciones contractuales adhesivas
(Ortega, 2020, p. 251) o a un exceso que la
hace incomprensible (Pinar, Joice, & Mylen-
ko, 2011), resultando en una incapacidad
practica para analizar costos y beneficios
marginales, que son aquellos cuya consider-
acion configura la racionalidad del agente
econdmico, se hace forzoso concluir que la
voluntad de dicho agente, considerado en tan-
to que sujeto juridico, no es reflexiva, pues
en este caso, no se darian las condiciones de
posibilidad de un pensamiento atento y
detenido.

En estos eventos, podriamos tener man-
ifestaciones de voluntad ordenadas a generar
efectos juridicos, pero no manifestaciones de
voluntad reflexiva, por lo que el sujeto juridi-
co consumidor quedaria a merced de condi-
cionamientos que causan sus manifestaciones
de voluntad, dada su carencia de elementos
para configurarla de forma auténoma, por lo
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que dicha voluntad, en ultimas, seria gene-
rada por causas extrinsecas al agente.

Esta situacion abre, por lo menos, dos
desarrollos alternativos: a) la asuncién por
parte de la teoria del negocio juridico, de un
concepto de racionalidad no dependiente de
pensamiento marginal; o, b) la asuncién de la
irracionalidad como supuesto fundamental de
la creacion de nuevas reglas de derecho para
regular el mercado.

Pues bien, debe tenerse en mente que
todo concepto de racionalidad presupone al
menos dos elementos: disyuntivas y preferen-
cias (Mosterin, 2018, p. 129). Notese que, si
bien la posicion de Mankiw es que esos dos
elementos son indispensables para la actu-
acion racional exige que sean ordenados por
medio del pensamiento marginal. En cambio,
el concepto de racionalidad como tendencia a
la maximizacion de utilidad (Posner, 2007,
pags. 42 - 43 y 61), que ha tenido una acogi-
da significativa en el derecho dado su anclaje
en el analisis econdmico del derecho y en la
economia conductual, no requiere analizar
los procesos cognitivos del sujeto juridico,
sino que considera suficiente que éste tienda
a la maximizacién de aquello que busca: es
decir, no le preocupa que el sujeto piense o
no en términos marginales, ni que sepa o0 no
elegir bien.

Por eso, el analisis del comportamiento
de los sujetos frente a la asignacion de posi-
bilidades de disposicion de recursos a cambio
de indemnizaciones o, incluso, sin ellas, se
aproxima tanto al condicionamiento simple:
el sujeto esta dispuesto a dejar de tomar algo
que le interesa, si y sélo si un estimulo
(incentivo) es lo suficientemente fuerte para
disuadirlo de ello (Posner, 2007, pag. 62).

Asi, procurar la racionalidad entendida
como tendencia maximizadora de la utilidad
parece satisfacer los elementos basicos de la
racionalidad, sin caer en la trampa racional-
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ista del pensamiento marginal. En este orden
de ideas y en total congruencia con lo anteri-
or, Posner sostiene que la hiperracionalidad
—el esfuerzo por obtener tantos datos que se
pueda hacer un analisis marginal impe-
cable— es de suyo irracional, porque el bene-
ficio obtenible de una unidad adicional de
informacion no compensaria el costo margin-
al que implica adquirirla (Posner, 2007, pag.
48).

Sin embargo, esto plantea dos prob-
lemas: el primero, que si el agente no tiene
datos para saber si la unidad adicional de in-
formacion le representa o no un beneficio
marginal, le es imposible determinar si el
costo marginal es suficientemente compen-
sado, por lo que seria tan irracional no buscar
el dato adicional como buscarlo; el segundo,
que si se concede que el pensamiento margin-
al por lo menos aumenta la racionalidad del
pensamiento frente a las alternativas del
agente, que es lo que justificaria el prefijo
hiper utilizado por Posner, desembocariamos
en que ser racional seria irracional, con lo
que, en ultimas, se romperia el principio 16gi-
co de identidad.

Ahora bien, estas dificultades podrian
superarse si tomamos lo que Posner llama
hiperracionalidad, como una suerte de com-
portamiento obsesivo compulsivo que parali-
za al sujeto y le impide actuar funcionalmen-
te en sociedad. Es preciso tener en cuenta que
la busqueda de la informacion adicional esta
sujeta por lo menos a dos elementos de incer-
tidumbre: (1) no se sabe si la unidad adicion-
al de informacién existe o no; (2) no es se-
guro que, de existir, el beneficio justifique el
costo de obtenerla. Para satisfacer el pensam-
iento marginal como elemento esencial de la
racionalidad, el agente tendria que averiguar
si la informacion que puede obtenerse es 0 no
relevante, llevandole a sucesivas preguntas
sobre cada pregunta extendiéndose ad infini-
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tum, con la consecuencia de la paralisis total
de su capacidad de accion.

Debe considerarse que, la incertidumbre
practica en el mercado puede alcanzar niveles
tan elevados que podria llegar ser imposible
hacer un analisis meticuloso —marginal— de la
relacion riesgo-beneficio, con el agravante de
que, una vez tomada la decision, la falacia
narrativa entraria a suplir las fisuras que ha
dejado una racionalidad incompleta (Taleb,
2008, pags. 56 - 57).

Desde esta perspectiva, el marco del
ejercicio de la libertad del ser humano es su
ignorancia, pues ignora el mercado o es in-
capaz de interpretarlo y, en cualquier caso,
ignora el conjunto completo de la realidad. Y
es que no puede abarcar toda la complejidad
de la realidad, por lo que se ve forzado a re-
ducirla (Peterson, 2018, Loc. 4859 y 4862)
desarrollando modelos y formas de com-
prension incompletas pero funcionales que,
en cualquier caso, no dejan de ser inciertas e
inseguras.

Siendo esto asi, es decir, siendo imposi-
ble despejar del todo la oscuridad en torno a
la decision, podria pensarse que el sujeto de-
be abstenerse de tomarla, ya que no puede
realizar un analisis racional; sin embargo, en
esa circunstancia, la alternativa realmente es
otra: tomar una decision que, por el elemento
de incertidumbre puede no ser la mejor, y no
tomar ninguna. La diada deja de ser oferta A-
oferta B, y se vuelve azar-estancamiento.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la
indecision causa una tension psicoldgica de-
structiva, la opcién racional — tendiente a la
maximizacion de utilidad, reduccion del per-
juicio e, incluso, basada en el nivel de
andlisis que permite algiin grado de pensam-
iento marginal— es el azar, esto es, decidir
aln en la incertidumbre, porque la alternativa
a ello es el estancamiento, que es mucho pe-
or.
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En circunstancias de incertidumbre, por
lo tanto, la opcion racional — o la menos irra-
cional — es la de tomar alguna decision, in-
cluso al azar, considerando que el estan-
camiento y la indecisioén frente a un nimero
significativo de posibilidades genera en el
sujeto ansiedad e insatisfaccion que
(Schwartz, 2005, pag. 99), a su vez, pueden
llegar a hacerle socialmente disfuncional.

De esta manera, lo que Posner llama
hiperracionalidad no es racionalidad, sino
busqueda compulsiva de informacion, con lo
cual se evita la ruptura del principio logico de
identidad que se causaria al plantear que la
busqueda de una unidad adicional de infor-
macion, siendo necesaria para realizar un
analisis marginal de mayor exactitud, podria
ser en si misma irracional, llegandose a la
conclusién de que es racional ser irracional.
Por tanto, es preciso cambiar el nivel en el
que se considera la disyuntiva a la que se en-
frenta el sujeto: no se trataria, entonces, de
que la busqueda de una unidad adicional de
informacion no tenga una contraprestacion
suficiente y por eso sea irracional buscarla,
sino de que en un entorno de incertidumbre,
el agente se enfrenta a la disyuntiva entre
hacer algo —actuar— o permanecer inmovil,
atrapado por la imposibilidad de dilucidar la
mejor alternativa.

Ahora bien, esta solucion puede satis-
facer la caracteristica de racionalidad del
agente econdmico, pero dada la naturaleza
performativa de las manifestaciones de vol-
untad en el derecho, nos seguimos enfrentan-
do a la crisis de la autonomia de la voluntad,
porque la decision de fondo (oferta A-oferta
B) no seria tomada por el consumidor, en el
sentido de que no la tomaria racional o re-
flexivamente, sino que seria tomada de forma
inconsciente, a partir de una racionalidad que
se limita a prevenir o superar el estan-
camiento, con una vaga busqueda de la maxi-

ISSN: 2007-1833

155

mizacion de la utilidad. Esta alternativa po-
dria entenderse en términos conductistas con-
siderando que, en este entorno, tomar una
decision implica emociones positivas, y no
tomarla —permanecer estancado frente a la
incertidumbre— implica emociones negati-
vas. Asi, a fin de cuentas, la racionalidad co-
mo tendencia automatica hacia la maximi-
zacion de utilidades vendria a ser, en ultimas,
una automatizacion de la respuesta, una con-
ducta condicionada.

En este sentido, Kysar habia sefialado
ya como los afectos tienen gran influencia en
la percepcion del riesgo y de la utilidad, es
decir, el andlisis marginal —el andlisis
supuestamente racional— esta fuertemente
determinado por sentimientos y emociones,
por lo que, en ultimas, las decisiones
econdmicas que toman los consumidores son
determinadas no racional o reflexivamente,
sino que tienen una fundamentacidon emotiva.
Esto permite plantear que los sujetos
econémicos actiian de forma no racional,
basandose en el grado de asociacion entre un
estimulo dado con un afecto positivo o nega-
tivo, de suerte tal que la asociacioén con afec-
tos positivos hace que el beneficio se vea au-
mentado en la percepcion y el riesgo dis-
minuido; un afecto negativo en las mismas
condiciones, causa el efecto inverso: el riesgo
se percibe multiplicado, y el beneficio reduc-
ido, generando lo que podria llamarse un
heuristico afectivo (Kysar, 2003, pag. 1739 y
1740).

Sin embargo, el mismo Kysar, en un
articulo publicado en 1999, habia puesto el
marco dentro del cual debian considerarse
esos hallazgos de corte conductista. En la

presentacion del mismo se sefiala que
Al reconocer que las anomalias cog-
nitivas no solo influencian el compor-
tamiento de quienes deben tomar deci-
siones sino también los incentivos de
otros actores econdmicos, (...) revelan
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la posibilidad de manipulaciéon del mer-
cado, es decir, la posibilidad de que los
resultados del mercado sean influencia-
dos, si no determinados, por la habilidad
de un actor de controlar el formato de la
informacion, los marcos de eleccion y la
presentacion de las mismas, y, en térmi-
nos mas generales, el escenario dentro
del cual las transacciones de mercado
ocurren (Hanson & Kysar, 1999, pag.
630).

En un sentido similar, Daniel Kahne-
man ha sefialado la existencia de un sistema
de pensamiento rapido, que muchas veces
hace que el individuo tome decisiones basado
en sesgos y atajos de pensamiento
(Kahneman, 2011, pag. Loc. 84), a lo que se
auna el hecho de que los agentes econdmicos
corporativos e, incluso, los actores politicos,
encuentran en esta situacién un incentivo pa-
ra explotar esas tendencias parcializadas y
cuentan con el conocimiento para hacerlo
(Thaler & Sunstein, 2008, p. 9; Walker,
2010; Amen, 2017).

Llegados a este punto, nos encontramos
con que el ser humano tiene una tendencia a
maximizar el provecho que obtiene y a mini-
mizar los riesgos que asume, viéndose oblig-
ado a hacerlo en un entorno de incertidumbre
que le hace imposible realizar un analisis de
costos y beneficios marginales, lo que redun-
da en la imposibilidad de aplicacion efectiva
de su aptitud reflexiva a sus manifestaciones
de voluntad con efectos performativos en
derecho, a lo que se auna que sus emociones
positivas y negativas distorsionan la percep-
cion de riesgos y potenciales utilidades, y, sin
embargo, dado que el estancamiento es peor
que la accion tanto por sus efectos neurop-
sicoldgicos como relacionales, el ejercicio de
su racionalidad se reduce a evitar o corregir
dicho estancamiento.

Dada la ausencia de reflexividad, es
posible afirmar que la racionalidad no es un
elemento constitutivo de la conducta humana,
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ya que el hombre estaria imposibilitado para
actuar de forma estrictamente racional por
carecer de los elementos, sean €stos cogni-
tivos o volitivos, que le permitan calcular
debidamente la relacion de costos y benefi-
cios marginales, actuando al final con base en
la intuicion o el instinto, de suerte tal que, a
fin de cuentas, una suerte de irracionalidad
eficiente (Ariely, 2008, p. 243) es el ele-
mento estructural de las relaciones entre las
personas y del funcionamiento de los merca-
dos (Cusick, 2009, pags. 35 - 36).

De lo anterior se deriva que las causas
del consentimiento del sujeto juridico, es un
entramado de respuestas a estimulos condi-
cionados e incondicionados, cuyo origen es
extrinseco a dicho sujeto, por lo que sus deci-
siones y manifestaciones de voluntad no
provienen de si, sino que son generadas
desde fuera por fuerzas que son ingoberna-
bles, y que anulan, en consecuencia, su liber-
tad, determinandole por via de estimulos a
actuar de una u otra manera.

En conclusion, la causa de la voluntad
estaria en los multiples impulsos a que el su-
jeto se encuentra expuesto: desde los ambien-
tales y fisiologicos, como el frio o la sed, que
pueden ser causa de la voluntad de aceptar
una oferta de compraventa de una bebida ca-
liente o de un refresco, hasta los cognitivos y
emocionales, como los simbolos de estatus y
poder, que pueden determinar la voluntad de
adquirir un televisor de ciertas caracteristicas
0 un carro.

Ambos, dependiendo de las condi-
ciones en que se generen, podrian configurar
vicios del consentimiento como el error o do-
lo, y serian por lo tanto vicios dirimentes del
consentimiento, con la ingrata consecuencia
de que la inmensa mayoria de los contratos
celebrados en la actualidad serian nulos. Co-
mo es evidente, ademas, esta perspectiva deja
de lado la Ley de Proposito propuesta por
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Von lhering, pues queda descartada si la vol-
untad estd a merced de multiples causas efi-
cientes que actian sobre el sujeto sin que €ste
pueda evitarlo.

En el proximo capitulo analizaré las
posibilidades que le quedan a la libertad en
un entorno parcializado y predispuesto como
el descrito.

La libertad

El panorama es oscuro. El sistema juridico y
econdomico occidental estd montado sobre la
idea de la libertad y la razonabilidad de las
personas. De hecho, “la libertad y la au-
tonomia son cruciales para el bienestar, y la
capacidad de eleccion es crucial para la liber-
tad y la autonomia” (Schwartz, 2005, pag.
104).

Segtin lo visto en el capitulo anterior,
[estd montado el sistema juridico-econdomico
sobre una mentira? Hay quienes han creido
que si, de forma absoluta; son los que han
preferido ir sistemas en los que la economia
— es decir, la asignacion de los recursos es-
casos — es gobernada por el Estado.

Sin embargo, se ha demostrado que el
modelo es irrealizable, pues ain en estos
sistemas planificados, “la cooperacion volun-
taria interviene para complementar la planifi-
cacion central o bien para compensar sus
rigideces, unas veces legal, y otras, ilegal-
mente” (Friedman & Friedman, 1981, pag.
26).

A esto se suma el error filosofico que
consiste en desconocer la naturaleza humana
y reduciéndola a lo monetario, esperando
que, con la sola productividad y solo con
superar los problemas materiales, el ser hu-
mano serd capaz de alcanzar una libertad
esencial que le permita desarrollarse por
completo, olvidando la profunda complejidad
de las aspiraciones y necesidades humanas
(Ratzinger, 2007).
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Parte de esta profunda complejidad es
la necesidad de satisfacciéon de la libertad,
siendo en el ejercicio de la autonomia de la
voluntad, expresada de forma privilegiada en
los derechos que configuran la propiedad
(utendi, fruendi y ab-utendi), donde el ser
humano encuentra el espacio propio de asun-
cion de responsabilidad y, por lo tanto, de
realizacion. Ejercicio que, potenciado por una
multitud de interacciones humanas inde-
pendientes, genera el mercado, que se erige,
en consecuencia, como el lugar privilegiado
de la busqueda de esa realizacion (Peterson,
2017).

La importancia del mercado y su capac-
idad de abrir espacios de desarrollo del indi-
viduo han sido claros desde Roma, al punto
de que ésta incorpor6 el reconocimiento al
derecho comercial consuetudinario con la
permision de que el ius gentium sirviera de
base para conceder acciones por parte del
pretor peregrino (Adame, 1996).

Esta individualidad ha sido el motor de
desarrollo de Occidente a lo largo de su de-
sarrollo historico, pues “la moralidad occi-
dental, el comportamiento occidental, por
ejemplo, se basa en la asuncion de que cada
individuo es sagrado” (Peterson, 1999, pag.
208).

Asi las cosas, la pregunta por la libertad
sigue abierta, pues la estatizacion de las deci-
siones econdmicas no es una respuesta adec-
uada ante la crisis.

Justamente en este sentido, Luz Carime
Angel ha sostenido que, si bien es necesario
que haya una intervencion estatal que iguale
a los actores economicos débiles (Angel,
2016, pag. 79), la autonomia de la voluntad,
refiriéndose con esa misma expresion a la
libertad, se ve amenazada por un exceso de
subjetivismo en el desarrollo jurisprudencial
que tiende a la constitucionalizacion del
derecho privado, afectando también la seguri-
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dad juridica y el principio de legalidad
(Angel, 2016, pag. 85).

En este mismo sentido Mankiw
sostiene que el Estado puede corregir los er-
rores del mercado, a veces, porque, en gen-
eral, el mercado es el medio mas eficiente
para asignar los recursos (Mankiw, 2009,
pag. 10, 113).

Valga resaltar que, en un sistema juridi-
co como el nuestro, que concede una im-
portancia fundamental a la division de po-
deres, la intervencion estatal debe hacerse por
parte del ente asignatario de tales funciones y
de las agencias de control especializadas, de
suerte tal que las Cortes soélo pueden
apartarse legitimamente del sentido lingliisti-
co de las expresiones normativas — incluyen-
do las contractuales — en los auténticos casos
dificiles, y no en cualquier evento en que el
juez considere inmoral una situacion juridica
especifica (Tamayo, 2008, pag. 10, 35).

Aclarado lo anterior, la idea de
Boullard de que se requiere tener un cuidado
quirargico al establecer los incentivos que
afectaran el comportamiento de los agentes
de mercado, resulta de una exactitud incon-
testable. Igualmente, es acertado su temor a
la ‘idiotez’ de los legisladores y agentes con-
troladores al tomar medidas que busquen
dirigir el comportamiento de corporaciones y
consumidores para corregir las fallas de mer-
cado (Bullard, 2010, pag. 57).

Ahora bien, es claro que el derrotero no
debe ser como lograr que los consumidores
tomen estas o aquellas opciones en el merca-
do, pues esto seria diametralmente opuesto al
desarrollo de la voluntad autéonoma; debe
buscarse, en cambio, la forma de incentivar
su libertad, es decir, fortalecer la autonomia
de la voluntad del sujeto juridico que partici-
pa en el mercado.

Ya expuse antes cOmo esta autonomia
se puede dar si y s6lo si el sujeto juridico y
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economico es reflexivo — en el entorno con-
ceptual juridico —, es decir, racional — en el
lenguaje propio de la economia — La
cuestion es, por lo tanto, como aumentar la
reflexividad y la racionalidad del sujeto ju-
ridico que toma el lugar de agente econémico
consumidor.

Pues bien, un individuo en cuanto ente
biofisiologico puede ser movido por causas
eficientes, como han mostrado los psicologos
y economistas desde la economia conductual,
tanto por condicionamientos emocionales
directos, como por atajos cognitivos funda-
mentados en falsas nociones de la realidad.

Pero también puede ser movido por un
proposito, es decir, por una causa final, una
expectativa que no se persigue de forma au-
tomatica, sino a partir de una aptitud reflex-
iva que, puesta en ejercicio, le permite hacer
un analisis de costos y beneficios realmente
racional.

Una idea iluminadora al respecto es la
de la Pirdmide de Necesidades desarrollada
por Abraham Maslow, que sefiala que hay
necesidades que deben ser satisfechas en un
orden mas o menos estructurado, de suerte tal
que, si no han sido satisfechas las inferiores,
no se comienzan a sentir las superiores
(Maslow, 1954, pags. 35 - 58).

Esta piramide tiene en su base las nece-
sidades fundamentales que estan predetermi-
nadas y automatizadas biologicamente en el
sujeto, relacionadas con los niveles minimos
de supervivencia del individuo y de la espe-
cie. Garantizado eso, el ser humano requiere
satisfacer las necesidades de seguridad, luego
las sociales, luego las de estima y, finalmen-
te, las de realizacion personal.

Es de fundamental importancia no
perder de vista que estas necesidades impli-
can la existencia de estimulos no condiciona-
dos, que pueden ser explotados facilmente
por el mercado para generar estimulos condi-
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cionados que generen rentabilidad.

Chiavenato senala que “Los autores
conductistas verificaron que el administrador
necesita conocer las necesidades humanas
para comprender mejor la conducta humana y
utilizar la motivaciéon como un medio po-
deroso para” dirigir los comportamientos
(Chiavenato, 2006, pag. 284).

Ahora bien, se tiene claro que los diver-
sos niveles de la pirdmide actiian en conjun-
to, y no de forma lineal como originalmente
se planted; también se sabe que hay personas
que dan mayor preponderancia a un nivel que
a otro (Chiavenato, 2006, pag. 284).

Esto fuerza a preguntarse de donde
provienen los elementos que se ponen en ca-
da uno de los anaqueles de la pirdmide, y
cuales son los factores que determinan la im-
portancia relativa asignada a cada nivel.

Teniendo en cuenta la necesidad de
generar atajos afectivos y cognitivos y la
posibilidad de condicionar a quienes partici-
pan en el mercado, se hace evidente que la
piramide puede ser distorsionada al generar,
publicitariamente, estimulos condicionados
anclados a uno de los dos tipos de atajo.

Piénsese, por ejemplo, en publicidades
clasicas como las de Coca-Cola, con San
Nicolds o los osos polares reforzando las
emociones positivas que aumentan la percep-
cion de los beneficios de consumir la gase-
osa, y disminuye la percepcion de los riesgos
médicos que puede llegar a tener (de Cordo-
ba, 2014). Hay una vinculacién emocional en
este caso, que logra que la Coca-Cola se
ubique en el nivel de necesidades sociales y
de estima.

De otro lado, en la publicidad politica,
uno se encuentra con la reafirmacion con-
stante de posiciones que generan atajos cog-
nitivos, que luego van a influenciar el voto de
las personas. Por ejemplo, tal candidato es
socialista y, de ganar, ahorcara al mercado,
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por lo que caeremos en una recesion que nos
llevard a ser como tal otro pais en el que la
alimentacion y la seguridad son necesidades
constantemente insatisfechas. Del otro lado
se escuchan cosas tales como que tal candida-
to no tiene experiencia, y representa que to-
dos estemos en peligro porque estaremos ex-
puestos a crimenes de estado, a lo que se su-
ma que mantendra a los pobres sumidos en la
pobreza, por lo que - de nuevo - las nece-
sidades primarias, es decir, las fisiologicas y
de seguridad, estaran crdnicamente insatis-
fechas si ese candidato gana.

Claro que es valido hacer ese tipo de
afirmaciones si tienen fundamento, y por
supuesto que pueden ser o no veridicas, el
punto es que, recalcado el raciocinio, basta
luego con decir que este candidato es tal o
cual cosa, para generar un impacto en la vol-
untad, que lleve a votar irreflexivamente por
o contra el uno o por o contra el otro.

Lo que hay detras, es una piramide de
necesidades cuya percepcion ha sido alterada,
una piramide distorsionada. Incluso, pueden
llegarse a identificar marcas o productos que
en ciertos entornos parecen satisfacer cada
nivel (ver figura 1).

Estos productos pueden ser positivos y,
en efecto, pueden satisfacer la necesidad en
donde se les ubica, o alguna otra. Sin embar-
go, situaciones en que la satisfaccion esta
atada a marcas o en las que a un sujeto le re-
sulta imposible sustituir un producto por otro
que puede satisfacer en los mismos términos,
o que llegue a sacrificar la satisfaccion de
necesidades fundamentales para llenar otras
que son menos importantes, como quien, ten-
iendo obligaciones y necesidades urgentes, se
endeuda para hacer turismo o para comprar
un automoévil o un teléfono celular de alta
gama, hacen patente la distorsion de la pira-
mide que puede llegar a causar la publicidad.
Y es que, “un objetivo puede tener dos senti-
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dos para el individuo. Primero, tiene su senti-
do intrinseco y, segundo, puede tener
también un valor indirecto, simboli-
co” (Maslow, 1954, pag. 106).

No es necesario abundar en mas
detalles al respecto. En estos casos, basta
mirar con detenimiento el iter contractus para
evidenciar que no hay una reflexividad en la
manifestacion de la voluntad por parte del
sujeto juridico que contrata.

Y se corrobora plenamente lo dicho por
Chiavenato en el sentido de que a partir del
conductismo se puede sacar provecho de esta
estructuracion funcional de las personas. Esto
no deja de ser curioso, considerando que
Maslow y los humanistas en general han bus-
cado desarrollar una explicacion de la volun-
tad humana que tome en cuenta la libertad —
la voluntad autébnoma— para alejarse, justa-
mente, de las visiones deterministas del con-
ductismo y del psicoandlisis freudiano.

Queda planteada entonces la cuestion
de por qué el conductismo es capaz de ab-

sorber a la teoria de la personalidad de
Maslow y usarla como herramienta de ad-
ministracién y mercadotecnia para impulsar
la celebracion de negocios juridicos sobre la
base de voluntades irreflexivas. Al respecto,
vale la pena considerar el papel del estoi-
cismo romano —esto es, el posterior a Cice-
ron— en la forma juridica de considerar la
voluntad autonoma, asi como la tendencia
humana al comportamiento gregario.

En primer lugar, ya en el siglo I a. C.
Ciceron propuso un listado de necesidades
intrinsecas del ser humano, cuyo contenido
esencial es el mismo propuesto dos mil afios
después por Maslow. Las necesidades pro-
puestas por Ciceréon, ademas, deben en-
tenderse en su calidad de punto de contacto
entre la filosofia estoica y el derecho romano
(Trujillo, 2015, p. 24), y como fruto de la
constatacion experiencial de que el hombre
tiene un ntcleo de libertad reducido rodeado
por un maremagnum de estimulos, predis-
posiciones, sesgos, atajos cognitivos y re-

Figura 1. Pirdmide de necesidades con ejemplos de incorporacion heteronoma.

Nota. Fuente: Elaboracién propia.
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stricciones por cuenta del poder de terceros,
que serd lo que Epicteto articule después en
términos de que “hay cosas que estan bajo
nuestro control y cosas que estan mas alla de
nuestro control” (Epicteto, 1891, p. 215).

Esto permite comprender por qué la
discusion entre compatibilismo e incompati-
bilismo se ha desarrollado al margen del
derecho: el derecho occidental supone y
requiere la existencia de al menos un nucleo
de voluntad libre, y habiendo constatado las
restricciones al mismo, asumidé desde hace
mas de dos milenios una perspectiva que con-
sidera que la libertad del agente y las restric-
ciones determinantes conviven, entendiendo
la libertad humana en términos de una causal-
idad vertical, en la que el nucleo de au-
tonomia donde el agente es origen de su con-
ducta es causa actualizante, no lineal sino
jerarquica, de las potencias que se le
presentan en forma de  disyuntivas
(Copleston, 2014, p. 101), de donde se sigue
que nuestros sistemas juridico y econdémico
se derivan de una asuncion metafisica colec-
tivamente colegida a partir de la sim-
bolizacion arquetipica, en la que se admite
que en un mundo fisicamente determinista
hay un ntcleo de libertad interior en el sujeto
humano, con un espectro de influencia varia-
ble segliin se le preste atencion o no a lo que
estd bajo el propio control (Epicteto & T.,
1891, p. 215), bastando con un control orien-
tativo, al menos para efectos del derecho de
contratos, en el que no se predica culpabi-
lidad respecto de la conducta, y se admiten
grados de capacidad que coinciden con la
posible variacion del alcance del propio con-
trol (Wolf, 1990, p. 87).

En segundo lugar, el ser humano tiende
a comportarse de forma colectiva (Burkus,
2018, p. 212), hasta el punto de que en al-
gunos mercados resulta prescindible el com-
portamiento racional individual, importando,
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para que se genere la irracionalidad eficiente
antes mencionada, Unicamente que los
agentes de ese mercado particular sean sufi-
cientemente numerosos (Gulko, 2005).

Esta tendencia al comportamiento co-
lectivo irracionalmente eficiente es de natura-
leza impersonal en el sentido de que es com-
partido por todos los seres humanos como
fruto de su proceso evolutivo, y su funcion es
transducir los estimulos provenientes de ob-
jetos trascendentales en simbolos mas o
menos abstractos susceptibles de ser percibi-
dos, dando lugar a contenidos psiquicos in-
conscientes compartidos, potencialmente ar-
ticulables por la razon y so6lo hasta cierto
punto (Jung, 1970, p. loc. 8844.0).

De esta suerte, las necesidades intimas
de que hablan Maslow y Cicer6n estan en el
inconsciente individual y colectivo, desde
donde se pueden convertir facilmente en ac-
tos y actitudes reflejos a partir de los estimu-
los condicionados que imprima el publicista
o de estimulos naturales que aprenda a con-
trolar inculcando falsas nociones de la reali-
dad, cayendo en lo que Gémez Dévila denun-
ciaba al sefalar que “las representaciones co-
lectivas son, hoy, opiniones que los medios
de propaganda imponen” (Goémez, 2001, p.
33).

En efecto, el sistema 1 del que habla
Kahneman no es sélo un sistema que toma
decisiones rapidas, sino también uno capaz
de generar tal impacto en la conciencia, que
logra mantener a la voluntad orientada en el
mismo sentido, aunque se evidencie luego
que la opcion tomada es irracional
(Kahneman, 2011, pag. Loc. 49).

Este sistema funciona asi, porque el
cerebro humano ha evolucionado de tal
manera que solo puede enfocar puntos muy
especificos de informacion; en consecuencia,
todo aquello que no es objeto cogitativamen-
te percibido, sino fondo (Husserl, 1962, pag.
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199), se deja de lado, pues nuestra memoria
de trabajo alcanza sbélo para procesar una
pequefia fraccion de la realidad a la vez, y es
altamente susceptible de ser redirigida por
procesos inconscientes —atencion automati-
ca— que responden a estimulos ambientales
ajenos e, incluso, contrarios a la eleccion
autonoma del sujeto constituida —atencion
controlada— (Allen, 2019).

Esta limitada capacidad de
procesamiento hace que al sujeto le interesen
so6lo los medios para satisfacer sus nece-
sidades y los obstaculos que se interponen en
dicha satisfaccion, todo lo demas queda cogi-
tivamente anulado, dada la urgencia de sim-
plificar la realidad para poder interpretarla,
asumirla y sobrevivir en ella (Peterson, 2018,
pag. Loc. 4859 y 4862).

Esto justifica o, por lo menos, explica
la actuacion del sistema 1 a través de atajos
que facilitan la toma de decisiones o a través
de la simple reacciéon emocional, incluso con
raciocinios desarrollados a posteriori, que
dan coherencia narrativa a la decision tomada
(Taleb, 2008, pag. 115).

Sin embargo, ante el flagrante riesgo de
manipulacidon que esto conlleva, es necesario
preguntarse, como hace Boullard, por la for-
ma de incentivar la dejacion de la actuacion
condicionada para crecer hacia una actuacion
reflexiva y racional.

Al respecto, Carl Rogers, ha expuesto
cdmo en su practica clinica encontrd y cor-
robord constantemente que, a diferencia de lo
que sostenia el freudianismo, lo mas interior
del ser humano, es esencialmente positivo,
social, racional, realista y en constante
blusqueda de crecimiento y mejora (Rogers,
1961, pag. 91).

Pero esa interioridad requiere ser bus-
cada y descubierta, ya que, en la mayoria de
los casos, el contacto con ella se pierde por la
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introyeccion de expectativas ajenas al indi-
viduo (Rogers, 1961, pag. 114). En ese mis-
mo sentido opera el principio de individ-
uacion de la psicologia analitica, que se de-

fine como
el proceso que engendra un
«individuo» psicologico, es decir, una
unidad aparte, indivisible, un Todo. (...)
por individualidad entendemos nuestra
peculiaridad mas interna, ultima e in-
comparable, llegar a ser uno Mismo.

Por ello se podria  traducir
«individuaciony también por
«mismaciony» 0

«autorrealizacion» (Jung, 2002, pag.
477 y 478).

Como se ve, esta perspectiva abre la
puerta a que el individuo, al “descubrir”
quién es, no tenga que estar sujeto a las pre-
disposiciones que la publicidad descubre,
construye y explota para hacerlo celebrar
contratos que no se basan en manifestaciones
de voluntad reflexiva.

La individuacion implica, por lo tanto,
la posibilidad de que la pirdmide de nece-
sidades no sea “hetero-construida” sino “auto
-construida” o incluso, “descubierta” o hecha
consciente en su mas profunda genuinidad.

Hecho esto, el sujeto juridico se podria
percibir en su relacion de Ser-Llegar a Ser,
que a nivel simbolico equivale, justamente, al
paso entre la consciencia y la auto conscien-
cia (Peterson, 1999, pag. 230), lo que, al
menos en su sentido estrictamente lingtisti-
co, se equipara a la transformacion del homo
sapiens en el homo sapiens sapiens, y psico-
logica y juridicamente significa el logro de la
capacidad reflexiva, en la medida en que este
proceso le permite al individuo identificar y
elegir con libertad, con autonomia, los
propésitos a tomar como causas finales de
sus movimientos volitivos.

Esta condicion de autoconocimiento,
tanto en si como en su relacion Unica con el
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entorno, en la medida en que da claridad de
propésito al sujeto juridico, le permiten, en
cuanto agente econdmico, hacer analisis de
costos y beneficios realmente marginales,
toda vez que solo entonces tendra la capaci-
dad de determinar cudles medidas —cuales
negocios juridicos— le serviran y en qué pro-
porcidn relativa, para la consecucion de esas
causas finales hacia las que su voluntad libre
y autébnoma se dirige y actia.

Como consecuencia de lo expuesto, el
camino de fortalecimiento de la voluntad
privada, y de recuperacion de la reflexividad
del sujeto juridico y de la racionalidad del
mismo en cuanto agente econdémico, debe
partir de la determinacion de los incentivos
correctos que, sin desconocer las predisposi-
ciones dadas, muevan a los individuos a
llevar a cabo procesos serios de introspeccion
e individuacién que les permitan apartarse —
en el sentido de tomar distancia cognitiva —
eficazmente de sus actos y actitudes reflejos,
para tomar decisiones auténticamente libres,
autébnomas, reflexivas y racionales.

Corresponde al analisis econdmico
preguntarse cudles deben ser las modifica-
ciones al sistema juridico y cual el sistema de
incentivos adecuado para lograr semejante
cometido, lo que en ultimas implica la exi-
gencia radical de que el derecho y la
economia presten cuidadosa atencion a lo que
la psicologia tiene que decir respecto de la
conducta humana y de las formas en que tal
conducta puede madurar hasta el punto de ser
realmente autonoma.

Es, pues, urgente, que los programas de
derecho, economia y psicologia entablen
dialogos inter y transdisciplinarios con miras
a una comprension integral y multipolar de la
voluntad humana, con el fin de hacer pro-
puestas pertinentes y realistas que tiendan al
fortalecimiento efectivo de la libertad y la
autonomia.
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Conclusiones

La crisis de la autonomia de la voluntad en el
derecho y el determinismo de la economia
conductual pueden ser trascendidos al poner
en didlogo la causa contractual, en cuanto
elemento esencial de los negocios juridicos,
con elementos tedricos propios de la psi-
cologia humanista y de la psicologia analiti-
ca. Esto ha permitido proponer un marco
conceptual compatibilista de base estoica-
romana, en el que la racionalidad de los
agentes econdmicos y la reflexividad de los
sujetos juridicos, puedan comprenderse como
expresiones de la autonomia de la voluntad
de cada sujeto, sin desconocer los elementos
que restringen su ejercicio, ni la necesidad de
individuacion que posibilita su ejercicio.

A su vez, esto ha permitido inferir que,
si bien puede ser adecuado que el Estado in-
tervenga directamente en las relaciones masi-
ficadas de consumo, esto puede convertirse
en un paternalismo que elimina la autonomia
de la voluntad, por lo que es crucial que las
politicas publicas del Estado no se orienten
solo por visiones deterministas con base ex-
clusiva en la estadistica aplicada, sino que
procuren incentivar la realizacion de procesos
de individuacion, con el fin de maximizar las
posibilidades de actuacion racional y autono-
ma de sus ciudadanos. De esta manera, se ha
dado cumplimiento al objetivo planteado al
comienzo de este trabajo.

De otro lado, este ensayo permite
enfatizar la necesidad de investigaciones
transdisciplinares, en las que se tengan en
cuenta constructos de origenes diversos, con
el fin de generar puentes de comunicacion y
didlogos rigurosos entre distintos saberes y
diferentes posiciones estructuradas desde la
complejidad, y proponer soluciones con
menos restricciones disciplinares y mayor

pp. 141-166



Revista de Psicologia y Ciencias del Comportamiento de la Unidad Académica de Ciencias Juridicas y Sociales

Vol. 14 Num. 2 (julio-diciembre 2023)
Rodriguez Puentes, M.

universalidad y eficacia. Esto, sin duda, en-
trafia riesgos, pues integrar conocimientos
divergentes con el fin de transversalizar a
ellos la realidad a la que los mismos se
aplican, expone a las criticas especializadas
desde cada uno de los saberes integrados; sin
embargo, la construccion de vias de comuni-
cacion entre disciplinas y el andlisis de lo que
yace en las fronteras que separan a los saber-
es, puede generar una riqueza inconmensura-
ble de cuestiones, problemas, respuestas y
perspectivas.

Considerado lo anterior, vale la pena
plantear aqui algunos derroteros de investi-
gacion. En derecho, seria de gran interés la
incorporacion, tanto en la teoria del negocio
juridico como en la teoria del delito, del de-
bate entre compatibilistas ¢ incompatibilistas
respecto del problema de la voluntad libre, y
sus consecuencias respecto de los regimenes
de responsabilidad tanto penal como civil. En
derecho administrativo podria partirse de este
mismo debate, para plantear la pregunta so-
bre la racionalidad del Estado y la legitim-
idad de sus intervenciones en el mercado. El
concepto de orden espontaneo de la escuela
austriaca de economia propuesto por Hayek
podria plantearse como irracionalidad efi-
ciente para oponerlo a la idea de Hegel sobre
el Estado como expresion de racionalidad, y
poner a prueba los limites de cada una de las
propuestas e, incluso, integrar por esa via el
debate entre compatibilismo e incompatibil-
ismo en el pensamiento econdomico. En psi-
cologia, podria ser de interés plantear que,
considerando la evidencia clinica del enfoque
cognitivo conductual, procure integrar los
conceptos de la psicologia analitica en la con-
struccion de una teoria de la personalidad
que, a su vez, pueda servir de base para pos-
teriores estudios tanto clinicos como sociales.
Por ejemplo, la opinioén de si mismo de Adler
y la mismacién de Jung, entendidos a partir
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de la activacion conductual y de las creencias
nucleares, podria arrojar preguntas y pro-
puestas interesantes para la comprension de
fendmenos como la corrupcion, la ineficacia
normativa y la ineficiencia de la administra-
cién publica.

Finalmente, vale la pena considerar que
la posicion del incompatibilismo determinista
sostiene sus posiciones desde el positivismo
de Mill y Comte, negando el valor de la ex-
periencia humana que, aunque no es de-
mostrable positivamente, si lo es a partir de
formas diferentes de conocer, que no pueden
ser desechadas como irracionales por no
encuadrar en el positivismo, como si la de-
mostracion positiva fuera la Unica via de
conocimiento. Por su parte, el compatibil-
ismo es tan antiguo como la cultura occi-
dental, aunque durante siglos careci6 de ese
nombre, habiéndose articulado por primera
vez en la Roma preclasica a través del pen-
samiento de los juristas estoicos, y perman-
eciendo activo hoy en dia en nuestras practi-
cas terapéuticas contemporaneas, como la de
aceptacion y compromiso, que lo presuponen
y constatan su validez porque sus efectos
practicos son evidentes. También podrian
plantearse lineas de investigacion filosoficas
que recuperen el didlogo entre filosofia y
derecho, retomando la version del pensam-
iento filosofico propio de la Republica roma-
na.
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