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RESUMEN: Este trabajo incursiona en la pregunta relativa al fundamento normativo u
obligatoriedad moral del contrato. Ante esta pregunta, se presentan dos puntos de vista. El
primero entiende que el contrato realiza un valor en si mismo, cuyo fundamento se encuen-
tra en el principio de autonomia (justificacién intrinseca); el segundo, que la justificacién
del contrato pende de la realizacién de un valor social por su intermedio, como un ideal de
eficiencia o justicia material (justificacién extrinseca). El articulo intenta una defensa de la
primera posicién, enfatizando que al ser un valor que se desenvuelve dentro de una prdctica
social compartida como es el contrato, la autonomfa necesariamente coexiste con reglas hete-
rénomas o no contractuales que, en vez de socavarla, la hacen posible.

Palabras clave: contratos, normatividad, autonomia, derecho privado.

ABSTRACT: This work explores the question about the normative foundation or the moral
obligatoriness of contract. Faced with this question, two points of view are presented. The
first understands that contract realizes a value itself, the foundations of which derive from the
principle of autonomy (intrinsic justification); the second, that the justification of the con-
tract depends on the realization of a social value through it, as some notion of efficiency or
material justice (extrinsic justification). The article attempts a defence of the first approach,
emphasizing that being a value that unfolds within a shared social practice such as contract,
autonomy necessarily coexists with heteronomous or non-contractual rules that, instead of
undermining it, make it possible.
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[. INTRODUCCION

Una pregunta que ha cobrado gran relevancia entre los tedricos del derecho de con-
tratos (especialmente en la tradicién anglosajona) es la relativa al fundamento normativo o
la normatividad (normativity) del contrato. En la literatura, el debate acerca de la norma-
tividad alude a la obligatoriedad moral de una institucién o prdctica social como es, en el
caso que aqui se plantea, el contrato. Si bien existen abundantes razones de indole prictica
para cumplir los contratos, muchas de ellas son prudenciales, por cuanto se fundan en la
posicién particular de un contratante o de otro. Una razén prudencial, por ejemplo, es la
que subyace a la decisién de cumplir un contrato a fin de evitar la sancién coactiva que
seguirfa al incumplimiento. Preguntarse por la obligatoriedad moral de una institucién
como el contrato, que es lo que aqui nos ocupa, equivale en cambio a buscar razones para
cumplirlos que sean independientes del autointerés, y por tanto prescindentes de los fines
de quienes lo celebraron. En suma, se trata de indagar si acaso existe algiin imperativo ca-
tegérico o incondicional que ordene cumplir los contratos. Como lo muestra la literatura,
quienes se empefian en examinar la normatividad del contrato procuran encontrar un im-
perativo de esa indole: una razén moral que lo justifique.

Encontrar una respuesta a esta pregunta es relevante porque, como es ficil com-
prender, la institucién del contrato no puede descansar sobre puras razones prudenciales
o estratégicas de quienes interactiian en él'. En ese sentido, se ha afirmado que el contrato
necesita una justificacién publica®. Se trata de ofrecer razones que todos los potenciales

' La teorfa contractualista de Thomas Hobbes resulta, bajo este respecto, problemdtica. Hobbes advertia que

la tercera ley de la naturaleza, aquella que versa sobre la justicia, consiste en “[q]ue los hombres cumplan los
pactos que han celebrado”. Lo justo para Hobbes en un estado civil consiste precisamente en cumplir los pac-
tos. De lo contrario, continda, “los pactos son vanos, y no contienen sino palabras vacias, y subsistiendo el
derecho de todos los hombres a todas las cosas, seguimos hallindonos en situacion de guerra”. Hosses (2017)
p. 131. A partir de dicho razonamiento, Hobbes ataca y tilda de “necios” a quienes pretenden argumentar que
el acto de incumplir un pacto pudiera considerarse racional cuando de ello se deriva un beneficio: “No podrian
existir, pues, promesas mutuas, cuando no existe seguridad de cumplimiento por ninguna de las dos partes,
como ocurre en el caso de que no exista un poder civil erigido sobre quienes prometen; semejantes promesas
no pueden considerarse como pactos (...) En consecuencia, quien quebranta su pacto y declara, a la vez, que
puede hacer tal cosa con razén no puede ser tolerado en ninguna sociedad que una a los hombres para la paz
y la defensa, a no ser por el error de quienes lo admiten; ni, habiendo sido admitido, puede continuarse admi-
tiéndolo, cuando se advierte el peligro del error. Estos errores no pueden ser computados razonablemente entre
los medios de seguridad: el resultado es que, si se deja fuera o es expulsado de la sociedad, el hombre perece, y si
vive en sociedad es por el error de los demds hombres, error que él no puede prever, ni hacer cdlculos a base del
mismo. Van, en consecuencia, esos errores contra la razén de su conservacidn; y asi, todas aquellas personas que
no contribuyen a su destruccién solo perdonan por ignorancia de lo que a ellos mismos les conviene”. HOBBES
(2017) pp. 132-133. Asi, para Hobbes, cumplir los contratos seria lo justo, pero a la vez lo racional. Con todo,
debe notarse que la literatura ha discutido si acaso en Hobbes la obligacién contractual tiene un cardcter deon-
tolégico o prudencial. VENEZIA (2016) aboga por un entendimiento deontoldgico de la obligacién contractual
en Hobbes, pero reconoce que hay pasajes en la obra hobbesiana, como el recién discutido, que podrian fundar
una posicién prudencial, segin la cual los contratos resultarfan obligatorios solo si cumplirlos satisface el auto-
interés de los contratantes. ISLER (2020), por su parte, se preocupa acerca de la validez del pacto politico, argu-
mentando que la normatividad de dicho acuerdo es, en Hobbes, de una indole religiosa.

2 En BENSON (1995) se aboga por una justificacién publica de indole juridica. En DwORKIN (1986), en cambio,
la justificacién de una institucién importa un proceso interpretativo que, si bien se basa provisionalmente en las
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participantes de la prictica contractual puedan aceptar como vélidas y que justifiquen la
coercién estatal a favor de dicha prdctica®.

Ahora bien, un examen de la literatura muestra que hay dos formas bdsicas de justi-
ficar la obligatoriedad del contrato. Por una parte, hay quienes afirman que la justificacién
del contrato reside en sus caracteristicas intrinsecas, es decir, que el contrato en s{ mismo
realiza un valor que, a su vez, constituye su justificacién moral®. El contrato no se fundarfa
ni en los resultados que produce o las consecuencias que se siguen de su celebracién, ni
tampoco en los intereses particulares que satisface, sino en la prictica de celebrarlo. Este
tipo de fundamentacién se encuentra tipicamente ligada al principio de la autonomia y es
defendida a partir de una reconstruccién kantiana de la obligacién contractual: el derecho
de contratos se justifica en tanto dota de coercibilidad a los intercambios, a la decisién de
las personas de cooperar entre si haciendo uso de su libertad. La obligatoriedad, en esos tér-
minos, serfa la consecuencia de la autonomia, de la capacidad del sujeto de autolegislarse®.
Asi, las obligaciones juridicas que nacen del contrato serfan un espejo de la capacidad de
todo agente de restringir su propia libertad en pos de un fin determinado por si mismo®.

Frente a la posicién anterior, encontramos otra que postula que el contrato se justi-
fica en atencidn a los fines o valores que mediante ¢l se pueden perseguir; su normatividad
es, asi, extrinseca’. Si el contrato estd o no justificado dependerd de si se realiza un valor
social por su intermedio, siendo este determinado ex ante y con independencia de los fines
individuales perseguidos por las partes contratantes. Por supuesto, atribuir al contrato una
justificacién extrinseca implica la eleccién de aquel criterio externo al intercambio que
le sirva de correctivo. Un camino bullado en la literatura, impulsado por parte del movi-
miento del Law and Economics, es erigir a la eficiencia como estdndar normativo aplicable
al contrato y las instituciones juridicas®: el contrato se justifica si se alcanza un resultado
eficiente mediante él°. Otro camino es el seguido por quienes afirman que el contrato debe
propender a la realizacién de ciertos ideales de justicia material’. El contrato se justifica,
bajo esta tesis, si el acuerdo persigue y satisface ese relos y debe, en caso contrario, ser corre-

précticas existentes, tiene como objetivo fundamental responder por qué dicha préctica es digna de mantenerse.
Para una revisién de la literatura sobre este punto puede verse JIMENEZ (2017a) pp. 407-409.

> Rawts (1980) p. 517.

# Por ahora, por todos, la teorfa del ‘contrato como promesa’ de FRIED (2015); y la ‘teorfa relacional’ de
RipSTEIN (2016). Un andlisis mds detallado sobre los exponentes de esta linea de pensamiento se incluye en la
seccion II.

> Seguin Kant, los derechos nacidos de los contratos (derechos personales) representan la facultad (o “posesion”)
que tiene una persona para determinar el arbitrio de otro. Se trata de la posibilidad de domesticar la autonomia
de un tercero que es, en principio, soberano de si. En otras palabras, los derechos personales consisten en la ca-
pacidad de someter la propia libertad a un tercero, y viceversa. Kant, MS 271.

¢ FRriED (2015) p. 19.

7 Por ejemplo, POSNER (2005) y GORDLEY (1991). Los representantes de esta postura se discuten en la
seccién I1I.

8 Discutido en la seccién IIT.1.

? Entendido, por ejemplo, en términos paretianos. SMITH (2004) pp. 108-136. A este respecto, Posner, por
ejemplo, entiende que la eficiencia es un criterio tanto normativo como descriptivo. POSNER (2005) p. 139.

19 Discutido en la seccién I11.2.
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gido conforme a dicho criterio. Todos estos puntos de vista, a diferencia del anterior, iden-
tifican una fuente externa para fundar la normatividad del contrato.

Por supuesto, existen autores que, participando del debate acerca de la justificacion
moral del contrato, podrian rechazar las dos etiquetas recién resefiadas. La aqui presentada
no constituye una clasificacién taxativa de las maneras de ver el contrato, sino un esfuerzo
de sistematizacién de lo que en términos generales ofrece la literatura'’. A continuacidn, se
brindard un breve panorama de estas dos maneras de justificar el contrato para, enseguida,
ofrecer una defensa de la primera de ellas, la justificacién interna, que pretende contribuir
a un entendimiento mds completo de la autonomia, as{ como de las condiciones que hacen
posible su desenvolvimiento en la préctica contractual. Esperamos mostrar de qué forma
una justificacién de la obligatoriedad del contrato fundada en la autonomia resulta compa-
tible con la existencia de estdndares heterénomos o no contractuales.

Il. LA FUNDAMENTACION INTRINSECA: LA AUTONOMIA PERSONAL
COMO FUNDAMENTO MORAL DEL CONTRATO

La modernidad da cuenta de un mundo altamente diferenciado, donde el contrato
se asienta como la forma de cooperacién y comunicacién por excelencia'?. Dicho de otro
modo, en lugar de encontrar trayectorias vitales compartidas, el fenémeno de la divisién
del trabajo estimula la individuacién y de esa manera la autonomia individual ocupa un
sitial relevante que se actualiza —fuertemente— a través del contrato. Abrazando estas ideas,
un sector de la literatura, que se discutird en esta seccién, defiende que el fundamento mo-
ral del contrato se encuentra en la autonomfa individual. Como se verd de inmediato, esta
corriente, aunque no de manera undnime', se caracteriza por establecer una continuidad

" En la literatura se distingue también entre “internalismo” y “externalismo” a propésito de los fundamentos

del derecho privado en general, segtin si se aboga por su autonomia respecto de otras disciplinas o si, en cam-
bio, se admite que este persiga fines que no le son propios. Para una discusién sobre estas corrientes de pensa-
miento véase PEREIRA (2005) pp. 194-215. Junto a la distincién anterior, también se ha propuesto la distincién
entre doctrinas “instrumentalistas” y “no instrumentalistas” del derecho de contratos. Para una sintesis del
debate planteado bajo dicha nomenclatura y una defensa de la perspectiva instrumentalista del contrato, véase
JIMENEZ (2017b) pp. 101-105.

12 Emile Durkheim explica que las sociedades modernas transitan desde la prevalencia de la “solidaridad mecd-
nica”, donde la conciencia colectiva intensa, a la de la “solidaridad orgdnica”, donde la conciencia colectiva pier-
de espesor y las relaciones se basan fundamentalmente en los intercambios. En palabras de Durkheim, cuando
“se avanza en la evolucién, los lazos que ligan al individuo a su familia, al suelo natal, a las tradiciones que le
han legado el pasado, a los usos colectivos del grupo, se aflojan. (...) Sin duda que toda conciencia comun no
desaparece por eso; quedard siempre, cuando menos, ese culto a la persona, a la dignidad individual (...) que,
desde ahora, es el dnico centro de reunién de tantos espiritus”. DURKHEIM (2017) p. 419.

3 Dori Kimel reconoce que la promesa y el contrato cumplen una funcién similar de indole instrumental, al
“facilitar una forma de confianza, cooperacién o coordinacién entre las personas”. Sin embargo, argumenta que
dichas prdcticas se diferencian en que, “mientras las promesas son normalmente realizadas dentro del marco de
alguna relacién personal actual, con el caso de las promesas entre extrafios considerado como la excepcion, en el
caso del contrato es cierto lo contrario: la prdctica como un todo es disefiada, en primer lugar y ante todo, para
facilitar la cooperacién o mutua confianza entre extrafios, bastdndose de con el tipo de confianza que es proba-
ble que se produzca entre extrafios (de modo que la invocacion de la prictica en el contexto de las relaciones
personales a veces puede ser completamente inapropiada)”. KIMEL (2003) p. 65 [traduccién libre].
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entre el acto de prometer y el de contratar: la obligatoriedad moral del contrato derivarfa de
un intercambio de promesas subyacente, que hace asimismo las veces de justificacién para
la proteccidn estatal de los intercambios formalizados a través de contratos.

En palabras de Joseph Raz, “las promesas se realizan mediante la comunicacién
de una intencién de adquirir, mediante esa misma comunicacién, una obligacién”**. En
conformidad a este punto de vista, la obligacién contractual no tiene como antecedente
la mera intencién del agente en sentido abstracto, sino una comunicacién o acto de habla
cuyo propdsito especifico es el de comprometer un curso de accién futuro, disminuyendo
la contingencia de la propia conducta. Sin embargo, sostiene Raz, junto a la voluntad del
agente como fuente de la obligacidn, el sistema contractual debe echar mano a considera-
ciones externas a la promesa en si, que vienen dadas por la confianza de quienes reciben
una promesa y la utilidad social. El fundamento moral de la institucién del contrato se en-
cuentra, asi, en “lo deseable de la existencia de vinculos especiales entre personas y lo desea-
ble de relaciones especiales que son voluntariamente disefiadas y desarrolladas en virtud de
la eleccién de los participantes”. Habria asi, como se adelantd, dos niveles de justificacién:
uno el de la regla que instituye al contrato como institucién y otro, el del principio que
justifica el acto de contratar.

Otro exponente notable de la teorfa voluntarista del contrato es Charles Fried. En
su obra Contract as Promise (1981), Fried desarrolla una teorfa del derecho de contratos
frecuentemente calificada como una de las mds sélidas y comprehensivas'®. La postura de
Fried descansa en una idea liberal: el derecho promueve que cada persona pueda definir
su horizonte de sentido y ello supone la capacidad de comprometer su conducta futura,
permitiéndole al otro confiar y descansar en que lo prometido serd realizado. Con parti-
cular claridad, Fried explica que “mediante la promesa ponemos en mano de otra persona
un nuevo poder para desarrollar su voluntad, aunque solo sea moral: lo que pensaba hacer
solo, ahora tiene la expectativa de efectuarlo con la ayuda prometida, y darle esta nueva he-
rramienta es precisamente el propdsito de la promesa”’. En esta expectativa o confianza re-
posa la justificacién del contrato, la cual nos permite desarrollar proyectos colectivamente,
cooperando con otros en la medida en que el intercambio de promesas en cuestién satisfaga
los fines individuales de quienes concurren a él'*. Ahora bien, ;cémo es posible que una

14 Raz (1982) p. 927 [traduccién libre]. En el derecho nacional existen posturas que buscan justificar el con-
trato con base en la autonomia, como es el caso de los trabajos de Crescente Molina, quien, influenciado por
las ideas de Joseph Raz, sostiene que la capacidad de generar obligaciones contractuales es algo deseable en si
mismo y no derivado del valor de algtin objeto social externo. En concreto, las obligaciones serfan “producto
de un ejercicio de poder normativo, poder normativo que fundamenta su valor en el interés humano bdsico de
controlar nuestro mundo obligacional”. MoLINA (2019) p. 179.

5 Raz (1982) p. 928 [traduccidn libre].

' Uno de sus mayores criticos, Anthony Kronman, caracterizé el libro de Fried como “un nuevo campeén de
los tedricos voluntaristas” (A New Champion for the Will Theorist). KRONMAN (1981).

17 “By promising we put in another man’s hands a new power to accomplish his will, though only a moral
power: What he sought to do alone he may now expect to do with our promised help, and to give him this new
facility was our very purpose in promising”. FRIED (2015) p. 8 [traduccién libre].

'8 La relevancia de la confianza supone incluso ceiiirse a las expectativas reciprocas que surgen en el marco de
las tratativas preliminares. El panorama se explica en LoPEZ y ELORRIAGA (2015), §63. Una visién comparada
sobre este asunto se encuentra en ZIMMERMANN y WHITAKKER (2000) pp. 236 y ss.
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persona pueda obligar su conducta futura, aportando asf a la construccién de esta confianza
que constituye a la institucién del contrato? Ello derivarfa de lo que Kant llama libertad
préctica o positiva: la de representarse el resultado y adecuar la accién®.

En términos de razonamiento préctico, todo agente posee la capacidad de representar-
se las implicancias que tendrd su accién en el futuro. Si esto es asi, entonces también podrd
comprometer ese actuar futuro. Un ejemplo puede aclarar el punto. Un cliente —imagine-
mos que usted es abogado o abogada— le solicita realizar una gestién en Antofagasta el dia de
mafana. Luego de pensar y ponderar las implicancias que conlleva el encargo, se decide por
aceptar. En ese caso, usted se encuentra obligado moralmente a llevar a cabo el encargo y su
cliente tendrd la expectativa legitima de que usted asi lo hard, ya que su aceptacién del en-
cargo presupone un momento evaluativo de su curso de accién futuro, que culminé con el
compromiso de actuar en un determinado sentido: realizar el encargo. Asi, de toda promesa
se sigue la existencia de dos posiciones: la del promitente (quien se obliga para con el otro) y
la de quien recibe la promesa (quien tiene la confianza o la expectativa de que el promitente
cumplird con su obligacién). Bajo la teorfa promisoria de Fried, entonces, la promesa le per-
mite al beneficiario constreiiir la libertad del promitente para conseguir sus fines, asegurdn-
dole que dicho constrefiimiento se encuentra moralmente justificado.

De manera especial, la teorfa de Fried —y en esto serd seguido por pricticamente
todo autor que defienda una visién consensualista del contrato y, en general, por quienes
defienden una perspectiva liberal de dicha institucién— niega que sea moralmente aceptable
utilizar el derecho de contratos como un mecanismo para alcanzar metas distributivas®, asi
como también que el derecho de contratos deba entenderse bajo concepciones altruistas?'.
En efecto, afirma Fried, ambos ataques al principio promisorio estdn relacionados: “dado
que el altruismo requiere compartir, es también una instancia de perseguir metas redistri-
butivas a través del derecho de contratos”??. Para autores como Fried, los ideales redistribu-
tivos son moralmente admisibles en la esfera de accién de los agentes publicos, de manera

19 Segtin explica Carlos Pefia, para Kant, la libertad positiva en sentido prdctico consiste en la posibilidad de un
agente de determinar o discernir racionalmente un curso de accién con independencia de sus pulsiones inme-
diatas. A modo de ejemplo: usted es director de una compaiia y le ofrecen usar informacién privilegiada para
concretar un suculento negocio. La tentacién probablemente lo asediard. Sin embargo, en un momento, usted
se representard las consecuencias de la accidn y el dafio que puede significar. Mediado por esta representacién,
usted decide —imaginémonos— no cometer tamafia ilegalidad. Usando el ejemplo del deseo de fumar, Carlos
Pefia sostiene que la eleccién del sujeto animada por el discernimiento de su propia conducta “estuvo entonces
determinada por una deliberacién racional”. PENA (2018) p. 48.

2 Por ejemplo, véase GUTMANN (2013).

2! Una interesante visién sobre el altruismo ha sido presentada en el dmbito nacional por Esteban Pereira. El
profesor Pereira defiende la fundamentacién del derecho contractual en base a un “altruismo moderado”, esto
es, una posicién normativa del agente que enfatiza la atencién y preocupacion por los intereses de los demds
pero que, al mismo tiempo, prescinde de la promocién del sacrificio personal en términos ilimitados en favor
de otros (por ejemplo, el caso del “buen samaritano”). A su entender, existen varias reglas e instituciones que
responden a este tipo de altruismo, que desaffa la versién mds radical del individualismo decimondnico. Entre
las manifestaciones de esta forma de altruismo en el derecho de contratos, encontramos la buena fe objetiva
y sus concreciones en deberes precontractuales de informacién y la teorfa de la imprevisién. PEREIRA (2018)
pp- 141 y ss. Un desarrollo de estos postulados, en particular en relacién con la buena fe y el derecho propiedad
—especialmente con su interpretacién de las servidumbres— lo encontramos en PEREIRA (2020) pp. 264-292.

22 FRIED (2015) p. 77 [traduccidn libre].
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que deben alcanzarse a través de sus instrumentos propios como, por ejemplo, el estableci-
miento de impuestos. Replicar esos fines imponiéndolos a aquellas relaciones por las que
los individuos se involucran espontdneamente no tiene justificacién moral®.

La teorfa de Fried no ha estado exenta de criticas. Anthony Kronman, por ejemplo,
observa que la teorfa de Fried, segtin la cual la promesa es el fundamento moral dltimo del
contrato, por sobre los criterios de confianza y beneficio, parece contra-intuitiva: solo cuan-
do hay una confianza por parte del destinatario de la promesa nuestra intuicién nos llevaria
a dotarla de coercibilidad?. De igual manera, sin perjuicio de reconocerse que la teorfa de
la promesa representa la realidad de un conjunto importante de tipologias contractuales,
se le reprocha su incapacidad para explicar un sinndmero de contratos que protagonizan la
vida cotidiana. Por ejemplo, podria observarse que cuando Pedro realiza un giro de diez mil
pesos en un cajero automdtico, su expectativa de que la mdquina le entregard ese dinero no
radica en que el banco ha efectuado una promesa en términos morales. Aunque, en defensa
de Fried, podria decirse que lo que ocurre es que en condiciones modernas la confianza se
traslada desde la confianza en las personas a una confianza abstracta en los sistemas®. En
el ejemplo, entendida en términos de su funcién instrumental, la promesa del banco tiene
lugar al celebrarse el contrato de cuenta corriente. De esta manera, la confianza abstracta
en los sistemas explicarfa la existencia de la institucién en general, mientras que el acto de
habla de prometer justifica que, en particular, quien contrata deba cumplir aunque lo pru-
dencial para él fuera no hacerlo.

Los reproches ciertamente no terminan ahi. Se ha dicho que una teorfa basada ex-
clusivamente en la autonomia no puede explicar que contratos que son excesivamente
onerosos para una de las partes deban cumplirse —negando aquello que en la literatura an-
glosajona se denomina unconscionability— sin importar la posicién del deudor®. Mds alld de
la defensa de la obligatoriedad del contrato libremente negociado, incluso el mismo Fried
ha reconocido que algunos contratos “parecen simplemente demasiado duros para ser eje-
cutados de manera forzada”, indicando que ellos serfan “ofensivos a la decencia’?. Si bien
Fried concluye que aquellas promesas habrian sido conseguidas mediante fuerza (duress), no
desarrolla una justificacién, limitdindose a ofrecer una posicién de ribetes sociolégicos: en

» Sobre el punto, cabe hacer presente que una justificacién intrinseca del contrato tiene como presupuesto una
clara delimitacién funcional del derecho privado, estrechamente ligada al fenédmeno de la divisién del trabajo.
Las tareas que pesan sobre el estado en torno a dirigir la vida social en pos de ciertos fines o ideales de justicia
poseen una importancia que es considerada y abordada a través de un sinnimero de reglas e instituciones, mas
el derecho de contratos no es una de ellas. John Rawls expresa esta idea en los siguientes términos: “Lo que en
realidad buscamos es una divisién institucional del trabajo entre la estructura bdsica y las reglas que se aplican
directamente a los individuos y a las asociaciones, y que rijan las transacciones particulares. Si es posible estable-
cer esta divisién del trabajo, entonces los individuos y las asociaciones tendrén libertad para promover sus fines
mds eficazmente, dentro del marco de la estructura bdsica, con la seguridad de que en todo lo demds del sistema
social se habrdn hecho las necesarias correcciones para conservar la justicia de trasfondo”. RawLs (20006) p. 252.

24 KrONMAN (1981) pp. 408-409.

» GIDDENS (1990) pp. 83 y ss.

%6 GORDLEY y JIANG (2020) pp. 730-732.

7 “Some bargains, though they meet all of the tests I have set out so far, seem just too hard to enforce. [...]
These bargains are offensive to decency [...]”. FRIED (2015) p. 109 [traduccién libre]. Esta frase se comenta en
GORDLEY y JIANG (2020) p. 732.
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dichos casos el sistema politico habria fallado®®. Hacia el final de este trabajo se presentard
otra forma de explicar estos casos.

Otra critica es que el principio de la promesa —y la autonomia en términos genera-
les— no serfa capaz de explicar la obligatoriedad de elementos que las partes nunca nego-
ciaron, como los elementos de la naturaleza (implied terms) o las obligaciones emanadas
de la buena fe. En todos estos casos, dirfan los criticos, se tratarfa de deberes de fuente
heterénoma, cuya exigibilidad malamente podria reconducirse a la autonomia individual
del sujeto obligado. Es precisamente este el tipo de critica que se abordard hacia el final de
este trabajo, utilizando el ejemplo de la buena fe contractual (z seccién V). La pregunta es
si acaso la autonomia personal como fundamento de la obligatoriedad del contrato posee el
poder explicativo suficiente para hacer inteligibles aquellas obligaciones que pertenecen al
contrato pero que, en rigor, no emanan de una voluntad deliberada de los contratantes en
el sentido de comprometer su conducta futura a su cumplimiento.

. LA FUNDAMENTACION EXTRINSECA: EL CONTRATO COMO MEDIO
PARA ALCANZAR FINES ULTERIORES

Transitando por la vereda opuesta, parte de la literatura afirma que la justificacién
del contrato pende de la realizacién de un valor social por su intermedio, que excede los
fines individuales de las partes, siendo por eso “extrinseco”. Segtin se adelantaba, defender
una justificacién extrinseca del contrato supone, por cierto, elegir de entre los diversos fines
sociales imaginables, uno que sirva como criterio para evaluar el intercambio. En lo que
sigue, se presentardn dos posturas que siguen ese camino. La primera selecciona a la eficien-
cia como el estdindar normativo aplicable a las instituciones y al contrato en particular. La
segunda, a su turno, se sirve de una nocién de justicia —hasta cierto punto material— para
justificar y evaluar la prictica contractual.

1. LA EFICIENCIA ECONOMICA COMO JUSTIFICACION DEL CONTRATO

Sin perjuicio de que una parte de la literatura afirma que el andlisis econémico no
equivale a un estdndar normativo®, lo cierto es que el movimiento del Law and Economics
también ofrece visiones que lo erigen como uno, sirviéndose de la eficiencia como criterio
para justificar al contrato®. En otras palabras, salvando las diferencias intelectuales existentes
al interior de esta corriente, el Law and Economics entiende que la eficiencia es un valor que
las instituciones deben promover, identificando al contrato como una institucién que busca
favorecer el intercambio y promover el bienestar social en términos de eficiencia econémica’.

La eficiencia, segin sugirié Pareto, puede entenderse como aquel punto en que la
situacion de un sujeto mejora sin hacer que la situacién de los demds empeore®. Alternati-

% FRIED (2015) pp. 110-111.

# PEREIRA (2014) pp. 95-96.

30 SmrTH (2004) pp. 108-136. A este respecto, Posner, por ejemplo, entiende que la eficiencia es un criterio
tanto normativo como descriptivo. POSNER (2005) p. 139.

31 ELLICKSON (1982) pp. 1519-1580; POsNER (1986).

32 GORDLEY y JIANG (2020) p. 738.
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vamente, puede también “medirse, como sugiere Posner, como maximizacién de la riqueza,
un criterio semejante al de Pareto pero que permite comparar utilidades™?. Con base en esta
aproximacién, una regla contractual —una norma de conducta emanada de un contrato— es
correcta si de ella se sigue la solucién mds eficiente para el caso en concreto en términos de
maximizaciéon de riqueza o de aumento del bienestar social. En cambio, si bajo dichos pa-
rdmetros cumplir con la regla contractual es ineficiente, resultarfa del todo justificado que
el contrato sea incumplido, toda vez que con ello se aumentard el bienestar social agregado.
Es mds, uno podria afirmar que en este tltimo caso —donde el incumplimiento del contrato
resulta eficiente— se deberia abandonar el pacta sunt servanda, pues si las partes hubieran
podido negociar conociendo este factor —que el incumplimiento serfa eficiente— hubieran
permitido el incumplimiento®. En otras palabras, esta escuela concibe al contrato como una
entidad incompleta, es decir, como un mecanismo que requiere ser llenado o completado
por la eficiencia para ser obligatorio. De no ser el caso, el contrato simplemente se abando-
nard. En efecto, como el valor de una cosa o accién es relativo a un uso alternativo, de ahi se
sigue que si al incumplir el contrato se obtiene un beneficio superior al de cumplirlo, permi-
tiendo la tasa asi obtenida indemnizar al deudor, entonces lo correcto es la defeccidn.

Entre sus virtudes, esta corriente responde con relativa facilidad al fundamento de la
obligatoriedad de los elementos de la naturaleza o de las obligaciones que emanan de la buena
fe. Segin Posner, estas obligaciones se incorporan al contrato dado que son reglas por default
dptimas o eficientes®. Asi, estos elementos serfan provistos por el ordenamiento juridico con
el objeto de disminuir los costos de transaccién y de informacién en que deben incurrir los
contratantes, quienes no deben prever la totalidad de las vicisitudes de su relacién.

Con todo, el sitial hegemdnico de que goza esta corriente en la tradiciéon del derecho
anglosajén no la ha salvado de ser objeto de multiples embates?”. Una primera pregunta,

¥ PENA (1999) p. 6.

% En el 4mbito de la responsabilidad extracontractual, Ernest Weinrib explica que el postulado central del
andlisis econdmico es que el causante del dafio acttia negligentemente si no adopta las medidas necesarias para
evitarlo (por ejemplo, un accidente de autos), solo si el costo de adoprar esas medidas es inferior al costo del
dafio probable. Si, en cambio, el costo del dafio probable estd por debajo del de las medidas de precaucién, no
habria negligencia, pues el individuo habria actuado en conformidad con el criterio de maximizacién del bien-
estar social. WEINRIB (2012) pp. 46-47. Incluso, Posner llega a sostener que esta idea subyace a las decisiones
judiciales, afirmando: “The law tries to guess where the parties would want to allocate some burden or benefit,
such as responsibility if some happy, or harmful, contingency materializes; if it guesses right, this both minimi-
zes the costs of transacting by making it unnecessary for the parties to transact around the law’s allocation, and
produces the efficient allocation of resources if transaction costs are prohibitive”. POSNER (1986) pp. 229-233.
35 POSNER (2005) p. 139.

3¢ Debe notarse que la incorporacién al contrato de una serie indeterminada de deberes no convenidos expresa-
mente por las partes es, en la prdctica litigiosa, una importante causa de problemas de interpretacién.

% Por ejemplo, una critica notablemente articulada es la que, entre nosotros, ha formulado Salvador Millaleo
desde la sociologfa juridica, denunciado que la doctrina del incumplimiento eficiente del contrato es incompa-
tible con los valores estructurales protegidos por el derecho de contratos. Millaleo ha formulado dos importan-
tes reparos a la aplicacién de dicha doctrina. El primero de ellos dice relacién con la imposibilidad de justificar
-ex post contrato- una privacién a una de las partes del objeto de su derecho bajo las exigencias juridicas del pac-
ta sunt servanda: “en general nadie tiene el derecho o la libertad de incumplir un contrato”. La segunda dice re-
lacién con la confianza de los participantes del mercado en la institucién del Derecho de contratos: “si miramos
desde la perspectiva del bienestar social, el incumplimiento eficiente sancionado por la responsabilidad contrac-
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ineludible para quien pretende defender el lugar de la eficiencia como justificacién del
contrato, es la de por qué la eficiencia —o una de sus variadas concepciones— es una meta
que vale la pena perseguir, incluso a costa de infringir otros valores como la importancia de
honrar las promesas libremente consentidas. Como nota James Gordley, esta pregunta adn
no ha sido respondida satisfactoriamente por quienes abrazan esta postura®. Por su parte,
Ronald Dworkin también ha dirigido fuertes criticas al andlisis econémico del derecho
liderado por Richard Posner, sosteniendo que la maximizacién de la riqueza no es, en nin-
glin caso, un criterio suficiente para fundar moralmente una institucién; debe haber, sostie-
ne Dworkin, un fundamento moral independiente, respecto del cual la maximizacién de la
riqueza juega un rol instrumental®.
2. La JUSTICIA EN LOS INTERCAMBIOS COMO JUSTIFICACION DEL CONTRATO

Si ante el naufragio de su barco un rescatista le ofrece al capitdn salvar su navio a
cambio de un precio sideral, ;serfa ese un contrato obligatorio? Sirviéndose de ejemplos de
esta naturaleza, Gordley explica que la obligatoriedad del contrato supone, ademds del con-
sentimiento, que sus términos —tipicamente, el precio o las prestaciones principales— sean
justos®. Asi, para quienes sostienen este punto de vista, el criterio normativo en que el con-
trato encuentra su justificacién moral es la justicia en los intercambios*!. Pero ;qué significa
que un intercambio sea justo?

Tradicionalmente se ha afirmado que el contrato presupone la existencia de justicia
conmutativa: en la medida en que haya sido otorgado de forma libre y voluntaria, el de-

tual de los dafios generard una externalidad negativa definida por una pérdida de confianza en la institucién
contractual. Tal desconfianza proviene del socavamiento del proceso de formacién de los contratos al relajar
nuestro respeto por el resultado de ese proceso, lo cual es grave si consideramos que los derechos contractuales
son la riqueza mds valiosa de los mercados y que los contratos son la manera privilegiada en que se socializan los
individuos de las sociedades modernas”. MILLALEO (1997) pp. 247-248.

3% GORDLEY y JIANG (2020) p. 738.

% Desarrollando su idea, Dworkin afirma que “[e]l andlisis econémico no supone la existencia de algin fun-
damento moral independiente en favor de conceder o negar tal derecho. De esta manera, no puede argiiirse en
favor del andlisis econdmico el que apunte a lo que, independientemente, sobre bases morales, es la respuesta
correcta. Por el contrario, este sostiene que la respuesta correcta lo es solo porque incrementa la riqueza social”.
Para luego agregar que “si la maximizacién de la riqueza ha de ser solamente un valor instrumental —y ahora
esta es la hipdtesis bajo andlisis—, debe haber entonces alguna posicién moral independiente para los derechos
que la maximizacién de la riqueza recomienda. Estos derechos no pueden ejercer fuerza moral sobre nosotros
por el simple hecho de que reconocerlos incremente la riqueza”. DWORKIN (1998) p. 279. Para una evaluacién
desde el punto de vista moral, puede verse Krass (2017).

# James Gordley desarrolla largamente esta idea en su famoso The Philosophical Origins of Modern Contract
Doctrine. GORDLEY (1991).

41 Para ser justos, debe mencionarse que la manera en que Gordley concibe las doctrinas del derecho de contra-

tos y el derecho privado en general se enmarca dentro de una amplia y reputada tradicién intelectual. En efecto,
la tradicién de la que este autor forma parte —y de la que se erige como uno de los mds relevantes defensores
y sistematizadores— se remonta a la filosoffa de Aristdteles y, a partir de alli, puede contar entre sus filas a im-
portantes juristas, comenzando por Tomds de Aquino, pasando por exponentes de la escoldstica comoMolina y
Lessius, disemindndose ampliamente con Grocio y Pufendorf en la tradicién iusnaturalista del norte de Euro-
pa, y culminando en la civilistica francesa, cuyo apogeo se identifica con las obras Domat y Pothier. Para una
explicacién de la manera en que esta tradicién habrfa influido en el derecho de contratos moderno debe verse

GORDLEY (1991) pp. 1-9.

9-RChD 49-2-Berner-y-Gutierrez.indd 242 21-10-22 22:03



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N° 2, pp. 233 - 257 [2022]

243

BERNER ZUNIGA, Carlos / GUTIERREZ MARTINEZ, Emanuel © “La pregunta por la normatividad del contrato: ...”

recho de contratos asume que este serd un contrato justo. La justicia en los intercambios
no dice relacién con el valor objetivo del bien o servicio transado, sino que refiere lisa y
llanamente— al valor que cada parte les asigne®. Es por ello que el articulo 1441 del Cédigo
Civil refiere a que, en los contratos onerosos conmutativos, la prestacién de un contratante
“se mira como equivalente” a la del otro. No es baladi que el legislador no haya sefialado
como presupuesto de un contrato conmutativo que las prestaciones “son equivalentes” y, en
cambio, haya optado por una nocién de equivalencia evidentemente subjetiva®.

A propésito de este problema, nos parece que adherir a una concepcién o teorfa sub-
jetiva del valor resulta imprescindible para la subsistencia del contrato como institucién.
Una mirada econémica al fenédmeno del intercambio contractual (y la cooperacién entre
individuos que €l posibilita) evidencia que las partes contratan en beneficio propio —sea
por motivos individualistas o sea por motivos altruistas— y lo hacen en aras de alcanzar sus
propios fines. Considerando que en las sociedades funcionalmente diferenciadas (como
las modernas) las personas abrigan valores inconmensurables entre si, resulta imposible
construir pardmetros normativos u objetivos para juzgar el valor que cada una de las partes
de un intercambio le asigna a las prestaciones comprometidas. Esta nocién supone que las
preferencias individuales son incomparables*. De ahf se sigue que si el precio ofrecido es
de 100 y hay alguien dispuesto a pagarlo, es porque el vendedor lo valora en menos que
100 y el comprador en algin punto por sobre esa suma®. Pero lo anterior no es suficiente,
sugiere Gordley. Para que las prestaciones se miren como equivalentes —es decir, den lugar a
intercambios justos— serfa necesario que el valor asignado a los bienes transados se configu-
re bajo condiciones de mercado, dando lugar a lo que se ha denominado precio de mercado.
Por esto mismo, la teorfa subjetiva del valor supondria que el precio del contrato refleje las
preferencias de las personas, siendo indispensable contar con mercados competitivos y una
regulacién que permita efectivamente la libre competencia®.

4 Seglin nota fﬁigo de la Maza, el derecho comun de contratos “queda bien representado por la célebre frase
de Fouilleé: ‘qui dit contractuelle, dit juste’. El otro sector [el del derecho de proteccién a los consumidores]
también queda representado por esa frase, aunque esta vez puesta de cabeza: quien dice justo, dice contractual”.
DE 1A Maza (2019) p. 217.

% Alguien podrfa argiiir que la expresién “se mira como equivalente” no refiere a un criterio subjetivo, sino al
adoptado por un observador externo que, desde esa perspectiva, evalda el acuerdo. Una interpretacién como esa
resulta, empero, inconsistente con las normas del Libro IV del Cédigo Civil, que recurren a criterios objetivos
para evaluar las prestaciones de las partes solo en casos excepcionales (por ejemplo, véanse los articulos 1544
y 1888, como se verd mds adelante). En la literatura un negocio conmutativo es uno en que las partes pueden
apreciar con certeza sus prestaciones reciprocas, cosa que no ocurre con el negocio aleatorio.

# Segtin Alfred Marshall, el nivel de satisfaccién que los individuos presentan frente a un mismo bien es di-
verso. Esto es graficado mediante los siguientes ejemplos: “Un rico que vacila en gastar un chelin en un solo
cigarro estd pensando en su mente un placer mds pequefio que un pobre que vacila en gastar un chelin en una
cantidad de tabaco que le durard un mes. El dependiente que gana 100 libras al afio se ird a pie a la oficina bajo
una lluvia mds recia que el que gana 300, pues el coste de un trayecto en tranvia o en taxi es la medida de un
beneficio mayor para el pobre que para el rico”. MarsHALL (1931) p. 42.

# En un nivel mds abstracto, como lo explicara Jacques Derrida, “[p]ara que el contrato o la alianza tenga lu-
gar, para que el ‘si, si” ocurra en ambos lados, debe ocurrir en dos idiomas al mismo tiempo”. Citado en ANDER-
SEN (2008) p. 85 [traduccidn libre].

4 GORDLEY y JIANG (2020) pp. 744-755. Estas ideas James Gordley las ha desarrollado en GorbLEY (2006). A

este respecto, avanzando —mediante una serie de criticas a Gordley— en la teorfa del precio justo y su normativi-
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Mds alld de la importancia de contar con un libre mercado que efectivamente refleje
los intereses de las partes, es posible observar que la importancia de la justicia sustantiva
en los contratos ha sido reforzada de manera importante desde finales del siglo pasado.
La defensa se ha llevado a cabo, por un lado, por la via de proteger el consentimiento del
contratante afectado por una situacién de desequilibrio negocial. Asi, los casos de regula-
ciones sectoriales —como el 4mbito del consumo, las relaciones laborales o arrendamientos
con fines habitacionales— evidencian estatutos de proteccién para la parte que se encuentra
en una posicién desfavorecida, que amenaza la libertad de su consentimiento, sea por falta
de informacién o por una diferencia de poder factual®. Es del caso destacar que el Cédigo
Civil contempla reglas excepcionales que, mds alld de haber sido consagradas en medio del
siglo XIX, buscan controlar la equivalencia objetiva de las prestaciones, buscando promover
la realizacién de un ideal, siquiera minimo, de justicia sustantiva. Un caso notorio en que
se intenta controlar la equivalencia de las prestaciones es el de la lesién enorme en compra-

14‘)

ventas de bienes raices®, otro es el limite a la cuantfa de la cldusula penal® y, junto a esos

dad, Joaquin Reyes ha defendido la importancia de comprender el precio justo desde una perspectiva institucio-
nal. REYES (2021) pp. 165-166.

4 Se ha afirmado que, en el caso del derecho de proteccién al consumidor, “las partes se asumen como desigua-
les, por lo tanto, el principio que predomina es uno que podria denominarse ‘equilibrio contractual’”. DE LA
Maza (2019) p. 217. Esta idea podrfa llevarnos a firmar que el fundamento de la obligatoriedad de los contra-
tos depende, en realidad, del tipo de contrato de que se trate; la autonomia podria erigirse como fundamento
de los contratos libremente discutidos, mas no de contratos donde una de las partes es un mero adherente. Lo
anterior, sin embargo, lleva a un equivoco: segin se argumenta mds adelante (véase la seccién IV) la existencia
de estatutos especiales de proteccién no constituye una negacién de la autonomia como fundamento normativo
del contrato, sino una condicién para que la autonomfa de las partes sea plenamente ejercitada. Por tanto, si
bien en materia de consumo pueden imperar criterios interpretativos de indole tutelar, deberes de informacién
realzados o limitaciones especiales a la libertad contractual, ello no es expresién de una desconfianza hacia la
autonomia, sino por el contrario, de un resguardo de ella en atencién a su especial valor.

4 CiLe, Cédigo Civil. Articulo 1888. Es del caso sefialar que, histéricamente, se discute el origen de la le-
sién enorme en la compraventa de bienes inmuebles. Efectivamente, la cuestién del origen histérico de esta
institucién —como casi todas las que rodean a las figuras de la legislacién romana que conocemos, y que fueron
sistematizadas y extendidas por la Glosa siglos después— estd plagada de dudas. Por de pronto, ella descansa en
una fuente —el rescripto de Diocleciano recogido en C.4.44.2— que, por su naturaleza, solo tenfa un cardcter
informativo y no directamente vinculante. Adicionalmente, la cuestidn estd inevitablemente ligada con la del
justo precio, en un perfodo histérico en el que los criterios de un mercado competitivo como un rasero de jus-
ticia formal, como lo conocemos hoy dfa, eran extrafios. De hecho, un trabajo reciente teoriza sobre la concep-
cién del justo precio “diocleciano” que habria rodeado al origen de la lesién enorme, mds ligado con el control
del valor econémico de productos en el comercio: “El Edicto de Diocleciano prepard el fin de la libertad de
precios. El precio mdximo contenido en ¢l regulaba, entre otros, a los collegia de orfebres y pequefios obreros,
en el que la fijacién de precios de productores y consumidores explicaba los costos de produccién como criterio
de la determinacién del precio. Asi fue impuesto un “verdadero valor por excelencia’, independiente de la oferta
y la demanda” [traduccién libre]. FORSTER (2018), N© 23. La aplicacién de la nocién del justo precio ligada a
los origenes de la lesién enorme puede ficilmente transformarse, como puede advertirse, en una descontextua-
lizacién si no se toman en cuenta las caracteristicas de una sociedad moderna y el mercado que nace a su alero.
# CHiLg, Cédigo Civil. Articulo 1544. Vale hacer referencia a una regla o test mds general, propio del common
law, en contra de las penalidades contractuales que se denomina “penalty rule”. Esta regla reza que una cldusula
penal no serd obligatoria si la ‘pena’ que impone a quien incumple es desproporcionada en relacién con el interés
del acreedor respecto al cumplimiento de la obligacién. Este zest lo establecié la Corte Suprema de Reino Unido
en un fallo de fecha 4 de noviembre de 2015, caratulado “Cavendish Square Holding BV v. Talal El Makdessi”. Los
hechos del caso son relativamente sencillos: el Sr. Makdessi le vendié a Cavendish Square Holding BV el 47% de
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dos y en especial relacién con el segundo, también encontrarfamos la existencia de un inte-
rés mdximo que el acreedor puede cobrar en operaciones de crédito de dinero®. Apuntando
que el propésito de normas como las anteriores es controlar los intercambios recurriendo a
pardmetros objetivos o sustantivos, que dicen relacién con elementos que escapan al inter-
cambio en sentido estricto, se ha querido reivindicar el rol de la justicia distributiva®=2.
Habiendo presentado los intentos de fundamentacién extrinseca del contrato, en lo
que sigue se indagard si una relectura de la autonomia permite explicar las normas que no

encuentran su fuente directamente en la deliberacién de las partes.

IV. UNA RELECTURAY DEFENSA DE LA AUTONOMIA COMO
JUSTIFICACION INTRINSECA DEL CONTRATO

Es una realidad innegable que las sociedades se han complejizado y diferenciado,
produciendo cambios relevantes en la prictica de la contratacién. Los dmbitos del derecho
de consumo, la legislacién laboral y la creciente regulacién sectorial —como es el caso, por
ejemplo, de los contratos de prestacién de servicios bdsicos— invitan a tomar en considera-
cién las caracteristicas de la modernidad al reflexionar sobre cudl es la justificacién norma-
tiva del contrato. En lo que sigue, se intenta presentar una visién vigorosa de la autonomfa
como criterio intrinseco que sirve de fundamento moral al contrato, buscando contribuir
a su mejor reconstruccién y aplicacién al debate acerca de la normatividad del contrato.
Lo fundamental serd dilucidar si acaso la justificacién interna del contrato, enraizada en el
valor de la autonomia, puede explicar aquellos dmbitos en que el intercambio parece estar
delimitado por estdndares ajenos a la voluntad de los contratantes. De manera que, si la
respuesta a esta interrogante es positiva —esto es, si el concepto de autonomia efectivamente
permite hacer inteligibles aquellas reglas y principios que no responden exclusivamente al
interés individual—, entonces la existencia de deberes que no encuentran su fuente inmedia-
ta en la deliberacién de los contratantes al interior de la prdctica contractual no constituye

sus acciones en una empresa de publicidad y marketing, obligindose ademds a no competir en el mismo rubro.
En caso de incumplir esta obligacién, conllevaba que la compradora no debia pagar un saldo de precio y que el
St. Makdessi debia transferir las acciones que le restaban en la empresa. La Corte Suprema entendié que la “pena’
impuesta al vendedor no era desproporcionada en relacién con el interés de Cavendish en que se cumpliera la obli-
gacién de no competir. Véase CAVENDISH SQUARE HOLDING BV v. TarAL ErL MAkDESsI (2015).

0 CHILE, Ley 18.010. Articulo 6. En el d4mbito comparado, presentado ejemplos similares, encontramos a

KRrONMAN (1980) p. 473.

5! La distincidn entre justicia distributiva y justicia correctiva se remonta a la época de Aristételes. En su Etica

Nicomdquea, AristSteles presenta a la justicia distributiva como aquella que tiene “lugar en las distribuciones de
honores, riquezas, y de todo cuanto puede ser repartido en la comunidad politica entre ciudadanos”. La justicia
correctiva, por su parte, consistirfa “en la correccién que se practica en las relaciones reciprocas que se forman
entre particulares”. As, si la primera guarda relacién con la distribucién de los bienes comunes —de una parte
con el todo—, la segunda tiene que ver con la relacién entre particulares. Véase ARISTOTELES, Etica Nicomdquea
1130 b 30. Ello ha sido entendido en el sentido de que “[s]e trata fundamentalmente de la distribucién de bie-
nes y de cargas que el estado hacfa entre sus ciudadanos”. GUARIGLIA (1997) p. 266.

52 Un ejemplo de la defensa de la justicia correctiva, a estas alturas paradigmdtico, lo encontramos en WEINRIB
(2012).
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una negacién de la autonomia ni su reemplazo por los criterios distributivos que inspiran
aquellos deberes heterénomos.

Para comenzar, nos parece necesario destacar, siguiendo a Emile Durkheim, que la
experiencia vital de las personas se desenvuelve en dos dimensiones distintas: una individual,
que anima la consecucidén de los fines fijados auténoma y soberanamente por cada cual; y
otra social, sobre la cual descansa la primera. Esta dualidad se refleja en toda institucién y el
contrato no es una excepcién: el contrato no descansa exclusivamente en la autonomifa, sino
en lo que podemos llamar un momento de heteronomia, es decir, en un conjunto de pricti-
cas y juicios que trascienden la mera individualidad de quienes comparecen al intercambio™.
Un andlisis como este supone, por cierto, una aproximacién institucional al contrato: el in-
tercambio contractual no es, por decirlo asi, un fenémeno de la naturaleza o uno que pueda
ser concebido al margen de una estructura de fondo, sino que, precisamente, deriva su senti-
do de un conjunto de reglas constitutivas y no meramente regulativas*.

Siendo esto asi, si bien la prictica de contratar realiza el ideal de la autonomia, que
le sirve de fundamento normativo, dicha préctica al mismo tiempo deriva su sentido de un
conjunto de reglas cuya fuente tltima no es la voluntad individual. El intercambio contrac-
tual serfa, por antonomasia, el lugar donde la autonomia individual es ejercida; pero sopor-
tando el gigantesco entramado de intercambios que tiene lugar en una sociedad moderna y
altamente diferenciada, se encontrarfan aquellos valores compartidos de origen social, que
permean constantemente la conciencia de los individuos y ejercen presién sobre sus deci-
siones””. Como puede advertirse, la relacién entre la voluntad individual y los valores socia-
les, si bien evidencia una paradoja, no es antagdnica sino sinérgica: la voluntad individual
tiene como presupuesto la existencia de valores compartidos, pero estos tltimos encuentran
su expresién en las decisiones de los individuos.

En Idea para una historia universal en clave cosmopolita, Kant pone en evidencia este
fenémeno de ambivalencia. Y lo hace tras realizar un balance de lo que ha sido la historia
de la humanidad, concluyendo que el presente “ha sido urdido por una locura y una va-
nidad infantil”™®. Con el fin de explicar racionalmente este fenémeno, Kant sugiere que
las personas son animadas por una aparente contradiccién que se encuentra en la base del
orden legal: el ser humano es un sujeto socialmente insociable’”. Las personas necesitan
de espacios de autogobierno en los que puedan velar por su propio interés (por esto son
insociables), pero al mismo tiempo requieren compartir su trayectoria vital y cooperar pa-

>3 DURKHEIM (1986) pp. 30-31.

> En los términos de John Searle, el contrato no es un hecho bruto —como lo es un 4tomo o un eucalipto—
sino un hecho institucional, es decir, uno cuya existencia presupone un determinado marco. En estos términos,
un trueque puede ser considerado un hecho bruto, pero un contrato es un fenédmeno artificial que solo existe
en virtud de un disefio institucional. SEARLE (1995) pp. 6y ss. Este disefio institucional puede entenderse como
un 4mbito “éntico-convencional” para existir, un espacio que es creacién de las reglas. Para la nocién de reglas
éntico-convencionales debe verse ROBLES (1984).

> DURKHEIM (1986) pp. 46-48.

¢ KANT (2006) p. 36.

57 PENA (2018) p. 55.
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cificamente con otros®®. Este dualismo es también subrayado por Habermas a la hora de
distinguir entre la autonomfa privada que favorece el contrato y el mercado, y la autonomia
publica que se realiza mediante la participacién democrdtica: existe una interdependencia
entre el derecho a ser dejado solo y el derecho a participar™.

La paradoja de la que se viene dando cuenta explica nada menos que el surgimiento
de la sociedad civil, cuya organizacién es encargada al derecho®. Se trata de volver compa-
tible la mdxima libertad con la clara delimitacién de los limites de esta. Por esto mismo, la
vida social requiere fidelidad a las instituciones. La insociabilidad es posible sobre la base
de la sociabilidad y viceversa. Alli donde decimos insociabilidad, decimos autonomia; don-
de decimos sociabilidad, a su turno, decimos compromiso con las instituciones. Ambas se
sostienen la una a la otra, de manera que resulta vano reflexionar acerca de la autonomia
sin aceptar primero la existencia de instituciones que la informen, as{ como también resul-
tarfa problemdtico afirmar que algdn valor social compartido, por inspirar ciertas reglas o
instituciones del derecho privado, deba tenerse como fundamento normativo de la prictica
contractual®. Al mismo tiempo, creer que la autonomfia se funda a s{ misma nos impide
comprender adecuadamente el alcance de la buena fe contractual y sus concreciones (como
han sefialado los criticos), los elementos de la naturaleza del contrato y un sinnimero de
reglas que no pueden explicarse con base en la autonomia en términos aislados®. De este

% En palabras de Kant, “[e]l hombre tiene una tendencia a socializarse, porque en tal estado siente mds su
condicién de hombre al experimentar el desarrollo de sus disposiciones naturales. Pero también tiene una fuerte
inclinacién a individualizarse (aislarse), porque encuentra simultdneamente en si mismo la insociable cualidad
de doblegar todo a su mero capricho y, como se sabe propenso a oponerse a los demds, espera hallar esa misma
resistencia por doquier”. KanT (20006) p. 42.

59 “El primer aspecto, es decir, el que el arbitrio, regido por intereses, de unos sujetos que actdan en la actitud de
orientarse a conseguir su propio éxito, que tal arbitrio, digo, quede desligado, suelto, o desvinculado de los contex-
tos de la accién orientada al entendimiento que son los contextos creadores de obligaciones, es solo el reverso del
segundo aspecto, a saber, el de la coordinacién de la accién a través de normas coercitivas que limitan los espacios
de opcidn desde fuera. Esto explica la posicién fundamental que ocupan los derechos que aseguran, a la vez que
hacen compatible entre si, libertades subjetivas individualmente imputables”. HaerMAS (2005) p. 185.

% PENA (2018) p. 55.

' El enfoque ofrecido por los profesores Campos, Munita y Pereira obedece a esta —a nuestro juicio, equivo-
cada— tendencia. Argumentan que el fundamento normativo de la buena fe contractual oscila, segtin el deber
de que se trate entre el “individualismo desinteresado” y el “altruismo moderado”. Estos autores afirman que
“[bluena parte de los deberes derivados de la buena fe responde a un modelo de altruismo moderado. (...)
Ello explica que la buena fe, en el estadio actual del derecho de contratos, sea con frecuencia asociada a una
moral eminentemente altruista, apelando a tomar fuertemente en consideracién el interés de la otra parte y, en
ocasiones, a observar deberes que favorecen directamente su interés e instan a actuar a su favor, poniendo en en-
tredicho el aparente predominio del interés propio del contratante sobre el ajeno”. Camros, MUNITA y PEREIRA
(2022), p. 209.

2 En este sentido, Dori Kimel, quien es critico de las formulaciones de Charles Fried basadas en el principio
promisorio pero defiende el rol de la autonomf{a personal como fundamento del contrato, anota que el respeto
por la autonomfa personal no siempre implica mds libertad contractual o menos limitaciones a ella: “Respect
for personal autonomy itself, to the extent that it has a significant bearing on the desirable scope and the nor-
mative implications of contractual activity, does not always entail more rather than less freedom, or less rather
than more intervention in freedom of contract”. KIMEL (2003) p. 129. Siguiendo a Kimel, Esteban Pereira des-
taca que “[l]a intervencién regulatoria que en la actualidad experimenta el 4dmbito contractual no tiene por qué
implicar necesariamente un socavamiento de la autonomfa personal del agente moral, y con ello el desprestigio
de la concepcién liberal del contrato, pues dicha actuacién legislativa, lejos de ser incompatible con el respeto
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modo, que no se pueda exigir —coactivamente— el cumplimiento de un contrato que no
satisface los estdndares previstos en nuestro ordenamiento —por ejemplo, aquel que adolece
de objeto o causa ilicita— no es la manifestacién de una excepcidn al principio de autono-
mia o de una irrupcién de la justicia sustantiva en el acuerdo, sino un ejemplo del tipo de
condiciones que hacen que la autonomia de las partes pueda ser ejercitada en un contexto
social. Asimismo, tal como se la recoge en el Cédigo de Bello, la buena fe es un buen ejem-
plo, que mds adelante se utilizard para ilustrar que la justificacién intrinseca del contrato no
se sostiene a pesar de, sino gracias a la existencia de reglas externas al contrato.

Hasta aqui, se ha defendido la autonomia como fundamento normativo del contra-
to, procurando ofrecer un entendimiento de dicho principio que dé cuenta de su funcién
social. Esta interpretacién permite explicar que, si bien al interior de la prdctica contractual
encontramos reglas o instituciones que imponen a los contratantes deberes de conducta
que no emanan estrictamente de su voluntad individual, ello no habla de una insuficiencia
de la autonomia para justificar aquel tipo de deberes. Al contrario, entender dichos deberes
como excepciones o negaciones de la autonomia habla de una insuficiencia en el entendi-
miento que tenemos de la propia autonomia.

La buena fe contractual, como se acaba de adelantar, es un buen ejemplo de lo an-
terior. En lo que sigue, se explica la manera en que, en condiciones modernas, los deberes
emanados de la buena fe pueden ser entendidos como reglas no contractuales —en los tér-
minos de Durkheim— que resultan inteligibles a la luz de una concepcién vigorosa de la au-
tonomia como la que se viene defendiendo. Esta es una manera, ademds, de evidenciar que
el problema acerca de la normatividad del contrato no es solo analizable desde un punto de
vista abstracto, esto es, como una indagacién acerca de la justificacién moral del contrato
como institucién, sino también desde el punto de vista del contenido de los contratos®.

V. EL CASO DE LA BUENA FE CONTRACTUAL Y SU RELACION
CON LA AUTONOMIA

La buena fe es un concepto de larga data que ya aparecia en el derecho romano,
donde se lo vinculé con la equidad (bona fides, quae in contractibus exigitur, aequitatem
summam desiderat®®), aunque contaba con un contenido mds restringido que esta tltima®.
Es solo con la llegada de la modernidad que el concepto de buena fe se distancia defini-

a la autonomifa, es ciertamente exigida por aquella”. PEREIRA (2014) p. 110. Véase también, para un panorama
mds completo de su posicién, PEREIRA (2016).

% Asi, la manera en que se interprete la buena fe contractual a la luz de la autonomia como fundamento nor-
mativo puede entregar luces acerca de como debemos comprender otras instituciones o principios del derecho
de contratos, como la intangibilidad del contrato, el caso fortuito, o la imprevisién o excesiva onerosidad de lo
pactado. Agradecemos a un comentarista anénimo por esta observacién.

¢4 “La buena fe que se exige en los contratos requiere suma equidad”. GuzmAN (2002) p. 15, nota 23.

% “En un sentido general, puede aceptarse que la equidad estd detrds de la buena fe o que la funda, pero ello
debe decirse de todo el derecho, y los juristas romanos no insistieron sobre el punto. El texto de Trifonino
conservado en D. 16, 3, 31(...) no dice, en realidad, que todo lo que exige la equidad pasa a ser exigencia de la
buena fe, sino, al contrario, que es la buena fe la que exige equidad, lo que en cierta manera le impone un limi-

te que evita su desborde hacia la ética abierta e infinita”. GuzmAN (2002) p. 15.
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tivamente de consideraciones de justicia sustantiva, pasando a formularse a través de una
cldusula general que alude a un estdndar de conducta y es recogida de manera uniforme
en la tradicién continental®. El Code Civil francés disponia en su articulo 1134, inciso
tercero, que las convenciones deben ser ejecutadas de buena fe, mientras que en su articulo
1135, que “los contratos obligan no solo a lo expresado en ellos, sino también a todas las
consecuencias que la equidad, la costumbre o la ley le atribuyan a la obligacién segtin su
naturaleza”. Con todo, cabe destacar que la alusién a la equidad presente en el Cédigo de
Napoléon no haya sido replicada por Bello al redactar la norma chilena, que como es sabi-
do mantiene la alusién a la ley y a la costumbre, pero reemplaza la “equidad” por la nocién
de “naturaleza de la obligacién”. Asi, el texto definitivo de nuestro articulo 1546 prescribe
que los contratos obligan a “todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacién, o que por la ley o por la costumbre pertenecen a ella”.

Como es evidente, la pregunta que sugiere un concepto como la buena fe en el
contexto del debate que nos ocupa dice relacion con la heteronomia de los deberes que de
ella emanan: ;cémo se justifica una obligacién, como la de buena fe, que no fue volunta-
riamente contraida? Si una vez celebrado el contrato ¢l obliga a todo aquello que la buena
fe supone, ;cémo fundar la obligatoriedad en la autonomia? ;Cémo ha de ser concebida
la autonomia para que la exigencia de buena fe se concilie con ella? Un enfoque centrado
exclusivamente en la autonomia como fuente inmediata de las obligaciones contractuales
carece de suficientes herramientas para responder esta pregunta®. Para lograr dar una res-
puesta adecuada sin renunciar al concepto de autonomifa, se debe analizar la buena fe a la
luz de la reconstruccidn racional de esta dltima que se viene dando.

Como punto de partida, no cabe sino reconocer que el contrato requiere de reglas
no contractuales para existir o, en otras palabras, de disposiciones no auténomas, pero que
hacen posible la autonom{a®. En particular, se necesita que las personas se inmiscuyan en
la préctica contractual y que abracen sus reglas heterénomas®. En este marco institucional
se configura el contrato y, a su vez, la autonomia de los participes se concreta”.

% Para una detallada presentacién de la buena fe contractual como cldusula general debe verse ScHorr (2018).
A modo de ejemplo, la mejor versidn del argumento es presentada en FRIED (2015) pp. 74-91. Para lo que
sigue, es relevante tener en consideracion que Fried, a la hora de presentar su concepcién de la buena fe, reco-
noce que la contratacidn se enmarca en un trasfondo de experiencias compartidas entre las partes, como es el
caso del lenguaje. Bajo este contexto, afirma que la disposicién a mirarse con simpatia es un bien positivo, que
de ninguna manera el liberalismo niega. Sin embargo, concluye que la ejecucién forzada de una posicién de
estas caracteristicas tiende a convertirla en una tiranfa. FRIED (2015) p. 91.

6 La nocién de “reglas no contractuales” también se extrae de la obra de Durkheim. Véase DURKHEIM (1986).
% Una aproximacién diversa, pero muy interesante, la encontramos en la obra de Daniel Markowitz. En su
trabajo Contract and Collaboration, este autor afirma que los contratos “establecen una relacién basada en el
reconocimiento y el respeto —y, de hecho, en una suerte de comunidad— entre los participantes de la prictica
contractual” [traduccién libre]. Markow1TZ (2004) p. 1420. La idea es que las personas, al celebrar contratos,
dejan de ser extrafias y pasan a tratarse como fines en si mismas (en términos kantianos). Una lectura alternati-
va, como la que aqui se propone, es que los contratos no “establecen” una relacién de reconocimiento, sino que
suponen una serie de reglas no contractuales —como es el caso de la buena fe— que permitan el establecimiento
de una relacién de colaboracién.

70 SEARLE (1995).
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Constatado lo anterior, una reconstruccién de la autonomfa, en concreto, requiere
atender al sentido y alcance de la buena fe en nuestros tiempos. Lo relevante de evidenciar
las diversas concepciones’ de la buena fe que las sociedades han abrigado —de los romanos
a nuestros dias— es su racionalizacién: la buena fe ha pasado a erigirse como un estdndar
de comportamiento que es predecible para los participantes de la prdctica contractual’.
Este estdndar da cuenta de una regla no contractual —en el sentido de su heteronomfa— que
sostiene y configura el marco para el desarrollo del derecho de contratos y el despliegue de
la autonomia’. La institucién del contrato demanda de quienes interactdan bajo sus nor-
mas que sean leales a las mismas, mds alld de sus propios intereses, lo cual se concreta en el
respeto al estindar de comportamiento que presuponen los contratos. Pero como salta a la
vista, una regla como la impuesta por la buena fe asi entendida no es una restriccién de la
autonomfa, sino una condicién de posibilidad de la misma’. De otra forma la méxima se-
gtn la cual podemos incumplir los contratos cuando nos convenga, o nos es licito torcer su
sentido en pos de intereses estratégicos, al no ser universalizable en sentido kantiano, soca-
varfa a la institucién contractual”®. Luego, cabe insistir, la buena fe no limita la autonomifa:
al contrario, hace posible que se ejercite contractualmente.

Por esto mismo, no serd licito a los contratantes sustraerse de los deberes que impone
la buena fe escuddndose en que dichos deberes les son impuestos de manera heterénoma
y arguyendo que solo deben someter su conducta a los deberes que han asumido volunta-
riamente mediante el contrato’®. Una metdfora utilizada por Kant en su Critica de la razén
pura permite ilustrar lo improcedente de una objecién de tal tipo: “La ligera paloma, al
surcar en libre vuelo el aire cuya resistencia siente, podria persuadirse de que en un espacio
vacio de aire le podria ir aun mucho mejor”™”.

Dicho lo anterior, que el contrato tenga como condicién de posibilidad reglas no
contractuales —disposiciones no auténomas, pero que hacen posible la autonomia— no es ne-
cesariamente fruto de un principio moral, sino que constituye un requisito para que la insti-
tucién exista. Si no se impone a los contratantes un estdndar de buena fe, si no se excluye el

71 Como ensefiara Reinhart Koselleck, un mismo concepto alberga varias concepciones. Mientras el concepto

alude al fenémeno en sf o directamente, la concepcién refiere al modo de concebirlo en un contexto determi-
nado. Véase KOSELLECK (2012). Esta idea también es manifestada por Ronald Dworkin en su obra Justicia para
erizos. DWORKIN (2014) pp. 21-23.

72 Para comprender este fendmeno, no cabe sino acudir a la erudita obra de Max Weber. En Economia y Sociedad,
Weber explicarfa que la racionalizacién del derecho es fruto de una evolucién observable en la relacién que media
entre el aparato judicial, por un lado, y la creacién y aplicacién del derecho, por el otro. WEBER (2002) p. 604.

7> En este sentido, “la buena fe contractual constituye el trasfondo y soporte institucional de una serie poten-
cialmente indefinida de deberes accesorios de conducta y otros efectos juridicos que se incorporan comple-
mentariamente a los términos principales del contrato, mds alld de lo expresamente declarado por las partes”.
ScHorr (2021), p. 68.

74 ScHorr (2018), p. 119.

7> KANT (2016) pp. 131 y ss.

76 Cabe precisar que el compromiso fundamental con la buena fe que el derecho privado demanda de los parti-
cipantes del trdfico contractual debe ser analizado cuidadosamente, evitando la creacién de una suerte de anta-
gonismo entre el contrato y las exigencias de la buena fe y distinguiendo claramente esta dltima del concepto de
“equidad”. Véase SALVADOR y GARCIA-MIcO (2020) pp. 28-55.

77 KaNT (2007) pp. 65-66
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fraude a la ley, si se permite que las personas traicionen su conducta pasada, lo que ocurrird
es que hombres y mujeres desplegarfan actuaciones puramente oportunistas’®. En un escena-
rio como ese no hay contrato, pues este reposa en la idea de la confianza. Pero, segtin ya se
habia senalado, cabria anotar que dicha confianza se construye como una confianza abstrac-
ta’””. Asi, no se trata de una fe reciproca de los contratantes en sus cualidades personales, sino
de una confianza impersonal o institucional: al contratar con otro, un individuo no requiere
confiar en su contraparte, sino que le basta confiar en la institucién del contrato®.

Lo anterior no es baladi, sino que se encuentra en la base del derecho. Explicando el
contenido minimo del derecho natural, Hart sugiere que existen hechos evidentes u obvios
que, atados a la contingencia propia del ser humano, suministran razones para que el dere-
cho y la moral deban contar con un contenido especifico o minimo®'. Entre dichos hechos
evidentes encontramos, por ejemplo, que las personas son vulnerables al ataque de otros. Si
los seres humanos llegaren a perder tal vulnerabilidad —imaginemos que mediante técnicas
genéticas se alcanzare la inmortalidad— el derecho y la moral no existirfan como los cono-
cemos. Otro hecho evidente es la escasez de recursos, que por si sola hace “indispensable
alguna forma minima de la institucién de la propiedad (aunque no necesariamente la pro-
piedad individual)”®*. Junto a lo anterior, la inevitable divisién del trabajo y la necesidad de
cooperacién, explica Hart, traen consigo la necesidad de reglas dindmicas que habiliten a
las personas para modificar sus relaciones juridicas, como es la transferencia o donacién de
su propiedad®. Por lo mismo, si tuviéramos recursos infinitos, o si pudiéramos prescindir
de la cooperacién con otros, nuestra auto-comprensién se modificarfa dramdticamente.

78 Véase, en este sentido, la critica de Salvador Millaleo a la doctrina del incumplimiento eficiente de los con-
tratos. MILLALEO (1997) pp. 247-248

7 Anthony Giddens explica que “la naturaleza de las instituciones modernas estd profundamente atada a la
confianza en sistemas abstractos”. Véase el desarrollo de esta idea en GIDDENS (1990) pp. 83 y ss.

8 En Justicia como equidad, John Rawls explica la nocién de “equidad” (fairness) en relacién con un estdndar de
comportamiento —aquel debido trato— entre personas que comparten una prdctica social, que puede ir desde un
simple juego hasta el derecho de contratos. Este estdndar de equidad es satisfecho, explica Rawls, cuando diver-
sas personas libres que carecen de autoridad unas sobre otras emprenden una prictica comun y reconocen tanto
las reglas que regulan esta prdctica, como los beneficios y cargas que ella conlleva. Entonces, si las personas
aceptan las reglas de una prdctica y las reconocen como equitativas, surge un deber prima facie para cada una
de seguir estas reglas una vez que les toque cumplirlas. Rawls pone en relieve esta idea sirviéndose de la nocién
de “juego limpio”. Y a la hora de definir este deber de juego limpio, Rawls se aparta de una nocién meramente
formalista de las reglas que gobiernan las précticas: “Por regla general, actuar de forma inocua (unfairly) no es
tanto quebrantar alguna regla particular, incluso si la infraccién es dificil de detectar (hacer trampas), cuanto
sacar ventaja de subterfugios o ambigiiedades contenidas en las reglas, aprovecharse de circunstancias especiales
o inesperadas que hacen imposible hacerlas cumplir, insistir en que las reglas se hagan cumplir en beneficio
propio cuando deberfan dejarse en suspenso y, de forma mds general, actuar contraviniendo la intencién de una
préctica”. RawLs (2003) p. 145.

81 En palabras del autor, “sin tal contenido las normas juridicas y la moral no podrian llevar a cabo el propésito
minimo de supervivencia que los hombres tienen al asociarse entre si. En ausencia de ese contenido, los hom-
bres, tales como son, no tendrfan razén alguna para obedecer voluntariamente ninguna regla, y sin un minimo
de cooperacién voluntariamente prestada por quienes advierten que va en su interés someterse a las reglas y
conservarlas, serfa imposible coaccionar a quienes no las acatan voluntariamente”. HART (1963) p. 239.

82 Hart (1963) p. 239.

8 HART (1963) p. 239.
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Lo que quiere decir Hart, en el fondo, es que ciertos hechos evidentes de la realidad social
explican que los seres humanos nos desenvolvamos en un marco compuesto de reglas conti-
nuadas que facilitan nuestra cooperacién, no de reglas para un club de suicidas®.

Luego de este largo rodeo, podemos volver en bisqueda de una respuesta a la pregun-
ta que Charles Fried dej6 en suspenso, relativa al estatus moral de aquellos contratos cuyos
términos parecen muy duros o que ofenden nociones bdsicas de decencia. A este respecto,
los vicios del consentimiento son un terreno fértil para la discusién acerca de la realizacién
de la autonomia. En efecto, para controlar las patologias que pueden afectar la decisién de
contratar, la formacién del consentimiento cumple un rol fundamental®. La autonomia no
es asi concebida como la mera ausencia de coaccién o error, sino como una decisién valora-
tivamente calificada por las reglas que rodean al contrato y lo hacen posible. Esto es lo que
explica que, con el transcurso de la modernidad, los ilicitos de fuerza han tendido a cubrir
hipétesis antes ajenas al estudio de los vicios de la voluntad, tales como casos de abuso de
posicién dominante y de fuerza econémica®. El abuso de posicién dominante “se produce
cuando el impulso irresistible para contratar proviene de una situacién de necesidad o extre-
ma vulnerabilidad provocada por circunstancias externas a la contraparte, que esta aprovecha
abusivamente en su favor”. Esta circunstancia se vincula estrechamente con las buenas
costumbres y las buenas prdcticas de la contratacidn, que recogen el ethos compartido de

1%8. Estas nociones nos permiten, en el marco del derecho nacio-

nuestra préctica contractua
nal, acercarnos a situaciones en que una parte se ve inducida a contratar para salvarse de un
peligro inminente en base a la reconstruccién dogmadtica de los requisitos de validez del acto
juridico. Una técnica como la anterior es la que permitirfa comprender el caso del navegante
y el rescatista como uno donde se presenta un caso de fuerza®.

En suma, el debate acerca de si el contrato posee una justificacién intrinseca o, en
cambio, extrinseca, frecuentemente ha olvidado el hecho que el contrato, como toda ac-
cién humana, supone un marco valorativo que una vez satisfecho le permite existir como
realidad institucional. Los hechos institucionales como el contrato no son hechos desnu-

dos, sino que son convenciones banadas de valoraciones que en la modernidad son muy

8 Hart (1963) p. 238.

% BARROS (2016) pp. 470-471. En este sentido, Enrique Barros entiende que la fuerza econémica dice relacién
con la justicia procedimental —marco elemental de la formacién del consentimiento— pues no atiende al “pre-
cio injusto”, sino que a la “accién injusta” del sujeto en el proceso de la formacién del consentimiento. BARROS
(2017) p. 289.

8 Asf se reconocié en la reforma francesa del afio 2016 mediante el nuevo articulo 1143 del Cédigo Francés. Lo
anterior también es tratado en los Principios Europeos del Derecho de Contratos (§4:109) y el Draft Common
Frame of Reference (§7:207), entre otras normas comparadas. Véase también CARDENAS y REVECO (2018) p. 105.

87 BARROS (2017).

8 Adridn Schopf explica que “las buenas costumbres configuran el orden publico técito, implicito o virtual”.
No se trata, asf, de exigencias impuestas por la justicia sustantiva a las prestaciones acordadas por las partes,
sino de elementos centrales del ordenamiento juridico e¢ inmanentes al sistema del derecho privado. ScHorr
(2017) pp. 585-586.

8 Es relevante hacer presente que tanto en la doctrina como en la legislacién comparada se discute si la fuerza
engloba solo la fuerza econémica (vicio del consentimiento) o si también se extiende a hipédtesis de abuso de
una posicién de ventaja. Si bien en el caso francés se rednen ambas nociones bajo el concepto de fuerza, no
ocurre lo mismo en el caso de Alemania. Véase BARROS (2017) pp. 476 y ss.
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abstractas, pero que bien miradas siguen orientando la interaccién. Lo que en este trabajo
se intenté enfatizar es que dichos estdndares heterénomos y dichas valoraciones sociales
no representan una excepcion al principio de autonomia como fundamento normativo del
contrato, sino que constituyen las condiciones de posibilidad para que la autonomia posea
un rendimiento préctico.

VI. CONCLUSIONES

La realizacién del valor de la autonomfa en la esfera del contrato supone una prictica
social compartida, conformada por reglas cuyo contenido no es determinado por las partes
al celebrar el acuerdo. Se trata de reglas no contractuales que sostienen la prictica contrac-
tual, sin las cuales la idea misma del contrato se vuelve impracticable. Segtin hemos visto, los
contratos no son hechos brutos, sino que suponen la existencia de un disefo institucional
que dote de contenido a la prictica y le sirva de matriz de significado. El contrato, pues, no
puede comprenderse como la expresién inmediata de la autonomia —como si los seres huma-
nos fueran naturalmente auténomos— sino que esta dltima solo aparece al interior del dmbito
convencional creado por lo que Durkheim llama las reglas no contractuales de los contratos.

Bajo esta concepcidén, podemos comprender tanto la buena fe como las regulaciones
sectoriales que, al fin y al cabo, hacen inteligible la idea misma de autonomfa, permitien-
do una adecuada justificacién del derecho de contratos. De esta manera, dar respuesta a
la pregunta por el fundamento del contrato no importa optar entre la autonomia por una
parte y ciertos estdndares heterénomos por la otra, sino de reconocer que los segundos son
condicién de posibilidad de la primera. Las reglas heterénomas que conviven junto a las
deliberadas por los contratantes no toman el lugar de aquel principio que explica su obli-
gatoriedad moral, ni tampoco su aplicacién importa una excepcién a la vigencia de dicho
principio; mds bien, ellas son manifestaciones de un complejo entramado institucional al
centro del cual la prdctica del contrato se desenvuelve.

Por lo mismo, con miras a conservar la coherencia del derecho de contratos a la luz
de sus fines propios, la constatacién de la existencia de estas reglas no contractuales debe ser
complementada con un ¢jercicio interpretativo que subordine aquellas consideraciones he-
terénomas (o en algunos casos distributivas) a la realizacién del mayor grado de autonomia

personal de los participantes de la prdctica contractual™

. Este ejercicio interpretativo debe
hacerse cargo de los distintos 4mbitos en que la autonomia se expresa en la contratacion, ti-

picamente en la formacién de los contratos y en el sistema de remedios por incumplimiento.

% Como ya se adelanté mds arriba, Ronald Dworkin ensefia que la prdctica legal involucra un proceso de inter-
pretacién que tiene lugar en diversas etapas o fases. En una primera etapa “pre-interpretativa’, se identifican los
estdndares y reglas que constituyen la prictica provisoriamente. Enseguida, en una segunda etapa, propiamente
interpretativa, el intérprete establece una justificacién general para los elementos principales de la préctica pre-
viamente identificada en la etapa pre-interpretativa, elaborando una tesis acerca de por qué dicha prictica es
digna de mantenerse. Finalmente, la tercera etapa, “post-interpretativa’, dice relacién con el ejercicio del intér-
prete de adaptar su sentido de lo que la prdctica realmente requiere para ajustarse a la justificacién establecida
en la etapa interpretativa. La finalidad del proceso interpretativo es, para Dworkin, hacer de su objeto de inter-
pretacién la mejor versién de si mismo. DWORKIN (1986) pp. 65-66.
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