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RESUMEN

Esta investigacion tiene por propésito general construir una teoria del derecho de contratos
que permita repensar el derecho privado, insertandose en el actual proceso de
autocomprension desarrollado por la filosofia del derecho privado. En primer lugar, se
formula una propuesta de justificacion de la obligatoriedad del vinculo contractual acudiendo
al respeto de la autonomia personal de los contratantes, la cual encaja con una perspectiva
interna y las reglas del derecho privado y es, ademas, flexible frente a los desafios del
escenario contractual. En segundo lugar, se posiciona una version del altruismo en la
fundamentacion normativa del derecho contractual que rescata la complejidad de este ambito
juridico. Esto permite extender las consideraciones al derecho privado y forjar las bases de
la idea de derecho privado robusto como programa de investigacion filosofica.

RESUM

Aquesta recerca té com a proposit general construir una teoria del dret de contractes que
permeti repensar el dret privat, inserint-se en I'actual procés d’autocomprensié desenvolupat
per la filosofia del dret privat. En primer lloc, es formula una proposta de justificacio de
I'obligatorietat del vincle contractual acudint al respecte de l'autonomia personal dels
contractants, que encaixa amb una perspectiva interna i les regles del dret privat i és, a més,
flexible enfront dels desafiaments de I'escenari contractual. En segon lloc, es posiciona una
versié de l'altruisme en la fonamentacio normativa del dret contractual que rescata la
complexitat d'aquest ambit juridic. Aixo permet estendre les consideracions al dret privat i
forjar les bases de la idea de dret privat robust com a programa de recerca filosofica.

ABSTRACT

The general purpose of this investigation is to construct a theory of contract law that allows
a rethinking of private law, placing itself within the current process of self-understanding
carried out by the philosophy of private law. Firstly, a proposal to justify the binding force
of the contractual bond based on the idea of respect for the personal autonomy of the
contracting parties will be articulated, one which fits in with an internal perspective and with
the rules of private law and which is, moreover, flexible in the face of the challenges found
in the current contractual environment. Secondly, a version of altruism which brings out the
complexity of contract law will be placed within the normative foundations of this legal
domain. This makes it possible to extend the argumentation over to private law and build the
foundations of the idea of robust private law as a philosophical research program.
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INTRODUCCION

La reciente filosofia del derecho privado ha arribado a un proceso de reflexiones que se ha
extendido a sus diferentes preocupaciones, cuestionandose por la identidad del derecho
privado, asi como por los fundamentos normativos sobre la base de los cuales se asienta y
los propositos que persigue alcanzar. De este modo los estudios filosoficos acerca del derecho
privado han proliferado y el grado de sofisticacion en los analisis se ha agudizado
profundamente. Gracias a esto, el didlogo entre personas dedicadas a la teoria del derecho y
quienes se ocupan del derecho privado se ha estrechado y enriquecido reciprocamente. En
este contexto, una esfera que ha florecido con especial fuerza es la filosofia del derecho de
contratos. La intensidad y el nimero de trabajos en esta area quiza solo pueda competir con

los formulados en el campo de la filosofia del derecho de dafios.

Naturalmente, la reflexion filosofica sobre el derecho contractual se ve favorecida por el
lugar gravitante que ocupa este &mbito en el fendmeno juridico privado. Junto con el derecho
de propiedad suelen ser considerados como las partes mas relevantes y que constituyen el
nucleo del derecho privado. Sin embargo, las investigaciones en derecho de contratos han
sacado partido de la densidad filosofica que posee esta parcela del derecho privado y que
capturo desde temprano la atencion de quienes desarrollan estudios de caracter filosofico. El
bagaje conceptual del derecho de contratos esta particularmente comprometido con
cuestiones filosoficas. Asi, nociones como «autonomia», «voluntad», «libertad»,
«consentimiento» ocupan un lugar central en las practicas contractuales cotidianas, sin que
sean necesariamente desentrafiadas las discusiones tedricas alli presentes. Del mismo modo,
el término «contrato» presenta marcadas disquisiciones y su repercusion ha llegado a
reflexiones de diversa indole, tales como la filosofia de la moral, de la politica y de la accion,
entre otras tantas. El término «promesa» también concentra la preocupacion de los trabajos
filosoficos puesto que con cargo a su poder normativo se funda una buena parte de nuestras

obligaciones y demandas morales més basicas.

Pese al grueso espacio que ocupan las observaciones filosoficas en el derecho de contratos,
la reflexién se ha articulado sin atender directamente al derecho privado. Por supuesto, el

derecho contractual no puede desprenderse del todo del espacio en el cual participa. Mas el



punto en cuestion es que no sido correctamente remarcada la incidencia del derecho
contractual en el derecho privado. A partir del primero puede decirse algo relevante acerca
del segundo, iluminando sus aspectos distintivos, funcionamiento y demés dimensiones de
andlisis. Y, si este es el caso, el ejercicio de relectura del derecho privado puede desplegarse
a partir del derecho de contratos. Una cuestion interesante es que un esfuerzo en tal sentido
si se ha efectuado desde el ambito del derecho de dafios. La idea de derecho privado de
Ernest J. WEINRIB, originalmente publicada en 1995, present6 a la comunidad académica un
polémico y altamente influyente ejercicio de autocomprension del derecho privado
formulado desde el derecho de dafios. De la mano de este ambito, el autor mostrd una vision
del derecho privado en que los rasgos determinantes que este exhibe pueden conspicuamente
rastrearse en el derecho de dafos. Asi, la relacion de derecho privado entre el agente que
causa el dafio y la victima que lo sufre en un supuesto de responsabilidad civil
extracontractual encarna el tipo de interaccion directa que caracteriza la relacion de derecho
privado y, a su vez, los derechos y deberes correlativos entre las partes contribuyen a develar
el lugar unitario que alli ocupan las exigencias de la justicia correctiva. Una aproximacion
teorica del derecho privado que preste atencion a un metodo monista para su analisis, acentle
la relevancia de adoptar un esquema formalista centrado en la coherencia interna del sistema
y Unicamente reconozca la pertinencia de la justicia correctiva, encuentra en el derecho de

dafos un indicador de la correccion de sus consideraciones.

En estas coordenadas se instala la presente investigacion, pero innova al construir la empresa
de autocomprension del derecho privado desde el derecho de contratos. El intimo vinculo
que media entre el derecho contractual y el fendmeno juridico privado abona la pertinencia
de este ejercicio, hasta el punto culmen de mostrar en qué sentido es posible releer el derecho
privado gracias a la recomprension del derecho contractual tradicional. Los estudios
dogmaticos han afianzado una cierta vision del derecho de contratos que es emparentable con
la formula esgrimida por WEINRIB sobre el derecho privado. De ahi que la posibilidad de
poner a prueba este ultimo enfoque puede comenzar en la reflexion filosofica del derecho
contractual. Este recorrido brindara en distintas oportunidades dialogos con esa propuesta
tedrica hasta arribar a la idea de derecho privado robusto que esta en oposicién a la version
ofrecida por WEINRIB y que, segun se sostendrd, representa la idea de un derecho privado

débil. La legitimidad de la empresa de autocomprension del derecho privado esta dada por el
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profundo valor epistémico de este ambito y ello demanda beneficiarse de la complejidad de
este fendmeno y no incurrir en una simplificacion tedrica para afianzar los postulados

conforme a los cuales se le entiende.

Del cimulo de problemas filosoficos que existen en el derecho de contratos es posible hallar
dos particularmente estimulantes. De un lado, la justificaciéon normativa de la fuerza
obligatoria del contrato. De otro, la posible ubicacion del altruismo en la estructura de
fundamentacion del derecho de contratos. Mientras el primero ha sido una preocupacién
tradicional de los estudios en filosofia, asi como de la teoria del derecho privado y de la
dogmatica tradicional, el segundo parece tratarse de una cuestion que ha pasado un tanto
inadvertida para la mayoria de las reflexiones. Esto puede explicarse porque en la
justificacion del efecto vinculante del contrato hay efectivamente modelos en disputa o
respuestas que polemizan acerca de cudl es el criterio que sustenta las obligaciones
contractuales. El posible asentamiento del fundamento altruista no es, en verdad, una
verdadera preocupacion de la agenda de investigacion de la filosofia del derecho contractual,
ni tampoco de los esfuerzos dogmaticos en esta area del derecho de contratos. La tesis
tradicional segun la cual el derecho de contratos esta fundado a la luz de parametros
individualistas es claramente la posicion de mayoria y constituye una de las creencias mas
afianzadas en la comprension del derecho contractual. Es precisamente esta lectura la que
interesa desafiarse en el despliegue argumentativo de la investigacion, mostrando su impacto

en la reflexion filosofica acerca del derecho privado.

Por consiguiente, los objetivos especificos de este trabajo son dos. En primer lugar, formular
un criterio de justificacion de la obligatoriedad de la relacién contractual y, en segundo lugar,
posicionar el altruismo como uno de los fundamentos normativos del derecho de contratos.
Este segundo propdsito presenta una relevancia significativa para la investigacion, toda vez
que si es cierto que el altruismo —en un determinado sentido que mas tarde se detallara— ocupa
un lugar en la composicién normativa del derecho de contratos, ello tiene una incidencia
teorica directa en el derecho privado. Al situar el altruismo en la fundamentacidén normativa
del derecho de esta esfera de lo juridico se sientan las bases para forjar la idea de derecho
privado robusto. Esta comprension del derecho privado se instala como un claro contraste a

la idea de derecho privado que mostrd6 WEINRIB a fines del siglo XX y, a su vez, pretende



reorientar la empresa de autocomprension del derecho privado que protagoniza el escenario
actual sobre estos asuntos teoricos. Puede, si se quiere, entenderse que dar con los
lineamientos de la idea de derecho privado robusto constituyen un objetivo correlativo al
segundo antes deslindado. Como sea que fuere, lo determinante es el sendero por el cual
transitaran las consideraciones, comenzando en el contrato, moviéndose al derecho de
contratos y de alli, por Gltimo, al derecho privado. A medida en que el estudio avance, las
observaciones pasaran de un primer orden de cosas a un segundo orden, relativo al derecho
contractual y, finalmente, al derecho privado. De manera inevitable podré apreciarse una
mayor generalidad y abstraccion en el examen de las cuestiones y los argumentos que son
ofrecidos. Ello es asi ya que es parte del proyecto comenzar la reflexion filosofica en la

institucion contractual y concluirla en el derecho privado.

Sin embargo, tal recorrido ofrecera una respuesta al interrogante si acaso es posible repensar
el derecho privado desde la relectura del derecho de contratos. Este constituye el objetivo
general de la investigacion y versa sobre la posibilidad de reformular la vision del derecho
privado a partir de la revision de la comprension tradicional del derecho contractual. Desde
luego, este objetivo subyace a cada parte de la investigacion, pero solo en el capitulo final
cobra completamente forma en su desarrollo. De este modo, el término de la investigacion
coincidira con la conclusion del ejercicio de autocomprension sobre el derecho privado que
la inspira. La articulacion de las bases de la idea de derecho privado robusto es la manera en
que debe abordarse la relectura del derecho privado desde el derecho contractual. Al
reformular este ultimo se perfilan las coordenadas de andlisis conforme con las cuales el
derecho privado puede ser pensado de manera vigorosa, alzandose como una posicion rival
de La idea de derecho privado. Mientras que esta Ultima —en aras de preservar la rigidez de
sus asunciones— simplifica tedricamente la imagen del derecho privado, la idea de derecho
privado robusto saca partido de la complejidad de esta esfera de lo juridico y hace justicia a
su enorme potencial tedrico. La vocacion de unidad de la lectura tradicional sera reemplazada
por el rescate de la diversidad, multiplicidad de niveles de anélisis y tensiones que yacen en

la composicion y funcionamiento del fendmeno juridico privado.

La investigacion se encuentra estructurada en seis capitulos y su estrategia es cubrir el primer

objetivo especifico en los tres primeros y, en tanto, dar cuenta del segundo objetivo especifico



en los tres capitulos restantes del trabajo. Asi, en los tres primeros el foco conceptual seré la
nocion de autonomia personal y, por su parte, los tres ultimos estaran centrados en el término
altruismo. El primer capitulo desarrolla el problema de la justificacion normativa del efecto
obligatorio del contrato, organizando los distintos esquemas de analisis disponibles vy,
ademas, cuenta con un excurso final que sitda la discusion en el reciente escenario de la
filosofia del derecho privado. El segundo capitulo, en tanto, muestra en qué sentido tal
problematica se enfrenta a un aparente nuevo derecho de contratos que representa un conjunto
de fendmenos que han alterado las condiciones clasicas de la contratacion. Ahi se exploran
algunas dimensiones en que se expresa la complejidad del derecho contractual. El tercer
capitulo, por su parte, articula una propuesta de justificacion de la obligatoriedad de la
relacion contractual con cargo en el respeto de la autonomia personal de los contratantes,
revisando la manera en que deben entenderse sus demandas e inclinando la balanza a su favor
sobre la voluntad y las promesas. A este punto de la investigacion podria —y asi se sugerira—
dar por zanjadas las cosas para formular una teoria del derecho contractual que afirma algo
sobre el derecho privado, pero la defensa de la autonomia personal solo abrira las puertas a
la reflexion sobre el derecho de contratos y, enseguida, acerca del derecho privado. El vinculo
entre la autonomia personal y el fundamento individualista constituye el insumo teérico que
abre las consideraciones asociadas al altruismo y su posible lugar en la composicién

normativa del derecho contractual.

En este sentido, el cuarto capitulo sitta el altruismo —en su dimension moderada— como uno
de los fundamentos normativos del derecho de contratos, mostrando ciertos institutos de los
cuales derivan demandas a los contratantes que no pueden fundarse ni aun en el prisma
desinteresado del individualismo filosofico. Se echa luz sobre la falta de uniformidad en la
composicién normativa del derecho contractual lo cual es una manifestacion de la
complejidad que alberga este ambito de lo juridico. El quinto capitulo, en tanto, explora cinco
modelos en competencia con el sustento altruista que ponen a prueba la pertinencia de que el
altruismo funde el derecho de contratos en desmedro de otros posibles parametros filosoficos
y propuestas doctrinarias. El sexto capitulo, por ultimo, devela la repercusion teérica del
posicionamiento del altruismo en la fundamentacion normativa del derecho contractual en la
reflexion filosofica sobre el derecho privado. Este sustento alternativo al individualismo

contribuye a forjar las bases de la idea de derecho privado robusto. Tal comprension esta en
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contraposicion al esquema popularizado por WEINRIB y permite engarzar la teoria del
derecho contractual con la teoria del derecho privado, en procura de mostrar una imagen
vigorosa de esta parcela del fendémeno juridico que realce la complejidad y falta de unidad
que le caracteriza. Se concluye tomando como ilustracion de la incidencia en la

recomprension del derecho privado el caso de la pobreza.

La metodologia general que sera empleada en la investigacién sera la propia de la disciplina
juridica, esto es, el andlisis de la literatura disponible en diversas disciplinas como la filosofia,
el derecho, la sociologia, la psicologia y la historia. Se echara mano al derecho positivo de
sistemas juridicos privados de paises como Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Espafia, Estados Unidos de América, Francia, Italia y Perd. Del mismo modo, se prestara
atencion a los textos de armonizacion del derecho de contratos que han proliferado de forma
sustantiva en afios recientes. Finalmente, se reflejaran ciertas consideraciones sobre las
instituciones y préacticas contractuales analizadas en decisiones de érganos jurisdiccionales
tanto del contexto chileno como comparado. Para cumplir con los dos objetivos especificos
y asi con el objetivo general se abordaran los temas desde una perspectiva tedrica en
consonancia con el caracter de la filosofia del derecho privado en la cual se inserta esta
empresa. En este contexto, la estrategia consistird en reflexionar filoséficamente sobre la
autonomia personal en la justificacion del efecto obligatorio del contrato y, a continuacion,
acerca del lugar que posiblemente ocupa el altruismo en la estructura normativa del derecho
de contratos, develando la insuficiencia del tradicional canon individualista y los
lineamientos de la idea de derecho privado robusto. Por ultimo, en algunos lugares de la
investigacion se empleara el método funcionalista del derecho comparado en que seran
analizadas ciertas reglas, instituciones y practicas contractuales de los sistemas juridicos
privados antes mencionados. No obstante, el caracter de esta investigacion es fuertemente
tedrica y se halla inserta en la linea de reflexiones de la filosofia del derecho privado
contemporanea que ha ganado espacio en la tradicion juridica continental y que ya se

encontraba plenamente consolidada en la de raigambre anglosajona desde décadas atras.

Quisiere concluir esta introduccion transparentando el porqué del titulo de la investigacion.
Como fue advertido, esta busca entrelazar la teoria del derecho contractual con la teoria del

derecho privado, develando bajo qué términos es posible repensar la Gltima a partir de la



relectura de la primera. Cuando las reflexiones estan situadas bajo un titulo que apela a la
«teoria del contrato», esto no quiere sugerir que se pretende construir una teoria general del
contrato del modo en que ha sido efectuado por los estudios dogmaticos tradicionales. La
cuestién apunta mas bien a la manera en que debe ser repensada la teoria del contrato para
que tenga impacto en la reflexion filoséfica del derecho privado. Para que ello tenga lugar es
indispensable detenerse en una nocidn central del derecho de contratos; a saber, la autonomia
personal y, asimismo, en otra que tradicionalmente ha permanecido ajena a este &mbito del
derecho privado, como lo es el altruismo. La posibilidad de que la teoria del derecho
contractual efectivamente incida en el ejercicio de autocomprension del derecho privado
depende, entonces, de que sean repensadas tanto la autonomia personal como el altruismo.
Desde ambas nociones es pertinente conectar en téerminos filoséficos el derecho de contratos
y el derecho privado, en la medida en que «entre la autonomia y el altruismo» se juega en
definitiva la posibilidad de que la teoria del contrato forje las bases necesarias para repensar

el derecho privado a la luz de una lectura vigorosa de este.
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Contractus ab initio est voluntas, ex post facto
necessitatis.

BROCARDO

[...] quien se limita a prometer, porque ha
recibido ya el beneficio de aquel a quien
promete, debe considerarse que accede a
transferir el derecho si su propoésito hubiera sido
que sus palabras se comprendiesen de modo
diverso, el otro no hubiera efectuado
previamente su prestacion. Por esta causa en la
compra y en la venta, y en otros actos
contractuales, una promesa es equivalente a un
pacto, y tal razén es obligatoria.

HoBBES, 1992: 111

La obligacion de mantener una promesa no se
funda en argumentos de utilidad, sino en el
respeto a la autonomia individual y en la
confianza.

FRIED, 1996: 30



1. FUNDAMENTO DE LA OBLIGATORIEDAD DEL CONTRATO

El contrato, de igual manera que toda institucion juridica situada bajo el prisma de una
comprension moderna sobre el fendmeno juridico supone una creacién voluntaria de los
participes de la practica juridica. Desde esta perspectiva de andlisis, el derecho consiste en
un conjunto de conceptos, practicas e instituciones que responden a la observancia de ciertos
objetivos que los agentes externamente le atribuyen para alcanzar. Lo juridico, entonces, se
asocia a un proceso complejo de formulacion en cuya virtud la intencionalidad colectiva del
grupo social establece funciones a objetos que, en principio, no tienen condiciones internas
que justifiquen desempefiarlas. Como ocurre respecto de los hechos institucionales, la
funcién no depende de la estructura interna del objeto, sino de la funcion que es atribuida
convencionalmente por los miembros de la comunidad®. Esto contrasta con la forma en que
el derecho es visto desde el prisma premoderno?. Mientras que una comprension premoderna
de lo juridico afirma el caracter natural y dado del derecho, la vision moderna lo entiende

puesto e instrumentalmente creado por los individuos que componen la sociedad?.

De modo que, desde el punto de vista de una perspectiva moderna de lo juridico, una cuestion
radica en justificar el derecho como una elaboracion humana destinada a resolver un
problema de cooperacion y, a su vez, otra distinta exigiria evaluar la pertinencia del contrato,
en tanto institucion juridica identificadora del sistema juridico privado, para satisfacer tal
propdsito. Lo relevante, entonces, radica en disolver la aparente distincidn entre dos 6rdenes
de problematicas; a saber, por un lado, preguntarse por la justificacion de la existencia del
contrato y, de otro, cuestionar la obligatoriedad del vinculo contractual. Estas constituyen
dos cuestiones centrales para la reflexion filosofica del derecho de contratos. En lo que sigue,
asumiré que ambas tematicas son en realidad una. Considero que es asi, porque el tipo de

conceptos, reglas, instituciones y practicas que define el sistema juridico, responde a juicios

! SEARLE, 1997: 49-74.

2 He desarrollado este contraste entre comprensiones del derecho en PEREIRA FREDES, 2014: 109-151.

% Una imagen paradigmaticamente premoderna sobre el fenémeno juridico se encuentra en la teoria del derecho
tomista, segln la cual el derecho deriva de la estructura natural del mundo, revistiendo caracteres de
inmutabilidad y correccion moral. Al respecto, véase TOMAS, 2001: 469-498. A su vez, el esquema hobbesiano
otorga luces sobre la perspectiva moderna del derecho, bajo la cual lo juridico es puesto por los individuos para
resolver instrumentalmente el problema de inseguridad que los aqueja, al situarse en un estado de cosas donde
no existe derecho, justicia ni moral. De modo que lo juridico responde a dimensiones de contingencia y
neutralidad normativa. HoBBES, 1992: 100-117.



normativos y no meramente descriptivos*. Prima facie, la justificacion de la existencia del
contrato no es un problema independiente de legitimar la obligatoriedad de su cumplimiento,
ya que la institucién contractual estd pensada para alcanzar objetivos o satisfacer ciertos
estandares de correccion que se estiman valiosos por parte de la comunidad. Estos objetivos
0 estandares, que sirven de justificacion para crear al contrato, son los mismos que permiten

exigir su cumplimiento®.

Por supuesto, la existencia de un contrato —como figura juridica— depende de que se cumplan
ciertos requisitos previstos por el sistema juridico privado. Cuando un contrato es producto
de la manifestacién de voluntad de los contratantes y esta se ajusta a condiciones existencia
y validez del orden juridico, puede decirse que, naturalmente, el contrato existe y producira
los efectos juridicos que son deseados por quienes lo celebraron. No es esta la clase de
existencia que es filosoficamente interesante respecto del contrato. La cuestion que captura
la atencion de los filésofos del derecho privado radica, en cambio, en determinar por qué es
relevante que la institucion contractual exista como parte determinante de la organizacion y
disefio de las relaciones sociales. Su relevancia impregna los rasgos distintivos del contrato
y el méas importante de ellos es el caracter obligatorio de lo pactado. De modo que cuando
nos preguntamos por qué existe el contrato bajo el fendbmeno juridico privado, nos
cuestionamos, en Ultima instancia, por qué esta institucion obliga a los contratantes de la

forma como les obliga, es decir, de manera incondicionada.

El problema de la fuerza vinculante del contrato precisamente busca dar cuenta de este
dilema. Sostener que el vinculo contractual goza de fuerza vinculante no solo implica
reconocer la vigencia de uno de los principios basicos de la contratacion erigido asi por los
estudios dogmaticos, sino también que luego de ponerse a prueba la justificacién normativa
del efecto obligatorio, hemos determinado una aproximacion como satisfactoria y, bajo tal

consideracién, la fuerza vinculante de la institucion contractual se encuentra debidamente

4 Volveré sobre esto en el capitulo 11. La investigacion asume una tarea de justificacion no solo por el tipo de
institucion social que es el derecho, sino por el cardcter innegablemente normativo que corresponde al contrato
en particular. La pregunta por su efecto vinculante acentia la relevancia del enfoque normativo para dar cuenta
de su fundamentacion.

5 Este esquema es asumido por Peter BENSON en su explicacion acerca de los contratos. Desde su esquema de
andlisis, los principales esfuerzos tedricos sobre la comprensién de la institucion contractual constituyen
aproximaciones conceptuales y metodolégicas que polemizan sobre su legitimidad. Al respecto, véase BENSON,
2010: 29-63.

10



fundada. A diferencia de lo que cotidianamente puede intuirse, los contratos no solo obligan
porque las legislaciones asi lo establecen. Hay razones de otro orden que justifican que ello
opere de esta manera y que revelan el sentido de su caracter institucional. Antes de este
examen mas profundo, el reduccionismo a la legislacion solo puede brindar una razoén parcial
para cumplir una relacion contractual, aun cuando existan razones meritorias para defraudar
tal imposicion. Sencillamente, porque dichas consideraciones se han desplazado en virtud de
la existencia de la regla juridica contractual. Pudiere decirse que el contrato debe cumplirse
ya que la ley asi lo prescribe. No obstante, tal estrategia traiciona el caracter normativo del
fendmeno juridico en general y la institucion contractual en particular, cuyas regulaciones

responden a propositos, funciones convencionalmente atribuidas y expectativas sociales.

Las reglas juridicas, al entendérseles como préacticas, y no como meros resimenes,
determinan el marco de acciones que son permitidas bajo el conjunto de reglas que a su vez
definen la practica social®. Las reglas se encuentran desplazadas de toda posible evaluacion
de su mérito o valor por los agentes, porque sus acciones cobran sentido bajo el contexto de
la respectiva préactica, luego no pueden justificar la inobservancia de la regla por presentarse
un caso excepcional, ya que bajo la practica no puede existir excepcion alguna. Mas alla de
la exigencia incondicionada que exigirian, entonces, las reglas que configuran toda practica,
conviene detenernos en la utilidad proporcionada por las reglas contractuales que definen la

practica contractual.

Richard EPSTEIN ha observado que una parte sustantiva de las contribuciones de las reglas
privadas a nuestra realidad social radica en facilitar las interacciones entre los individuos vy,
en especial, en coordinar nuestras acciones de modo que la extension de los cursos de accién
no sea ilimitada. Si el mundo que nos rodea es complejo, deben formularse reglas simples
para afrontar satisfactoriamente tal desafio, creando un orden bajo el escenario legal. A partir
de reglas basicas es posible organizar las multiples dimensiones de la realidad y el disefio del
sistema juridico privado es crucial para dicha aspiracion. Como es sabido, para EPSTEIN estas
reglas basicas son basicamente tres, cada una de ellas destinada a satisfacer una determinada
necesidad. En primer lugar, una regla de autonomia personal cuyo objeto es permitir «[...]

que los sujetos tengan control sobre sus propias vidas»’. En segundo lugar, una regla de

6 Sobre esta distincion, véase RAWLS, 1974: 229-243.
7 EPSTEIN, 2005: 93.
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propiedad individual, gracias a la cual se «[...] asigna a cada bien un propietario»®. En tercer
lugar, la regla sobre intercambios voluntarios, a partir de la cual se logra «[...] alterar el

control de los recursos para aumentar su valor para todas las personas simultaneamente
[...]»°

La lo6gica que envuelve al contrato es simple y de ahi su atractivo en la practica juridica.
Desde un prisma bésico, el contrato supone que un agente renuncie a algo que valora a
cambio de algo que dicho agente valora ain mas. Por tanto, si ambos contratantes permiten
que se verifique el intercambio se producird un incremento significativo del bienestar
personal, asi como del general. Gracias al intercambio contractual se obtiene la simple idea
de ganancias generales. La regla contractual se justifica como una regla razonable porque
consagra un sistema de intercambios voluntarios, que facilita la consecucion de ganancias
mutuas. Su utilidad permite forjar la practica sobre la base de una regla comun, simplemente
formulada y altamente beneficiosa. De ahi su atractivo, pues, como lo advierte EPSTEIN,

«[u]na sola idea buena derrota a mil ideas malas»*°.

La generalidad y complementariedad de las reglas que gobiernan el &mbito juridico privado
garantizan su eficacia. Se aplican las reglas sobre propiedad individual y primera ocupacion
del propietario; enseguida, las reglas de los intercambios contractuales para otorgar
movilidad a tales bienes; y, eventualmente, las reglas de responsabilidad extracontractual
para prevenir actuaciones que lesionen injustificadamente los intereses de los contratantes.
La participacion conjunta entre las reglas sobre propiedad e intercambio es evidente: desde
la regla propietaria se protege la exclusividad que cede en beneficio del duefio del bieny, en
tanto, mediante la normativa contractual se permitird que ahi donde existan ganancias
derivadas del intercambio y la cooperacion, la propiedad privada inicial se convierta

finalmente en propiedad comun.

Ahora bien, en el marco de la teoria general del contrato, la dogmatica civil ha organizado su
examen de las reglas contractuales a la luz de un conjunto de principios que observarian las
practicas contractuales bajo el sistema juridico privado. Se piensa que la contratacion estaria

regida por los siguientes principios: (i) autonomia de la voluntad; (ii) consensualismo; (iii)

8 EPSTEIN, 2005: 93.
9 EPSTEIN, 2005: 93.
10 EpsTEIN, 2005: 94.
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libertad contractual; (iv) fuerza obligatoria del contrato; (v) efecto relativo de los contratos;
y, finalmente, (vi) principio de la buena fe contractual!. Desde una aproximacion conceptual
es posible reconducir los principios normativos (ii), (iii) y (iv) a la fuente central del derecho
privado, esto es, la autonomia de la voluntad. A partir de la vigencia de la autonomia de la
voluntad, entendida como piedra angular de las obligaciones juridicas, los agentes pueden
constituir voluntariamente relaciones contractuales, cuya obligatoriedad es incuestionada y
juridicamente respaldadal2. La estrecha relacion que existe entre la autonomia de la voluntad
y la fuerza obligatoria de los contratos serd determinante al momento de evaluar las posibles
estrategias de justificacion de la obligatoriedad del vinculo contractual.

En efecto, de acuerdo con la lectura tradicional esgrimida por los estudios tradicionales del
derecho de contratos, el analisis del efecto obligatorio del contrato no puede desvincularse
de la autonomia de la voluntad que fundamenta la institucion contractual®®. Bajo el sistema
juridico privado chileno, por ejemplo, el articulo 1545 del Codigo Civil de 1855 consagra la
fuerza obligatoria de los vinculos contractuales. Dicho texto normativo dispone lo siguiente:
«Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes». Esta prescripcion
del codificador chileno encuentra sus origenes en el Cadigo Civil napoleonico de 1804, cuyo
inciso 1° del articulo 1134, establece que «los acuerdos legalmente formados tendran fuerza
legal entre quienes los hayan efectuadox». De igual modo, se trata de una regla de genérica

consagracion en el contexto juridico comparado continental®.

1] 6PEZ SANTA MARIA, 2010: 191-360.

2 Una lectura segun la cual el efecto obligatorio del contrato constituye una consecuencia normativa del
principio de autonomia de la voluntad, en VIAL DEL Rio, 2003: 57-58. En la jurisprudencia chilena, en tanto, se
ha observado que distintos principios del derecho de los contratos estan contemplados en el articulo 1545 del
Cadigo Civil —el cual consagra el efecto vinculante del contrato—, ya que este «[...] consagra varios principios
que lo inspiran, a saber: la fuerza obligatoria del contrato (pacta sunt servanda), la autonomia de la voluntad
y su corolario la libertad contractual, y la relatividad de los efectos de los contratos». Corte de Apelaciones de
Santiago, «Equipos y Camiones Europeos Ltda. con Transportes Pizarro S.A.», 22 de enero de 2004 (recurso
de apelacion), Rol 1150-2001, considerando primero.

13 Esto respalda lo sefialado con anterioridad en orden a conjugar filoséficamente el fundamento de la existencia
del contrato con el relativo a su obligatoriedad. El contrato, desde un enfoque teérico, nace a partir de la
autonomia de la voluntad y en este principio también reside la justificacion del porqué es vinculante para los
contratantes.

14 En el escenario comparado ha resultado indispensable la consagracion de la fuerza obligatoria de los
contratos, aun cuando tales estrategias difieren en la articulacién de la regla. Es posible destacar las normativas
peruana y argentina como expresiones del reciente proceso de codificacion latinoamericano. Las reglas son las
siguientes: (i) Cddigo Civil Peruano [1984] Obligatoriedad de los contratos. Articulo 1361.- «Los contratos
son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Se presume que la declaracidn expresada en el contrato
responde a la voluntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla». (ii) Codigo Civil
Argentino [2014] Articulo 959. Efecto vinculante.- «Todo contrato validamente celebrado es obligatorio para
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Al regir la autonomia de la voluntad en nuestras relaciones juridicas privadas, es una
consecuencia necesaria afirmar categoricamente la obligatoriedad de la vinculacion
contractual. La intensidad de tal consideracion se desprende a partir de dos grupos de
consideraciones. Por una parte, el significado del aforismo pacta sunt servanda y, por otra,
la analogia que sefiala nuestro legislador existe entre el contrato y la ley. En relacion con el
significado de la expresion pacta sunt servanda, esta exige que «[...] los pactos deben
observarse; las palabras deben cumplirse; los contratos obligan»°. Pero la intensidad de tales
términos se refleja con mayor fuerza en la comprensién que Thomas HOBBES sostuvo sobre
el pacta sunt servanda, para quien constituye una de las leyes de la naturaleza que sirven de

parametro normativo para las acciones de los individuos.

Para el autor oxoniense la tercera ley de la naturaleza es la siguiente: «[qJue los hombres
cumplan los pactos que han celebrado»*®, La relevancia de esta regla radica en que, si aquella
no existiere, los pactos serian vanos y solo contendrian meras palabras vacias. De modo tal
que habria derecho de todos los individuos a todo, posibilitandose el estado de guerra de
todos contra todos. Desde luego, la razon que justifica la presencia de una regla juridica que
establezca el efecto vinculante en un sistema juridico privado, no esta asociado a prevenir un
conflicto de la indole respecto a la cual HOBBES nos ilustraba con su situacion imaginaria de

la condicién humana natural.

Pero si permite clarificar su valor al momento de examinar lo que dicha ley origina en el
modelo hobbesiano; a saber, la justicia. De acuerdo con HOBBES, si no media pacto, no se ha
transferido derecho alguno, correspondiéndole a todos los agentes derecho a todo porque
ninguna accion podria evaluarse como injusta o incorrecta. No existe criterio de correccion
moral. Sin embargo, al existir un pacto, su rompimiento deviene injusto. En sus términos,
«[l]Ja definicion de injusticia no es otra sino ésta: el incumplimiento de un pacto. En

consecuencia, 1o que no es injusto es justo»!’. La justicia se asocia al cumplimiento de

las partes. Su contenido solo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes o en los supuestos en
que laley lo prevé». En tanto, una articulacion clésica europea se encuentra en la legislacion civil espafiola. Ahi
se dispone lo siguiente: Cadigo Civil Espafiol [1889] De la eficacia de los contratos. Articulo 1278.- «Los
contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos
concurran las condiciones esenciales para su validez».

151 6PEZ SANTA MARIA, 2010: 223.

16 HoBBES, 1992: 118. Enfasis del original.

7 HoBBEs, 1992: 118. Enfasis del original.
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nuestros pactos y, a su vez, la injusticia se identifica con su transgresion. Goza de correccion
normativa, entonces, que el sistema juridico privado exija la observancia de los compromisos

voluntarios de quienes participan en la practica contractual.

Como se sabe, en HOBBES no es posible hablar de justicia y propiedad sin la existencia del
Estado, porque la voluntad del soberano se manifiesta en la legislacion y, de ahi, cobran
sentido las dicotomias linglisticas como «correcto» e «incorrecto», «justo» e «injusto», asi
como «tuyo» y «mio». El sistema juridico moderno considera deseable el cumplimiento de
las estipulaciones contractuales y, bajo esta observacion, los contratantes gozan de derechos
subjetivos para exigir forzosa e institucionalmente el cumplimiento de aquello que han
pactado. Se requiere del poder politico para formular efectivamente un régimen contractual,
arrojando luces sobre el sentido de la asimilacion que es articulada entre la fuerza vinculante
que tiene un contrato legalmente celebrado para sus contratantes y aquella que corresponde
a la legislacion respecto de todos los habitantes del lugar en el cual esta rige. El autor de
Leviatan deja patente tal necesidad, pues «[...] debe existir un poder coercitivo que compela
a los hombres, igualmente, al cumplimiento de sus pactos, por el temor de algun castigo mas

grande que el beneficio que esperan del quebrantamiento de su compromiso [...]»*8.

En relacidn con la asimilacion entre el contrato y la ley, y que es explicitamente consagrada
por algunos cuerpos legales y es, ademas, a menudo empleada por la dogmatica civil para
ilustrar el efecto obligatorio, conviene detenerse a transparentar el sentido de esta estrategia®®.
Mientras que el Code prescribe que los acuerdos legalmente celebrados tendran fuerza de ley
entre los contratantes, algunas codificaciones decimondnicas del concierto latinoamericano
afirman que un contrato legalmente celebrado constituye una ley para sus contratantes®. La
técnica del texto napolednico es mas precisa en demarcar entre dos cuestiones distintas, es

decir, la identidad y los efectos de ambas instituciones, contrato y ley. Si hablamos de

8 HoBBES, 1992: 118.

19 Ello se encuentra expresamente prescrito en el articulo 1545 del Cadigo Civil chileno. Por su parte, el Cédigo
Civil colombiano dispone en su articulo 1602, el cual se titula Los contratos son ley para las partes, 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».

20 Respecto a la estrecha relacion que existe entre las definiciones del contrato consagradas en el Codigo Civil
chileno y en el texto del codificador francés, véase CORRAL TALCIANI, 2002: 69-97. Una reconstruccion
historica sobre la errénea interpretacion que habria adoptado la dogmaética civil chilena sobre las fuentes
intelectuales del articulo 1545 del Codigo Civil, a la luz del dogma de la autonomia de la voluntad, se encuentra
en P1zARRO WILSON, 2004: 225-237.
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identidad, es indudable que contrato y ley responden a identidades contrapuestas. Asi, por
ejemplo, mientras la ley vale porque la voluntad del pueblo lo ha determinado de este modo,
y manda, prohibe o permite porque asi lo ha establecido la comunidad que se autogobierna,
el contrato responde a un acuerdo de voluntades para generar vinculos obligacionales que
responden a los intereses de las partes y el sistema juridico los autoriza?. La ley tiene
aplicacion normativa general respecto de todos los habitantes del territorio en cual tiene
vigencia y el contrato, en cambio, solo surte efectos respecto de quienes concurrieron
personal o de manera representada a su formacion?2. Si las reglas legales no se encuentran
bajo la disposicion o derogacién de los particulares, las reglas contractuales admiten ser
creadas y suprimidas segun la voluntad de los intervinientes en la relacion privada.
Finalmente, si bien tanto la interpretacion de la ley como la contractual se encuentran
regladas en los codigos civiles, la busqueda del sentido de una ley esta normalmente
disciplinada de forma independiente a la interpretacion de una estipulacion contractual. En
efecto, la primera se considera como parte de la teoria de la ley, mientras que la segunda
como teoria general del contrato. Ademas, dichas interpretaciones son sustancialmente
diferentes por cuanto una mira al interés colectivo y, en tanto, la otra atiende al interés de las

partes contratantes.

De modo que la estrategia de ciertos coddigos decimononicos de conectar la ley con el contrato
no radica en establecer una equivalencia conceptual entre ambas instituciones, ya que sus
identidades son radicalmente diferenciadas. El propdsito de estos cddigos civiles es el mismo
que tuvo en mente el codificador francés —y antes la jurisprudencia romana— en orden a
expresar la fuerza obligatoria de la relacién contractual. Esta técnica no es anémala en los
textos civiles en que se suelen efectuar asimilaciones entre institutos sin sugerir que entre
ellos media verdaderamente una relacion de identidad. Por ejemplo, los cddigos
decimondnicos que se ajustan al legado del Code, establecen una asimilacion entre la culpa

grave y el dolo segun la cual la actuacion efectuada con culpa lata equivale al

21 Esta es la forma como se justifica la primacia de la ley en los sistemas legalistas codificados, por su conexidn
con la democracia y el ideal del autogobierno. Al respecto, véase, GARCIA DE ENTERRIA, 1987: 17-62.

22 Naturalmente, tal consideracion responde al principio de relatividad de los contratos segun el cual el vinculo
contractual es res inter alios acta y, por ende, constituye algo efectuado entre otros, que no puede beneficiar ni
perjudicar a terceros que no han sido parte de su celebracién. Este principio, que no siempre se encuentra
explicitamente reconocido y se considera previsto de manera implicita en la regla contractual que fija la fuerza
obligatoria, reconoce distintas excepciones en el derecho de contratos e incluso la participacion del efecto
absoluto del contrato.
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comportamiento doloso, el cual se efectta con la intencion positiva de provocar injuria o
dafio en la persona o propiedad de otro. Esta equiparacion es de caracter estricto, ya que se
encuentra Unicamente circunscrita a los efectos de la reparacion contractual, amplificando la
carga reparatoria del deudor, cuando actia con culpa lata a los perjuicios que deberia
responder si es que lo hubiere efectuado de manera dolosa. No se trata de colapsar el contraste
entre culpa lata y dolo, sino que las consecuencias juridicas de una figura son implementadas

en la otra, asimilandose los efectos que siguen de la infraccién contractual.

Del mismo modo, la asimilacion sugerida por estos cddigos decimononicos entre la ley y el
contrato no estda comprometida con sugerir que se trata de lo mismo, sino que ella es
metafdrica e instrumental. Es metafdrica porque no busca identificar conceptualmente el
contrato con la ley y, asimismo, se ajusta a una racionalidad instrumental, porque mediante
esta analogia se devela aquello que ambas instituciones comparten; a saber, que la forma
como obligan a sus respectivos destinatarios las normas legales y contractuales es absoluta
y, en principio, incondicionada, sin admitir excepciones®*. El contrato obliga a los
contratantes, por tanto, del mismo modo en que lo hace la legislacion para los habitantes de
un determinado territorio. En este sentido, entonces, el contrato obliga como si se tratare de

una ley.

Al respecto, Luis CLARO SOLAR suscribe esta funcionalidad de relacionar normativamente la

ley con el contrato:

La comparacion del contrato con la ley en cuanto al efecto que esta llamado a producir entre los
contratantes es tradicional. El jurisconsulto romano quiere indicar una idea exacta y completa de la
fuerza obligatoria del contrato; y no encuentra una palabra mas apropiada para expresarla que decir
que el contrato constituye una ley, legem contractus dedit [...] Y el legislador moderno no podia dejar

a un lado una formula que con tanta exactitud expresaba el efecto obligatorio del contrato®.

23 Asi, por ejemplo, el articulo 44, inciso 2° del Cadigo Civil chileno.

24 Sobre este aspecto, ha sido argiido jurisdiccionalmente en el contexto chileno que la fuerza obligatoria del
contrato «/...J] se traduce en la metdfora empleada por Bello, en cuanto a que los pactos deben honrarse y
cumplirse, puesto que todo contrato legalmente celebrado es una ley para las partes contratantes, que se le
reconoce bajo el aforismo ‘pacta sunt servanda ». Corte Suprema, «Tavali Lépez Francy con Cornejo Alfaro»,
30 de julio de 2012 (casacion en el fondo), Rol 2675-2012, considerando duodécimo.

25 CLARO SOLAR, 1935: 470.
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Pues bien, ¢cudles consecuencias juridicas se siguen del pacta sunt servanda en los sistemas
juridicos privados? De forma estdndar se sostiene que «[l]a obligatoriedad del contrato se
traduce en su intangibilidad»?®. Un contrato celebrado con observancia de la legislacion
vigente deviene en cuanto a su obligatoriedad en una ley y, por consiguiente, no puede ser
tocado o modificado. Este alcance de inmutabilidad es amplio y resulta operativo en tres
ambitos. En primer lugar, vincula a las partes contratantes a cumplir el contrato segun los
términos originalmente pactados, aun cuando les resulte perjudicial hacerlo. En segundo
lugar, vincula al legislador quien se encuentra impedido de vulnerar el efecto obligatorio del
vinculo contractual. Y, en tercer lugar, obliga al juez que pudiere conocer del contrato para
resolver una controversia judicial suscitada, a no revisar, modificar ni dejar sin efecto las

estipulaciones contractuales vigentes en el acuerdo.

Sin embargo, las pretensiones de intangibilidad pueden verse interrumpidas en la realidad
contractual respecto de estas dos Ultimas esferas de aplicacion. En sede legislativa se
transgrede la fuerza vinculante del contrato cuando se dictan leyes de emergencia, leyes
permanentes que alteran los alcances de las reglas contractuales y leyes modificadoras sobre
materias contractuales con efecto retroactivo. En el plano judicial, por su parte, la teoria de
la imprevisién ha ofrecido dificultades a la intangibilidad de un contrato legalmente
celebrado. Existen hipotesis, se piensa, en que el cambio sobreviniente de las circunstancias
vigentes al momento de la contratacion, autorizaria al juez a revisar las estipulaciones

contractuales o bien a declarar judicialmente la resolucion del contrato?’.

Puede pensarse que estas situaciones ponen de relieve la necesidad de justificar la fuerza
vinculante del contrato. ¢Por qué el sistema juridico privado debe cautelar la intangibilidad
de la relacion contractual? Podemos cuestionarnos en qué sentido conviene preservar esa
provincia de lo juridico —las reglas y estipulaciones acordadas por los contratantes— de la
actuacién institucional tanto del legislador como del juez. Lo que estd en juego en tales
consideraciones deberia ser continuo a la justificacion del porqué los contratos obligan del

modo que en lo hacen, es decir, como si se tratare de leyes para quienes los celebran. Desde

26 | 6PEZ SANTA MARIA, 2010: 235.

27 Sobre la teoria de la imprevision y la revision judicial de los contratos, puede consultarse BARCIA LEHMANN,
2005: 685-719 y PEREIRA FREDES, 2009: 1-20. Acerca de su necesaria reglamentacion bajo el sistema juridico
privado chileno, véase MOMBERG URIBE, 2010: 29-64.
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mi punto de vista, podria acudirse a la misma consideracion normativa para fundar el efecto
vinculante del contrato y para respaldar por qué su intangibilidad alcanza el eventual ejercicio
de competencias legislativas y judiciales. Hay algo valioso en el pacta sunt servanda que
justifica que los contratantes deban honrar su palabra y que ni el legislador ni el juez puedan,

en principio, intervenir en lo pactado.

Es posible esbozar dos maneras de problematizar teéricamente la fuerza obligatoria. La
primera de ellas se conforma con la regla juridica que establece dicho efecto del contrato en
un sistema juridico privado. El contrato es obligatorio para quienes lo celebran en virtud lo
dispuesto en una regla, puesto que esta constituye un tipo de razén que es categorica para la
actuacion de los agentes. La segunda, en cambio, busca indagar por que es razonable que
exista una regla como aquella que fija el efecto vinculante en el derecho de contratos. Aqui
la cuestion no es, en rigor, acerca de razon proporcionada por la regla juridica que consagra
la obligatoriedad, sino por la razonabilidad de que haya una regla como tal. Revisemos

someramente estas dos alternativas de tematizacion.

La vigencia de la fuerza obligatoria del vinculo contractual deviene incontrovertible si
apelamos Unicamente a la existencia de la regla contractual que la sostiene. En principio, se
puede argumentar que en los sistemas juridicos privados en que es posible hallar una regla
juridica segun la cual el cumplimiento de una relacion contractual es incondicionado, del
mismo modo en que las leyes sujetan a los agentes a su observancia. La razon de ello es
simple: asi lo prescribe la regla juridica contractual contenida en la respectiva legislacion o
cuerpo normativo. Dicha fuerza obligatoria, entonces, seria excluyente para los contratantes
ya que la regla contractual —como toda regla juridica— puede entenderse en términos de una

razon excluyente para las acciones de los individuos.

Joseph RAZ ha observado que existe una tipologia de razones que pueden justificar por qué
un agente realiza la accion que efectiia?®. Existen razones de primer orden para seguir un
curso de accion, pero que admiten ser tematizadas por los agentes, dado que pueden
cuestionarse a la luz de otras razones de primer orden. La solucion frente a un conflicto de

razones de primer orden se adjudicara segun el criterio de balance, segun el cual la razon de

28 RAZ, 1991: 17-54.
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primer orden mas fuerte vencera a la que se estime como débil?®. Sin embargo, también
participan en el contexto institucionalizado razones de segundo orden, como las razones
excluyentes, a partir de las cuales se ofrecen razones a los agentes para desplegar sus
acciones, esgrimiendo una razén para abstenerse de evaluar el mérito de otras razones. El
balance aca no resulta operativo, porque la razén excluyente precisamente desplaza la
pertinencia de toda consideracion que pudiere superar a la razén para desarrollar la accion.
Un razonamiento exclusionario exige desplazar las razones contradictorias a la razon de

segundo orden. De ahi que «[e]n tales conflictos prevalece siempre la razon excluyente»*°.

En este sentido, piensa RAz, la identidad de las normas de mandatos debiere ajustarse a
razones de segundo orden. Las reglas juridicas constituyen razones excluyentes para la accion
de sus destinatarios®!. Por ende, la regla contractual que prescribe el efecto vinculante
también responde a esta imagen, brindando una razén para cumplir lo pactado y que excluye
otras posibles razones que transitan en la direccion opuesta. Si esto fuere asi, es posible
descartar el debate en torno a la razonabilidad normativa o la conveniencia practica de seguir
la regla contractual que establece la fuerza obligatoria, porque dicha regla juridica nos
entrega dos razones de diferente especie. De un lado, una razon de primer orden, que insta a
los contratantes a cumplir sus acuerdos del mismo modo en que ocurre respecto a la
legislacion y, de otro, una razon de segundo orden, en virtud de la cual se ofrece una razon
para abstenerse de evaluar la correccion de la razon que obliga a cumplir el contrato,
impidiendo ponderar su mérito frente a razones contradictorias, tal como aquellas
consideraciones relativas u orientadas al incumplimiento del vinculo contractual. De este
modo operaria el razonamiento practico de los sujetos del derecho; a saber, excluyendo la
pertinencia de ciertas razones y aceptando la clausura de consideraciones validas que supone

el caracter autoritario del fenémeno juridico.

El caracter excluyente de la regla juridica que consagra la fuerza obligatoria del contrato se

encuentra reforzada, como se vera en capitulos posteriores, por su caracter formal®?. La

29 RAz, 1991: 51.

%0 RAZ, 1991: 52.

31 RAz, 1991: 39-54.

32 LLa imagen de la regla que impone el pacta sunt servanda en el derecho contractual como razén de forma es
presentada y sus repercusiones son evaluadas en el marco de los capitulos 11y 1v.
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observacion célebremente formulada por P. S. ATIYAH acerca del lugar que ocupan las
razones de forma y de sustancia en el derecho de contratos, reafirma el carcter de esa regla
juridica contractual como razon de segundo orden y razon de forma®. Cuando la regla
contractual establece que todo contrato legalmente celebrado constituye una ley para los
contratantes, exalta la relevancia de formalidades externas para la validez del contrato y la
operatividad de su efecto vinculante. EI cumplimiento de los requisitos y formalidades
legales es razon de forma para el valor del contrato y su efecto vinculante. Sobre la base de
ese caracter, esta clase de razones excluye la pertinencia o consideracion de cuestiones de
fondo o de sustancia. Los jueces, en particular, atienden las razones de forma sin
necesariamente examinar las razones sustantivas a favor o en contra de lo formalmente
establecido. Por ello, al imponer el efecto vinculante del contrato a los contratantes, el juez
no hace sino observar la razon de forma que provee la regla juridica que consagra la fuerza
obligatoria y, a partir de ello, evita tener que considerar las razones de sustancia que abogan

por la vigencia del pacta sunt servanda, o bien por su reevaluacion critica.

Sin embargo, esta primera alternativa de tematizacion puede considerarse como insuficiente
para detener la reflexion filosofica acerca de la fundamentacion del efecto vinculante de la
relacion contractual. Desde esta mirada, la explicacion que reduce la fuerza obligatoria del
contrato a la presencia de una regla juridica en el derecho contractual, que dispone el efecto
vinculante de lo estipulado por las partes, no da cuenta de un debate situado en un segundo
orden de cosas. Este no versa sobre la existencia 0 no de la regla contractual, sino que importa
una cuestion sustantiva acerca de la justificacion de tal regla juridica en los sistemas de
derecho privado. La segunda alternativa de analisis, por ende, no descansa en afirmar que la
regla que consagra el pacta sunt servanda constituye una razon excluyente para asegurar el
cumplimiento del pacto de los contratantes, y que no corresponde la evaluacion de su mérito
o justificacion normativa. Por el contrario, estima que mas alla de la existencia de esa regla
juridica contractual, es indispensable reflexionar filos6ficamente acerca de su
fundamentacion. A partir de esto, la discusion se sitla efectivamente en el marco del

problema sobre la justificacion de la obligatoriedad del contrato.

33 ATIYAH, 1986b: 93-120.
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Desde este punto de vista, resulta menester presentar y evaluar de manera critica los criterios
normativos y argumentos conforme con los cuales se legitima la existencia de una regla
juridica contractual, prescrita en los términos de la regla que contempla el grueso de los
sistemas juridicos privados continentales®*. Como fue indicado, el primer objetivo que
inspira esta investigacion radica en determinar cual es el fundamento normativo de la
obligatoriedad del contrato. En ese sentido, el interrogante no buscar poner a prueba la
existencia de la fuerza obligatoria del contrato, o releer sus alcances y repercusiones en los
deberes y obligaciones de las partes contratantes. Tales asuntos son relativos a un primer
orden de consideraciones y han sido cuidadosamente revisados gracias a los estudios de
dogmatica civil. El desafio que conlleva el primer proposito de la investigacion es mas bien
uno de segundo orden. El objetivo es reflexionar criticamente sobre las distintas vias en que
es posible justificar la existencia de la regla contractual que consagra el efecto obligatorio
del contrato y, con posterioridad, evaluar la pertinencia de tales consideraciones bajo el
aparentemente nuevo derecho de contratos en que parecen haber perdido fuerza ciertos
parametros normativos asentados en los estudios tradicionales de derecho contractual. En la
proxima seccidn se presentaran las estrategias de mayor influencia para dar cuenta del

problema sobre la fundamentacion de la obligatoriedad de la relacion contractual®.

2. ESQUEMAS DE COMPRENSION

El problema de la fuerza obligatoria del contrato no consiste, entonces, en interpretar
formalmente los términos de la regla contractual vigente en nuestra legislacion, concluyendo
que los contratantes estan obligados a observar los términos estipulados en el contrato porque
existe una determinada regla juridica que asi lo establece en la legislacion. Su aspiracion es
examinar las aproximaciones teoricas de acuerdo con las cuales se puede tematizar la
pertinencia de la regla en un sistema juridico privado. Esto ultimo, como es evidente, tiene

su encaje mas natural en esquemas de derecho codificado forjados dentro de la tradicion

34 En los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, se establece en su articulo 6. Fuerza
obligatoria del contrato, que «Todo contrato validamente celebrado es obligatorio para las partes».

% Brian Bix ha sugerido que el estudio de las practicas del derecho contractual moderno versa sobre cuestiones
de legitimacion y preocupaciones sobre nuestras obligaciones morales de mantener la vigencia del contrato, asi
como dar cuenta de las distintas formas en que el gobierno debiere regular las préacticas contractuales. Al
respecto, véase Bix, 2012; 128-146.
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juridica continental. Pero no es una cuestion circunscrita solo a su l6gica. Prueba de ello es
que la mayor parte de los recientes estudios en filosofia del derecho de contratos que han
examinado la fundamentacion del efecto vinculante de la relacién contractual provienen del
common law®®. No es necesario que exista en concreto una regla juridica que establezca la
obligatoriedad del contrato para analizar filoséficamente cuales pudieren ser sus
fundamentos. Por lo demas, esta consideracion refuerza la adjudicacion a favor de la segunda
alternativa de tematizacion, que insiste reflexionar sobre el fundamento del pacta sunt

servada mas all& de que exista una regla juridica que lo consagra.

Las aproximaciones que son parte de esta segunda alternativa, y que es la suscrita en esta

empresa, pueden reconducirse a dos grupos de consideraciones:
(i)  Esquemas morales.
(i) Esquemas no-morales.

En el contexto contemporaneo de (i) es posible encontrar, al menos, las estrategias
utilitaristas, neo-aristotélicas, las recientes reconstrucciones de la justicia correctiva, apuestas
por la justicia distributiva y aquellas asociadas a la relevancia de la autonomia de la voluntad
y las promesas morales efectuadas por los contratantes. Estas dos ultimas alternativas, por su
relevancia en la discusion contemporanea, tendran un analisis en particular®’. EI lugar com(n
de estos esquemas es compartir la tesis segun la cual la justificacion de la fuerza obligatoria
del vinculo contractual, necesariamente debe establecerse a partir de observaciones
evaluativas y no meramente descriptivas. No basta con explicar que los contratos obligan a
quienes los generan gracias a la potestad normativa privada con que cuentan dada la presencia
de una regla juridica contemplada en el orden juridico. Resulta crucial, por el contrario,
justificar por qué es valorativamente deseable la vigencia del efecto vinculante del contrato
en las practicas contractuales y que sus términos sean entendidos de la manera que
usualmente lo son, esto es, de forma incondicionada. La justificacion requiere de un lenguaje
moral y razones normativas porque apela a la aceptabilidad de tales criterios. Entonces, la

discrepancia de tales modelos de comprensidn se expresa en el contenido e identificacion de

3 \/éase, por ejemplo, CARTWRIGHT, 2019.

37 Tal andlisis cubrira parte de este capitulo y sera retomado en el capitulo 11, en el cual se formulara la propuesta
de fundamentacion del efecto vinculante del contrato en consonancia a las aparentes modificaciones que ha
sufrido la contratacion.

23



los criterios de correccion moral que cada uno emplea en su articulacion. Si bien el
diagndstico es comun —el problema de la obligatoriedad del contrato constituye un problema
normativo que atiende a criterios morales— la discrepancia se decanta en las conclusiones
contrapuestas a las cuales arriban. No hay solo un valor moral en juego al momento de

fundamentar el efecto vinculante del contrato.

En cambio, las propuestas que conforman la serie de (ii) se distancian de las tesis morales en
el punto central en discusidn, esto es, aceptar la necesidad de adoptar la regla contractual bajo
consideraciones morales. Su propuesta radica en desvincular la obligatoriedad del contrato
de criterios evaluativos. En efecto, seglin este modo de ver, seria posible explicar por qué los
contratantes estan obligados a efectuar lo establecido en el vinculo contractual, sin necesidad
de acudir a un parametro moral que justifique tal obligacion. Para ello, es posible recurrir a
los planteamientos de la teoria imperativa del derecho que situa la regla que consagra el pacta
sunt servanda como un deseo del soberano junto a los habitos de obediencia de sus subditos.
También resultan pertinentes los criterios logico-juridicos asociados a las condiciones de
imputabilidad de consecuencias juridicas, a partir de la verificacion de supuestos factuales
como condicion de operatividad de reglas juridicas, entendiendo que la celebracion de un
contrato constituye el hecho operativo. De igual modo, reclaman nuestra atencion el esquema
de interpretacion realista del derecho, asi como las alegaciones econémicas de eficiencia, que

incluso pueden quebrar el cumplimiento incondicionado de la relacién contractual.

Nuevamente, estas tesis coinciden en el rechazo al caracter moral que identifica el elenco de
(i), pero problematizan de manera distinta sobre como hacer frente a la fuerza obligatoria
derivada de la regla contractual. No se trata de aproximaciones que necesariamente se apartan
del efecto obligatorio del contrato. Su rasgo compartido es no recurrir a consideraciones
normativas para justificar la obligatoriedad del contrato, persiguiendo describir ese efecto y
sus alcances en el comportamiento de los contratantes. Como se vera, solo en el caso del
analisis economico del derecho se plantea, en verdad, un cuestionamiento a la fuerza
obligatoria del vinculo contractual. O, al menos, a la forma incondicionada en que esta es

comprendida por los estudios dogmaticos en derecho civil.

2.1 Esquemas Morales
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2.1.1 Utilitarismo

El utilitarismo constituye una posicion en filosofia moral asociada a los planteamientos de
Jeremy BENTHAM Yy John Stuart MILL sostenidos entre los siglos xviii y xix. El utilitarismo,
segun lo entiende MILL, acepta como fundamento de la moralidad el criterio de la utilidad o
principio de la mayor felicidad. De modo que «[...] las acciones son correctas (right) en la
medida en que tienden a promover la felicidad, incorrectas (wrong) en cuanto tienden a
producir lo contrario a la felicidad”®. Mientras que la felicidad esta asociada a la presencia

de placer y ausencia de dolor, la infelicidad consiste en el dolor e inexistencia de placer.

El utilitarismo milleano formuld ciertos correctivos a algunos puntos de la propuesta
benthamita, que fueron objeto de severas objeciones en el desarrollo de la historia de la
filosofia moral®®. Por una parte, al erigir la felicidad como criterio de correccion normativa
para evaluar a nuestras acciones, no se alude a la felicidad del propio agente moral cuyo
comportamiento se juzga, sino que la preocupacion se concentra en la felicidad general, es
decir, de promover el placer y la evitacion del dolor del conjunto de la comunidad. Por otra
parte, a diferencia de las doctrinas epicureas, el enfoque utilitarista de MILL esgrime un
criterio cualitativo de los placeres, desplazando el mero criterio cuantitativo para adjudicar
la correccion de una conducta. No solo importa la cantidad de los placeres que la accién
reporte a los seres humanos. El acento de la evaluacion moral se sitta en la calidad de estos
placeres. En particular, tal como lo indica el autor de EI Utilitarismo, los utilitaristas, «[...]
han basado la superioridad de los placeres mentales sobre los corporales»*°. Es decir, la
disputa entre bienes o placeres contrapuestos cede a favor de la sustancia en desmedro de la

mayor cuantificacion que puedan llegar a disfrutar el grupo genérico de agentes.

Desde la propuesta utilitarista, la justicia se conecta con la utilidad. La conducta calificada
como Uutil a la sociedad debe considerarse, por dicha estimacion, como justa. Después de
todo, el principio de utilidad es un criterio de correccion moral para esta doctrina acerca de

la ética normativa. Sobre la pertinencia de evaluar normativamente la fuerza vinculante de

38 MiLL, 2007: 49-50. Enfasis del original.
39 MACINTYRE, 1976: 227-235.
40 MILL, 2007: 51.
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los acuerdos, se afirma que «[...] resulta injusto tal como se confiesa abiertamente, faltar a
la palabra dada a alguien: violar un compromiso ya explicito o implicito, no satisfacer las
expectativas creadas por nuestra propia conducta, al menos si nosotros hemos creado esas
expectativas consciente y voluntariamente»*!. Lo justo se determina por su consistencia con
la utilidad social. Existen conductas que contribuyen al bienestar social y comportamientos
que defraudan las expectativas sociales de felicidad.

De ahi que el cumplimiento de los contratos seria correcto, porque contribuye a aumentar la
felicidad general y, por su parte, el incumplimiento de la relacion contractual se evalia como
incorrecto ya que no le reporta utilidad alguna a la humanidad. Pocas cosas provocan mas
dolor a los seres humanos que fracturar la confianza que ellos han depositado en otros
agentes. Esta vulneracion a las expectativas «|...] constituye la principal malicia de dos actos
en gran medida inmorales como lo son el defraudar al amigo o el incumplir una promesa»*2.
Transgredir nuestros pactos solo genera desconfianza a la comunidad respecto de la préctica

contractual, resultando una conducta incorrecta por carecer de utilidad social®.

John RAwLS para distinguir entre la justificacion de la practica y la justificacion de la accion
que recae dentro de aquella, examin0 la aparente incompatibilidad explicativa entre las
posiciones utilitaristas y retributivas sobre la justificacion moral del castigo, asi como
respecto de la obligacion de cumplir las promesas**. De manera preliminar, utilitarismo y
retribucionismo ofrecen argumentaciones contradictorias sobre la fuerza obligatoria de las
promesas. Justificar su obligatoriedad en relacion con las futuras consecuencias beneficiosas
que acarrea el cumplimiento, es opuesto a legitimar su vinculacién mirando hacia el pasado,
sugiriendo que quien promete debe cumplir lo pactado porque antes se comprometié a
hacerlo. Mientras que el primer modelo mira al porvenir el segundo lo hace hacia el pasado.
No podria fundarse el efecto obligatorio del contrato, entonces, por ambas clases de

justificaciones, debiendo resolverse esta aparente incompatibilidad a favor de una de ellas.

Su distincion logica entre ambitos de justificacion permite disolver la anterior dicotomia

explicativa. Al diferenciar entre la justificacion de la practica y la justificacion de la accién

4L MILL, 2007: 110. Enfasis del original.

42 MiLL, 2007: 133.

43 Desde luego, esta presentacion de la doctrina utilitarista podria ponerse a prueba a la luz de la distincién entre
el utilitarismo de reglas y utilitarismo de actos. Al respecto, véase SMART, 1974: 248-265.

4 RAWLS, 1974: 210-211.
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que recae dentro de la préactica, puede compatibilizarse el consecuencialismo y el
retribucionismo. RAwWLS situa la justificacion utilitarista en la practica contractual definida
por el legislador al dictar la regla juridica que consagra la fuerza vinculante del contrato y, a
su vez, ubica la aproximacion retributiva en la justificacion de la aplicacion de la regla
contractual, desplegada por el juez al momento de forzar a un contratante a cumplir la
promesa que antes ha formulado a favor del otro, toda vez que efectivamente se comprometid
a observarla. Si los &mbitos de competencia legislativa y judicial son distintos, también
responden a justificaciones diferenciadas. Dicha demarcacion se proyecta tanto sobre la
justificacién del castigo como sobre la obligatoriedad de las promesas, en la medida en que
el punto de vista consecuencialista sera pertinente al momento de establecer la regla
contractual y, en tanto, la sensibilidad retributiva tendra vigencia cuando es efectuada la
accion de aplicar dicha regla bajo el marco de la préctica contractual.

RAWLS nos indica que el principio utilitarista afirma que «[...] cuando alguien hace una
promesa, el Unico fundamento por el que ha de cumplirla, si la ha de cumplir, es que
ajustandose a ella cooperara al mejor bien de todos»*°. De ahi que podria objetarse que existe
una tension en la propuesta utilitarista sobre la obligatoriedad de las promesas, dado que
gracias a la observancia de la promesa de un agente particular se obtendrian las mejores
consecuencias para todos. Perfectamente, el promitente en cuestion podria cuestionar los
postulados de esta doctrina, y considerar que incumplir su promesa no necesariamente
provoca consecuencias indeseadas para la comunidad en general. No obstante, la distincion
entre justificar una practica y una accion verificada en su interior diluye la fuerza de esta
eventual objecién. Es posible apelar al principio utilitarista para justificar la practica de las
promesas y los contratos, sin que por ello el contratante pueda emplear con libertad
argumentaciones de corte consecuencialista para decidir si cumple o bien incumple una
promesa. Estar situado bajo la practica contractual impide que el agente pueda evaluar la
correccion de la conexion entre cumplimiento, justicia y utilidad social. Mas bien, «[...] el
prometiente estd obligado porque prometid; no depende de él juzgar el caso segun lo

merezca»”®.

“RawLs, 1974 223.
4 RAwWLS, 1974: 227. Enfasis del original. Queda patente de este modo el enfoque hacia el pasado de la
justificacion retributiva, a diferencia de la mira hacia el porvenir de prisma utilitario.
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2.1.2 Neo-aristotelismo

La generosa herencia intelectual del Estagirita se refleja con propiedad en la justificacion de
la fuerza obligatoria del contrato. Sabemos que observar un vinculo contractual es justo, en
la medida en que aquello se entiende como un acto virtuoso. La ética aristotélica constituye
una postura teleoldgica que asocia lo bueno con el ejercicio constante de una virtud en sus
distintas practicas. La justicia constituye la virtud de mayor relevancia en el catadlogo de
virtudes, en efecto, «[e]s la virtud en el mas cabal sentido, porque es la practica de la virtud
perfecta, y es perfecta, porque el que la posee puede hacer uso de la virtud con los otros y no
solo consigo mismo”*’. Aquel contratante que en sus relaciones contractuales observa lo que
voluntariamente ha pactado, despliega una vida buena porque ejerce una virtud que es la
justicia y asi encaminara su actuar hacia la felicidad, admitida como el bien mas excelso al
cual la vida humana puede aspirar. El problema en ARISTOTELES no radica en determinar si
un agente debe o no cumplir un contrato que celebra, pues de su caracter virtuoso se sigue su
necesidad, sino que lo relevante es determinar a qué tipo de exigencias de justicia responde

la fuerza obligatoria del vinculo contractual.

Al respecto, la distincion central sobre la justicia establecida por ARISTOTELES diferencia
entre justicia conmutativa y justicia distributiva. Esta Ultima se encuentra asociada a una
distribucion de los bienes y las cargas desde un contexto de subordinacion, entre el todo y las
partes, en cuya virtud lo justo se vincula a una proporcion que es geomeétrica. La proporcion
se articula en base a una igualdad de razones respecto de cuatro términos y tal proporcion es
justa. De forma geomeétrica, el todo se encuentra, respecto al todo, bajo la misma relacion
que cada parte respecto de cada parte. Segin ARISTOTELES, «[lJo justo, entonces, es la

proporcion, y lo injusto lo que va contra la proporcion»*8.

En cambio, la justicia conmutativa es aquella especie de justicia que «[...] tiene lugar en los
tratos mutuos, tanto voluntarios como involuntarios»*®. Bajo el gobierno de la justicia

correctiva, hablamos de relaciones entre individuos que se encuentran en una posicion de

47 ARISTOTELES, 1985: 239.
48 ARISTOTELES, 1985: 245.
49 ARISTOTELES, 1985: 245.
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coordinacion o mutua reciprocidad. De ahi que la justicia conmutativa no se ajusta a
exigencias geomeétricas de proporcion, sino a una igualdad entre los particulares. De manera
que «[...] lo justo es, sin duda, una igualdad y lo injusto una desigualdad»*°. Pero este
esquema de justicia responde a una proporcién aritmética. Como es posible observar, para el
contexto de la contratacion, la obligatoriedad del cumplimiento de los pactos entre

particulares se ajusta a los criterios de la justicia conmutativa.

En los intercambios voluntarios cobran especial relevancia las nociones de ganancia y
pérdida, porque los negociantes se sitlan bajo una relacion de equilibrio, propia de la
aspiracion germinal del derecho de los contratos, y todo posible dafio provocado por un
negociante a su contratante implica una ganancia ilegitima al primero y, a su vez, una pérdida
injusta al segundo. Si hablamos de un incumplimiento contractual, el contratante negligente
reportara una ganancia y su victima contractual sufrira una pérdida relativa al dafio que la
transgresion del pacto le haya generado. De modo que, en tal situacion, el restablecimiento
de la justicia le compete al juez, pudiendo Unicamente lograrse devolviendo el monto que
identifica la ganancia y la pérdida, a quien lo ha perdido, alterando el equilibrio original del
intercambio. Su actividad aspirara a recomponer el término medio entre la ganancia y la
pérdida, pues la justicia constituye un término medio entre lo mas y lo menos. En el marco
contractual, el comportamiento diligente del contratante que cumple es virtuoso, ya que
ratifica la igualdad en el cambio voluntario y, por su parte, quien incumple un contrato
defrauda la virtud mas excelsa, esto es, la justicia en su esfera correctiva que rige la vida
contractual. Gracias al juez se rectifica el sobrevenido desequilibrio, en la medida en que
habrd justicia cuando «[...] dos partes no tienen ni mas ni menos sino lo mismo que tenian
[...]», surelacion sera nuevamente justa porque los contratantes «[...] tienen lo que pertenece

a cada uno y que ni pierden ni ganan»°l.

Los planteamientos aristotélicos informaron sustantivamente la filosofia del Aquinate.
TOMAS DE AQUINO recepciono la distincion entre ambos tipos de justicia y también identificd
la justicia conmutativa —ahora también entendida como correctiva— en términos de aquella
que tiene lugar en los intercambios privados. La relacion de igualdad se garantiza pues «{...]

cuando uno tiene mas de lo que le corresponde, y ese exceso pertenece al otro, tenga que

50 ARISTOTELES, 1985: 245.
51 ARISTOTELES, 1985:; 247.
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restituirlo a su duefio»®2. La proporcion se genera respecto al objeto de que se trata, de modo
que, si al principio ambos contratantes tenian diez y como resultado de la conmutacion uno
queda con nueve y el otro con once, las exigencias de la justicia reclaman que el segundo
debe dar uno al primero para que vuelva a tener vigencia el punto medio, situacién que

ocurrird una vez que ambas partes tengan diez.

A diferencia de ARISTOTELES, TOMAS conecta conceptualmente las buenas acciones con el
origen divino de las fuentes de normatividad. Es decir, tanto las reglas morales como las
juridicas se justifican, en Ultima instancia, por su derivacion racional de leyes cuya fuente
suprema radica en Dios. Las reglas juridicas constituyen pautas de correccion moral, porque
conducen a los agentes hacia el bien y, por ende, a alcanzar la contemplacion de Dios. Actuar
correctamente es comportarse segun las normas que guian a la criatura racional hacia su
Creador. Por consiguiente, una accion contraria a la razon divina es perjudicial porque
distancia a la criatura del encuentro con Dios. La filosofia tomista centra la infraccion a las
normas de comportamiento en el castigo, procurando corregir la conducta de sus
destinatarios. Esta nocion genérica de castigo tiene proyeccion incluso en los intercambios a
partir de los cuales ambos contratantes dan y reciben algo. De alli que una regla contractual
que consagra el efecto obligatorio del vinculo contractual se justifica en satisfacer las
aspiraciones que la justicia correctiva interpela a todo el escenario de los intercambios
privados. Desde TOMAS, la regla contractual que consagra la fuerza vinculante de la relacién
contractual constituye una regla moral de equidad. Luego, se exige que «[...] si a alguno se
le quita algo, se le recompense dandose lo mismo»>3. Solo de esa forma se reconstruye la

igualdad inicial y asi tiene sentido hablar de justicia conmutativa en el orden contractual.

Un aspecto de significativo interés radica en analizar qué ocurriria si no existiere la regla
contractual que establece la fuerza obligatoria del contrato. En el contexto de la tipologia de
leyes del Aquinate, conviene detenerse en las relaciones existentes entre la ley natural y la
ley humana. Tales relaciones se traducen en dos: derivacion y concordancia. La ley humana
para tener fuerza de ley debe derivar de la ley natural, ya sea por conclusion mediante un
razonamiento silogistico, o bien por determinacion. Esta Gltima modalidad supone que junto

a la derivacion deductiva existen zonas de arbitrariedad para el gobernante que formula la

52 TomAs IlI, 11-11 (a), 2001: 148.
53 TomAs I, 11-11 (a), 2001: 152.
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ley humana. Dichas zonas no son relevantes toda vez que resultan indiferentes para la recta
razén divina. Asimismo, la ley humana debe concordar con la ley natural. A partir del axioma
agustiniano segtn el cual «[...] la ley que no es justa no parece que sea ley», TOMAS entiende

que ley humana que transgrede la justicia, no constituye ley sino una corrupcion de ley®.

La justicia se sigue de su equivalencia con la rectitud normativa, de manera de reducir el
problema de la existencia de la regla en su contenido. Una norma humana véalidamente
promulgada, carece de fuerza de ley si su contenido no se ajusta a los principios de la ley
natural. Como es sabido, el primer principio de la ley natural exige a la criatura hacer el bien
y evitar el mal. Si cumplir los contratos pactados importa una accion justa al satisfacer la
igualdad, transgredir el vinculo contractual conlleva una accion injusta que rompe dicha
igualdad. Desde estas consideraciones, no podria no existir una regla juridica que consagre
el efecto obligatorio del contrato, porque su existencia como regla juridica valida se resuelve
en exigencias de justicia en las conmutaciones entre las personas®. Cuando esta existe,
naturalmente, refuerza la demanda de la ley natural de hacer el bien para los contratantes,

instando a cumplir las estipulaciones por ellos acordadas.

En el escenario contemporaneo de la filosofia del derecho privado, James GORDLEY ha
reconstruido los fundamentos de esta esfera de lo juridico a la luz de la tradicion aristotélica
que pretende implementar en las preocupaciones centrales de la filosofia del derecho privado;
a saber, propiedad, dafios, contratos y enriquecimiento injustificado®®. El punto central radica
en sostener que existe una vida distintivamente humana que las capacidades y habilidades
contribuyen a desplegar®’. De modo que todas las acciones que un agente efectiie constituyen
medios para alcanzar dicha vida, siendo razonables aquellas acciones que contribuyen a
alcanzar tal vida humanay, a su vez, deficientes en razon aquellas que dificultan la obtencién
de ese estado virtuoso de cosas. Los seres humanos, a diferencia de los animales, cuentan
con la habilidad de la prudencia para lograr identificar el tipo de conductas que se encuentran

conformes a este plan de vida, asi como rechazar los comportamientos que la defrauden. Esta

54 TomAs Il, I-11, 2001: 742. Enfasis del original.

% La influencia del pensamiento tomista en la comprension de los asuntos contractuales puede encontrarse
explicitamente desarrollada en DE MERCADO, 1975: 109-119; 155-184.

%6 Una posicion de unidad asociada a la expectativa de formular un tratamiento relativamente uniforme a las
distintas reglas juridicas contractuales, recogiéndolas a partir de sus exigencias de moralidad en una gran teoria
contractual, también ha sido sugerida en Bix, 2008: 194-211.

5" GORDLEY, 2006a: 7.
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capacidad nos permite comprender lo que somos y, ademas, determinar con propiedad cual
decisién es razonable efectuar y cuél se presenta como no razonable de adoptar. Si bien las
circunstancias particulares son relevantes, en la practica, los seres humanos cuentan con esa

facultad para discernir entre cursos de accién mejores que otros cursos de accion alternativos.

No obstante lo anterior, la vida buena no se conforma con el ejercicio de virtudes personales
como la prudencia, templanza y valentia, «[...] porque la vida humana es social, y una
persona no solo debe querer estas cosas para si mismo, ya que también quiere ayudar a otros
a adquirirlas»®®. En este sentido, resulta necesario recuperar la distincion entre justicia
distributiva y conmutativa. Mientras el propdsito de la primera radica en asegurar que cada
persona tenga los recursos que requiere, la finalidad de la justicia conmutativa se expresa en
la medida en que el agente pueda obtener los recursos sin disminuir de forma injusta la
capacidad de los demas a obtenerla. Piensa GORDLEY que el programa del neo-aristotelismo
se devela en términos de entrelazar el sentido plausible en que ambos sentidos de la justicia

fueros formulados por ARISTOTELES.

De ahi que se considere «[...] bueno conservar parte de los recursos de cada persona porque
es bueno que cada persona tenga lo que necesita para vivir como debe hacerlo. Uno puede
hablar de como una persona debe vivir porque hay una vida propiamente humana de ser
vivida y ademas una capacidad distintivamente humana de comprender y elegir lo que
contribuye a una vida asi»®®. A diferencia de la interpretacion estandar de la taxonomia
aristotélica, su comprension contemporanea recalca la posibilidad de conciliar ambas
identidades de la justicia, admitiendo que se trata de una virtud social expresada bajo dos
dimensiones, de igual modo conducentes hacia la vida genuinamente humana. Evitar el
divorcio de ambas exigencias de la justicia conlleva un desafio necesario de afrontar para la
teoria del derecho privado, en atencion a las consecuencias que se producirian en el examen
de las reglas sobre contratos, responsabilidad extracontractual y enriquecimiento

injustificado.

En particular, estas observaciones se ubican en dos dimensiones distintas de analisis. Por una

parte, clarifican que al momento de definir las reglas juridicas sobre aquellas tres

58 GORDLEY, 2006a: 8.
59 GORDLEY, 2006a: 8.
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preocupaciones no se pueden soslayar las exigencias de justicia distributiva, es decir,
descuidando el efecto que las normas pueden tener en la distribucion de los recursos entre
los agentes. Y, en el &mbito contractual, dicho pardmetro normativo procura que en los
intercambios voluntarios nadie se enriquezca a expensas del otro®. Si existe un dafio que
reparar en materia contractual, este se manifiesta en que el contratante que ha incumplido su
pacto, se enriquece a expensas del negociante diligente. Si ha mediado tal infraccion, quien
se ha enriquecido a partir del intercambio debe restituir aquello que refleja el dafio
contractual. Por otra parte, la preocupacién por la justicia conmutativa, en los intercambios
entre particulares no puede estimarse como disociada de las consideraciones relativas a la
justicia distributiva. Esta Gltima clase de justicia errobneamente se ha considerado que no
pertenece al derecho privado y es patrimonio exclusivo del derecho publico. Mas, si aquello
fuere asi, piensa GORDLEY, «[...] tendriamos que preguntarnos por qué deberia importar, en

el derecho privado, si una persona se enriquece al privar a otro de sus recursos»®?.

Los criterios de distribucion de recursos no pueden asociarse a la mera arbitrariedad y, en tal
sentido, un agente tiene los recursos que posee porque existe un sistema para efectuar la
distribucion de los recursos vigentes en la sociedad. La cuestion se resuelve no solo en
términos de equidad sino también de pragmatismo, ya que cuando un contratante priva a otro
de aquello que le corresponde, desestima la razon en virtud de la cual el contratante lesionado
ha adquirido aquello de lo que se le priva. Proviene del sentido comun conciliar la
justificacion de la obligatoriedad de la regla contractual con elementos de ambas especies de
justicia, puesto que la generalidad de las personas admite que los recursos externos pueden
ayudar a vivir una vida mejor y, a su vez, la misma generalidad considera que puede poseer
una parte mas o menos equitativa de los recursos®?. Si la distribucion de los recursos se aleja
de un esquema ideal, la legislacion es apta para proteger los derechos de las personas a sus
propios recursos, alcanzando un ideal de vida aristotélico sin que la redistribucion de las

riquezas deba efectuarse, ex ante, por los particulares®?.

0 GoRrbDLEY, 2006a: 12.

1 GoRDLEY, 2006a: 13.

52 GoRDLEY, 2006a: 14.

83 Para una reconstruccion intelectual sobre los fundamentos filosoficos de la doctrina moderna del contrato,
véase GORDLEY, 1991. Ahi se indican con claridad las profundas fisuras existentes entre la tradicion del derecho
natural y las reformulaciones que sufrio la reflexion sobre el contrato durante el siglo Xix, junto a la influencia
del liberalismo en el derecho de los contratos.
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2.1.3 Bajo el alero de la justicia correctiva

La contemporanea filosofia del derecho privado ha presenciado un resurgimiento de los
canones de la justicia correctiva bajo la aspiracion de erigirse como el valor al cual debe
ajustarse y el objetivo que no puede dejar de perseguir sin dejar de ser derecho privado. Buena
parte de este trabajo, como lo veremos en la tltima seccidn de este capitulo, ha sido realizada
por Ernest J. WEINRIB. Pese a que los estudios de WEINRIB no buscan revitalizar la tradicion
aristotélica, como ocurre explicitamente en el caso de GORDLEY, estos capturan el lugar de
privilegio de la justicia correctiva en las transacciones entre particulares. Influido
sustancialmente por las lecturas de KANT y algo de HEGEL, WEINRIB articula una lectura de
la justicia correctiva bajo coordenadas formales que la termina equiparando al derecho
privado. Una cuestion de derecho privado es, en sus términos, una cuestion de justicia

correctiva.

Para WEINRIB el contraste central entre el derecho privado y el derecho publico dice relacion
con los modos de interaccion que ambos establecen entre las partes. Solo en el derecho
privado los participantes estan directamente relacionados, conformando un esquema de
derechos y deberes correlativos, y que cuenta con un aparato conceptual e institucional de
adjudicacién que resguarda su vigencia. La racionalidad que subyace a la relacion directa
entre las partes del derecho privado se expresa adecuadamente en términos de justicia
correctiva. Entonces, al centrarse en el contrato las cosas no deberian cambiar mayormente
respecto de las restantes areas del fenomeno juridico privado. Muy por el contrario, el
derecho de contratos es una de las parcelas del derecho privado donde los criterios y
exigencias de la idea de justicia correctiva cobran mayor significado y pertinencia

explicativa.

La estructura bipolar de la relacién entre los contratantes es puesta de manifiesto en el sistema
de remedios que tienen las partes para hacer valer sus intereses contractuales. La interaccién
entre demandante y demandado, o bien entre acreedor y deudor, es cubierta por la ldgica de
la justicia correctiva. De acuerdo con WEINRIB, «[...] la justicia correctiva ilumina la

estructura del razonamiento juridico para trabajar de nuevo con el contenido del derecho
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privado desde la adjudicacion y las funciones reparadoras de la responsabilidad»®. La
adjudicacion involucra el derecho de un demandante en particular contra un demandado en
concreto y, si el primero tiene éxito en su pretension, el segundo debera repararlo mediante
el cumplimiento de la obligacion contractual o a través del pago de una indemnizacion por
dafios y perjuicios. Frente al derecho de una parte existe correlativamente una obligacién de
la otra, promoviendo una interaccion directa entre los contratantes mediante una estructura

de remedios y un mecanismo de adjudicacion sensible a esta clase de relacion.

De acuerdo con lo anterior, el problema de la obligatoriedad del contrato debe tratarse a partir
de la justicia correctiva. Sus estandares cubren satisfactoriamente la l6gica de la relacion que
vincula a los contratantes. No obstante, ;qué hay detras de afirmar que el contrato es
obligatorio en atencion al valor de la justicia correctiva? La justicia correctiva vela por una
igualdad entre los contratantes. Existe un equilibrio entre los participantes de la practica
contractual en sus posiciones correlativas. De modo tal que el cumplimiento de la prestacion
debida resguarda la igualdad en que se encuentran las partes y, por su parte, la infraccion de
lo pactado atenta contra este equilibrio, debiendo recurrir a los remedios contractuales para
restaurar la situacion inicial de correlatividad y simetria. En un sentido fuerte, incumplir el
vinculo contractual es desafiar la relacion de igualdad y estructura correlacional que
caracteriza el ambito contractual y, bajo la perspectiva de WEINRIB, es decisiva para el

derecho privado.

Este compromiso conceptual entre justicia correctiva e igualdad, que ya estaba en la version
aristotélica, es reforzado en WEINRIB mediante el razonamiento juridico que va envuelto en
las controversias de derecho privado, asi como por las instituciones encargadas de la
adjudicacién. Su forma de justificacion radica en la estructura interna entre las dos partes
involucradas, demandante y demandado, situadas en este plano de igualdad y correlatividad
de derechos y deberes. Asi, las razones para dar cuenta por qué es deseable que los
contratantes observen sus estipulaciones contractuales, deben necesariamente buscarse al
interior de la préactica contractual, en que la interaccion directa entre los participantes se rige
por la justicia correctiva, igualdad y correlatividad. La justificacion de la fuerza obligatoria

del contrato es, como todo asunto de derecho privado, una cuestion interna e inmanente a

64 WEINRIB, 2012: 3.
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esta estructura bipolar. Como WEINRIB explica, «[u]n enfoque de la justicia correctiva toma
las ambiciones de justificacion de esta practica seriamente, centrdndose en la dimension

normativa interna del derecho»®,

Por supuesto, la igualdad que propone WEINRIB esta articulada a partir del formalismo
juridico que €l defiende y la extrae del modelo aristotélico de la justicia correctiva®®. La
igualdad de la justicia correctiva prescinde de consideraciones subjetivas como la posicion
social o el caracter moral de las personas, ademas, trata a las partes de la transaccion como
iguales y, por ultimo, Unicamente se centra en la relacion inmediata entre quien causa el dafio
y quien lo padece®’. Sin embargo, la igualdad no es agotada en ese prisma formal, puesto que
también incorpora una dimension normativa o, si se prefiere, sustantiva. Para ello, introduce
aqui el planteamiento kantiano. Una cuestion que quedaba pendiente en el enfoque de esta
clase de igualdad que defiende WEINRIB es determinar respecto de qué son iguales las partes.
El autor echa mano de la formulacion de derechos y deberes en KANT en que las personas
tienen el derecho y, al mismo tiempo, el deber de interactuar con las demas —segun su estatus
igual- de modo que puedan coexistir conjuntamente de manera libre y segan las leyes de la
libertad. Se trata de derechos de agencia de personas que se autodeterminan y la justicia
correctiva conjuga los arbitrios de cada uno bajo leyes de libertad. Cuando nos preguntamos
de qué son iguales las partes, la respuesta es de derechos agenciales. De alli que, segun
observa WEINRIB, «][...] la igualdad de la justicia correctiva adquiere su fuerza normativa del

derecho kantiano»®®.

Esto es particularmente interesante a la hora de ocuparse de los fundamentos del derecho
privado. La cuestion de la libertad en la teoria juridica kantiana, como es sabido, ocupa un
lugar decisivo en su principio general de derecho. De acuerdo con este, «[u]na accion es
conforme a derecho (Recht) cuando permite, o cuya maxima permite a la libertad del arbitrio
de cada uno coexistir con la libertad de todos seglin una ley universal»®. Trasladado el punto
al problema de la fundamentacion de la obligatoriedad del contrato, habria que afadir

consideraciones adicionales a las expresadas anteriormente. Incumplir un contrato supone

85 WEINRIB, 2002: 355.

% Para su defensa del formalismo juridico puede consultarse WEINRIB, 1988: 949-1016.
87 WEINRIB, 2017: 113.

88 WEINRIB, 2017: 114.

69 KANT, 1999: 39. Enfasis del original.
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una infraccion a la igualdad formal entre los contratantes, pero la justicia correctiva disefiada
por WEINRIB sugiere que dicho desequilibrio conlleva vulnerar derechos agenciales del otro
contratante. Esta accién no seria conforme a derecho pues no permite la coexistencia del
arbitrio de cada contratante con el arbitrio de todos segun una ley universal de la libertad. No
solo tiene lugar una alteracion de la igualdad entre las partes de un contrato —formalmente
considerada— cuando una de las partes infringe lo estipulado en el contrato. La cuestion
sustantiva ahi involucrada es el atentado contra la agencia libre del otro contratante,
imposibilitando que el arbitrio de uno pueda conciliarse con el arbitrio del otro segin la

legislacion universal de la libertad.

Gracias a la incorporacion de la filosofia juridica kantiana, entonces, es posible identificar
que el efecto vinculante del contrato descansa en el respeto de los derechos de libertad del
otro contratante, lo cual es una condicion minima del ejercicio de cada agencia, de acuerdo
con el principio general de derecho. La estructura de la justicia correctiva en WEINRIB
presupone la agencia de los contratantes quienes se autodeterminan en virtud de la relacion
contractual, estableciendo derechos y deberes correlativos sobre la base de un esquema de
igualdad. Un elemento que cabe considerar es que la asociacion entre el derecho y la libertad
es un rasgo distintivo del pensamiento juridico de KANT. La libertad no es, en rigor, el
fundamento del derecho privado, sino del fenémeno juridico general. Al acudir a su esquema,
WEINRIB sugiere que hay una continuidad entre el fundamento del derecho y la
fundamentacion del derecho privado. La fuerza obligatoria del contrato estd fundada en el
criterio normativo sobre la base del cual se erige el derecho privado y, aln antes, el derecho
general. La libertad y los derechos agenciales de quienes son parte de las relaciones de
derecho privado constituyen el pilar que debe resguardar el derecho como condicién de
posibilidad de la convivencia entre las agencias libres. Como correctamente es advertido por
WEINRIB, el argumento kantiano «[...] va desde la agencia como fundamento de derecho al

derecho privado como consecuencia de ese fundamento»°.

2.1.4 El matiz distributivo

0 WEINRIB, 2017: 115.
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La justicia distributiva ha tenido, en relacion con la justicia correctiva, una fortuna mas bien
modesta en los estudios sobre teoria contractual. Mientras que su desempefio ha sido
acabadamente explorado en preocupaciones del derecho privado como el derecho de dafios,
son escasas las perspectivas que analicen el rendimiento distributivo de los contratos. Una
influyente excepcion se encuentra en el clasico trabajo de Anthony T. KRONMAN. Su
propuesta tuvo un tono radical: toda comprension de la voluntariedad de los contratos debe
tomar en consideracion los criterios de la justicia distributiva. De lo contrario, la nocién de
voluntariedad carece de sentido, ya que su apelacion a la libertad individual es insuficiente
para determinar si un contratante ha celebrado voluntariamente un determinado acuerdo. Su
valor justificativo depende necesariamente de atender preocupaciones distributivas. De
manera tradicional, la teoria de los contratos forjo la justificacion de la relacion contractual
en provenir del consentimiento de los contratantes, pero bajo la mirada de KRONMAN ello no
resulta satisfactorio. El derecho de contratos tendria objetivos de justicia distributiva y ello

alcanza a los diferentes eslabones de las practicas juridicas contractuales.

Por esto, junto a los intereses que tradicionalmente han Ilamado la atencion de los tedricos
del derecho contractual, tales como la determinacion de que contratos son legalmente
vinculantes, la definicion de derechos y deberes en relaciones contractuales formulados de
manera ambigua y la definicion de las consecuencias que acarrea la violacion injustificada
del contrato, cabe albergar los asuntos distributivos porque el contrato es un instrumento de

justicia distributiva. En sus palabras,

[...] el derecho de contratos también deberia ser usado como instrumento de justicia
distributiva y que los responsables de la eleccién o el disefio de las reglas de derecho
contractual —tribunales y legisladores— deberian hacerlo con la vista puesta en sus
efectos distributivos en un esfuerzo autoconsciente para lograr una division justa de

la riqueza entre los miembros de sociedad™.

Segun KRONMAN, es necesario deslindar los actos voluntarios de los actos involuntarios
mediante un determinado criterio diferenciador. Para ello, recurre a las maneras de
aprovecharse que tiene una parte del contrato respecto de la otra, distinguiendo entre aquellas

gue son aceptables de las que se estiman como inaceptables. Su sugerencia es adoptar el

T KRONMAN, 1980: 472.
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principio de paretianismo que brinda ese insumo normativo, y que estaria pendiente en el
derecho contractual. Desde estos términos, un acto en particular de aprovechamiento es
aceptable, si y solo si, contribuye a mejorar la situacion del explotado en el largo plazo, en
relacion con el estado de cosas en que no esté autorizado dicho aprovechamiento. El perjuicio
que eventualmente el aprovechamiento pueda ocasionar al explotado en particular, no obsta
a que en el largo plazo este obtenga beneficios, legitimando asi el aprovechamiento. Esta
férmula evidentemente permite que quien se aprovecha obtenga beneficios, pero también el
desaventajado o explotado, en un periodo mayor de tiempo, se encuentra en una mejor
posicion de aquella en que se situaria si estos intercambios no se hubieren autorizado. Por
consiguiente, el caracter distributivo del paretianismo lo convierte en un candidato idoneo
para fundamentar normativamente el derecho de contratos, desplazando el lugar que le

corresponde tradicionalmente al consentimiento’?.

Aditi BAGCHI ha abogado, en este sentido, por el reconocimiento de que la estructura general
del derecho de contratos debe contener consideraciones de justicia distributiva. La reticencia
a su admision es consecuencia, segun la autora, de lo arraigado que se encuentra la teoria de
la promesa en el contexto de la filosofia del derecho contractual. EI marco promisorio ha
pasado por alto la necesidad de estandares en el intercambio, descuidando irremediablemente

los principios de justicia distributiva. De acuerdo con BAGCHI,

[d]esde la moralidad de la promesa, obviamente, [el contrato] no tiene nada que ver
con la justicia distributiva, los trabajos filos6ficos sobre el contrato han ignorado en
gran medida los asuntos de distribucion a pesar de que estan intuitivamente
relacionados con la equidad del intercambio. El contrato como promesa nos ha

distraido de la justicia distributiva o ha revelado su irrelevancia”.

Esto explica por qué la justicia distributiva no es considerada como una aspiracion
contractual y, por el contrario, «[...] todavia se percibe no solo como equivocada sino como
ajena al contrato»’*. Sobre la base del consentimiento de los contratantes, se estima que los

tribunales y los 6rganos reguladores no estan facultados para reasignar las pérdidas por

72 Sobre la teoria consensual del contrato, véase BARNETT, 2006: en especial, 151y ss.
* BAGCHI, 2016: 193.
74 BAGCHI, 2016: 196. Enfasis del original.
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motivos de resguardar la equidad en las transacciones, ya sea que se trate de la distribucion
inicial o la devenida. El consentimiento que forma el vinculo contractual parece absolver a
una de las partes por las pérdidas que sufre la otra. Sin embargo, esto responde a una vision
exagerada del consentimiento, ya que su poder normativo no impide que uno de los
contratantes se favorezca de términos que claramente lo benefician en desmedro del otro.
También producto del consentimiento contractual las partes acuerdan que una de ellas corre
con el riesgo del acuerdo y, por tanto, su fuerza no puede ser Gbice para que los tribunales o
entidades reguladoras que tengan competencia impongan las pérdidas y riesgos contractuales

de manera distinta a la manera convenida por los contratantes.

Desde luego, en contratos en los cuales las estipulaciones no se encuentran definidas en forma
cristalina y no se asigna claramente las pérdidas del contrato en una de las partes. Por el
contrario, son empleados términos ambiguos o redactados mediante clausulas laxas en cuanto
a la distribucion de los riesgos contractuales. En estos casos, los jueces deben interpretar los
acuerdos y, a partir de este examen, distribuyen los riesgos y determinan qué debe cada una
de las partes contratantes a la otra. Para la interpretacion de los términos ambiguos resultan
especialmente pertinentes las consideraciones distributivas —como se muestra en la
interpretacion contra el redactor de la clausula ambigua o bien a favor del contratante débil—
para efectos de articular una propuesta interpretativa razonable. En términos normativos, se
persigue que el contrato sea razonable mediante una lectura equitativa de la transaccion

efectuada, aun cuando su origen esté asentado en el consentimiento de los contratantes.

Por lo demas, es necesario tener presente que a pesar de que el nacimiento del contrato suele
asociarse al consentimiento, no todos los deberes ni todas las obligaciones de las partes son
exclusivamente producto de su empresa voluntaria conjunta™. Dado que los contratantes

forman parte de una sociedad politicamente organizada que cuenta con una politica

75 Esta consideracion ha sido puesta de relieve por PAPAYANNIS en aras de sustentar la tesis segin la cual el
derecho de contratos esta compuesto por consideraciones de justicia tanto correctiva como distributiva. Tal
observacion es naturalmente inadmisible por quienes —como WEINRIB y la escuela de Toronto en filosofia del
derecho privado- afirman que el derecho privado estd homogéneamente integrado por elementos de justicia
correctiva. La conjugacion de ambas clases de justicia constituye «[...] una tesis que la escuela de Toronto se
resiste a aceptar. Sin embargo, el rechazo de esta tesis a favor de una vision del derecho contractual apoyado
exclusivamente en la justicia correctiva requeriria explicar como es posible que la mayoria de los derechos y
deberes que surgen para las partes una vez que celebran un contrato no emanan de la autonomia de la
voluntad». PAPAYANNIS, 2016: 367. Enfasis afiadido.
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econOdmica determinada y formas de gestionar los intercambios, estos se deben —tal como los
deméas miembros de la comunidad politica— deberes mutuos que son parte de la politica
publica. Si los limites de los deberes fueren definidos con precisidn gracias a la voluntad de
las partes, seria inapropiado acudir a cuestiones distributivas en el contrato. No obstante, la
relacion contractual importa una combinacién entre deberes voluntarios de las partes y otros
respecto de los cuales no han expresamente consentido, pero que se deben de manera mutua
y también frente a terceros porque emanan de las exigencias reciprocas de politica publica.
Alli las consideraciones distributivas alcanzan un valor gravitante. Siguiendo a BAGCHI,
«[...] incluso si los principios de justicia distributiva regulan principalmente las instituciones
de derecho publico, también dan lugar a deberes limitados entre personas privadas y aquellos
que son relevantes sobre como entendemos las obligaciones que las partes asumen

efectivamente en el contrato»’®.

Como puede observarse, el debate filoséfico sobre el matiz distributivo del derecho de
contratos se encuentra ain en una fase de posicionamiento. Por ende, seria precipitado exigir
respuestas respecto de como las consideraciones distributivas impactan en la fuerza
obligatoria del contrato. Desde tal punto de vista, pudiere haber consecuencias que atentan
contra la intangibilidad de lo pactado. Si la forma tradicional de reflexionar filos6ficamente
sobre el contrato es a partir de la voluntad y el consentimiento de quienes lo celebran, el
pacta sunt servanda responde al programa contractual voluntariamente acordado por los
contratantes. Sin embargo, la presencia de deberes y obligaciones que no tienen su origen
inmediato en la voluntad de las partes ni en el concurso de ellas, activa la pertinencia de
consideraciones de justicia distributiva. Frente a tales demandas, podria pensarse que el
efecto vinculante del contrato no es necesariamente incondicionado cuando tienen lugar
deberes entre los contratantes y respecto de terceros que —antes de visualizarse un origen
voluntario— dependen de la comunidad politica de la cual forman parte. La regla que consagra
la obligatoriedad del contrato, como toda regulacion del derecho contractual, debe ser
sensible al contexto, en lugar de forjarse de manera simple, unitaria y coherente. Por ello,

dicha regla no puede perder de vista las cuestiones distributivas vigentes en el derecho de

76 BAGCHI, 2016: 2009.
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contratos, puesto que «[...] un enfoque regulatorio que ignora los asuntos de distribucién

carece de la virtud moral de la simplicidad o la coherencia»’’.

2.2 Esquemas No-Morales

2.2.1 Teoria imperativa del derecho

Suele sefialarse que los inicios de la tradicion analitica de la filosofia del derecho deben
rastrearse en los postulados tedricos que esgrimieron Jeremy BENTHAM Yy John AUSTIN a
mediados del siglo x1x’8. Con algunos matices, ambos ofrecieron la doctrina iusfiloséfica
denominada teoria imperativa o imperativista del derecho. La tesis central defendida fue
afirmar que el derecho consiste en un conjunto de mandatos generales u érdenes dictados por
el soberano a sus subditos, es decir, quienes mantienen un habito de obediencia a favor del
primero. Tales érdenes no solo significan una expresion de deseo del soberano respecto del
comportamiento de sus subditos, sino que ellas se encuentran respaldadas por una amenaza
de sancién o castigo en el caso de su incumplimiento. Su expresion de deseo de que sus
subditos hagan o se abstengan de efectuar algo, posee la peculiaridad de que estos Gltimos

estan en una posicién de sufrir un dafio si no observan el mandato soberano.

Siguiendo a AUSTIN, las nociones de orden y deber constituyen términos correlativos: cada
vez que hay un deber ha sido expresada una orden y, a su vez, siempre que ha sido
manifestada una orden, se impone un deber. Es una relacion de suposicién e implicacién del
uno al otro, respectivamente. El dafio, por su parte, opera como una consecuencia de
desobedecer la orden y el deber que impone, tomando comdnmente el nombre de sancion o
castigo. De ahi que exista una estrecha conexion entre estos tres conceptos: «[...] orden,
deber y sancion son términos inseparablemente conectados entre si: que cada uno de ellos
comprende las mismas ideas que los demas, aunque cada uno denota estas ideas en un
particular orden o serie»’®. Ahora bien, para AUSTIN no toda orden corresponde a una ley o

regla juridica, propiamente dicha. Esta ultima obliga a una persona o grupo de personas en

T BAGCHI, 2016: 210.
78 Una reconstruccion qe la tradicién analitica en filosofia del derecho esta en PEREIRA FREDES, 2015: 283-322.
9 AUSTIN, 1994: 187. Enfasis del original.
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general a actos o abstenciones de una clase®. Otras leyes, que no constituyen 6rdenes al no
poseer el caracter imperativo, son las leyes interpretativas, las leyes derogatorias y aquellas
que carecen de sancién. En su proyecto de delimitar el objeto de estudio de la teoria del
derecho, el término derecho fue restringido a las leyes que son imperativas. Por ende, el
derecho fue comprendido como un pufiado de imperativos generales emanados del soberano
y dirigidos a sus subditos. Este ambito corresponde a la provincia de lo juridico desde los

anteojos de la teoria austiniana.

Al momento de extraer las consecuencias que se siguen de este modelo en el problema de la
fuerza obligatoria del contrato, es inevitable asumir los presupuestos de comprension
heredados por AUSTIN. La regla juridica que establece el pacta sunt servanda constituye
propiamente una ley en clave austiniana. Ella reflejaria el deseo del soberano de que sus
subditos observen rigurosamente los contratos que entre si han celebrado, sin excepciones y
de acuerdo con la misma incondicionalidad con que exige cumplir el resto de sus deseos. En
el evento que los subditos contratantes no cumplieren su deber, habria consecuencias
indeseadas para ellos como imponer la ejecucion forzada del acuerdo o la indemnizacion por
los dafios o perjuicios ocasionados al contratante diligente. Por supuesto, desde HART
sabemos que estas consecuencias no pueden ser entendidas como sanciones o castigos, en los
términos en que estas figuras son conocidas en el sistema juridico penal, asi como tampoco

que la nulidad de un contrato pueda calificarse de una sancion®:,

Adoptadas esas precauciones, el soberano ordenaria el deber de cumplir los contratos en las
relaciones juridicas, obligando en general a comportarse de este modo o clase, a un grupo de
personas que son los stbditos contratantes, quienes participan en relaciones contractuales
reguladas por el derecho privado. El problema, no obstante, parece residir en dos cuestiones.
Por una parte, el efecto obligatorio del contrato seria simplemente un deseo del soberano, es
decir, se trata de una orden desde arriba que no es posible tematizar por parte de sus
destinatarios. Ello muestra una imagen excesivamente tosca acerca de la fuerza vinculante
del contrato, ya que las relaciones contractuales también poseen componentes de
cooperacion, confianza y colaboracion entre quienes deciden autbnomamente obligarse para

conformar sus planes personales de vida, que son pasadas por alto al reducir la regla

80 AUSTIN, 1994: 192.
81 Sobre esto, véase HART, 1963: en especial, 34-63.
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contractual en un deseo soberano. Es decir, en un deseo de una persona para que otras hagan
0 no hagan algo. Y, por otra, esta explicacion extravia las razones que tienen los contratantes
para celebrar un vinculo contractual y, especialmente, aquellas que ellos validan para dotar
de legitimidad a la regla juridica que contempla el pacta sunt servanda en el derecho de los

contratos, mas alla de su origen vertical como anhelo de quien los gobierna®?.

Este ultimo punto permite adelantar consideraciones relevantes a la hora de reflexionar
acerca del contrato. Como ocurre con toda practica social los participantes determinan el
sentido de esta mediante la aceptacion de sus reglas juridicas. Ellos despliegan el escrutinio
de las razones que estiman valederas para aceptar, en nuestro caso, que estén obligados a
cumplir las estipulaciones contractuales que han suscrito, pese a que hayan cambiado de
parecer desde el momento de la contratacion. Precisamente, este tipo de razones son decisivas
en la comprension y justificacion de las practicas contractuales. Los contratantes no obedecen
el dictamen del pacta sunt servanda solo motivados por el origen de la regla juridica que lo
prevé ni por el miedo a la posible sancion que les acarrearia defraudarlo. Ellos lo hacen, en
rigor, puesto que les parece razonable hacerlo. Regresaré sobre este punto en el capitulo

tercero de la presente investigacion.

Mientras tanto conviene recordar el problema de los habitos de obediencia en la teoria del
derecho de AUSTIN. Junto a la presencia de las ordenes respaldadas por amenazas del
soberano a sus subditos, existen habitos de obediencia de estos en favor del primero. Los
subditos habitualmente obedecen al soberano, quien, a su vez, habitualmente no obedece a
nadie. Sin embargo, esta vision fue categdricamente rechazada por HART, en la medida en
que las reglas juridicas —entendidas como practicas sociales— no se conforman a partir de
habitos de obediencia o regularidades de comportamientos. De manera que desde el prisma
de comprensidn austiniano se trasladarian las dificultades que enfrenta esta teoria del derecho
a su parcela relativa a la filosofia del contrato. La imposibilidad de dar cuenta
satisfactoriamente de la complejidad de las préacticas sociales que configuran el sistema

juridico, es replicada al encarar las practicas contractuales que constituyen una version

82 Esto se encuentra en consonancia con el aspecto interno de las reglas y la aceptacion de quienes participan
de ellas, admitiéndolas como genuinas pautas de comportamiento. Sobre el punto de vista interno, véase HART,
1963: 102-113. La validacion de la regla que establece el efecto vinculante del contrato por parte de los
contratantes supone, por cierto, una actitud critico-reflexiva. Al respecto, puede consultarse MACCORMICK,
1986: 297-319.
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paradigmatica de las relaciones juridicas que los participantes estan facultados para generar
a la luz de reglas que «[...] cumplen una funcion social totalmente distinta» de las 6rdenes

coercitivas®®.

Con todo, para los propdésitos de este apartado es suficiente con mostrar el tipo de
aproximacion que desarrolla un modelo no-normativo al problematizar el efecto vinculante
del contrato. Si despejamos las observaciones criticas que recaen en la propuesta de AUSTIN,
ella presenta la tesis segun la cual el contrato es obligatorio para los contratantes porque asi
lo ha expresado —y deseado— el soberano y, por su parte, sus subditos observan sus acuerdos
porque tienen un deber incondicional de observar la orden soberana®. Aun cuando ello se
explique por el temor que a los subditos le infunden las sanciones establecidas frente a la
infraccion contractual y simplemente el indicador de la obligatoriedad del contrato sean los
habitos de obediencia de los contratantes respecto del pacta sunt servanda. La formulacion
de este razonamiento disipa la pertinencia de criterios valorativos asociados a la
razonabilidad de la regla contractual, tendientes a evaluar por qué se estima valioso el
cumplimiento de los contratos. EI complejo entre los imperativos respaldados por amenazas
y los habitos de obediencia logra simplificar el problema de la fuerza obligatoria del contrato,
al ocuparse de hechos antes que de razones. En este sentido, entonces, cobra vigencia el
tratamiento diferenciado formulado por HART entre habitos y reglas sociales®. Sin el aspecto
interno y la presion social que media a favor del cumplimiento de lo pactado, no es posible
hablar en términos de reglas ni obligaciones, a pesar de que el comportamiento externo de
los contratantes converja, haciendo lo que se han comprometido a efectuar uno en beneficio

del otro.

2.2.2 Formalismo normativista

8 HART, 1963: 102-113. Enfasis afiadido. Las reglas del derecho de contrato son eminentemente potestativas
en la arquitectura de reglas hartiana.

84 Es necesario tener presente que para AUSTIN el soberano es quien habitualmente es obedecido, mas quien
habitualmente a nadie obedece. Estos requisitos de caracter positivo y negativo, junto a los demés atributos del
soberano estan criticamente analizados en RAz, 1986: 23-41.

8 HART, 1963: en particular, 69-74.
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El programa de la Teoria Pura del Derecho formulada por Hans KELSEN significé un hito
transcendental en la conformacion de la tradicion analitica de la filosofia del derecho. La
jurisprudencia analitica puede caracterizarse por una ausencia de uniformidad y el déficit de
una identidad compartida. En ella se alberga la diversidad y riqueza de los estudios filosoficos
acerca de lo juridico, que discrepan respecto de cual es la manera méas adecuada para analizar
el derecho. Su historia intelectual muestra que han sido protagonistas momentos de
autocomprension en el modo en que se ha posicionado hasta nuestros dias. Gracias a esta
clase de ejercicio, la teoria juridica analitica reflexiona sobre si misma, situando la propia
filosofia del derecho como objeto de estudio, y preguntandose cuéles serian los genuinos
objetivos de la reflexion juridica, asi como cuéles serian las explicaciones que cabria esperar
del despliegue de su quehacer tedrico®®. En efecto, purificar el estudio del fendmeno juridico
sugiere una actividad epistémica de delimitacion en el sentido de aclarar el proposito de la

filosofia del derecho y precisar las aspiraciones que esta debe perseguir.

Segun KELSEN, el objetivo de su investigacion procura tematizar «[...] la pregunta de qué
sea el derecho, y como sea; pero no, en cambio, a la pregunta de cémo el derecho deba ser o
deba ser hecho. Es ciencia juridica; no, en cambio, politica juridica»®’. Para tales efectos, es
necesario articular una categorica demarcacion entre el ambito juridico y todo aquello que
no pertenece al derecho, i.e. moral, politica y cuestiones ideoldgicas en general. Un estudio
se podréa preocupar del mundo de los fendmenos y otro distinto se hace cargo del mundo de
las normas, pero la teoria juridica necesariamente adopta la segunda modalidad, desplazando
el interés de todo elemento ajeno al fendmeno juridico. Su foco, por tanto, se encuentra en el

mundo del deber ser y no del ser.

Un acontecimiento externo producido en el mundo natural regido por las leyes de la
naturaleza carece de significacién juridica por si mismo. Todo suceso logra su significacion
especificamente propia en el derecho, mediante «[...] una norma que se refiere a él con su
contenido, que le otorga significacién en derecho, de suerte que el acto puede ser explicitado

seglin esa norma»®. De ahi que la norma kelseniana opera como un esquema de explicitacion

8 Una interpretacion sobre la tradicion analitica de la filosofia del derecho, esgrimida en torno a los momentos
de autocomprension que ella ha experimentado en afios recientes en PEREIRA FREDES, 2015: 283-322.

87 KELSEN, 1982: 15.

8 KELSEN, 1982: 17.
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conceptual. Los actos humanos adquieren su significacién de derecho gracias a una norma
juridica que la hace explicita en términos normativos, presentdndose como un objeto digno
de estudio para la ciencia del derecho. A partir de esta perspectiva, un mero hecho factual
como el intercambio de cartas entre dos individuos, adquirira significacion juridica, en
términos de constituir la celebracion de un acuerdo o vinculo contractual, siempre que exista

una norma juridica cuyo contenido normativo coincida con el supuesto factual.

A diferencia del ambito del ser, donde los estados de cosas se ajustan a un principio de
causalidad, segun el cual a un antecedente sigue una determinada consecuencia, el mundo
del deber ser esta regido por el principio de imputacion. Mientas que el primero sostiene que
si se produce el hecho A también se producira el hecho B, el segundo dispone que cuando se
da A, debe ser B. Es decir, la relacion entre una condicion y una consecuencia es factual ,
en cambio, la conexion entre la verificacion de un supuesto y la imputacion de consecuencias
juridicas es una relacion normativa. Tal identidad se refleja en el empleo de las normas del
verbo deber, luego, «[...] si alguien deja de pagar sus deudas, debera ejecutarse civilmente

su patrimonio»®,

Bajo el marco contractual se conserva el planteamiento kelseniano sobre el fendmeno
juridico general. Para KELSEN, asi como para el conjunto de la dogmatica civil, el contrato
constituye el negocio juridico de mayor importancia y aplicacion. De modo que «[e]n un
contrato acuerdan las partes contratantes deber comportarse reciprocamente de determinada
manera»®®. Un negocio juridico enfrenta tanto una faz subjetiva como otra objetiva. El
sentido subjetivo se expresa en el deber de comportamiento, pero también aquel representa
su sentido objetivo porgue constituye un acto productor de normas juridicas y, con base en
tal calidad, la realizacion del negocio juridico, junto a una conducta contraria a este, se

establecen como condicién de una sancion civil.

Desde luego, las partes contratantes al reglamentar sus relaciones contractuales no establecen
sanciones, «[...] sino una conducta cuyo opuesto es una condicion de la sancién estatuida
por las normas generales»®!. Dicha norma juridica general establece una sancion asociada a

la obligacion principal de omitir la conducta contraria al pacto negociado, de modo de

89 KELSEN, 1982: 104.
9 KELSEN, 1982: 264.
91 KELSEN, 1982: 264.
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provocar asi un dafio y, a su vez, una obligacion accesoria relativa a reparar el dafio
provocado por la infraccién de la obligacion principal. Se desprende de lo anterior que el
contratante podra evitar dicha sancion sobre la base de dos modalidades: observando la
obligacion principal que el negocio juridico ha establecido, o bien, en el evento de que haya
incumplido lo pactado, a través del cumplimiento de la obligacion accesoria consistente en
reparar el dafio provocado.

Cuando KELSEN abord6 la doctrina del contrato —bajo la éptica de la teoria pura del derecho—
agrupd su examen junto al tratado. Mientras que el término ‘contrato’ «[...] designa un estado
de hecho del orden juridico interno», bajo la denominacién de ‘tratado’ este hecho existe en
el ambito juridico internacional®. Los problemas que aquejan a ambos son similares. En
relacion con el contrato, el vienés muestra su conocida discrepancia con la ruptura entre las
actividades de creacion y aplicacion de reglas juridicas. Cuando se habla de una convencion
exclusivamente en términos de un acto juridico, ello es consecuencia de reducir la mirada a
la aplicacion del derecho, sin dar cuenta de la creacion del derecho y, por ende,
imposibilitando esgrimir una comprension cabal del fendmeno contractual en el contexto de
su formalismo normativista. Desde el prisma de la aplicacion del derecho, cuando los sujetos
celebran una convencion, aplican una regla de derecho; a saber, la regla del pacta sunt
servanda, a una situacion en particular y se valen de ella para reglamentar sus relaciones
reciprocas. Asi entendido, los contratantes generan una modificacion en el espectro de los
derechos subjetivos, sin alterar el derecho objetivo, es decir, el orden juridico entendido como

un conjunto de normas juridicas.

Tal vision ofrece dificultades insalvables para KELSEN, pues pasa por alto la funcidn restante
que cumple una convencion, esto es, la creacion de derecho. Segun la manera tradicional de
ver este asunto, la creacion del derecho estaria encerrada en la competencia legislativa y, por
eso, la convencidn es tnicamente definida en atencion a su funcion de aplicacién del derecho.
Naturalmente, el objetivo central de una especie de convencion como lo es el contrato radica
en producir efectos juridicos. Sin embargo, nos advierte KELSEN, que por su propia naturaleza
la convencién posee «[...] esa cualidad que denominamos su ‘fuerza obligatoria’, y los

sujetos adquieren, a consecuencia de lo estipulado, obligaciones y derechos de que

92 KELSEN, 2007: 9.
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anteriormente carecian, la funcion creadora de derecho debe existir en cada convencion,
incluso en el contrato de derecho privado»®3. No existe, entonces, una oposicion entre la
creacion y aplicacion de derecho, que la teoria del derecho privado parece sugerir al deslizar
la tension entre la ley y el negocio juridico. Bajo su estructura jerarquica piramidal, todo acto
es, a la vez, creacion y aplicacion de derecho.

De manera tal que junto a las normas generales que las legislaciones civiles prevén para la
regulacion de un vinculo contractual, los contratantes crean normas particulares
estableciendo derechos y obligaciones que antes de la formacién del contrato no existian. El
andlisis solo enfocado en la funcién de creacion de la convencion pierde de vista el hecho de
que no puede haber un derecho subjetivo sin una obligacion correlativa. Todo derecho de un
titular presupone el deber de otro sujeto. Un contratante tiene el deber de pagar a otro el
precio por la cosa que compra, en tanto existe una norma juridica que reglamenta el contrato
de compraventa y prescribe que esa constituye la principal obligacion del comprador. Su
deber de conducta no es sino una norma juridica vigente que exige ese comportamiento. La
obligatoriedad del contrato no solo se encuentra situada en el contexto de la aplicacion de
derecho, ya que una dimension indispensable para su explicacion es el ambito de la creacién
de derecho. Como indica KELSEN, «[s]i la convencion tiene ‘fuerza obligatoria’ y su efecto
consiste en obligar a los contratantes a la realizacion de una conducta a la que anteriormente
no estaban obligados, ello significa que la convencidn ha creado una norma que no existia
antes de la conclusiéon del contrato, es decir, una norma que exige esa conducta bien

determinada que constituye el contenido de la convencion»®4,

La fuerza obligatoria del contrato, piensa KELSEN, no consiste en el acuerdo de voluntades
de los contratantes que esta tefiido del caracter mistico, al que suele asociarse su normatividad
en el derecho de contratos. Aquella es, en realidad, la norma que antes no existia y obliga a
las partes a actuar de una manera determinada. Su particularidad es que ella «[...] es tan
‘objetiva’ como la regla pacta sunt servanda que los contratantes aplican al celebrar la
convencion»®. Bajo estos términos, la regla juridica que consagra el efecto obligatorio del

contrato constituye la norma general y abstracta del ordenamiento juridico nacional, mientras

93 KELSEN, 2007: 16.
94 KELSEN, 2007: 17.
9 KELSEN, 2007: 17.
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que su individuacion o concretizacion es efectuada mediante la convencion, dando lugar a la
norma individual o concreta que impone especificamente a los contratantes sus respectivas

obligaciones.

Al observar la estrategia de KELSEN para evaluar la fuerza obligatoria del contrato, resulta
evidente la distancia de su enfoque con los esquemas normativos de justificacion del efecto
vinculante. La nomenclatura que adopté para dar cuenta de este segundo grupo
explicitamente escinde las nociones de justificacion y explicacion. Una modalidad
explicativa —como la formulada por el vienés— no puede ser entendida, en rigor, como un
intento por abordar la legitimidad de la fuerza obligatoria de la relacion contractual. Pues le
basta con comprender como a partir del principio de imputacion, quien celebra un contrato
debe cumplir las prestaciones contraidas o, en su defecto, debera observar las obligaciones
de reparacion de los perjuicios que su infraccion principal provoque. Como fue indicado con
anterioridad, en el cumplimiento del contrato, se explicita la operatividad de la norma juridica
que otorga significacion normativa a la interaccion factica. De igual modo, el contrato
permite mostrar como en este confluyen los procesos de creacion y aplicacion de derecho.
La norma que consagra el pacta sunt servanda en el sistema contractual general es
concretizada por la norma individual que crean los contratantes una vez celebrado su
contrato. Alli reside la explicacion de por que los contratos obligan, desprendiéndola de
observaciones valorativas. KELSEN pone a prueba la tesis central de los esquemas de
justificacion de la regla contractual, ya que es posible describir cémo aquella opera sin
necesidad de argumentar por qué seria deseable la existencia de dicha regla. Tal respuesta,

por su parte, es aducida sin acudir a criterios morales.

2.2.3 Realismo juridico

Una constante valla dificil de sortear es la determinacion de qué se entiende por la escuela
realista en la filosofia juridica. No hay solo una manera de ver el fenémeno juridico bajo la
Optica del realismo. Incluso existen distintos sentidos en que una determinada posicién puede
ser calificada de realista, empleandose el término para diversos propdsitos. Mas alla de las
reservas que es necesario adoptar si atendemos al realismo juridico, es posible develar la

manera en que un esquema realista acerca del derecho encara la fuerza obligatoria del
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contrato. En este sentido, rescataré los planteamientos de Alf Ross sobre el sistema juridico
porque es tanto un autor indispensable para la historia intelectual del realismo juridico

contemporaneo, como para su vertiente escandinava de la cual fue una figura descollante.

Cuando Ross se cuestiona acerca de la vigencia del orden juridico, aclara que un sistema
normativo es vigente en la medida en que sirve como esquema de interpretacion de un
complejo de acciones sociales y, de este modo, es posible comprender tal conjunto como un
todo coherente de sentido, significado y motivacion reciproca, logrando, dentro de ciertos
limites, predecir aquellas acciones sociales®. El presupuesto de ROSS es que «[...] las normas
son efectivamente obedecidas, porque se las vive como socialmente obligatorias»®’. Su
mirada realista presta atencion a la figura del juez ya que es en las decisiones judiciales donde
se debe buscar la efectividad del derecho. El juez vive las normas como socialmente
obligatorias y por ello las obedece. Desde este punto de vista, el orden juridico sera vigente
si, aceptando el sistema de normas como un modelo interpretativo, podemos comprender las
acciones del juez como respuestas con sentido a determinadas condiciones constituidas por
las normas juridicas y, dentro de ciertos limites, predecir sus decisiones. De ahi que ROss
haga suyo el modelo del ajedrez para un esquema de comprension similar, pues a partir de
las normas del ajedrez podemos comprender las movidas que realizan los jugadores como

respuestas dotadas de sentido, que interactdan reciprocamente y pueden predecirse.

Por ello, al enfrentar la fuerza vinculante del contrato, es menester situarse en la actuacion
de los tribunales de justicia. Bajo este modelo de interpretacion, existe un numero de
condiciones determinadas por normas juridicas; a saber, que se haya celebrado validamente
un contrato; que una de las partes no cumplié su obligacion; que su contraparte efectué un
reclamo jurisdiccional, deduciendo la accion correspondiente, etcétera. Si estas condiciones
tienen lugar, entonces, el juez decidird de una determinada forma y su accién contara con
significado, posibilitando su posterior prediccién. En este caso, segun la peticion del acreedor
contractual, podra decretar la ejecucion forzada de la obligacion o la resolucion del contrato,

acompanada de una suma indemnizatoria de perjuicios. Al verificarse tal esquema, se permite

9% Ross, 1994: 34.
97 Ross, 1994: 34.
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interpretar el conjunto de acciones humanas como un todo coherente de sentido. Y, ademas,

contribuye a confirmar que estamos frente a un orden juridico vigente.

Si pensamos en el pacta sunt servanda bajo el prisma del realismo rossiano, este opera
determinando que los contratos legalmente celebrados deben cumplirse, obligando a los
contratantes como si se tratare de una ley. Desde luego, esta norma juridica determina las
condiciones que animan y motivan la accidon del juez para intervenir en la relacion
contractual, pero dicha actuacion no es necesariamente consecuencia de un valor intrinseco
0 ulterior que se sigue del hecho del cumplimiento de lo pactado. Como es sabido, el realismo
juridico exhibe un diagnéstico critico respecto de la metafisica o excesivo idealismo en que
incurrieron ciertas visiones acerca del fenémeno juridico. El efecto obligatorio del contrato
no escapa de este rechazo tedrico. Una decision judicial en aras de remarcar la vigencia
obligatoria del vinculo contractual no responde a honrar determinados principios,
fundamentos o valores que pudieren estar comprometidos en el cumplimiento o transgresion

del contrato.

Ello es develado en la forma en que deben entenderse las proposiciones juridicas acerca de
las normas de conducta. Segun ROSS, «[...] no debemos interpretar las proposiciones acerca
del derecho vigente como proposiciones que aluden a una validez inobservable o ‘fuerza
obligatoria’ derivada de principios o postulados a priori, Sino como proposiciones que se
refieren a hechos sociales»®8. Por tanto, el contenido de las proposiciones alude a las acciones
de los jueces bajo determinadas condiciones. Las normas juridicas determinan las acciones
de los tribunales en el contexto contractual. Luego, tanto el complejo de acciones de los
contratantes relativas a la observancia de lo estipulado, como la decisién del tribunal en orden
a establecer el cumplimiento, no deben buscarse en la satisfaccion a principios normativos
altimos, sino en que esa norma juridica, que establece el pacta sunt servanda, es vivida como

socialmente obligatoria por el juez, constituyendo derecho vigente.

La desconfianza hacia el idealismo en los asuntos juridicos queda de manifiesto en la idea de
justicia que, a juicio de Ross, no solo sirve como un parametro de evaluacion del derecho,

sino que también lo constituye. La justicia «[...] es el principio inherente en este que le otorga

9% Ross, 1994: 39.
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su fuerza obligatoria o validez como tal»%. De modo que irremediablemente es limitado
aquello que puede ser reconocido como derecho. La validez de lo juridico no seria una
cuestion observable en la experiencia, toda vez que se trata de un concepto a priori derivado
de una intuicion racional, directa e irreductible. Para la ptica de Ross, como hemos revisado,
la validez de un orden juridico es una cuestion de hecho que es describible de manera
observacional. El acuerdo contractual, por su parte, es valido pese a que por su configuracién
no promueva necesariamente el valor de la justicia. Algunas consideraciones de ROsSs acerca

de las promesas arrojan luces en esta direccion.

La promesa consiste en la disposicion que normalmente obliga al promitente quien la
formulal®. Este se encuentra obligado pues el destinatario de la promesa tiene la facultad de
exigir el cumplimiento de lo prometido o a indemnizarlo por los dafios que acarreen su
incumplimiento. La obligatoriedad de la promesa persiste aun cuando la potestad para hacerla
efectiva se encuentre sujeta a ciertas condiciones. De acuerdo con ROSS, la promesa «[...] es
obligatoria, por lo tanto, cuando puede obtenerse el cumplimiento compulsivo en forma
incondicional, o cuando aquel esta supeditado a condiciones independientes»%. Por ello,
Unicamente una promesa no es obligatoria cuando adolece de problemas de invalidez y
cuando es revocable, pudiendo el promitente evadir su cumplimiento. Una vez que la
promesa deviene irrevocable, es obligatoria. Como es posible apreciar, la fuerza vinculante
de la promesa en nada depende de su concordancia con principios o valores a priori,
sirviendo de directiva para la decision del juez si se cumplen las observaciones antes
indicadas. Sencillamente, no es necesario dar cuenta de la justificacion moral de la
obligatoriedad de la promesa, si se busca indicar cuando ella es una directiva eficaz para la

actividad del tribunal.

Esta manera de hacerse cargo de la obligatoriedad del contrato da cuenta de una perspectiva
desligada de dimensiones normativas. La expectativa de Ross de conformar un modelo
interpretativo de las acciones sociales en el marco del orden juridico no esta relacionada con

la legitimidad de las practicas sociales o decisiones judiciales que ahi se llevan a cabo. Su

9 Ross, 1994: 64.
100 Ross, 1994: 218.
101 Ross, 1994: 218.
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modelo permite conocer, reconocer e incluso predecir las acciones que se derivan de normas
juridicas, como la regla de la obligatoriedad del contrato. Su vigencia dentro de un orden
juridico podra ser explicada o examinada mediante el modelo propuesto por RoOsS, sin que
dicha conclusién dependa de la correspondencia o no con algin valor moral que subyazca a
la decision judicial en particular. Para que su modelo provea de una interpretacion del orden
juridico en términos de un todo coherente de significado, es irrelevante fundamentar

valorativamente la regla juridica que impone cumplir los contratos.

2.2.4 Law & Economics

El programa de investigacion del analisis econdmico del derecho se construye sobre la base
de efectuar una reformulacion de los parametros bajo los cuales una explicacion podria
calificarse como satisfactoria en la reflexion sobre el fendmeno juridico. En lugar de
problematizar la justificacion normativa de las instituciones y reglas juridicas, opta por
evaluar el rendimiento de criterios economicos que aquellas tienen, a partir de nociones como
eficiencia y distribucién de recursos econdémicos. No obstante lo cual, el law and economics
no niega que la autonomia de la voluntad constituye el fundamento del derecho de los
contratos. Pero su aproximacion renuncia a las pretensiones justificativas de la institucion
contractual, ya que su prisma de analisis es de caracter pragmatico. Si las preguntas centrales
de la reflexion juridica sobre los contratos radican en determinar (i) ¢qué promesas deben
cumplirse legalmente?; y (ii) ¢cuél es el remedio para enfrentar al incumplimiento de las
promesas legalmente exigibles?, es necesario dar cuenta de ambas interrogantes alejandose

de la tesis estandar de justificacion; a saber, la teoria de la negociacion de los contratos!®?.

Dicha propuesta normativa afirma el principio de la negociacion, conforme al cual «[...] una
promesa es legalmente exigible cuando se formula como parte de una negociacion; de otro
modo, una promesa no es legalmente exigible»'®. De acuerdo con estos términos, se
construye el criterio de distincion entre aquellas promesas que gozan de exigibilidad y
aquellas que carecen de tal necesidad. De ahi que las promesas formuladas en virtud de una

consideracion seran juridicamente obligatorias y, a su vez, las promesas que carecen de una

192 CooTeR y ULEN, 1998: 230.
103 CooTER y ULEN, 1998: 230. Enfasis del original.
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consideracion no son juridicamente obligatorias. Este criterio permite, al momento de
responder la primera pregunta, diferenciar la razon de la exigibilidad de la justicia que en lo
particular puede presentar una determinada negociacion. Asi, los tribunales de justicia
pueden acceder a la exigibilidad del vinculo contractual, sin necesidad de supervisar la
justicia de la negociacion mediante la cual el acuerdo tuvo lugar. EI segundo interrogante es
respondido en términos correlativos al primero. Si la negociacién supone un beneficio que
las partes contratantes razonablemente podrian esperar alcanzar gracias al acuerdo, el
remedio para enfrentar la inobservancia de la obligatoriedad de la promesa se devela en los
dafios a dicha expectativa contractual. De manera que «[e]l hecho de una negociacion
establece la obligacion legal, y el valor esperado de una negociacion mide los dafios»%,

Bajo este orden de observaciones, ¢podria articularse alguna alegacion que justifique
incumplir el acuerdo contractual? Ciertamente no. O, al menos, no podria organizarse sin
desafiar consideraciones normativas acerca de la incorreccion de dicha infraccion. Por lo
mismo, una comprension econdémica de lo juridico propone sustituir la teoria de la
negociacion por una teoria econdmica sobre el contrato, esto es, una propuesta «[...] menos
dogmatica, que dé mas respuestas»'®. Al deslindar el cumplimiento de las promesas de
eventuales deberes normativos, traduciendo el problema al lenguaje de la eficiencia
economica, puede resultar eficiente realizar una conducta aun cuando su mérito moral sea
cuestionable. Asi, tiene sentido hablar de adscribir a las nociones de cumplimiento e

incumplimiento el predicado ‘eficiente’. Las formulas corresponden a las siguientes:

Cumplimiento eficiente:

Costo del cumplimiento para el promitente < beneficio del cumplimiento para el receptor de la promesa

Incumplimiento eficiente:

Costo del cumplimiento para el promitente > beneficio del cumplimiento para el receptor de la promesa

104 CooTeER Y ULEN, 1998: 235.
105 CooTER y ULEN, 1998: 237.
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La cuestion valorativa sobre el cumplimiento de los acuerdos deviene en un problema relativo
al cimulo de incentivos que tendré el promitente para cumplir su promesa. Ambas férmulas
se condensan segun lo siguiente: “[...] el promitente tiene incentivos eficientes para cumplir
e incumplir cuando la responsabilidad por el incumplimiento se iguala al beneficio perdido
por el receptor de la promesai®. Luego, si nos enfrentamos, por ejemplo, a un contrato de
compraventa, sabemos que el vendedor se obliga a dar la cosa y, a su vez, el comprador a
pagarla en dinero, segin los términos tradicionales en que se entiende este vinculo
contractual. Dada la fuerza obligatoria del vinculo contractual legalmente celebrado, los
contratantes no pueden sino cumplir el contrato. Sin embargo, si dos contratantes acuerdan
la venta de un bien en un precio (X) y después de celebrar el negocio juridico, el vendedor
recibe la oferta de un segundo y nuevo comprador que ofrece el precio de (x)+100, las
condiciones de posibilidad de cumplimiento e incumplimiento del pacto ya celebrado, se

examinan segun la eficiencia y los incentivos de adoptar ambas respuestas.

El ordenamiento juridico puede considerar el incumplimiento como eficiente en la medida
que se compense al acreedor en su expectativa rota. Por ejemplo, si consideramos que el
contrato inicial contemplaba una clausula penal equivalente a 10, para sancionar al
contratante que incumpliere las estipulaciones contractuales convenidas, estamos ante un
supuesto de incumplimiento eficiente, toda vez que aun cuando el vendedor repare el dafio
en las expectativas contractuales de su primer comprador, de igual modo es eficiente la
inobservancia del primer contrato, ya que habra una reparticion genérica de riquezas a favor
de los distintos integrantes del supuesto. A partir del incumplimiento eficiente, todos los
participantes se encuentran en una mejor posicion en comparacion a la condicién en que
estaban con anterioridad a la contratacion. Mientras que el vendedor queda con el precio
(x+90), el comprador defraudado dispone de 10, equivalentes al pago de la multa civil; vy,
finalmente, el segundo comprador tiene en su poder el bien raiz objeto del contrato de

compraventa'’.

Al igual que en la oOptica perfilada por John AusTIN, Hans KELSEN y Alf Ross, el analisis

econémico del derecho interpreta la fuerza obligatoria de la relacion contractual a la luz de

106 CooTER y ULEN, 1998: 245.
107 Para un agudo analisis sobre los distintos supuestos de incumplimiento eficiente en materia contractual,
puede consultarse PAPAYANNIS, 2018: 169-195.
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criterios que exceden el valor moral que reporta su vigencia. Mientras que desde el primero
el efecto vinculante se reconduce a la incondicionalidad en el cumplimiento de los deseos del
soberano, que constituyen mandatos de accion o abstencion para sus subditos, el segundo
traducia su significacion a las condiciones de imputacién que las normas juridicas atribuyen
a los supuestos factuales de aplicacién condicional. El jurista escandinavo, por tltimo, inserta
la obligatoriedad del contrato en el marco de los fenbmenos que pueden ser interpretados
como un todo coherente de sentido, despojandola de su contenido normativo o ideoldgico.
Desde estas coordenadas, el law and economics propone efectuar una fractura entre la
justificacién valorativa de la fuerza obligatoria del contrato, de un lado, y las consideraciones
de eficiencia economica, a las cuales tanto el cumplimiento como el incumplimiento

contractual estratégicamente aspiran, de otro°®,

Durante el trascurso de los apartados anteriores se ha desarrollado la problematica asociada
a la fuerza obligatoria de la relacion contractual, cuyo reconocimiento se encuentra
generalmente consagrado en una regla juridica de la legislacion, como ocurre en los sistemas
juridicos privados del orden continental. Se indicO que, si bien es posible descartar la
necesidad de evaluar criticamente el fundamento de la regla contractual mediante un
razonamiento exclusionario, existen esquemas de comprension que estan desplegados desde
una perspectiva normativa. Estos persiguen justificar el efecto vinculante sobre la base de
criterios de correccion moral. A su vez, es posible hallar otras teorias que polemizan con las
anteriores, procurando comprender la obligatoriedad de los contratos mediante una
metodologia descriptiva, sin necesidad de justificar o afirmar lo deseable que puede estimarse

la existencia de una regla que fije el efecto obligatorio del acuerdo.

108 por cierto, aqui conviene introducir un matiz. El problema si acaso la eficiencia econdmica es o no un valor
esta asociado a la posibilidad de que el andlisis econémico del derecho no sea solo un esquema de explicacion
desprendido de consideraciones morales. Desde mi modo de ver, que la eficiencia econémica constituya un
«valor», no alteraria gravemente el esquema entre esquemas morales y no-morales sobre el problema del efecto
vinculante del contrato, mas si muestra que en el contraste entre los esfuerzos de explicacion y de justificacion
estos no se encuentran tan distanciados entre si, cuando el criterio explicativo es, a su vez, un valor normativo.
Para un enfoque en esta linea, véase KAPLOW y SHAVELL, 2002: 381-402. Hay que considerar que defensas de
la justificacion moral de la riqueza, como la que se encuentra en POSNER, han sido objeto de severas criticas.
Asi, se ha cuestionado el salto que existe entre la constatacion de que algo es valioso y la necesidad de alentarlo
por parte de los agentes. Al respecto, PAPAYANNIS ha observado que «[...] el error de Posner es creer que el
valor que la riqueza pueda tener nos impone un deber moral, como sociedad, de maximizarla». PAPAYANNIS,
2009: 70. Sobre esta discusion conviene tener presente la evaluacion de Ronald DwoRKIN sobre el
planteamiento de POSNER en DWORKIN, 1998: 259-298. Una aguda critica a la férmula de DWORKIN se
encuentra disponible en ROSENKRANTZ, 1996: especialmente, 96-99.
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En los apartados siguientes, se analizara la autonomia de la voluntad como fundamento de la
obligatoriedad contractual y, ademas, la tesis del contrato como promesa ofrecida por Charles
FRIED. Desde luego, ambas lecturas pertenecen al electo de los esquemas morales de anélisis
del problema del efecto vinculante. Si bien existe una discrepancia —desde una lectura
preliminar— a nivel de identificacion del criterio con cargo al cual se justifica la
obligatoriedad de cumplimiento de las prestaciones contractuales, tales posiciones coinciden
en encarar el problema a la luz de la provision de una justificacion moral, observando por
qué es normativamente valioso la fuerza obligatoria del contrato. La ubicacion de ambas
perspectivas alejadas del sumario de los esquemas morales se debe a la decisiva influencia
que estas han tenido, tanto en los estudios tradicionales de derecho civil como en las
reflexiones en filosofia del derecho privado. Frente a la significativa incidencia dogmaética y
tedrica de estas Gltimas, modelos como el utilitarismo, el neo-aristotelismo o la justicia
correctiva en cuanto a su abordaje en el efecto vinculante de la relacion contractual, no estan

—por decirlo de algin modo— en el mismo nivel.

3. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD COMO PARADIGMA

De forma indubitada, al reflexionar sobre la justificacion de la obligatoriedad de la relacion
contractual debemos ubicarnos bajo el campo de operatividad de la autonomia de la voluntad.
Quiza las palabras de Immanuel KANT transparenten el rol de este principio en el surgimiento
de las genuinas obligaciones morales. De acuerdo con el filosofo de Konigsberg, «[l]a
autonomia de la voluntad es el Unico principio de todas las leyes morales, asi como de los
deberes que se ajustan a ellas; en cambio toda heteronomia del albedrio, lejos de fundamentar
obligacion alguna, se opone al principio de dicha obligacion y a la moralidad de la
voluntad»!®®. El privilegio que KANT predica de la autonomia de la voluntad como
fundamento de las obligaciones morales y juridicas que contraemos, descansa en el origen
estrictamente racional de la ley universal cuya validez, en tanto tal, es independiente de todo

aspecto material o empirico.

109 KaNT, 2007: 8A 59, 101.
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Segun se vera, cumplir lo que autbnomamente hemos pactado, no constituye una virtud,
como lo consideraria ARISTOTELES 0 una accién correcta porque tiende a la felicidad general,
reafirmando los intereses generales de la practica contractual, como se desprende de la
intuicion utilitarista, sino una accion por deber, es decir, una actuacién por una maxima que
es posible universalizar. Dicha obligacion es decantada de la razén pura que se otorga sus
propias leyes, con total independencia de algin elemento fenoménico, alguna consideracion
asociada a las consecuencias que se siguen, o bien actuaciones desplegadas por inclinacion,
tales como serian creer que se cumple el contrato porque su observancia es virtuosa o bien

pues contribuye al bienestar general.

En el contexto del derecho privado patrimonial, y con cada vez mayor pertinencia en el
ambito extrapatrimonial, la autonomia de la voluntad reclama constituirse como el centro de
todas las miradas. Segin Manuel SOMARRIVA, este principio puede «[...] condensarse en el
conocido aforismo segun el cual en el Derecho Privado puede hacerse todo lo que la ley no
ha, expresamente, prohibido»'°. Quiza sea en materia contractual donde se manifiesta la
mayor aplicacion de la voluntad de las partes al momento de generar, modificar y extinguir
sus relaciones juridicas obligatorias. Su poder normativo se considera discrecional y
absoluto, puede ser ejercido segin sus estimaciones personales y no requiere de alguna
intervencion externa para desplegarse. En la medida en que sean observadas las condiciones,
los requisitos y procedimientos previstos en el sistema juridico privado, estan plenamente
facultados para constituir relaciones obligatorias. Por ello, es que, gracias a este principio,
los individuos, «[...] son libres para contratar o no segiin su deseo y parecer. La ley ni el juez
pueden obligarlos aelloy, por lo tanto, la negativa de contratar no les puede acarrear ninguna
consecuencia juridica»!'!. Practicamente, toda la construccion de la teoria de los vinculos

obligacionales entre los particulares reposa sobre la base de la autonomia de la voluntad.

De manera que conviene examinar los origenes intelectuales de la nocion de autonomia de la
voluntad, que fueron recogidos en el programa de la codificacion decimonédnica de la cual la
mayor parte de los textos civiles del ambito juridico continental fue originalmente heredera.
Es posible concebir el sistema juridico privado como un sistema juridico ilustrado, ya que las

repercusiones del movimiento ilustrado en el &mbito privado radican, principalmente, en dos:

110 SoMARRIVA UNDURRAGA, 2010: 109.
111 SOMARRIVA UNDURRAGA, 2010: 109.
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la codificacién como paradigma y la estructuracion de un sistema juridico legalistal®?.
Mientras que en los codigos fue cohesionada la legislacion existente en un cuerpo sistematico
en que las leyes fueren simples, pocas, breves y concisas, los ordenamientos juridicos
continentales fueron estructurados a partir de la ley, alzandose como la principal fuente
formal de derecho.

Giovanni TARELLO, respecto del primer punto, explico que la codificacion estuvo motivada
por un afan de simplificacién, lo cual se tradujo en su pretensién de configurar el sistema a
partir de la reduccion del numero de leyes y la unificacion del sujeto de derecho, como
destinatario tnico de las normas juridicas!'®. Sobre el segundo punto, es necesario tener
presente que el posicionamiento de la ley como la fuente de derecho por excelencia descansa
en su contenido democratico, toda vez que ella se estima como el «[...] Gnico titulo para
poder exigir obediencia a los ciudadanos»*'*. Los lineamientos de la Revolucién Francesa,
el positivismo juridico y la ambicion legalista suelen ser engranados en el papel central e
insustituible de la ley en el sistema democratico, permitiendo que en este orden se articulen

los reciprocos derechos de los ciudadanos!®®.

Lo interesante es que en ambas dimensiones se devela lo que esta en juego en el proyecto
iluminista; a saber, la autonomia. KANT en su «Respuesta a la pregunta, ;/Qué es la
Tlustracion?”, sugirié que aquella consistia en «[...] la salida del hombre de su autoculpable
minoria de edad»*®. Dicha culpabilidad le compete exclusivamente al sujeto. Pero no porque
él estuviera desprovisto de las facultades necesarias, sino que sencillamente no tenia el valor
para comenzar a emplear autbnomamente las potenciales de las cuales goza. La solucion
perlocucionaria de KANT radica en el jsapere aude!, es decir, en la exigencia de atreverse a
pensar por si mismo, sin la ayuda de otros. La apuesta ilustrada es una aspiracion por la
autonomia, y un consecuente rechazo por la heteronomia. Por supuesto, la manera en que fue

entendida la demanda por la autonomia de la voluntad se explica por un determinado contexto

112 Con relacion a estas dimensiones sobre la incidencia del pensamiento iluminista en la conformacion del

sistema juridico privado, véase, respectivamente, TARELLO, 2002: 43-64 y FIGUEROA, 1982: 77-104.

113 TARELLO, 2002: 53-59.

114 GARCiA DE ENTERRIA, 1987: 33. Al respecto, cabe subrayar que la Declaracion de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, en su articulo 6 dispuso que «La ley es la expresion de la voluntad general». Es evidente
el influjo del planteamiento de ROUSSEAU en tal concepcidn.

115 GARCIA DE ENTERRIA, 1987: 41-49.

116 KANT, 2009: 17. Enfasis del original.
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historico e intelectual distintivo de la época dieciochesca. Mas, es precisamente esta version
la que calé en el movimiento codificador y asi fue apoyada por los estudios clasicos en
materia de contratos. Segun Luis Diez-PICAZ0, en el momento de la dictacion de los codigos
civiles del escenario juridico continental se defendia encendidamente el principio de
autonomia de la voluntad y evidentemente aquello perme6 en la figura contractual y su
fundamentacion. Como observa, «[l]a idea de contrato y la obligatoriedad del contrato
encuentran su fundamento en la idea misma de persona y en el respeto de la dignidad que a
la persona le es debida»!'’. Esto importa el reconocimiento del poder normativo de las
personas para reglamentar las relaciones juridicas a las cuales ellas dan lugar y que, de
manera indistinta, son denominadas como «autonomia privada» 0 «autonomia de la
voluntad». En tales términos se resuelve, por tanto, el problema de la fuerza vinculante de la
relacion contractual: «[e]l contrato tiene pues su fundamento mas hondo en el principio de

autonomia privada o de autonomia de la voluntad»*18,

Federico DE CASTRO Y BRAVO también entiende por autonomia privada, «[...] el poder de
autodeterminacion de la persona»''®. Como bien explica el autor, esta nocién tiene una
evidente carga sentimental y valorativa que promueve la libertad de los individuos y la
exaltacion de sus derechos. Pero su examen no debe inducir a confusion llevandonos a pensar
que esta potestad de las personas opera de forma desvinculada del orden juridico y el poder
estatal. No resulta plausible «[...] que se diga sin mas, que la autonomia en Derecho privado
consiste una libertad de hacer o no hacer, de prometer y obligarse, en demarcar un circulo de
libertad o de lucha libre para los individuos, exento de la intervencion del Estado»*?. La
dualidad que media entre la disposicion de tomar o no la decision de contratar y la fuerza
vinculante que tiene lo pactado, una vez que se ha optado por la via del acuerdo, devela que
el poder normativo de los individuos se apoya necesariamente en el sistema juridico,
apelando a que el Estado imponga el cumplimiento de lo estipulado al deudor o bien el pago
de una indemnizaciéon de perjuicios. El reclamo de la autonomia de la voluntad como
fundamento de la obligatoriedad de los contratos radica en pedir «[...] que el acto o la

declaracion de voluntad tenga un valor juridico especifico, que sea vinculante, con lo que

17 Diez-Picazo, 2007: 143.
118 Digz-PicAazo, 2007: 143.
119 DE CASTRO Y BRAVO, 1985: 11.
120 DE CASTRO Y BRAVO, 1985: 12.
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implicitamente se niega la libertad de desdecirse o retractarse. ‘Contractus ab initio est

voluntas, ex post facto necessitatis’» 2L,

En la dogmatica civil alemana, Hans HATTENHAUER ha rastreado algunas coordenadas de la
fuerza con que se asentd la autonomia privada en los estudios dogmaticos a partir de las ideas
de KANT acerca del contrato. En su filosofia del derecho, como es sabido, KANT trat6 de
manera distinta la adquisicion del derecho real y del derecho personal'??. Célebremente,
consider6 que el derecho personal conlleva la posesion del arbitrio de otro, concediéndose la
facultad para determinarle por medio del arbitrio del primero a un cierto acto, segun las leyes
de la libertad. Como sefialaba, se trata de «[...] lo mio y lo tuyo exteriores en relacion a la
causalidad de otro»'%3, Esto es crucial en su modo de entender la relacion contractual pues al
cuestionarse qué es lo exterior que se adquiere por el contrato, su respuesta no versa sobre
una cosa exterior que inmediatamente es adquirida, sino que alude a un acto del arbitrio del
otro a traves del cual esa cosa pasa al poder del primer arbitrio, para que la haga suya. Desde
el prisma kantiano, en lo contractual se adquiere la causalidad del arbitrio del otro en relacion
con la prestacion que este ha prometido al primero y, por ello, en lugar de la cosa adquiere el

acto del otro que permitird adquirirla. En palabras de KANT,

[a]si pues, mediante el contrato adquiero la promesa de otro (no lo prometido) y, sin embargo, algo
afilado a mi haber exterior; he llegado a ser mas rico (locupletior) al adquirir una obligacién activa de
la libertad y la facultad de otro. —Pero este derecho mio es sélo personal, es decir, un derecho frente
a una determinada persona fisica, o sea, el de actuar sobre su causalidad (su arbitrio) para que

produzca algo para mi, no un derecho real (Saclienreclit) frente a esta persona moral [...]**.

HATTENHAUER observa que la concepcion del contrato sostenida por KANT muestra que la
relacion contractual no constituye un vehiculo de las cosas en el trafico comercial, sino que
se trata de «[...] un instrumento mediante el que alguien pone a disposicion de otro una
porcion de su libertad, un acto»'?. Al obligarse para con otra, ese arbitrio funda su prestacion

en la decision libre y autbnoma que ha ejercido. De modo tal que la libertad se erigi6 en una

121 DE CASTRO Y BRAVO, 1985: 12. Enfasis afiadido.
122 K ANT, 2005: §11, 260, 75- 821, 276, 96.

123 KANT, 2005: 8§18, 271, 89.

124 KANT, 2005: §20, 274, 93. Enfasis del original.
125 HATTENHAUER, 1987: 68. Enfasis afiadido.
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pieza clave del organigrama del derecho civil moderno y cuya expresion mas cristalina esta
en la esfera contractual, precisamente, de la mano de la autonomia privada. Asi expone el
autor la influencia de la visién kantiana sobre el contrato en el posicionamiento de las

nociones de consentimiento y autonomia en los asuntos contractuales,

[s]entadas estas bases, no resulté dificil deducir de ellas otras teorias juridicas, que culminaron en el
reconocimiento de la autonomia privada. En cuanto el contrato era confirmacion de la libertad civil,
no se podia permitir que nadie dictase a una persona normas reguladoras de sus negocios juridicos.
Cada uno debia decidir solo y por si mismo si, y en qué condiciones, queria poner a disposicion de

otro una porcion de su libertad*?.

La influencia del esquema kantiano acerca de la autonomia de la voluntad para la legitimidad
de nuestras obligaciones morales y juridicas se transparentd gracias al trabajo intelectual de

Charles FRIED, cuya posicion se analizara a continuacion®?’,

4. CONTRATO COMO PROMESA

La publicacion de Contract as Promise: A Theory of Contractual Obligation en 1981,
constituye una articulacion trascendental para la fundamentacion moral de la obligatoriedad
del contrato. De acuerdo con FRIED, en sus relaciones de cooperacion, los individuos suponen
que el resto de los participes no solo respetaran sus derechos, sino que ademas participaran
activamente en la materializacién de sus intereses. Si dicha suposicion es acompariada de la
conviccidn segln la cual los demas actuaran conforme a un estandar de correccién moral,

entonces, es posible afirmar que se confia en aquel supuesto.

El valor de la confianza se encuentra asociado a la promesa. Esta brinda fuerza a la confianza
y deviene en su efectiva normatividad. En la ejecucién de una empresa 0 una actuacion
determinada que procura la satisfaccion de intereses propios, una vez que el agente decide
no efectuarla por si mismo sino de un modo conjunto, la promesa cobra el valor que FRIED
le atribuye. Al desarrollar voluntariamente una promesa de actuacién, nuestras expectativas

se centran sobre la confianza en la ayuda prometida. De ahi que al prometer «[...]

126 HATTENHAUER, 1987: 69. Enfasis del original.
127 Una version anterior sobre el anlisis del contrato como promesa y su discusion contemporanea que gobierna
la seccidn siguiente, puede consultarse en PEREIRA FREDES, 2010b: 49-72 y en PEREIRA FREDES, 2016.
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transformamos una eleccion moralmente neutra en moralmente apremiante»'?8, Asi, la
promesa sirve de insumo moral para la confianza, proveyéndole de su fuerza normativa en la
verificacion de la accién o prestacion prometida. Después de formulada la promesa, su
transgresion se estima incorrecta, no obstante la misma actuacion resultaba irrelevante para

los agentes antes de su verificacion.

Un aspecto significativo del entendimiento de FRIED radica en no agotar suficientemente su
comprension del término promesa. Desde su modo de ver, la promesa constituye una
comunicacion verbal cuya carga moral se expresa segun la veracidad o no que tenga aquello
que se dice. Un acto de habla tiene una pretensién de verdad respecto a la afirmacion que se
formula, pero la promesa implica comprometerse a actuar con posterioridad. Es una oferta
potencial de actuacion que se evalla correcta o incorrectamente segin se mantenga o
quebrante la promesa. De lo anterior no se sigue que el promitente no pueda cambiar de
propdsito o evaluacion respecto al mismo. En efecto, es plenamente libre para modificar sus

motivaciones, mas no lo esta para romper la promesa formulada'?°.

No sin dificultades, FRIED asume una estrategia argumentativa segun la cual, para determinar
el papel moral de la promesa, es necesario descartar ciertas ideas que cotidianamente se
predicarian de la formulacion de una promesa. Ya mencioné que la promesa no coincide
necesariamente solo con la verdad de la intencidon que se sostiene. Tampoco lo hace el
eventual beneficio que es posible obtener o el dafio que se puede causar con el
incumplimiento de la promesa. De una parte, si el agente cambia de parecer con posterioridad
a la formulacion de la promesa, y obtiene una ganancia, esta se consideraria como injusta,
exigiéndosele la restitucion de lo que indebidamente ha adquirido. Pero dicha injusticia no
se genera del enriquecimiento ni es fuente de la obligatoriedad de su restitucion. Y, de otra,
al reducir la fuerza moral de la promesa al dafio que sufre el contratante, que actla por la
confianza que le inspira la promesa del promitente y los dafios que sufriria si se rompe, se

incurre en el mismo problema. Defraudar la confianza depositada en la promesa constituiria

128 FRIED, 1996: 20.

128 John L. AusTIN afirmé que el prometer constituye un ejemplo de un verbo realizativo del cual se formulan
emisiones realizativas. Dicha emisidn se encuentra constituida por un solo acto y no esta configurado sobre la
base de dos actos, en que el acto prometido se encontraria precedido de un acto psicoldgico o mental del agente.
FRIED, por el contrario, concibe el acto de prometer mediante una estructura compleja, conjugada a partir de
dos actos correlativos; a saber, la comunicacién verbal y el comportamiento futuro que se sigue de la respectiva
locucidn. Para el entendimiento de AUSTIN, véase AUSTIN, 1999: 419-434.
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la justificacion para la obligacion de compensar el dafio causado, asi como también
fundamenta la obligacion de restituir lo injustamente ganado, pero supone que el agente es
responsable en tanto pudo haber previsto que el movil de la accion del otro radica en la

confianza y también respecto al dafio que se le causaria al quebrantar la misma?3°,

Siguiendo a FRIED, la actuacion que nos demanda una promesa no solo hace referencia a la
sinceridad actual, sino a la confianza respecto de una actuacion futura. De ahi que la
formulacién de la promesa conlleva el valor de verdad de la afirmacion y, a su vez, importa
necesariamente el compromiso de realizar algo que excede la veracidad de la intencion
manifestada. Lo peculiar de la explicacion es reconocer que la apelacion del beneficio y la
actuacién por confianza intentan explicar la fuerza de la promesa, a partir de dos de sus
efectos caracteristicos. Sin embargo, la vigencia de ambas explicaciones depende de
reconocer previamente la fuerza del compromiso®3!. Resulta paradéjico que ello se resuelva
en la medida en que aceptemos la circularidad del argumento; la promesa tiene valor en un

supuesto particular si se asume previamente su fuerza general.

Solo a partir de esto es posible efectuar la atribucion moral de los efectos producidos
intencionalmente. Tal reconocimiento, piensa FRIED, esta detrds de toda estructura
convencional, sean las instituciones juridicas, las practicas y, en general, aquellas estructuras
de indole linglistica. Después de todo, prometer es una convencion que corresponde a un uso
del lenguaje y reconoce una diversidad de propositos particulares. Asi, al comprometernos
podemos realizar actos de generosidad, garantizando que el otro pueda verificar su proyecto,
pero mas alla de esta inspiracién altruista del compromiso, lo central radica en la ganancia

reciproca que demanda la obligatoriedad de la promesa.

Es cierto que el planteamiento de FRIED aun no clarifica por qué el agente esta obligado a
cumplir una promesa. Si bien el autor sugiere una nocién de la promesa, segun la cual esta
consiste «[...] en una manera en que me puedo obligar a mi mismo en favor de otro, de modo
que éste pueda esperar una prestacion futura; y de este modo, el obligarme a mi mismo es

algo que puedo elegir»'®2, no demuestra en qué sentido el prometer implica una obligacion

130 Un antecedente temprano sobre esta discusion, en SHARP, 1934: 27-53. Para el cuestionamiento de esta tesis,
véase SHAVELL, 2005: 1-28.

131 FRIED, 1996: 24.

132 FRIED, 1996: 28.
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moral de cumplir la promesa, aunque su observancia sea inconveniente o costosa para el
agente. Dicha labor se sostiene en dos alternativas posibles: las sanciones externas y la
obligacién moral. Respecto de esta Ultima, FRIED rechaza que la mantencion de la promesa
se justifigue mediante un argumento de mera utilidad, afirmando que su obligatoriedad

descansa en la autonomia individual y la confianza en su cumplimiento®,

En este sentido, la obligacién individual a la cual se da origen en virtud de la promesa exige
a su autor mantenerla, porque este ha invocado una convencion que otorga fundamentos
morales para que la otra parte tenga la expectativa de que la promesa sera cumplida.
Incumplir la promesa conlleva abusar de la confianza que libre e intencionalmente formuld,
y cuya expectativa de observancia fue generada por el propio promitente. De ahi que la
transgresion de la confianza se asimile, pero no equivalga en estricto rigor a mentir; ya que
el promitente se aprovecha «[...] de una institucidon social compartida que tiene por objeto
apelar a los lazos de confianza»'3*. Pero ambos, quien miente como quien rompe una promesa
libremente manifestada, estdn usando al otro; pues generan expectativas basadas en la
confianza y, mediante la incorreccion respectiva, abusan de aquella. La obligatoriedad de la
promesa se extiende mas alla del deber de decir la verdad, ya que la pretension de verdad se
verifica en el momento en que afirma el enunciado linglistico y, en cambio, la promesa

obliga hacia futuro, extendiendo su observancia ain con posterioridad a su formulacion.

A diferencia de la propuesta utilitarista, que afirma —segun fue revisado— la importancia de
hacer cumplir el contrato por las consecuencias beneficiosas que se producirian para los
ciudadanos, la adopcion del contenido moral del deber de su cumplimiento concibe la
promesa como un instrumento generado por agentes morales libres, y cuya fuerza se sustenta
en la confianza mutuamente depositada. En términos generales, el promitente tiene un deber
de mantener su promesa y en el ambito contractual, en tanto dimension particular, la promesa
contractual tiene la peculiaridad de que su obligatoriedad es también juridica. FRIED es
categoérico respecto a la continuidad conceptual entre el contrato y la promesa: «[...] puesto
que el contrato es una promesa antes gue ninguna otra cosa, debe cumplirse del mismo

modo»1®,

133 FRIED, 1996: 30.
134 FriED, 1996: 30.
135 FRrIED, 1996: 31.
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Al contextualizar la intuicion de FRIED en el marco de la filosofia kantiana, de la cual el
primero reconoce su conexion, es posible obtener resultados clarificadores para la evaluacion
de la concepcidn clasica del contrato o, en términos del autor, la idea del contrato como
promesa. La tesis de KANT, de inspiracion deontoldgica, supone que no es posible encontrar
nada que sea bueno en si mismo, salvo la buena voluntad. Dicho estandar normativo se
alcanza en la medida en que las acciones sean ejecutadas por deber y no por inclinacion. Una
accion es correcta por el motivo de deber que exige necesariamente su cumplimiento, con
prescindencia de las consecuencias beneficiosas que eventualmente se puedan seguir de
aquel. Solo cuando se actla por deber la maxima individual alberga un contenido
genuinamente moral. Asi, el valor moral de la accion no radica en el propdésito que aquella
persigue, sino en virtud del principio del querer debido al cual ha sucedido tal accién, al

margen de las consecuencias que se pudieren producir.

Segun el KANT, el deber «[...] significa que una accion es necesaria por respeto hacia la
ley», y de ahi que Unicamente actuar por representacion de la ley en si misma constituye un
bien moral para los seres racionales!®. De acuerdo con la razon practica, para que una accion
tenga valor moral es necesario que sea derivada a partir de leyes y, de tal modo, la voluntad
fuere restringida y determinada segun la razon. La regla suprema de moralidad se encuentra
exclusivamente asociada a mandatos, como expresiones del deber ser, que expresan una
accion como objetivamente necesaria por si misma, con indiferencia de algun fin ulterior, y
que KANT identifica con el imperativo categérico'®’. Como verdadero imperativo de la
moralidad, este reconoce su valor en la formulacion autonoma del agente moral: es la libertad
fundada en el mundo nouménico la cual le permite al individuo limitar su voluntad,
predicando racionalmente sus acciones de leyes objetivas. De este modo, el agente moral se

configura como un legislador universal a través de sus maximas de la voluntad.

La nocién de promesa en KANT constituye un ejemplo al cual recurre en numerosas ocasiones
para desarrollar su argumentacion. Precisamente, desde esta vision el deber de cumplir una
promesa puede entenderse en términos de un imperativo categorico. Para KANT la méxima
«no debes prometer con engafio» no se formula como un consejo que invita a ponderar el

posible descrédito, que eventualmente le significaria al promitente ser descubierto, sino que

136 KANT, 2005: §A 14, 74. Enfasis del original.
137 KANT, 2005: 8A 49, 94.
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le implica una prohibicion de forma incondicionada. Su caracter apodictico deviene en la
obligatoriedad del cumplimiento de la promesa, pues la maxima que la contiene importa la
necesidad de una accién que en si misma se estima buena. No obstante, el uso de la promesa
como expresion de una maxima con mérito moral puede problematizarse a la luz de la
primera formulacién del imperativo categorico. Dicha regla reza en los siguientes términos:
«[...] obra sélo seglin aquella maxima por la cual puedas querer que al mismo tiempo se
convierta en una ley universal»'®, Aquella da cuenta de la necesidad de un precepto para
obrar —como lo es la observancia a las promesas libremente formuladas— que pueda

universalizarse y exigirse respecto de todos los seres racionales, sin excepcion.

No cabe duda de que el cumplimiento de las promesas conlleva adecuarse a un criterio de
correccion moralmente valido, pero en el esquema kantiano puede enfrentar dificultades
respecto a la imposibilidad de desatender de manera absoluta una orientacion hacia las
consecuencias de nuestras acciones. Una interpretacion contra-factica de la maxima que
envuelve a las promesas exige evaluar los efectos que su quebrantamiento produciria tanto
en el agente como en la sociedad. Después de todo, defraudar la confianza depositada en la
promesa no solo importa vulnerar la propia voluntad expresada, cuya mantencion es
garantizada por la confianza que respecto de ella existe, sino también importa poner en riesgo
el sistema de intercambio cooperativo basado en la confianza reciproca. Si no se observaren
las promesas libremente formuladas, no seria posible articular un modelo social en el cual
sea posible satisfacer nuestros intereses y alcanzar los propdsitos mediante actuaciones
conjuntas. La fidelidad a las promesas posee un valor intrinseco y de ahi que deban
necesariamente respetarse pues, de lo contrario, se producirian efectos significativamente

negativos para la humanidad.

FRIED pareciere hacerse parte de esta lectura teleoldgica del planteamiento ético kantiano, en
tanto asimila buena parte del valor de respetar la maxima, segun la cual debemos cumplir
nuestras promesas en las consecuencias perniciosas que su guebrantamiento ocasionaria al
ambito contractual en particular y, a la confianza entre los miembros de la sociedad, en
general. Pese a concluir estableciendo que «[...] en virtud de los principios kantianos basicos

de confianza y respeto, es incorrecto invocar esta convencion [la préctica de prometer] para

138 KANT, 2005: 8A 52, 104. Enfasis del original.
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hacer una promesa y luego romperla», descuida en su justificacion ideas centrales en el

pensamiento del prusiano como lo son la autonomia individual y la dignidad®.

Actuar por principios que poseen un valor intrinseco importa observarlos sin que su valor
radique en el provecho o utilidad que ello conlleva, ya que su cumplimiento responde al
respeto inmediato a maximas de la voluntad, aun cuando no sean favorecidas por el éxito. Si
esto es asi, el ser racional autbnomamente se obliga, y solo obedece a las leyes que €l mismo
ha legislado y de acuerdo con las cuales sus maximas pueden formar parte de la legislacion
universal, a la cual asimismo se somete. La observancia a dichas normas determina el valor
incondicionado e incomparable que constituye el ser racional, a quien se le reconoce su
propia naturaleza como fin en si mismo y legislador en el reino de los fines. Segun KANT,
«[...] la autonomia es el fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de toda

naturaleza racional»“°,

Incluso si se aceptare la dimension normativa inmediata de la primera formulacion del
imperativo categorico, que afirma la méxima de no prometer falsamente, la identificacion de
esta como un deber moral y juridico no es tan evidente, como podria en principio sugerirse.
Sharon BYRD y Joachim HRUSCHKA han apuntado que el deber que KANT discute en la
Fundamentacion para una metafisica de las costumbres, es el deber de no mentir, que es un
deber ético, pero no necesariamente constituye un deber juridico**!. Un deber juridico se
diferencia de uno de carécter ético, en tanto el primero supone la existencia de un derecho
cuyo cumplimiento se debe respecto a los demas y, en cambio, el segundo expresa un derecho
que se debe a uno mismo. Asi, formular una promesa falsa para obtener ventajas ulteriores,
indudablemente verifica la violacion de un deber ético del promitente en su relacién consigo
mismo, pero dicha violacién se extiende también a una obligacién juridica siempre que la
mentira atente contra los derechos de las demas personas. De ahi que el propio KANT afirme
en La metafisica de las costumbres, que mentir no se encuentra generalmente prohibido por
la ley natural, como causa de los derechos innatos de los individuos, quienes pueden realizar
las declaraciones 0 promesas que estimen convenientes, con independencia de su valor

veritativo, honestidad o deshonestidad, mientras no perjudiquen a los demas.

139 FRIED, 1996: 31.
140 KANT, 2005: 8A 79, 125.
141 BYRD y HRUSCHKA, 2006: 48.
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Las dificultades para justificar la obligatoriedad de cumplir las promesas contractuales, como
lo he indicado, se presentarian particularmente con la primera expresion del imperativo
categorico, pero la segunda formula de la regla de la moralidad kantiana parece apoyar
parcialmente dicha obligacion®*?. De acuerdo con KANT, el imperativo practico prescribe:
«[o]bra de tal modo que uses a la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de
cualquier otro, siempre al mismo tiempo como un fin y nunca simplemente como medio»*,
Si el promitente ya ha obtenido un beneficio a partir de su promesa, y luego no observa su
propia obligacion, daria cuenta del tratamiento de la promesa como un simple medio
necesario para alcanzar una determinada ganancia. Con todo, esta explicacion reclama por la
ventaja y el consecuente perjuicio que genera el incumplimiento de la promesa, en
circunstancias que numerosas figuras contractuales exigen juridicamente el cumplimiento de
la promesa al que promete llevarla a cabo, a pesar de que el beneficiario de la promesa ain

no haya sufrido —ni tampoco sufrird— perjuicio alguno por la inejecucion de lo prometido.

Cabe observar que el estudio de FRIED denota principalmente el pensamiento de KANT
expresado en su Fundamentacion para una metafisica de las costumbres, sin abarcar de
modo exhaustivo lo sefialado en La metafisica de las costumbres, obra en que efectivamente
se analiza la promesa como una institucion propiamente juridica. Alli el autor esgrime su
pensamiento acerca del derecho, mientras que en la primera obra plasma su filosofia moral.
Ya hemos indicado que el cumplimiento de la promesa tiene un valor absoluto, pues ella
supone una maxima autonomamente formulada por el ser racional y que es, ademas,
susceptible de universalizacion. Pero el valor de la confianza posee un valor intrinseco, con
anterioridad a las consecuencias contingentes que podian reportarsele al agente. Sin embargo,
la promesa obliga como una méaxima perteneciente a la voluntad universalmente legisladora

y no en virtud de su peculiar condicion juridica.

Distinto es el entendimiento que KANT tiene de la promesa en su doctrina general del derecho.
En este contexto, el contrato consiste en el acto de arbitrio unificado entre dos individuos
conforme al cual lo suyo de uno pasa a ser del otro. En los contratos existen dos actos
juridicos del arbitrio, por una parte, los preparatorios y, por otra, los constitutivos. Los

primeros radican en la oferta y la aprobacion y, en tanto, los segundos son la promesa y la

12 En este sentido, BYRD y HRUSCHKA, 2006: 52.
143 KANT, 2005: §A 66-67, 116. Enfasis del original.
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aceptacion**. Asi, la promesa constituye un acto juridico de conclusion, que lo diferencia
del ofrecimiento preliminar que requiere la aquiescencia del receptor, y por la cual ain no se
adquiere nada. A la voluntad de ambas partes individualmente expresadas se requiere su
convergencia en el consentimiento, ya que para que lo suyo del promitente pase al aceptante
debe configurarse una voluntad unificada de ambos, mediante actos que se suceden
temporalmente. Segun KANT, es posible que el agente que formula una promesa que su
receptor desea aceptar, pueda arrepentirse dado que antes de la aceptacion del segundo, el
primero aun es libre; y por la misma razon, tampoco el aceptante seguira ligado a su

declaracion que sucedio a la promesa®®.

De acuerdo con este punto de vista, el ser racional podria distinguir entre un deber de
observancia objetivo respecto a una maxima individual que puede ser al mismo tiempo una
ley universal y la promesa, como acto juridico conclusivo de la voluntad comun, que si
admite un rompimiento mientras el promitente se entienda que permanece en libertad. Ambas
visiones aceptan esta facultad de cambiar de parecer del ser racional, aun cuando ello
conlleve el resarcimiento de los perjuicios de la parte aceptante. Sin embargo, para KANT el
fundamento de por qué debemos cumplir nuestras promesas era bastante mas evidente que
para FRIED. En efecto, cualquier ser racional por si mismo comprende que debemos cumplir
las promesas, pues dicho precepto constituye un imperativo categorico que prescinde de toda

condicion sensible o factica, incluso en lo que concierne al concepto juridico del término®®.

En el tercer capitulo de esta investigacion se retornard al planteamiento de FRIED y el contrato
como promesa. La primera razén es sencilla de intuir: se trata de la fundamentacién
normativa de la obligatoriedad contractual de mayor impacto en la filosofia del derecho de
contratos. La segunda razén, y menos evidente, radica en que la alternativa de
fundamentacion del efecto vinculante del contrato esbozada por la tesis del contrato como
promesa serd puesta a prueba, para efectos de evaluar en qué medida la fuerza obligatoria
contractual no es una cuestion que concluye en la promesa moral que se efectian mutuamente
los contratantes. Una vez que sea explicitada la propuesta de fundamento normativo que aqui

es defendida debera cotejarse su rendimiento justificativo sobre la vision de FRIED. Esto nos

144 KANT, 1989: §19, 90.
145 KANT, 1989: §19, 91.
146 En este sentido, KANT, 1989: §19, 92-93.
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trasladard a la nocién de autonomia y, en particular, a la forma como ese término debe
entenderse en el aparentemente nuevo derecho de contratos. Mientras tanto nos detendremos
en demarcar el contexto intelectual en el cual se mueven los cuestionamientos que han sido

revisados desde el inicio de este capitulo.

5. EXCURSO: FILOSOFiA DEL DERECHO PRIVADO E INTERNALISMO

Un punto que ha quedado pendiente en el despliegue de la presente investigacion es explicitar
las coordenadas intelectuales bajo las cuales se instal6 su punto de partida. Cuando situamos
nuestra reflexion en los posibles fundamentos de la obligatoriedad de la relacion contractual
y deslizamos distintas preocupaciones relativas a los propdésitos del derecho privado,
indagamos acerca de la identidad, justificacion y sentido del derecho privado. Se trata de
cuestiones indispensables para la filosofia del derecho privado, cuya reflexion tedrica
progresivamente ha protagonizado los estudios anglosajones sobre esta esfera de lo juridico
y recientemente comienza a ganar terreno en el contexto continental. Mientras que la teoria
del derecho privado constituye la aproximacion desde la cual se formulan estas intuiciones,
el internalismo es una de las posiciones de mayor relevancia en el escenario contemporaneo.
Ya hemos hablado de que WEINRIB propone una vision interna del derecho de contratos en
particular, asi como del derecho privado en su conjunto. Esto cobrara una importancia capital

durante los capitulos tercero, cuarto, quinto y sexto de esta investigacion.

La estrategia de ubicar la filosofia del derecho privado y su perspectiva interna en la clausura
de este primer capitulo y no hacerlo para introducirlo, obedece a implementar una estrategia
hermenéutica en el despliegue argumentativo de la investigacion. Una vez planteado el
problema y desarrolladas las alternativas disponibles para encararlo, ya nos encontramos
sobre las arenas de la filosofia del derecho privado. La reconstruccién de su historia
intelectual y el esclarecimiento de su bagaje conceptual y aspiraciones, en tanto, han quedado
como consideraciones posteriores. Estas contribuyen a interpretar el significado de las
cuestiones que estan en juego, al discutir acerca de la justificacion del efecto obligatorio de
los contratos. Reflexionar sobre el derecho privado no exige necesariamente abordar el

problema desde la filosofia del derecho privado, pero si importa establecer al menos
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retrospectivamente el lugar desde el cual provienen sus observaciones. El lector podra
familiarizarse directamente con el objeto de estudio de este primer capitulo y, con

posterioridad, conocer el contexto tedrico bajo el cual aquel se inserta.

El posicionamiento de este apartado refuerza la idea de autoreflexion que acompafia a la
filosofia del derecho privado, en la medida en que el andlisis filosofico acerca de esa rea del
derecho resulta mas comin de lo que pudiere en principio estimarse. Desde luego, el
cuestionamiento sobre los fundamentos y propositos del derecho privado no comenzo al
acudarse el término ‘filosofia del derecho privado’ en la comunidad académica. Por ello, he
optado por abordar directamente el problema filoséfico de la fundamentacion de la fuerza
obligatoria del contrato, implementando su marco teodrico, perspectivas y herramientas
conceptuales que estan alli en disputa, sin explicitar que se trata de un ejercicio de filosofia
del derecho privado ni que se inserta en un contexto intelectual que ha logrado afianzarse
tanto en el contexto anglosajon como continental. Una forma de aprender de nuestras
practicas es examinarlas a la luz como estas cotidianamente se despliegan, sin necesidad de

explicitar todos los presupuestos tedricos que traen aparejados.

En el plano cotidiano —segln sospecho— reflexionamos filoséficamente acerca del derecho
privado en mayor medida de lo que se cree. Por ello, preferi mostrar antes una expresion de
la filosofia del derecho privado y, al terminar su recorrido, articular la teoria que busca
disciplinar esta clase de preocupaciones. Un cierto parangén se encuentra en las
investigaciones sobre andlisis conceptual de P. F. STRAWSON. En ese lugar, el autor suscribid
una metafisica descriptiva que en lugar de sustituir el equipamiento conceptual que tenemos
y usamos a diario, buscaba describirlo y agudizar nuestra comprension acerca de este. Pese
a gque en la préactica parece que tenemos un perfecto dominio acerca de los conceptos mas
fundamentales de nuestro lenguaje, empleandolos en las practicas linguisticas ordinarias,
carecemos de una explicitacion o sistematizacion de la teoria que regula su uso. La labor del
filésofo analitico, pensaba agudamente STRAWSON, era modesta pues se contentaba con
explicitar la teoria del uso de los conceptos que usamos. Como observd, «[e]n nuestras
transacciones con el mundo manejamos un bagaje conceptual enormemente rico, complicado

y afinado, pero ni se ensefia, ni se podria ensefiar, a dominar los elementos que integran este
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formidable bagaje cuando se nos ensefia la teoria de su empleo»**’. Sin lograr encajar todas
las piezas del puzle y sin habérsenos ensefiado la teoria del derecho privado, es posible

efectuar y, en efecto, un ejercicio similar se ha deslizado con anterioridad.

Si lo anterior fuere correcto, la ocupacion del filésofo no es tan distinta, entonces, de la tarea
que le compete al filésofo del derecho privado. Segin STRAWSON, el filésofo busca «...]
conseguir una explicacion sistematica de la estructura conceptual general de la que nuestra
practica diaria muestra que tenemos un dominio tacito e inconsciente»!®, El fildsofo del
derecho privado, parafraseando sus palabras, puede contribuir a sistematizar y refinar el tipo
de reflexiones que a menudo tenemos acerca de la identidad, los fundamentos y aspiraciones
de las distintas preocupaciones del derecho privado. He echado mano a esta analogia del
oxoniense porque puede ilustrar el sentido de la estrategia disefiada para dar cuenta de la
reflexion filosofica sobre la fuerza obligatoria del contrato y, con posterioridad, las
coordenadas de andlisis, metodologia y parametros que provee la contemporanea filosofia

del derecho privado.

¢Por qué cabe hablar de la filosofia del derecho privado? El programa de investigacion del
derecho privado se ha ampliado sustantivamente en afios recientes. Su desplazamiento
transitd desde el estudio de las reglas e instituciones centrales que conforman el sistema
juridico privado a un proceso de autocomprension del derecho privado y sus preocupaciones
mas caracteristicas. Naturalmente, esto exige un ejercicio conducente a una reflexion acerca
de los fundamentos del derecho privado. Una cuestion, por cierto, que pudiere estimarse
béasica pero que ha permanecido distante de los intereses de buena parte de la dogmatica civil
continental. Entre nosotros, ocuparse del derecho privado es una empresa bastante distinta
de preguntarnos por su identidad, fundamentos y objetivos. Entonces, ¢cual es el mérito

epistémico de hacer filosofia del derecho privado?

En lo que sigue de este excurso, se presentara el proyecto de la filosofia del derecho privado,
evaluando criticamente sus pretensiones y proyecciones en el marco de los estudios sobre el

derecho privado. En primer lugar, se mostrara el contexto en el cual es articulada la filosofia

147 STRAWSON, 1997: 49. Enfasis del original.
148 STRAWSON, 1997: 50. Enfasis del original.
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del derecho privado. En segundo lugar, en tanto, se reflexionara respecto de los propdsitos y
explicaciones que cabe exigir de la filosofia del derecho privado. Estas consideraciones
cobraran especial relevancia durante el capitulo final de la investigacion, cuando
precisamente se indague la posible recomprension de la fundamentacion tradicional del
derecho de contratos y sea evaluada su repercusion en la manera en que puede repensarse el
derecho privado. El notario protagonismo que alcanza la obra de WEINRIB en estos apartados
esta justificado porque su comprension acerca del derecho privado seré criticamente evaluada
a la luz la de formulacion de la idea de derecho privado robusto en las secciones finales de

esta empresa.

5.1 Internalismo y externalismo

Hablar de la tension entre internalismo y externalismo en el derecho privado puede resultar
irremediablemente oscuro si no atendemos al sentido de esta discusion. De manera preliminar
es simple asociar la idea interna de este derecho a una apelacion sobre su autonomia respecto
de otras disciplinas y, a su vez, conectar la pretension externa del derecho privado a la
admision que este debe perseguir fines que no son propiamente los suyos. Es la irrupcion del
mercado, junto a la transformacion de los paradigmas decimononicos de comprension de las
practicas privadas, lo que conlleva que el derecho privado comience a pensarse a si mismo.
Por supuesto, las reflexiones filosoficas sobre el derecho privado no comenzaron con este
escenario contemporaneo, pero en este contexto cobraron las dimensiones tedricas que hoy

en dia lo caracterizan*.

WEINRIB inaugurd la perspectiva interna sobre el derecho privado en su influyente The Idea
of Private Law, originalmente publicado en 1995. La provocadora tesis central del autor es
que «[...] el proposito del derecho privado es ser derecho privado»'®. Al esgrimir su

comprension sobre el derecho privado, a partir de una idea de este, invitd a concentrar los

149 Seglin Martin HevIA, los diversos fendmenos ocurridos en el ambito juridico privado, «[...] han modificado
la forma del derecho privado, que se aleja cada vez mas de las familiares y tradicionales categorias de origen
romanico a las que los abogados y juristas estibamos acostumbrados. Estos cambios y desarrollos fuerzan a la
comunidad juridica a embarcarse en una constante y necesaria reflexion acerca de los fundamentos del derecho
privado». HEVIA, 2014: 11.

150 WEINRIB, 2017: 5.
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estudios en la estructura conceptual e institucional del derecho privado, atendiendo a sus
dimensiones formales y relacionales entre los participantes de sus practicas juridicas. Cabe
preguntarnos si el derecho privado, internamente considerado, no puede ser sino lo que es,
¢qué otra cosa podria eventualmente ser? Para ello debemos apuntar la influencia del

externalismo en la filosofia del derecho privado.

El externalismo, también llamado funcionalismo o instrumentalismo, estd genéricamente
vinculado al andlisis econémico del derecho®™!. Mas alld de sus incuestionables
peculiaridades y matices, el analisis econémico del derecho sostuvo que el derecho privado
debe aspirar a propdsitos que son exdgenos a sus reglas, instituciones y préacticas. El atractivo
de esta propuesta es el reemplazo de las nociones y metodologias empleadas en los estudios
clasicos de derecho privado, por otras con mayor valor pragmatico y provenientes de la
economia clasica. La introduccion de un vocabulario conformado por términos como
eficiencia, maximizacion, utilidad, incentivo o desincentivo, permitiria proporcionar una
nomenclatura idonea para analizar el rendimiento econdémico de las reglas e instituciones a
las cuales atiende el derecho privado. Una ruptura crucial entre el derecho privado y el prisma
del andlisis econdmico del derecho es la renuncia de este Gltimo a los esfuerzos justificativos
y construccidn de teorias con un compromiso valorativo sobre las reglas juridicas privadas.
Su simpleza permite elaborar una propuesta «[...] menos dogmatica, que dé¢ mas

respuestas»®2,

Tales respuestas, por ejemplo, fueron otorgadas en areas del derecho privado en que pareciera
irrenunciable desarrollar un estudio sobre los fundamentos y justificacion de instituciones

sociales como el contrato y la propiedad®®3. Mientras que en la primera se problematiz6 la

151 |a terminologia empleada por WEINRIB en sus escritos recurrié originalmente al término «funcionalismo».
La expresion «externalismo», sin embargo, me parece mas apropiada para clarificar el desacuerdo central
respecto de la finalidad del derecho privado y, asimismo, permite agrupar las distintas versiones del analisis
econdmico del derecho en torno a la pretension comdn de subordinar el derecho privado para la consecucion
de propdsitos extrinsecos a sus practicas, manera de pensar y racionalidad que a ellas subyace. Con todo, la
literatura especializada ha afiadido la nocién de «instrumentalismo» y, en algunos casos, «utilitarismo». Esta
Ultima alternativa es interesante pues apela a criterios sustantivos y sus alegaciones no pueden reducirse a una
racionalidad simplemente estratégica. De ahi que dicha lectura genera distintas incomodidades a las intuiciones
del internalismo. En este sentido, una defensa del valor normativo de la eficiencia estd en KAPLOW y SHAVELL,
2002: en especial, 15-81, 381-402.

152 CooTER y ULEN, 1998: 237.

153 De acuerdo con Jody S. KRAUS, la filosofia del derecho de contratos se despliega a partir de dos enfoques
tedricos contrapuestos. De una parte, los esquemas del andlisis econémico del derecho basados en alguna nocion
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postura sobre la obligatoriedad incondicionada de los contratos, en la segunda se estimé que
los derechos de propiedad pueden ser eficientemente determinados por la negociacion
racional de las partes, si los costos de transaccion son anulados. Como se sabe, las exigencias
de la regla juridica que consagra la fuerza vinculante del contrato —como ocurre en el sistema
juridico chileno con base en el articulo 1545 del Codigo Civil- sugieren que, si el contrato
es legalmente celebrado, este obliga en los términos en que la legislacion gobierna el
comportamiento de sus destinatarios, esto es, sin excepciones. Esta creencia fue asociada a
la teoria de la negociacion que sitda su énfasis en la promesa moral que efectlan los
contratantes sobre sus prestaciones futuras, pero ella impedia observar que ademas de la
observancia a valores sustantivos, en la contratacion se juega la oportunidad de generar
nuevas riquezas, mejorando la posicion original de sus participantes. Del modo en que se
adelanto, la tesis del incumplimiento eficiente muestra que, en ocasiones, el quebrantamiento
de una promesa contractual permite mejorar la situacion econémica de los involucrados. En
otros términos, la introduccion de un criterio econémico como la eficiencia en la practica
contractual, contribuye a obtener estratégicamente un rendimiento alternativo al normativo,

que es anotado por los estudios sobre la fuerza obligatoria del contrato!®*,

La fractura promovida entre las cuestiones de justificacion de lo juridico y las relativas a su
eficiencia econdmica ensancho nuestra vision sobre el contrato, admitiéndolo como un
instrumento para que los contratantes alcancen situaciones mejores que aquellas en que se
encuentran. EIl contrato sirve para intercambiar recursos escasos y satisfacer necesidades
individuales®®. Por ende, cuando pensamos en la validez del objeto contractual es necesario
desprender el examen del sustento valorativo del recurso y evaluar el aprovechamiento de
este recurso material o inmaterial, que seria desperdiciado al declarar la invalidez de un

contrato que verse sobre materias como la capacidad reproductiva de la mujer, transferencia

de eficiencia, que constituyen el paradigma dominante en las investigaciones de los Ultimos treinta afios. De
otra, las teorfas filosdficas del contrato sostenidas en la autonomia individual, situando ahi los trabajos
desarrollados por Charles FRIED y Peter BENSON. Tras el contraste de primer orden entre eficiencia econémica
y autonomia, piensa KrAuUs, estan implicitos conflictos de segundo orden relativos a la metodologia que ambos
prismas emplean para dar cuenta del derecho contractual. Asi, la relevancia de la discusién estaria en develar
las metodologias que subyacen a sus posiciones, defendiendo sus respectivos fundamentos tedricos. Al respecto,
véase, KrRAUS, 2004, pp. 687-751.

154 El trabajo de mayor repercusion bajo el contexto de la teoria de la negociacion, segtn el cual la obligatoriedad
del contrato descansa en el valor moral de las promesas de comportamiento que formulan los contratantes, se
encuentra en FRIED, 1996. Una evaluacion critica de dicha aproximacion en PEREIRA FREDES, 2010b: 49-72.
155 Acerca de la teoria econémica del contrato, véase, POSNER, 2005: 138-147.

77



de armas o intercambio de drogas. Tanto en el contrato de alquiler de vientre, como en los
negocios sobre armamento y drogas, enfrentamos tensiones con las exigencias del orden
publico. Sin embargo, en todos esté la posibilidad de aprovechar recursos valiosos y escasos
que se extravian por la aplicacion de las reglas civiles sobre la licitud del objeto del contrato.

Respecto del derecho de propiedad, este es interpretado como «[...] el marco legal para la
asignacion de los recursos y la distribucion de la riqueza»®®. Si pensamos en los derechos de
propiedad, resulta estandar afirmar la intervencién del derecho publico en la definicién de
sus deslindes. El andlisis econémico del derecho, a la luz del teorema de Ronald COASE,
centro su atencion en los costos de transaccién que impiden la negociacion privada entre las
partes, cualquiera sea la asignacion legal de los derechos de propiedad®’. El uso eficiente de
los recursos economicos Unicamente depende de la manera en que se encuentren asignados
los derechos de propiedad, cuando los costos de transaccion son lo suficientemente elevados
para obstaculizar los acuerdos privados. De ahi que la participacion legislativa debia
enfocarse en la reduccion de los costos de transaccion, ya que cuando estos fueren nulos, el
uso eficiente de los recursos correspondera a los resultados arrojados por la negociacion

privada.

Una teoria econdmica de la propiedad estima que a partir de la negociacién privada es posible
responder las preguntas tradicionales sobre la propiedad. Por ello, aun cuando parezca algo
contra-intuitivo, no siempre quien causa un dafio en otro propietario debe responder
integramente de este. La cooperacion entre los particulares constituye un excedente relativo
al beneficio generalizado que a ambos brinda. Asi, la victima de los dafios puede solventar
econdémicamente su disminucién pese a no ser responsable de generarlos. Mediante la
negociacion alcanzaran un acuerdo y un uso eficiente de sus recursos, mejorado la situacion
en que preliminarmente estaban. Su utilidad aumentard, evitando la cuantia potencial del
dafio que sufriria si no interviene activamente. Nuevamente, las exigencias de justicia
respecto del ejercicio de los derechos propietarios son neutralizadas gracias a parametros

econdmicos que resultan ajenos al derecho privado.

1% CooTER y ULEN, 1998: 100.
157 Coask, 1960: 1-44.
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Esta clase de aproximaciones fueron rapidamente desplegadas tanto a las distintas
preocupaciones del derecho privado como a las restantes ramas del sistema juridico. Su
apuesta metodoldgica provoc6 un indudable atractivo en los estudios sobre el fendémeno
juridico y, en particular, el derecho privado se alz6 como el terreno mas fértil para mostrar el
rendimiento de sus consideraciones. Desde luego, es discutible que toda versién sobre el
andlisis econdmico del derecho admita ser agrupada bajo una categoria conceptual como el
externalismo. En esa zona de reflexiones existen variedades y fisuras que exigen tomar con
cautela la demarcacion propuesta por WEINRIBY®®. No obstante, su entendimiento del
externalismo, en contraposicion con el enfoque interno del derecho privado, presenta como
un lugar compartido la pretension de hacer del derecho privado algo distinto de lo que es.
Son objetivos externos a las practicas juridicas privadas, més alla de sus distintas variantes,
los que conllevan el abandono de las categorias tradicionales de comprension del derecho
privado y la adopcién de nuevas herramientas metodoldgicas para alcanzar propdsitos

distintos.

Al concebir el derecho como un mecanismo destinado a satisfacer necesidades humanas,
aprovechar recursos tan valiosos como escasos y, finalmente, fomentar estados de cosas
socialmente deseados, el analisis economico del derecho reorienta los estudios sobre el
derecho privado a desafios contemporaneos que son independientes del valor normativo de
sus propdsitost®®. Desde el externalismo, el valor justificativo de los objetivos es
independiente y externo al derecho que ellos justifican. Ello explica por qué, a juicio de
WEINRIB, el derecho privado queda relegado a un papel secundario en la explicacion del
fendmeno juridico. En sus términos, «[u]lna consecuencia del actual enfoque sobre los
objetivos independientemente justificables es que el derecho privado solo estd implicado
indirectamente en la investigacion funcionalista»'®. Una vez que son identificados los fines

sociales que persigue el externalismo, el derecho privado Unicamente importa en la medida

18 Esto es parcialmente admitido por WEINRIB al sostener que «[e]l argumento de la incompatibilidad
estructural no esta restringido al analisis econémico; este se extiende a toda propuesta instrumental del derecho
privado». WEINRIB, 2012b: xilI.

159 A Weinrib llamé tempranamente su atencion la pretension del analisis econdmico del derecho en la
ambiciosa empresa encabezada por Richard A. Posner, de desprender su fundamentacion de los principios
normativos del utilitarismo, sugiriendo que la maximizacion de la riqueza constituye un criterio superior que
las opciones utilitarias. Sobre la evaluacién critica de estos puntos, véase, WEINRIB, 1980: 307-332.

160 WEINRIB, 2012b: 4.
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en que este permite o frustra la consecucion de estos propositos. El derecho privado solo es
insertado en el catalogo general de fines sociales que articula la propuesta externa. Después
de todo, el derecho privado es meramente funcional a la obtencion de estos objetivos
socialmente deseados.

En el marco de estas coordenadas, es posible entender por qué la intuicion de WEINRIB segun
la cual el derecho privado Unicamente puede ser derecho privado, es indispensable para dar
cuenta de la filosofia contemporanea del derecho privado®®?. Sus palabras buscaban llamar
nuestra atencion sobre la influencia del externalismo, encarnado por el analisis econémico
del derecho, en los estudios sobre el derecho privado, demandando que este sea algo distinto
de lo que es y cuyo significado representa para sus participantes, a costa incluso de
desnaturalizarlo y volverlo ininteligible desde un prisma interno a sus practicas. Su propuesta
esta situada en un segundo orden de reflexiones, pues metodoldgicamente ubica el derecho
privado como objeto de su examen, determinando en qué consiste y cuales son los propositos
a los cuales debiere conducirse. Revisemos, a continuacién, con mayor detencion la posicion

defendida por WEINRIB.

Si bien el rechazo a la bdsqueda de fines que son extrinsecos al derecho privado se explica
por el contraste que existe entre una perspectiva interna y externa sobre el fenémeno juridico
privado, el despliegue argumentativo no descansa solo en la contraposicion con el
funcionalismo. De acuerdo con WEINRIB, el derecho privado debe ser comprendido
internamente, es decir, desde dentro de su estructura institucional y conceptual. Tal como
para HART el derecho constituye un cimulo de practicas sociales cuyo sentido es determinado
por los participantes, para WEINRIB el derecho privado constituye una peculiar experiencia
que goza de una estructura y coherencia interna, reconocida y aceptada por sus
intervinientes*®2. Unicamente el derecho privado puede admitirse como un cuerpo auténomo
de aprendizaje si develamos su aspecto distintivo; a saber, entendiendo que esto es una

consecuencia de que el derecho privado es fundamentalmente un modo de interaccion.'®® El

161 En la aproximacion de William Lucy, «[l]a filosofia del derecho privado, como su nombre lo indica, se
inicia a partir de una apreciacion sobre los contornos de, y los problemas y dificultades dentro de, la institucion
y las précticas del derecho privado vigentes aqui y ahora». Lucy, 2007: 10.

162 Se regresara sobre esta conexion en los capitulos 11y vi.

163 WEINRIB, 2012b: 8.
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derecho privado se encuentra configurado mediante un disefio correlacional en que «[...] los
litigantes se encuentran directamente conectados uno del otro»®*. Esto lo diferencia
radicalmente del derecho publico, en que las personas solo se relacionan indirectamente a
través de los objetivos colectivos que han sido determinados por la autoridad estatal. Al
sostener la escision entre el derecho privado y el derecho publico, apuntamos a dos modos
de interaccion inevitablemente diversos. De ahi que el derecho privado consiste en un
fendmeno que, como tal, solo puede ser comprendido desde lo que es y significa para quienes

participan de esta interaccion inmediata®®.

La clarificacién del derecho privado adoptando una metodologia interna supone responder
dos clases de interrogantes. Por una parte, ¢qué es el derecho privado? y, por otra, ;,cOmo
este es inteligiblemente interno? En relacion con el cuestionamiento sobre que es el derecho
privado, es necesario abandonar cualquier propuesta de conceptuacion que pudiere
estipularse, optando por develar aspectos que son distintivos de la experiencia del derecho
privado. De manera tal que este debe interpretarse en términos de practicas, lenguajes y
razonamientos que resultan familiares para quienes participan en el contexto privado. El
esqueleto del derecho privado esta caracterizado por dos dimensiones: institucional y
conceptual. Desde su lado institucional, el derecho privado implica una accion judicial del
demandante contra el demandado, un proceso de adjudicacion que culmina en una decision
que determine retroactivamente los derechos y deberes de las partes, y un derecho a mitigar
o resarcir los dafios provocados por la violacion de esos derechos o incumplimiento de los
deberes'®. La esfera conceptual, por su parte, envuelve un elenco de derechos y deberes

correlativos que transparentan la relevancia del dafio®®’.

164 WEINRIB, 2012b: 8.

185 Steve HEDLEY ha observado que la posicion de WEINRIB sugiere, al menos de manera implicita, que el
derecho privado es conceptualmente anterior al derecho publico y que el rol de este Gltimo descansa en servir
de un simple aparato para que la justicia privada tenga lugar. La pretension de aislar completamente el derecho
privado de las politicas publicas fallaria, cuando se entiende el derecho privado como un resultado del esfuerzo
conjunto de las autoridades publicas, como legisladores y jueces, por mejorar esta parcela del fendémeno
juridico. El derecho privado consistiria en una técnica o instrumento que es empleado por esas autoridades.
HEDLEY, 2013: 89-116.

166 WEINRIB, 2012b: 10.

167 Son iluminadoras las siguientes directivas formuladas por WEINRIB en otro de sus trabajos. «El derecho
privado es un conjunto de reglas publicamente legitimadas que rigen las relaciones juridicas entre las partes.
Mi conferencia en esta ocasion se ocupa de la conexion entre dos aspectos de esta caracterizacion del derecho
privado. El primero es la concepcion de la relacion entre las partes y el tipo de razones de la responsabilidad
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Acerca de como el derecho privado es inteligible en términos internos, la cuestion es
evidenciar las caracteristicas que se encuentran presupuestas en las practicas y discursos del
derecho privado. Su identificacion es solo pertinente para quienes las experimentan,
desplazando asi los analisis sostenidos desde el externalismo. Ello puede explicarse a partir
del entendimiento que sobre las acciones y derechos judiciales ambas dpticas expresan.
Mientras que el funcionalismo concibe que las acciones civiles constituyen mecanismos para
que un agente defienda intereses colectivos, evitando la conducta ineficiente del demandado,
el internalismo afirma que esas acciones solo tienen como propdsito basico perseguir la
reparacion del mal causado por el demandado. De modo que, bajo el primer esquema, estos
derechos son interpretados en términos de incentivos para alcanzar situaciones socialmente
deseadas y disuasivas de comportamientos ineficientes. De acuerdo con el segundo prisma,
por su parte, las acciones buscan alcanzar fines intrinsecos a la interaccion del derecho

privado, sea que hablemos de propiedad, contratos, dafios o enriquecimiento injustificado®®,

Un individuo ejercerd un derecho para hacer frente a una actuacion de su demandado,
concerniente a suprimir el menoscabo que ha sufrido el derecho propietario del duefio,
resarcir los dafios generados por la infraccion del interés contractual del acreedor o el dafio
injustamente ocasionado en virtud de encuentros espontaneos entre extrafios o, finalmente,

restituir del desplazamiento patrimonial indebido que ha empobrecido al actor.

Este modo de interaccion es internamente inteligible para quienes estan implicados en alguno
de estos estados de cosas. Mas alla del problema civil en que particularmente se encuentran,
la forma de interaccion correlacional es replicada en los diversos supuestos. Pese a lo que
pudiere preliminarmente estimarse, la conformacion interna del derecho privado no es

obstaculo para su dinamismo. Este aspecto se encuentra garantizado por tres consideraciones.

que son apropiadas para esa relacion. El segundo es la nocion de legitimidad publica que es evidenciada en las
instituciones de derecho publico de adjudicacién y ejecucion». WEINRIB, 2011: 191-192,

188 En la temprana compilacion realizada por Jules L. COLEMAN acerca de la teoria del derecho privado, su
cuidada seleccion de ensayos contrapone ciertas posiciones del andlisis econdmico del derecho con distintas
variantes de posiciones que apelan a valores sustantivos para fundamentar el derecho privado. No obstante,
dichos estudios abarcan las materias de propiedad, contratos y responsabilidad extracontractual, omitiendo el
enriquecimiento injustificado. Su inclusion en la filosofia del derecho privado es efectivamente posterior y ello
puede explicarse por las dificultades que se producen para su sistematizacion con las restantes preocupaciones
con base en un esquema de comprension, pretension que continda siendo central en esta disciplina. Segin
COLEMAN, «[...] estos ensayos estan disefiados para sugerir formas en las cuales estas areas del derecho privado
estan integradas una con otra». COLEMAN, 1994: X1v.
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En primer lugar, el derecho privado implica una empresa justificativa en que se conectan los
asuntos normativos tratados en las controversias y sus resoluciones. En segundo lugar, el
derecho privado admite como valor su propia coherencia. Asi, en ocasiones resultard
necesario armonizar sus reglas, principios y précticas, otorgando consistencia con sus
dimensiones institucionales y conceptuales. En tercer lugar, por Gltimo, esa coherencia es
una aspiracion y no necesariamente un logro. El proceso de autoajuste del derecho privado
dependerd de la recepcién de las razones y decisiones que se esgriman, pudiendo

reinterpretarse o incluso rechazarse por quienes las evalten.

La idea de coherencia es decisiva para entender por qué el derecho privado debe ser
internamente inteligible. Segiin WEINRIB, «[c]oherencia significa un modo de inteligibilidad
que es interno a la relacion entre las partes que forman un todo integrado»%°. La coherencia
del derecho privado da cuenta del compromiso interno de su configuracion. Dado que su
coherencia no posee un referente externo, la autonomia del derecho privado es reafirmada en
sus propios términos. De ahi que comprender el derecho privado sea, entre otros asuntos,
adoptar este punto de vista interno acerca de sus conceptos e instituciones. Este rasgo se
encuentra posteriormente subrayado en la defensa de la concepcion de la justicia correctiva
que esgrime WEINRIB. Sus propositos justificativos estan focalizados en la dimension
normativa interna de las practicas. Como es ilustrado en la responsabilidad al desprenderla
de la idea segun la cual sus justificaciones derivan de fines independientes del rol que
coherentemente juegan en el régimen, generando un producto internamente coherente de
consideraciones justificativas. Del modo en que es explicado por WEINRIB, Su propuesta
«[tJoma los elementos doctrinales e institucionales que son caracteristicos de un régimen de
responsabilidad, y pregunta qué debe ser presupuesto sobre ellos y acerca de su interconexion

si el derecho debe ser (como esto reclama) una empresa de justificacion coherentex»*®,

La recepcion de este contraste sobre como examinar el derecho privado ha tenido una fortuna
dispar en las investigaciones sobre esta parcela del fendmeno juridico. Las alegaciones del
internalismo no han significado un obstaculo insalvable para la pertinencia explicativa del

externalismo, encarnado por el andlisis econdmico del derecho o law & economics. Un

169 WEINRIB, 2012D: 14.
170 WEeINRIB, 2012a: 13.
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aspecto significativo de esta propuesta es que, en distintos sentidos, ella responde a una
comprension moderna acerca del derecho y exige una reformulacion del derecho privado
tradicional. Carlos PENA GONzALEz ha calificado con razén la propuesta del analisis
economico del derecho como ‘un nuevo paradigma del derecho civil’*":. La dogmatica civil
enfrenta un cumulo de desafios relativos a su adaptacion al cambio de las circunstancias
socioldgicas que justificaron su conformacion original. Una modificacion que es crucial para
explicar la rearticulacién de los estudios dogmaticos sobre el derecho privado es la influencia
casi hegemdnica del mercado en nuestra forma de entender el mundo. El derecho privado
esta expuesto a sus relaciones, racionalidad y bagaje conceptual, ya que los propdsitos del
mercado son progresivamente traspalados al ambito juridico. De ahi que la eficiencia
economicay la maximizacion de utilidades sean objetivos actuales de las reglas, instituciones

y estudios de derecho privado.

Al analisis economico del derecho y la forma tradicional de estudiar el derecho privado,
piensa PENA GONZALEZ, subyacen paradigmas de comprension que se encuentran en disputa.
Mientras que los estudios tradicionales de derecho privado constituyen un paradigma clasico
de la dogmatica civil, el andlisis econdmico del derecho muestra un paradigma
contemporaneo. El paradigma clasico sitla su atencion en las reglas del sistema juridico
privado. Su compromiso con la tradicion del derecho privado apela a la arquitectura
conceptual y normativa de sus bases fundacionales. De modo que los estudios sobre el
derecho privado estan centrados en las reglas del sistema. Ellas son reconocidas como el
input que proporciona el sistema juridico privado para su autoreflexion. La fortaleza de esta
propuesta es también su mayor debilidad. Este vinculo entre las reglas juridicas y la
dogmatica conlleva entender el derecho privado en términos de una estructura conceptual
rigida, ajena a la posible incidencia que las transformaciones ocurridas fuera del sistema
pudieren tener en este. La tendencia a resguardar la composicion histérica del derecho
privado, conservando que este siga siendo tal y como ha sido, da cuenta de un derecho que
se niega a aceptar, si se quiere, el hecho de la modernidad. Esta dogmaética orientada al pasado
estd comprometida, bajo la nomenclatura de John ELSTER, con una racionalidad paramétrica.

De acuerdo con esta version, el agente considera que el medio en que se desenvuelve es una

171 PERA GONZALEZ, 1995; 327-348.
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constante. Asi, solo su comportamiento puede ser estimado como una variable que cabe
anotar del sistema. Este modelo de racionalidad apuesta por la estabilidad y permanencia de
las categorias de anélisis, resultando inmune a los efectos derivados de la irrupcion de nuevos

estados de cosas en las conductas y preferencias de los agentes.

El paradigma contemporaneo, en cambio, sostiene una dogmatica civil orientada a las
decisiones que emanan del sistema juridico privado. Su analisis esta centrado en el output
del derecho privado, es decir, en lugar de reconducirlo a los insumos internos, esta linea
dogmatica atiende a los efectos que desencadenan sus decisiones. Lo que arroja el derecho
privado son directivas que, a su vez, producen determinadas consecuencias en la realidad.
Por ello, su propuesta es innovadora, proclamando la necesidad de hacer del derecho privado
algo diverso de lo que es, sensible a las distintas variantes de los procesos de modernizacion.
Su direccidn estd encaminada al porvenir, ya que las decisiones que provienen del sistema
produciran en el futuro consecuencias calificadas como socialmente deseadas o eficientes
para el bienestar general. No resulta decisivo el antiguo esquema al cual se ajusto el derecho
privado, pues lo relevante esta expresado en la evaluacion de las consecuencias que se siguen
de adoptar ciertas decisiones. El derecho privado presenta una operatividad funcional a
nuevas situaciones, oportunidades y desafios. Ello explica por qué la racionalidad del anélisis
economico del derecho posee un sentido instrumental. Esta corresponde a una racionalidad
estratégica en que el agente integra un medio en que las expectativas y preferencias de los
agentes son variables. De manera que el agente adopta un comportamiento estratégico
respecto del sistema juridico privado, este «[...] no s6lo toma sus decisiones sobre la base de
sus expectativas acerca del futuro, sino también sobre la base de sus expectativas acerca de

las expectativas de los demas»*’2,

La fuerza del mercado constituye un desafio mayor para los estudios sobre el derecho
privado. Su orientacion a las reglas juridicas o a las decisiones emanadas del sistema, sugiere
que el derecho privado es efectivamente lo que debe ser, o bien que debiere encaminarse a
una nueva configuracién, adoptando expectativas que, si bien son exdgenas al sistema
juridico privado, determinan buena parte del actual potencial explicativo del derecho privado

sobre condiciones socioldgicas radicalmente distintas a las vigentes en su surgimiento. Desde

172 E| sTER, 1989: 39.
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luego, la apuesta por un derecho privado moderno o contemporaneo es un argumento
persuasivo para inclinar la balanza a su favor. Sin embargo, en este estudio se ha esgrimido
la conexidn entre el internalismo y el paradigma clasico de la dogmatica civil, por una parte,
y el externalismo y el paradigma contemporaneo del derecho privado, por otra. Por ende, al
suscribir una visibn moderna sobre el derecho privado, el planteamiento esta
irremediablemente comprometido con el paradigma del analisis econdmico del derecho. En
este escenario, la modernidad va de la mano del externalismo en filosofia del derecho
privado.

El problema reside en que no es necesariamente razonable adoptar un prisma moderno de
comprension sobre el fendmeno juridico. En otro lugar, he mostrado que el marco teorico
bifronte entre una perspectiva premoderna y otra moderna sobre lo juridico, nada dice sobre
la pertinencia de un prisma frente al otro respecto al fendmeno juridico!”®. Es acertado
concluir que, en teoria analitica del derecho, una version moderna sobre el derecho como la
ofrecida por el analisis conceptual ofrece una mejor explicacion de lo que es el derecho, que
estrategias premodernas que pretenden dar cuenta del derecho, presuponiendo que este no
puede dejar de ser lo que es. Pero ello no se extiende a la filosofia del derecho privado. Aqui
la propuesta interna de WEINRIB, segun la cual el derecho privado solo puede ser derecho
privado, adopta una comprension premoderna del derecho privado. A su vez, el externalismo
expresa una version robusta de un prisma moderno acerca del derecho privado. A diferencia
de lo que ocurre en filosofia del derecho, en filosofia del derecho privado pueden existir
buenas razones para suscribir una version premoderna sobre el fendmeno juridico privado, si
esta en juego que, al adoptar un enfoque moderno de analisis, el derecho privado pueda dejar

de ser lo que es'’.

Pues bien, ¢qué es lo que pierde el derecho privado al entenderse externa o funcionalmente?

Esta cuestion es indispensable si pretendemos delinear los deslindes del derecho privado,

173 Al respecto, véase, PEREIRA FREDES, 2014: 109-151.

174 De acuerdo con los términos empleados en aquella oportunidad, la perspectiva moderna en teoria analitica
del derecho estaba protagonizada por la obra hartiana y, en tanto, la comprension rival premoderna esta
paraddjicamente cubierta por el planteamiento de Joseph RAz. Por su parte, el espacio moderno en la filosofia
del derecho privado se forja a partir de la reformacidn sugerida por el analisis econdémico del derecho, mientras
que la propuesta de WEINRIB admitia interpretarse como un ejercicio premoderno de reflexién sobre el derecho
privado. Un analisis critico acerca de las condiciones de posibilidad de la teoria del derecho defendidas por
RAZz, en PEREIRA FREDES, 2012: 83-104.
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definiendo el objeto de estudio de la filosofia del derecho privado. Al respecto, pueden
anotarse dos puntos: la normatividad del derecho privado y la relacion entre el modo de
interaccion y los fines que persigue el derecho privado. La normatividad del derecho privado
constituye una preocupacion caracteristica de las investigaciones en filosofia del derecho
privado, ya que busca determinar si efectivamente las reglas juridicas que componen el
ambito juridico privado influyen en el comportamiento de sus destinatarios. Por supuesto, la
normatividad de las reglas privadas, de acuerdo con su identidad de reglas secundarias
facultativas, no puede alcanzar la misma intensidad con que las reglas de otras ramas del
derecho, como las del sistema penal, gobiernan la conducta de los individuos!™. El desafio
es determinar si el derecho privado es, en realidad, un fendmeno normativo vy, si lo fuere,

bajo qué términos cabe entender dicha propiedad.

El internalismo y el externalismo ofrecen respuestas antagonicas sobre la normatividad del
derecho privado. El analisis paramétrico del primero centrado en las reglas afirma la vigencia
de esta dimension, mas bajo el modelo de racionalidad estratégica la normatividad del
derecho privado desaparece. El analisis econdmico del derecho, segun fue visto, supone que
los agentes actlan estratégicamente frente al sistema juridico privado, modificando sus
expectativas y preferencias. Y, asimismo, el derecho privado debe orientarse funcionalmente
a la obtencion de fines sociales considerados relevantes, aun cuando estos sean extrinsecos
al derecho privado y a su estructura institucional y conceptual. Asi, las reglas juridicas del
ambito privado no influyen en la conducta de los agentes, ya que estos pueden
estratégicamente ajustarse o no a ellas, segin la obtencion de los objetivos socialmente
deseados. En lugar de reconocer su normatividad, el externalismo sostiene que las reglas del
derecho privado solo constituyen incentivos o desincentivos para situaciones socialmente

deseadas o bien ineficientes. Desde un punto de vista externo de comprension, la

175 Bajo la Optica hartiana, las reglas secundarias cumplen una funcion social radicalmente distinta de aquellas
que imponen deberes u obligaciones, concediendo a los particulares «[...] facilidades para llevar a cabo sus
deseos, al otorgarles potestades para crear [...] estructuras de facultades y deberes dentro del cuadro coercitivo
del derecho». HART, 1963: 35. Enfasis del original. Si bien la asociacion de las reglas del derecho privado a las
secundarias y, a su vez, las reglas penales a las de caracter primario, brinda una imagen preliminar del contraste
presentado por Hart, este deviene inevitablemente tosco. Las reglas primarias tienen una estructura normativa
mas bien genérica, pudiendo equipararse a ciertas reglas contempladas en responsabilidad civil extracontractual,
las cuales establecen deberes de abstencion sobre comportamientos indeseados y sanciones correlativas frente
a su verificacion. Sobre este punto, véase, PEREIRA FREDES, 2015b: 61-78. Los rasgos comunes que median
entre ambos regimenes estan destacados en HONORE, 1999: 68 y ss.
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normatividad del derecho es disuelta en términos de incentivos o desincentivos, de acuerdo
con los cuales el comportamiento de los individuos estd determinado por un célculo
estratégico de las consecuencias derivadas de la observancia o inobservancia de una

determinada regla juridica.

Una regla que tradicionalmente consagra la responsabilidad extracontractual estricta es
aquella que establece dicho régimen de atribucién de los dafios al agente dafioso que tiene un
animal fiero que ha causado dafio, tal como se dispone en el articulo 2327 del Cédigo Civil
chileno. De acuerdo con esta normativa, la reparacién del dafio es imputada a quien tiene el
animal fiero, que no reporta utilidad para la guarda o servicio de un predio, y si este alegare
que no pudo impedir el dafio causado, no sera oido'’®. Para el analisis econémico del derecho
esta regla lejos de establecer una prohibicion de efectuar una conducta indeseada, esto es,
tener a cualquier titulo animales fieros que ocasionen dafios en victimas, consagra un
importante desincentivo para su tenencia. Un agente racional estratégicamente desecha la
alternativa de tener un animal fiero caracterizado por su peligrosidad, que no produce los
beneficios ahi sefialados, si frente a la posibilidad que este provoque dafios a terceros, aquel

no sera oido, imputandosele irremediablemente su responsabilidad civil"”.

Stephen A. SMITH ha reivindicado las pretensiones normativas del derecho privado'’®. Pese
a la diferencia en la forma de afectacion de las reglas juridicas privadas en sus destinatarios,
respecto de otras reglas del ordenamiento juridico, el derecho privado deviene
incomprensible sino en términos de un fendmeno normativo. Este compromiso esta
expresado en el vocabulario que emplean transversalmente sus reglas. Ellas aluden a
derechos, créditos, obligaciones, deberes, deudas, indemnizaciones o penas. Todas estas

nociones dan cuenta de una dimension normativa articulada mediante un lenguaje

176 E| legislador chileno hace referencia a que quien tiene el animal fiero no sera eximido de responsabilidad.
17 La relacion entre la utilidad social y el riesgo de la accidn es en este caso inversamente proporcional,
confirmando el caracter socialmente eficiente de esta regla. Esta clase de consideraciones econdmicas también
son relevantes para la determinacion del deber de cuidado en concreto. Una modalidad subsidiaria de la
determinacion legislativa o mediante usos normativos, es la construccion prudencial del deber de cuidado por
parte del juez. Dicha labor es efectuada mediante un conjunto de criterios, siendo uno de estos, el valor de la
accion que provoca el dafio. La determinacion de un deber de cuidado altamente riguroso en la tenencia de los
animales fieros del articulo 2327, esta justificado por la realizacién de una actividad carente de utilidad para la
comunidad. Se trata de un riesgo meramente indtil y, como tal, no tiene legitimacién. Para el desarrollo de este
criterio, véase, BARROS BOURIE, 2006: 112-115.

178 SMITH, 2011: 215-242.
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conformado por proposiciones en deber ser, y que se ajustan a la modalidad de interaccion
del derecho privado en base a un esquema de derechos y deberes correlativos. Asimismo, es
indispensable tener en consideracién la complejidad con que se manifiesta el caracter
normativo de las reglas juridicas en el derecho privado. Cuando intentamos dar cuenta de la
normatividad del derecho privado, hay que evidenciar los distintos caminos que se bifurcan.

De acuerdo con SMITH, es posible arglir algunas observaciones que desafian la negativa
funcionalista sobre la verdadera influencia de las reglas juridico-privadas en el
comportamiento de sus destinatarios. En primer lugar, existe un sinnimero de ciudadanos
que simplemente observan las reglas juridicas por tratarse de reglas juridicas, sin atender a
los incentivos que aquellas pudieren ofrecerles para ajustar su conducta a las pautas
establecidas. En otras palabras, para algunos destinatarios las consecuencias materiales, tales
como sanciones, recompensas 0 costos, que las disposiciones legales atribuyen a sus
acciones, no influyen decisivamente para definir el comportamiento que desplegaran. Ellos
ajustan su conducta al contenido proposicional de las reglas por la autoridad que estas poseen

y no asi por las consecuencias que se seguiran de su acatamiento.

En segundo lugar, es necesario tener presente que la relevancia préactica de la normatividad
del derecho abarca a toda persona que se muestre interesada en determinar como las reglas
juridicas influyen en el comportamiento, porque su rango de influencia en las conductas es
mayor y mas variado que aquel representado por los incentivos legales para realizar
determinadas acciones. No debemos olvidar el hecho de que existen ciudadanos creyentes en
la legislacion, respecto de los cuales es improcedente explicar su conducta Unicamente en
base a los incentivos fijados por las reglas juridicas. A pesar de que las reglas juridicas se
encuentran a menudo respaldadas por sanciones, el comportamiento que ellas exigen en
ocasiones difiere de la conducta promovida por las sanciones legales. Y aun cuando
contingentemente coincidan, las reglas influyen en el comportamiento de sus destinatarios

de maneras distintas que las sanciones®’®.

En tercer lugar, la normatividad del derecho no solo permite entender el caracter normativo

de las reglas juridicas que componen su estructura, sino también para comprender las érdenes

179 SMITH, 2011: 221-229.
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dictadas por los dérganos jurisdiccionales encargados de la adjudicacion. Ciertas practicas
judiciales relativamente cotidianas, como lo son decretar la entrega de la cosa que fue objeto
de una venta, pagar una cantidad de dinero a titulo de indemnizacion de perjuicios, o bien
abandonar un inmueble porque el demandado carece de derechos respecto de aquel,
constituyen practicas establecidas por las reglas juridico-privadas. Los tribunales formulan
6rdenes que los demandados deben efectuar mediante distintas prestaciones, la cuales, si bien
Ilevan envuelta una imagen de coercion, no es por esto que influyen en la conducta de los
ciudadanos. La importancia del &mbito institucional de la adjudicacién en el derecho privado
es garantia de estas manifestaciones de normatividad. Como observa el punto, «[d]esde la
perspectiva del derecho, entonces, las ordenes judiciales, al igual que las reglas juridicas,
dicen a los ciudadanos como deben comportarse. Las ordenes judiciales son directivas

personalizadas; cuentan a un demandado en especifico qué es lo que él o ella debe hacer»®,

La cuestion, entonces, se presenta vinculada a la posibilidad de comprender el derecho
privado si extirpamos su normatividad. Segun SMITH, «[...] es imposible entender la
estructura y el funcionamiento del derecho privado sin entender la importancia de las reglas
juridicas en cuanto reglas, y esto es cierto para los utilitaristas tanto como para cualquier otra
persona»®l. Desde WEINRIB, en tanto, las cosas no debieren cambiar mayormente. La
estructura institucional y conceptual del derecho privado, a la cual aludimos en su
oportunidad, permite extraer que una perspectiva interna presupone conceptualmente la
normatividad del derecho privado. Esto se desprende de ambas caracteristicas, ya que el
ambito institucional del derecho privado estd expresado en la presencia de tribunales de
justicia que reconozcan derechos y deberes de las partes, asi como la imposicion de reparar
el dafio que la transgresion a estos derechos y deberes pudo haber ocasionado. A su vez, el
aparato conceptual se desenvuelve a partir de un conjunto de derechos y deberes correlativos
que definen la interaccién alentada por el derecho privado. De manera tal que ambas
aproximaciones estan comprometidas con la genuina normatividad del fendmeno juridico

privado. No solo la aspiracion del derecho privado que, en términos de WEINRIB, €S ser

180 S\MITH, 2011; 229.
181 SMITH, 2011; 216.
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derecho privado es de caracter normativa, sino que la estructura dual que formalmente lo

representa, impide normativamente dejar de ser aquello que es.

Resta referirse a la conjugacion entre el modo de interaccion de los participantes de las
practicas juridicas privadas y los fines que cabe predicar del derecho privado. El enfoque
interno en filosofia del derecho privado sostiene una peculiar forma de interaccion entre las
partes. Segun fue indicado, el régimen correlacional de derechos y deberes reflejado en el
sistema de acciones judiciales con que cuenta el demandante respecto del demandado provee
de consistencia interna a una practica privada, que, como tal, debe ser experimentada para
resultar inteligible. Los objetivos del derecho privado deben ajustarse a tal modo de
comprension. Si el derecho privado constituye una modalidad de interaccion correlacional,
sus fines van de la mano con esta estructura. De un modo u otro, los fines del derecho privado
Unicamente pueden establecerse a partir de aquello que lo define, esto es, la interaccion
promovida internamente por quienes participan en la préactica juridico-privada. Desde este
punto de vista, la estructura formal del derecho privado implica que el derecho privado debe

necesariamente perseguir propdsitos consistentes con su inteligibilidad interna®?,

Como es sabido, en la propuesta de WEINRIB el derecho privado Unicamente reconoce como
aspiracion la justicia correctiva. Ella no es sino el entendimiento de la justicia que mejor se
adapta a las caracteristicas del sistema juridico privado. La manera en que interactlan sus
participantes esta regida por estandares de justicia correctiva y, en sus términos, es posible
explicar tanto el esquema correlacional de derechos y deberes, como las exigencias de
reparacion que operan cuando su transgresion ha generado consecuencias indeseadas. Por
supuesto, no existe solo una forma de entender la justicia. Sin embargo, el programa de
investigacion de esta version del internalismo esta construido sobre la base de defender que

la justicia correctiva es la justicia del derecho privado*®,

182 a lectura de WEINRIB respecto del formalismo como una teoria de la justificacion juridica se encuentra
desarrollada en WEINRIB, 2010: 327-338.

183 |_a concepcion juridica de la justicia correctiva en WEINRIB posee una formulacion bastante sofisticada como
centro de la teoria de la responsabilidad. Su disefio recurre a dos ideas organizadoras: correlatividad y
personalidad, volviendo asi comprensible la responsabilidad como una distintiva y familiar practica normativa.
WEINRIB, 2012a: 9-37.
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Por el momento no es relevante evaluar la afirmacién de WEINRIB sobre la justicia correctiva
y el derecho privado. Sera particularmente relevante en el tramo final de esta investigacion.
Lo interesante por ahora radica en determinar que el internalismo concibe que los objetivos
del derecho privado, para que este sea comprensible, deben ser también internos a su
composicion. El ejercicio de autocomprension involucrado en el derecho privado exige
preguntarnos cuales son los criterios normativos que, bajo el mecanismo de interaccion que
subyace a sus reglas, instituciones y vocabulario, cabe atender y perseguir la satisfaccion de
sus estandares e ideales. De ahi que la tension entre internalismo y externalismo parezca
insalvable, ya que este Gltimo sostiene que el derecho privado se encuentra establecido en
funcién de alcanzar fines socialmente deseados, maximizando el bienestar general de la
comunidad. Es decir, expectativas que son extrinsecas al derecho privado, pero que este,
entendido instrumentalmente, podria contribuir a obtener'®. La critica del externalismo al
sustento valorativo del derecho privado clasico, no es suscribir una comprension determinada
de la justicia, sino atender en la construccién y analisis de sus reglas e instituciones juridicas
a criterios de esta indole. Las dificultades que observa una vision externa del derecho privado
en su rival interno no estan Unicamente vinculadas a la fuerza apelativa que posee la justicia
correctiva en la version de WEINRIB. El problema es la busqueda de fines que no dicen
relacion con la sensibilidad econdmica y racionalidad estratégica esgrimidas por el analisis

econdmico del derecho.

Estas observaciones permiten develar que si el externalismo propone propositos alternativos
a los que posiblemente persigue cualquier esquema interno de comprension del derecho
privado, ello supone una reformulacién en el modo de entender la relacidn existente entre las
partes del &mbito juridico privado. Antes fue sefialado que segin WEINRIB el externalismo
conlleva asumir un rol secundario del derecho privado, ya que sus distintas dimensiones seran
Unicamente relevantes si resultan funcionales a la consecucidn de los fines sociales que hayan
sido validados. En este sentido, la subordinacion del derecho privado a las politicas de

bienestar genera la ininteligibilidad del derecho privado. Asi, sus reglas juridicas son

184 Bajo el desafio de determinar el lugar de los objetivos en el derecho privado, la incompatibilidad entre la
perspectiva interna y el enfoque externo de comprension en la filosofia contemporanea del derecho privado ha
sido, sin embargo, relativizada, sugiriendo que ni internalismo ni externalismo tienen sentido uno sin el otro.
Sobre esta lectura, véase, HEDLEY, 2009: 193-214.
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interpretadas en términos de incentivos o desincentivos materiales para alcanzar estados de
cosas deseados. Este déficit de normatividad provoca la imposibilidad de comprender los
aspectos institucionales y conceptuales del derecho privado, desvirtuando la interaccion
directa y correlacional entre los participantes, que solo aceptando el carécter normativo del
derecho privado es pertinente explicar

Una perspectiva externa sobre el sistema juridico privado, por su parte, ofrece una
explicacion radicalmente distinta sobre sus fines, pero ello es consecuencia de poner a prueba
el modo de interaccidn que esta en el centro de la intuicién de WEINRIB. El contraste entre
derecho privado y derecho pablico encuentra su justificacion en la modalidad de interaccion
diferenciada que ambos prismas sostienen. Mientras que el primero descansa en una relacion
directa y correlacional entre los participantes, el segundo supone que estos se relacionan
mediata e indirectamente a partir de las finalidades colectivas que han sido decididas por la
autoridad politica. Desde estas coordenadas, el externalismo se encuentra mas familiarizado
con la forma en que el derecho puablico comprende la interaccidn entre los individuos, que la

formula inmediata vigente en las précticas del derecho privado®,

Esta estrecha conexion entre el tipo de interaccion directa y correlativa que existe entre los
participantes y los propdsitos a los cuales debe aspirar el derecho privado, otorga luces de la
desconfianza de WEINRIB sobre la pertinencia de suscribir un paradigma externo de
comprension del derecho privado. Al suscribir fines que son extrinsecos al derecho privado,
son desafiados los pardmetros internos de su inteligibilidad. De manera inevitable es
cuestionada la interaccion directa y correlativa bajo la cual las partes poseen y ejercen sus
derechos y deberes. Tal relacion seré interpretada en términos insatisfactorios pues el derecho
privado es explicado bajo logicas funcionales a la obtencion de objetivos socialmente

deseados. Pero esto es uUnicamente posible si la modalidad de interaccion distintiva del

185 Acerca de las distintas variantes tedricas bajo las cuales se han desplegado las iniciativas para preservar la
autonomia del derecho privado, de una parte, y aquellas destinadas a evitar la privatizacion del derecho publico,
defendiendo su autonomia, de otra, véase, HAREL, 2014: 1040-1063. Ahi se arroja luz acerca de las paradojas
que genera la aparente victoria de la segunda expectativa sobre la primera. Se trataria de una victoria pirrica de
la izquierda el debilitamiento de la autonomia del derecho privado respecto del derecho publico, ya que, si bien
es reconocido que el derecho privado puede servir para conseguir fines publicos, los jueces no promueven en
sus decisiones propdsitos suscritos por esta sensibilidad politica. Asimismo, la utilizacion de agentes privados
en la promocién de objetivos publicos en materias como derecho de contratos y responsabilidad extracontractual
han legitimado la participacion de los privados en la prestacion de servicios publicos, favoreciendo su
privatizacion.

93



derecho privado no es efectivamente como lo sostiene la lectura del internalismo. En otros
términos, el derecho privado puede perseguir fines sociales exdgenos, porque el derecho

privado puede ser algo distinto de lo que es.

De acuerdo con el prisma del anlisis econémico del derecho, en la busqueda de los objetivos
de maximizacién de utilidades, riquezas y bienestar, reside la justificacion para la
reformulacién del equipamiento conceptual, reglas e instituciones del derecho privado, asi
como de la racionalidad que a ellas subyace. Ello, a juicio de WEINRIB, constituye una valla
que no es posible sortear si se trata de efectuar filosofia del derecho privado.
Paradojicamente, el rechazo al aspecto crucial del derecho privado, relativizando su
relevancia, imposibilita reconocer en el externalismo una version robusta en filosofia del
derecho privado. En lugar de perfilar una comprension del fenémeno juridico privado,
recomienda una linea de pensamiento bajo el cual es posible alcanzar estratégicamente el
catalogo de fines econdmicos preestablecidos. Como lo advierte el autor, «[lJo que el
funcionalista propone no es tanto una teoria del derecho privado como una teoria de los

objetivos sociales en las que el derecho privado puede 0 no puede caber»!€®,

5.2 Derecho privado y sus propositos

La revision esgrimida con anterioridad sirvio para dar cuenta del escenario a partir del cual
es construida la reflexion contemporanea sobre el derecho privado. Sin embargo, es necesario
prevenir un eventual equivoco. El desarrollo de la filosofia del derecho privado no esta
circunscrito a la discusion entre internalismo y externalismo. Si bien pareciere inevitable
tomar partido por alguna de estas posiciones en competencia, esta decision no agota el mérito
epistémico de la filosofia del derecho privado. Su utilidad es develar qué esta en juego cuando
es suscrito el internalismo o el externalismo en los estudios dogmaticos. Esto nos introduce
al problema de los propdsitos en el derecho privado. Como fue indicado, las denominaciones
de internalismo y externalismo se deben, en buena medida, al reconocimiento de que el
derecho privado debe buscar propoésitos intrinsecos o extrinsecos a sus reglas juridicas,

vocabulario e instituciones. Desde una dptica interna, las practicas juridicas privadas poseen

186 WEINRIB, 2012b: 4.
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fines propios y autdnomos a los que otras disciplinas o fendmenos exdgenos admiten como
valiosos'®’. Desde una aproximacion externa, en cambio, las reglas, conceptos e instituciones
del derecho privado estan al servicio de fines ajenos a él.

De ahi que las distintas versiones que han sido recientemente esgrimidas en la filosofia del
derecho privado estan construidas sobre la base del problema de los fines que cabe exigir de
esta rama del sistema juridico. Las discusiones sobre la fundamentacion de sus diversas
preocupaciones son concatenadas con aquellas relativas a los propdsitos a los cuales cada
una de ellas aspira. En este sentido, un programa preliminar de la filosofia del derecho
privado consistiria en explicar en qué consiste este, la caracterizacion de sus dimensiones
normativas, conceptuales e institucionales y, finalmente, la determinacién de los objetivos
indispensables del derecho privado. Enseguida, esta empresa se ocuparia de implementar
sistematicamente estas directrices en las diferentes preocupaciones del sistema juridico
privado; a saber, propiedad, contratos, dafios y enriquecimiento injustificado. De acuerdo con
este disefo, la filosofia del derecho privado tiene una imagen bifronte. Versa sobre el derecho
privado, genéricamente considerado, de una parte, y acerca de sus distintas parcelas, de otra.
En consecuencia, la reflexion tedrica sobre el derecho privado conviene articularla desde la
construccién de su aproximacion general y, a su vez, gracias a su proyeccion en las areas y

preocupaciones especialmente demarcadas.

Desde luego, la aparente juventud de este esfuerzo especulativo impide agrupar los trabajos
sobre filosofia del derecho privado en tales parametros. Existen estudios formulados de
conformidad a este esquema ideal y, de igual manera, otros que se despliegan directamente
a partir de su parte especial. Quizé el lugar comudn de las distintas formas de efectuar filosofia
del derecho privado es su estimacion de que resulta irrenunciable un examen justificativo del
derecho privado en términos valorativos. Tal creencia ha sido consagrada como un analisis

sobre los fundamentos del derecho privado en sus distintas esferas, asi como la clarificacion

187 Es indudable que esta aproximacion del internalismo puede resultar, en el caso de WEINRIB, insuficiente. En
su propuesta hay numerosas dimensiones que exigen mayor detencién. Un recurso que empled para dar cuenta
del cardcter interno del derecho privado fue su analogia con el amor. Este constituye para quienes participan de
relaciones amorosas un valor no instrumental y su idea puede ser explicada en términos particularmente
formales. En sus palabras, «[e]xplicar el amor en términos de fines extrinsecos es necesariamente un error,
porque el amor no ilumina nuestras vidas con una luz prestada de un objetivo extrinseco. EI amor es su propio
fin. Mi opinidn es que, en este sentido, el derecho privado es igual que el amor». WEINRIB, 2012b: 6. Una
acabada lectura del sentido de esta analogia y el examen critico de la coherencia y pureza del formalismo de
WEINRIB, se encuentra en GARDNER, 1996: 459-493.
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de las finalidades del derecho privado. La posicion de mayoria en este estado de cosas es que
la determinacion de los fundamentos y propdsitos del derecho privado no constituyen sino el

mismo desafio.

Las contribuciones de WEINRIB, Benjamin C. ZIPURSKY Yy James GORDLEY pueden
considerarse como las de mayor repercusion, en el contexto anglosajén, en que es adoptado
el disefio dual antes propuesto, acerca de cdmo organizar la reflexion de la filosofia
contemporanea del derecho privado'®®. Con relacién a WEINRIB, la coherencia que este
reclama para la inteligibilidad interna del derecho privado ha ganado bastante en el transito
desde su comprension del fenémeno juridico privado a mostrar la operatividad de su
internalismo en las diferentes esferas de reflexion. Sin embargo, las pretensiones de elaborar
una teoria interna y formalmente consistente también traen aparejadas significativas
dificultades para que esta vision explique satisfactoriamente la complejidad del fenémeno
juridico privado. Desde la formulacion de su esquema de comprension fue evidenciada la
conexion analitica existente entre el derecho privado y la justicia correctiva. Dado que el
punto central de la estructura del derecho privado es la modalidad correlacional de
interaccion entre sus intervinientes, la totalidad de este derecho ha sido interpretada de
acuerdo con los canones normativos de la justicia correctiva. Una cuestion de derecho

privado, piensa WEINRIB, es un asunto de justicia correctiva.

La dificultad proviene de admitir que, si el derecho privado tiene por objetivo ser derecho
privado, Unicamente puede evaluarse segun las exigencias de la justicia correctiva. Mas alla
de las peculiaridades de sus distintas preocupaciones, cabria entender que, prima facie, estas
tampoco pueden examinarse sino en términos de justicia correctiva. Resulta cristalino que no
es analogo hablar de propiedad, contratos, dafios y enriquecimiento injustificado. Se trata de
parcelas cuyas racionalidades no tienen por qué traspalarse entre si con facilidad®. Asi, por

ejemplo, hay sectores del derecho privado cuya articulacion es flexible a los propositos

188 SMITH ha mostrado cuatro enfoques distintos bajo los cuales es posible estudiar cualquier area del derecho,
con especial atencion en el derecho privado: (i) histdrico; (i) prescriptivo; (iii) descriptivo; (iv) interpretativo.
Asi, su sugerente teoria del contrato esta inserta en este Ultimo tipo de estudios en filosofia del derecho privado.
Dichas teorias «[...] tienen como objetivo mejorar la comprensién del derecho, poniendo de relieve su
importancia o significado». SMITH, 2004: 5.

189 Un examen critico acerca del tratamiento de la justicia correctiva perfilado por WEINRIB en las areas de
responsabilidad extracontractual, contratos y remedios contractuales, asi como en el contexto del
enriquecimiento injustificado, puede revisarse en STEeL, 2013: 621-628.
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correctivos sostenidos por WEINRIB, como lo es paradigméaticamente el derecho de

restituciones y su expresion mas caracteristica, es decir, el enriquecimiento injustificado®.

Pero estas zonas conviven con otras que muestran mayor reticencia para ser integramente
interpretadas a la luz de alguin criterio sustantivo. En el marco de la responsabilidad
extracontractual no es evidente si la justicia correctiva es suficiente para justificar las reglas
juridicas que establecen razones para atribuir la reparacion del dafio causado a un tercero
distinto de la victima'®®. Existen reglas que atienden a criterios distributivos para asignar
socialmente las pérdidas ocasionadas en un accidente y, a su vez, ciertas normativas y
principalmente practicas jurisprudenciales que develan componentes punitivos en la

responsabilidad extracontractual, ya sea en clave retributiva o disuasiva®®?.

De igual forma, una imagen meramente preliminar del derecho contractual reduciria las
distintas cuestiones ahi presentes a postulados de justicia correctiva que rigen los
intercambios entre particulares. Buena parte de la reformulaciéon del derecho contractual
desde comienzos del siglo xx estd relacionada con las dimensiones distributivas de los
riesgos y efectos contractuales!®. Finalmente, seria un intento en vano segregar al derecho
de propiedad de sus consecuencias redistributivas en la sociedad. EI duefio no solo es quien
controla el recurso econdmico, para usar, gozar y disponer de él a su arbitrio. También es

quien ejerce tales facultades con exclusion de todos los demas miembros de la comunidad®4,

Otros modelos de comprension han atenuado esta apelacion uniforme del derecho privado a

la justicia correctiva®®. En la propuesta de ZIPURSKY hay una serie de elementos coincidentes

190 E] esfuerzo contemporaneo mas relevante en la comprension del enriquecimiento injustificado se encuentra
en BIRKS, 2005. Una evaluacidn critica sobre la fundamentacion del derecho de restituciones de BIRKS esta
solidamente presentada en WEINRIB, 2008: 21-45.

191 En este sentido, GARDNER, 2011: 1-50.

192 gy lectura en términos de una cuestion de justicia distributiva en PAPAYANNIS, 2014: en especial, 271-348.
Bajo el prisma del igualitarismo, véase, KEREN-PAz, 2016. Acerca de las dimensiones sancionatorias de la
responsabilidad civil, en tanto, puede revisarse GOLDBERG Yy ZIPURSKY, 2014: 17-37.

193 Un seminal ensayo sobre este aspecto en KRONMAN, 1980: 472-511.

19 Los resultados distributivos del régimen de propiedad privada son reveladores. Como lo apunta Jeremy
WALDRON, se cautela a un sistema de control de los recursos «[...] que deja a unos pocos con mucho, a un gran
nlmero con muy poco y a un nimero considerable de participantes sin absolutamente nada». WALDRON, 2010:
14. Un acabado examen de las consideraciones de justicia distributiva y significado normativo del derecho de
propiedad en la teoria del derecho privado, en BENSON, 2004: 752-814.

195 Sij bien la posicion de CoOLEMAN sobre la responsabilidad extracontractual se ha mantenido comprometida
con los estandares de la justicia correctiva, ella sufrié una modificacion crucial. En un primer momento defendio
la teoria anuladora de la responsabilidad extracontractual, pero esta fue posteriormente reformulada por su
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con el internalismo de WEINRIB. Su Optica radica en desarrollar un tratamiento dual,
desplazandose desde los aspectos conceptuales distintivos del derecho privado a las
discusiones sobre los propdésitos en cada uno de sus ambitos especificos. Del mismo modo,
construye la ubicacion de la filosofia del derecho privado en la discusion entre las teorias
correctivas y las investigaciones del andlisis econémico del derecho. ZIPURSKY asocia el
internalismo a las teorias de la justicia correctiva en el derecho privado, asi sugiere que el
externalismo se enfrenta al internalismo, identificado por una variedad de esquemas, cuyo
lugar compartido es suscribir los parametros de la justicia correctiva. Hay distintas maneras
de comprender la justicia correctiva en los asuntos relativos al sistema juridico privado. Mas
sus dimensiones convergen en la oposicion con la perspectiva externa sobre qué es y cuales

son los objetivos del derecho privado.

Una consideracion decisiva para clarificar la vision de ZIPURSKY sobre la filosofia del
derecho privado, es la relevancia que este asigna a las acciones judiciales en el marco de las
practicas juridicas en el contexto privado. Si bien su estudio permite a final de cuentas
revisitar los problemas fundamentales de la filosofia del derecho privado, esta
particularmente focalizado en el derecho de la responsabilidad extracontractual. Mientras que
las teorias de la justicia correctiva ofrecen una explicacion deontoldgica segun la cual el
derecho atribuye responsabilidad civil, cuando reconoce que el agente dafioso ha provocado
un mal al demandante que debe ser reparado, las teorias del analisis economico del derecho
entienden las reglas de dafios como incentivos para que los potenciales individuos que
pudieren cometer hechos ilicitos se disuadan de efectuarlos, disminuyendo las conductas
socialmente perjudiciales. Ahi ambos modelos tedricos en disputa incurren en el mismo

yerro: omitir el concepto de accion judicial privada.

Segun ZIPURSKY, existe un malentendido sobre el funcionamiento del derecho de la
responsabilidad extracontractual, pues el derecho no impone la responsabilidad civil, sino
que concede poderes privados para que los individuos hagan responsables a otros si asi lo

deciden. Esta rama del derecho privado debe centrarse en establecer por qué las personas

concepcion mixta. Para revisar el giro conceptual de COLEMAN, puede consultarse la tesis anuladora en
COLEMAN, 1992: 349-379. A su vez, la version mixta de la responsabilidad extracontractual se encuentra en
CoLEMAN, 2010: 309-331.
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cuentan con estas facultades y estdn autorizados a ejercerlas y no en determinar por qué
ciertos agentes deben ser sancionados como civilmente responsables!®®. Desde estos
términos, las acciones privadas del orden judicial ayudan a explicar un rasgo definitorio del
sistema juridico privado que se manifiesta en los litigios; a saber, que los individuos que han
sido perjudicados por otros cuentan con recursos civiles contra quienes han causado el mal.
Asi, debemos entender que una accion civil «[...] es un poder para actuar contra otros. En
este sentido, esta consiste en (a) un poder para actuar de ciertas maneras; (b) intrinsecamente
relacional»'®’. De modo que esta lectura es llamativamente cercana al planteamiento de
WEINRIB, para quien la estructura institucional del derecho privado esta disefiada por las
acciones judiciales derivadas de la infraccion de los derechos y deberes de los participantes
y, asimismo, la dimension conceptual se desenvuelve mediante un vocabulario normativo de
derechos y deberes correlativos. El derecho privado otorga facultades a los individuos, pero

estas prerrogativas son conceptualmente relacionales.

Es decir, si WEINRIB considera que el elemento caracteristico del derecho privado es el modo
de interaccion correlacional que envuelve a los participantes de sus reglas, conceptos e
instituciones, ZIPURSKY replica este diagnostico y situa su énfasis en las acciones judiciales
en virtud de las cuales cobran sentido tanto el rasgo institucional como el conceptual de la
arquitectura del derecho privado. Las acciones privadas de las cuales dispone el demandante
contra el demandado que le ha generado un dafio, producto de la violacion de derechos y
deberes correlacionales, son la forma de materializar la modalidad de interaccion del derecho
privado. Tal vinculacion inmediata, directa y relacional es, ademas, privada. No debemos
perder de vista que estas acciones judiciales son privadas pues corresponden al poder de una
parte que no es el Estado. En el contexto juridico privado el poder de modificar el estatus
juridico de los individuos es competencia de un particular y no de los 6rganos

jurisdiccionales.

Ello refuerza la divisidn entre derecho privado y derecho publico antes sostenida como dos

modos de interaccion contrapuestos, porque hay areas del ordenamiento juridico, como el

19 Para una propuesta de fundamentacion de la responsabilidad en atencién a nuestra implicancia en contextos
interpersonales de participacion, bajo los cuales resulta apropiado reaccionar frente a las acciones de los otros
con resentimiento o gratitud, véase, PEREIRA FREDES, 2010b: 307-331.

197 ZIpURsKY, 2004 634.
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derecho penal y el migratorio en que el Estado afecta la condicion juridica de las personas,
sin que esto ocurra en el ambito juridico privado. Como lo apunta el autor, «[...] los tribunales
no son actores principales en el derecho penal ni tampoco en el derecho regulatorio, pero el
estado es un actor principal, como demandante en esas areas, pero no en el derecho
privado»'®®, En la vision de ZIPURSKY, como es posible apreciar, estan presentes
explicaciones que atienden a consideraciones internas sobre el derecho privado. Al hacer
hincapié en las acciones judiciales que confieren poderes a un individuo contra otro, es
fortalecida la interaccién correlacional entre las partes que es distintiva en las practicas
juridicas privadas, asi como el caracter realmente normativo de las reglas, vocabulario e
instituciones que componen su esqueleto, permitiendo que el derecho privado sea inteligible

para quienes de este participan'®°.

Una aproximacion diversa esta desplegada por GORDLEY, a quien revisamos a propoésito de
la fundamentacion normativa del efecto obligatorio del contrato. Su proyecto consiste, como
fue apuntado, en la implementacion del neo-aristotelismo en el derecho privado. Esta
tradicion filosofica afirma que existe una vida genuinamente humana en que nuestras
acciones son sus partes constituyentes. Toda accion que encamina a las personas a una vida
asi es razonable. Dado que las virtudes morales se alcanzan en las practicas mediante su
ejercicio constante, una facultad decisiva es la prudencia. Ella sirve para escoger nuestros
cursos de accion entre buenas y malas opciones, forjando un camino permanentemente
virtuoso. Por supuesto, esta imagen preliminar de este pensamiento fue prontamente
desatendida por la filosofia moderna. Aun cuando es cotidianamente posible determinar que
existen mejores maneras de vivir que otras y, ademas, que quienes viven de forma mas
robusta poseen mayores herramientas para definir qué cuenta ser un ser humano. Hay
maneras de serlo que son decididamente erroneas y nuestra capacidad de diferenciarlas
deviene fundamental para desplegar una vida buena. La revitalizacion del programa

aristotélico no solo atiende a estos juicos prudenciales en las practicas morales. Su propdsito

198 ZIpURsKY, 2004 634.

199 Seglin Andrew S. GoLD, las aproximaciones tedricas del internalismo asociadas tanto a la justicia correctiva
como a las acciones y recursos civiles, adolecen de deficiencias significativas que hacen peligrar la coherencia
del derecho privado. Su propuesta, en cambio, es entender el derecho privado en términos de un medio destinado
para que las personas ejerzan sus derechos morales de ejecucion. Estos existen cuando un individuo puede
legitimamente usar la coercion para obligar a otra persona a cumplir con sus deberes morales. Al respecto,
véase, GoLD, 2011: 1873-1931.
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es también recuperar la relevancia que los escritos aristotélicos brindaron a las dos clases de
justicia: justicia conmutativa y justicia distributiva®. Una vida verdaderamente humana
trasciende al agente que particularmente la desempefie, adquiriendo ribetes sociales. El
individuo desea alcanzar bienes mediante sus acciones y, asimismo, ayudar a los demas a
conseguirlos. De ahi que es necesario clarificar la comprension existente sobre ambas

especies de justicia.

De acuerdo con GORDLEY, el objetivo de la justicia distributiva es garantizar que cada
persona posea los recursos que necesita. La justicia conmutativa, por su parte, busca «J...]
que ella pueda obtenerlos sin que injustamente disminuya la capacidad de los otros a
hacerlo»?°?, Lo relevante es que ambas ideas deben entrelazarse. Es bueno preservar una
parte de los recursos de cada individuo porque es bueno que cada uno de ellos tenga los
bienes necesarios para vivir la vida como debiera vivirla. Los efectos distributivos cobran
importancia al momento de asegurar que una persona pueda vivir esta vida buena. Y esta, a
su vez, presenta una sustantiva conexion con la justicia conmutativa y la defensa de su
derecho a vivir de buena manera, sin obstaculizar a los demas de disfrutar de ella. Pese al
tradicional divorcio que se efectlia respecto de estas clases de justicia, afirmando que la
justicia conmutativa rige las transacciones entre particulares y, en cambio, la justicia
distributiva las relaciones de asignacion social de premios y cargas, ello es una deficiencia
explicativa que impide evaluar la participacion de los criterios de justicia en el derecho
privado. Ambos entendimientos sobre la justicia son relevantes en las préacticas juridicas

privadas.

En asuntos como contratos, dafios y enriquecimiento injustificado es inevitable considerar
aspectos distributivos, aun cuando parezca tratarse de problemas que tradicionalmente
corresponden a las arenas de la justicia conmutativa. Segin GORDLEY, un estudio de derecho
privado «[...] no puede definir las reglas de contratos, responsabilidad extracontractual o el
enriquecimiento injustificado sin considerar la justicia conmutativa, o en otras palabras, sin

tener en cuenta el efecto de estas reglas sobre la distribucién de los recursos entre las

200 Sobre la independencia de funciones que desempefian ambos entendimientos acerca de la idea de justicia,
véase, PERRY, 2000: 237-263.
201 GORDLEY, 2006a: 8.
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partes»?%2, En el contexto contractual, el objetivo es permitir el intercambio de recursos
evitando que una de las partes se enriquezca a expensas del otro contratante. El punto del
derecho de dafios, en tanto, es que el agente que se ha enriquecido a costa de la victima de su
accion u omision, debe compensarlo. Finalmente, la cuestion central en el enriquecimiento
injustificado es que ninguna persona puede enriquecerse a expensas de otra, sin una razén
juridica que justifique este desplazamiento patrimonial. Todos estos casos estan cubiertos por
la justicia conmutativa que otorga sentido a las distintas transacciones. Pero de ello no se
sigue que las exigencias de correccion en las conmutaciones excluyan consideraciones
distributivas. La justicia conmutativa es parte de la definicion de las transacciones en derecho
privado, sin marginar o servir de una barrera infranqueable a alegaciones también vigentes

en los asuntos juridicos privados.

Desde este punto de vista, la transversal atencion que muestran las transacciones por los
criterios de justicia, que en buena parte constituyen consideraciones de justicia conmutativa,
es inseparable de su preocupacién por la justicia distributiva. La comunidad es entendida
como una empresa en movimiento construida sobre la creencia de que tanto a nivel social
como en el ambito particular rigen criterios sustantivos de justicia. En la esfera social se exige
que, dentro de las circunstancias posibles, a cada persona le corresponda una parte de los
recursos que sea justa. A su vez, en el marco de las transacciones individuales es cautelado
el hecho de que una persona aumente sus recursos privando a otra de aquellos. El derecho
privado se encuentra comprometido con estandares de justicia tan basicos que atienden a
consideraciones conmutativas en las transacciones y distributivas en el espectro social. A fin
de cuentas, el fendmeno juridico privado abarca una y otra dimension, comprometiéndose
con la justicia conmutativa y distributiva. Como observa GODLEY, «[s]i la justicia distributiva
no importaba al derecho privado, tendriamos que preguntar por qué debe importar, en el

derecho privado, si una persona se enrigquece al privar a otro de sus recursos»2%,

Este esquema interpretativo de la filosofia del derecho privado puede insertarse, con ciertos
matices, en la propuesta formulada por el internalismo. Si bien presenta una contraposicion

menos explicita y frontal que la elaborada por WEINRIB contra el externalismo del analisis

202 GORDLEY, 2006a: 12.
203 GORDLEY, 2006a: 13.
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econdmico del derecho, la introduccion de criterios de justicia en la totalidad de las
dimensiones y sectores del derecho privado devela la tension entre ambos modelos. La
empresa del neo-aristotelismo de GORDLEY constituye un esfuerzo justificativo del derecho
privado®®. El rescate de los estandares virtuosos de la tradicion aristotélica esta orientado a
brindar gruesas dimensiones normativas a su modelo tedrico, evitando la fractura entre
justicia conmutativa y distributiva para defender su pertinencia en las distintas
preocupaciones del sistema juridico privado. Aqui se observa el disefio dual de los estudios
sobre filosofia del derecho privado, a partir del cual es desarrollado el proyecto general del
pensamiento aristotélico en los asuntos juridicos, rearticulando la comprension del derecho
privado a la luz de sus términos y criterios valorativos y definiendo sus objetivos
fundamentales. A continuacion, estos lineamientos son proyectados, bajo la organizacion de
GORDLEY, a los problemas de propiedad, responsabilidad extracontractual, contratos y

enriquecimiento injustificado.

Su investigacion denominada como Foundations of Private Law no es gratuita. Ya fue
sefialado que los intereses de la contemporanea filosofia del derecho privado versan,
principalmente, sobre la fundamentacion del derecho privado. Al identificar que los
propoésitos del derecho privado, de acuerdo con la lectura aristotélica, responden a la
conciliacion de los criterios de justicia conmutativa y distributiva, instala el problema de los
fines en los asuntos juridicos privados. Las practicas juridicas del &mbito privado estan en
permanente construccién y, por su parte, los agentes participan de ellas gracias a sus
actuaciones valiosas. Asi, la confluencia entre la ordenacion social y las transacciones
particulares en las exigencias de justicia de las cuales es deudor el derecho privado devela
que los fundamentos del derecho privado delimitan sus objetivos. El prisma del neo-
aristotelismo favorece explicaciones normativas acerca de lo que es el derecho privado,
cuéles son sus caracteristicas mas significativas y, finalmente, bajo qué términos debieren
comprenderse sus fines en las diversas cuestiones que dan cuenta del derecho privado como

una actividad unitaria.

En el contexto de esta diversidad de alternativas en la filosofia contemporanea del derecho

privado, el internalismo de WEINRIB reclama ser el centro de todas las miradas. Sin embargo,

204 Para la explicitacion de los rasgos valorativos de su proyecto, véase, GORDLEY, 2002: 1-23.
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una dificultad de asumir la posicion interna perfilada por el autor radica en suscribir las
consecuencias que se extraen de su formalismo sobre el monismo de las aspiraciones del
derecho privado®®. ;Qué es lo que hace a una preocupacion tratarse de una cuestion de
derecho privado? El modo de interaccion relacional que existe entre los participantes de la
relacion juridica privada, si bien da cuenta del rasgo decisivo del derecho privado, no es
suficiente para concluir el problema de los objetivos a los cuales atiende la racionalidad
interna del derecho privado. Ello devela la real intensidad del desafio ofrecido por el
internalismo de WEINRIB. Su apuesta por la autonomia del derecho privado respecto de
propositos extrinsecos a su logica interna es indudablemente atractiva para los estudios de
teoria del derecho privado. No obstante, su apelacién por la coherencia lograda formalmente
a partir de la justicia correctiva trae aparejada la incompatibilidad de sus criterios con otros
fines. De ahi que, si bien este internalismo es un fuerte aliado para combatir los postulados
del externalismo, su formalismo implica exigencias dificilmente conciliables con la

complejidad de las practicas juridicas privadas.

Es una tension inevitable apelar a la misma justificacion que arguye WEINRIB para rechazar
la pertinencia del anélisis economico del derecho y, a su vez, renegar las consecuencias que
de ese modelo se extraen acerca de los propdsitos en el derecho privado. No es tarea sencilla
proponer una fractura, por ejemplo, entre el tratamiento de la justicia correctiva como limite
formal y admitir una sana competencia de las distintas alegaciones de justicia para el caso en
particular. Después de todo, continuaria pendiente la pregunta fundamental: ;cémo entender
el derecho privado? La precisa forma de interaccion entre los agentes reclama una forma de
justicia o bien autoriza la coexistencia de distintas versiones de aquella. Sabemos que el
derecho privado no puede pensarse bajo canones instrumentales, porque responde a una
racionalidad distinta de la desplegada por el funcionalismo. Mas, aun no tenemos claridad
sobre qué es el derecho privado. Es posible emplear el internalismo para defenderse con éxito
de las demandas de una optica externa sobre el derecho privado, pero las consecuencias de
asumir su excesivo formalismo son renegadas si no se entiende al grupo de preocupaciones
que caracteriza el fenémeno juridico privado solo en términos de justicia correctiva. No

podemos olvidar que la coherencia interna del sistema de WEINRIB era una de sus mayores

205 Esta cuestion sera objeto de examen critico en el capitulo final de la investigacion.
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virtudes, sin ser apto para abandonar su composicion formal y finalidades de correccion

bilateral.
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Quién dice contractual, dice justo.
FoulILLEE, 1880: 410

Se nos ha dicho que el Contrato, como Dios, ha
muerto. Y, de hecho, lo esta.

El contrato estd muerto, pero ;quién sabe qué
improbable resurreccion puede traernos el
tiempo de Pascua?

GILMORE, 1995: 1, 112

El deseo de uniformidad es muy fuerte en la
teoria juridica.

HART, 1963: 41



1. DESPLOME DE LOS PARADIGMAS DECIMONONICOS DE CONTRATACION

Hilary PUTNAM, como se sabe, acufi la expresion inglesa «collapse» para dar cuenta de un
significativo yerro del positivismo l6gico al interpretar el «tenedor de Hume» en que se
distinguia entre los asuntos de hecho y las relaciones de ideas. La manera en que se entendid
por ese modo de ver la filosofia analitica de la primera parte del siglo xx el contraste entre
los hechos y los valores generd una demarcacion categérica entre ambas clases de cuestiones.
Su diferencia fue tajantemente trazada y los valores fueron progresivamente dejados al
margen de la argumentacion racional. PUTNAM se opuso a la forma dicotémica en que una
distincion —ciertamente til para algunos efectos— fue asumida por las concepciones
cientificistas en filosofia analitica. En contra de esa lectura, indicé que una distincién no
constituye una dicotomia y, a su vez, que los hechos y valores se encuentran imbricados entre
si?%, En el capitulo tercero se regresara a esta distincion para explicitar los compromisos
normativos de la investigacion y la propuesta que alli se articulara acerca de la
fundamentacion de la obligatoriedad del contrato. Mientras tanto quisiere detenerme en la

idea original de PUTNAM de «colapsar» tal distincion.

La idea de colapso alude a la destruccion o deformacion radical de una determinada
estructura, sistema o institucion. A su juicio, el contraste entre hecho y valor —en la manera
en que fue entendido por el positivismo l6gico— respondia a una arquitectura teorica que se
deform¢ hasta caer a la ruina. Si bien muchos de los fundamentos sobre los cuales fue
articulada esta distincion colapsaron, el contraste entre hecho y valor no extravié su
importancia y lugar en el bagaje filos6fico contemporaneo. Un aspecto interesante de la
traduccion castellana de la obra de PUTNAM es que el colapso de la dicotomia fue traducida
como «desplome». La imbricacién entre hecho y valor arrojaba la caida y ruina del dualismo
filos6fico que es construido en forma dicotomica entre ambos términos. La expresion
desplome tiene un mayor impacto que colapso y, asimismo, hace ver que la intensidad de la

caida es mayor y mas evidente.

En el derecho de contratos también puede hablarse de una suerte de desplome. Se trata de la

caida de los postulados a partir de los cuales fue construido el derecho contractual moderno

208 pyTNAM, 2004: 21-41; 43-61.
107



en la tradicion juridica continental. La expresion desplome puede resultar provechosa porque
estas ideas centrales del derecho de contratos parecen haberse desmoronado
irremediablemente desde fines del siglo X1xX y comienzos del xXx. Algunas posiciones en los
estudios dogmaticos sobre derecho privado enfatizan este fendmeno, dando cuenta de que el
contexto actual en que tienen lugar las relaciones contractuales es radicalmente distinto y la
ruptura es irreversible. Tal como PUTNAM busca poner a prueba la manera dicotdmica en que
es presentada la distincion entre lo descriptivo y lo valorativo, en que el primero alude a lo
objetivo y lo segundo a lo meramente subjetivo, indicando que esta vision se ha desplomado
en el suelo, conviene pensar esta observacion segun la cual el derecho contractual que
antecede es marcadamente distinto al que experimentamos en nuestras practicas
contractuales cotidianas. PUTNAM apuesta por la afirmativa: la dicotomia hecho y valor se ha
desmoronado insalvablemente en las reflexiones filosoficas. En lo que concierne al derecho
de contratos, en cambio, el uso de la expresion desplome puede no ser la mas afortunada,
toda vez que no es del todo claro que nos enfrentemos a dos derechos contractuales

tajantemente distintos.

La cuestion si acaso el derecho de contratos ha cambiado radicalmente al punto de que
corresponda calificar de desplome lo que ha ocurrido con los postulados béasicos a partir de
los cuales este se constituyé modernamente, serd evaluada en este capitulo. Tal asunto puede
considerarse como relevante porque el problema de la fundamentacion normativa de la
obligatoriedad del contrato se considera como especialmente sensible al contexto en el cual
se desarrollan las relaciones contractuales. De este modo, podria sugerirse que en el actual
escenario no tienen vigencia los presupuestos centrales de la contratacion heredados de las
codificaciones decimononicas. Esta consideracion, se piensa, tiene incidencia directa en la
fuerza obligatoria del contrato porque nociones como voluntad o autonomia han pérdido su
protagonismo. El efecto vinculante del contrato deberia reformularse como problema
filosofico ya que su fundamentacion acude a términos que no juegan un papel relevante en
la actual contratacién. Para el pacta sunt servanda, entonces, el eventual desplome de los
presupuestos sobre los cuales se forjo el derecho contractual moderno constituye un desafio.
Si es cierto que hay un nuevo derecho de contratos ostensiblemente distinto del que lo
precede, la fuerza vinculante seria una problematica propia del anterior estado de cosas y no

asi del actual.
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En este capitulo el andlisis estara focalizado en el derecho de contratos y la fuerza obligatoria
del contrato sera revisitada en el siguiente. Me interesa en la presente parte de la investigacion
echar luces acerca del derecho contractual y de la comprension del contrato que subyace a
este, comunmente entendida como «clasica». En el capitulo final volveremos sobre el
derecho de contratos para apuntar las repercusiones tedricas que sobre este y el derecho
privado se producen con la relectura de su fundamentacion normativa tradicional. ¢;Por qué
es indispensable tratar aqui el derecho contractual? Pues se mostrard en qué sentido esta
esfera de lo juridico esta caracterizada por su complejidad. De manera progresiva se transitara
al rasgo de la complejidad que es necesario tener en cuenta cuando se reflexiona sobre el
derecho de contratos y, méas aun, si es planteado su posible desplome frente a una nueva
forma de composicion. Desde luego, si el contrato verdaderamente ha muerto debe

conciliarse con este caracter del derecho contractual.

1.1. Formalidad y abstraccion

El derecho de contratos presenta dos elementos distintivos: su formalidad y abstraccion.
Tales caracteres se reflejan particularmente en la teoria general del contrato, entendiendose
esta en términos del esfuerzo de reconstruccion doctrinaria que organiza y conjuga los
principios y las reglas e instituciones que son parte del derecho contractual. La teoria general
del contrato ha llamado la atencion de la filosofia del derecho privado en la medida en que
transparenta los canones de formalidad y abstraccion que permean el derecho de contratos.
Por supuesto, no hay una conexién analitica entre la teoria general del contrato y el derecho
contractual, mas existen alli importantes puntos de coincidencia y subyace a cada una de esas

construcciones una determinada manera de comprender el contrato.

Un ejemplo de esta preocupacion reside en Grant GILMORE. Como se vera, su tesis acerca de
la muerte el contrato se encuentra estrechamente relacionada con la forma en que se
constituyd la teoria general del contrato en los comienzos del siglo x1xX. La manera en que
fue articulada es determinante para explicar las dificultades que él aprecia y que amenazan
la supervivencia del contrato hasta el punto de plantear su posible muerte. Para GILMORE esta
teoria fue formulada en consonancia con el sistema econdémico instalado por el liberalismo
de inicios del siglo x1X. Ambos modelos teéricos sostuvieron los principios de libertad e

igualdad. Del mismo modo, el derecho de contratos y la economia liberal comparten su
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tendencia a la excesiva formalidad y abstraccion de sus nociones. El contrato es un conspicuo

indicador de tales rasgos y ello motiva en parte la denuncia del autor?®’.

Pese a que su interés estéa situado en el common law la totalidad de los anteriores cargos
pueden imputarse al derecho contractual del &mbito juridico continental. Por ello, al echar
mano de la critica de GILMORE, la cuestion relevante reside en si es también posible pensar
el problema que deriva en la muerte del contrato desde el contexto continental.
Tradicionalmente ha sido indicado que el derecho de contratos —y el derecho privado en
general- tiene como pilares fundamentales la libertad y la igualdad. De acuerdo con el ideal
de la libertad, los individuos son libres para tomar sus decisiones, vincularse entre si para
alcanzar estados de cosas deseados y beneficiosos y, al mismo tiempo, responsabilizarse de
cumplir aquello que han libremente estipulado efectuar. Segun el parametro de igualdad, en
tanto, los agentes son considerados como igualmente capacitados y competentes para
obligarse de manera autbnoma mediante la celebracion de contratos. Un aspecto distintivo
de este entendimiento es que para el derecho de contratos basta una aproximacion meramente
formal de ambos estandares: los individuos son libres y estan ubicados en posiciones iguales
para concertar sus vinculos y observar las obligaciones juridicas que adquieran, mas tanto su
libertad como igualdad son solo formalmente consideradas. De ello no se sigue, entonces,
que sustantivamente estén en libertad de contratar ni que se encuentren en igualdad material

de condiciones para hacerlo.

En el derecho privado chileno, por ejemplo, se ha reconocido que las ideas de libertad e
igualdad forman parte de las ideologias del Codigo Civil de Bello que recorren todo su
articulado y se manifiestan de diversos modos. Mauricio TAPIA RODRIGUEZ, por ejemplo,
arguye que las ideologias que inspiraron la redaccion del texto civil son la libertad, la
igualdad y la voluntad, tratandose estas del «[...] conjunto de ideas fundamentales que
caracterizaron la regulacion contenida en el Cédigo Civil y que se entienden formar parte de

lo que se puede denominar su espiritu»?®®. Dichas ideologias, por tanto, se conjugan con un

207 En una lectura alternativa, Daniel FARBER ha sugerido que lo que, en verdad, estaba haciendo GILMORE en
su trabajo no versaba sobre historia juridica o derecho contractual, sino que esta ubicado en la psicologia. Quiso
mostrarnos que el formalismo es psicologicamente insalubre por su extrema rigidez y, por ello, tratd de
advertirnos de los defectos que acarrea su adopcion. Al respecto, véase FARBER, 1995: 89-106.

208 TApIA RODRIGUEZ, 2008: 240. Enfasis del original.
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espiritu que encarna el Cadigo y que seria deudor de los planteamientos del individualismo
revolucionario francés?®. El individualismo filoséfico admite una diversidad de sentidos,
pero el que parece relevante para el derecho privado es aquel que sostiene la diferencia entre
los intereses propios y ajenos y, a su vez, afirma el predominio de los primeros respecto de
los segundos?!®, Esta manera de pensar las relaciones sociales, como sera analizado, funda
tradicionalmente &mbitos del derecho privado como el propietario y el contractual. Estos
pueden leerse en términos de un posicionamiento central de la persona en el sistema juridico
privado y la asuncién de multiples individuos desconectados entre si, quienes son analizados
de forma atomizada. Por ende, en lugar de propiciar el desarrollo de vinculos comunitarios
entre los participantes estos se encuentran fragmentados, velando Unicamente por sus
intereses personales. Para organizar las relaciones juridicas entre los agentes, el derecho
privado adopta una vision formal y abstracta de aquellos, despojandolos tanto de sus

diferencias més sustantivas como de sus particularidades.

La formalidad y abstraccion de la cual GILMORE toma nota en la teoria general del contrato
del common law son también caracteres definitorios del proceso de codificacion
decimondnica que constituy6 una gruesa parte del derecho continental, del modo en que lo
conocemos. Estas cuestiones tienen que ver con uno de los desafios que enfrentd el proceso
codificador que procuro simplificar el extenso nimero de reglas vigentes en unas pocas, que
fueren breves, simples y concisas. Su expectativa de simplificacion debié encarar la
multiplicidad de destinatarios de las reglas juridicas, que pertenecian a diversos estatus y
tenian variadas posiciones. Como lo sostiene Giovanni TARELLO, la codificacion estuvo
inspirada en la idea segun la cual debia articularse un sujeto unico de derecho, de modo que
las reglas juridicas tuvieren un unitario destinatario que es formalmente considerado de tal
modo. Se trata de una ideologia igualitaria que gracias a la influencia de la Revolucion
Francesa «[...] se manifestd esencialmente en una forma particular de igualitarismo juridico,

o de ‘igualdad ante la ley’. Esta igualdad ante la ley no significo otra cosa que unicidad de

209 TAPIA RODRIGUEZ, 2008: 240. En sus términos, «[...] el Cadigo chileno, como el francés, exaltd el
individualismo, mediante la consagracion de normas de derecho privado de la libertad, la igualdad y la
voluntad». TAPIA RODRIGUEZ (2008): 240. Enfasis del original. Un prisma contrario al compromiso
individualista que habrian encarnado los redactores del Code, esta defendido en GORDLEY, 1994: 459-505.

210 Desde este punto de vista, véase KENNEDY, 1976: 1713-1716. En el capitulo 1v se indagara acerca de las
distintas maneras de entender el individualismo, diferencidndose su rendimiento para fundar el derecho
contractual.
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sujeto juridico, y por esto fue, mas que una ideologia politica, un instrumento técnico de
simplificacion de los sistemas juridico»?'!. Tal observacion ha sido reafirmada por Francesco
GALGANO al aducir que «[e]l proceso de abstraccion, del cual nace la categoria [negocio
juridico], se encuadra en un proceso mas vasto que mediante la abstraccion permite la

igualdad formal del derecho»?!2,

La abstraccion en el contrato estd puesta de manifiesto en cuestiones tan béasicas como
responder quiénes pueden contratar, sobre qué pueden contraer vinculos obligacionales y
cémo deben hacerlo. Respecto de lo primero, en el derecho privado es frecuente considerar
que todas las personas pueden celebrar contratos, salvo aquellas que expresamente han sido
excluidas por las legislaciones por adolecer alguna incapacidad®®. Las personas son
genericamente consideradas como partes del contrato, sin que sea relevante su individualidad
0 aspectos singulares de cada una de ellas. En relacion con lo segundo, los contratos pueden
recaer sobre uno 0 mas objetos que, a su vez, deben observar ciertos requisitos. Asi, el articulo
1461 del Cédigo Civil chileno prescribe que «Toda declaracion de voluntad debe tener por
objeto una 0 més cosas que se trata de dar, hacer o no hacer», estableciendo que un contrato
puede versar sobre cosas o hechos, considerados en abstracto y sin prejuzgar respecto de su
identificacion. El objeto de un contrato puede ser toda clase de cosas o hechos, que satisfagan
las condiciones de validez exigidas por la legislacion. De ahi que, en el marco del tercer
interrogante, si se trata de una cosa, por ejemplo, la regla legal siguiente indica que para que
las partes puedan obligarse basta con que esa cosa sea comerciable, real y se encuentre

determinada o bien fuere determinable.

En este punto conviene traer a colacion las palabras de Lawrence M. FRIEDMAN Yy que
sirvieron de inspiracion para el diagnostico del GILMORE sobre la coincidencia entre el

sistema economico liberal y el contractual. Para el primero la abstraccion del derecho de

211 TARELLO, 2002: 56.

212 GALGANO, 1992: 39.

213 De acuerdo con el articulo 1446 del Cddigo Civil chileno, por ejemplo, «Toda persona es legalmente capaz,
excepto aquellas que la ley declara incapaces». En relacién con esta regla, Arturo ALESSANDRI RODRIGUEZ ha
sefialado que «[l]a capacidad es la regla, el estado normal de las personas. La incapacidad es la excepcion. No
puede, por lo mismo, presumirse y los textos que la establecen deben interpretarse restrictivamente».
ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2009: 46.
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contratos parece ser irremediable y ello queda patente en el siguiente extracto de sus

consideraciones:

[1]a doctrina ‘pura’ del contrato es ciega a los detalles del objeto y de la persona. No
se pregunta quién compra ni quién vende, ni qué se compra ni qué se vende [...] El
derecho de contratos es abstraccion: es lo que queda en el derecho relativo a los
acuerdos cuando todas las particularidades de la persona y de la cosa son eliminadas
[...] La abstraccion del derecho clasico de contratos no es poco realista; es una
renuncia deliberada a lo particular, un abandono consciente de la tentacién de
restringir sin trabas la autonomia individual o el mercado completamente libre en
nombre de la politica social. El derecho de contratos es, por lo tanto, por lo general
coextensivo con la libertad de mercado. La economia liberal del siglo XIX encaja
perfectamente con el derecho de contratos ahora visto. Esta también tiene tendencia
a la abstraccion. En ambos modelos tedricos —el derecho de contratos y el de la
economia liberal- las partes podrian ser tratados como unidades econdmicas
individuales que, en teoria, gozan de completa movilidad y de libertad de decisién

[

Este prisma sobre el derecho de contratos promueve la construccion artificial de una teoria
general que abarque la complejidad del fenémeno de la contratacion. Pero tal ambicion esta
lejos de resultar exitosa frente a las multiples maneras en que se manifiestan —a diario— las
relaciones contractuales en que parece haber innumerables cosas o hechos que pueden ser
entendidos como objetos de un contrato, diversos intereses y necesidades que se buscan
satisfacer con la celebracién de un vinculo contractual y modalidades de contratos que
responden a consideraciones simplemente pragmaticas. Lo anterior es relevante si prestamos
atencion en las nuevas formas de contratacién generadas desde fines del siglo XIX y
comienzos del xX, que desafian algunos presupuestos y postulados centrales encarnados por

la teoria general del contrato, y respecto de los cuales el disefio original de esta no logra tener

214 FRIEDMAN, 2011: 14-15. Una relectura de la idea de autonomia en términos de autodeterminacion, que es
necesaria para forjar una teoria de la eleccién del derecho contractual, estd en DAGAN y HELLER, 2017: en
particular, 41-47; 67-78.
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un encaje sencillo. Como ha sido observado, «[...] hemos construido una teoria general del

contrato que se niega a si misma»2°.

El modo en que han evolucionado las formas de contratacion ofrece dificultades para sostener
la pertinencia de la comprension clasica del contrato, ya que afecta precisamente a estos
caracteres fundamentales del derecho contractual. Dichas modalidades cuestionan la vision
formal con que estan disefiadas las figuras y los elementos constitutivos del contrato, la
manera abstracta en que son sistematicamente tratadas las relaciones contractuales, asi como
la pretension de generalidad que de manera tradicional presenta la teoria del derecho de
contratos®*®. Pero, ademas, esta concepcion del contrato estd comprometida con ciertos
postulados que fueron centrales para su configuracion. Tales ideas estan emparentadas con
presupuestos del sistema econdmico liberal?'’. De alli que la lectura de FRIEDMAN acerca de
la estrecha conexion entre los sistemas econdémico y contractual encuentra asidero en este
punto. Si estos postulados son cuestionados o derechamente transgredidos se pone en jaque

la comprensidon del contrato que a ellos subyace.

Dichos postulados dan cuenta de una cierta forma de entender el contrato —vision clasica—y
sobre la base de este grupo de presupuestos compartidos se formuld el derecho de contratos
moderno, cuya vigencia se habria desplomado frente a la irrupcion de un nuevo derecho
contractual que corresponde a aquel con el cual actualmente nos relacionamos, y respecto al
cual, desde luego, subyace una manera distinta de comprender el contrato. Esta alteracion en
el paradigma reinante genera, entre otras cosas, la necesidad de revisar criticamente la
vigencia de continuar gestionando el problema de la fuerza obligatoria con cargo a nociones
gue son parte de ese otro derecho de contratos, que no es este que tenemos. Por ello, es que

la comprension clasica de la contratacion es crucial para evaluar el auge y caida de los

215 BLASCO GASCO, 2017: 16.

216 para una lectura contraria a la pretension de generalidad y universalidad de las teorfas sobre el derecho de
contratos, véase Bix, 2017: 391-402. Acerca de los objetivos y las distintas categorias de las teorias del derecho
contractual puede consultarse EISENBERG, 2018: 9-19. Para una evaluacién critica sobre el rendimiento de las
teorias en el derecho de contratos, véase Katz, 2014: 2043-2076.

217 De acuerdo con ATIYAH, hay una correspondencia entre las teorfas liberal y clasica del contrato. Al respecto,
advierte que «[l]a teoria liberal del contrato es muy cercana, si no completamente idéntica a lo que he
denominado la teoria clasica del contrato, pero la teoria clésica fue un hecho histérico mientras que la teoria
liberal es en gran medida normativa y, por lo tanto, puede haber mas de una version de la teoria liberal».
ATIYAH, 1986¢: 121.
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paradigmas del derecho clasico de contratos y, asimismo, examinar la fundamentacion del

efecto obligatorio de la relacion contractual.

1.2. Postulados de la comprension clésica

Pues bien, ;cuédles son estos postulados? Una revision no exhaustiva de las ideas
fundamentales que conforman la comprension clésica del contrato sugiere que estas se
pueden concretar en cuatro puntos: (i) la posicion privilegiada de la voluntad de las partes
para fundamentar tanto el nacimiento como los efectos de la relacion contractual; (ii) la
simetria en el poder de negociacion en que se encuentran los contratantes para definir los
términos y alcances del vinculo contractual; (iii) la estabilidad que tendria la relacion
contractual para el cumplimiento de sus prestaciones y duracion del vinculo desde que este
es originado a partir de la deliberacion de las partes; y, finalmente, (iv) la ausencia de
intervencion institucional externa en el desarrollo del contrato, de modo que lo establecido
por las partes contratantes esté, en principio, libre de ser afectado por la actuacion del
legislador y, principalmente, por el juez?'®, Como serd apuntado, estos postulados estan
severamente desafiados por el cambio en las condiciones socioldgicas de la contratacion y
las variaciones que ha experimentado el derecho de los contratos. A dichos fendGmenos
subyace, naturalmente, una vision del contrato que es alternativa a la ofrecida por los estudios

tradicionales.

1.2.1. Voluntad contractual

El derecho de contratos tradicional descansa en la idea de voluntad?'®. Una gruesa parte de
sus explicaciones estan construidas a partir de la relevancia que posee la manifestacion de
voluntad de los contratantes. Ello ocurre nitidamente en la teoria de las obligaciones y bajo
las sistematizaciones de la teoria del negocio juridico y de los contratos. En el campo

contractual, se piensa, la voluntad es el punto de partida para generar efectos juridicos a través

218 Acerca del lugar de estos postulados en el paradigma de la contratacion decimondnica, véase PEREIRA
FREDES, 2017: 81-83.

219 Seglin ALESSANDRI RODRIGUEZ, «[e]n materia contractual, la voluntad es soberana; es ella la que dicta el
derecho». ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2009: 10. Enfasis afiadido.
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de la celebracion de un negocio juridico vy, si es el caso, de una relacion contractual. Para el
contrato es crucial la fuerza apelativa del principio de autonomia de la voluntad en la
generacion y cumplimiento de las obligaciones derivadas del acuerdo de las partes??’. Los
derechos y las obligaciones que han sido definidos en un contrato por los contratantes, les
resultan imperativos durante la vigencia de la relacion juridica, precisamente, porque

aquellos son fruto de su acuerdo de voluntades??.

La comprension clasica del contrato hace hincapié en la importancia de que concurra la
voluntad de las partes para que un contrato nazca a la vida juridica. Es indispensable que los
contratantes manifiesten su voluntad de obligarse, aun cuando ello no sea suficiente. No
puede pensarse el vinculo contractual totalmente desconectado de la voluntad de las partes.
Se trata de una condicion necesaria mas no suficiente para su constitucion. Por supuesto,
nunca ha estado en duda que el sistema juridico privado tiene una participacion determinante
en la constitucion del vinculo contractual, asi como en la sancion de los derechos y
obligaciones que este genera. La cuestion del prisma clasico es que mas alla de los requisitos
de existencia y validez que debe observar todo contrato para producir efectos juridicos, el
contrato es el acuerdo de las voluntades expresadas en la fase de negociacion del contrato y
traducidas a la luz de una manifestacion comun. Pese a que esa voluntad comun no podria
acarrear consecuencias juridicas si no fuere ajustandose a las exigencias del derecho de los
contratos, la cuestion de por qué los contratantes adquieren esos derechos y deberes
correlativos es la celebracion de la relacion contractual. Esta Gltima, por cierto, no es algo

distinto de la voluntad de las partes.

1.2.2. Simetria de los contratantes

220 Sobre el significado y alcance de la autonomia de la voluntad, véase SOMARRIVA UNDURRAGA, 2010: 107-
118. Su atractivo normativo esté resaltado en JIMENEZ CASTRO, 2014: 379-391.

221 «El contrato nace del acuerdo de voluntades, y es este acuerdo el que, salvas ciertas restricciones impuestas
por razones de orden publico o de moral o con el propdsito de proteger a los incapaces, determina con entera
libertad los efectos que el contrato ha de producir y la extension y duraciéon del mismo. En esto consiste el
principio de autonomia de la voluntad, principio bésico de nuestro derecho contractual y admitido, por lo
demas, universalmente». ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2009: 10. Enfasis del original.
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Un presupuesto basico de la vision clésica del contrato es la simetria entre los contratantes.
Esto quiere decir que las partes que celebran, ejecutan y cumplen un vinculo contractual estan
formalmente situadas en un plano de igualdad. Ello no implica que las partes gocen
materialmente de facultades y aptitudes equivalentes entre si, sino que el sistema juridico
privado supone que formalmente estan en una posicion similar, optando por una neutralidad
en sus regulaciones e imparcialidad a favor de los individuos en materia de contratos. El
reflejo mas inmediato de esta consideracion institucional de igualdad radica en que, salvo las
excepciones que establece la legislacion, todas las personas son igualmente capaces para
contratar. Es decir, en el clasico derecho de los contratos es presupuesto que no existen
diferencias sustantivas entre los contratantes, que recomienden mejorar la posicion de uno
respecto de la situacion que favorece al otro. De ahi que la imagen tradicional del contrato es

una esgrimida en términos de una relacion juridica entre partes iguales??.

La capacidad que comparten los individuos para obligarse mediante una relacion contractual
no depende del tipo de contrato del cual se trate, sino que es una competencia reconocida por
el sistema juridico privado respecto de la generalidad de las figuras previstas en la legislacion
y otras que las partes pudieren disefiar en ejercicio de su autonomia privada??®. Pero en ciertas
clases de contratos, como los bilaterales, en que los contratantes se obligan reciprocamente
a dar una cosa o hacer o no efectuar un determinado hecho y, ademas, en los denominados
onerosos conmutativos en que la prestacion de una parte a favor de la otra se mira como
equivalente respecto de aquella a la cual se obliga su contraparte, esta vision del vinculo
contractual como uno de caracter igualitario se acenta. Quienes celebran un contrato estan
posicionados sobre una base simétrica y, en estos supuestos, formulan relaciones
sinalagmaticas, consolidando asi el equilibrio inicial a partir del cual nace la relacién

obligatoria, en vinculos que reproducen esa armonia y reciprocidad de los contratantes.

222 De acuerdo con René ABELIUK MANASEVICH, gracias a las ideas racionalistas del siglo xviii la autonomia
de la voluntad se constituyé como idea rectora de la contratacion y la voluntad, en tanto, fue considerada como
generadora de todo el derecho. En virtud de la asuncién de la igualdad y libertad que comparten las personas es
extraida la justicia del intercambio. Como lo indica, «[e]n apoyo de la tesis se agregaba que siendo todos los
seres humanos libres e iguales por naturaleza, lo que ellos acuerden es lo mas conveniente para las partes y para
la sociedad, pues permite el libre despliegue de las facultades individuales, y al mismo tiempo lo méas equitativo,
pues serd el resultado de la composicion de sus propios intereses». ABELIUK MANASEVICH, 2014: 144.

223 |_a conexion entre la autonomia de la voluntad y la simetria de los contratantes es estrecha. Pues, como ha
sido destacado, «[e]l presupuesto del reconocimiento de la autonomia es la simetria del poder negociador de las
partes». PARRA LUCAN, 2018: 43.
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La forma de la relacion bilateral entre las partes que tan bien encarna el derecho contractual,
como es sostenido reiteradamente por WEINRIB, asegura que los canones de la justicia
correctiva rijan su funcionamiento, impidiendo que alguna de las partes posea una posicion
privilegiada o desventajada en la fijacion de los términos y condiciones de su interaccion. La
posicion normativa entre los contratantes es analoga entre si y el razonamiento juridico
reafirma esa construccion de la justicia en las interacciones, cuando hay infracciones
contractuales. En tal caso, Unicamente estima lo que resulta relevante para el contratante que
realiza el incumplimiento, asi como lo importante para la parte que lo sufre, sin que puedan
aplicarse consideraciones centradas solo en una de las partes del contrato, sea que lo beneficie
0 perjudique. Es una clase de justicia relacional que garantiza formalmente, por cierto, la
correccion y justicia del resultado del contrato y vela por la igualdad normativa de la relacion
contractual entre las partes. De acuerdo con WEINRIB, «[n]inguna de ellas puede, entonces,
estar sujeta a un razonamiento que convierta a la responsabilidad en un mecanismo que
sacrifique a cualquiera de ellas en beneficio de los intereses de la otra. La equidad de la
justicia correctiva, por consiguiente, consiste en que el derecho trate a las partes de acuerdo

con un razonamiento que refleje su igualdad transaccional»??,

Esta estimacion de igualdad produce innegables efectos en el poder de negociacién de las
partes. La ubicacion simétrica de las partes sugiere que ellas cuentan con poderes para
negociar los términos del contrato que resultan asimilables?®. De esta manera, se asegura
que el resultado del proceso de negociacion da lugar a un conjunto de derechos y obligaciones
que esta originado en el consentimiento libre e informado de los contratantes. Se trata de un
contrato evidentemente paritario en que el plano comdn de deliberacion de las clausulas
contractuales neutraliza, en principio, las pretensiones de imposicion o exclusion de ellas que
pudiere sostener un contratante mejor posicionado. Las partes de un contrato, segin su
mirada clasica, gozan de una correspondencia en su posicion, facultades y derechos. Esa
disposicion compartida permite que los intereses iniciales contrapuestos de quienes celebran

el contrato puedan posteriormente converger en torno a una voluntad comun que esta

224 WEINRIB, 2017: 17.

225 De acuerdo con Francesco MESSINEO, «[cJomo institucién de caracter privado, el contrato presupone que
los sujetos que en él participan (contratantes) se encuentran sobre un pie de paridad juridica, aunque a veces
(o a menudo) estén en situacion de disparidad econdémica, en virtud de la diferente fuerza econémica de que
cada uno de ellos puede hallarse dotado [...]». MESsINEO, 2007: 79. Enfasis del original.
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expuesta en la relacion contractual. La comprension clasica del contrato, entonces, comparte
la asuncion de que cada contratante esté situado bajo condiciones formalmente equivalentes
para contratar y, por ende, su proceso de negociacion no estara influido u obstaculizado por
un poder de negociacion privilegiado, que en la fijacion de las condiciones del contrato

favorezca desmedidamente a una parte en desmedro de la otra.

1.2.3. Estabilidad contractual

Debido a que las partes contratantes, como se ha mostrado, estan en una posicion equivalente
que les permite negociar, tomar decisiones satisfactorias y resguardar sus intereses, el
contrato es validado como un reflejo de su voluntad comdn. Al conciliar la diferencia de
intereses preliminar en un cuerpo contractual convenido por ambas partes, el contrato asegura
la justicia formal de sus términos y garantiza la estabilidad de su vigencia en el
desenvolvimiento de sus progresivas fases??®. Esta Optica promueve una expectativa de
continuidad del vinculo contractual conforme a la cual las partes estan sujetas a los términos
originalmente pactados, sin que en principio estos debieran variar ni sufrir sobresaltos en el

cumplimiento de sus prestaciones o satisfaccion de sus intereses contractuales.

Dicha pretension de estabilidad aboga por la mantencion de las condiciones y efectos
contractuales por un espacio prolongado de tiempo. Como se podré intuir, la continuidad o
permanencia del contrato es un postulado menos explicito que el rol primario de la voluntad
de los individuos o la posicion equivalente desde la cual ellos concurren al contrato, pero esta
latente tras ambos presupuestos de la vision clasica. Un conjunto de estipulaciones libremente
convenidas por las partes y fundadas en una situacion contractual paritaria, debiere
mantenerse sin el peligro de que sus clausulas sean alteradas ni perezca su obligatoriedad, si
los contratantes asi no lo han decidido. De forma indistinta, ya sea que se trate de contratos
de cumplimiento instantaneo, ejecucion diferida o tracto sucesivo, el vinculo contractual

tiende a desplegarse sobre un terreno cuyos deslindes estan bien definidos.

226 | g estabilidad del vinculo contractual es en buena parte resguardada por las saludables condiciones que el
contrato ofrece tanto para las partes como para la sociedad, de acuerdo con la mirada decimononica. Como es
puesto de relieve por Jorge LOPEZ SANTA MARIA, «[s]egun los juristas del siglo pasado, lo contractual es
necesariamente justo. Este decir es un axioma para el pensamiento econémico liberal. El contrato garantiza la
justicia y la utilidad social, pues el libre juego de las iniciativas individuales asegura espontéaneamente la
prosperidad y el equilibrio econdmico». LOPEZ SANTA MARIA, 2010: 197.
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Una sugerente forma de acoger este postulado es mediante su engarce con la fuerza
obligatoria del contrato, que revisamos en el capitulo precedente. De acuerdo con este
principio de la contratacion, lo pactado obliga a las partes del mismo modo en que lo hace
una ley, esto es, de manera incondicionada y sin excepciones adicionales a las que puedan
juridicamente preverse. El contrato proporciona a las estipulaciones de las partes un principio
de seguridad®?’. Por consiguiente, los contratantes despliegan una legitima expectativa en
que los términos y alcances que han convenido se conservaran en el porvenir. El efecto
obligatorio del contrato resguarda la vinculacion de los contratantes con lo acordado,
extendiendo su compromiso —en la forma en que lo han sellado— durante el transcurso de la
relacion y, por ultimo, librando el programa contractual de amenazas externas, como se vera
a continuacion.

1.2.4. Ausencia de intervencion institucional externa

Un conjunto de estipulaciones libremente convenidas por las partes y fundadas en una
situacion contractual paritaria, debiere mantenerse al margen del peligro de que sus clausulas
sean alteradas o que su obligatoriedad desaparezca, si las partes contratantes asi no lo han
decidido. La actuacién de factores ajenos a quienes celebran el contrato atiende,
principalmente, al juez y al legislador. Tal consideracion es heredera, de nuevo, de la
autonomia de la voluntad y las demandas del efecto obligatorio del contrato. Estas ultimas
alcanzan esas competencias institucionales, cautelando los términos contractuales pactados
por las partes. De alli que «[I]Jo convenido por las partes es intangible, y en principio no puede

ser alterado por la via legal ni judicial»??8,

Prima facie, ambos estarian impedidos de revisar o invalidar el contrato una vez que este
haya sido legalmente celebrado por los individuos, bajo el proposito de resguardar y ratificar
la vigencia de alguno de los presupuestos tradicionales de la contratacion, que parece puesto
en entredicho. De ahi que, por ejemplo, pese a lo gravosa que puede resultar una estipulacion
contractual para una de las partes, cuestion que esta directamente relacionada con la

desigualdad en el poder de negociacion de los contratantes, ello no seria una razén que

227 ABELIUK MANASEVICH, 2014: 150.
228 ABELIUK MANASEVICH, 2014: 146.
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justifique que el juez intervenga en el contrato. Pues esto significaria una intromision
heteronoma en el acuerdo contractual que fue libremente establecido por los agentes. Desde
luego, incluso en las codificaciones decimononicas hay situaciones que autorizan al juez a
invalidar un contrato, cuando este se aparta de las condiciones de validez previstas en el
derecho privado, y otras en que pueden decretarse la alteracion de ciertas estipulaciones
cuando estas exceden los limites legales permitidos, como ocurre por ejemplo en Chile
respecto del precio en la compraventa de bienes inmuebles??®. Pero se trata de supuestos que
tienen, por definicién, una operatividad excepcional respecto del espectro general de

contratacion.

La suerte de estos postulados ha mostrado que la comprension clasica del contrato con base
en la cual se configuré el derecho contractual moderno durante el siglo XiX, enfrenta
dificultades para amoldarse con las variadas formas de contratacion que en la actualidad
tienen lugar. Tales modalidades desafian los postulados centrales de esta vision de manera
clara 'y ponen en cuestion su real vigencia. Del mismo modo, el surgimiento del derecho de
consumo devela la falta de correccion de algunos de los presupuestos decimondnicos, lo cual
queda en evidencia con el aliento de la intervencion legislativa en la celebracion y desarrollo
de las relaciones contractuales. A continuacion, se mostrara el debilitamiento que sufre cada
uno de estos postulados y ello sera relevante a la luz de la posible muerte del contrato que se

introducira con posterioridad.

1.2.5. La caida

Cabe cuestionarse, entonces, si los postulados de la comprension cléasica del contrato
conservan o no su pertinencia frente al actual estado de cosas. Para ello, es posible apuntar
algunas consideraciones que desafian su vigencia, aun cuando no sean estimadas como
absolutamente concluyentes. En relacion con el postulado (i) acerca de la voluntad
contractual, si bien ella es indispensable para el nacimiento de un vinculo contractual, no
siempre es el caso que todas las prestaciones y alcances del contrato sean reflejo de cuestiones
que las partes hayan realmente manifestado y acordado. Bajo la contratacion contemporanea

destaca la presencia del legislador en la configuracion interna del vinculo e incluso, en

229 a recision de la venta de inmuebles por lesion enorme esta regulada entre los articulos 1888 a 1896 del
Libro v del Cédigo Civil chileno.
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algunas ocasiones, en la celebracion del contrato. Un rasgo gravitante del actual escenario
contractual es que la voluntad de las partes ha extraviado la suficiencia explicativa y
justificativa con que fue ubicada en los estudios preliminares sobre el derecho de contratos y
que, por su parte, el legislador ha cobrado un papel de relevancia en la conformacion de
ciertas manifestaciones contractuales y participado en el origen de algunas categorias
contractuales. De ahi que, situados en este contexto, parezca que la ruptura entre la
contratacion clasica y contemporanea esta fuertemente marcada, impactando directamente la
pertinencia de la vision acerca del contrato en que se basa la primera. Si la comprension
clasica construyé sus explicaciones y asentd sus justificaciones en la voluntad, un escenario
en que esta se encuentra debilitada y el legislador, por su parte, progresivamente gana terreno
en las préacticas contractuales, insta a sostener que es necesario abandonar o replantear la

incidencia de la voluntad en lo contractual®®.

La magnitud del cambio en el estado de cosas es significativa porque afecta a dos 6rdenes de
observaciones. Por una parte, el prisma clasico del contrato entendido en términos de una
voluntad comun de los contratantes depende de que la voluntad goce de un papel prioritario
en las practicas contractuales. Y, por otra, la justificacion del efecto vinculante del contrato
basado en la voluntad de las partes supone que los contratantes acceden a los términos y
condiciones contractuales para obligarse por estos, como una manifestacion de la intencién
de regularse por estipulaciones y reglas juridicas creadas por ellos. El contrato refleja
idoneamente la voluntad de las partes cuya manifestacion y convergencia es la razon de que
el vinculo contractual los obligue incondicionadamente. Si la voluntad ya no es suficiente
para explicar el contrato y justificar su obligatoriedad, enfrentamos desafios distintos pero

que confluyen en un diagndstico compartido: para comprender el contrato en el escenario

230 De acuerdo con Vicenzo Rorpo, el contrato ha sido analizado a partir de concepciones objetivas como ocurre
con la teoria de la declaracién. Segun esta linea, no solo es relevante la voluntad individual que internamente
tiene lugar en la persona, sino también su proyeccién social externa del modo en que es percibida por la otra
persona. Eso dltimo se encuentra determinado por la forma en que es manifestada externa y objetivamente la
declaracién de voluntad. Si bien la voluntad no desaparece, cobra importancia la tutela de la confianza y de ahi
que la persona que efectla la declaracidn se hace responsable del riesgo que genera. Como indica RoppO,
«[q]uien recibe la declaracién contractual ajena la percibe en su significado socialmente tipico, y en base a ese
significado otorga su confianza: es decir, organiza sus posiciones, iniciativas, expectativas en funcion de un
contrato estable entre él y el declarante, provisto de este significado». Roppo, 2009: 60. Enfasis del original.
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contemporaneo no es conveniente acudir a la nocion de voluntad en los términos en que lo

efectud la teoria clésica, si se busca afrontar satisfactoriamente ambas empresas.

Respecto del postulado (ii), es necesario advertir que una parte considerable del espectro de
la contratacion contemporanea esta desacoplada de esta imagen de la relacién simétrica e
igualitaria de las partes del contrato. Ello es evidente en las diversas modalidades en que se
manifiesta la contratacién en masa que caracteriza la actualidad del derecho de contratos. Ahi
quien fébrica un producto o presta un servicio suele beneficiarse con el establecimiento de
términos contractuales exclusivamente funcionales a sus intereses y, a su vez, delimita ex
ante el margen de influencia de la voluntad de quien requiere el producto o el servicio,
mediante clausulas preestablecidas que no estan bajo la real disposicion de quien las contrae.
Por otra parte, las diferencias culturales, sociales y, especialmente, econdémicas entre
contratantes lejos de estrecharse se han acentuado. En realidad, la paridad entre las partes de
un contrato solo puede acogerse como una asuncién meramente teorica de la vision clasica
del contrato, méas cercana a una ficcion que a la descripcion de las practicas contractuales.
Pero existen esferas en que la relacion contractual esta particularmente caracterizada por la
asimetria entre contratantes que poseen un poder de negociacion altamente diferenciado. El
derecho del consumo, en este sentido, constituye una expresion significativa de la caida del

postulado igualitario de la contratacion tradicional.

Acerca de (iii) que atiende a la estabilidad del contrato, dificilmente el actual escenario
contractual puede caracterizarse por la continuidad de las relaciones contractuales ni por la
mantencidn ideal de los términos y condiciones originales de contratacion. No solo existen
cambios de circunstancias que ocurren por eventos independientes de la voluntad de las
partes, generando la extincion o reformulacion de los vinculos, sino que también las partes
pueden demandar la introduccion, exclusion o renegociacion de ciertos términos y alcances
del contrato. Supuestos de esta indole son relevantes para apuntar las transformaciones en el
derecho contractual, en la medida en que a menudo van de la mano con tensiones respecto

de los anteriores presupuestos de la vision clasica del contrato; a saber, que este constituye
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una imagen de la voluntad comudn de las partes y, ademas, el equilibrio en la posicion

contractual de estas®®'.

La imposicion de nuevas clausulas o condiciones anexas al texto original de una parte del
contrato, suele provenir exclusivamente de la voluntad de aquella que cuenta con mayor
poder econdmico y de negociacién y, a su vez, estad dotada de destrezas y conocimientos
técnicos que la otra carece o bien posee en menor grado. Este tipo de alteraciones en el rumbo
contractual no provienen necesariamente de un nuevo acuerdo de voluntades que cautele los
intereses de ambas partes, ni tampoco honra la posicion simétrica desde la cual los
contratantes debieren definir, revisar y reestablecer los términos del contrato. La estabilidad
del contrato se ve frustrada, en numerosas ocasiones, porque el contrato es, en rigor,
expresion de una voluntad que se impone sobre la otra, beneficidndose de la asimetria
existente entre ambos contratantes y la cual posiblemente ya ha sido funcional a sus

expectativas al momento de celebrar el vinculo.

Finalmente, el presupuesto (iv) que aboga por la ausencia de intervencion institucional
externa en el contrato es contrariado por la participacion de érganos en el desarrollo de la
relacion contractual. Cuando alguno de los postulados precedentes es fracturado, se les insta
a adoptar una posicion activa en el contrato. Segin Maria Angeles PARRA LUCAN, en el actual
derecho de contratos es admitida «[...] la necesidad de que el legislador y los tribunales
intervengan, cada uno en cumplimiento de su funcion, cuando la desproporcion entre la
fuerza contractual de las partes permita apreciar una situacion de asimetria»?2, En el caso
del juez, tal actuacion es propiciada por reglas juridicas incorporadas a los sistemas juridicos
privados contemporaneos Yy, a su vez, resulta alentada por ciertas doctrinas que han ganado
progresivo espacio en el derecho comparado latinoamericano. Es posible hallar disposiciones
como el articulo 960 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina en que, a

continuacion de establecer el pacta sunt servanda, es prescrito que «Los jueces no tienen

231 | a incongruencia que media entre las ideas fundamentales de la contratacion y la realidad de las précticas
contractuales se devela, como es advertido por Daniel PENAILILLO AREVALO, en que «[l]Ja amplia libertad
conduce a resultados frecuentemente injustos, pues se observa que los individuos no son enteramente libres,
sino estan muchas veces forzados por las circunstancias que los rodean; y como las presiones son distintas,
tampoco son iguales, siendo frecuente la inferioridad (superioridad) de unos frente a otros, por diferencias de
variado signo, generalmente econdmicox». PERAILILLO AREVALO, 2003: 38.

232 PARRA LUCAN, 2018: 43.
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facultades para modificar las estipulaciones de los contratos, excepto que sea a pedido de una
de las partes cuando lo autoriza la ley, o de oficio cuando se afecta, de modo manifiesto, el
orden publico». Aun cuando tal situacion no sea la regla general, la disposicion concede al
juez una valvula de escape frente a sus limitaciones de respetar lo pactado por las partes y,
acentua que el valor del contrato depende de su ajuste con el ‘orden publico’. Este tipo de
reglas ha sido afiadido a muchas otras ya existentes desde la configuracion moderna del
derecho privado, por lo cual refuerzan la participacion institucional del juez en el contrato,

ampliando su espacio de actuacion?®,

Cabe afadir que este postulado ha sido puesto a prueba tanto desde el punto de vista
doctrinario como legislativo. Segun se revisara en los apartados respectivos, el solidarismo
contractual y la funcion social del contrato expresamente consagrada en la actual legislacion
brasilera se apartan de este postulado de inmunidad de lo pactado por los contratantes. Por el
contrario, el solidarismo contractual establece que a la luz de lo erréneo de ciertos
presupuestos de la lectura clasica del contrato —i.e. simetria de las partes— es necesario
fortalecer la posicion institucional del juez y fomentar su intervencion en el contrato para
restablecer el equilibrio. En lugar de resistirse a la intervencion externa, esta linea
argumentativa alienta la actuacion en el desarrollo de la figura contractual. En sintonia con
ello, la funcion social del contrato aboga por la vigencia de otros intereses distintos a los
particulares de los contratantes en la relacion contractual. El contrato no es solo un acuerdo
de voluntades de las partes, aunque nazca de este modo. De alli que haya mas intereses
involucrados por aquellos expresados en los términos y alcances del acuerdo. El contrato
tiene una dimension social y, por ello, el juez debe cautelar que los intereses colectivos
también se encuentren bien resguardados. En el caso contrario, cuenta con la potestad para

intervenir en el contrato. No se trata de algo que compete exclusivamente a las partes.

1.3. Muerte del contrato

233 Un ejemplo estandar de reglas juridicas ya existentes en las codificaciones es, por ejemplo, la facultad de
declarar de oficio la nulidad absoluta por parte del juez. El articulo 1683 del Cédigo Civil chileno, en tal sentido,
dispone que «La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticién de parte, cuando
aparece de manifiesto en el acto o contrato».
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El aparente desplome de los postulados de la comprension clasica del contrato sobre la base
de la cual fue articulado el derecho de contratos moderno podria estimarse irremediable y
definitivo. Desde este punto de vista, la expresién desplome grafica con precisién la pérdida
de vigencia de la concepcién clésica y ese derecho de contratos que se forjé a partir de ella.
Una forma de plantear este asunto es sugerir que el contrato ha muerto. Se ha desplomado
frente a las formas en que tienen lugar las relaciones contractuales y que no acomodan con
los presupuestos anteriormente tratados. En este apartado echaré mano del célebre trabajo de
GILLMORE de 1974, The Death of Contract para analizar la idea de que el contrato pudo haber
muerto. La incidencia de esto en el derecho de contratos es significativa ya que bien podria
sugerirse que la caida de la concepcidn clasica del contrato acarrea la pérdida de pertinencia
del derecho contractual que aquella inspiro, precipitando, por ende, su reemplazo por el
nuevo derecho de contratos al cual subyace otra vision acerca del contrato, desprendida de

los presupuestos decimonodnicos.

Se revisara con detencion la tesis de GILMORE y sera formulada una interpretacion alternativa
acerca de las maneras en que el contrato pudo haber fallecido. Esta cuestion recuperara su
relevancia al final de este capitulo cuando la correccidn de la muerte del contrato sea evaluada
de manera critica. Como se dir, en lecturas como la de la muerte del contrato muchas veces
se pierde de vista la complejidad del derecho contractual en que la diversidad, el desacuerdo
y los contrapuntos son partes fundamentales de su riqueza teorica. En busqueda de una
descripcion que muestre la supuesta uniformidad del derecho de contratos se aboga por la
existencia de una imagen comun, que, al no presentarse inequivocamente con todos sus

rasgos, se da por desaparecida y sustituida por otra alternativa.

Cuando GILMORE presento a la comunidad académica su obra de 1974, la valoracion que
alcanzé en la reflexion americana sobre el derecho de contratos se grafica en las palabras de
Richard A. EPSTEIN, para quien el trabajo de GILMORE «{...] es uno de esos pocos libros que
merece nuestra reflexion y atencion mas cuidadosas»?®*. Su objetivo fue dar cuenta de un

fendmeno que, desde su mirada, estaba generando efectos irremediablemente nocivos en la

234 Se trata de un conjunto de conferencias que GILMORE impartié durante el mes de abril de 1970 en Ohio State
University Law School —en la actualidad, Moritz College of Law—y que dieron lugar a dos ediciones de su
obra, publicadas en 1974 y 1995. EPSTEIN, 1976: 68.
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teoria general del contrato. De manera progresiva, la responsabilidad extracontractual
presentd un fuerte proceso de expansion y el contrato, por su parte, comenzo a ser absorbido
por aquel régimen de responsabilidad. Esto hacia peligrar la autonomia del derecho
contractual ya que, si todo transitaba de este modo, pasaria a formar parte del sistema de
responsabilidad extracontractual, perdiendo su caracter de estatuto independiente de
responsabilidad. GiLMORE predijo la muerte del contrato y diagnosticd como su causa la
teoria clasica del contrato basada en la fuerza de las promesas y la relevancia de la
negociacion junto a la consideration. Su sugerente afirmacién estuvo influenciada por las
célebres palabras que HOLMES desliz6 a treinta afios de publicarse su The Common Law,
cuando advirtid que «[c]ada libro original lleva en si mismo las semillas de su propia

muerte»23®,

Basandose en algunos de los comentarios criticos que FRIEDMAN dedicé a la teoria del
contrato que calific6 como «pura» 0 «clasica», GILMORE sacO partido de sus ideas para
sugerir por qué la teoria clasica del derecho contractual estaba pronto a desaparecer.?*® Dicha
construccién se elabord, como fue adelantado, a partir de relaciones abstractas que expresan
una ceguera tanto frente a los detalles relativos al contenido de los vinculos como en relacion
con las personas que los celebran. La ausencia de un contenido sustantivo para estas nociones
nos orienta a una semejanza entre esta teoria del contrato y el libre mercado?’. Ambos
modelos teoréticos tratan de manera abstracta a los individuos como unidades economicas
que se mueven impulsados por sus elecciones libres y racionales. Tanto la teoria econdémica
liberal como la teoria clasica del contrato ofrecen esquemas de analisis formales que «]...]
poco o nada tienen que ver con el mundo real, no cambiarian —0 no podrian cambiar— como

el mundo real ha cambiado»2%.

La arquitectura altamente abstracta y estatica de la teoria clasica del derecho de contratos
impediria, bajo la interpretacién de GILMORE, hacer frente a la oleada de regulaciones de

responsabilidad extracontractual que comenzd a subsumir los supuestos de infracciones

235 HoLMEs, 1919 citado en CoLLINS, 1995: viI.

23 FRIEDMAN, 2011: 14, 15, 20.

237 Acerca del vinculo entre los mercados y el derecho contractual, en que es puesta de relieve la condicion
moral del mercado y el rol del derecho contractual para atender las creencias morales que hacen que el buen
funcionamiento de los mercados sea posible, véase OMAN, 2016: en especial, 67-85.

238 GILMORE, 1995: 8.
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contractuales, incorporandolos al catalogo de ilicitos extracontractuales. Por su composicion
abstracta, lejana e impersonal, la teoria tradicional del contrato, del mismo modo que la teoria
econdmica clasica, son incapaces para dar cuenta de la realidad y complejidad de las précticas
y comportamientos contractuales y econdmicos, respectivamente?®®. Su lugar natural
correspondia, en verdad, a las facultades de derecho y no a los tribunales de justicia. Como
arguye GILMORE, «[e]n su forma mas ‘pura’, la teoria del contrato nunca pudo haber existido
fuera de las aulas de la Facultad de Derecho de Harvard. Pero generaciones de abogados,
jueces y profesores, se formaron creyendo que la teoria del contrato era cierta, y son nuestras

creencias, aunque sean absurdas, las que condicionan nuestras acciones»2%.

Ese estado de cosas era conflictivo para el derecho de contratos, ya que el incumplimiento
contractual devino conceptualmente indistinguible del ilicito extracontractual, ilustrando el
declive y caida de la teoria contractual del siglo XIx con la superposicion entre ambos
términos: contrato e ilicito extracontractual. Sus divergencias son menores frente a las
coincidencias y de ahi que, pese a la insistencia de los tedricos clasicos del contrato en
diferenciarlas, se han consolidado como solo un tipo de ilicito. Dicha imagen muestra un
derecho contractual menoscabado frente a un sistema de responsabilidad extracontractual
vigoroso. Como lo advierte GILMORE, «[...] la teoria de la responsabilidad extracontractual
en la cual el contrato esta siendo reabsorbido es en si misma una teoria de la responsabilidad
mucho mas integral que la teoria de la responsabilidad extracontractual respecto de la cual el
contrato fue artificialmente separado hace cien afios atras»?*!. Frente a este proceso, su
perspicaz sugerencia para la ensefianza del derecho fue fusionar los cursos de contratos y

responsabilidad extracontractual en un tnico curso llamado Contorts?#,

239 Como es apuntado por Jean BRAUCHER, GILMORE creyé que «[...] la doctrina clasica del contrato habia
muerto con el pensamiento del laissez-faire». BRAUCHER, 1995: 49. Enfasis afiadido.

240 GILMORE, 1995: 19.

241 GILMORE, 1995: 95. En sintonia con lo anterior, P. S. ATIYAH denunci6 que las falencias del paradigma
tradicional del derecho contractual contribuyen al posicionamiento del derecho de la responsabilidad
extracontractual. En sus términos, «[p]arece haber dos razones por las cuales hoy es evidente que el contrato y
el ilicito extracontractual se estan fusionando. Primero, porque el uso de valores colectivos para imponer
soluciones a las partes en casos contractuales se ha vuelto menos ilegitimo de lo que solia parecer bajo la
influencia de la teoria clasica del contrato; y, en segundo lugar, a un nivel mas técnico y doctrinal, porque los
jueces modernos estan méas contentos con la fluidez de las técnicas del ilicito extracontractual que con las
rigideces e insuficiencias percibidas del derecho contractual». ATIYAH, 1986d: 9.

242 GILMORE, 1995: 98.
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Como es posible advertir, GILMORE estd mas preocupado de la teoria general del contrato
antes que del contrato®®. A partir de ella apunta en la direccion del sistema de
responsabilidad contractual y el derecho de contratos. Pese a que recurrentemente en su
argumentacion se entrelacen los términos «contrato», «teoria general del contrato»,
«responsabilidad contractual» y «derecho de contratos», el autor no parece ocuparse tanto
del primero como de los restantes. Sin embargo, es claro que el mayor interés de la pregunta
por la muerte del contrato esté situado en una interpretacion mas bien estricta; a saber, si el
contrato —de acuerdo con su comprension tradicional y que es esgrimida a partir de los
postulados que la sostienen— ha dejado o no de tener sentido. Al plantear derechamente el
problema como la muerte del contrato, GILMORE logra captar la atencion del lector. Pero este
ultimo puede sentirse un tanto insatisfecho con los resultados a los que arriba. Por ello, es
necesario tener precaucion respecto de esta superposicion de objetos que enfrentarian su
eventual muerte. Naturalmente, si desaparece el contrato esto tendra un impacto en el
esquema de responsabilidad contractual, asi como en el derecho de contratos. Pero no
necesariamente se trata de lo mismo. Como sea que fuere, es necesario concentrar nuestra
mirada en la pregunta si acaso el contrato —con base en su concepcion clésica— ha sido
erradicada hasta el punto de desaparecer. Para esto se vuelve indispensable mostrar dos
maneras en que la muerte del contrato pudo haber ocurrido, adelantando que cada una no
presenta necesariamente la misma respuesta a la cuestion si el contrato, de verdad, muri6 o
no. Desde esta linea interpretativa, es posible hablar de dos versiones de la eventual muerte
del contrato: una externa o exdgena por reemplazo y otra interna o enddgena por

develamiento.

De acuerdo con lo anterior, la idea de la muerte del contrato es posible entenderla segin dos
variantes. Mientras que la primera centra su atencion en la sustitucion de la nocién de
contrato por la de ilicito extracontractual, desatando que el sistema de responsabilidad

contractual sea absorbido por el de responsabilidad extracontractual, la segunda atiende al

243 GILmORE aclara el punto mas avanzado su trabajo, «[a]in debemos encontrar, en primer lugar, una
explicacion de lo que el contrato —la teoria clésica o general del contrato, como la hemos denominado- tenia
por objeto y, si ahora esta muerto o agonizando, qué causo la fatal enfermedad». GILMORE, 1995: 103. Enfasis
afiadido. Ya fue sefialado que si bien hay una estrecha relacién entre la teoria general del contrato y el derecho
contractual no coinciden en términos conceptuales. No obstante, es natural pensar que a partir de una
determinada forma de entender el contrato se articula la teoria general que sistematiza sus dimensiones juridicas
y el derecho de contratos que la disciplina y orienta.
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develamiento del hecho de que los postulados de la vision clasica del contrato no logran
capturar los rasgos y dimensiones que contemporaneamente este ha alcanzado. Su
fallecimiento puede provenir, por tanto, de factores externos como lo es el impacto del
sistema de responsabilidad extracontractual sobre el contractual, asi como por elementos
internos derivados de la insuficiencia de los postulados centrales de una de las maneras de
entender el contrato. Como podra observarse, la muerte exdgena corresponde a la estrategia
suscrita por GILMORE para echar luz al problema, pero ello no significa que haya sido la
mejor alternativa para hacerlo. En la seccion 3.5. se volvera sobre la muerte del contrato
brindando una respuesta acerca de su posible fallecimiento en ambos sentidos. La cuestion
de fondo es que la idea de que el contrato puede morir devela una forma de entender el
derecho de contratos que, en lugar de exaltar la complejidad que efectivamente posee, afirma

rasgos como su simplicidad y uniformidad, de los cuales en realidad carece.

2. NUEVAS FORMAS DE CONTRATACION, DERECHO DEL CONSUMO E

INTERVENCION LEGISLATIVA COMO FRACTURAS

La descripcion del aparente desplome del derecho de contratos moderno por la caida de los
postulados centrales de la vision clasica del contrato en la cual aquel se asentd, va
acompariada de algunas modificaciones en la forma en que es conocida la contratacion en la
actualidad. El escenario contractual de comienzos del siglo XX posee un conjunto de rasgos
y dimensiones que contrastan con el &mbito bajo el cual se instalo el derecho de contratos
continental gracias al movimiento codificador. EI cambio en las condiciones sociolégicas de
contratacion es crucial para determinar como esto ha influido en la nocién de contrato y en
el cuestionamiento del fundamento de su fuerza obligatoria. Se pondra especial atencion a
las variantes que ha ocasionado el surgimiento de formas de contratacion que
progresivamente tomaron protagonismo en las practicas contractuales, aun cuando develan
desajustes con los presupuestos de la contratacién decimononica. Del mismo modo, se
analizara el derecho de consumo como una construccion juridica y dogmatica que, junto con
reconocer la caida de los postulados clasicos, procura neutralizar y corregir sus efectos mas

perniciosos en las relaciones contractuales. Finalmente, el recorrido serd cerrado con el
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incremento de la participacion del legislador en un espectro general del derecho de contratos,
desplazando al dogma de la voluntad como origen y centro del &mbito contractual. Una
lectura preliminar podria sugerir que a la luz de esta alteracion en la contratacion tradicional
hay buenas razones para reafirmar la pertinencia de emplear la expresion desplome para

aludir al presente de este modo de ver el &mbito contractual.

2.1. Nuevas formas de contratacion

Un papel central en la contratacion contemporanea estd marcado por la irrupcién de las
categorias contractuales, que ponen a prueba la totalidad de los presupuestos de la vision
clasica del contrato anteriormente anotados. Este fenOmeno de ruptura estd fuertemente
entrelazado con la importancia que estas categorias alcanzan en la conformacion de un
contexto del derecho de contratos que es distinto de aquel que antecede el siglo xx. Al hablar
de un escenario contractual contemporaneo del derecho de contratos, entiendo un conjunto
de principios y reglas juridicas que han releido los postulados decimononicos del contrato y
sobre los cuales fue configurado el derecho de contratos moderno, disociando la identidad
entre el contrato y la voluntad, develando situaciones de efectiva asimetria contractual y
problemas de inestabilidad en el desenvolvimiento del contrato y, por ultimo, favoreciendo

la intervencion institucional externa en la vida del vinculo contractual.

El contraste con el contexto anterior se podria encontrar transversalmente trazado en virtud
de la significativa intervenciéon del legislador en los vinculos contractuales entre particulares,
presentandose tanto en la generacion de los contratos como en la determinacion del contenido
de las prestaciones que los gobiernan. El progresivo desplazamiento de la voluntad del
ambito contractual vigente desde comienzos del siglo xX, pudiere evidenciar dificultades al
momento de evaluar la conservacion del contrato en este actual estado de cosas y, asimismo,
de adscribir la cuestion de la legitimacion de la fuerza vinculante, sobre su imagen conceptual
de constituir una declaracién de la voluntad de las partes elaborada en una relacion paritaria
y estable en el tiempo, segun la cual se articul6 la contratacion moderna bajo las ideas

plasmadas en la codificacion.
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Un fiel reflejo de esta relectura se encuentra en las categorias contractuales reconocidas en
los distintos ordenamientos juridicos privados, las cuales tensionan la identidad entre
contrato y voluntad, la posicidn contractual simétrica de los contratantes y continuidad en el
desarrollo de las prestaciones del contrato, ofreciendo obstaculos para mantener la imagen
clasica del contrato y la voluntad libremente expresada como bastion de la obligatoriedad
contractual en los estudios de derecho de los contratos®**. En lo que sigue, se revisaran
sumariamente tres categorias contractuales que son relevantes para dar cuenta de este
fendmeno. Se denominan categorias contractuales porque corresponden a figuras que
participan de los elementos y caracteres de los vinculos contractuales, pero no corresponden
a la imagen clasica del contrato, disefiada sobre la base de la voluntad, equilibrio en el poder
negociador de quienes lo generan y estabilidad en el desarrollo contractual. En principio, se
integran dogmaticamente a la sistematizacion de la teoria general del contrato como un
conjunto adicional a las clasificaciones de los contratos regulados por la legislacion y
aquellas afadidas por el esfuerzo doctrinal. Por supuesto, tales categorias también fortalecen
el papel del legislador en la configuracion, celebracion y desarrollo de las relaciones
contractuales. Su espectro de influencia se encuentra mayoritariamente al inicio de estas

figuras, mostrando la importancia de la competencia legislativa en su etapa de conformacion.

2.1.1. Contratos por adhesion

Esta categoria contractual es aquella «[...] que se forma sin discusion previa, mediante la
aceptacion lisay llana que una de las partes hace de las condiciones sefialadas para la otra»?*°,
La unilateralidad del contrato por adhesidn se expresa al momento de su surgimiento, dado
que sus «[...] clausulas son dictadas o redactadas por una sola de las partes. La otra parte se

limita a aceptarlas en bloque, adhiriendo a ellas»?*®. Si la vision tradicional del contrato

244 | as categorias contractuales admiten interpretarse como un resultado de la constatacion sobre la
incongruencia existente entre la libertad de los individuos para contratar y la realidad de las practicas
contractuales. Como lo indica PENAILILLO, «[I]a amplia libertad conduce a resultados frecuentemente injustos,
pues se observa que los individuos no son enteramente libres, sino estdn muchas veces forzados por las
circunstancias que los rodean; y como las presiones son distintas, tampoco son iguales, siendo frecuente la
inferioridad (superioridad) de unos frente a otros, por diferencias de variado signo, generalmente econémico».
Véase, PENAILILLO AREVALO, 2003: 38.

245 ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2005: 40.

248 |_oPEZ SANTA MARIA, 2010: 118.
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supone un nacimiento consensuado de las estipulaciones que lo rigen, tales negociaciones
bajo el contrato por adhesion son sustituidas por la imposicién de las condiciones mediante

términos redactados por una de ellas, ejerciendo su posicion econdmicamente privilegiada®*’.

La participacion del legislador en los contratos por adhesion se expresa bajo dos dimensiones.
A nivel conceptual, las legislaciones sobre derechos de los consumidores suelen contemplar
definiciones del contrato por adhesiéon. En tal sentido, se ha concebido en algunas
legislaciones como «|...] aquel cuyas clausulas han sido propuestas unilateralmente por el
proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda alterar su contenido»?*8, Es decir, el
propio legislador determina qué debe entenderse por contrato de adhesién para efectos de la
operatividad de esta ley. A su vez, bajo un nivel regulatorio el legislador ha intervenido
mediante la reglamentacion de los principales contratos por adhesion. Su uso ha proliferado
de manera sostenida, extendiéndose a diversos campos de la contratacion contemporanea.
Frente a la imposibilidad de suprimir la verificacion de estos vinculos, y dado los efectos
nocivos que el desequilibrio en el poder negociador ocasiona, el legislador ha optado por

transformar contratos por adhesion en contratos dirigidos, segun se indicara a continuacion.

El contrato por adhesion esta en tension con los postulados que suscribid la codificacion y
reafirmo la comprension clasica del contrato. Su organizacion descansa sobre la base de la
asimetria contractual bajo la cual la parte mejor posicionada despliega su poder,
estableciendo clausulas predeterminadas que no estan sujetas a la efectiva negociacién de las
partes. La voluntad de la parte débil de la relacidn contractual se limita a acceder o no a los
términos y condiciones que impone el contratante, a quien favorece la desigualdad en las
destrezas y capacidades contributivas. Respecto de la continuidad contractual, en tanto, esta
expresion de las categorias contractuales se encuentra relacionada con la introduccion
unilateral de modificaciones a los términos contractuales que fueron originalmente

adheridos. Tales condiciones generales o clausulas especificas pueden resultar mas gravosas

247 Ifiigo DE LA MAzA GAZMURI ha sugerido que los contratos de adhesion son celebrados por los contratantes
en base a consideraciones relativas a la reduccion de sus costos contractuales. Mientras en los esquemas de
regulacion vertical, la disminucién de los costos de negociar la distribucion de los riesgos se efectda a partir de
los contratos nominados, los contratos de adhesion satisfacen la misma funcidn bajo esquemas de regulacion
horizontal, dado que permiten la coordinacidn de intereses a un costo significativamente bajo, ya que las partes
no deben negociar los términos del acuerdo que han sido determinados por una de ellas. Al respecto, véase, DE
LA MAZA GAZMURI, 2003: 112-115.

248 Articulo 1.6, Ley No. 19.496 de 1997, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores de Chile.
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para los intereses contractuales del contratante débil. Desde esta perspectiva, el contrato de
adhesion supone una voluntad impuesta en el contrato, que estd fundada en la desigualdad
existente entre las partes y permanece constantemente expuesto al favorecimiento de los

intereses de la parte fuerte.

En la reflexion filosofica sobre el derecho contractual, el clasico estudio de Friedrich
KESSLER sobre la incidencia de esta tipologia de contratos en la libertad contractual resulta
iluminador?®. Las raices individualistas y liberales —antes apuntadas por FRIEDMAN- del
derecho de contratos se refleja en el lugar privilegiado que ocupa la libertad contractual.
Desde el punto de vista moral, se reconoce libertad contractual a las personas porque se debe
hacer posible dentro de una comunidad de negocios efectuar transacciones de manera
deliberada®®. El derecho de contratos, por ende, delega en los particulares la posibilidad de
estipular las clausulas y estipulaciones de la relacion contractual. Sin embargo, la relevancia
de la libertad contractual es también practica ya que su posicionamiento es la contrapartida
del sistema de libre mercado. Por ello, como indica KESSLER, «[...] nuestra tradicion juridica
en materia de contratos refleja un espiritu de orgulloso individualismo y de laissez faire. Esto
es particularmente cierto, para los axiomas y reglas relativos a la formacion y a la
interpretacion de los contratos, la autenticidad y realidad del consentimiento. El contrato [...]

es un asunto privado y no una institucion social»?.

Gracias al marcado desarrollo de la actividad empresarial que se vio expresado en el
incremento de la produccion y la distribucion de bienes y servicios, surgié el contrato masivo
estandarizado, permitiendo a la empresa utilizarlo en cada negociacion que aluda al mismo
objeto o servicio. Dicha modalidad contractual se aleja de la comprension clasica del contrato
en que los contratantes y sus estipulaciones voluntarias son decisivos. En el contrato
estandarizado, por el contrario, se formulan relaciones despersonalizadas. La individualidad
de las partes contratantes que se encontraba exaltada en la vision clasica sencillamente
desaparece y ello acrecienta su conexion con la l6gica del mercado. Segun el autor, «[e]l

contrato estandarizado actualmente refleja la impersonalidad del contrato. Se ha llegado a su

249 KESSLER, 1943: 629-642.
250 Acerca del vinculo entre libertad contractual y las exigencias de antidiscriminacion, véase SiLvA, 2020.
251 KESSLER, 1943: 184.
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maximo perfeccionamiento en los diferentes tipos de contratos utilizados en los distintos

intercambios»2%2.

La contratacidn estandarizada desata consecuencias que podrian ser beneficiosas porque su
uniformidad contribuye al célculo de los riesgos, permitiendo seleccionar o controlar los
riesgos asumidos en un vinculo contractual. Al disminuir los costos de la produccién y la
distribucion pueden disminuir los precios a los cuales accede el publico, beneficiandolos
directamente. Pero, del mismo modo, los contratos estandarizados son frecuentemente
utilizados por empresas favorecidas con un importante poder de negociacion. La parte mejor
posicionada de la relacion contractual acude a esta clase de contratos. La parte débil, por su
parte, no esta en posicion de adquirir los bienes o servicios en mejores condiciones, en tanto
quien los produce tiene un monopolio a su favor o bien pues todos los competidores utilizan
las mismas clausulas estandarizadas. No solo incide, entonces, en la desigualdad del poder
de negociacion de quienes conforman la relacion, acrecentando la brecha que media entre las
partes, sino que la actuacion voluntaria se ve amenazada. De acuerdo con KESSLER, la
voluntad de contratar de la parte débil «[...] no es sino el sometimiento mas o menos
voluntario a los términos establecidos por la parte méas fuerte. Términos cuyas consecuencias
se entienden a menudo solo de un modo vago. Asi, los contratos estandarizados son con

frecuencia los contratos de adhesion, son prendre ou ai laisser»?3,

Esta categoria contractual ofrece, por altimo, dificultades para la fuerza obligatoria del
contrato. Ello se pone de manifiesto en la medida en que el efecto vinculante del contrato
requiere de una etapa de negociaciones, a partir de la cual los contratantes discutan y acuerden
los alcances del vinculo contractual. De modo que la mera adhesién del contratante
econdémicamente mas débil a los términos impuestos por su contraparte genera que, en los
términos de ALESSANDRI, «[...] uno de ellos impone la ‘ley del contrato’ al otro, cuyo inico
papel es aceptarla o rechazarla»?>*. El déficit de la etapa de discusion socava la vigencia de

la voluntad de las partes y, por ende, la legitimacion de la obligatoriedad del contrato no

252 KESSLER, 1943: 186.

253 KESSLER, 1943: 187. En los contratos por adhesion la parte débil tiene la posibilidad de acceder o no a lo
prestablecido por el contratante mejor posicionado. En este sentido, la Gltima parte le indica a la primera
«tomelo o déjelo».

254 ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2005: 40.
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podria fundarse en la tesis segun la cual aquel es obra de la voluntad libremente manifestada
por los contratantes. O bien, hay que admitir que la sola voluntad del oferente no puede

justificar la fuerza obligatoria del contrato si aquella ha sido impuesta al adherente?,

2.1.2. Contratos dirigidos

El contrato dirigido surge como una alternativa para atenuar las consecuencias perjudiciales
derivadas de la imposicion de los términos contractuales, que fueron unilateralmente
definidos por el contratante que contaba con un mayor poder de negociacion. En lugar de
implementar un mecanismo de represion a posteriori, el legislador corrige en parte la
asimetria contractual mediante el establecimiento de clausulas y derechos irrenunciables a
favor del contratante débil. Se trata de una categoria contractual bajo la cual la
reglamentacion proviene del legislador, en que las partes acuerdan el sometimiento a un
marco regulatorio contractual predeterminado. El caracter imperativo del contrato dirigido
constituye un paliativo a la adhesion, impidiendo «[...] que las partes puedan alterar, en el
contrato particular que celebran, lo estatuido de manera general y anticipada por el legislador,
sea en materia de contenido o efectos de la convencion, sea en materia de persona con la cual

se ha de celebrar el contrato»?°°,

Tal situacion se presenta en contratos como el de edicion que se encuentra contemplado en
materia de propiedad intelectual, y cuya estructura supone una asimetria en el poder de
negociacion que favorece los intereses del editor, encontrandose el autor de la creacion u
obra en la necesidad de resguardar sus expectativas y amparar sus derechos intelectuales.
Asimismo, tal situacion queda de manifiesto en la regulacion del contrato de trabajo previsto
en las legislaciones laborales. Ciertamente, la relacion contractual laboral es un indicador por

excelencia de las dificultades que ofrece el desequilibrio entre las partes de un contrato, aun

25 Como observa Luis Diez-Picazo, quien sigue de cerca en este punto a Raymond SALELILLES, la
diferenciacion que media entre el contrato tradicional y el contrato por adhesidn, hace ver que el Unico punto
en comun es la denominacion de contratos, toda vez que en lo demas «[...] no guardan con los arquetipos
contractuales ninguna semejanza, lo cual es manifiesto si como arquetipo o tipo por excelencia se toma el que
puede llamarse contrato por negociacion, en que las partes se encuentran en pleno pie de igualdad, discuten,
hacen y rehacen el contenido contractual hasta que finalmente expresan, sobre el resultado de la negociacion,
su concordia». DiEz-PicAZo, 2007: 415. Enfasis afiadido.

256 |_6PEZ SANTA MARIA, 2010: 137.
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cuando sea objeto de una discusion de largo aliento su caracter de derecho privado o
publico®™’. La magnitud de la proteccion contractual a favor del trabajador queda al
descubierto en el establecimiento de derechos que no estan bajo la esfera de renegociacion.
Asi, por ejemplo, en el inciso segundo del articulo 5 del Codigo del Trabajo chileno se
establece perentoriamente que «Los derechos establecidos por las leyes laborales son
irrenunciables, mientras subsista el contrato de trabajo». La obligatoriedad de este tipo de
clausulas o bien la prohibicion de eliminarlas, indudablemente afecta la voluntad de las
partes, pero dicha afectacion no opera en el mismo sentido que el fenémeno de la adhesion,

que la direccién contractual precisamente busca mitigar.

Esta figura contractual existe porque no es efectiva la igualdad de las posiciones a partir de
la cual las partes negocian, determinan y ejercen sus intereses contractuales. De nuevo, se
pone en evidencia que el segundo postulado de la concepcion clésica del contrato no es tal.
Se considera que una manera de corregir la asimetria que perjudica a la parte debil de la
relacion juridica es cautelando sus intereses mediante derechos y prerrogativas indisponibles.
Esos términos, por supuesto, también se encuentran desligados de una voluntad comdn que
los convenga. Son expresion de una voluntad que es ajena a las partes del contrato y resguarda
los intereses de quien estad menos favorecido para negociar, y que por si mismo no podria
establecerlos como parte integrante del vinculo contractual. Ello también tiene alcances en
materia del efecto obligatorio del contrato. EI rompimiento de los estandares basicos de la
contratacion clésica dificulta aceptar sin reservas que el contrato vincula a los contratantes

porgue es construido segln su genuino consentimiento.

Bajo el contrato dirigido también se interrumpen otras pretensiones que encarna la vision
clasica del contrato a partir del cual fue construido el derecho de contratos de raiz
decimondnica. Ello es puesto de manifiesto en el paradigma de la autonomia de la voluntad
que se condensa en la famosa frase de Alfred FOUILLEE, «quién dice contractual, dice justo».
No todo vinculo fundado en la libertad y voluntad de las partes deviene justo y, de ahi, que

el legislador decide consagrar derechos indisponibles para proteger al contratante dotado de

257 Respecto del caracter privado del derecho del trabajo a la luz de la relacion contractual laboral constituida
entre empleador y trabajador, véase PAPAYANNIS y PEREIRA FREDES, 2018b: 29. Acerca de la discusion
filosdfica sobre esa esfera del derecho, véase SPECTOR, 2018: 199-214.
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un menor poder de negociacion. Los postulados tedricos de la contratacion enfrentan
exigencias de justicia correctiva reclamadas desde las efectivas practicas contractuales. De
igual manera, el caracter de indisponibilidad de ciertos derechos consagrados por un contrato
dirigido defrauda el posicionamiento de la voluntad de las partes como exclusiva fuente
productora de normas contractuales. Mas, la intensidad bajo la cual se limita la voluntad de
los contratantes es ciertamente menor. En el contexto del fenémeno de la direccion, ambas
partes acuerdan libremente acceder a un estatuto legal previamente establecido, cuya
justificacion excede la satisfaccion de los meros intereses de una de las partes. Aqui existe
un acuerdo comun en la reglamentacion, bajo la cual se gobernaré el vinculo contractual

pactado por los agentes?®,

2.1.3. Contratos forzosos

El contrato forzoso corresponde a aquella categoria contractual «[...] que el legislador obliga
a celebrar o dar por celebrado»?*°. A partir de su conceptuacion subyace la tension que existe
entre esta figura y el reconocimiento del consentimiento de los contratantes como fuente para
el nacimiento de la relacion contractual, asi como para fundar su obligatoriedad, pero la
forma en que la voluntad de las partes se ve afectada se ajusta al tipo de contrato forzoso del
cual se trate. Resulta evidente que el primer postulado de la comprensién clasica del contrato
se encuentra fuertemente resentido en esta clase de contratos en que las partes estan obligadas
a celebrarlos o que derechamente se dan por celebrados. En términos mas generales, esta
tipologia afecta la autonomia de la voluntad en el derecho de contratos y su concretizacién
en la libertad contractual. La operatividad de la autonomia privada en el marco de los
contratos ha sido tematizada a la luz de la libertad contractual como uno de los principios
basicos de la contratacion. Esta libertad contractual puede interrumpirse parcial o
completamente, segun hablemos de un contrato forzoso ortodoxo o forzoso heterodoxo, en

forma respectiva. La distincidn es trazada en torno a los efectos que se verifican en la libertad

258 Federico DE CASTRO Y BRAVO advertia con razén que el dirigismo contractual tuvo lugar en virtud de los
reclamos de las propias personas que eran afectadas por los excesos del ejercicio de la autonomia individual,
abogando por ponerles limites. Segun el autor, «[f]rente a sus abusos, ‘los particulares’ reclaman, porque lo
necesitan, el apoyo del Estado, para que limite los excesos de la autonomia privada». DE CASTRO Y BRAVO,
1985: 17.

259 |_6PEZ SANTA MARIA, 2010: 140.

138



contractual de los participantes. Cada clase afecta de manera distinta y en distintos grados la
libertad de contratacion de las personas.

Un contrato forzoso ortodoxo, entonces, se encuentra sujeto a dos dimensiones de analisis,
con repercusiones diferenciadas sobre la pertinencia de la libertad contractual. Por una parte,
una etapa de formacion del contrato que se encuentra definida por un mandato legal de
celebracion. Dicha dimension de la autonomia se denomina libertad contractual en su
expresion de libertad de conclusion. Por otra, una etapa de articulacion de los términos y
prestaciones del vinculo contractual, que se mantiene gobernada por la voluntad del agente
negociador. Tal manifestacion de la libertad contractual se expresa en clave de libertad de
configuracion interna. De modo que bajo un contrato forzoso ortodoxo se escinde la vigencia
de la voluntad libremente manifestada por los contratantes, afectando una expresion mas no
la otra. Si bien se extravia su libertad de conclusién, es conservada la faz de configuracion

interna de esta categoria contractual.

Por su parte, un contrato forzoso heterodoxo es aquel en que no existe una division de estas
dimensiones de la libertad contractual. De ahi que la autonomia privada resulte integramente
suprimida bajo esta figura. El contratante es obligado a acceder a esta categoria contractual
y, a su vez, esta obstaculizada su facultad para configurar los términos del contrato. Esta
forzosamente determinado a acceder al contrato sin que pueda influir en la estipulacion de
sus clausulas. No posee libertad contractual en su potestad de concluir el contrato ni de
configurar voluntariamente su contenido. La autonomia privada es reemplazada por la
heteronomia legislativa. Indudablemente el estdndar normativo de la voluntad encuentra un
limite de relevancia al momento de justificar la fuerza vinculante de un contrato forzoso
heterodoxo?®. Si el primer presupuesto clésico radica en que el contrato es, en un sentido
sustantivo, manifestacién de la voluntad de los contratantes y en esa voluntad reposa la
obligatoriedad del contrato, la presencia de contratos forzosos heterodoxos poner en

verdaderos aprietos a la permanencia de la manera tradicional de pensar lo contractual.

260 | a vinculacion entre la autonomia de la voluntad y la libertad juridica, abarcando tanto su dimension para
contratar, es decir, para celebrar el negocio juridico y con quién, como su faz de libertad contractual, que es la
libertad para fijar los términos o contenidos del contrato, ha sido explicitamente reconocida por la jurisprudencia
chilena en CorTE SUPREMA, ROL No. 2.979-2006, 10.03.2008, considerando quinto.
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Otras dimensiones de anélisis sobre los postulados de la concepcién clésica del contrato
presentan trabas porque la afirmacién segin la cual el contrato forzoso constituye un
concurso de voluntades de quienes lo celebran, presentara dificultades en la medida en que
su libertad contractual, en una o ambas dimensiones, estara lesionada. Aun cuando no se
detecten especiales conflictos con la posicién simétrica de los contratantes o la estabilidad de
las prestaciones que se fuerzan a contraer, basta con el hecho de que los contratantes celebran
un vinculo contractual que no desean formular, contrayendo obligaciones que no estuvieron
en su deliberacion ni escrutinio critico conjunto. Por supuesto, siempre estaré disponible la
consideracion de que la voluntad de las partes se presenta inicialmente en los términos
establecidos por el Estado en el derecho contractual. EI umbral de esta voluntad es
ciertamente menor y constituye un punto pendiente de analisis dilucidar si el descubrimiento
de esferas de la voluntad de quienes son partes de un contrato —por minimas que estas sean—

es suficiente para pervivir el paradigma tradicional de la contratacion.

2.2. Derecho de consumo

El derecho de consumo admite interpretarse como una reaccion manifiesta a la frustracion
del programa decimondnico de contratacion. Si bien su ubicacion estandar suele situarse en
una zona foranea tanto al derecho de contratos como al derecho privado general, focalizada
como una dispersion normativa de este mediante legislaciones especializadas, de manera
progresiva han ingresado a las codificaciones civiles. En la actualidad, el derecho de consumo
forma parte del derecho privado y, en el ambito del derecho de contratos, los contratos de
consumidores son regulados dentro de la parte especial de la teoria de los contratos. Esto
podria estimarse como una coincidencia o circunstancia coyuntural, pero tiene una razon
sustantiva que lo justifica: el derecho de consumo es un sistema correctivo de la severa
asimetria existente entre los contratantes y, precisamente, centra sus preocupaciones en las

relaciones contractuales®®’. La complejidad de la interaccion entre productores vy

%1 En la codificacion argentina, que hasta hoy en dia es la mas reciente en el contexto juridico privado
latinoamericano, estuvo permanente presente la preocupacion acerca de la incidencia de la desigualdad de las
partes y la pobreza en el marco de la contratacion, en la medida que las personas desaventajadas son
comunmente la parte débil de la relacién juridica. Ello explica, en parte, el marcado acento del legislador
argentino por incorporar previsiones para cautelar la posicion de los desfavorecidos en contratos de consumo y
bancarios. Véase, ZAYAT, 2012: 1-11.
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consumidores es un indicador de la evolucion que han experimentado las practicas

contractuales desde su sistematizacién moderna.

Un fendmeno exdgeno al derecho contractual cuya incidencia es crucial para examinar sus
modificaciones, junto con aquellas que ha sufrido el derecho privado en general, segun fue
observado al revisar el externalismo en filosofia del derecho privado durante el capitulo
anterior, es ciertamente el mercado. Desde finales del siglo Xix y comienzos del xx, se
produjeron sendas variaciones en la organizacion del mercado constituidas por el transito
entre el comercio e intercambio interpersonal a formas de actuacion impersonales de
comercializacion de bienes y servicios. El aumento proporcional de la produccién de bienes
y servicios y de los potenciales adquirentes, favorecio la comercializacion en masa con
condiciones generales, a distancia y en base a una contratacion estandarizada. Los
empresarios optan por contratar mediante contratos tipo que no ofrecen a los consumidores
la posibilidad de negociar sus términos, limitandose a aceptar o no las clausulas prefijadas

por los comerciantes, sin posibilidad de efectuar modificaciones.

Con base en este contexto, resultd evidente la necesidad de reconsiderar la pertinencia de que
las relaciones de consumo continuaren reguladas en los cadigos civiles, dado que la forma
en que se desarrollé la contratacion entre empresarios y consumidores era notoriamente
distinta a la acogida en los textos civiles tradicionales. De igual manera, una preocupacion
crucial de esta interrogante verso acerca de como cautelar la posicion desfavorecida de los
consumidores frente a las condiciones generales preestablecidas por los empresarios, toda
vez que este tipo de transacciones podrian devenir en abusos contractuales, mediante
clausulas claramente perjudiciales para los consumidores. De acuerdo con Silvia DiAz
ALABART, «[e]s muy frecuente en este tipo de contratos que el comerciante predisponente
haya incluido clausulas claramente abusivas que no respetan el equilibrio de las posiciones
contractuales. El célebre aforismo que evoca la esencia de los contratos, ‘quien dice
contractual dice justo’, pierde aqui todo su sentido si no se establecen mecanismos legales

de proteccion frente a las clausulas abusivas»2°2,

262 Diaz ALABART, 2016: 8. Enfasis del original.
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El derecho del consumo est& vinculado al denominado orden publico de proteccién de los
consumidores. Pese a su especializacion en las nuevas précticas de contratacion en masa y
su proposito fundamental de proteger los derechos de los consumidores, podria discutirse si
continda siendo parte del derecho privado o bien se ha desplazado al derecho publico. La
inclusion de reglas indisponibles para los particulares no importa que el area en el cual ello
ocurre necesariamente sea parte del derecho publico. Hay normas de orden publico en el
derecho privado, como sucede con las regulaciones que son parte del derecho de propiedad
y del derecho de familia. El déficit de disponibilidad de las reglas juridicas no constituye un
caracter exclusivo del derecho puablico. Por lo demas, la sistematizacion del derecho de
consumo ha resultado provechosa para la comprension del derecho de contratos, develando
sus deficiencias y nuevos desafios. Una expresion de ello radica en este orden publico de
proteccion. El derecho privado contiene un conjunto de disposiciones que pese a formar parte
del sistema juridico privado, no estan bajo la autonomia privada de los individuos. Es decir,
se trata de reglas juridicas que resultan indisponibles para los particulares, no obstante
corresponden a reglas del ambito juridico privado. Ellas tienen por objetivo proteger intereses

sociales, instituciones o los intereses de agentes situados en posiciones de inferioridad.

Puede hablarse, al menos, de tres clases de orden publico de proteccion. EI orden publico
esta presente en materias como derecho de familia, derecho sucesorio y derecho de consumo.
La finalidad de este ultimo es proteger al contratante mas débil frente a posibles abusos de
los empresarios y para estos efectos establece regulaciones que escapan de la esfera de
determinacion privada de los consumidores. Su establecimiento implica la afectacion de la
voluntad de los contratantes porque estos ya no pueden determinar el contenido interno del
contrato ni algunos efectos que este podria generar. Nuevamente, la idea clasica de contrato
como manifestacion de la voluntad presenta problemas en la relacidn entre empresarios, de
una parte, y consumidores y usuarios, de otra. Los contratos de consumo suelen tratarse de
contratos tipo prescritos mediante condiciones generales de contratacion que responden a los
intereses del empresario y, frente a los cuales, los consumidores se limitan a aceptar o no, sin

estar facultados para negociarlos y reemplazarlos por otros mas ventajosos.

Como es posible observar, los postulados de la simetria entre los contratantes y continuidad

del contrato cursan senderos distintos en el contexto del derecho de consumo. Mientras que
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la negacion del primero justifica el disefio y aspiraciones de la proteccion institucional de los
consumidores, el segundo revela una expectativa del derecho de consumo, en el sentido de
otorgar estabilidad en la contratacion masiva y precaver la introduccién, modificacion o
supresion de términos y condiciones de los contratos que menoscaben los intereses de los
consumidores. En este sentido, el derecho de consumo procura garantizar la conservacion de
las disposiciones que conforman sus estatutos, para cautelar los intereses publicos que estan

en juego en la relacion contractual de consumo.

Autores como Erika ISLER SOTO han observado que la justificacion de esta rama del derecho
recae en su contraste con el derecho comdn a propdsito del vinculo asimétrico en que se
hallan las partes de la relacion de consumo, impidiendo que cada una vele por sus intereses
y derechos en un pie de igualdad. Desde su modo de ver, «[e]l vinculo juridico que se presenta
entre las partes, no se caracteriza por la igualdad que inspira al Derecho Comun, sino que
precisamente por diversas asimetrias que distancian a uno y otro, lo que justificard la
contemplacion de reglas particulares, y la vigencia de un principio pro consumidor [...]»?%,
El sistema juridico reacciona frente a esta situacion, auxiliando a quien se encuentra en la
posicién desmejorada que se expresa, entre otras dimensiones, en el manejo de informaciéon
y el poder de negociacion de cada parte. Asi, el derecho de consumo tiene un fin cautelar a
favor de la parte débil frente a la mejor posicionada?®*. Ello explica el lugar privilegiado que
ocupa el principio pro consumidor en este contexto normativo, en el cual la desventaja es
determinada de manera abstracta y concediendo la proteccion al consumidor como parte débil

de la relacion. De este modo, «[...] el legislador presume la vulnerabilidad, una vez que un

individuo cumple con los presupuestos para ser considerado como consumidor»2°°,

263 |sLER SOTO, 2019: 65.

264 | a Corte Suprema de Chile, refiriéndose al ambito de aplicacién de la legislacion de proteccion de los
derechos de los consumidores, ha afirmado que «Que el sentido y alcance de la disposicidn transcrita es otorgar
al consumidor un estatuto de proteccion ante el ‘proveedor’ al ser la parte mas débil de la relacion contractual
de consumo, de manera tal de contrarrestar la desigualdad que las relaciones del mercado suponen, en la
manufactura, comercializacion, distribucidn y adquisicién de bienes y servicios al proveedor, en razon del
dominio de los canales de comercializacion de aquellos, sobre todo, por la indefension a la que se ve sometido
el consumidor en razdn de su necesidad de obtener los bienes ofertados.

De esta manera, la normativa establecida en la Ley N° 19.496 debe interpretarse de modo que su resultado
contribuya a otorgar tal amparo al consumidors». Véase, Servicio Nacional del Consumidor con Ministros de la
Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N° 25068-2019, fecha 14/05/2020.

265 |sLER SOTO, 2019: 112.
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La aguda asimetria de las partes en el derecho del consumo justifica su construccion y fuerte
presencia en la direccion de las practicas contractuales contemporaneas. La brecha entre
empresarios y consumidores explica por qué este derecho adquiere paulatinamente més
relevancia y altos grados de complejidad. Aun cuando su implementacion conlleve diversas
limitaciones al ejercicio de la voluntad y libertad de contratacion de las partes, opera como
un mecanismo de correccion de esa brecha. Desde luego, el derecho de consumo no es
suficiente para acabar con aquella, pero tampoco aumenta la superioridad de empresarios
frente a consumidores. El diagndstico que inspira la constitucion de este ambito es la
incorreccion del primer postulado de la vision clasica del contrato. No es necesariamente
efectiva la asuncion sobre la cual se conformo el derecho de contratos moderno asociada a la
paridad de la relacion contractual y en el derecho de consumo tal diferencia es mayor. Su
objetivo es precisamente hacer frente a la ausencia de igualdad en la posicion contractual de
las partes. Por ello, en palabras de Olivier SORO RUSSELL, «(...] podria concluirse que hablar
del Derecho de los Consumidores y Usuarios es lo mismo que hablar del restablecimiento
del equilibrio o de la igualdad contractual a costa de la limitacion de la autonomia de la

voluntad de los contratantes»2%.

2.3. Intervencion legislativa

Este factor esta detras de buena parte del escenario contractual contemporaneo, que se forjé
desde inicios del siglo XX y que se desentiende de la comprension clasica del contrato, asi
como del derecho de contratos decimononico articulado a partir de aquella. Por ello, en lugar
de evaluar su influencia como un elemento independiente de los anteriores, conviene
tematizarlo como una cuestion de trasfondo. En el derecho contemporaneo de los contratos
la relacién entre voluntad de los contratantes y participacion del legislador es contraria a la
manera en que fue pensada bajo el movimiento codificador. El 6rgano legislativo ha cobrado
un intenso protagonismo en la configuracion de los contratos y fijacion de su contenido
normativo, desplazando el predominio de la voluntad de quienes los contraen. El contrato no
es solo una cuestion de los contratantes y, por el contrario, el legislador ha cobrado

protagonismo en este tipo de relaciones.

266 SORO RUSSELL, 2016: 133.
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Segun fue mostrado, el legislador se ha posicionado en el derecho de contratos de diversas
maneras. En ocasiones, actda configurando nuevas formas de contratacion que comprometen
la vigencia de los presupuestos clasicos de la esfera contractual, como ocurre con las
categorias contractuales ya anotadas. Otras veces, opera ratificando la desigualdad de los
contratantes, al disefiar mecanismos de neutralizacion y correccion de los efectos
perjudiciales que genera en el contratante débil su inferioridad respecto de aquella situada en
una posicion privilegiada. De ello se ocupa cuando establece derechos y prerrogativas que
son irrenunciables para el contratante desfavorecido, o bien al construir regulaciones que
estan pensadas para proteger los derechos de los consumidores —quienes estan situados en la
posicion desventajada en la relacion de consumo- frente a la contratacion masiva que genero

el cambio en las transacciones de mercado.

Esto genera una evaluacion ambivalente. Por una parte, el campo contractual no puede ser
pensado, en el actual estado de cosas, como el resultado de una voluntad comun de los
contratantes que fue convenida bajo condiciones paritarias, extendiéndose en el tiempo hasta
que consientan en alterar lo suscrito y cuyo origen y desarrollo estdn resguardados de
expresion de intervencion institucional externa. Por otra, los rasgos que caracterizan el nuevo
escenario contractual de principios del siglo XX y que se apartan de la vision clasica del
contrato, tientan a interpretarlo como una real y completa contradiccion con el derecho de
contratos forjado durante el siglo xix y que es deudor del movimiento codificador en la
tradicion juridica continental. La vigencia o no de los postulados de la vision clasica acerca
del contrato da lugar a dos maneras de pensar el vinculo contractual y, del mismo modo, a
dos formas contrapuestas de organizar el derecho de contratos. Esta interpretacion suscribe
la figura del desplome del paradigma anterior de la contratacion y frente a las distintas
modalidades que fueron analizadas erige la presencia de un nuevo derecho de contratos. Su
repercusion en el problema del fundamento de la obligatoriedad del contrato, en que nociones
como voluntad y autonomia parecen estar vedadas del actual escenario, sirve de aliento para

acentuar el quiebre.

Dicha posicidn es, a mi juicio, arriesgada y resulta importante introducir ciertos matices. Ella
supone que existe un conjunto de aspectos que puede caracterizar el derecho de los contratos,
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con exclusion y en contraposicion de los rasgos que pertenecen a otra manera de entender el
derecho contractual. Estos dependen, en buena medida, de que los postulados de la
concepcidn clasica del contrato sean o no replicados. De ahi que se corre el peligro de
simplificar la descripcion del derecho de contratos y frustrar su justificacion, si adoptar un
marco tedrico exige renunciar al complejo entramado conceptual, institucional y justificativo
que le corresponde qua derecho contractual. La adjudicacion entre ambas versiones deviene
tragica si para inclinar la balanza a favor de la primera es necesario desacoplarla de todo
aquello por lo que aboga y captura la segunda. El contraste puede resultar innegable, pero
conviene desde ya recordar lo observado por PUTNAM respecto de la dicotomia entre hecho
y valor. Las distinciones no necesariamente constituyen dicotomias. Esto cobra més fuerza
cuando se declara la posible muerte del contrato porque su fallecimiento puede que pierda de
vista la complejidad del espectro contractual. Un punto que es necesario anotar para
transparentar la complejidad y diversidad de modalidades bajo las cuales se despliegan las
practicas contractuales, radica en el hecho de que estas no son facilmente encasillables bajo
un paradigma comdn y que, para propositos teoricos, no es aconsejable dar por muerto el
vinculo contractual ni su andamiaje de comprension. ; Como podemos, entonces, comprender

el derecho de contratos?

3. COMPRENDER EL DERECHO DE CONTRATOS

Las lineas precedentes echan luz sobre como comprender el derecho contractual. En la
cuestion de la vision clésica del contrato, asi como en la constitucion del derecho de contratos
del siglo x1x, hay envuelta un esquema sobre el cual se enfatiza el contrapunto con otra
manera distinta de entender el contrato y el nuevo derecho contractual de inicios del siglo
xX. Tal esquema de comprension parte de la base de la uniformidad del derecho de contratos.
El contrato debe homogéneamente ajustarse a los presupuestos clasicos para ser entendido
como tal. El derecho contractual, por su parte, debe ser coherente con esa Unica manera de
entender el contrato en la organizacion y regulacion de sus reglas, instituciones y practicas.
Desde este punto de vista, todo lo contractual es analizado a partir de un criterio compartido

que se replica en sus diferentes facetas y dimensiones. De alli que el contraste parezca tan
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agudo cuando se habla de dos paradigmas de la contratacién que parecen completamente

extrafios entre si.

La pretension de uniformidad ronda las reflexiones juridicas y la filosofia del derecho privado
y de contratos no son excepciones. Pues, como agudamente lo advirtié HART, «][...] el deseo
de uniformidad es muy fuerte en la teoria juridica»?®’. En los esfuerzos de teorizacion de lo
contractual, naturalmente, también existe este afan de mostrar el derecho de contratos como
un nacleo compacto, unitario y coherente. Por ende, una descripcién distinta se trata, en
verdad, de otro derecho contractual. ElI problema es que la observacion hartiana fue
formulada, como es obvio, respecto del fendémeno juridico en general y no solo acerca de una
de sus zonas. Sin embargo, a su juicio, el derecho constituye un conjunto de diversas practicas
sociales y linguisticas con reglas que cumplen funciones sociales diametralmente distintas en
la composicion de un sistema juridico propiamente tal?%®. El precio que se paga por tratar de
describir uniformemente lo que es diverso es su deformacion?®. ;Por qué desconectar el
derecho contractual —o cualquiera otra parcela de lo juridico— de esta advertencia? En otros
términos, ¢el derecho contractual tiene algo especial que autoriza desvincularsele de lo
expuesto por HART y acomodarse a un canon compartido? Estos son interrogantes cruciales
cuando se trata de entender el derecho de contratos. Desde mi modo de ver, este ambito no
solo no se escapa del diagnostico hartiano sino que participa conspicuamente de este. El
derecho contractual alberga en su estructura, funcionamiento y compromisos normativos
dimensiones de innegable diversidad y, en lugar, de mostrar simplicidad manifiesta su
complejidad. Veamos, enseguida, algunas imagenes no exhaustivas de esta ausencia de

uniformidad.

3.1. Entre forma y sustancia

La primera expresion de la falta de un criterio unitario se encuentra en la tipologia de razones
que son pertinentes en el derecho contractual. Un rasgo que suele destacarse acerca del

razonamiento juridico es su formalidad?’®. Naturalmente, el derecho en su conjunto esta

267 HART, 1963: 41.

268 Desde este punto de vista, HART, 1963: 33-61; 99-123.
269 HART, 1963: 49 y ss.

270 ATRIA, 2016: 101 y ss.
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asociado a una imagen formal de sus conceptos, reglas juridicas, practicas y racionalidad en
general. Pero hay parcelas de lo juridico que son especialmente sensibles a exhibir una
estructura y organizacion formal que es replicada en la aplicacion de sus reglas juridicas. Una
de tales areas es el derecho de contratos. Un diagndstico preliminar sugiere que la formalidad
del derecho contractual debe necesariamente reflejarse en el contexto de la adjudicacion. De
manera tal que la formalidad de la composicion del derecho de contratos se comunica
coherentemente al momento de la aplicacién de las reglas que forman parte de aquel. A la
luz de una vision uniforme, coherente e inevitablemente simplificada de las préacticas del
derecho contractual dicha conclusion caeria de cajon. En cambio, si se pretende develar la
complejidad de acuerdo con la cual esta constituida y se desenvuelven las relaciones
contractuales, es necesario indagar si en el derecho de los contratos hay algo mas alla de esa

armadura formal.

En sus célebres estudios sobre los contratos, P. S. ATIYAH explord la relacion existente entre
formalidad y sustancialidad del razonamiento juridico, advirtiendo el importante lugar que
cumplen las razones de substancia en &mbitos de lo juridico, preliminarmente caracterizados
como formales®’t. Su foco de interés estuvo precisamente centrado en el derecho de
contratos. El grueso de las reglas juridicas contractuales puede interpretarse como razones
excluyentes para la accion de los contratantes. La suscripcion de un vinculo contractual es
una razon de forma para imponer a quienes lo efecttan las prestaciones correspondientes.
Esta clase de razones otorga relevancia a cuestiones externas sujetando la validez del contrato
a su cumplimiento. Cerca de la totalidad de los derechos y deberes que surgen desde el
nacimiento y bajo el desarrollo de una relacién contractual descansan en una razon formal.
El régimen contractual es, en cierta medida, un cimulo de razones de forma para que los
contratantes realicen perentoriamente determinadas obligaciones o se abstengan de efectuar
actos, sin que resulten relevantes consideraciones adicionales. De esta manera se explican
exigencias formales de escrituracidn, inscripcién y otras solemnidades que se requieren para
la eficacia del vinculo contractual. No solo evitan que deba examinarse acuciosamente la
verdad de las estipulaciones, sino que ademas conllevan una presuncion —que acttia como si

fuera irrebatible— cuando traen aparejada una determinada contraprestacion.

271 ATIYAH, 1986b: 93-120.
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En este escenario, la regla juridica que establece la fuerza obligatoria del contrato que
revisamos durante el capitulo anterior, es una efectiva razon de forma para que las partes que
celebran legalmente el contrato cumplan lo pactado de manera incondicionada. Ella es una
razon para que los contratantes cumplan sus estipulaciones aun cuando no estén convencidos
de ello o posean alegaciones sustantivas en torno a la correccion de observarlas. De ahi que
el problema de la justificacion normativa del vinculo contractual se puede desplazar
interpretando la regla juridica que prescribe el pacta sunt servanda como una razén de forma
para cumplir exactamente lo dispuesto en el contrato, exigiendo ser enfrentada mediante un
razonamiento exclusionario, ya que la regla es una razén excluyente para la accion de los
agentes?’2. Al respecto, ATIYAH sugiere que el alcance de la formalidad en el derecho no
estaria determinado por la regla juridica, sino que aquel caracter responde a un modo
particular de razonamiento. El razonamiento juridico deviene formal por su identidad y no
por el tipo de reglas que componen el fendmeno juridico?”®. Por ello, es indispensable

distinguir entre razones de forma respecto de razones de fondo o sustanciales.

Las razones de sustancia, en tanto, constituyen una clase de razones que ceden en beneficio
de un elemento interno del vinculo contractual, es decir, atienden a un elemento conceptual
o definitorio del contrato. Interrogantes asociados a la efectiva celebracion de un acuerdo o
la real libertad que tuvo un agente al suscribirlo, son razones de fondo para adjudicar la
existencia o0 no de una relacion contractual. En cambio, las razones de forma consideran la
observancia de elementos externos del vinculo contractual, como una razon decisiva para
ese vinculo contractual. Tal como ocurre en la regulacion tradicional del contrato de promesa,
en virtud del cual se promete celebrar un contrato en el futuro, y que se encuentra
tradicionalmente caracterizado por sus rasgos formales y solemnes. De acuerdo con este tipo
de contrato preparatorio, la satisfaccion de ciertos requisitos es razon para que quien los
cumple se obliga a celebrar otro contrato en el porvenir. Por ejemplo, dicho contrato no
produce obligacién alguna, salvo que, entre otras circunstancias, la promesa contractual

conste por escrito. Dicha razén constituye una razon de forma para que se constituya la

272 En efecto, ATIYAH reconoce la conexion conceptual mas no terminoldgica, que existe entre las nociones de
razones de segundo orden formulada por Joseph RAZz y las razones formales por él desarrolladas en ATIYAH,
1986h: 94.

273 Sobre este punto, véase, ATRIA, 2002: 87-100.
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relacion contractual y opere la fuerza obligatoria del contrato de promesa. Las partes
promitentes estardn obligadas a celebrar el contrato segin los términos estipulados. Sin
embargo, y como ocurre en el fendmeno juridico contractual —caracterizado por su falta de

uniformidad—, no es la Gnica razon que se encuentra en juego en su operatividad.

Evidentemente, el escenario contractual constituye un terreno fértil si se trata de detectar
razones de forma. Segun ATIYAH, el derecho de los contratos es un ejemplo paradigmatico
sobre el cual el razonamiento juridico despliega un trato privilegiado respecto de las razones
de forma y en desmedro de las razones de sustancia®’*. Las figuras contractuales suelen
estructurarse sobre la base del cumplimiento de formalidades y requisitos externos, que
proveen de razones para la imputacion de las consecuencias juridicas previstas en la
legislacion. No obstante, en el seno del propio &mbito contractual se ha generado
contemporaneamente un fenomeno, en virtud del cual comienzan a resultar pertinentes
ciertas consideraciones de orden sustancial, desafiando la formalidad que preliminarmente
identifica tanto el derecho de los contratos como el razonamiento juridico. De manera quiza
paralela al posicionamiento de las nuevas formas de contratacion indicada en la seccion
precedente, el razonamiento juridico relativo al derecho de contratos también cobré matices

diversos y mas complejos.

El pacta sunt servanda devela una categdrica razon de forma; a saber, se adscriben
obligaciones a los contratantes cuyo cumplimiento es incondicionado y sin excepciones
porque se ha verificado tal o cual formalidad en su suscripcion. Ahora bien, la evolucién de
las practicas contractuales, que se han diversificado a medida que transcurre el tiempo, genera
la apertura a consideraciones normativas de fondo relacionadas con la correccion de los
vinculos juridicos entre los contratantes. Ello esta cristalizado, por ejemplo, en la teoria de la
imprevisién o excesiva onerosidad sobreviniente. Su construccion descansa sobre el
privilegio de razones de sustancia relativas a la infraccidn de exigencias basicas de justicia,
pese a que el contrato haya sido formalmente celebrado entre las partes, gobernandose por el
efecto obligatorio del contrato. La razén de forma es una razén para excluir las razones de
sustancia que puedan estar en oposicion a la direccién a la que tiende la primera. Pero no es

adecuado tomar decisiones sin tener en consideracion razones de sustancia que no han sido

274 ATIYAH, 1986b: 108-116.
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consideradas. Las razones de forma abonan la exclusiéon de las razones sustantivas

consideradas, pero no asi de las que nunca lo han sido.

ATIYAH observa que existe una progresiva decadencia del razonamiento formal en el campo
de los contratos, porque las reglas juridicas no corresponden a razones excluyentes para
nuestras acciones?’®. De ahi que, en ocasiones, razones substantivas derroten las razones
formales que reclaman el cumplimiento incondicionado de un contrato, aun cuando este
acarree perjuicios excesivamente onerosos para quien observe la prestacion debida. La
imprevision constituye un indicador de la prevalencia de esta clase de razones por sobre las
de forma. Paulatinamente, piensa el autor, las razones de sustancia han cobrado mayor
relevancia y pertinencia. A pesar de la estructura formal del derecho de contratos, alli no hay
solo razones de forma, sino que también hay sustantivas y estas cada vez se posicionan con
mas fuerza y notoriedad. Entender el derecho contractual atendiendo Gnicamente a las
razones de forma que yacen en su composicion importa comprenderlo parcialmente, ya que
también estan presentes las razones de sustancia y, a su vez, la tendencia es acudir a estas
Gltimas para la creacion o negacion de obligaciones. Las decisiones judiciales han transitado

precisamente en esta direccion.

Si esto fuere asi, desde ya podriamos prestar atencion a este debate para trasladar sus
conclusiones a nuestras observaciones anteriores. El derecho de contratos responde a una
configuracién basicamente formal y la aplicacion de sus reglas juridicas debiere replicar su
formalidad mediante un razonamiento juridico apropiado. Si lo que se persigue es hacer
sencillo el fenémeno de la adjudicacion en el derecho contractual, entonces, su formalidad
es un poderoso aliado. Pese a ello, en el derecho de contratos perviven consideraciones de
sustancia que cobran relevancia en el momento de la adjudicacion. Los jueces, siguiendo a
ATIYAH, estan dispuestos a explorar y abrir los vinculos contractuales, evaluando los
elementos sustantivos que encaminan la decisién judicial en un sentido contrario a las
exigencias formales de la contratacion. Al desentrafiar la estructura del derecho de contratos,
no solo encontramos reglas que sirven de razones de forma para adscribir derechos y deberes

contractuales a los contratantes, pues también disponemos de razones de sustancia que

2715 ATIYAH, 1986Db: 116-120.
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atienden a cuestiones de fondo y desafian el curso de accion que concluyentemente prescribid

la razén formal observada.

La tension entre las razones de forma y sustancia en el derecho de contratos es, al igual que
la ruptura con los postulados clasicos del contrato y el surgimiento de las formas de
contratacion, un fendmeno contempordneo. Ciertamente, se trata de procesos Yy
circunstancias independientes entre si, pero que se superponen en su despliegue y confluyen
en dar cuenta de la complejidad y falta de uniformidad de las précticas contractuales. En
lugar de un posicionamiento uniforme de las razones de forma, es posible hallar razones de
sustancia y estas ganan protagonismo progresivamente, reflejandose en las decisiones
judiciales que optan por abrir los contratos mas alla de su observancia formal. En este sentido
se devela la insuficiencia de describir el derecho de contratos exclusivamente en términos de
su formalidad con base en las razones de forma que alli abundan, sin abarcar las
consideraciones de sustancia que son atendidas en la adjudicacion. La leccion preliminar que
podemos recoger en este punto es que puede no resultar del todo apropiado interpretar el
derecho contractual Gnicamente bajo un parametro o estado de cosas, sin echar mano de los
conceptos, instituciones, justificaciones y racionalidades que son encarnados en el contexto
contractual.

3.2. Individualismo y altruismo

Como sera examinado en el cuarto capitulo de esta investigacion, es discutible que el derecho
contractual esté fundado Unicamente en las directrices del individualismo. Dicha afirmacion
es arriesgada si se toman en consideracion los origenes decimondnicos del derecho privado
moderno y su apuesta por plasmar el ideario iluminista en las relaciones juridicas privadas.
Si el pensamiento ilustrado defendié un marcado individualismo en que el agente es el centro
del sistema y su zona de influencias y proteccion de intereses estd demarcado de las
expectativas de los demas integrantes de la comunidad, privilegiandose sus intereses propios,
hay buenas razones para buscar los compromisos sustantivos del derecho privado y, en
particular, del derecho de contratos en el prisma individualista. Ello, sin embargo, pasa por
alto el hecho de que en el derecho contractual —y también en otras preocupaciones del sistema

juridico privado- ciertas reglas, instituciones y préacticas juridicas se ajustan a exigencias
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altruistas, que abogan por la relevancia de los intereses ajenos, desafiando el predominio del
autointerés.

Retomaremos con posterioridad estas intuiciones. Por el momento, me interesa apuntar
ciertas observaciones acerca de la tension entre individualismo y altruismo en el derecho de
contratos que estan conectadas con la contraposicion entre forma y sustancia’®. Al revisar el
transito desde la comprension clasica del contrato, a la caida de sus postulados centrales y la
proliferacion de nuevas formas de contratacion a partir del siglo xx, un aspecto que llamo
nuestra atencién fue el debilitamiento de la voluntad de los contratantes frente al
fortalecimiento del papel del legislador en las practicas contractuales. ¢Esto obedece a un
incremento de las cuestiones de forma en el derecho de contratos que hoy conocemos? Por
supuesto, ello dependera en gran medida de lo que se entienda por forma y sustancia en el
derecho contractual. Sin embargo, es posible ensayar desde ya una respuesta mas bien hibrida

que confirma las dificultades de encasillar lo contractual en un Gnico parametro compartido.

Desde un punto de vista, el derecho contractual con el cual nos relacionamos a diario muestra
que la voluntad y la actuacion autonoma de las personas se encuentra sujetas a distintas
restricciones cuya fuente es predominantemente legislativa. Una parte considerable de las
actuales barreras legislativas de la voluntad de las partes, corresponden a procesos de
formalizacion del sistema juridico contractual. La introduccion de requisitos externos a la
mera voluntad como fuente normativa generadora de relaciones obligatorias, responde a la
consagracion de razones de forma de las cuales se siguen derechos y obligaciones
correlativas. Ello ocurre con las nuevas formas de contratacion que fueron presentadas. Esta
linea hace pensar que la intervencion legislativa incrementa la presencia de las cuestiones de

forma en el derecho contractual.

Sin embargo, también puede invertirse el &ngulo de anélisis y sostener que en la forma en
gue contemporaneamente se presenta el derecho de contratos no hay, en verdad, un aumento
de las consideraciones formales, sino que, por el contrario, es la sustancia la que ha
fortalecido su presencia. A pesar del aliento en la participacién legislativa en las relaciones

contractuales es posible hallar un pufiado de instituciones que resguardan cuestiones

276 Un analisis detenido de esta cuestion se encuentra en el capitulo 1v dado que el tratamiento de KENNEDY es
una de las maneras de echar luz acerca de la presencia del altruismo en el derecho contractual.
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sustantivas en la celebracion y desarrollo del contrato i.e. abuso del derecho, ventaja injusta,
lesion subjetiva-objetiva, teoria de la imprevision, abuso de la posesion contractual
dominante, entre otras figuras. Esta lectura hace ver que el derecho de contratos en su
formacion decimondnica estaba marcado por su formalidad, mas en el actual estado de cosas
esta parcela de lo juridico se muestra especialmente sensible a los asuntos de sustancia. Su
encaje es mayor con la tesis de ATIYAH ya que el desplazamiento opera a favor de las

consideraciones sustantivas.

Como sea que fuere, esta segunda interpretacion permite mostrar que las cuestiones de forma
no describen completamente el derecho contractual y que la balanza se ha inclinado a favor
de las razones de sustancia. Pero seria un significativo yerro desmerecer el rol que cumplen
las consideraciones formales en este espacio del derecho. Segun se advirtid, el razonamiento
juridico es sensible al tipo de razones que esta en juego en la aplicacion de reglas de un
determinado ambito. Respecto de las razones formales es pertinente un razonamiento
exclusionario. Es relevante que exista esta clase de razones, dado que aquellas apelan a que
el juez pueda decidir aquello que decide sin atender a controversias sustanciales, pero la razon
de que eso ocurra no es que Unicamente hay formalidad en el derecho, sino que es un
mecanismo institucional de proteccidn para establecer que las razones sean definidas por la
autoridad legislativa competente, que se encuentra en una mejor posicion para decidir cual
es el mejor interés de todos?’’. Al legislador le correspondera decidir sobre este tipo de
razones. Sin embargo, esta clase de razones que tratan como irrelevantes un conjunto de
cuestiones que subyacen a los vinculos contractuales, no son las Unicas de que disponen los
agentes. De este modo, las razones formales conviven con razones substantivas que invitan

a tematizar las cuestiones de fondo. Como lo indica ATIYAH:

[a]l mismo tiempo, todos debemos estar conscientes del hecho de que el poder de las
razones de forma en el derecho de contratos y, en verdad, probablemente en todo el
derecho, ha ido decayendo en afios recientes. Cada vez mas a menudo los tribunales

parecen dispuestos a explorar la transaccion, abrirla, e ir mas alla de las razones de

277 Sobre dos formas de comprender las nociones de forma y substancia en el razonamiento juridico, puede
consultarse NIEMI, 2010: 479-492.
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forma, y atender a las razones de sustancia para la creacion o negacion de las

obligaciones®™®,

La evolucion de las practicas contractuales no solo las ha conducido hacia la caida de los
presupuestos clasicos del derecho de contratos, junto al incremento de la intervencion
legislativa y reduccion de la autonomia privada, sino que también a su apertura a
consideraciones sustanciales, reconfigurando la imagen meramente formalista del derecho
contractual. Tal imagen resulta més nitida en el derecho de contratos disefiado a inicios del
siglo x1x que en el que conocemos y con el cual nos relacionamos cotidianamente. ES
efectivo que la intervencidn legislativa expresada mediante la introduccion de razones de
forma en el sistema contractual contemporaneo ha cuestionado, entre otros postulados de la
vision clésica del contrato, el papel privilegiado de la voluntad en el nacimiento y
legitimacion de su efecto vinculante. Sin embargo, la autonomia de la voluntad, esto es, el
elemento sustantivo y dogmaticamente considerado como decisivo respecto de ambas
cuestiones, puede gue siga resultando pertinente ain bajo este contexto regulatorio, aunque

requiera una reformulacion de su sentido y reorientacion de sus alcances?’.

La cuestion decisiva, a mi juicio, es que la evaluacion no tiene por qué ser tan categorica para
acentuar las discrepancias, como si el derecho contractual decimondnico fuera de un modo y
el contemporaneo de otro absolutamente distinto. Quiza una mejor manera de capturar el
contraste entre forma y sustancia en el derecho de contratos sea admitir que este esta
compuesto de ambas clases de consideraciones. Son pertinentes tanto las cuestiones de forma
como las de sustancia y, en el plazo de la toma de decisiones, las segundas han cobrado un
especial protagonismo en tiempos recientes. Sea cual fuere el tipo de razdn de la cual se trate,
el derecho de contratos no puede ser exhaustivamente descrito en términos de solo una de
ellas. Las cuestiones de forma, asi como las de sustancia son cruciales para dar cuenta del
derecho contractual y, en especial, la participacion de ambas constituye un reflejo de la falta
de uniformidad de esta parcela de lo juridico. El derecho de contratos decimononico gestiono
de una manera distinta la relacién entre la forma y sustancia que la forma en que ello se

efectla en el presente del derecho contractual. Mas alla de esta distincion, el derecho

218 ATIYAH, 1986b: 116.
29 Este ejercicio se encuentra desplegado en el capitulo 1.
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contractual presenta ambas caras que se relacionan en diferentes modalidades y tonalidades.
Ni las cuestiones de forma ni las de sustancias —por si solas— son aptas para describir el
derecho de contratos.

Acerca de estos puntos, resulta interesante tematizar los valores que se encuentran en disputa
entre las razones de forma y sustancia bajo la adjudicacién en el derecho privado. Tales
criterios normativos pudieren auxiliar la empresa destinada a transparentar la relacién entre
los dos contextos de la contratacion —que se estiman como completamente diferenciados
entre si—, desentrafiando la estructura compleja que reviste el derecho de los contratos. La
participacion de las razones de forma y sustancia en el derecho contractual desafia su imagen
uniforme y, a su vez, da cuenta de valoraciones y compromisos contrapuestos que estan en
juego durante la adjudicacion. Su vinculacion con esa clase de razones esta expresada a la
luz de alegaciones que rescatan el predominio del interés personal del contratante y otras que,
por el contrario, lo desafian resaltando las expectativas de la otra parte del contrato. Una
version robusta del derecho de contratos, como se argumentara en la seccion final, exige
anotar las fisuras generadas en su interior por los postulados sustantivos que estan en tension,

al momento de la aplicacion de las reglas juridico-privadas.

Al respecto, Duncan KENNEDY afirmd que a esta discusion entre forma y sustancia subyacen
modelos rivales que buscan reglamentar comportamientos, alternando entre la utilizacion de
conceptos y reglas generales ciertas y, a su vez, el empleo de principios de equidad que
proporcionan soluciones particulares ad hoc a las situaciones que procuran resolver. La
preferencia por la aplicacion de reglas juridicas generales o sobre la base de principios
particulares de adjudicacion no es una eleccién baladi. Las consideraciones de forma y
substancia reflejan sistemas de valores que son irreconciliables entre si, persiguiendo la
satisfaccion de ciertas alegaciones que son normativamente antagonicas?®’. La
inconmensurabilidad entre los valores alternativos explica la dificultad de su eleccion.
Aquellos parametros sustantivos pueden ser tratados mediante dos modelos retéricos

opuestos que el autor identifica en las nociones de individualismo y altruismo?8:,

280 KENNEDY, 2001: 163.
281 KENNEDY, 2001: 163. En el capitulo Iv esta propuesta de concepcion de las nociones de individualismo y
altruismo, asi como su participacion en la toma de decisiones en el contexto del derecho privado es
detenidamente analizada.
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Mientras que el individualismo supone una preferencia por los intereses propios del agente y
un desplazamiento de los intereses ajenos, corriendo cada persona con sus ganancias y
riesgos, el altruismo rechaza el predominio del interés personal sobre los ajenos y, por ello,
resulta razonable para el agente compartir tanto las ganancias, asi como las pérdidas que
acarreen sus actuaciones. Desde la generalidad de las reglas juridicas decanta la
individualidad valorativa expresada en las razones de forma. De la especificidad de los
principios, en tanto, se siguen las consideraciones altruistas que las razones de sustancia
satisfacen. Dada la vinculacion entre el individualismo y la nocién de autonomia que exige
un respeto a los derechos del otro, el individualismo ha ofrecido tradicionalmente
justificaciones para las instituciones mas relevantes del fenomeno juridico, como la
propiedad y el contrato. En tal sentido, piensa KENNEDY, que «[l]a funcién del derecho es
definir y exigir el cumplimiento de los derechos, establecer aquellos limites en la busqueda
del propio interés que distinguen a un régimen individualista de un régimen puramente
egoista»?®2, La lectura tradicional del derecho de contratos, en efecto, reafirma su
compromiso normativo con los canones individualistas. Su estructura de fundamentacion
normativa se haria con cargo exclusivo del individualismo filosofico. Ello, como se vera, no
es correcto. Sin embargo, me interesa en este momento evaluar si es posible encajar esta
asuncién con la presencia de dos ordenes valorativos en disputa sobre los cuales advierte

KENNEDY en la adjudicacion.

Si el derecho de contratos reposa, segun la mirada tradicional, sobre estos dos caracteres; a
saber, estructura conformada exclusivamente por cuestiones de forma y sustento normativo
individualista, cabe entonces preguntarse, ¢cémo interpretar la regla juridica que establece la
fuerza obligatoria del vinculo contractual? Atendiendo a la relevancia de esa regla en el
sistema contractual, segun se anot6 en el capitulo anterior, tal vez ella pueda ofrecer algunas
pistas sobre como comprender el derecho de contratos en su conjunto. Dicha regla encarna
una razon de forma para imponer el cumplimiento de las prestaciones y, al mismo tiempo,
desplazar las razones de sustancia que encaminan la conducta de las partes en la direccién
contraria. Asimismo, devela una fundamentacion individualista en la medida en que el interés

personal del contratante se encuentra privilegiado, sin que ello importe la autorizacién para

282 KENNEDY, 2001; 166.
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desentenderse de lo estipulado y lesionar los intereses de la otra parte del acuerdo. Bajo estas
observaciones, seria pertinente esgrimir una imagen unitaria de la regla que consagra el pacta
sunt servanda en cuanto su caracter formal y, por su puesto, las demandas individualistas que

la sostienen.

La aplicacion de esta regla contractual puede considerarse como correcta o incorrecta segln
el prisma adoptado para su examen. Aqui tienen precisamente lugar las argumentaciones
normativas provistas por el individualismo y el altruismo. De acuerdo con el primero, la
correccion de la regla deriva de la imparcialidad de su forma. Todo contratante que haya
legalmente celebrado un contrato debe cumplirlo como si se tratare de una ley. La ley del
contrato importa una razon de forma para garantizar el cumplimiento, respaldando la
preferencia del interés propio sobre el ajeno. Desde un prisma altruista, en cambio, la
aplicacion de la mencionada regla juridica a un determinado supuesto podria entenderse
como incorrecta, toda vez que la neutralidad de la exigencia del cumplimiento genérico puede
mostrarse excesivamente rigida frente a consideraciones particulares de un contrato o de una
hipdtesis contractual en particular. Su aplicacion, respecto de ese contrato o de ese supuesto,
desatiende el interés de la otra parte del contrato. Por ello, se genera un desacuerdo respecto
de la correccion de aplicar el efecto vinculante. Mientras que desde una éptica formal la
aplicacion favorece la imparcialidad del sistema, desde una perspectiva sustantiva su
aplicacion a determinados en determinados contratos o supuestos contractuales debe ser
revisada. La primera via es fundada mediante los parametros individualistas y, por su parte,

la segunda alternativa se afianza en alegaciones altruistas.

Bajo el marco de la adjudicacion, entonces, cuando un juez evalla la aplicacion o no de lo
pactado por los contratantes, segin la incondicionalidad prescrita por la regla de la fuerza
obligatoria, en ultima instancia, decide sobre valores antagdnicos que no admiten ser
ponderados mediante un criterio racional ex ante. Bien se trate de la imparcialidad que
transmite la aplicacién de la regla contractual a todos los contratos y en todas las situaciones
exigida por el individualismo, bien de la sensibilidad por las especificidades que se dan en
ciertos contratos y en algunos supuestos contractuales, exigiendo prestar atencion por el
interés de la otra parte como lo reclama la filosofia altruista. Si esto es correcto, las razones

de forma y sustancia se relacionan polémicamente entre si en el contexto de la aplicacién de
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las reglas en el derecho de contratos. Ambas son pertinentes, aunque sea en una medida
distinta, en aquella area. Cuando se prefiere aplicar la regla en términos de una razon de
forma, el prisma individualista ofrece una adecuada justificacion. Por el contrario, si en
atencion a una razén de sustancia conviene revisar su aplicacion a un caso particular, las
alegaciones altruistas proveen consideraciones para tal efecto. De manera tal que los valores
sustantivos e ideales regulativos asociados al individualismo y el altruismo, bajo los cuales
puede evaluarse aplicacion de la regla que prescribe la fuerza obligatoria del contrato, no
pueden ser simplemente neutralizados por la formalidad de sus términos. Se trata de dos
esquemas valorativos de juzgamiento de las decisiones en las practicas contractuales que
subyacen a las razones de forma y sustancia, las cuales, como vimos, se encuentran
conjuntamente vigentes en el disefio del derecho de contratos. No hay solo cuestiones de
forma en el derecho de contratos ni tampoco Unicamente consideraciones normativas
individualistas que respaldan su aplicacion. La regla juridica comentada transparenta esta
falta de unidad.

Esta revision abona algunas observaciones anteriormente deslizadas. El derecho de contratos
se desenvuelve en un cumulo de préacticas sociales que cobran paulatinamente mayor
diversidad y complejidad. Ello explica por qué probablemente caeremos en aprietos si
consideramos que las explicaciones y justificaciones acerca del derecho de contractual, como
también ocurre con el derecho privado, necesariamente deben adoptar un enfoque comun de
analisis. Las modificaciones, distinciones y diferentes acentos que se advirtieron en la
composicién, funcionamiento y compromisos normativos del derecho contractual no
constituyen razones suficientes para efectuar una demarcacion entre ambas maneras de
desarrollar las relaciones contractuales, si dicha ruptura implica entender el derecho
contractual sobre la base de una imagen coherente, uniforme y libre de tensiones. Enfatizar
el contraste entre el derecho contractual decimonodnico y el contemporaneo, hasta el punto de
negar que uno tenga algo relevante en comun con el otro, puede resultar, al menos, para
propdsitos tedricos, injusto con la complejidad de las practicas contractuales y desalentador

para los estudios de teoria del derecho privado.

3.3. Solidarismo contractual
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Al hablar de tendencias contemporaneas de contratacion la balanza tiende a inclinarse hacia
el posicionamiento que han alcanzado las nuevas figuras contractuales desacopladas de los
postulados de la contratacion clasica. Estas repercuten, en especial, en la pérdida de
relevancia de la voluntad de las partes. Pero esa imagen no es la Unica disponible ya que en
el ambito doctrinario han surgido posiciones que, de nuevo, se apartan de la vision unitaria
de la relacién contractual y transparentan zonas en que hay otras maneras de entenderla. Estas
dimensiones dogmaticas contribuyen a develar que lo que, desde el punto de vista de la
interpretacion tradicional del derecho contractual, parece irreconciliable en verdad no lo es.
Una inquietud de esta clase es aquella que explica la idea de solidarismo contractual®®, El
derecho contractual asentado sobre cimientos liberales, individualistas y, a su vez, disefiado
bajo una metodologia atomista muestra una inevitable hostilidad frente a nociones cuya
fuerza apelativa es resaltar el lugar que ocupan la cooperacion, la solidaridad y el altruismo
en las practicas contractuales, tal y como las conocemos. Por ello, es que la propuesta del
solidarismo resulta tan provocadora en los estudios sobre derecho de contratos y ha logrado

influenciar parte de la codificacion contemporanea en el ambito latinoamericano.

El Code significo la consolidacion del proyecto politico del liberalismo ilustrado en los
asuntos juridicos. Por supuesto, tal cuestion dista de ser pacifica. Ello acarred que la
exaltacion del individuo irradiare practicamente todo el derecho privado, expresandose con
meridiana claridad en derechos reales y derecho contractual. En esta ultima esfera, el dogma
de la autonomia de la voluntad, la posicion paritaria de los contratantes junto a la estabilidad
y justicia de los vinculos contractuales, encauzd la manera de comprender y justificar el
derecho de contratos. Sin embargo, como hemos analizado precedentemente, la realidad de
la contratacion develd fisuras y tensiones sobre la efectiva correspondencia entre los
postulados clasicos del contrato y el desarrollo de las précticas contractuales. La igualdad y
justicia formal del derecho contractual fue prontamente sustituida por la desigualdad e
injusticia del contrato. Con la inspiracion de este diagnostico critico surgié en Francia el
solidarismo en el derecho de contratos y su aspiracion radica en formular un nuevo orden

contractual.

283 E| solidarismo en materia contractual es examinado con detencidn en el capitulo v como uno de los posibles
rivales de altruismo para fundar normativamente el derecho contractual y hacer frente al canon individualista.
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De acuerdo con BERNAL-FANDINO, «[e]l solidarismo busca adaptar las relaciones
contractuales que no se encuentran en un pie de igualdad»2®*. Para ello centran su foco de
atencion en legisladores y jueces. Dado que el desequilibrio contractual facilita la produccién
de condiciones desfavorables para una de las partes, asi como la implementacion de abusos
por parte de los contratantes situados bajo una posicion de privilegio, esta doctrina llama a
ambos 6rganos a intervenir frente a este estado de cosas, exigiendo la materialidad del
discurso del derecho contractual clésico. Ellos deben interceder activamente para restablecer
la simetria del contrato y precaver a los contratantes de sufrir abusos. Dejando de lado las
competencias que de lege ferenda le corresponderian al legislador y, en su lugar, prestando
atencion en la actividad judicial, el solidarismo incentiva a reinterpretar nociones basicas del

derecho contractual y establecer nuevos deberes para las partes contratantes.

En este sentido, se ha pensado que el solidarismo contractual esta reflejado en tres ordenes
de deberes contractuales?®. En primer lugar, el deber de cooperacion supone que el contrato
es un instrumento de confianza reciproca y, por ende, en el ejercicio de los derechos
contractuales el acreedor no puede abusar en sus exigencias, debiendo deducir sus facultades
con moderacion y de forma razonable. El juez esta autorizado para flexibilizar y atenuar el
grado de compulsion en el cumplimiento y evitar los apremios del acreedor. En segundo
lugar, el deber contractual de coherencia obliga a las partes a mantener una coherencia en sus
comportamientos contractuales, abandonando una racionalidad meramente estratégica que
les importe obtener mayores ganancias y réditos del contrato. Si bien la voluntad de las partes
es cambiante y dindmica, el juez debe velar porque los contratantes no efectlen
comportamientos contradictorios que, en funcién de la satisfaccion de sus intereses
particulares, lesionen las expectativas de su contraparte. En tercer lugar, el deber de lealtad
contractual que esta relacionado con la buena fe contractual, pero focaliza sus demandas en
los deberes secundarios de conducta de las partes, como ocurre con algunos deberes de
informacion que, pese a no estar expresamente estipulados en el contrato, rigen sus

actuaciones contractuales y deben ser aplicadas por los 6rganos jurisdiccionales.

284 BERNAL-FANDIRO, 2007: 18.
285 BERNAL-FANDIRO, 2007: 19-21.
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Como podra haberse observado, estos principios que imponen el solidarismo y el abandono
de la diferencia entre los intereses de los contratantes y el predominio exclusivo del
autointerés procuran, en muchos sentidos, hacer efectivo los postulados clasicos del derecho
contractual. Su demanda puede, paraddjicamente, interpretarse como una de efectividad del
programa decimondnico de la contratacion que solo destaco por su formalidad y coherencia
tedrica. Mientras que el deber de cooperacién es una expresion de exigencias de la
equivalencia y posicion sinalagmatica de los contratantes, el deber de coherencia es una
reivindicacion de la expectativa de continuidad de los términos y prestaciones pactadas en el
desarrollo y duracién del contrato. Finalmente, el deber de lealtad puede interpretarse como
un conjunto de directrices que se siguen de aceptar que el contrato transparenta la voluntad
comun de los contratantes y, por ende, se comprometen a realizar de acuerdo con estandares
de correccion algunas prestaciones que si bien no establecieron expresamente en el contrato,
este no tendria sentido si no tuvieran que efectuarlas en determinadas situaciones,
traicionando la idea de que el contrato es indicador de la voluntad compartida de ambas partes
y que, ademas, estan comprometidas en realizar prestaciones adicionales para cubrir

adecuadamente sus intereses contractuales.

El solidarismo contractual se distancia de una asunciéon importante del modo individualista
de leer el contrato. Como se mostrard, este enfoque entiende que el contrato se desarrolla
como una diferencia de intereses entre las partes contratantes y, ain mas importante, que el
interés personal tiene una preeminencia normativa sobre el interés ajeno. La apuesta
solidarista, en cambio, remarca que en el contrato no hay una discrepancia de intereses, ni
tampoco estos se encuentran refiidos entre si, sino que, por el contrario, existe una comunion
entre los intereses de una parte y de la otra. De esta manera, las partes pueden actuar
solidariamente para con la otra evitando que esta sufra pérdidas y alentando la consecucion
de ganancias. El vinculo contractual encarna una continuidad de intereses comunes y esto
rechaza la rivalidad que se tradicionalmente se plantea que media entre las partes de un
contrato. Con posterioridad se apuntaran una serie de precisiones del solidarismo contractual
y el sentido del individualismo al cual principalmente se opone. Mientras tanto puede sacarse
partido de la tesis segln la cual en el contrato no hay diferencias entre los intereses de los
contratantes, sino que se alberga un nicleo compartido conjugado en aras de alcanzar un

proyecto comun.
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En el espectro contractual hay, efectivamente, contratos en que el interés es comun. Puede
pensarse, por ejemplo, en el contrato de sociedad. El articulo 2053 del Codigo Civil chileno
dispone que «La sociedad o compafiia es un contrato en que dos 0 mas personas estipulan
poner algo en comun con la mira de repartir entre si los beneficios que de ello provengan».
Desde la conceptuacion legal es posible advertir la comunién de intereses que media entre
quienes constituyen la sociedad. A continuidad de intereses se refleja en el proyecto de poner
algo en comun para repartir entre si los beneficios que ello acarree. EI acuerdo comunitario
reemplaza el desacuerdo y la eventual rifia entre ellos para materializar el proyecto comdn
concertado. Otra disposicion que clarifica este rasgo distintivo del contrato de sociedad es el
articulo 2111 del Cdadigo Civil chileno. Esta regla legal encarna una aplicacion del abuso del
derecho y establece que si un socio renuncia a la sociedad para apropiarse de una ganancia
que le correspondia a la sociedad lo hace de mala fe y, en consecuencia, los demas socios
pueden obligarle a repartir con los demas las utilidades del negocio o, si el negocio tuviere
pérdidas, a soportarlas en forma exclusiva?®®. Dicha normativa no puede entenderse sin
poner de manifiesto la unidad de intereses que hay en la sociedad. Con base en esta, el socio
que actua de mala fe debe repartir las ganancias con los otros socios v, si los resultados del
negocio fueren negativos, le compete asumir exclusivamente las pérdidas. Su interés es el
interés de quienes lo acompafian en el proyecto societario y, de ahi, que sea pertinente la

reparticion de los réditos y radicar las pérdidas, cuando se aleje de ese interés coman.

Del modo en que sera analizado, debemos notar que la sociedad pertenece a una categoria de
vinculos contractuales que destacan, entre otras cuestiones, por la continuidad de intereses.
Se trata de los contratos relacionales?®’. Tales vinculos se desarrollan en espacios
prolongados de tiempo, forjandose entre las partes una genuina relacion que va mas alla del
intercambio. Las posiciones de las partes se estrechan sobre la base de la confianza, lealtad
y reciprocidad gue tiene una de la otra 'y que el tiempo contribuye a afianzar. La presencia de
los contratos relacionales revela que hay un lugar del derecho de contratos en que el

fundamento individualista no es sostenible, toda vez que no hay, en rigor, demarcacién entre

286 Articulo 2111.- «Renuncia de mala fe el socio que lo hace por apropiarse una ganancia que debia pertenecer
a la sociedad; en este caso podran los socios obligarle a partir con ellos las utilidades del negocio, o a soportar
exclusivamente las pérdidas, si el negocio tuviere mal éxito».

287 Un andlisis de estos contratos se encuentra acabadamente desarrollada en el capitulo v.
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los intereses y el predominio del autointerés no es tal. En este punto no quiero discutir el real
espacio que ocupan los contratos relacionales en el espectro contractual, pero desde ya puede

apuntarse que tal lugar es efectivo, por periférico que pudiere acusarse.

El enfoque individualista no puede justificar la relacion que se verifica entre los contratantes
en un contrato de caracter relacional y ello transparenta el hecho de que el esquema que
presupone el individualismo en el vinculo contractual no se da uniformemente en el derecho
de contratos. Una parte de este se aleja de este formato y amalgama los intereses de las partes
en un nucleo comdn. Por supuesto, el prisma solidarista puede dar cuenta adecuadamente de
este tipo de contratos, también lo puede hacer —como se dird— el ideal regulativo de la
solidaridad, mas no asi los parametros individualistas que abogan por el privilegio del interés
personal. De nuevo, con cargo a un criterio unitario no pueden capturarse las distintas
modalidades que participan en el derecho de contratos. Es posible hallar contratos que se
ajustan a la vision individualista mientras que otros encajan con las ideas del solidarismo
contractual y la tipologia relacional de los contratos. La posicion de mayoria con que se
expresa una determinada imagen contractual no importa que todas las demas imagenes

repliquen su estructura, funcionamiento o composicion normativa.

3.4. Funcién social del contrato

El deficit de uniformidad en el derecho de contratos no solo esta puesto de manifiesto con el
auxilio de los estudios dogmaticos. El proceso de codificacion contemporanea en el derecho
privado latinoamericano ha arrojado signos de las discrepancias, variedades y tensiones que
estan presentes en el derecho de contratos y que es fundamental anotarlas para comprender
esta esfera del fendmeno juridico. El contexto comparado ofrece otro angulo de reflexion a
la luz del Cdodigo Civil brasilero de 2002 (en adelante, CCB:), que esta en oposicién de su
antecesor de 1916 (en adelante, CCB.). Fruto de su fundamentacion en los principios de ética
y sociabilidad, el actual texto brasilero consagra la funcion social del contrato y busca
explicitamente servir de contrapunto a los compromisos individualistas que tenia la anterior
legislacidn, articulada sobre la base de la comprension clasica del contrato y acogiendo los

presupuestos de la contratacion tradicional.
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Este alejamiento critico del CCB: queda en evidencia al traer a colacion las palabras de
Miguel REALE, quien se desempefié como supervisor de la Comision Elaboradora y Revisora
del CCB.. Desde su punto de vista, la actual legislacion civil brasilera esta basada en dos
grandes principios: sociabilidad y ética. El rasgo mas decisivo de ambos pardmetros es su
férrea oposicién con el individualismo que marcé el anterior cuerpo normativo en Brasil. En

sus términos:

[...] doy preferencia al tiempo del cerebro y del corazdn, sobre todo al tiempo de los golpes del
corazdn que abren a la comprensidn de la ética y la sociabilidad, los dos valores basicos de la nueva
codificacion, nueva codificacion que resumiria asi: un conjunto de normas abiertas, en funcion de las
necesidades econdmicas, éticas y sociales de la Patria Brasilefia, sin el individualismo del siglo

pasado, sino con la sociabilidad y la ética exigidas en nuestro tiempo?,

Esta relectura social del contrato tendra una inevitable incidencia en los presupuestos
decimondnicos de los contratos y, a su vez, en los principios basicos de la contratacion. Tanto
los postulados asumidos por la codificacion del siglo xix como aquellos formulados por los
estudios dogmaticos de derecho privado contractual, presentan fuertes tensiones con la idea
de sociabilidad y, en ciertos momentos, su concepcion original parecerd profundamente
resquebrajada. Pese a que un contrato haya sido legalmente celebrado por los contratantes,
su intangibilidad y vigencia estaran sujetas al cumplimiento de finalidades sociales que

escapan al acuerdo intersubjetivo.

Revisemos, a continuacion, tres ordenes de consideraciones relativas al derecho de contratos
consagrado por el CCB:. De una parte, la continuidad entre el &mbito constitucional y la
esfera privada bajo el sistema juridico brasilero. De otra, los principios que dan cuenta de
esta reinterpretacion del contrato en el CCB.. Y, finalmente, la técnica que fue empleada por
el legislador brasilero para dotar de competencias al érgano jurisdiccional en su intervencion
en el desarrollo de la relacion contractual, cuando esta lesiona los valores y principios

concatenados bajo la nocion de sociabilidad.

En primer lugar, el legislador brasilero traspal6 a la legislacion civil valores que

anteriormente se encontraban plasmados en la Constitucion Federal de Brasil de 1988. En

288 REALE, 2003.
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dicha Carta Fundamental se establece el respeto irrestricto a los valores de dignidad de la
persona y de solidaridad. Mientras el primero esta consagrado en el articulo 1 nimero 3, el
segundo se encuentra contemplado en el articulo 3 nimero 128°. Como se ver4, los principios
que insertd el CCB: en el derecho de contratos, son una manifestacion de la vigencia y
operatividad del espectro constitucional en las relaciones contractuales privadas®®. Esta
interaccion entre el plano constitucional y el civil pone a prueba la tradicional division con
que los estudios dogmaticos diferencian entre derecho publico y derecho privado. Uno de los
sentidos con que suele ser trazada esa demarcacion es cautelar la autonomia del derecho
privado respecto del derecho publico®!. Bajo la 6ptica del legislador brasilero, en cambio,
tal independencia no es efectiva, ya que las regulaciones contractuales privadas deben
observar los principios constitucionales de dignidad y solidaridad. Esto ofrece vallas que es
necesario sortear si se pretende sostener la separacion tajante entre una y otra parcela de lo

juridico, dado que en estos términos la repercusion y conexion es directa.

En segundo lugar, el CCB. consagra tres principios inspirados en la dignidad de la persona 'y
la solidaridad; a saber, (i) funcién social del contrato; (ii) buena fe objetiva; y (iii) equilibrio
contractual.?®? La funcion social del contrato, sobre la cual volveremos, representa la mayor
novedad de la vigente regulacion civil en materia de contratos en Brasil. Ella esta legalmente
asentada en el articulo 421, estableciendo un grueso limite para la libertad contractual de las
partes. Por supuesto, esta regla no era parte del CCB: y remece tanto los presupuestos
decimondnicos del derecho contractual como los principios basicos sostenidos
tradicionalmente por la dogmatica en materia de contratos. Su presencia esta lejos de ser
accidental pues, como sefiala Gerson Branco, «[e]l articulo 421 no es una clausula general

aislada sino una de las varias clausulas insertadas en el texto legal con el objetivo de realizar

289 E| articulo 1 nimero 3 de la Constitucion Federal brasilera prescribe que la Republica Federal de Brasil,
constituida bajo el Estado Democratico de Derecho tiene como fundamentos —entre otros— la dignidad de la
persona humana. Por su parte, el articulo 3 nimero 1 establece que «Constituyen objetivos fundamentales de la
Republica Federal de Brasil: I. construir una sociedad libre, justa y solidaria».

290 Seglin Judith MARTINS-COSTA, el entrelazamiento entre la esfera civil y constitucional esta reflejado en el
principio de funcién social, el cual «[...] constituye, en términos generales, la expresion de la sociabilidad en
el Derecho Privado, proyectando en sus cuerpos normativos y en las distintas disciplinas juridicas la directriz
constitucional de la solidaridad social». MARTINS-COSTA, 2005: 41.

291 Asi, por ejemplo, WEINRIB, 2012: 204-231.

292 En esto sigo a MOMBERG URIBE, 2014: 164-167.
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los principios que orientaron el trabajo de codificacion»?%. Segun fue anotado, los principios
de sociabilidad y ética.

La buena fe objetiva, en tanto, esta expresamente consagrada en dos disposiciones, en los
articulos 113 y 422. La primera regla juridica establece que «Los negocios juridicos deben
ser interpretados conforme a la buena fe y a los usos del lugar de su celebracion», y la
segunda, por su parte, prescribe que «Los contratantes son obligados a respetar, tanto en la
celebracion del contrato como en su ejecucion, los principios de probidad y buena fe». La
buena fe en su faz objetiva, es decir, aquella relativa al estdndar objetivo del leal
comportamiento de los contratantes no estaba reconocida en el CCB: y ahora, en cambio,
goza de un amplio ambito de operatividad que cubre tres dimensiones: cumple una labor
interpretativa, sirve para la creacion de deberes secundarios de comportamiento de las partes

y, ademas, justifica y exige la sancién del abuso del derecho.

El equilibrio contractual, por ultimo, cautela que la relacién contractual sea desarrollada de
acuerdo con condiciones equitativas para ambos contratantes. Este pardmetro busca evitar
que la asimetria en el poder de negociacion de una de las partes signifique la estipulacién de
términos excesivamente favorables a una de ellas y, a su vez, notoriamente lesivos para la
otra. Y, cuando dicha situacion de desigualdad se materialice y perjudique al otro contratante,
las exigencias del equilibrio contractual reclaman su correccién mediante un conjunto de
instituciones. Pese a que este principio no esta reconocido expresamente, fluye de diversas
instituciones contractuales, tales como la lesidon (articulo 157), la excesiva onerosidad

sobreviniente (articulos 317, 478 a 480) y la clausula penal enorme (articulo 413)2%4,

En tercer lugar, el CCB: ech6 mano de una técnica legislativa altamente pertinente para el
tipo de proyecto que llevo a cabo. Dado que se trataba de un esfuerzo de reformulacion del
derecho contractual tradicional, el uso de nociones abiertas y abstractas como funcion social
permite integrar en ella, un conjunto de hipétesis que pueden calificarse de expresiones del
ejercicio de la libertad contractual que no atienden o derechamente atentan contra la funcién

social del contrato. Esto ultimo conlleva trasladar, en el derecho de contratos, la importancia

293 BRANCO, 2011: 355.
294 La construccion del principio de equilibrio contractual en el contexto contractual chileno se encuentra en
LopPez Diaz, 2015: 115-181.
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institucional desde el legislador al juez. La opcién de utilizar términos que no estan
conceptualmente demarcados autoriza una actividad interpretativa mas amplia y exigente por
parte del érgano judicial, para determinar sus alcances y aplicar adecuadamente la regla
juridica, en orden a honrar los principios constitucionales que, segun se ha visto, conducen
su actuacion jurisdiccional. En este sentido, la redistribucion de competencias generada por
el CCB: inclina la balanza en favor del juez, concediéndole un papel protagénico en el

derecho contractual de ese sistema juridico.

Teniendo presente las consideraciones precedentes, en lo que sigue este trabajo estara
focalizado en la funcién social del contrato. Quiza tal principio sea el lugar en que se
conjugan mas conspicuamente los tres Ordenes de consideraciones antes revisados. El
articulo 421 reza del siguiente modo: «La libertad de contratar sera ejercida en razon de los
limites de la funcidn social del contrato». Como es posible apreciar, dicha disposicion
encarna en el contexto contractual los principios constitucionales de dignidad y solidaridad,
y trastoca transversalmente tanto los presupuestos de la concepcion clasica del contrato,
como buena parte de los principios fundamentales de la contratacion. El legislador no definio
la expresion funcion social del contrato, dejando en manos del juez el deslinde semantico de

sus orillas.

Un aspecto sobre el cual debemos prestar atencion es que, aun cuando el legislador no
explicite su entendimiento de la funcion social del contrato, reconoce que el contrato debe
cumplir una funcién de esa indole. Con ello, esgrimi6 un tratamiento juridico consistente
entre la propiedad y el contrato, toda vez que ambas instituciones civiles estan sujetas a la
funcion social®®®. De manera tal que el vinculo contractual, bajo la legislacion civil brasilera,
estd comprometido con intereses que exceden a los directamente expresados por los

contratantes y extienden el problema de la justificacion del contrato a quienes no participan

29 En relacion con la propiedad, el articulo 1228 § 1° del CCB, prescribe que «EI derecho de propiedad debe
ser ejercido en consonancia con sus finalidades econdémicas y sociales». La correspondencia entre propiedad y
contrato esté reforzada por los términos del paragrafo tnico del CCB:, segun el cual «No prevalecera ninguna
convencién que sea contraria a disposiciones de orden publico, como las establecidas por este Codigo para
asegurar la funcion social de la propiedad y los contratos». La funcidn social de la propiedad, en particular, fue
legalmente garantizada con anterioridad en el contexto latinoamericano por el Cédigo Civil boliviano de 1975.
Su articulo 106 dispone expresamente que «La propiedad debe cumplir una funcion social».
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de este, sugiriendo que el contrato constituye una institucion social cuyo fundamento es

colectivo y no asi estrictamente privado.

Si el contrato debe ajustarse a pardmetros e intereses colectivos, entonces, este no puede ser
interpretado Unicamente en términos de un instrumento para beneficiar a las partes
contratantes, maximizando sus réditos y utilidades particulares. La relacién contractual
también debe satisfacer exigencias sociales que los contratantes deben tener en consideracion
al momento de celebrar el contrato y en sus etapas de ejecucion y extincion. Esta clase de
observaciones se traduce, naturalmente, en la conclusién de que el CCB: articula una
recomprension del contrato. Su prisma abandona el individualismo bajo el cual fueron
forjados el derecho privado y el derecho de contratos decimondnicos, situando el principio
de sociabilidad como el pilar del derecho contractual?®®. A su vez, facilita la intervencion del
juez en la relacion contractual para efectos de resguardar la observancia de los términos

contractuales con la finalidad social que esta convencion debe cumplir.

Como lo sugiere Arnoldo WALD, hay una evolucion en la forma en que es conceptuado el
contrato. Frente al caracter irrevocable, estatico y rigido de la relacion contractual sostenido
por la vision clasica, este nuevo prisma concibe que el contrato posee un contenido variable
y dindmico, admitiendo que los contratantes efectien sacrificios de sus intereses particulares.

Siguiendo a WALD,

[e]n el pasado, el contrato permitia a las partes evitar todos los riesgos futuros, garantizandoles la
inmutabilidad de las prestaciones convenidas y la supervivencia de la convencion ante los hechos
imprevistos, aun cuando alteraban sustancialmente la ecuacion contractual. Actualmente, el contrato
perdid esa perennidad, pero gand flexibilidad, sacrificindose algunos eventuales beneficios

individuales en nombre del interés comn de las partes y del interés social®®’.

Veamos, a continuacion, la manera en que la idea de funcion social del contrato tensiona
tanto los postulados de la visidn clasica del contrato sobre la base de la cual se articul6 el

derecho de contratos moderno en el ambito juridico continental, como los principios

29 | a contraposicion entre la fundamentacion de ambas normativas civiles estd puesta de manifiesto en el
principio de funcion social, toda vez que este, como «[...] expresion de la “directriz de la sociabilidad’, indica
un rumbo a seguir, opuesto al del individualismo predatorio [...]». MARTINS-COSTA, 2005: 41.

297 WALD, 2010b: 591.
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fundamentales de la contratacion. En relacion con los primeros, de una manera, al menos,
indirecta, la funcion social del contrato reconoce la frustracion de las creencias
decimondnicas en torno a la (i) voluntad contractual; (ii) simetria de los contratantes; y (iii)
estabilidad contractual. La relacion contractual no constituye un acuerdo de voluntades en
que solo son relevantes los intereses de quienes celebran el contrato, sino que también este
debe honrar propositos sociales. Tampoco es efectivo que los contratos sean celebrados en
virtud de un esquema de posiciones contractuales anadlogas entre si, que garantice que el
intercambio sea realizado en condiciones paritarias y justas. Finalmente, los términos y
alcances de la contratacion libremente pactadas por las partes no necesariamente se
mantendran en el tiempo una vez convenidas, pues ello ocurrird en la medida en que tales

estipulaciones se ajusten a la funcionalidad social de la figura contractual.

Esta dltima cuestion asociada a la pérdida de la estabilidad de la relacion contractual
libremente configurada allana el camino para mostrar una contraposicion mas directa de la
idea de funcion social del contrato respecto de la vision clasica del contrato, esto es, su
negacion al postulado segun el cual debe existir en el contrato una (iv) ausencia de
intervencion institucional externa. El reposicionamiento del rol del juez en el nacimiento y
desarrollo de las relaciones contractuales, faculta a que este actle cuando sus intervenciones
garantizan, precisamente, que el contrato satisfaga sus propositos sociales y no Unicamente
promueva el logro de las aspiraciones individuales de las partes contratantes. En efecto, la
fuerza apelativa de los principios constitucionales de dignidad y solidaridad que estan
asentados en la funcidn social del contrato, alientan a que el juez intervenga en los vinculos

contractuales que no cumplen dicha funcion?®.

Ahora bien, el articulo 421 del CCB: se relaciona mas complejamente con los principios
fundamentales del derecho de contratos. De su prosa se desprenden dos tensiones, una

explicita y otra implicita. La tensidn explicita estd mediada por la conexién entre el principio

29 En la doctrina brasilera tampoco es del todo claro que el contrato constituya el mecanismo adecuado para
promover el valor constitucional de la solidaridad social. En este sentido, véase, BRANCO, 2012: 113-141. De
igual manera, se ha criticado que la funcion social del contrato esté fundada en criterios de justicia distributiva,
pretendiéndose efectuar, a través del contrato, justicia social. Asi, BENETTI TimM, 2010: 5-51.
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de libertad contractual y la funcidon social del contrato®®®. Paraddjicamente, la regla del 421
sirve, a la vez, de consagracion y limitacion de la libertad contractual en el derecho de
contratos brasilero®®. No existe en su articulado otra disposicion que la consagre de manera
independiente a la funcion social que debe respetar. Su ejercicio, entonces, esta
irremediablemente controlado y sujeto a la satisfaccion de los intereses colectivos situados
en la relacion contractual®®. La tension implicita, por su parte, esta revelada en el vinculo
entre la fuerza obligatoria del contrato y su funcion social. Pese a no aparecer expresamente
sefialado este principio de la contratacion en el articulo 421 del CCB, es evidente que, si el
contrato debe cumplir fines de la colectividad, la obligatoriedad de sus estipulaciones
depende, en ultima instancia, del hecho de que estas los satisfagan y no porque han sido
libremente pactadas por los contratantes. Este principio base de la contratacion esta
inevitablemente debilitado, ya que su incondicionalidad no es tal: el contrato obliga a las

partes, siempre que este, a su vez, observe su funcionalidad social.

Un diagnostico similar puede proyectarse respecto del principio de relatividad del contrato.
Si en el vinculo contractual estan envueltos intereses distintos a los que directa o
indirectamente han sido propugnados por las partes, el contrato ya no es, en rigor, un asunto
privado cuyas fronteras estan delimitadas por quienes lo celebran. Por el contrario, se trata
de una relacion juridica que interesa a la sociedad en su conjunto y, con base en esta razon,
es necesario velar por la satisfaccion de los intereses que la colectividad deposita en la
institucion contractual. La demarcacion tajante entre partes y terceros, bajo los términos del
articulo 421, carece de la fuerza con que ha sido planteada por la dogmatica civil tradicional
o0 bien sencillamente desaparece. El efecto relativo del contrato, de igual modo que la fuerza

obligatoria, no posee una consagracion expresa en el CCB:, debiendo ambos principios

299 Desde luego, aun cuando el articulo 421 haga expresa referencia a la libertad de contratar, esta Gltima
debemos entenderla como la libertad contractual, que posee dos dimensiones: libertad de conclusion para definir
si se contratay con quiény, a su vez, libertad de configuracidn interna para determinar el contenido del contrato.
300 Un antecedente de especial interés acerca de la restriccion de la libertad contractual bajo la codificacion
contemporanea de la region, esté en el articulo 1355 del Cddigo Civil peruano de 1984, que establece la regla
y limites de la contratacion, en los siguientes términos: «La ley, por consideraciones de interés social, pablico
0 ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos». Las consideraciones
relativas al interés social, publico y ético, como puede observarse, son particularmente cercanas a los principios
sustentados por el CCB..

301 Al respecto, Reale observd que una directriz explicita de la nueva codificacion, y que debia servir «[...]
como principio condicionante de todo el proceso hermenéutico, [radica en] que la libertad de contratar solo
puede ser ejercida en consonancia con los fines sociales del contrato, implicando los valores primordiales de
buena fe y de probidad». REALE, 1983: 123, citado en BRANCO, 2011: 352.
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entenderse desde la funcion social que los atenda y que, a diferencia de ellos, si recibe acogida
legal®®2,

Pues bien, ¢;cdmo ha sido comprendida la funcion social del contrato bajo el sistema juridico
privado brasilero? Una precaucion que es necesario notar es que la ausencia de definicion
por parte del legislador de la nocién de funcion social del contrato, desencadena que su
operatividad sea restringida o ampliada de acuerdo con los criterios jurisprudenciales que
sean establecidos por los tribunales de justicia, corriendo el riesgo, en numerosas ocasiones,
de enfrentar discrepancias o detectar casos en que no existe uniformidad acerca de si hay o
no cumplimiento de los objetivos sociales del contrato y, asimismo, qué consecuencia se
sigue cuando ello no es asi. Del mismo modo, la dogmatica civil brasilera ha intentado
perfilar las consideraciones centrales que subyacen a la funcion social del contrato vy,

asimismo, delinear sus relaciones con los principios fundamentales de la contratacion®®?,

MARTINS-COSTA ha advertido que el articulo 421 engloba tres dimensiones de tematizacion.
En primer término, dicha regla legal ubica el principio de libertad contractual inaugurando,
con caracter general, el derecho de contratos. En segundo lugar, establece la funcion social
como limite de la libertad de contratar. En tercer término, por ultimo, sitta la funcion social
como fundamento de esa libertad®®*. Acerca de la primera cuestion, la conexion entre la
autonomia de la voluntad y libertad contractual ocasiona dificultades para justificar lo
dispuesto en esa regla juridica del CCB:, debido a que el enfoque tradicional del derecho
contractual exacerba el valor de la autonomia, en términos atomistas, voluntaristas y exenta
de restricciones. La funcion social del contrato, entonces, supone una dificultad si se quiere
conservar la imagen clasica de la autonomia privada, de la cual es predicada la libertad de
contratar. La manera de conciliar la nocién de autonomia y la funcion social del contrato es,
bajo la dptica de MARTINS-COSTA, a partir de la nocién de «autonomia privada solidaria»®®.

De esta manera, el cuerpo normativo brasilero reinterpreta la autonomia privada en el derecho

302 E| efecto relativo del contrato, sin embargo, podria ser deducido a partir de otras disposiciones juridicas,
como lo son los articulos 247 y 290 del CCB..

303 Las repercusiones de la funcién social del contrato en la Convencién de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias, la cual fue adherida por Brasil en 2012, estan formuladas en ALMANZA TORRES
y PEREIRA RIBEIRO, 2014: 267-293.

304 MARTINS-COSTA, 2005: 42.

305 MARTINS-COSTA, 2005: 47.
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de contratos, conjugando la libertad de contratar, la funcion social del contrato y las
responsabilidades que emergen de la sociabilidad.

La funcion social del contrato, en tanto, puede ser analizada como limite de la libertad de
contratar, segin es expresamente establecido por el articulo 421 del CCB-. La tipologia de
limitacion que esa clausula legal impone es de caracter externa. Sin embargo, al concebir la
funcién social de la relacion contractual como un limite externo, esto es, como una barrera
negativa que cautela la ocurrencia de un ejercicio abusivo de la libertad, esta seria estéril ya
que abarcaria los supuestos que estan comprendidos en el articulo 187 relativo a los actos
ilicitos. Tal disposicion establece que «También comete acto ilicito el titular de un derecho
que, al ejercerlo, excede manifiestamente los limites impuestos por su fin econdmico o social,
por la buena fe o por las buenas costumbres». Por ello, resulta imperioso determinar cual es
la especificidad de la funcion social del contrato introducida por la actual legislacion

brasilera, lo cual esta asociado a su rol como fundamento de la libertad de contratar.

Esta dltima dimension de andlisis se encuentra asociada a la expresion empleada por el
precepto legal que hemos revisado, segun la cual la libertad de contratar debe ser ejercida en
razon de la funcion social. Su significado expresa dos ideas: (i) la funcién social integra de
manera constitutiva el ejercicio de la libertad contractual; (ii) su fundamento reconoce que
toda relacion contractual importa dos dimensiones diversas: una intersubjetiva vinculada a
los contratantes entre si y, asimismo, otra transubjetiva que esta referida a los derechos y
obligaciones de las partes con terceros, ya sean estos determinados o indeterminados. Ello
desencadena la existencia de dos ambitos de eficacia de la funcién social del contrato y la
posibilidad de que en cada uno de ellos se desarrollen grupos de casos diferenciados de
aplicacion®®. De acuerdo con lo anterior, la libertad contractual esta, bajo la mirada del
CCB:, fundada en la funcién social que le sirve de limitacién y, a su vez, de sustento para

extender la eficacia del contrato a intereses ajenos a los resguardados por las partes en sus

306 | os grupos de casos de ambas esferas de eficacia contractual estarian deslindados entre si. La eficacia
intersubjetiva comprende (i) contratos que instrumentalizan la propiedad de los bienes de produccién; (ii)
contratos que permiten a una de las partes prestaciones esenciales; y (iii) la nocién de contratos ‘comunitarios’
que constituye un nuevo elemento de la taxonomia contractual. La eficacia transubjetiva, por su parte, abarca
los supuestos de (i) tutela externa del crédito; (ii) contratos con interdependencia personal; y, finalmente, (iii)
extension de la eficacia a terceros indeterminados y bienes fundamentales de las comunidades. Véase,
MARTINS-COSTA, 2005: 50-58. Bajo este orden de cosas, entonces, dificilmente puede mantenerse la afirmacion
segun la cual los contratos son para los terceros res inter alios acta.
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relaciones contractuales. Asi, segun MARTINS-COSTA, «]...] la funcidn social no solo opera
como un limite externo, es también un elemento integrativo del campo de funcién de la

autonomia privada en el dominio de la libertad contractual»®®’.

Un rasgo de particular interés que es posible constatar es que la atencién de la dogmatica
civil en Brasil, como se ha visto, ha sido mayoritariamente capturada por la relacion entre la
funcion social del contrato y la libertad contractual. Los principios de fuerza obligatoria y
relatividad del contrato no han gozado de igual fortuna. Ello puede deberse a dos tipos de
razones. En primer lugar, una cuestion conceptual relativa a la asuncion de que ambos
principios de los contratos son considerados como consecuencias de la vigencia de la
autonomia de la voluntad en el derecho privado y su despliegue a partir de la libertad
contractual en el derecho de contratos. En segundo termino, sobre la base de una directiva
interpretativa exegética, el articulo 421 del CCB: Unicamente hace mencion del principio de
libertad contractual, limitandolo en atencion a la funcion social del contrato. Mas nada dice
acerca del efecto obligatorio ni relativo del contrato. De ahi que los esfuerzos de la doctrina
estén focalizados en conciliar la libertad contractual y la funcion social del contrato y ello no
necesariamente puede extrapolarse a los principios omitidos por la disposicion legal. El
problema interpretativo radica en que la eventual conciliacion pudiere sostenerse
satisfactoriamente entre la libertad contractual y la funcién social del contrato, pero no asi
respecto de su efecto vinculante ni con la relatividad de sus derechos y obligaciones. Al
parecer, la estrategia de conjugar la libertad contractual con la funcion social del contrato da
por asumido que la consagracion de esta ultima ineludiblemente limita la fuerza obligatoria

y la relatividad del vinculo contractual®®,

307 MARTINS-COSTA, 2005: 50. Enfasis del original.

308 Acerca de las consecuencias que desata la funcion social del contrato en el principio de relatividad, el
Superior Tribunal de Justiga de Brasil, ha sostenido que «[e]l tradicional principio de la relatividad de los efectos
del contrato (res inter alios acta), que figuro por siglos como uno de los primados clésicos del Derecho de las
Obligaciones del siglo XX, merece hoy ser mitigado por la admision de que los negocios entre las partes
eventualmente pueden interferir en la esfera juridica de los terceros —de modo positivo o negativo—, por ello,
tienen aptitud para dilatar su eficacia y alcanzar a personas ajenas a la relacion inter partes. Las mitigaciones
ocurren por medio de figuras como la doctrina del tercero cdmplice y la proteccion del tercero frente a contratos
que les son perjudiciales, o mediante la tutela externa del crédito. En todos los casos, sobresalen la buena fe
objetiva y la funcidn social del contrato». Caixa Econémica Federal-CEF con Antdnio Osmar Teles Monteiro
y otros (2008).
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Una alternativa interpretativa cuyo rendimiento es posible evaluar consiste en sostener que
dado el radical cambio de fundamentacion que traz6 el CCB:, moviéndose bruscamente desde
el individualismo que caracteriz6 el CCB: a la sociabilidad que informa la actual normativa
civil, la totalidad de los principios béasicos de la contratacion requieren una radical
reformulacion. Aqui recobra relevancia la idea de desplome con el cual comenzd este
capitulo. La justificacion que, a partir de los pardmetros del individualismo, engarzo los
postulados de la comprension cléasica del contrato y los principios fundamentales de la
contratacion, sugiere que, una vez abandonado el prisma individualista, dicho conjunto de
observaciones debe profundamente revisarse®®. La recomprension del contrato encarnada
por el CCB: exige poner a prueba la justificacion tradicionalmente individualista, con que
han sido pensados los principios fundamentales por los estudios de derecho privado y, por
tanto, evaluar criticamente su pertinencia con el nuevo estado de cosas. Desde luego, estos
principios no deben ser desechados del derecho de contratos, pero debieren ser
conjuntamente interpretados a la luz de la «funcién social del contrato», ya que esta nocion

refleja de mejor manera el cambio de paradigma del derecho de contratos brasilero®°.

Frente a esto conviene optar por una via menos dramatica. La leccion que es posible extraer
de la funcion social del contrato no es necesariamente que el derecho contractual forjado
sobre la imagen clasica del contrato se ha desmoronado. Tampoco su vigencia significa el
término irremediable de los principios centrales de la contratacion. Lo que muestra la figura
de la funcion social del contrato, desde mi modo de ver las cosas, es que no puede entenderse

lo contractual desde un parametro comun y, a su vez, que la presencia de elementos, factores

309 Asi es puesto de relieve respecto de la autonomia privada en las categoricas palabras del Superior Tribunal
de Justica brasilero: «[...] la autonomia privada, como bien esté delineado en el Codigo Civil de 2002 (arts. 421
y 422) y ya reconocido durante la vigencia del Cédigo Civil de 1916, no constituye un principio absoluto en
nuestro ordenamiento juridico, siendo relativizada, entre otros, por los principios de funcion social, buena fe
objetiva y prevalencia del interés publico». Crystal Administradora de Shopping Centers Ltda. con F1
Comeércio de Roupas e Artigos de Couro Ltda. y otros (2016).

310 Tal punto es deslizado cuando se atiende al cambio de fundamento del derecho de contratos en Brasil, ya
que «[e]stas concepciones quedan reforzadas si tenemos presente que tales contratos estan asentados en la
solidaridad social, valor alejado por el individualismo, pero que hoy retorna al ndcleo de los ordenamientos
juridicos contemporaneos por expreso reconocimiento constitucional y legal». MARTINS-COSTA, 2005: 54.
Enfasis del original. Con todo, es necesario tener presente la dictacion de la Ley N° 13.874 de 2019 en el sistema
juridico brasilero, la cual es conocida como “Ley de Libertad Econdomica” y que transita en la direccion
contraria a la funcion social del contrato. En efecto, esta contiene drasticamente sus efectos en los vinculos
contractuales, ya que se consagra el principio segun el cual en las relaciones contractuales privadas «...]
prevaleceran los principios de intervencion minimay excepcionalidad de la revision contractual». De este modo
ha sido establecido el paragrafo Gnico a continuacion del comentado articulo 421 del del CCBa.
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0 dimensiones que se apartan de ese esquema aparentemente unitario no amenazan ni
traicionan la conformacién del derecho de contratos. Por el contrario, exhiben la riqueza que
este posee. Su fortaleza es, precisamente, la existencia de figuras diversas, dialogos y
tensiones entre si, multiples interacciones desde dmbitos heterogéneos. Cuando el derecho
contractual es interpretado de modo uniforme, clausulas como la funcién social del contrato
importan componentes exdgenos que barren con esa forma de entender lo contractual o bien
forman parte de otro derecho de contratos. Ninguna de las dos alternativas es recomendable.
Al reconocer que en el derecho de contratos nos enfrentamos frente a un fenémeno complejo,
desprendido de una composicion y un desenvolvimiento uniforme y constante, el impacto de
la funcion social del contrato es menor. Una buena comprension del derecho contractual
admite que se trata de un conjunto de maltiples reglas juridicas, instituciones y practicas que,
en este estado de cosas, dificilmente pueden pensarse a partir de un unico paradigma
interpretativo. Este alberga consideraciones acerca de que los contratos solo contienen las
expectativas y los intereses de quienes los celebran y, del mismo modo, yacen alli alegaciones
de que en el contrato van involucrados intereses sociales que exceden a las partes y los
términos pactados deben resultar funcionales a aquellos. En otros términos, la funcion social
del contrato no pone fin a un modo de entender el derecho de contratos, lo que hace, en
verdad, es transparentar la forma compleja en que aquel esta organizado y que es

indispensable rescatar cuando se pretende comprenderle.

3.5. {Ha muerto el contrato?

Ahora que se ha llegado a este punto de diferentes 6rdenes de consideraciones que auxilian
la comprension del derecho de contratos, conviene retomar la cuestion de la muerte del
contrato que quedo pendiente. ¢Por qué su definicion fue postergada a esta altura de las
reflexiones? Su ubicacion es funcional para reafirmar que el derecho de contratos se resiste
a encajar en un unico esquema de analisis compartido. La tesis de la muerte del contrato se
acomoda, precisamente, a un modelo de este tipo. El desafio que ofrece su posible
fallecimiento si evaluar criticamente si tiene sentido afirmar, en verdad, la muerte del
contrato en un fenédmeno en que su diversidad, contrastes e interrelaciones garantizan que

este perviva sobre la base de tal riqueza.
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En el apartado 1.3. se presentaron dos maneras en que el contrato puede morir: una modalidad
exodgena y otra endogena. GILMORE llamé la atencion acerca de la primera modalidad,
pasando por alto la segunda forma de la posible muerte. La cuestion relevante es que ambas
versiones son conceptualmente independientes entre si y el rendimiento explicativo de cada
tipo de muerte es distinto. En este sentido, la apuesta de GILMORE por la primera version de
la muerte puede que haya sido en falso, pero de ello no se extrae que la idea de muerte del
contrato —qua muerte del contrato— sea totalmente errénea. Por lo demaés, ya se ha advertido
que, si bien la idea fue originalmente pensada para el contexto del derecho contractual del
common law, no es necesario efectuar contorsiones exageradas para trasladar el problema al
ambito juridico continental. El proposito de estas lineas radica, por ende, en pensar el
problema desde el escenario contractual. Apuntemos, a continuacion, algunas notas acerca
de la muerte exdgena y endogena del contrato. Para concluir sostendré que ni aun la version
mas plausible de la muerte del contrato es del todo satisfactoria si tenemos presente las
dimensiones de analisis en que se expresa la falta de uniformidad del derecho de contratos y

su constitucion compleja.

3.5.1. Muerte exdgena

Hay ciertas consideraciones que sugieren el caracter fallido del anuncio de GILMORE sobre
el fallecimiento del contrato por su reemplazo. En primer lugar, el propio autor muestra una
cierta ambivalencia en la conclusion de su trabajo. En efecto, la categdrica declaracion con
que inicia su estudio acerca de la muerte del contrato, al proclamar que «[s]e nos ha dicho
que el Contrato, como Dios, ha muerto. Y, de hecho, lo estd»®!, es matizada ya al final,
sembrando la duda si acaso esto es efectivamente definitivo. Ello resulta claro del
interrogante que desliza al concluir: «[e]l contrato esta muerto, pero ¢;quién sabe qué
improbable resurreccion puede traernos el tiempo de Pascua?»>!2. Dicha resurreccion tendria
que ser una consecuencia de que el proceso de absorcion del régimen de responsabilidad
contractual por el de extracontractual no acabare completamente hasta el punto de terminar
con la independencia entre ambos®3. En otros términos, que la nocion de contrato no alcanz6

a ser sustituida por la de ilicito extracontractual. Si el elemento externo que desata la

311 GILMORE, 1995: 1.
312 GILMORE, 1995: 112.
313 Sobre la idea de resurreccion del contrato, puede consultarse TESTY, 1995: 219-235.
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extincion del contrato en los términos de su teoria general es el sistema extracontractual,

entonces, depende del real impacto de este Gltimo para que el contrato resucite.

Algunos comentaristas de la tesis de GILMORE han ofrecido dudas sobre la efectividad del
fallecimiento. EPSTEIN, por ejemplo, puso su acento en el sentido externo o exdgeno de la
muerte del contrato, indicando que «[...] tanto como prediccién como teoria, creo que hay
mucho que decir en contra de su punto de vista de que el contrato y el ilicito extracontractual
se fusionarén, o deberian fusionarse en una rama unificada del derecho llamada, como sugiere
ingeniosamente, ‘Contorts’ o cualquier otra»®'*. Robert E. ScoTT, por su parte, ha
diferenciado entre la dimension empirica de las predicciones de GILMORE Yy la cuestion
central asociada a la muerte que vaticin0. En relacion con el primer asunto, piensa SCOTT,
desde la segunda mitad del siglo xx ocurrio una fuerte expansion del dominio del derecho
contractual gracias a la adopcion del ucc®®. Los tribunales de justicia del &mbito juridico
anglosajon emplearon distintas e ingeniosas formulas para establecer responsabilidad
promisoria en supuestos en que, atendiendo a la teoria clasica del contrato, ello no hubiese
sido posible. Este acierto empirico se contrasta con lo errado de la prediccion de la muerte
de la teoria del contrato basada en la teoria de la negociacion. Esto no pudo haber sido mas

inexacto®®,

Segun ScoTT, es posible hallar un elenco de circunstancias que ponen directamente en
entredicho la idea de GILMORE. En efecto, desde la publicacion de su obra, proliferaron
numerosos estudios de tedricos del derecho contractual que reafirmaron la vitalidad y
coherencia del paradigma de la negociacion. Mientras que distintos filosofos del derecho
privado dieron cuenta de que el cumplimiento de las negociaciones estd, a la vez, explicado
y justificado por teorias construidas sobre la base de la autonomia, los autores del analisis
economico del derecho instalaron el criterio de eficiencia como base para la teoria de la

negociacion. Por otra parte, la teoria de los contratos se posicion6 como uno de los campos

314 EpsTEIN, 1976: 71.

315 Se trata —por sus siglas en inglés— del «Uniform Commercial Code», cuyo texto fue originalmente publicado
en 1952, movido por el propdsito de estandarizar las transacciones efectuadas en Estados Unidos,
recomendando su adopcidn por los distintos estados.

316 Contra la desconfianza de GILMORE por las grandes teorias que devienen en la simple abstraccion, como lo
hace la teoria general del contrato, Robert A. HILLMAN ha sefialado que «[l]a teoria es importante. La teoria nos
ayuda a entender nuestro mundo, estimulando hipdtesis adicionales, y nos ofrece un marco para un pensamiento
menos tedrico». HILLMAN, 1988; 122.
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maés importantes para la economia moderna y prueba de ello es que se han otorgado premios
Nobel por contribuciones focalizadas en teoria de los contratos®!’,

Con ciertos vaivenes —que parecen inevitables dada la ambigliedad anotada al comienzo
sobre qué es lo que ha muerto y cdmo es que ello ha tenido lugar— la variante exdgena de la
muerte del contrato no convencié a la comunidad académica. Por el contrario, la manera en
que evolucionaron las practicas contractuales, contribuyendo a complejizar el derecho de
contratos y salvaguardar la figura del contrato de la influencia del ilicito extracontractual,

abonan el escepticismo sobre el vaticinio de GILMORE®!®,

Cabe afiadir que en el contexto continental esta cuestion, del modo en que es presentada por
GILMORE para el ambito contractual americano, tampoco es del todo clara. Ciertamente, el
contrato no ha desaparecido, sino que su reflexion se ha renovado ostensiblemente en virtud
del programa conocido como «nuevo derecho de contratos»'°. Ello se ha reflejado en un
incipiente analisis critico de las disposiciones contenidas en codificaciones decimononicas
que perviven en este escenario, adaptandolas a instrumentos internacionales que han
modernizado el derecho de contratos. Asimismo, desde esta linea ha tenido lugar el esfuerzo
de uniformar el derecho contractual de diversos sistemas juridicos privados para formular
principios comunes®?. Por otra parte, la cuestion de la fusion entre el sistema de

responsabilidad contractual y el extracontractual no ha logrado una recepcion de mayoria. En

317 ScoTT (2004): 369-370. En efecto, el Gltimo premio Nobel que se otorgd por investigaciones realizadas en
teoria de los contratos fue el Nobel de Economia de 2016 entregado a Oliver HART y Bengt HOLMSTROM.

318 Carlos GOMEZ LIGUERRE presenta una decision del Tribunal Supremo espariol de 2014 en que, a su juicio,
es respaldada la vision de GILMORE, toda vez que se traslado a una de las partes del contrato el deber de
garantizar la indemnidad del otro contratante, situando el derecho de contratos en una posicién muy préxima al
derecho de la responsabilidad extracontractual. Sobre este punto, véase GOMEZ LIGUERRE, 2015: 1-4.

319 Con esta denominacion no se busca denotar a una escuela de pensamiento compartido con postulados
acabadamente deslindados, sino méas bien a un pufiado de criterios y directrices que esta reunido en la
Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias y, a su vez, en instrumentos de soft law
que promueven la armonizacion del derecho contractual, como los «Principios de Derecho Europeo de los
Contratos» [PECL]. A partir del estudio de estas normativas, se ha reanimado un proceso de reflexién critica
en los estudios dogmaticos acerca de los contratos, alentando la necesidad de actualizar y uniformar las
legislaciones nacionales. Respecto de los PECL, véase DiEz-PIcAZO, ROCA I TRIAS y MORALES MORENO, 2002.
320 En el escenario contractual Latinoamericano este espiritu se encuentra reflejado en los «Principios
Latinoamericanos de Derecho de los Contratos» [PLDC]. Su contenido puede revisarse en DE LA MAZA
GAZMURI, P1zARRO WILSON Y VIDAL OLIVARES, 2017.
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este sentido, el derecho argentino en su reciente codificacion ha procurado unificar ambos
sistemas de responsabilidad®??.

3.5.2. Muerte enddgena

Con anterioridad, vimos que ScoTT neg6 que la prediccion acerca de la muerte del contrato
haya sido certera. Sus consideraciones por la negativa sostienen la vigencia de la teoria
general del contrato que se encuentra forjada a partir del paradigma de la negociacién entre
los contratantes. Sin embargo, sus apreciaciones buscaban reafirmar la vitalidad de la teoria
de la negociacion antes que arguir razones para desechar que el contrato haya sido absorbido
por el ilicito extracontractual, o que se encontrare en vias de que ello acontezca. De ahi que
es perfectamente posible pensar que su critica no atacé directamente la idea de muerte externa
0 por reemplazo del contrato. Como sea que fuere, SCOTT sefiala una observacion
particularmente sugerente: «[s]i bien GILMORE se equivoco al predecir que la teoria de la
negociacion estaba muriendo, su instinto de que algo andaba mal fue bastante profético. Pero
es el derecho contractual en lugar del contrato en si lo que esta en grave peligro»®?2, De ahi
que su proyecto es mostrar ciertas causas del declive del derecho de los contratos e indicar

las que en su parecer serian posibles curas para esta enfermedad eventualmente mortal.

De acuerdo con esta perspectiva, el contrato en si estaria lejos de fenecer, mas el derecho
contractual se encuentra efectivamente al borde de su muerte. No obstante, cuando SCOTT
habla de muerte del contrato en si no quiere decir lo mismo que la muerte interna o endégena

del contrato. Mientras que la primera expresién alude al posible desaparecimiento de la teoria

321 E| articulo 1716 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina, consagra el deber de reparar,
prescribiendo que «La violacion del deber de no dafar a otro, o el incumplimiento de una obligacion, da lugar
a la reparacion del dafio causado, conforme con las disposiciones de este Codigo». Sobre esto, conviene traer a
colacién las siguientes palabras de Sebastian PicAsso: «[s]iguiendo un anhelo largamente acariciado por la
doctrina nacional, y que habia sido ya consagrado por los cuatro proyectos de reforma del Cédigo Civil
elaborados desde 1987, el Cddigo Civil y Comercial recientemente sancionado por el Congreso Nacional
dispuso unificar las orbitas contractual y extracontractual de la responsabilidad civil. Aun cuando, como se
verd, no se trata en realidad de una unificacién total —pues subsisten ciertas particularidades propias de la
responsabilidad derivada del incumplimiento de las obligaciones—, lo cierto es que, con el nuevo cédigo, la
Argentina cuenta con una legislacion de avanzada en esta materia, dado que son muy escasos los ordenamientos
juridicos pertenecientes a la tradicién romano-germanica que han alcanzado un grado tal de unificacién de las
dos esferas». PICASSO, 2014: 151.

322 ScoTT, 2004: 370. Enfasis del original.
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general del contrato articulada con base en el paradigma de la negociacion contractual, la
segunda formula supone el develamiento de que los postulados de la comprensién clésica del
contrato no son ciertos, mostrandose insuficientes para capturar las distintas modalidades en
que se manifiesta la practica contractual contemporanea, o bien resultando derechamente
contradichos por la realidad de la contratacion. Es, precisamente, esta Gltima variante la que
no ha sido descartada.

Un aspecto interesante de la discusion acerca de la muerte del contrato es que la declaracion
de su cesacion exige aclarar qué es lo que hay, entonces, en la practica contractual de la cual
a diario participamos. En la tesis externa de GILMORE la explicacion seria el ilicito
extracontractual, aun cuando su apuesta no haya tenido éxito. Pero si la hubiere tenido, y
ocurriere la fusion entre el contrato y el ilicito extracontractual, tampoco el contrato habria
desaparecido. Como forma de interaccién, cooperacion social e intercambio, el contrato

persistiria incolume a pesar de la verificacion de su muerte externa via reemplazo.

Ahora bien, cuando el problema es situado desde el prisma de la muerte interna es posible
ensayar una respuesta al interrogante anterior: la manera clasica de comprender el contrato
ha perdido vigencia, en la medida en que los postulados sobre la base de los cuales esta fue
construida, permeando la teoria general del contrato, se ven continuamente desafiados
cuando no refutados por la realidad del fendbmeno contractual. Son, entonces, sus creencias
fundamentales las que «[...] se oponen a la realidad mercantil»?®, De modo tal que
efectivamente hay contratos, y estos son celebrados masivamente segin modalidades
complejas y variopintas, pero la visién clasica del contrato ha, en buenas cuentas,
desaparecido. Su fallecimiento se explica por el develamiento de que tales presupuestos
fueron erréneamente asumidos, puesto que no dan cuenta del escenario contractual. En lugar
de que la muerte sea provocada por un factor externo a este modo de ver el contrato, son sus
postulados fundamentales los que colapsan. En el apartado 1.2.5. se reviso la caida de los
postulados de la comprension clasica del contrato y a partir de la cual fue disefiado en el

derecho de contratos en el siglo XIx.

323 HILLMAN, 1988: 127. Enfasis del original.
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Una vision alternativa acerca del contrato rechaza uno o mas de los postulados que forjan su
comprension clasica. Si la determinada vision reniega de todos los presupuestos, y sus tesis
tienen efectiva correspondencia con la realidad del fendmeno contractual, entonces, hay
indicios del debilitamiento de la comprension clasica del contrato. Su pérdida de vigencia o
desaparicion es una consecuencia del develamiento de que sus postulados internos no echan
luz sobre los modos en que tienen lugar las practicas contractuales contemporaneas. Desde
esta linea argumentativa, no es necesario que el contrato haya muerto porque ha sido
absorbido por un componente externo, sino que los presupuestos a partir de los cuales fue
esgrimida su vision clésica se han mostrado como insuficientes o erroneos. El contrato habria
muerto en un sentido teorico, afectando una determinada manera de comprenderlo. Por ello,
para efectuar el diagnostico de su fallecimiento resulta necesario revisar criticamente la

vigencia de los postulados asumidos por esa vision clésica.

Esta lectura de la muerte del contrato no ha sido aun puesta a prueba de manera exhaustiva.
Su verificacion no requiere que el contrato sea sustituido por otra figura externa a aquel y es
plenamente compatible con los fendbmenos que ScoTT advertia, como ocurre con el
florecimiento de la filosofia de los contratos junto al mayor posicionamiento de los estudios
acerca de contratos en los asuntos teoricos. La muerte del contrato en su sentido interno o
enddgeno va de la mano con una sofisticacion en la reflexion critica acerca del contrato. Tal
cuestionamiento se focaliza en los postulados fundamentales de su comprension clésica y, a
partir de esta reflexion, es necesariamente releida la teoria general del contrato, el cual fue el
punto que capturé la atencion de GILMORE. La comprension clédsica del contrato esta
fuertemente impregnada de la formalidad y abstraccion que este detectd en la teoria general
del contrato. De ahi que los postulados que fueron recogidos con anterioridad tienen un buen

encaje con esa forma de construir la teoria general.

Al cotejar la recepcion de esta version alternativa de la muerte del contrato en estudios
dogmaticos nacionales, la distancia no parece insalvable. Herndn CORRAL TALCIANI traté la
muerte y resurreccion del contrato a partir del declive y la critica emprendida contra la nocién
de acto juridico y la real vigencia del principio de autonomia de la voluntad®?*. Para este

autor, de igual modo que para FRIEDMAN y GILMORE, hay una conexién entre la

824 CORRAL TALCIANI, 1997: 59; CORRAL TALCIANI, 2010: 29.
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configuracién del negocio juridico y el sistema econdémico liberal que estuvo vigente en la
época de la pandectistica®®®. El vinculo es especialmente estrecho y ello se refleja por la
ubicacion del negocio juridico en el entramado general de la economia liberal®?®. En sus

términos,

[e]! sistema econdmico liberal habria exigido la creacion de un instrumento juridico
apropiado para hacer triunfar los intereses de la clase dominante, encontrandolo en la
figura del negocio juridico que, reafirmando las cadenas de los explotados, los
engafiaba con una apariencia de libertad. Dicha motivacion seria la que explicaria la
funcion y el significado del acto juridico y el contrato hasta nuestros dias, puesto que
subsistiria, en sus lineas fundamentales, el mismo esquema liberal de relaciones
econdmicas. El negocio juridico, en suma, no seria mas que un engafio a través del
cual la prepotencia burguesa ilusiona al proletariado, haciéndole creer que puede ser
‘parte en iguales condiciones’ de una contratacion ‘libre’: en verdad pura fantasia,
rechazable por un jurista preocupado por la defensa de los mas debiles y los

marginados®*’.

Las palabras de CORRAL son especialmente relevantes, puesto que engarzan el sistema
economico liberal con algunos de los postulados que antes fueron anotados como parte de la
comprension clasica del contrato; a saber, las creencias de que el contrato importa una
actuacion libre de la voluntad de las partes y, a su vez, que las personas pueden constituirse
como partes en iguales condiciones en el vinculo contractual®?®, Se trata, entonces, de los

postulados (i) sobre la voluntad contractual y (ii) acerca de la simetria de las partes. La forma

325 Acerca del empalme entre el libre mercado y el derecho de contratos articulado en torno a su abstraccidn,
FRIEDMAN afiade en otro pasaje que «[...] el libre mercado se desarroll6 y crecid; el derecho contractual fue el
reflejo juridico de ese mercado y naturalmente adquiri6 su caracteristica. El contrato era abstracto; el libre
mercado era abstracto; y las dos instituciones dirigieron su comportamiento a lo largo de canales similares».
FRIEDMAN, 2011: 16.

326 De alli la sensibilidad que la teoria contractual y el sistema econémico expresaron, segiin GILMORE, por la
reordenacion filosofico-politica de Occidente, acaecida durante la segunda mitad de la centuria anterior. Como
indica, «[l]a decadencia y caida de la teoria general del contrato y, en mayor medida, de las economias del
laissez-faire deben ser tomadas como lejanos reflejos de la transicion del individualismo del siglo xix hacia el
estado de bienestar y més alla». GILMORE, 1995: 104.

327 CoRRAL TALCIANI, 1997: 59-60; CORRAL TALCIANI, 2010: 29-30.

328 L a Corte Suprema de Chile recoge la conexién entre la autonomia de la voluntad y los postulados
decimonodnicos del marco contractual, al sostener que «[...] la autonomia de la voluntad se funda en los
principios propios de la ilustracion de la libertad y de la igualdad, que llevados ambos al plano juridico, se
traducen en igualdad y la libertad juridica de las partes». Comercializadora Trade Logic Ltda. con Empresa
Kraff Foods Chile (2011).
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de abordar el problema por parte del autor devela la posibilidad de que el contrato fenezca
por causa de la falta de pertinencia con la realidad que adolecen los postulados que sostienen
una manera de entenderlo. La conjugacion entre el esquema liberal desarrollado en materia
econdmica y la organizacion del negocio juridico, articulada con base en la marcada
formalidad y abstraccidén que ambos sistemas comparten, contribuye a afirmar que el contrato
no puede, de hecho, morir. Mas, es al menos plausible sostener la idea de su muerte,
entendiéndola de manera interna o enddgena, es decir, en virtud de que se ha transparentado
el caracter inexacto, incompleto o bien erréneo de sus presupuestos. Esto, por supuesto, no
conlleva a que el contrato se extinga en la realidad, pero si que una determinada comprensién
de este —que inspird la codificacion y es la de mayor arraigo en los estudios tradicionales de
derecho de contratos— pierda sentido y acabe progresivamente su vigencia por el déficit de

encaje que muestra con el fendmeno contractual.

La pista que ofrece CORRAL esta en su abordaje acerca de la autonomia de la voluntad. El
problema de la eventual muerte del contrato, desde su modo de ver, estd directamente
relacionado con el declive de la autonomia de la voluntad en las formas contemporaneas de
contratacion®?®. Estas modalidades prescinden —en mayor o menor medida— de la voluntad
de las partes y trastocan principios fundamentales del derecho de contratos, imponiendo la
celebracion de tipos de contratos, asi como la fijacion de clausulas esenciales que tienen
sentido precisamente porque no son correctas algunas creencias como la libre contratacion
ni la igualdad de los contratantes. Si la autonomia de la voluntad y la libertad contractual
encuentran una escasa cabida en estas nuevas formas de contratacion, la imagen del contrato
que fue forjada a partir de esas nociones extravia su relevancia y, con ello, se plantea la
posibilidad de su desaparecimiento. Esta manera de ver el contrato esta emparentada,
naturalmente, con la comprensién clasica del contrato y no con el contrato como hecho

institucional que tiene lugar a diario y es colectivamente reconocido como tal**. Ello explica

329 Esto estd mas patentemente expresado en CORRAL TALCIANI, 1997, en que el problema de la muerte del
contrato parece provenir de la tensién que media entre la autonomia de la voluntad en que se basa el sistema de
derecho privado y las nuevas formas de contratacidon. Se ha afirmado, sin embargo, que la crisis de la autonomia
de la voluntad no es la crisis del contrato. En verdad, «[...] lo que a veces se denomina ‘crisis del contrato’ no
es nada mas que una crisis de la autonomia de la voluntad». ALTERINI y LOPEZ CABANA, 1989: 14,

330 Respecto de los presupuestos teéricos del contrato entendido como hecho institucional, puede revisarse
SEARLE, 1997: en especial, 49-74.
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en buena parte el optimismo que expresa acerca de su devenir: «[e]staria tentado a decir que
el contrato ha resucitado. Pero la verdad, dudo que alguna vez haya estado muerto»33L,

La posibilidad de que el contrato haya muerto depende de la mala fortuna de la autonomia
de la voluntad. Por ello, es que, a pesar de su agotamiento 0 menor presencia en ciertas
practicas contractuales, la creciente generacion de contratos atipicos, junto con el disefio de
nuevas variantes de contratacién y la persistencia del consentimiento de las partes muestra,
desde el prisma de CORRAL, una posible resurreccion del contrato. Su escepticismo frente a
si en alguna oportunidad ha estado realmente muerto, es producto de su desconfianza de que
la autonomia de la voluntad alguna vez haya deshabitado completamente el &mbito
contractual. En otro momento reafirma su falta de convencimiento sobre la efectividad de

esta muerte, advirtiendo que

[I]a idea de que la autonomia contractual esta en crisis no se corresponde con el
predominio de la libertad de empresa como sistema econdmico ampliamente
predominante. Si pudo hablarse alguna vez de la ‘muerte’ del contrato, hoy tenemos
gue constatar su resurreccion (si es que alguna vez lleg6 a morir). El acuerdo de las
partes sigue siendo el elemento clave en la formacion de todo contrato, incluso en los

de adhesion o en la contratacion electronica®?.

Desde luego, la autonomia de la voluntad juega un papel preponderante en la comprension
clasica del contrato, el cual se refleja en postulado (i) sobre la voluntad de los contratantes,
sin embargo, no agota totalmente esa manera de ver la relacion contractual®®. Hay, al menos,
tres postulados adicionales a los que es necesario acudir para identificarla y en los cuales
también estd presente la autonomia contractual. Por eso, aun cuando CORRAL TALCIANI
reduce el problema de la muerte del contrato a la presencia o ausencia de la autonomia de la
voluntad en el actual escenario contractual, su posicion puede interpretarse como una
respuesta sobre la muerte del contrato en su version interna o enddgena. ElI cumulo de

postulados que dan cuenta de la comprensién clasica del contrato son leidos a partir de la

331 CORRAL TALCIANI, 1997: 60; CorRRAL TALCIANI, 2010: 30. Con un fuerte dejo de ironia, E. Allan
FARNSWORTH invita a conservar el &nimo, ya que «[...] los contratos no estdn muertos. Ni siquiera han sido
Ilevados como comida para los perros, porque estan vivos y bien». FARNSWORTH, 1992: 1038.

332 CorRRAL TALCIANI, 2010: 186. Enfasis afiadido.

333 Una posicion critica respecto de la relacion entre la teoria clasica del contrato y el valor de la autonomia de
la voluntad, se encuentra desarrollada en ACCATINO SCAGLIOTTI, 2015: en particular, 39-46.
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influencia de la autonomia de la voluntad y, de acuerdo con el testeo efectuado por el autor,
se inclina por la negativa: el contrato ha resucitado si es que alguna vez efectivamente

murio®34,

Como es posible observar, esta vision ofrece una respuesta sobre el interrogante si acaso el
contrato ha muerto o no. Pero la posicion expresada esta encaminada por la vertiente de la
muerte del contrato entendida en términos internos y que es la que, a mi juicio, resulta
tedricamente mas valiosa de repensar. No estoy particularmente persuadido de que la
comprension clasica del contrato permanezca vigente en atencion al lugar que sigue
ocupando la autonomia de la voluntad en las relaciones contractuales. La cuestion en la que
parece necesario insistir es que el cuestionamiento sobre si el contrato ha muerto depende del
tipo de muerte de la cual se trate. Al respecto, CORRAL brind0 una respuesta y lo hizo —aun
de manera inconsciente— echando mano de la modalidad enddgena de la muerte del contrato.
Esta constituye solo una forma de las posibles muertes y es la que, desde mi modo de ver las

cosas, todavia no posee una respuesta del todo concluyente.

¢Sugiero con lo anterior que el contrato ha muerto en el sentido enddgeno? Por supuesto que
no. Unicamente admito que se trata de la version mas interesante de la posible muerte del
contrato y en este capitulo se han mostrado claves para que sea fortalecida tal modalidad
interpretativa. La dificultad que detecto en la tesis del fallecimiento del contrato, y que
alcanza a su vertiente endogena, es que su eventual muerte depende de un modelo unitario
de comprensién. Se dice que el contrato ha muerto por develamiento porque sus postulados
—esto es, los de la concepcion clasica— han perdido vigencia frente a la realidad de la
contratacion. Su fenecimiento se decreta porque la forma en que participamos de las practicas
contractuales no se ajusta a ese modo de pensar el contrato y, por supuesto, el derecho
contractual. Si este se caracteriza por su diversidad, imagen variopinta, tensiones y
complementaciones en su funcionamiento, ;,como podria morir el contrato al no encajar con
una manera de comprenderlo 0 no compaginarse con una de sus esferas, por representativa
que fuere? Desde mi punto de vista, el sustento de la muerte del contrato paga el costo de

deformar el derecho contractual y aminorar su riqueza. Buena parte de ese valor descansa en

334 Para el tratamiento del deterioro de la autonomia de la voluntad y la libertad de contractual véase ABELIUK
MANASEVICH, 2014: 146-149; LOPEZ SANTA MARIA, 2010: 213-221. Del mismo modo, puede tenerse a la vista
ALTERINI & LOPEZ CABANA, 1989: en especial, 7-16.
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su complejidad. La muerte del contrato, por el contrario, simplifica teéricamente este &mbito
porque la permanencia del vinculo contractual depende de su encaje con una de las tantas
imagenes que conviven en esta area del derecho. Para que el contrato muera debe hacerlo en
un derecho de contratos uniforme, homogéneo y unitario. La buena noticia es que el derecho
contractual no es asi y vale la pena hacer hincapié en esto cuando se persigue comprenderle.

3.6. Uniformidad y complejidad

Durante el transcurso de este capitulo fueron presentadas distintas manifestaciones en que
los postulados de la vision clasica del contrato y el derecho contractual esgrimido sobre su
base han enfrentado desafios desde inicios del siglo xX. Los presupuestos del derecho
contractual clasico sufrieron un aparente desplome en el desarrollo de las préacticas
contractuales contemporaneas y, por ende, podria sugerirse que no es pertinente traspalar los
principios, ldgicas y racionalidades de un contexto al otro. No obstante lo anterior,
recomendar el abandono de todos los postulados y entramado conceptual e institucional de
cada esquema contractual en aras de hacer justicia a la ruptura tajante, es también precipitado.
El riesgo es admitir una imagen simplificada y uniforme del derecho de contratos y lamentar
las pérdidas que irremediablemente se producen para los estudios dogmaticos y teoricos, si
necesariamente debemos situarnos bajo una manera de pensar la realidad contractual. La
pretension de uniformidad, como fue visto con HART, estd en medio de la expectativa de
entender el derecho de contratos de ese modo. Sin embargo, el transito que hemos realizado
demuestra lo contrario: el derecho contractual esta caracterizado por su complejidad. El punto
de partida de este rasgo es situarlo en la vereda contraria a la uniformidad que se reclama del
fendmeno juridico. De este modo se comprendera por qué el desplome que correctamente
advirti6 PUTNAM entre lo descriptivo y lo valorativo no puede predicarse de la estructura,
funcionamiento ni compromisos normativos del derecho contractual. El riesgo que se corre
al insistir en tal estrategia es sencillamente simplificar en términos tedricos el propio
fendmeno que esta en estudio. La fuerza obligatoria de la relacién contractual, entonces,
conserva su relevancia en un estado de cosas en que su diversidad de imagenes y parametros

es parte crucial de su riqueza.
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TERCER CAPITULO

AUTONOMIA COMO JUSTIFICACION Y DERECHO PRIVADO COMO ASPIRACION

1.

2.

w

o

PERTINENCIA DE LA JUSTIFICACION DE LA OBLIGATORIEDAD
CONTRACTUAL

RUPTURA ENTRE PROMESAS, VOLUNTAD Y AUTONOMIA

2.1. Voluntad y autonomia

2.2. Promesas y autonomia

¢ COMO ENTENDER LA AUTONOMIA EN EL DERECHO DE CONTRATOS?
AUTONOMIA PERSONAL COMO FUNDAMENTO DE LA FUERZA
OBLIGATORIA

CONTRATO, DIMENSION INTERNA Y REGLAS SECUNDARIAS
TRANSITO AL SEGUNDO ORDEN: DEL CONTRATO AL DERECHO
PRIVADO

[Los preceptos morales de hacer promesas y
mantenerlas] surgen directamente de la voluntad
de vivir junto a otros la manera de actuar y de
hablar, y son asi como mecanismos de control
construidos en la propia facultad para comenzar
nuevos e interminables procesos.

ARENDT, 2005: 265

[...] Lejos de resultar incompatible con respecto
a laautonomia personal, eliminar el riesgo de que
una persona sea tentada a firmar tales contratos
pareciera ser algo requerido por el respeto por la
autonomia personal.

KIMEL, 2018: 210

[...] algunas reglas son obligatorias en el sentido
de que exigen que la gente se comporte de ciertas
maneras [...]; otras reglas, tales como las que
prescriben el procedimiento, las formalidades y
las condiciones para la celebracién de
matrimonios, otorgamiento de testamentos o
realizacion de contratos, indican lo que la gente
debe hacer para llevar a la préctica sus deseos.

HART, 1963: 11

188



De acuerdo con las consideraciones esgrimidas en los capitulos precedentes, existen
esquemas de comprension contrapuestos para dar cuenta de la fuerza vinculante consagrada
en la regla juridica contractual. Mientras que los esquemas morales estiman que la
obligatoriedad del vinculo contractual se sigue de criterios valorativos que se diferencian
entre si segun el respectivo valor por el cual se aboga, las perspectivas no-morales rechazan
la necesidad de ofrecer una legitimacion normativa al examinar el efecto obligatorio del
contrato, proponiendo la sustitucién de los pardmetros normativos por esquemas que
enfatizan posiciones descriptivas encarnadas por las teorias imperativa, pura y realista del
derecho. El andlisis econémico del derecho, por su parte, acude a la nocion de eficiencia
economica para problematizar la obligatoriedad del contrato. Ello se expresa —al menos en la
version normativa de esta corriente— cuando es sugerido que el cumplimiento contractual
evaluado como correcto segun alguno de los modelos morales, puede devenir ineficiente
cuando el propdsito es la generacion e incremento de nuevas riquezas entre los agentes

racionales.

Con posterioridad, revisamos el desafio tedrico que importa el nuevo derecho de los contratos
para la filosofia del derecho contractual. Pese a que es posible construir un contraste
categoricamente delineado entre el derecho de contratos de comienzos del siglo XX y aquel
que le antecedid, se puso acento en la complejidad del derecho contractual que cualquier
prisma monista pierde de vista. En su afan de comprender el derecho de contratos de acuerdo
con un parametro, este tipo de tesis genera una simplificacion tedrica del derecho de los
contratos. Antes de renunciar a todas las consideraciones que fueron valiosas para el derecho
contractual anterior a la irrupcion de fendmenos como las nuevas formas de contratacion, el
derecho de consumo y la intervencion legislativa, resulta provechoso reevaluar el
rendimiento explicativo y justificativo de aquellas nociones y alegaciones frente al escenario
contractual que tiene lugar hoy en dia. De tal modo, entonces, podra redefinirse y modificar
los contornos del vocabulario clasico del derecho de los contratos cuando sea necesario, pero
sin que parezca indispensable arrasar con términos como voluntad, consentimiento o
autonomia. Como fue afirmado, la diferencia entre ambos estados de cosas existe, mas no es
tan profunda como suele interpretarsele. El derecho de contratos, en verdad, nunca ha sido
una cuestion simple ni uniforme. El pufiado de fendmenos y componentes que fueron

anteriormente analizados abonan la complejidad que caracteriza el ambito contractual.
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Dentro del bagaje conceptual y normativo que no debe extraviarse al pensar el derecho de
contratos una nocién central que es indispensable rescatar es la de autonomia. En este
capitulo pretendo recuperar el potencial justificativo de la autonomia para fundar la fuerza
vinculante del contrato en las actuales condiciones de contratacion. Ella ha tenido un papel
protagonico tanto en el derecho privado en general como en el derecho de contratos de modo
caracteristico. Como fue enunciado en el primer capitulo, la autonomia de la voluntad
constituye un recurso paradigmatico y ocupa un lugar decisivo en esta parcela del derecho
privado. La autonomia servira para efectuar dos tareas centrales en el presente capitulo: por
una parte, articular una justificacién moral de la obligatoriedad contractual y, por otra, forjar
el transito entre el derecho de contratos en particular y el derecho privado en general. Cuando
hablamos de derecho privado es irremediable tener en consideracion la nocion de autonomia;
esta dice algo relevante acerca del fendmeno juridico privado. De ahi que, si la autonomia
puede contribuir a abordar el problema de la fundamentacion de la obligatoriedad del
contrato, también servira para explicar y justificar una parte importante del derecho

contractual y del derecho privado general.

Para ello, naturalmente, es necesario revisitar el uso de la nocion de autonomia en el derecho
de contratos y revisar como se ha releido en la reciente filosofia del derecho contractual. En
especial, se prestara atencion a la teoria del contrato formulada por Dori KIMEL, sugiriéndola
como una buena forma de ofrecer razones para justificar la fuerza vinculante del contrato. Su
tesis, como se vera, realza el valor de la autonomia en el marco de una teoria liberal del
contrato y auxilia la aspiracion de pasar desde el derecho contractual al derecho privado. Sin
embargo, las bases intelectuales de la autonomia estdn estrechamente vinculadas al
individualismo filosofico y, segun serd propuesto mas adelante, dicho parametro normativo
no cuenta toda la historia en el derecho contractual ni tampoco en el derecho privado. Su
conexion con el fundamento individualista dara paso a reflexionar sobre la suficiencia del
individualismo en la fundamentacién normativa del derecho de contratos y privado. La
relevancia de la autonomia en ambas areas pudiere hacer creer que aquellas estan
uniformemente sustentadas en el individualismo. Sin embargo, pese al innegable valor de la
autonomia el individualismo no es el Unico sustento valorativo que es posible hallar en el

derecho de contratos ni tampoco en el privado en general. Al menos, el prisma monista en la
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fundamentacion del derecho privado no resulta suficiente si este es pensado de una forma
robusta.

1. PERTINENCIA DE LA JUSTIFICACION DE LA OBLIGATORIEDAD CONTRACTUAL

El primer estadio del sendero trazado durante este capitulo es explicitar el tipo de esquema
que aqui es suscrito para hacer frente al problema de la obligatoriedad de la relacion
contractual. En el marco de los modelos morales y no-morales presentados en el primer
capitulo, la propuesta desarrollada en este capitulo se inserta en el primer grupo. Esta busca
brindar una razon sustantiva para justificar la fuerza vinculante del contrato y acude a la
autonomia personal para hacerlo. Ahora bien, antes de articular la propuesta podria
cuestionarse la pertinencia de recurrir a una respuesta desarrollada en términos morales para
abordar la pregunta de por qué los contratos obligan. Desde mi punto de vista, la justificacion
de esta estrategia se encuentra relacionada con la forma de comprension del derecho que
subyace a la idea moderna de contrato y conforme con la cual se formé la filosofia del
derecho contractual. Por supuesto, esto no quiere decir que una idea moderna de lo juridico
conduzca necesariamente a un esquema moral acerca de dicho problema contractual. Pero si
es cierto que una respuesta moral que atiende a las razones en virtud de las cuales son
obligatorias las prestaciones contractuales es especialmente relevante por el tipo de cuestion
que importa la fuerza obligatoria del contrato. Una vision moderna sobre el derecho es, en
este sentido, particularmente sensible frente a las razones y criterios normativos que sustentan
las instituciones juridicas. Una de ellas es el contrato y la filosofia del derecho contractual ha
resaltado la dimension normativa de la relacion contractual, intentando fundar su efecto

vinculante en razones o alegaciones valorativas.

Esta precisamente constituye una de las preocupaciones distintivas de la filosofia del derecho
de contratos. Sin animo de exhaustividad, su agenda de investigacion puede delinearse en
torno a las siguientes aspiraciones: (i) determinar la naturaleza del contrato junto con
examinar sus rasgos caracteristicos y diferenciadores, mediante la comparacién con otras
instituciones, principios basicos, manifestaciones y evolucion; (ii) justificar la fuerza

obligatoria del contrato articulando algun criterio para legitimar la vigencia del pacta sunt
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servanda de las relaciones contractuales; y, por ultimo, (iii) fundamentar la practica social de
contratar para lo cual el esfuerzo esta centrado en afirmar qué es lo valioso de esta practica,
alentando su mantencion en la sociedad®®. A partir del diagnostico que inspira esta
investigacion, tales interrogantes pueden ser afrontadas de una forma mas satisfactoria desde
una perspectiva moderna de lo juridico que realza el compromiso institucional que exhibe el
contrato. Son problemas en que, con mayor 0 menor nitidez, encuentran un encaje mas
comodo consideraciones normativas que las meramente descriptivas. Una comprension
moderna del fendémeno juridico hace hincapié en el caracter artificial del derecho y de ahi
que indaga sobre las cuestiones valorativas que justifican los diversos institutos que lo
componen. Ello se agudiza al ocuparse de los asuntos (ii) y (iii). Cuando se trata de la cuestion
(i), en particular, resulta especialmente relevante mostrar por qué es normativamente
deseable la observancia de las estipulaciones contractuales a la luz del valor que alli esta en

juego.

Con todo, en el caso de (ii) hay que reconocer que es ciertamente posible, mas —a mi juicio—
erroneo, eludir el examen normativo de la regla juridica que establece la fuerza obligatoria
del contrato en un determinado sistema juridico privado, obviando desentrafiar el criterio
valorativo que sustenta su obligatoriedad. Su tematizacion es efectuada, en cambio, mediante
el andlisis de dicha regla como una razén excluyente para la accion®®. Tal consideracion
atribuye una constitucion binaria a la regla juridica contractual, interpretando que esta otorga
una razén de primer orden para que los contratantes cumplan lo pactado segun los términos
en que los obliga la legislacion y, ademas, una razon de segundo orden, que les demanda
abstenerse de evaluar el mérito de toda otra consideracion que contradiga el cumplimiento
incondicionado. De acuerdo con esta lectura, los términos de la regla contractual segln la
cual los contratos deben cumplirse integramente y sin excepciones, sirven de una razén
formal para la atribucion de obligaciones a las partes contratantes, marginando toda clase de
consideraciones adicionales sustantivas acerca de por qué es prudente observarlas. Dicha
atencion formalista también se comunica a una interpretacién logica de la figura contractual,
formulada sobre la base de condiciones de imputacion de consecuencias juridicas, por la

verificacion de los supuestos factuales consagrados por la norma juridica. Dada la

335 En este sentido, véase PAPAYANNIS Y PEREIRA FREDES, 2018a.
336 RAZ, 1991: 39-54.
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celebracion del vinculo contractual por las partes, entonces, se les imputa el cumplimiento

de las estipulaciones que han convenido.

De manera que la pregunta central que inspira el presente capitulo —cémo se justifica el pacta
sunt servanda— se encuentra expuesta a un desplazamiento si se empleare un razonamiento
exclusionario de la regla contractual que impone la fuerza obligatoria del contrato. Del
mismo modo, es posible evitar esta modalidad y sencillamente negar que el efecto obligatorio
del vinculo contractual requiera una justificacion en términos morales. Es decir, bastaria con
asumir alguno de los modelos no formulados en términos morales que fueron apuntados en
el primer capitulo. Aqui podria ensayarse la siguiente réplica: si bien corresponde analizar la
regla juridica que dispone la obligatoriedad del contrato, no hay razon para sostener que su
examen exceda de una aproximacion descriptiva, o bien de criterios estrictamente formales
de andlisis, o, por ultimo, que se distancie de nociones como la de eficiencia econdémica y

requiere atender exigencias adicionales de correccion.

Este capitulo inicia su recorrido, por el contrario, argumentando a favor de la mayor
pertinencia de justificar valorativamente la obligatoriedad del contrato, en lugar de solo
describir como esta ocurre y los alcances que tiene en el marco de las relaciones
contractuales. Con posterioridad, se presentara la propuesta de justificacién normativa que,
por consiguiente, corresponde aqui ofrecer. Ella apelara al valor normativo del respeto de la
autonomia personal, revisando sus distintas dimensiones, compromisos y evaluando su
rendimiento en el actual contexto de contratacion. Y, por ultimo, seran analizadas las
observaciones que a partir de ello es posible trasladar desde el derecho de contratos al derecho
privado, a la luz del fundamento individualista con el cual la autonomia presenta su encaje

mas natural.

La propuesta asume un esquema moral sobre el efecto vinculante del contrato y esta
comprometida con una comprensién moderna del derecho, la cual segln fue revisado con
anterioridad pone énfasis en el caracter artificial e institucional de lo juridico. Estas
consideraciones son entrelazadas en la articulacion de la fuerza obligatoria del contrato y
responden al caracter institucional que este conspicuamente encarna. La nocion de contrato
y su fuerza obligatoria, por lo tanto, exigen un tipo de consideraciones que pueden abordarse

de un modo satisfactorio si es asumida la comprension de lo juridico que se encuentra en
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juego en tales nociones. Para una vision moderna del derecho no corresponde entender lo
juridico como una deduccion racional derivada de la naturaleza inmutable®®’. El derecho y,
en especial, sus instituciones constituyen hechos institucionales que valen lo que valen
porque los individuos asi lo han determinado. La validez del derecho descansa en constituir
un acto de voluntad politica®®. A su vez, las instituciones juridicas se justifican en la medida
en que responden a decisiones adoptadas por los agentes, sin que aquellas dependan
conceptualmente de un estado preexistente de cosas.

Desde estas coordenadas, el fendmeno juridico es constituido por las personas para efectos
de resolver un problema de cooperacion. Un aspecto significativo de la funcionalidad del
derecho radica en evitar la inseguridad que es razonable advertir que existiria si no hubiere
reglas juridicas que coordinen y gobiernen las acciones e interacciones espontaneas entre los
sujetos. Por ello, el derecho justifica su existencia en la instrumentalidad que presta para
quienes participaron en su generacion. En palabras de Neil MACCORMICK, «[...] los
artefactos e inventos humanos, incluyendo las reglas bajo las que las personas tratan de vivir,

0 conseguir que otras vivan, tienen que ser entendidas funcionalmente»>%,

Para comprender internamente el ambito juridico es importante develar las consideraciones
valorativas a las cuales responde su vigencia. Dada su correspondencia con un acto de
creacion de la voluntad politica, el derecho debe ser justificado en términos normativos. El
fendmeno juridico esta asociado a una gama de derechos, facultades y obligaciones, la cual
descansa en un complejo de ideales de vida, proveyendo al derecho de su sustrato valorativo.
¢Podemos decir lo mismo respecto del vinculo contractual? Ciertamente si, tanto en la
existencia como obligatoriedad del contrato hay involucrada cuestiones justificativas. Pero,
ademas, se debe tener presente el rol que cumple el contrato como expresion del ideal
regulativo del autogobierno, modernamente proclamado en las relaciones interpersonales en

general y juridicas en lo particular. La institucion contractual constituye un hecho

337 Con mayor detalle, puede revisarse el capitulo 1.
338 DETMOLD, 1989: 440-443.

339 MAcCoRMICK, 2011: 376. Con dicha observacion, no pretendo comprometerme con la tesis segtn la cual el
derecho es efectivamente un artefacto o bien que tiene un carécter artefactual. Solo hago presente que el derecho
y las reglas juridicas deben, desde el punto de vista de MACCORMICK, ser entendidas segun la funcién que
persiguen o contribuyen a alcanzar en la sociedad.
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institucional de nuestra configuracion social y quizé sea el principal hecho institucional de
todos los que disponemos®4.

John SEARLE ha observado la relevancia de los hechos institucionales en la construccion de
la realidad social, diferenciandolos de los hechos brutos®*!. Mientras que estos Ultimos
ocurren de forma fisica 0 mental con independencia de cualquier institucion humana, los
hechos institucionales solo existen dentro de las instituciones humanas. Los hechos
institucionales son creados mediante la asignacion de funciones externas a un fenémeno
mediante la intencionalidad colectiva. Dicha asignacion no se explica en virtud de los rasgos
intrinsecos o por la composicion interna del fendmeno, sino por la atribucion externa de su
nuevo estatus para cumplir la funcion ulterior que ha sido determinada por la intencionalidad
colectiva. De acuerdo con SEARLE, «[e]sa asignacion crea un nuevo hecho, un hecho

institucional, un hecho nuevo creado por acuerdo humano»342,

Si esto fuere asi, el derecho consiste en un cumulo de instituciones cuyo estatus o funcién ha
sido asignada por la intencionalidad colectiva. Por supuesto, al derec