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INTRODUCCION

“ommnia vivunt omnia inter se conexa’’.
Cicerdn.

Antes de introducir nuestro objeto de estudio consideramos pertinente
esbozar la hipotesis que se pretende confirmar o refutar, la cual se puede
formular en los siguientes términos: no todos los remedios tradicionales son
idéneos y suficientes para superar el incumplimiento en los contratos
vinculados, pues solo algunos de ellos permiten conservar el contrato y, en
conjunto con los medios de tutela especificos, alcanzar la operacion
econémica conjunta. Precisado esto, abordaremos dentro de la introduccion:
(i) el marco tedrico, (ii) el problema a tratar y su justificacién, (iii) la
metodologia a utilizar, (iv) la distribucién del contenido y (v) la conclusién de
la introduccion.

Marco teorico. El contrato como categoria juridica abstracta y forma de
racionalizacion de la interaccién humana, ha tenido un desarrollo histdrico
que confluye con la evolucién misma del hombre, que se explica en su
capacidad de adaptacién y de respuesta a fenémenos internos y externos, lo
que le ha permitido erigirse en el instrumento por antonomasia a través del
cual los particulares satisfacen sus necesidades, y amoldan y programan sus
relaciones econdmicas, tuteladas en forma mediata o inmediata con efectos
vinculantes por el ordenamiento. Gracias a estas cualidades es que ha sido
posible la construcciéon primero doctrinaria y luego jurisprudencial, de la
figura de la vinculacién contractual, carente de tipicidad legal y de unidad de
denominacion?, a la que nos referiremos con la terminologia de “contratos
vinculados”, por ser omnicomprensiva de la categoria como género y precisa,
en términos conceptuales.

En este punto, es preciso aludir a las particularidades que dotan de identidad
a la figura de la vinculacién contractual y la hacen merecedora de una
especial atenciéon no solo a nivel académico sino practico, siendo una de las

1 Asi, se denomina coligacién contractual en Italia, grupos de contratos en Francia, linked o
networks contracts en los sistemas del Common Law y contratos conexos en Espafia y en
Argentina; dependiendo también la denominacién del autor especifico, en ese sentido
Alterini los ha denominado uniones o cadenas de contratos; Lopez Frias, coligacién o grupos
de contratos; Cifuentes Santos, contratos combinados; y, Cariota Ferrara, ligamen entre
varios negocios.



principales, su naturaleza abstracta y atipica, comprensiva de diversas
especies de contratos coligados con caracteristicas, aplicaciones y enfoques de
analisis disimiles.

Otro de sus caracteres distintivos es el que atiende a su naturaleza bifronte,
dada la concurrencia de un elemento dogmatico y otro evolutivo. En el
primero, se identifica la teorfa tradicional del contrato aplicable a los
contratos auténomos integrantes del sistema -sus requisitos esenciales y los
remedios al incumplimiento en contratos bilaterales- y, en el segundo, la
construccion gradual del paradigma del contrato relacionado con otros
contratos y de la correspondencia sistémica entre las prestaciones, que
conviven con el del contrato aislado y de la reciprocidad de las prestaciones,
respectivamente, teorias que surgen con el presupuesto de la morigeracion
del principio res inter alios acta acta.

Asimismo, conviene destacar los tipos de relaciones que se presentan: las
internas, entre las partes de los contratos vinculados y, las externas, entre los
miembros y los terceros ajenos a €I, siendo posible que en las primeras exista
o no identidad entre las partes de los diferentes contratos, dependiendo de la
especie de vinculacion, asi como que la interaccién se dé entre todos, algunos
o alrededor de un tnico contratante comtn. Aqui ponemos de presente que
debido a su caracter econémico mdas que juridico, es posible que los
contratantes no adviertan que sus operaciones se instrumentalizan a través de
contratos que estan vinculados?, a causa del arraigo de los paradigmas del
contrato aislado y de la reciprocidad de las prestaciones, deviniendo en
necesario un anélisis econémico y causal del caso concreto.

Adicional a ello, por su propia concepcién, se trata de un instrumento idéneo
para incursionar en nuevos mercados y absorber en forma eficiente sus
variaciones a través de la distribucién de riesgos intra sistémica, asi como
para reducir la incertidumbre y los costos de transaccion, fomentar la
produccién, transferir tecnologia y conocimientos, proteger bienes escasos,
descentralizar los procesos productivos y, especializar y dividir en forma
eficiente sus etapas, asi como satisfacer necesidades complejas en forma
rapida y servir de alternativa de financiacién.

Problema a tratar y su justificacion. A raiz de las particularidades antes
enunciadas, con este trabajo pretendemos recoger el panorama y el desarrollo
actual de la figura a nivel interno y de derecho comparado a efectos de

2 A excepcién de la vinculaciéon que tiene origen consensual o voluntaria.

xi



claridad conceptual, para luego abordar el estudio de los remedios
contractuales tradicionales que se han utilizado para superar el
incumplimiento y realizar juicios sobre su idoneidad y suficiencia respecto de
los contratos vinculados, asi como proponer alternativas diferentes de
satisfaccion del interés del acreedor que se correspondan con su teleologia y
sean a la vez ido6neas para sobreponerse a la falta de ejecucion de las
prestaciones de los contratos. En sintesis, la trascendencia del anélisis de la
naturaleza, su regulacion y los remedios aplicables a los contratos vinculados
se justifica por las siguientes razones:

En primer lugar, nuestro estudio tiene como justificacion finalistica que el ser
humano como testigo de su tiempo, y la orientaciéon de la disciplina juridica
hacia la regulaciéon de supuestos facticos disimiles con repercusiones en el
mundo del Derecho producto de la dindmica social, histérica, politica,
tecnologica, econémica y cultural, hacen que los contratos vinculados se
encuadren dentro de una hipétesis merecedora de analisis sobre sus efectos y
las posibles soluciones frente al incumplimiento con miras superarlo, a
conservar el sistema y, en altimas, la operacién econémica global.

Por otro lado, la ausencia de conceptualizacién, tipicidad, sistematizacion y
regulacion auténoma de los contratos vinculados en los codigos
decimonoénicos -considerando el momento histérico de su redaccion, sin
perjuicio de que se puedan identificar textos normativos aislados que
contemplan algunas de sus especies, asi como normas que les son aplicables,
sin llegar a identificar una regulacién sistematica de la figura-, ha ocasionado
que el desarrollo auténomo de la figura se dé en el plano social, econémico,
doctrinario y judicial, producto de la influencia de procesos econémicos y
juridico-contractuales recientes, como respuesta a la necesidad de atender de
manera eficiente las necesidades econémicas que se suscitan con ocasién de la
complejidad de las procesos de producciéon y la consecuente divisién y
especializacién del trabajo.

En esa linea, otra razon justificativa de gran envergadura reside en que su
construccion se ha debido en mayor parte a las elaboraciones doctrinarias
mas que legales y jurisprudenciales, lo cual ha motivado el surgimiento de
criterios disimiles que atn estan lejos de unificarse por encontrarse adn la
figura de la vinculacién contractual en etapa de desarrollo. Ademas, es
preciso indicar que el tratamiento dado hasta ahora ha obviado referirse a los
paradigmas en construccién del contrato en relacion con otros contratos y de
la correspondencia sistémica entre las prestaciones, los cuales si bien
conviven con el paradigma del contrato aislado y de la reciprocidad de
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prestaciones, no han sido tenidos en cuenta como presupuestos y requisitos
del desarrollo de la figura.

Metodologia. La estructura de este trabajo ha sido elaborada partiendo del
método inductivo, tomando como base los elementos o partes de la figura de
la vinculacién contractual para la posterior construccion de la categoria como
un todo, y el andlisis de los remedios frente al incumplimiento, descendiendo
a la hipétesis planteada.

Distribucion del contenido. Para ello, dividiremos el contenido de este trabajo
en dos capitulos. En el primero, se realizard una aproximacion a la figura de
la vinculacién contractual para alcanzar su entendimiento, comenzando por
las elaboraciones conceptuales que la precedieron y sus presupuestos, para
luego distinguirla de otras figuras juridicas y proceder a su definicién y a la
identificaciéon de sus requisitos estructurales y accidentales, siguiendo con sus
caracteristicas, indicios, criterios de clasificacion, especies, fundamento legal
y, para terminar, con las consecuencias juridicas que se derivan de ella.

En la segunda parte, después de realizar una aproximacién al
incumplimiento en los contratos vinculados partiendo de la ciencia de las
redes, procederemos a identificar los remedios tradicionales que se han
utilizado para superar el incumplimiento en los contratos bilaterales, para
luego analizar su idoneidad y suficiencia frente a los contratos vinculados y
proponer otras alternativas de satisfacciéon del interés del acreedor que se
correspondan con la teleologia de la figura.

Conclusion. Por tltimo, pretendemos sentar una posicion en relacién con la
idoneidad y la suficiencia de los remedios tradicionales para superar el
incumplimiento en los contratos vinculados, asi como proponer alternativas
especificas e idoneas que se correspondan con la esencia de los contratos
vinculados y que permitan satisfacer el interés del acreedor, bien sea
confirmando o refutando la hipétesis inicialmente planteada.
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CAPITULO L
APROXIMACION A LA FIGURA JURIDICA DE LA VINCULACION
CONTRACTUAL

1) Elaboraciones conceptuales previas

En este titulo, por “elaboraciones conceptuales previas” se deben entender
aquellos precedentes tedricos que resumen en buena medida el estado de la
materia antes de la gestacion y construcciéon doctrinaria de la figura los
contratos vinculados, frente a los cuales es posible establecer de manera clara
rasgos diferenciadores. Aqui es de precisar que tales elaboraciones
conceptuales no desaparecen con la figura de la vinculacién contractual, sino
que confluyen con el soporte tedrico que hace parte de su estructura, como se
desarrolla més adelante, dentro de las cuales se encuentran:

a. La ciencia de las redes

Antes de abordar este acdpite, es necesario precisar que la terminologia de
“redes” aqui utilizada es propia del ambito cientifico y difiere de la especie
de vinculacion contractual también denominada “redes”, asi como senalar
que si bien, prima facie, la dogmatica juridica pareceria ajena a la ciencia de las
redes, cuyos desarrollos se han focalizado en el campo cientifico, econémico,
socioldgico y de los negocios, tal ajenidad es aparente, en la medida en que
son ttiles para el estudio de figuras con las cuales se busca dar respuesta a las
nuevas y cambiantes relaciones econémicas que llevan inmersos procesos con
complejidad creciente. Es por esto que emergen como una herramienta
transversal a través de la cual encontrar soluciones, disminuir la complejidad
y ahondar en el andlisis de diversos fenémenos que se presentan como
consecuencia de la interacciéon y de las relaciones entre los individuos.
Aclarado esto, abordaremos la siguiente tematica: (i) introduccién, (ii)
antecedentes relevantes, (iii) definicién, (iv) clases de redes, (v) topologia y
estructura, (vi) propiedades de las redes, (vii) la propagaciéon de los virus y
enfermedades y, (viii) la vulnerabilidad.

Introduccion. La ciencia de las redes es una disciplina en evolucién, producto
de diversos estudios cientificos multidisciplinarios en los campos de la
biologia, la fisica, las matemaéticas y la economia, cuyas investigaciones han
permitido llegar a su entendimiento y por ello pretendemos integrarla al
estudio de los contratos vinculados porque es una herramienta idénea para
describir diversos sistemas complejos reduciendo su complejidad, asi como



para explicarlos con base en las leyes poder que subyacen a todos ellos,
partiendo del supuesto de que la formacion de las redes responde al deseo de
establecer enlaces o entablar vinculos entre los nodos, cualquiera que sea su
naturaleza.

Con base en lo anterior podemos afirmar que las redes son aquellos medios
que permiten develar la conectividad existente en un sistema complejo a
través de leyes de poder aplicables con prescindencia de su naturaleza, en los
cuales impera la visiéon de conjunto sobre la de la sumatoria de elementos, y
parten de la existencia de sistemas dindmicos y vivos que se rigen por
principios organizados en cada etapa de su formacién como consecuencia del
constante cambio en sus nodos y enlaces, asi como de la premisa de que no
tienen escalas y de que, un solo nodo no controla en forma absoluta la red,
dada su interconectividad sino, a 1o sumo, una fracciéon de ella.

Antecedentes relevantes. De otrora se utiliz6 el mecanismo de reducir el todo a
las partes, comenzando por el entendimiento de estas tltimas para llegar al
del primero. Sin embargo, la reconstruccion del todo se torné dificil, lo que se
explica en que “conduciendo por el reduccionismo, nos estrellamos con el
duro muro de la complejidad (traduccion libre por el autor)”3, dada la
infinidad de formas en que se pueden ensamblar las partes. En respuesta a tal
realidad, se consider6 observar como la naturaleza junta las diversas partes
“aprovechandose de las leyes globales de la auto-organizacién, cuyos
origenes son en gran medida un misterio para nosotros (traduccion libre por
el autor)”’4y que son fiel muestra de las mas primitivas redes como formas
organizativas.

Asi, para Barabasi lo destacable de las redes es que ofrecen la estructura y la
topologia para navegar a través de diversos sistemas complejos, dada la
interconectividad entre sus elementos e idoneidad para explicar el mundo vy,
a la vez, reducir la complejidad de los procesos que se observan en él. Es por
lo que los cientificos empezaron a esquematizar la interconectividad para
comprender como las diferentes partes que conforman el universo se unen, y
a encontrar posibles soluciones a los diversos problemas que se presentan en
las distintas ramas del conocimiento haciendo uso de ellas.

Tarea que ha sido posible gracias a la identificacién de un modelo comtn que
subyace a todos los esquemas de interconectividad con prescindencia del area

3BARABASI, A., Linked: How everything is connected to everything else and what it means for
business, science, and everyday life, New York, Basic Books, 2014, pag. 6.
4 Ibid., pag. 6.



del conocimiento de aplicacion, partiendo de que “las leyes de la naturaleza
increiblemente simples y extensas rigen la evolucién y la estructura de todas
las redes complejas que nos rodean (traduccioén libre por el autor)”5, del cual
se han extraido propiedades constantes en las diversas manifestaciones de las
redes, que han permitido su mejor entendimiento. Asi pues,

La construccién y la estructura de (...) las redes es la clave para
entender el complejo mundo que nos rodea. Pequefios cambios en
la topologia, que afectan solo a algunos de los nodos o enlaces,
pueden abrir puertas ocultas, permitiendo que surjan nuevas
posibilidades (traduccioén libre por el autor)e.

En esa linea, los primeros en abordar el tema fueron Paul Erdés y Alfréd
Rényi, quienes sefialaron que las redes se podian explicar a través de un
procedimiento de ““conectar los nodos al azar (traduccion libre por el autor)””
que en principio estaban aislados, y con base en el cual, cuando cada nodo
tuviera al menos un enlace, se podria llegar desde cualquiera hacia otro
navegando a través de ellos. Empero, “si los nodos tienen menos de una
conexiéon en promedio, nuestra red se divide en pequefios grupos no
comunicados. Si hay més de una conexién por nodo, ese peligro se vuelve
remoto (traduccion libre por el autor)”s.

En su opinidn, el procedimiento de seleccionar en forma aleatoria parejas y
conectar nodos en una misma red se puede subdividir en dos momentos.
Antes de ello, “tenemos un montén de pequefios grupos aislados de nodos
(traduccion libre por el autor)”?, pero después “tenemos un grupo gigante,
integrado por casi todos (traduccién libre por el autor)”19, aun cuando no
todos los nodos se interrelacionen de manera directa. Asi las cosas, con esta
teoria de la red aleatoria se “equipar6é la complejidad con aleatoriedad
(traduccion libre por el autor)”’!, la cual fue creada para las Matemaéticas sin
pretensiones de hacerla extensiva a otras ramas. Sin embargo, ““Erdés seria el
primero en estar de acuerdo en que las redes reales deben tener un principio
organizativo que las distinga del modelo de red aleatorio introducido por
ellos en 1959 (traduccién libre por el autor)”12.

5Ibid., pag. 6.

¢ Ibid., pag. 12.
71bid., pag. 17.
8 Ibid., pag. 18.
9 Ibid., pag. 18.
10 Ibid., pag. 18.
11 Ibid., pag. 23.
12 Ibid., pag. 24.



Maés adelante, los estudios de Karinthy y Stanley Milgram permitieron
comprobar que las pequefias separaciones entre los nodos de una red son un
factor coman en todas sus especies, y es por esta razén que “las enormes
redes colapsan (...) mostrando una separacion mucho madés corta que la
cantidad de nodos que tienen (traduccion libre por el autor)”13, lo que se
explica en “la naturaleza altamente interconectada de estas redes (traduccion
libre por el autor)”14. Posteriormente, Granovetter sostuvo que la sociedad es
una red que

Esta estructurada en grupos altamente conectados, o circulos de
amigos muy unidos, en los que todos saben que todos conocen a
los demds. Algunos enlaces externos que conectan estos grupos
evitan que se los aisle del resto del mundo (...) Pequefios grupos
en los que cada nodo esta conectado a todos los otros nodos dentro
del grupo. Estos graficos completos estan vinculados entre si por
unos pocos vinculos débiles entre conocidos que pertenecen a
diferentes circulos de amigos (traduccién libre por el autor)!>.

Con base en este planteamiento, los amigos cercanos de una persona tienen, a
la vez, amigos cercanos y por ende, la sociedad se compone de pequefios
circulos de amigos unidos por fuertes lazos, cuyos miembros se conectan con
el mundo a través de conocidos con los cuales establecen lazos débiles, los
que, a la vez, hacen parte de un grupo diferente de amigos con lazos fuertes.
Lo anterior es la base para excluir la teoria de las redes aleatorias, en la
medida en que en éstas no habrian vinculos definidos por ser al azar el
determinante de los enlaces entre los nodos, y existiria la misma probabilidad
de que dos personas se conocieran, lo que no sucede con los grupos de
amigos, con los cuales se descubri6é que existe una tendencia a la agrupacion
generalizada en las redes complejas y ello condujo a replantear la
aleatoriedad en las redes.

Por ultimo, Watts y Strogatz se encargaron de reconciliar estas posiciones a
través de un modelo en el cual dos nodos situados a lo largo de un circulo, se
pueden conectar a través de enlaces aleatorios que permiten establecer
vinculos distantes, el cual sostiene que si bien los nodos estan formados
alrededor de un circulo, se conectan también en forma aleatoria con otros
nodos. Precisado el iter histérico de las aproximaciones para entender la

13 Ibid., pag. 34.
14 Ibid., pag. 34.
15 Tbid., pag. 42.



estructura y topologia de las redes, partiremos ahora de las aproximaciones
elaboradas por Barabaési.

Definicion. La ciencia de las redes es una disciplina que se encarga de develar
la conectividad existente en un sistema complejo a través de la identificacion
de centros, nodos y enlaces en su estructura, con base en leyes de poder
universales que siguen todos los sistemas para lograr un entendimiento de su
topologia y funcionamiento, asi como identificar los remedios especificos a
las fallas que se puedan presentar y evitar su propagacion.

Las clases de redes. Las redes se puedan clasificar con base en dos criterios: (i)
la forma de vinculacion vy (ii) la direccién de sus enlaces. El primero distingue
entre redes aleatorias y libres de escalas. En las redes aleatorias cualquier
nodo tendria las mismas posibilidades de vincularse a través de sus enlaces
con otros, teoria que, valga decir, no se corresponde con la estructura de las
redes reales, mientras que en las redes libres de escalas, los nodos mas
interconectados denominados ““centros”, son los que tendrdn mas enlaces y
mayor interconectividad, que bien puede responder a su tiempo de existencia
en la red o a su aptitud para generar los vinculos, teoria que explica el
funcionamiento de las redes reales en los sistemas complejos.

Por otro lado, el segundo criterio distingue entre las redes dirigidas y las no
dirigidas. En las Gltimas se puede navegar a través de los enlaces en forma
bidireccional, sin que se limite o impida la navegacién, mientras que las redes
dirigidas se dividen en continentes, cada uno de los cuales limita la direccién
o impide la navegacién entre ellos debido a la inexistencia de enlaces, lo que
influye y hace depender la navegaciéon del punto de partida, restandole
homogeneidad por tornarse la navegacién en unidireccional a causa de la
distribucion en cuatro continentes®.

Topologia y estructura de las redes. La estructura de las redes se compone de
nodos, cualquiera que sea su identidad y naturaleza, unidos por enlaces que
permiten establecer entre ellos una relacién, asi como de centros o nodos

18 Un nucleo central en el que “cada nodo puede ser alcanzado desde cualquier otro nodo
(traduccién libre por el autor)”, un “IN” en el cual los nodos ““se organizan de tal manera que
seguir los enlaces eventualmente te lleva de vuelta al ntcleo central, pero si inicias desde el
nucleo no te permite volver al continente IN (traduccién libre por el autor)”, un “OUT" en el
que se puede llegar a todos los nodos desde el niicleo ““pero una vez que has llegado, no hay
enlaces que te lleven de vuelta al nidcleo (traduccién libre por el autor)”, asi los enlaces se
conectan en la red desde el IN hacia el OUT en una sola direccién; y, los zarcillos que se unen
solo a los continentes IN o OUT vy las islas a las ““que no se puede acceder desde el resto de
los nodos (traduccién libre por el autor)”: BARABASI, A., Op. cit., pag. 166.



altamente interconectados, unidos también por enlaces bien sea con otros
centros o nodos.

En cuanto su organizacion, los centros se organizan en forma jerarquica,
producto de la interaccion entre los distintos nodos y sus enlaces, siendo los
encargados de mantener la cohesién y auto-organizacién de la red, y de
permitir su flexibilidad y tolerancia a las fallas internas. Asi pues, la
complejidad al interior de las redes se estructura a través de nodos y enlaces,
y es por esta razén que para eliminarla o, al menos, disminuirla, se debe
enfocar en su dinamismo. En consecuencia, “las redes son solo el esqueleto
de la complejidad, las carreteras para los diversos procesos que hacen que
nuestro mundo vibre (traduccién libre por el autor)”1”. De lo anterior salta a
la vista que las redes no se organizan de forma aleatoria sino a través de un
modelo libre de escalas que responde a leyes universales y “comparte la
misma arquitectura dominada por centros (traduccién libre por el autor)”18.

Las leyes de poder o propiedades de las redes. Pareto fue el primero en sefalar la
posibilidad de la existencia de leyes de poder detras de las redes complejas
ante la inminencia de un punto critico, que permitieran entenderlas como un
modelo basado en la auto organizacion al interior de los sistemas complejos,
en lugar de la aleatoriedad, dentro de las que cabe hacer mencién: (i) los
centros, (ii) el crecimiento, (iii) la conexién preferencial, y, (iv) la
modularidad.

Los centros. Las redes no tienen una estructura centralizada sino que existe
“una jerarquia de centros que las mantienen unidas, un nodo fuertemente
conectado seguido de cerca por otros menos conectados, seguidos a su vez
por una docena de nodos més pequenos (traducciéon libre por el autor)”19.

Asi pues, los modelos de Erdés-Rényi y de Watts-Strogatz no dan cuenta de
los casos en que los nodos tienen mas vinculos o conectores de los que en
promedio tienen los demés nodos, pasando por alto que los centros como
“nodos con un nimero anémalo de enlaces, estdn presentes en sistemas
complejos muy diversos (traduccién libre por el autor)”’?°, que hacen parte de
la estructura de todas las redes como nodos grandes y escasos con un inusual
namero amplio de vinculos, que les permiten crear rutas cortas entre los
restantes nodos de la red y conectarlos, lo que desvirtaa la aleatoriedad, dado

17 Ibid., pag. 225.
18 Ibid., pag. 227.
19 Ibid., pag. 211.
20 Ibid., pag. 56.



que no todos los nodos tienen las mismas posibilidades de conectarse con
otros por medio de enlaces. Entonces, podemos afirmar que el grado de
distribucion de las redes sigue la ley de poder que, en términos matematicos,
se puede enunciar en el siguiente sentido:

El hecho de que en la mayor parte de las redes reales la mayoria de
los nodos tengan solo unos pocos enlaces y que estos numerosos
pequefios nodos coexistan con unos pocos nodos grandes, los
cuales tienen un gran nimero anémalo de enlaces. Los pocos
enlaces que conectan los nodos mds pequefios entre si no son
suficientes para garantizar que la red esté completamente
conectada. Esta funcion estd asegurada por los centros
relativamente raros que evitan que las redes reales se desintegren
(traduccion libre por el autor)?!.

En esa linea, el grado de distribuciéon de las redes de acuerdo con la ley de
potencia tiene “una jerarquia continua de nodos, que abarca desde centros
excepcionales hasta numerosos nodos pequefios (traduccién libre por el
autor)”??, en las cuales al centro mdas grande los siguen nodos pequefios,
seguidos a la vez por nodos mas pequefios. Es por lo que los centros
determinan “la estabilidad estructural, comportamiento dinamico, robustez y
error y tolerancia de ataque de redes reales (traduccién libre por el autor)”2,
con base en los cuales es posible concluir que las redes reales no son
aleatorias, debido a la ley de poder que las gobierna y con base en la cual se
auto-organizan.

El crecimiento. Las redes reales y complejas comienzan con un nimero inicial
de nodos que con el transcurso del tiempo van creciendo hasta alcanzar su
maximo tamafio, con la expansién a través de los nodos y su conexion
preferencial. Es por lo que no existe un namero fijo de nodos que se conecten
con los otros en forma aleatoria, sino que la red se ensambla a través de la
adiciéon de un nodo a la vez, de cuya unién surge, y en la cual pueden
aparecer o desaparecer espontineamente enlaces entre nodos, siendo
influidas también por “enlaces internos, recableado, eliminacion de nodos y
enlaces, envejecimiento, efectos no lineales y muchos otros procesos que
afectan la topologia de red (traduccion libre por el autor)”24.

2 Ibid., pag. 70.
2 Ibid., pag. 70.
2 Ibid., pag. 72.
% Ibid., pag. 90.



Conexion Preferencial. Los nodos no son iguales ni equivalentes los unos a los
otros sino que, por el contrario, algunos tienen mayor probabilidad de
enlazarse, caracteristica con base en la cual se pueden distinguir los nodos de
los centros, que tienen un mayor nuimero de enlaces y, por ende, mayor
predisposicion para aumentar los existentes, bien sea por (i) el tiempo de
existencia en la red y el nimero de enlaces o (ii) su aptitud para enlazarse?.

En cuanto al tiempo, los nodos iniciales tendrdn un lapso mayor para
enlazarse y vincularse con otros nodos, a diferencia de los nodos finales o
subsecuentes que tendrdn menos enlaces. Es por lo que los nuevos nodos
preferiran enlazarse con los que tienen mas enlaces, convirtiéndose los nodos
originales en los centros. Asi pues, la cantidad de los enlaces de un nodo
estard determinada en funcién del tiempo de permanencia en la red, mientras
que la aptitud para enlazarse tiene en cuenta los casos en que: (i) existen
nodos rezagados que, aun cuando aparecen con posterioridad en la red, se
apropian de una gran cantidad de enlaces en cortos periodos de tiempo vy, (ii)
los nodos originales que nunca se apropian de la mayor cantidad de enlaces.
Entonces, es posible sefialar que los nodos mds antiguos no son
necesariamente los que poseen mds enlaces, en otras palabras:

Cada nuevo nodo decide dénde vincularse comparando la aptitud
de conectividad del producto de todos los nodos disponibles y
vincularse con una mayor probabilidad a los que tienen un
producto superior y, por lo tanto, son mas atractivos (traduccion
libre por el autor)?.

Con base en lo anterior es posible sostener que: (i) “los nodos con una mejor
aptitud estan vinculados con mayor frecuencia (traduccién libre por el
autor)”?’, (ii) cada nodo es diferente y algunos tienen propiedades que los
potencializan y convierten en centros de acuerdo con su habilidad para
destacar en ambientes de redes complejas y competitivas?® y, (iii) la aptitud es

% Al considerar los dos factores que rigen la conexién preferencial podemos afirmar que la
velocidad con la que un nodo adquiere enlaces en funcién del tiempo varia en dependiendo
del nodo y es proporcional a su aptitud.

26 BARABASI, A., Op. cit., pag. 96.

2 Ibid., pag. 96.

28 Para BIANCONI, la competencia tiene impacto en las redes en las cuales existe una
jerarquia entre centros y nodos, siendo posible que un centro se apropie de todos los enlaces
y conviva con muchos pequefios nodos. Por ello, los nodos estdn en constante competencia
para mantenerse interconectados y, en la mayoria de casos, el nodo con maés enlaces
comparte la red con otros nodos ordenados en forma jerarquica.



la encargada de introducir la competencia al interior de las redes en sistemas
complejos. Asi las cosas, podemos afirmar que

Las redes reales se rigen por dos leyes: crecimiento y conexién
preferencial. Cada red comienza desde un ntcleo pequefio y se
expande con la adicién de nuevos nodos. Luego, estos nuevos
nodos, al decidir déonde vincularse, prefieren los nodos que tienen
mas enlaces (traduccion libre por el autor)?.

Modularidad. Esta propiedad hace referencia a la capacidad de los médulos o
grupos interconectados de nodos a través de enlaces al interior de sistemas
complejos fragmentados para realizar una actividad especifica, los cuales se
encuentran unidos por centros que se enlazan con diversos nodos de
modulos variados. Por esta razén, en los niveles organizativos més bajos del
sistema existird menor cantidad de médulos compuestos de centros, nodos y
enlaces, a diferencia de los niveles organizativos superiores de las redes, lo
que se explica en que en los médulos existe un centro ““local” que mantiene la
cohesién en su interior y a los cuales se unen otros nodos menos
interconectados. En ese sentido:

la modularidad jerdrquica arroja nueva luz sobre el papel de los
centros también: mantener la comunicacién entre los moédulos.
Pequetios centros tienen enlaces a nodos que pertenecen a unos
pocos moédulos mds pequefios (traduccion libre por el autor)30.

A lo cual se suma la coordinacién y el mantenimiento de la unidad de los
modulos funcionales distantes y de diferentes tamafos, siendo una de las
ventajas de la modularidad que “permite que partes del sistema evolucionen
por separado (traduccién libre por el autor)’31, con funciones individuales.

De acuerdo con lo sefialado, los pequefios médulos en los que existe un alto
grado de interconexién pueden realizar en forma eficiente determinadas
funciones, pero al combinarse de forma jerarquica se convierten en menos
moédulos méds grandes y menos interconectados. Asi pues, “cuanto mas
conectado esté un nodo, menor serd su coeficiente de agrupamiento
(traducciéon libre por el autor)” 32, en ese sentido, el coeficiente de
agrupamiento es menor en los médulos pequefios pero su interconexion es

2 BARABASI, A., Op. cit., pag. 86.
30 Ibid., pag. 236.
31 Ibid., pag. 236.
32 Ibid., pag. 235.



mayor, mientras que en moddulos grandes formados por miultiples nodos
pequefios el coeficiente de agrupacién es mayor pero su interconexion es
menor.

Por ultimo, cabe precisar que los médulos se organizan en forma jerarquica
desempenando cada uno una funcién especifica dentro del sistema complejo,
lo que hace posible la multifuncionalidad y, por consiguiente, cuando un
modulo se encuentra copado en forma simultanea de muchas tareas ello se
traduce en la realizacién de las funciones que le corresponden en forma mas
lenta. En conclusién, las redes reales en los sistemas complejos se componen
de centros, nodos y enlaces, estan en constante crecimiento y su vinculacién
no es aleatoria sino preferencial, ademaés de ser libres de escalas y modulares.

La propagacion de los virus y enfermedades. En las redes, los enlaces de los
centros y de los nodos son los medios idéneos para la difusiéon de virus y
enfermedades hacia la totalidad de los nodos restantes menos conectados,
que se potencializa en los casos en que se supera el limite critico de la red
cuando la velocidad de propagacién es mayor que el umbral critico. Sin
embargo, existen algunos virus ajenos a la velocidad de propagacién y al
umbral critico, es decir, en las redes reales sin escalas la alta virulencia no
asegura su propagacion como lo sostiene Pastor-Satorras y Vespignani: “el
umbral epidémico desaparecié milagrosamente. Es decir, incluso si un virus
no es muy contagioso, se propaga y persiste (traduccién libre por el autor)”’33
y, por ende, son casi imparables.

En esa linea, dada su alta interconectividad y movilidad, los centros tienen
una alta probabilidad de infectarse por alguno de los nodos y de difundir el
virus a otros nodos con los que se encuentran conectados, siendo los
vehiculos ideales para la difusién y persistencia de un virus, mientras que los
nodos poco interconectados tienen una mayor posibilidad de sobrevivir. Asi
las cosas, una de las soluciones que salta a la vista para el tratamiento de
enfermedades en escenarios de escasez de recursos, es la atencion prioritaria
a los centros de la red, siguiendo a Pastor-Satorras y Vespignani, aumentando
la probabilidad de exterminar el virus o, al menos, de evitar su extensién, en
lugar del tratamiento de todos y cada uno de los nodos al azar, lo cual no
excluye la existencia de propiedades especificas en las redes que influyan
sobre los patrones universales de difusion.

3 Ibid., pag. 135.
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La vulnerabilidad. Las redes reales estan expuestas debido a su vulnerabilidad,
en palabras de Paul Baran, “la red centralizada es obviamente vulnerable ya
que la destruccién de un solo nodo central destruye la comunicacién entre las
estaciones finales (traduccién libre por el autor)”3*, que se manifiesta como
un riesgo intrinseco de la conectividad de las redes. Para el mismo autor, las
redes centralizadas y descentralizadas son mas vulnerables a los ataques, a
diferencia de la red distribuida en malla por ser “lo suficientemente
redundante para que incluso si algunos nodos decaen, las rutas alternativas
mantendrian la conexién entre el resto de los nodos (traducciéon libre por el
autor)”’35,

Al respecto cobra relevancia la velocidad de propagaciéon de una falla
producto de un ataque al interior de la red, que de aparecer en alguno de los
nodos altamente interconectados o centros desencadenaria un efecto en
cascada de fallas al interior de la red afectando a los nodos restantes. Es por
esta razon que la vulnerabilidad de los centros se torna en el talon de Aquiles
de las redes, dada la potencialidad que tiene una falla en un centro de
desintegrar la red cuando se sobrepase el punto critico de fragmentacién o
cuando vaya acompafiado de un efecto en cascada de fallas en los nodos mas
pequefios. Sin embargo, es preciso indicar que un ataque a los nodos
principales de la red no se traduce en forma automatica en su desintegracion,
a menos que produzca un efecto en cascada hacia los nodos mas pequefios,
sino que “En tales redes, la falla de un nodo tiene poco efecto en la integridad
del sistema. Ocasionalmente, sin embargo, el colapso de algunos nodos bien
seleccionados desencadena una cascada de fallas que pueden afectar todo el
sistema (traduccion libre por el autor)’ 3.

Asi pues, la vulnerabilidad es consecuencia de la interconectividad e
interdependencia en las redes, producto de la vinculacién de los nodos a
través de los enlaces y por ello, los mecanismos para curar o remediar las
fallas no se deben limitar al centro afectado, sino que deben dirigirse a los
nodos con los que se encuentra inmediatamente conectados o préximos, para
que sus efectos tengan un mayor alcance. Entonces, para contener los efectos
de una falla en la red, se debe trazar primero un esquema que permita
entender las interacciones que presentan en su interior e identificar los nodos
afectados, para luego analizar las leyes que los gobiernan y asi determinar y
aplicar los remedios id6neos, bien sean correctivos o preventivos, a los
ataques susceptibles de desintegrarlas o, al menos, impedir la extensién de

34 Ibid., pag. 144.
% Ibid., 144.
3 Ibid., 211.
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los efectos adversos, verificando con posterioridad si se aplic6 el remedio
idéneo, bien sea para continuar o suspender su aplicacion o para cambiarlo
por otro ante la ausencia de efectos favorables.

b. El principio res inter alios acta o efecto relativo de los contratos.

El efecto relativo de los contratos quiere significar que el espectro en el que
éstos irradian sus efectos juridicos se limita en principio, a los sujetos
contratantes. Asi pues, los contratos solo vinculan a las partes que los han
celebrado validamente, frente a los cuales los terceros solo tienen el deber de
respetar tal disposicion de intereses, puesto que no los benefician ni les
imponen obligaciones positivas. Dicho de otro modo:

Al hablar del principio de la autonomia privada, expresamos que,
tal como los particulares tienen la facultad de crear normas
juridicas con caracter vinculante, dichas normas se restringen a un
campo de acciéon bastante reducido, pues unicamente pueden
producir efectos frente a las partes del negocio. Este sub principio
se ha denominado la “relatividad” de los contratos, o su “efecto
relativo”, y se expresa usualmente con la méxima latina inter alios
acta, aliis nec nocere, nec prodesse potest. De acuerdo con ella, las
obligaciones y los derechos que surgen del contrato Gnicamente
pueden producir efectos entre las partes, y por regla general no
deben vincular a terceros?.

Asimismo, para Pothier, ““‘una convencién no tiene efecto sino respecto de las
cosas que han sido objeto de la convencién y solamente entre las partes
contratantes”’38, posicion seguida por Erika Diaz, para la cual “todo contrato
legalmente celebrado es una ley, pero tinicamente para los contratantes y no
para aquellos que en nada han intervenido en é1”"%°.

Ahora, es preciso indicar que este principio, ademas de ser una construccién
historica y un elemento transversal del Derecho de los Contratos, encuentra
fundamento en varios textos normativos de c6digos decimonoénicos disimiles.
Asi, el primero en recogerlo fue el Cédigo Civil francés que establece que “las
convenciones legalmente formadas constituyen una ley para aquellos que las

37 Tal como lo expresa Nicolds P4jaro Moreno, citado por GANDINI AYERBE, F., “Contratos
conexos: fundamentos y efectos”, Revista Conflicto & Sociedad, Vol. 1, n° 2, 2013, pag. 88.

3 POTHIER, R., Tratado de las obligaciones, Buenos Aires, Editorial Atalaya, 1947, pag. 58.

39 DIAZ MUNOZ, E., El efecto relativo de los contratos, Santiago, Editorial juridica de Chile,
1985, pag. 15.
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han hecho”49, el cual sirvié de fuente para que otros cédigos lo adoptaranl.
En igual sentido, a nivel interno nuestro Cédigo Civil dispone que el
“concurso real de las voluntades de dos o mas personas”42es uno de los
supuestos que da origen a una obligacién, por medio del cual “una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”43, texto normativo
del cual subyace que el vinculo juridico surge en principio, entre las partes
que suscriben el contrato. En esa linea, sefiala ademés que ““todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”’44, en el
sentido que un contratante se obliga respecto de su cocontratante inmediato a
la realizacién de una prestacion de dar, de hacer o no de no hacer.

Entonces, a raiz de este Principio es que surge la clasificacién que atiende al
criterio de vinculacién con el contrato, distinguiendo entre partes y terceros.
El primero se subdivide a la vez en parte formal y sustancial, siendo la
primera aquella que concurre fisicamente a la celebracion del contrato pero
cuyos efectos no se radican en su cabeza, a diferencia de la parte en sentido
sustancial. Mientras que los terceros son aquellos que en principio, no estan
vinculados al contrato, subdiviéndose a la vez en absolutos y relativos#®. En
los primeros, la celebraciéon del contrato solo genera deberes de abstencién,
de no interferencia u obstruccién, dado que el contrato no tiene la
potencialidad de afectar sus intereses, a diferencia de los segundos, a los que
la celebracién o ejecucion del contrato del cual no son parte pueda afectar sus
intereses derivado de la proximidad que guarda con aquél. En razén a ello,
“Este principio excluye los efectos negativos hacia terceros que no habian

40 Articulo 1134 del Cédigo Civil francés.

41 En relacién con los c6digos decimonénicos podemos citar el articulo 1545 del Cédigo Civil
chileno que establece que “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales” y en relacion con los cédigos modernos podemos referirnos al articulo 1372 del
Codigo Civil italiano que dispone que ““El contrato tiene fuerza de ley entre las partes. No
puede ser dejado sin efecto sino por mutuo consenso o por causa establecida por la ley” y el
articulo 1363 del Cédigo Civil peruano que sefiala que “Los contratos s6lo producen efectos
entre las partes que los otorgan y sus herederos, salvo cuanto a éstos si se trata de derechos y
obligaciones no trasmisibles”.

42 Articulo 1494 del Codigo Civil.

43 Articulo 1495 del Cédigo Civil.

4 Articulo 1602 del Cédigo Civil.

4 Al respecto Figueroa Yafez ha sefialado que “‘Los llamados “‘terceros relativos”, esto es,
terceros que originariamente no resultaron obligados por el contrato, pero que lo resultardn por causas
sobrevinientes, son excepcionales y corresponden en muchos casos a causahabientes a titulo universal o
particular de alguna de las partes”: FIGUEROA YANEZ, G., "El efecto relativo en los contratos
conexos", Contratacion Privada: Contratos Predispuestos, Contratos Conexos, Codigo Europeo de
Contratos, Peru, 2002, pag. 318.
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acordado en tal sentido, mientras que los efectos positivos hacia terceros son
admitidos en gran medida (traduccién libre por el autor)”.

Asi las cosas, es posible concluir que “La regla general es que el contrato no
puede alcanzar con su fuerza obligatoria sino a aquellos que constituyen sus
partes originarias”47. Es decir, en principio, el contrato solo obliga a sus
celebrantes, no obstante ser oponible erga omnes frente a terceros, en un doble
sentido, a saber, “opera, tanto en contra como a favor de terceros, con la
salvedad, esencial, en este altimo caso, que ellos no pueden exigir la ejecucion
del contrato, lo que permite distinguir, de manera radical, el efecto
obligatorio de la oponibilidad”48. Sin perjuicio de lo anterior, con el tiempo
este principio se ha ponderado, admitiéndose en algunos casos excepcionales
que el contrato produzca efectos juridicos respecto de terceros no celebrantes,
que si bien han sido limitadas y de interpretacion restrictiva, su mérito radica
en que han avanzado en la materializacion de la justicia contractual y en la
proteccion de sus derechos e intereses.

Ahora bien, descendiendo a la figura de la vinculaciéon contractual, se podria
considerar que los miembros del sistema que no son partes directas del
contrato vinculado, son terceros relativos. Sin embargo, tal afirmacién no se
corresponde con la realidad, en la medida en que los miembros restantes son
necesarios para su ejecucién y, por tanto, la correspondencia sistémica que
existe entre las prestaciones de los diversos contratos y el resultado
econémico comun a que tienden, asi como las relaciones juridicas que se
establecen en su interior, desvirttan la ajenidad necesaria para considerarlos
terceros. En consecuencia, consideramos pertinente que se conserve la
denominacion sui generis de miembros del sistema, toda vez que no encajan
en la categoria de partes del contrato ni de terceros y que, como veremos mas
adelante, en algunos casos, la jurisprudencia ha admitido su legitimacién
procesal derivada de su consideraciéon como litisconsortes necesarios o
cuasinecesarios.

c. El paradigma del contrato aislado.

#%CAFAGGI, F., “Contractual Networks and the Small Business Act: Towards European
Principles?”, EUI Working Paper LAW, n° 15, 2008, pag. 34.

47 FIGUEROA YANEZ, G., Op. cit., pag. 318.

8 Anteproyecto de reforma del Codigo Civil francés, Del contrato, de las obligaciones y de la
prescripcion: Anteproyecto de reforma del Codigo Civil Francés: libro III, titulos III y XX,
Traduccién a cargo de Fernando Hinestrosa, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2006, pag. 125.
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Un paradigma como aquella ““teoria o conjunto de teorias cuyo nucleo central
se acepta sin cuestionar y que suministra la base y modelo para resolver
problemas y avanzar en el conocimiento’’4%, consiste en un saber especulativo
con independencia de su aplicacién que en nuestro caso, se refiere al contrato
aislado como punto de partida y verdad presupuesta, tomado por el
codificador decimonénico como el eje central a partir del cual construir la
disciplina general y especial de los contratos.

En efecto, en el momento histérico de redaccién de los cédigos del Siglo XIX,
elaborados con pretensiones de generalidad, sistematicidad, abstraccién y
regulacién total de una materia en un solo cuerpo normativo, en la creencia
de la omnisciencia del legislador, el contrato individualmente considerado
era concebido “como una categorfa acabada y perfecta, con significacion
propia”’®, capaz de responder de manera satisfactoria a todas las necesidades
que la realidad econémica del momento demandaba, en el entendido de que
“en la realidad socio-econémica el contrato aparece de forma
individualizada’’>' y esa realidad era la tinica merecedora de regulacién. Es
por lo que “Los Coédigos Civiles clasicos (y los mas modernos también)
concibieron los contratos como actos juridicos separados unos de otros, con
un estatuto propio para cada uno de ellos, el que se aplica exclusivamente
dentro de los limites de cada contrato particular’’52.

Asi pues, esta concepcién del contrato aislado como elaboraciéon acabada y
perfecta fue producto de la injerencia de los elementos circunstanciales de la
época codificadora, dado que el legislador no es fugitivo de su tiempo y que
los supuestos facticos merecedores de regulaciéon por parte del Derecho
responden y se ven determinados por el contexto social, histérico, econémico,
politico y cultural presente al momento de la elaboraciéon de los textos
normativos. Entonces, la vinculacién entre diferentes contratos fue un
supuesto que escapd a su tiempo e hizo que el legislador se centrara en la
regulacion de la parte general y especial de los contratos, obviando la
inclusiéon de textos normativos que disciplinaran de manera sistemaética y
general la figura de la vinculacién entre distintos contratos pertenecientes a
un sistema con una finalidad global, que excede la finalidad econémico-social
de los contratos auténomos.

4 De acuerdo con la definicién del Diccionario de la Real Academia Espafiola, Edicién afio
2017.

5 LOPEZ FRIAS, A., Los contratos conexos: estudio de supuestos concretos y ensayo de una
construccion doctrinal, Barcelona, José Marfa Bosch Editor S.A., 1994, pag. 255.

51 Ibid., pag. 255.

52 FIGUEROA YANEZ, G., Op. cit., pag. 317.
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A partir de esta concepciéon reduccionista del contrato a su expresion
individualizada es posible afirmar que, si bien respondia a las necesidades de
la economia de su tiempo, hoy en dia no es la tnica existente ni demandada
por los diversos agentes del mercado, teniendo en cuenta “La imposibilidad
de encerrar las ‘operaciones’ de intercambio econémico actual en el concepto
atomizado de ‘contrato” aislado. Aun cuando para el Derecho tradicional esa
vision aislada fuera la comtdn y corriente. Porque el Derecho se desinteresaba
de los hechos’"33.

Como consecuencia de ello y de la creciente demanda de instrumentos que
satisfagan de manera eficiente las necesidades e intereses de un mercado
globalizado y especializado, no sorprende que la concepcién del contrato en
su expresion reduccionista y aislada se torne insuficiente y sea menester
atemperarla por medio del andlisis en conjunto con las posibles relaciones
que se pueden establecer entre distintos contratos auténomos que tienden a la
satisfaccion de un interés sistémico, considerando la existencia de su
manifestacion individualizada pero no tnica.

Asi las cosas, el paradigma del contrato aislado como elaboracién conceptual
previa a la vinculacién contractual, sirve como punto de partida para la
construccion del paradigma del contrato en relacion con otros contratos, los
que confluyen y permiten la comprensién global de las relaciones econémicas
instrumentadas a través de diferentes contratos. Es por lo que “Hoy
admitimos progresivamente que nada sucede de manera aislada. La mayoria
de los eventos y de los fenémenos estdn conectados, son causados e
interactGan con un gran ndmero de otras piezas de un rompecabezas
universal complejo”54.

d. El enfoque contractual.

El enfoque se puede definir como la accién de “dirigir la atencién o el interés
hacia un asunto o problema desde unos supuestos previos para tratar de
resolverlo acertadamente’’. Asi, en nuestro caso el enfoque contractual se
puede expresar de la siguiente manera: (i) el enfoque corresponde al
contractual, es decir, el andlisis se centra en el contrato individualmente
considerado; (ii) el asunto hacia el cual se dirige la atencion es el

53 PASQUAU LIANO, M., La subrogation.

5 BARABASI, A., Op. cit., pag. 7.

% De acuerdo con la definicién del Diccionario de la Real Academia Espafola, Edicién afio
2017.
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incumplimiento al interior de los contratos bilaterales; y (iii) los supuestos
previos para tratar de resolver acertadamente el incumplimiento al interior de
un contrato son los paradigmas del contrato aislado y de la reciprocidad de
las prestaciones.

Es por lo que el enfoque contractual centra su atenciéon en el contrato
individualmente considerado, partiendo de los paradigmas del contrato
aislado y de la reciprocidad entre las prestaciones del contrato bilateral® para
construir toda la dogmatica tradicional tanto de la parte general como de la
parte especial de los contratos, y asi dar respuesta a los supuestos de
incumplimiento que se puedan presentar a través de remedios o medios de
tutela concebidos para superarlo, pero atendiendo siempre a contratos
bilaterales.

Con base en lo anterior, es posible sefialar que la justificaciéon de este enfoque
a partir del cual se aborda el incumplimiento contractual se acompasa con el
precario desarrollo de las relaciones econémicas al momento de la redaccion
de los cédigos civiles de finales del Siglo XIX, en su mayoria agrarias e
individuales, que se erige como la razén principal para que el analisis del
contrato no se realizara a partir de un enfoque sistémico.

Asi las cosas, el enfoque contractual utilizado en la elaboracién de los c6digos
se centr6 en el andlisis del contrato individualmente considerado como
negocio juridico que vincula a dos o mas partes y que, de acuerdo con
Lorenzetti®’, comprende tres perspectivas: una interna, una temporal y otra
externa. La primera hace alusién a los elementos, los efectos y la
responsabilidad por incumplimiento en el contrato; la segunda, al estudio de
la perspectiva interna a lo largo del iter contractual, en las etapas pre-
contractual, contractual y pos-contractual; y la tercera, al contrato como
situacion que se impone a terceros.

Los elementos de la perspectiva interna hacen referencia a los requisitos para
obligarse’, la capacidad, el consentimiento, el objeto y la causa licita, y la

% Con base en el cual se entiende como fundamento del cumplimiento de la prestacion
propia la prestacion que la parte cocontratante despliega en su favor.

57 LORENZETTI, R., “Teorfa sistémica del contrato” [en linea] Disponible en:
https:/ /www.google.com.co/search?client=safarié&channel=iphone_bmé&ei=gcPCWrzPGsfz
5glLJrLawCwé&q=lorenzetti+teoria+sistemica+del+contrato&oq=lorenzetti+teoria+sistemica+
del+contrato&gs_l=psy-ab.3...355137.361123.0.361335.41.35.0.2.2.0.206.4438.1j28j1.31.0....0...1c
.1.64.psy-ab..8.31.4472.6..0j35139k1j0i131k1j0i67k1j0i20i263k1j0i203k1j0i22i30k1j33i160k1j33i2
1k1.255.jzMkoiP4tNI [consultado el 2 de abril de 2018], pag. 29.

%8 Articulo 1502 del Cédigo Civil.
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solemnidad en caso de ser necesaria; asi como a la forma, la interpretacion y
los medios de prueba, los efectos de las obligaciones, los deberes y riesgos
que subyacen en un contrato, y la responsabilidad en caso de incumplimiento
por una o ambas partes del contrato®. En la segunda perspectiva se analizan
los componentes de la perspectiva interna en tres momentos diferentes, antes
de la celebracién del contrato, durante y después su celebracion y ejecucion.
Por dltimo, la tercera “estudia al contrato como situacion juridica. No se lo
mira como relacién obligacional entre dos sujetos, sino desde la perspectiva
de los terceros que deben respetarlo y sufrir sus efectos”¢0, analizando el
contrato desde la posicién de los terceros absolutos ajenos al contrato, en el
que no intervienen y respecto del cual solo deben evitar entorpecer su
celebracion y ejecucion.

Expuestas las perspectivas de analisis, cabe sefialar también que a partir del
enfoque contractual se puede distinguir a la vez entre las obligaciones
esenciales del contrato y los deberes secundarios de conducta. Las primeras
atienden al cumplimiento de las prestaciones asumidas por cada parte a raiz
del contrato como causa objetiva de la obligacién, dependiendo de la
naturaleza tipica o atipica del contrato objeto de analisis, mientras que los
segundos, aun cuando se diferencian de las obligaciones principales como lo
seflalaremos més adelante, también pueden dar lugar al incumplimiento del
contrato que en principio, solo afectaria al contrato del cual se trate.

Por dltimo, podemos concluir que el desarrollo alcanzado por el enfoque
contractual redunda en beneficio de la figura de la vinculacién contractual
que parte de un enfoque sistémico, dado que este tltimo se puede valer de las
perspectivas interna, temporal y externa en relacion con el entramado
sistémico, debiéndose aceptar la convivencia entre ambos enfoques, el
contractual y el sistémico y, a la vez, de sus puntos de partida, como son los
paradigmas del contrato aislado y de la reciprocidad entre las prestaciones,
para el primero, y los paradigmas del contrato en relacién con otros contratos
y de la correspondencia sistémica de prestaciones, para el segundo, dejando
claro que el interés a satisfacer con el contrato a partir del enfoque contractual
es el de las partes del contrato aislado, mientras que a partir del sistémico es
el de todos los miembros de la operacién econémica comun.

2) Diferencias entre la vinculacién contractual y otras figuras juridicas

% Se destaca que el juicio de responsabilidad por el incumplimiento del contrato se adelanta,
tratandose del enfoque contractual, de forma casi exclusiva, en consideracién a la conducta
desplegada por el cocontratante inmediato, salvo los eventos de casus.
00 LORENZETTI, R., “Teoria sistémica del contrato”, Op. cit., pag. 29.
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Existen figuras juridicas disimiles en las que se logra identificar elementos
que son propios de la vinculacién contractual, pero que distan en al menos
uno de sus requisitos estructurales, lo que les impide desplegar los efectos
juridicos especificos que se desencadenan a partir de la primera. Es por lo
que, con el fin de mayor de claridad conceptual, a continuacién describiremos
las figuras que de manera eventual podrian generar algin grado de confusion
en relaciéon con los contratos vinculados, para lo cual delimitaremos de
manera clara sus puntos de convergencia y divergencia.
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a. La clausula cross-default.

La cldusula cross-default es un elemento accidental del contrato de mutuo en
virtud del cual las partes establecen que “El Contrato de Préstamo que
contiene la cldusula se considerara incumplido si el deudor incumple
cualquiera de sus otros contratos de préstamo, incluso aquellos con otros
acreedores”’®1, aunque el primero no se haya incumplido en estricto sentido.
Entonces, es posible advertir que su teleologia busca impedirle al deudor el
cumplimiento selectivo de sus obligaciones a través de la estipulacion expresa
del cumplimiento obligatorio con todas las entidades financieras so pena de
que en todos los contratos de mutuo en los que tenga la calidad de deudor y
se inserte la cldusula, se consideren incumplidos, aun cuando los acreedores
mutuantes financieros no guarden identidad.

Asi las cosas, es preciso aclarar que esta cldusula no se puede asimilar de
manera automadtica a los contratos vinculados, dado que a pesar de la
coexistencia de pluralidad de contratos que propenden por el logro de una
finalidad econémica supra-contractual consistente en la sostenibilidad y buen
funcionamiento del sistema financiero, se debe analizar el requisito de la
correspondencia sistémica entre sus prestaciones, segin el cual el
cumplimiento de las prestaciones contenidas en los contratos vinculados se
erige en condicion, presupuesto, requisito o complemento necesario para la
ejecucion de las restantes.

En cuanto al dltimo requisito, podemos afirmar que la dificultad en su
satisfaccion radica en la posibilidad de que el deudor esté en condiciones de
cumplir una o algunas de las obligaciones contraidas con las entidades
financieras pero no todas, evento en el que el cumplimiento de la prestaciéon a
su cargo en uno de los contratos de mutuo no seria presupuesto, condicién,
complemento ni requisito necesario para el cumplimiento de las restantes,
teniendo en cuenta ademas que el dinero es un bien de género y por tanto
fungible. A ello se suma que el cumplimiento de la finalidad econémica
supra-contractual, el sostenimiento y buen funcionamiento del sistema
financiero, se podria alcanzar aun cuando el mutuario incumpla uno o
algunos de los contratos de mutuo, al existir la obligacién de los deudores de
ser tomadores de seguros para que amparen el incumplimiento y cuyos
beneficiarios son las entidades financieras.

61 GARCIA MORENO, V. En El Estado y el Derecho Economico Actual, México D. F.,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1998, pag.170.
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Por tanto, la inclusién de la cldusula cross-default se podria considerar una
especie de vinculacién contractual con fuente subjetiva o voluntaria pero no
funcional, dado que el cumplimiento de las prestaciones a cargo del mutuario
no es un presupuesto causal necesario para el cumplimiento de los otros
contratos, ni su incumplimiento frustra de manera necesaria la finalidad
econdmica supra-contractual. Sin embargo, su importancia salta a la vista en
la medida en que si bien no satisface todos los requisitos estructurales de la
vinculacion contractual, se podria considerar un evento de vinculacién con
fuente voluntaria en el que las partes de manera expresa condicionan el
cumplimiento de un contrato de mutuo auténomo al de todos los contratos
de igual naturaleza suscritos con entidades financieras en los que se incluya
tal clausula.

b. Los contratos atipicos mixtos y puros.

La tipicidad legal se puede definir como aquella categoria que recoge las
figuras juridicas que ademds de una nominacion legal, tienen una disciplina,
regulacién y atribucién de efectos juridicos establecida en una norma general,
impersonal y abstracta, y cuya funcién social es reconocida como digna y
tutelada de manera previa por el ordenamiento juridico. Es por lo que los
contratos tipicos se pueden definir como aquellos que forman parte del
catdlogo legal que establece su nominacién, regulacién, disciplina y efectos
juridicos, y son tutelados por el ordenamiento por ser la expresiéon de una
funcién econémica social que ex ante, es considerada digna de proteccion.

Por el contrario, los contratos con atipicidad legal son aquellos que, aun
cuando sean tipicos o atipicos socialmente, no tienen una disciplina,
regulacién ni atribucion legal de efectos juridicos, pudiendo estar nominados
o no, y carecen de la presuncion de legitimidad y utilidad social de que gozan
los contratos con tipicidad legal, debiendo por tanto demostrarse que la
funcién econémico-social que instrumentalizan es digna de tutela. Asi las
cosas, es posible clasificar los contratos atipicos en mixtos o puros. En los
primeros, los particulares conjugan prestaciones de diferentes contratos
tipicos, o prestaciones producto de su creatividad con prestaciones de
contratos tipicos, que pueden tener o no acogida en el plano social, mientras
que en los segundos, las prestaciones son producto exclusivo de la
creatividad de los particulares, no pudiéndose reconducir a prestaciones
tipicas, a lo que se suma la posibilidad eventual de su recepcién en la
sociedad.
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En esa medida, los contratos atipicos han contribuido en gran medida a la
aceptacion y al desarrollo de la figura de la vinculaciéon contractual, por
abonar el terreno y ser una conquista en el plano social y de los contratos, al
lograr que figuras juridicas sin nominacion o disciplina legal sean admitidas
y merecedoras de efectos juridicos vinculantes en tanto vehiculos para
alcanzar finalidades econémico-sociales legitimas, cuya justificacién radica en
que la realidad excede al Derecho y por tanto, los particulares, en ejercicio de
su autonomia privada, estdn facultados por el ordenamiento para encauzar
sus relaciones econémicas a través de figuras que sean idéneas para satisfacer
de la mejor manera sus intereses®?, lo que se evidencia con los contratos
atipicos y de manera més reciente con la vinculacién contractual, como
figuras que antes de estar nominadas, reguladas y disciplinadas
juridicamente, son asimiladas por el contexto social y utilizadas como
vehiculos que satisfacen los intereses y necesidades de los agentes
econdmicos, lo que se explica en que “El surgimiento, el desarrollo y el auge
de las nuevas figuras que la realidad econémica y social va generando corren
parejos con el desarrollo econémico de pais, de manera que estas apenas se
implantan cuando su propia realidad cultural las impone” 3.

En sintesis: (i) los contratos atipicos y vinculados son figuras juridicas
diferentes, (ii) la figura de la vinculacién contractual es tipica socialmente por
gozar de acogida como vehiculo para conducir relaciones econémicas
complejas, pero atipica legalmente en la medida en que carece de nominacién
y disciplina legal, (iii) la tipicidad o atipicidad no solo se predica de los
contratos sino de cualquier figura juridica, y (iv) dado que uno de los
requisitos de la vinculacién contractual es la coexistencia de pluralidad de
contratos auténomos, es posible que esté integrada tanto por contratos
tipicos, atipicos o ambos, pero no por solo uno de ellos.

Dicho esto, es posible colegir que la principal diferencia con los contratos
vinculados es la singularidad de los contratos atipicos, que contienen y
conjugan prestaciones de contratos tipicos disimiles o de contratos tipicos con
prestaciones novedosas, mientras que los contratos vinculados, bien sean
tipicos o atipicos, requieren de la existencia de dos o mads contratos
auténomos que confluyen para el cumplimiento de una finalidad econémica
comdn. Ademds, en el contrato atipico mixto se puede identificar una tnica

62 Partiendo de la premisa de que el despliegue de tal autonomia no es absoluta y debe
someterse a los limites que, en principio, constituyen el orden ptublico y las buenas
costumbres.

65 HINESTROSA, F., La agencia comercial y figuras afines, en Escritos varios, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 1983, pag. 755.
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causa, objeto y finalidad contractual, mientras que en los contratos vinculados
tales elementos se predican de todos y cada uno de los contratos
pertenecientes al sistema, reiterando que se trata de contratos auténomos y
por tanto, cada uno conserva sus requisitos esenciales, los cuales son
plenamente identificables.

Por otro lado, los contratos atipicos cumplen con funciones diversas de las
finalidades tipicas legales tradicionales, mientras que en los contratos
vinculados la funcién que cada contrato cumpla dentro del sistema depende
de su tipicidad o atipicidad, es decir, existen tantas finalidades econémicas
como contratos integran el sistema. Por ultimo, podemos advertir que
difieren en cuanto a los problemas juridicos que suscitan, siendo el mas
recurrente en los contratos atipicos el régimen juridico aplicable, mientras
que en la vinculacién contractual se torna hacia su reconocimiento,
admisibilidad y andlisis de los efectos juridicos que se derivan de ella.

c. Los contratos plurilaterales o multilaterales.

En el contrato plurilateral méds de dos partes intervienen en su celebracién y
se puede describir como ““Al que tiene originaria o potencialmente mas de
dos centros de intereses diferenciados, sin que exista reciprocidad o
interdependencia entre todas las prestaciones nacidas del contrato”®4. Es
decir, la prestacién a cargo de una parte no se justifica de manera necesaria en
la contraprestaciéon a cargo de la otra, sino que se encamina a satisfacer
intereses distintos y tiene como proposito lograr una finalidad comun a las
partes originada en su interés de colaboracion. En otras palabras:

Los contratos multilaterales son aquellos en los que tres o mas
partes acuerdan hacer o abstenerse de hacer algo (...) En los
contratos multilaterales, a diferencia de los contratos bilaterales,
hay mas de dos partes y cada una asume obligaciones respecto de
cada parte del contrato para lograr un objetivo comun (...)%
(traduccion libre por el autor).

A diferencia de la vinculacién contractual, con el contrato plurilateral se
tiende al logro de una finalidad comdn cuya consecucién se instrumenta a
través de un tnico contrato y yace en la esfera contractual. Ademas, las

4 Definicién que se extrae de una de las Recomendaciones Generales de la Comisién No. 3
del IV Encuentro de Abogados Civilistas en Santa Fe, en 1990.
6 CAFAGGI, F., Op. cit., 17.
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prestaciones a cargo de una de las partes no se justifican de manera necesaria
en las prestaciones a cargo de las otras.

d. El negocio juridico indirecto.

El negocio juridico indirecto es aquel método o procedimiento que ““toma al
contrato tipico como un instrumento para lograr una finalidad distinta de la
que previo el legislador”’%, en el que las partes utilizan contratos tipicos como
vehiculos juridicos para cumplir de manera indirecta finalidades distintas a la
del tipo en el cual se subsume el contrato de manera formal pero no material.
Es por lo que aqui “lo que se presenta es una pluralidad de negocios o pactos
en donde cada uno de ellos conserva su individualidad”¢’, procedimiento que
no se reduce a un contrato sino que “consiste en un método para adaptar u
ordenar esquemas negociales preexistentes de una manera tal que produzcan
un resultado ulterior que no les es propio” 8.

Asi pues, esta figura se presenta cuando las partes celebran uno o varios
negocios adhiriéndose al catdlogo legal de contratos. Sin embargo, la
tinalidad por ellas querida difiere de la finalidad tipica de los contratos
escogidos, lo que se puede explicar en diferentes moviles subjetivos
dependiendo del caso concreto, siendo el negocio tipico formal un
presupuesto del negocio juridico indirecto, pues de ser atipico no seria
indirecto por no haber desviaciéon de la finalidad o destino tipico de los
contratos®. En consecuencia, podemos sefialar que con el negocio juridico
indirecto las partes quieren alcanzar una finalidad que no se corresponde con
la de los esquemas negociales escogidos, o cuando “para la obtencién del
resultado que quieren (...) se utiliza el modelo, legal o social, como un medio,
apartandose de la finalidad tipica”70.

Por ultimo, es preciso aclarar que si bien el negocio juridico indirecto se
integra por una pluralidad de pactos o negocios individualizables, ellos no

% LORENZETTI, R., “Contratos modernos: ;conceptos modernos? Nuevos aspectos de la
teoria del tipo contractual”, Rev. AEU., Vol. 82, n° 1-12, 1996, pag. 35.

67 ALARCON ROJAS, F., “Negocio juridico indirecto”, Estudios de derecho civil obligaciones y
contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa, 40 arios de rectoria 1963-2003, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, Tomo I, 2003, pag. 37.

68 Ibid., pag. 38.

0 LORENZETTI, R., “Contratos modernos: ;conceptos modernos? Nuevos aspectos de la
teorfa del tipo contractual”, Op cit., pag. 43.

70 LORENZETT]L, R., Contratos: parte especial, 2.% ed., Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores,
Tomo I, 2004, pag. 23.
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siempre se enmarcan en la categoria de contrato y por tanto, esta figura
careceria del requisito estructural de la coexistencia de pluralidad de
contratos, necesario para la estructuracion de la vinculacién contractual. Sin
perjuicio de que para la instrumentalizacién del negocio juridico indirecto se
celebren varios contratos auténomos, cuyas prestaciones sean requisito,
condicién, presupuesto o complemento necesario de la ejecucién de los otros
contratos, supuesto en el cual el negocio juridico indirecto se podria subsumir
en una de las especies de vinculaciéon contractual, siempre que la finalidad
por ellos querida exceda la esfera contractual y no se limite a la de un
contrato tipico diferente a la de los negocios celebrados.

En conclusion, si bien pueden converger el negocio juridico indirecto como
una especie de vinculacién contractual, es de precisar que no todos los
contratos vinculados son negocios juridicos indirectos ni todo negocio
juridico indirecto se subsume en la figura de la vinculacién contractual, toda
vez que solo en algunos casos la pluralidad de contratos tendra como
finalidad producir un resultado que no es el propio de los tipos contractuales
escogidos, no siendo esta la regla general, y que el negocio juridico indirecto
podria constar de varios pactos pero de un solo contrato con clausulas que
produzcan un resultado que no sea propio del tipo contractual formalmente
escogido, no siendo menester la presencia de una pluralidad de contratos.
Ademas, la finalidad querida con los mdultiples pactos o negocios puede
corresponder a la de un contrato tipico diferente, no pudiéndose identificar
una operacion econémica que exceda el plano contractual.

e. El contrato de sociedad.

Con la celebracion del contrato de sociedad nace a la vida juridica un nuevo
sujeto de derecho en el cual “los individuos se diluyen detrds de Ia
personalidad obtenida””!, a diferencia de los contratos vinculados en los
cuales los miembros del sistema conservan su autonomia juridica y fisica, y
no forman una nueva persona juridica. Ademas, el desarrollo de la actividad
de la sociedad trae consigo un provecho econémico que de acuerdo con los
estatutos, puede ser repartido en forma de utilidades a los socios o accionistas
cada cierto tiempo. En cambio, en los contratos vinculados el provecho de
cada miembro tiene como fuente directa el contrato que celebra, es decir, no
se deriva de las utilidades que el sistema genere.

7V LORENZETTI R., “Redes contractuales, contratos conexos y responsabilidad”, Revista de
Derecho Privado y Comunitario, Santafé, Rubinzal-Culzoni, pag. 130.
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Por otro lado, el interés que se quiere alcanzar con la constituciéon de la
sociedad se logra a través de la celebraciéon de un tnico contrato, mientras
que en los contratos vinculados se requiere de la suscripciéon de por lo menos,
dos contratos auténomos, sean tipicos o atipicos. Notese, por dltimo, que en
el contrato de sociedad el animus societatis es un requisito esencial de
existencia que se predica del contrato, a diferencia de los contratos vinculados
en los cuales el interés de colaboracién asociativa no es un elemento esencial
de los contratos individualmente considerados sino un presupuesto para
configuracion de la vinculacién contractual, que se predica a nivel sistémico y
no a nivel individual y en el cual “Los vinculos individuales pueden ser
asociativos o de cambio; no existe una causa juridica asociativa inicial que por
la via contractual origine la integracion. Hay, en cambio, una causa
econdmica que hace que una serie de vinculos individuales deban funcionar
como sistema, unificAndose para ciertos fines”’72.

f. Los contratos relacionales.

Los contratos relacionales no son una figura juridica autébnoma en sentido
estricto, sino un desarrollo del derecho anglosajéon como forma o método de
interpretar el contenido contractual, segun el cual el objeto del contrato es
determinable a través de procedimientos reglados establecidos por las partes
al momento de su celebracién y se transforma en un “sistema de relaciones
que se modifica constantemente en su interior para ganar adaptabilidad”73.
Asi pues, conforme a este método, “el contrato actual (...) presenta un objeto
materialmente vacio, porque en realidad se pactan procedimientos de
actuacion, reglas que unirdn a las partes y que se irdn especificando a lo largo
del proceso de cumplimiento”74, esto es, “se trata de vinculos mdultiples
sustentados en la confianza entre los agentes para lograr una metodologia de
produccion flexible, que es lo que exige la economia actual”’”?, deviniendo el
contrato en "un conjunto de reglas que establecen comportamientos
procedimentales para lograr un resultado flexible, basado en la cooperaciéon
de un conjunto de agentes econémicos”7°.

Con base en lo anterior podemos afirmar que a través de este método
interpretativo se “establece y/o regula una relacion a largo plazo entre las
partes, en general preservando una cierta flexibilidad para que (...) puedan

72 LORENZETTI, R., Contratos: parte especial, Op. cit., pag. 36.

73 LORENZETT]L, R., “Teoria sistémica del contrato”, Op. cit., pag. 41.
74 Ibid., pag. 42.

75 LORENZETT]L, R., Contratos: parte especial, Op. cit., pag. 31.

76 LORENZETTI, R., Contratacion Contemporinea, Bogota, Temis, 2001, 123.
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ajustar su relaciéon a medida que las nuevas circunstancias y el paso del
tiempo asi lo recomienden””7, conforme con el cual, si bien el contrato no
tiene prestaciones pre-definidas, puede existir en forma auténoma sin la
concurrencia de otros, a diferencia de la vinculacién contractual que tiene
como requisito estructural la coexistencia de pluralidad de contratos
autonomos.

Sin perjuicio de que los contratos vinculados se puedan interpretar en forma
individual haciendo uso de la teoria de los contratos relacionales, que se
corresponde con la idea de contratos con prestaciones sucesivas y de larga
duracion, y permite abordar las relaciones econémicas flexibles cuyo objeto
mas que un prestacion definida ex ante, se podria analizar como un programa
de comportamiento a futuro. Entonces, podemos concluir que la teoria de los
contratos relacionales y la figura de la vinculacién contractual no se excluyen,
en la medida en que los contratos integrantes del sistema pueden ser
interpretados con base en ella, como modo de atribucién de significado a las
prestaciones de un contrato especifico segtin su desarrollo temporal.

g. Los contratos reciprocos.

Los contratos reciprocos son aquellos contratos en los cuales “las partes de
todos los acuerdos “‘son las mismas”, en relaciéon de dependencia mutua”’s,
cuya naturaleza no se excluye con la vinculacién contractual en la medida en
que puede darse el supuesto de pluralidad de contratos con identidad total
de partes, que instrumentalicen una operaciéon econémica global y en los
cuales exista una vinculaciéon de tipo funcional con el lleno de sus requisitos
estructurales. Sin embargo, cabe precisar que en los contratos con vinculacion
funcional la identidad de partes no es un requisito estructural s