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1. Introduccién

En la Arquitectura del Saber (Michel
Foucoult) plantea una metodologia de
investigacion en abstracto (como méto-
do) y en concreto (para la figura de la

medicina - psiquiatria - locura) nosotros
trataremos el tema siguiendo la misma
linea y asi colocarla al servicio del con -
trato (como institucion juridica)2.

La cuestién inicial es que incorpora-
mos, en primer lugar, la descripcién in -
trinseca/extrinseca, de una institucion
(causalidad simple; determinacioén cir-
cular; antagonismo), en segundo lu-
gar, su discurso, el de los doctrinarios
(es decir, los que se ocupan de cons-
truir y transmitir el derecho y que dicen
“que es un contrato™) y ello hecho con
discontinuidad temporal (sin que haya
una historia global del contrato en
tiempo y espacio)3.

1 Solo intentaremos “trasbordar” el anlisis que realiza Foucoult de una determinada metodologia
de investigacion para las ciencias médicas, hacia el derecho y especialmente, al contrato. Con esta
caracteristica y a la vez limitacion es que realizaremos este trabajo que, entendemos, es de suma uti-
lidad, no sélo para investigadores sino para los abogados y magistrados en el ejercicio de su pro-

fesion.

2 Foucoult, Michel, La arqueologia del saber, Ed. Siglo XXI, Bs. As. 2002.

3 Duque, Félix, El sitio de la historia, Ed. Alcal S.A., Madrid, Afio 1995, Este pequefio opusculo re-
presenta para el investigador una lectura muy importante pues afronta a “colocar la historicidad” del
objeto-investigado como condicién ineludible del concepto, su elaboracion, descripcion y propaga-
cién; asi, por ejemplo, cudl es la relacién funcional de los factores de atribucion subjetivos y objeti-
vos en relacién a su historicidad y las incidencias socioeconoémicas, etc.

30 DERECHO PRIVADO

P

pag. 30 a 36 5/2/06 4:18 PM Page 30 ram‘$’)\/EGQ zzlibros 2003: Rev. JURIDI CA (7) 2003: L bro Armado:



pag. 30 a 36 5/2/06 4:18 PM Page 31 ram‘$’)\/EGA: zzlibros 2003: Rev. JURIDICA (7) 2003: L bro Armado:

en el pensamiento (verbigracia la cate-
Ademas, toda esa descripcion y dis- goria de consentimiento, etc.) Esto im-
curso se realiza sobre “corpus”, es de- plica para aquellos que la aceptan (co-
cir, los documentos elaborados “por mo la cuestionan) una unidad discursi -
otros” (Codigos, Leyes, Instrumentos, va (dogmatismo), homogeneidad vy
etc.) empleando un lenguaje cerrado uniformidad ideoldgica®.
(andlisis dogmatico) existente4.

Esto no implica (como corriente de in-
Cuando analizamos el contrato en Vé-  vestigacion) conocer, fundar o justificar
lez Sarsfield, en realidad hacemos un una posicion, sino simplemente adhe -
andlisis retrospectivo, que podemos rirse sin cuestionamiento a un pensa-
realizarlo con las herramientas de esa  miento (influencia dogmatica) existente
época o actual del investigador (esos Yy anterior desde la historicidad.
mismos elementos pero situados en el
ahora, tiempo de investigar y formular 2. El contrato como acontecimiento
juego de analogias y semejanzas) y multidisciplinario
sin duda ello es diferente.

Si asumimos una postura critica y so-
En cualquier investigacion es necesario metemos al objeto de la investigacion
el uso de categorias, principios, clasifi - (contrato) al juego de “dispersion” o
caciones, tipos institucionalizados, “blsqueda de unidades” que compo-
etc., sin embargo, todo este material nen ese objeto, estaremos construyen -
son “meros” discursos, elaborados por do un sistema de pensamiento; asi, por
otros, con su ideologia, interés, etc., ejemplo: indagar cuél es la intencién
con lo cual el investigador, si sigue la  del sujeto?, como actividad consciente
misma linea, arribara a una conclu- e inconsciente al incorporarse al con-
sion preelaborada por sus antecesores  trato (instrumento privado), etc.8.

4 Nosotros propugnamos una apertura epistemologica, véase: Ghersi, Carlos A. y colaboradores,
Derecho civil Parte General, 32 edicién, pag. 529, Ed. Astrea, Bs. As., 2002.

5 Bourdieu, Pierre, Campo del poder y campo intelectual, pag. 19, Ed. Folios, Bs. As., 1983.

6 Tecglen, Haro, Pensamiento critico vs. Pensamiento Unico, pag. 21: “La técnica es una realidad,
también es una ideologia.... se invocan metodologias técnicas para enmascarar ideologias.... opcio-
nes de politicas discutibles...”. Ed. Debate. Madrid. 1998.

7 Velasco Arroyo, Juan Carlos. La teoria discursiva del derecho, pag. 39: “Frente a la concepcién
racional-teleolégica de Marx Weber, Habermas introduce la categoria de comunicacion o interac-
cién simbdlica... presupone intercomunicacion entre los actores en un proceso abierto de argumen-
tacion, deliberacion y teoria de decisién”, Ed. B.O.E., Madrid, 2000.

8 Consult. Toran, Oscar. (copilador), Michel Foucoult, Discurso, poder y subjetividad, Ed. El Cielo por
asalto, Bs. As., 1995.
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El contrato como acontecimiento
(materializacion discursion) esta li-
gado a enunciados de otras discipli-
nas (lenguaje técnico, economia, so-
ciologia, politica, ideologia, etc.) es
decir, a diferentes espacios del saber
que en la realidad estan interconec-
tados y que en la investigacion no se
pueden escindir, pues es quitarle le-
gitimacién (analisis de su consisten-
cia, de su sucesion —como secuen-
cia— de su funcionamiento mutuo, de
su determinacion reciproca, de su
transformacion independiente o co-
rrelativa)®.

El analisis como método de investiga-
cion no puede estar sometido a la li-
mitacion de un solo dominio (el dere-
cho) pues como acontecimiento, sélo
sera una mera aproximacion desde
un determinado discurso, sin verifica-
cion de las relaciones, causaciones,
equipamientos, etc. Es decir, el dere
cho es so6lo una unidad de pensa
miento, pero incompleto en la cons-
trucciéon del acontecimiento, a pesar
gue en si mismo es autopoiéticolO.

El objeto-contrato, como investiga-
cién, debe asumirse no s6lo desde
los otros discursos cientificos (socio-
logia, economia) sino incluso verifi-

car los discursos interiores del dere -
cho: el discurso doctrinario, el legal,

el jurisprudencial, etc., pues no siem-

pre coinciden y no so6lo no lo hacen,

sino que ademas difieren en el tiem-

po y espacio, es decir, hay una dis -
continuidad interna que es necesario

marcar.

3. Relaciones, unidades, categorias
para la formulacion de la teoria

Una segunda hipétesis de trabajo es
sefialar el grupo de relaciones o enca -
denamientos del objeto investigado;
asi, por ejemplo, qué relacién guarda
con la Constitucion Nacional (art. 1 a
17 especialmente); con el concepto de
propiedad en el Cédigo Civil; las for-
mas de apropiacion, etc., en suma, se
trata de establecer el conjunto de rela-
ciones que se organiza o se puede or-
ganizar como unidad (conjunto, ele-
mentos, estructuras, etc.) y establecer
la importancia de esa unidad concep-
tual, para el conjunto de unidades que
componen el sistema, etc.11.

Una tercera hipotesis de trabajo es
analizar el contrato en la circulacion
de los mecanismos de produccion y
distribucién del sistema, en cada épo-
ca determinada; asi, por ejemplo, en

9 Acontecimiento. Revista para pensar la politica N° 14, pag. 11 (Platén y/o Arist6teles-Leibniz: Teo-
ria de conjuntos y teoria de los topos bajo la mirada del fil6sofo. Alain Bordieu), Ed. Escuela Porte-

fia., Bs. As., 1997.

10 consult. Pattaro, Enrico, Elementos para un teoria del derecho, Ed. Debate, Madrid, 1991.

11 Lapassade, George y colaboradores, Las nociones de estructura y génesis, Tomo lll, Sociologia,
Las ideologias, etc., pag. 81 y siguiente, Ed. Nueva Visién, Bs. As., 1975.
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la sociedad agro-ganadera; la indus-
trial; la pos industrial, etc., e incluso
como juega en los diferentes planes
(interempresarios o consumidores) o
categorias sociales, clases, etc. y hasta
como contribuye a la formacion del
valor (Smith-Ricardo-Marx) y su distri-
bucion socioeconémica entre agentes
(individual y socialmente)12,

Una cuarta linea de investigacién se-
ria definir la regularidad/transforma -
ciones, sus reglas de formacién de
condiciones de existencia, subsisten-
cia, coexistencia, modificaciéon y de-
saparicion, establecer cuéles son los
signos discursivos y descubrir las per-
turbaciones en el comportamiento (re-
tractacion, incumplimiento, etc.); co-
digos conceptuales y su organiza-
cién, con posibilidad de determinar el
dominio.

La quinta linea abordard los planos de
emergencia que pueden afectar al ob-
jeto de investigacion y desde qué lugar
se producen (desempleo masivo; crisis
econémica; enfermedades; etc.) y en
gué tiempo (genético o desarrollo) pa-
ra establecer la incidencia, aun las no
contempladas por el derecho, la deso-
cupacién masiva como fenémeno de la
insolvencia temporaria 0 mora, etc.;
grados de responsabilidad disminui-
da, etc.

Las relaciones histéricas de nacimiento
y evolucién del objeto-contrato y sus re-
laciones con procesos sociales, econo-
micos, etc., nos permite yuxtaponerlo
con otros objetos; asi el contrato como
institucion juridica, con el acto econo-
mico o la cobertura individual o social
de necesidad de existencia; etc., (rela-
ciones primarias, reflexivas y discursi-
vas) y establecer las reglas para su re-
construccion (fenémenos complejos).

También podemos establecer una linea
de investigacion a partir de quién ela-
bora el discurso, un jurista, (dentro de
esta categoria qué ideologia, qué ten-
dencia, en qué época histérica, etc.);
un economista o un sociélogo o un psi-
cologo, etc. (con iguales caracteristicas
a las precitadas)13.

Se trata de establecer los ambitos ins
titucionales a partir de los cuales pode-
mos concebir la posicion del sujeto-
discurso, su homogeneidad o hetero-
geneidad (como pensamiento); la or-
ganizacion de su pensamiento (siste-
matico-sistematica; repetitivo-fundado,
etc.); etc.

La importancia de la familia de con
ceptos, elaborados en torno al objeto
investigado, como sistema logico (qué
pensamos de los elementos del contra-
to y su coherencia o incoherencia, en

12 Garcia, German y otros, El pensamiento en los umbrales del siglo XXI, pag. 195 y siguientes, Ed.

Fundacién Origen/Catélogo, Bs. As., 1992.

13 Alain Touraine-Farhad Khorso Khvar, A la busqueda de si mismo, Dialogo sobre el sujeto, pag.

89, Ed. Paidos., Bs. As., 2002.

DERECHO PRIVADO

33

P

pag. 30 a 36 5/2/06 4:18 PM Page 33 ram‘g \;\’7\/EGA: zzIlibros 2003: Rev. JURIDICA (7) 2003:L bro Arnado:



ista

Rev
s — JURIDICA

relacion con el acto voluntario o los vi-
cios del consentimiento, etc.); las dife-
rencias conceptuales (autovoluntario y
consentimiento); campo de presencia
del contrato (laboral, comercial, civil,
etc.); campo de concomitante (;cuales
elementos en los campos de presencia
se repiten o se excluyen?), cuales son
los procedimientos de intervencion del
derecho norma en el objeto-contrato
(campo laboral, comercial, administra-
tivo, etc.), etc.

3.1. ;Qué es la teoria de contrato en
los términos de esta metodologia de
investigacion?

Es la organizacion del concepto, me-
diante el agrupamiento de enuncia -
dos, que se estructuran coherente -
mente, es decir, con rigor y estabili-
dad, y que posee una regularidad
historical4.

Efectivamente, la teoria del contrato,
como institucionalizacién del negocio
econémico, ha perdurado histérica-
mente, como enunciado (es decir, con-
tiene una proposicion), sin perjuicio de
que en su evolucion haya habido re-
formulacién estructural (contrato de
negociacion individual; de adhesion;
sin un sujeto; etc.), en donde los ele-
mentos mutantes (consentimiento; cau-

sa motivo) encontraran su equivalencia
en elementos incompatibles (concep-
tualmente respecto de su anterior, ver-
bigracia el consentimiento y el asenti-
miento) pero equivalente en la nueva
organizacion (alternativa o puntos de
enganche con la nueva sistematiza-
cién), para evitar la dispersion de la
teorial®.

La eleccion de los conceptos, como
agrupamiento de enunciados (consen-
timiento; causa motivo y objeto) se ca-
racterizan por su rol y funcion en la
teoria, donde el régimen de apropia-
cién de la proposicién se relaciona con
el espacio de historicidad (consenti-
miento en Vélez Sarsfield y asentimien-
to en Borda, etc.), incluso con un len-
guaje representativo (consentir y asen-
tir) que denota una cosmovision del
contrato como fendmeno socioecono-
mico y psicoldgico-juridico.

De igual modo, la diferencia (consen-
tir-asentir) incorpora la estrategia del
elemento frente al objeto investigado
por parte de los sujetos (fines teleologi-
cos diferenciados, consentir, hay pro-
yectos de juegos alternativos, en el
asentir, no los hay)16.

Si bien la teoria implica que en los
conceptos que se constituyen proposi-

14 Foucoult, Michel, La arqueologia del saber, pag. 105, Ed. Siglo XXI, Bs. As., 2002.

15 consult. Villovo, Luis, El conocimiento, Ed. Trotta S.A., Madrid, 1999.

16 Foucoult, Michel, La arqueologia del saber, pag. 120/1: “La eleccion estratégica surge directa-
mente (o indirectamente) de la vision del mundo (del sujeto) y las elecciones tedricas en los enuncia-
dos pueden no presentarse en propiedad a tal o cual sujeto real”. Ed. Siglo XXI, Bs. As., 2002.
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ciones debe haber rigor y estabilidad,
ello no significa inmutabilidad o ina-
movilidad, pues la historicidad (tam-
bién) es un elemento central de la teo-
rial? para la “perdurabilidad” que
significa constante adaptacion (movili-
dad del sistema como organizacion) y
de esta forma se construye el archivo
de enunciados y proposiciones (condi-
cién necesaria y suficiente para la uni-
dad o continuidad histérica de la es-
tructura proposicional).

La teoria (del contrato), entonces, €s
una organizacion conceptual (rol) cu-
yas proposiciones (funcion) incorporan
a la estructura (intereses) pertenencia a
un sistema (propiedad) con contenido
concreto de estrategia (consentimiento-
asentimiento) en el tiempo y espacio
(nacional, regional, globalizado).

Esto ultimo (tiempo y espacio) es lo que
le da historicidad a aquélla, como re-
lacién o interactuacion de los sujetos
(agrupados en cada ciencia, asi en
economia: agente; en psicologia:
pensante, etc.) en un contenido que
se enuncia y que representa para el
investigador como una informacion
histérica, social, econdmica, etc.18,

3.2. El referencial o contextuacién del
contrato

Esto es lo que se denomina el referen -
cial del objeto (economia, social, etc.)

que indica el campo de actuacion (psi-

cologia) y el estado historico (siglo XIX

0 XX o XXI, estado social o de los dife-

rentes estratos socioecondmicos como

categorias contratantes, (verbigracia

clase media/consumidor; clase baja-

/subconsumidor) del sujeto del enun -
ciado (interior de la norma o el papel

contrato, etc.) que puede o no coinci-

dir con la conducta enunciada (sujeto

exterior o contratante, verbigracia:

cumplir o no cumplir), es decir, el

enunciado como proposicion (pagar el

arriendo) constituye como funcién va -
cia (simbdlica) que sera o no ejecuta-

da por el sujeto real (posicion especifi-

ca o rol)19.

Toda teoria20, tiene ademas de su pro-
pia formulacién, campos asociados,
que le permite tener o poseer contexto
(aspecto psicologico del consentimien-
to o asentimiento, etc.) que le es repre-
sentativo hacia el interior de la teoria
(voluntad, relacién con la libertad) y el
exterior (condiciones socioeconémicas

17 Ghersi, Carlos A., Historia de las ideas y los espacios historicos, JA., 15-1-2003.

18 Foucoult, Michel. La arquitectura del saber, pag. 151: “Correlato del con el conjunto de los do-
minios en los que el objeto (contrato) puede aparecer”. Ed. Siglo XXI, Bs. As., 2002.

19 Foucoult, Michel, La arquitectura del saber, pag. 158/9: “Los sujetos (en el contrato de negocia-
cién individual son ambos y en el de adhesién es solo el predisponente) asumen una posicion espe-
cifica para el sujeto enunciado (como diferente). Los primeros son autores del discurso de la propo-
sicion y el segundo es parte del dominio del autor”. Ed. Siglo XXI, Bs. As., 2002.

20 Morin, Edgar, Introduccion al pensamiento complejo, pag. 28, Ed. Gedesa, Barcelona, 2001.
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del contratante) y que soporte proyec-
ciones (similares, el agente econémico
empresa y la sociedad comercial S.A.)
0 que son proyecciones contrapuestas
(dos empresas cotejando en un contra-
to interempresario, su tasa de benefi-
cio, etc.).

Este contexto, ademas, le produce ma-
terialidad, es decir, tener existencia
fuera de la teoria (principio de com-
probacién cientifica) o como dice Fou-
coult: “se integra en operaciones y es-
trategias donde aparece la identidad
del sujeto” (pag. 177), asi nosotros di-
riamos: el consumidor suntuario de
clase alta o el indigente frente a una
necesidad, etc.21.

Por Ultimo, el objeto investigado (con-
trato) representa la historia de las
ideas de un tiempo y espacio, en este

sentido, hemos realizado un trabajo
de investigacion sobre el redactor del
Cadigo Civil Vélez Sarsfield y el refor-
mador Guillermo Borda al cual nos re-
mitimos,22 y que perfectamente puede
realizarse en un aspecto mas restringi-
do, verbigracia cudl es la representa-
cion ideoldgica del contrato en cada
uno de estos autores, etc.

4., Conclusion

S6lo hemos querido “asumir” una me-
todologia de investigacion de un autor
(Michel Foucoult) que lo construye co-
mo herramienta-método o proceso de
analisis (ciencia médica), y que pensa-
mos que es apto para la apertura epis-
temologica que desde hace afios inten-
tamos frente a la dogmatica, en esta
oportunidad con un objeto preciso: el
contrato.

21 Foucoult, Michel, La arqueologia del saber, pag. 133: “La condicién necesaria y suficiente para
que exista enunciado es la presencia de una estructura proposicional definida y esto implica al me-
nos presentar un conjunto interpretable”. Ed. Siglo XXI, Bs. As., 2002.

22 carlos A. Ghersi, Historia de las ideas y de los espacios historicos, pag. 3, Jurisprudencia Argen-

tina, 15 de enero de 2003.
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