Revista Chilena de Derecho

ISSN: 0716-0747
redaccionrchd@uc.cl

Pontificia Universidad Catélica de Chile
Chile

ACCATINO, DANIELA
LA “TEORIA CLASICA” DEL CONTRATO Y LA DISCUSION SOBRE SU ADAPTACION
JUDICIAL
Revista Chilena de Derecho, vol. 42, nim. 1, abril, 2015, pp. 35-56
Pontificia Universidad Catodlica de Chile
Santiago, Chile

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=177039318003

Como citar el articulo ' (\}J\ /.L

Numero completo Sistema de Informacion Cientifica

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=1770
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=1770
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=177039318003
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=177039318003
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=1770&numero=39318
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=177039318003
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=1770
http://www.redalyc.org

Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 1, pp. 35 - 56 [2015]

LA “TEORIA CLASICA” DEL CONTRATO Y LA DISCUSION
SOBRE SU ADAPTACION JUDICIAL'

THE “CLASSICAL THEORY” OF CONTRACT LAW
AND THE DISCUSSION ABOUT JUDICIAL ADJUSTMENT OF
CONTRACTS

DANIELA ACCATINO™

RESUMEN: En la discusién sobre la adaptacién judicial del contrato y su admisién por via
legislada o jurisprudencial es usual la referencia a diversas teorfas del contrato. El articulo
analiza los argumentos que se refieren a la “teorfa cldsica” del contrato, reconstruyendo los
postulados que la integran, para considerar luego, criticamente, la adscripcién de esa teorfa al
Cédigo Civil. Sin perjuicio del interés de esa critica genealdgica, se sostiene la necesidad de
complementarla con el andlisis critico de la conexidn justificativa que esa teorfa postula entre
la autonomia de la voluntad y una concepcién rigida de la fuerza obligatoria del contrato y
su intangibilidad. Para ese efecto, se examinan algunas posiciones tedricas contempordneas
que a pesar de compartir una justificacién de la fuerza obligatoria de los contratos fundada
en la autonomia de las partes, admiten limitaciones a su intangibilidad judicial e incluso las
justifican a partir de ese mismo valor.

Palabras clave: Teor{a del contrato, autonomia de la voluntad, revisién judicial.

ABSTRACT: References to contract theories are usual in the discussion about judicial
adjustment of contracts. The paper analyzes the arguments about “classical contract theory”,
reconstructing its thesis and considering critically its adscription to the Civil Code. Although
this genealogical critic is relevant, the paper argues that it need to be completed with a
critical review of the justification relation between autonomy and a rigid conception of
the binding force of contracts, that the classical theory asserts. To that effect, some current
theoretical approaches that share a conception of the binding force of contract grounded in
the autonomy of the parties but at the same time admit limitations to it, are examined.

Key words: Theory of contract law, will theories, judicial adjustment.

" Este articulo es parte de una investigacién mayor sobre teoria del derecho de contratos y revisién judicial, que
se desarrolla en el marco del Proyecto Fondecyt N° 1120611, titulado “La revisién judicial del contrato. Andli-
sis histérico, dogmadtico y de derecho comparado, con perspectivas para el derecho nacional”, del que la autora
es coinvestigadora. Agradezco a Rodrigo Momberg y Alvaro Nifiez sus comentarios a una versién preliminar,
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l. ADAPTACION JUDICIAL Y ARGUMENTOS DE TEORIA DEL CONTRATO

El reconocimiento de facultades a los jueces para modificar parcialmente, bajo ciertas
hipétesis, los términos de un contrato ha tendido a afianzarse en derecho comparado, como
mecanismo para responder adecuadamente a problemas como el cambio sobreviniente de
circunstancias en contratos de larga duracién o bien la proteccién de partes contratantes
débiles en contextos de desequilibrio de poder de negociacién.

Ya sea al amparo de la asuncién de un principio general de conservacién o preser-
vacién del contrato, como ha ocurrido en el caso de los Cédigos Civiles de Italia (1942),
Holanda (1992) y Alemania (reformado el 2002)", o bien a través de la admisién de potes-
tades puntuales de revision, la regulacién expresa de la revisién judicial del contrato es la
tendencia que ha prevalecido en las legislaciones comparadas y que ha sido promovida tam-
bién por los modernos instrumentos internacionales no vinculantes de derecho contractual
—como los Principios Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacionales, los Principios
de Derecho Europeo de Contratos y el reciente Borrador de Marco Comun de Referencia
para la Unién Europea—, que admiten la adaptacién judicial del contrato en diversos casos,
tales como, por ejemplo, nulidad por error, determinacién del precio por un tercero, cam-
bio de circunstancias, abuso de posicién dominante y cumplimiento forzado®.

La situacién del derecho chileno de contratos contrasta con esta evolucién compara-
da. Pues fuera de los casos especiales previstos por el Cédigo Civil —en los que se autoriza la
reduccién de la cliusula penal enorme (articulo 1544) se faculta al juez para resolver sobre
la variacién de una servidumbre que se ha vuelto mds onerosa (articulo 830) y se admite
que el juez resuelva sobre el aumento del precio en un contrato de construccién cuando
circunstancias desconocidas ocasionen costos que no pudieron preverse (articulo 2003 regla
32)— ni la legislacion ni la jurisprudencia se han mostrado hasta ahora, entre nosotros, fa-
vorables a la admisién de facultades generales para la modificacién judicial de los términos
de un contrato’. Una situacién que puede observarse, paradigmdticamente, al analizar la
forma en que ha sido abordada en nuestro sistema juridico la imprevisién contractual®. Asf,
el tnico proyecto de ley que ha intentado regularla, permitiendo la revisién judicial de los
términos del contrato, presentado el ano 1991 y aprobado por la Cidmara de Diputados
tras diez afios de tramitacidn, fue finalmente archivado el afio 2004. La jurisprudencia, por
su parte, con algunas excepciones, especialmente en juicios arbitrales, ha rechazado expli-
citamente la posibilidad de intervenir en los términos de un contrato en caso de excesiva
onerosidad debida a un cambio imprevisto de circunstancias, ni aun por aplicacién de la
exigencia de que los contratos sean ejecutados de buena fe, argumentando que los tribuna-
les carecen de facultades para derogar, modificar o dejar sin cumplimiento la ley del contra-
to, pues cualquier afectacién de esta implicarfa una infraccién del articulo 1545 del Cédigo

! Cfr. NanNa (2010) y MOMBERG (2010a).

2 Cfr. INTERNATIONAL INSTITUTE FOR DE UNIFICATION OF PRIVATE Law (2004), LANDO y BEALE (2000); VON BAr
et al. (2010).

3 Cfr. para una caracterizacion general y una revisién de la bibliografia relevante, DOMINGUEZ ez al. (2008).
4 Cfr. MOMBERG (2010b).
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Civil’. La articulacién mds completa del argumento toma —segtin explica, criticamente, R.
Momberg-— la siguiente forma:

“El principio de la fuerza obligatoria del contrato o pacta sunt servanda es uno de
los pilares bédsicos del derecho de contratos, reconocido por la mayoria de los orde-
namientos juridicos y consagrado positivamente tanto en las codificaciones decimo-
nénicas como en las contemporédneas. Dicho principio, lo mismo que los principios
de libertad contractual y del efecto relativo de los contratos, se considera el corolario
necesario del dogma de la autonomia de la voluntad. En términos generales, la fuer-
za obligatoria del contrato implica que las partes deben respetar las obligaciones que
vélidamente han contraido, teniendo estas fuerza vinculante para ellas y por tanto
exigibilidad para su cumplimiento. En su concepcién tradicional supone también la
intangibilidad del contrato, de manera que ni las partes (con la obvia excepcién del
mutuo consentimiento) ni el juez pueden variar los términos de un contrato vélida-
mente celebrado™.

No se trata, por cierto, de un argumento novedoso u original, si atendemos a
la evolucién comparada del derecho de contratos. Argumentos andlogos, fundados en
["autonomie de la volonte et I intangibilité du contrat, o en the freedom of contract and the
sanctity of contract, han sido invocados también en otros sistemas juridicos cuando se ha
discutido sobre la adaptacién judicial del contrato, para impugnar tanto la asuncién juris-
prudencial como el reconocimiento legal de esa clase de facultades’.

La forma en que enfrentan este argumento quienes han asumido, en esos debates,
la defensa de espacios para la admisién jurisprudencial o bien para la regulacién legal de la
intervencién judicial en el contenido del contrato, ha solido sujetarse también a un cierto
patrén, que se vislumbra igualmente en la doctrina chilena, segiin sugiere el texto antes
citado. Ese patrén consiste en identificar el argumento en cuestién con una concepcién

5 Cfr. las sentencias citadas en DOMINGUEZ et al. (2008), nota 28 vy, recientemente, South Andes Capital S.A.
con Empresa Portuaria de Valparaiso (2009). El mismo argumento es sostenido por ABELIUK, a quien cita la
tltima sentencia mencionada. A su juicio la admisién jurisprudencial de la imprevisién “se estrella irremedia-
blemente” con el articulo 1545, “el que la excluye, pues el contrato no puede ser dejado sin efecto, y con menos
razén modificado, si no es por voluntad de las partes, o por las causas legales. Y entre ellas no estd la imprevi-
sién, ademds que los jueces en materia civil no tienen otras facultades que las que se les han otorgado” [ABELIUK
(2001) p. 762]. Cabe sefialar, sin embargo, que la mayor parte de la doctrina civil chilena es favorable a la
admision jurisprudencial o bien a la regulacion legal de la revisidn del contrato en caso de imprevisién: cfr. una
sintesis en DOMINGUEZ ez al. (2008). Por otra parte, como se ha sefialado en el texto, existen algunas sentencias
que excpecionalmente se han mostrado favorables a la aplicabilidad de la doctrina de la imprevisién. As{ ha
ocurrido en Guilllermo Larrain Vial con Servicio de Vivienda y Urbanizacién de la Regién Metropolitana (2006),
de la Corte de Apelaciones de Santiago [sobre la cual cfr. ALcALDE (2007)], y con algunas sentencias arbitrales,
entre las que cabe mencionar a Sociedad de Inversiones Ménaco Ltda. con ENAP (1986), dictada por el 4rbitro
Carlos Urenda Zegers y a Sociedad Constructora La Aguada Ltda. con EMOS S.A.(1994), dictada por el 4rbitro
Claudio Illanes Rios (ambas resefiadas en ILLANES, 2000, pp. 199ss.). Otras sentencias arbitrales, en cambio,
como las dictadas por el drbitro Luis Figueroa del Rio (Disponibles en http://www.camsantiago.cl/sentencias/
IndiceGral_2011/974.pdf), la rechazan invocando el articulo 1545 del Cédigo Civil.

® MOoMBERG (2013) p. 10. En un sentido semejante, cfr. DOMINGUEZ et al. (2008) p. 514.

7 Cfr. MAZEAUD (2008), especialmente pp. 553-557; Dawson (1984) pp. 18-19.
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tradicional, o cldsica, del contrato y de su fuerza obligatoria, para luego argumentar que,
por diversas razones, esa concepcién debe ser abandonada en favor de una nueva, diferen-
te, teorfa del contrato y de su fuerza obligatoria®. Entre estas nuevas concepciones, las que
con mayor frecuencia se mencionan son el solidarismo contractual y la teorfa relacional del
contrato.

El recurso usual —en las discusiones doctrinales sobre la revisién judicial, aunque
también de modo mds general en las que se ocupan de otras tendencias contemporédneas del
derecho de contratos— a este esquema argumentativo, que contrapone a una teorfa cldsica
una nueva teorfa del contrato, constituye el punto de partida de la investigacién que da
origen a este trabajo. En el contexto, entonces, de una investigacién mds amplia sobre las
teorfas del contrato y su invocacidn, en la discusién doctrinal, como una suerte de bastio-
nes desde los que articular la resistencia frente o bien la carga a favor del reconocimiento de
facultades de intervencién judicial en el contenido contractual, este trabajo se concentra en
el andlisis de lo que se suele identificar como concepcidn “cldsica” del contrato. Se conside-
rard especialmente el modo en que ella es presentada y discutida por la doctrina nacional,
para intentar, primero, una reconstruccién de sus postulados (2.) y para revisar, luego,
criticamente, desde el punto de vista histérico, la adscripcién de esa teorfa al Cédigo Civil
(3.). A pesar del interés de esa critica genealdgica, se sostendrd que su alcance es limitado y
se destacard la importancia de complementarla con un andlisis sustantivo de las conexiones
justificativas entre el concepto de autonomia, la fuerza obligatoria del contrato y su intan-
gibilidad. En este sentido, se sugerird, por tltimo (4.), que el reconocimiento de la autono-
mia como principio bésico en la justificacién del derecho de contratos no supone asumir la
concepcidn rigida de la fuerza obligatoria y de la intangibilidad de los contratos que se aso-
cia a la teorfa cldsica, de acuerdo a su versién estdndar, y que, por el contrario, ella podria
ser compatible con, o incluso justificar, hipétesis de adaptacién judicial del contrato.

8 Esta estructura argumentativa se aprecia con claridad, por ejemplo, en un texto de Mazeaud que se refiere
al paso paulatino desde la concepcién tradicional del contrato, considerado como un producto atemporal e
intangible de la libertad y la igualdad de las partes, impulsado dnicamente por la energfa de la palabra empe-
fiada, a un nuevo concepto del vinculo contractual, y a su impacto en la forma de aproximarse a la revisién
judicial: “Tradicionnellement, si la révision est appréhendée avec méfiance er défiance, cest parce qu'elle heurte de
plein fouet le dogme de I'inmutabilité du contrat, présume librement conclu et justement concu. Dans cette vision
traditionelle (...) la révision ne peut étre appréhendée autrement que comme une entreprise liberticide et une source
d’ insecurité. Dans cette conception, la devise ‘je maintiendrai’ suppose l'intangibilité du contrar , suggere la rigidiré
du lien contractuel et 5" oppose donc a sa révision: réviser, ¢ est trabir... Mais il est aujourd hui une autre facon (...)
d’ envisager la révision, (...) en vertu de laquelle un bon contrat est un contrat raisonnablement équilibré dont I’
exécution légitimement attendue doit pouvoir étre obtenue en dépit des vicisitudes de sa formation ou de son exécu-
tion, I’ intangibilité du contrat nést plus la seule valeur recherchée et exploitée en matiére contractuelle” [MAZEAUD
(2008) pp. 560-561]. En la doctrina chilena, P. Rodriguez, pone de relieve, en un trabajo referido precisamente
al principio pacta sunt servanda, cémo es usual que al argumentar acerca de su alcance se establezca una contra-
posicién entre la concepcién tradicional y alguna nueva teorfa del contrato: “Para quienes afirman la decadencia
del contrato tradicional, los principios incorporados a los cédigos decimonénicos son insuficientes, dejando
al margen de una adecuada regulacién muchas de las modernas manifestaciones contractuales. Asimismo, se
harfa urgente reformular la “teorfa general del contrato” para actualizar sus elementos y sus efectos” [Rodriguez

(2008) p. 155].
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II. LA TEORIA “CLASICA” DEL CONTRATO Y EL DOGMA DE LA VOLUNTAD

Una revisién de las referencias que se encuentran en la doctrina civilista chilena a la
concepcidn “clésica” del contrato, permite concluir que el postulado central de la teorfa a la
que se atribuye esa —a veces honrosa, a veces deshonrosa— calificacién es la afirmacién de la
autonomia de la voluntad como fundamento de la fuerza obligatoria del contrato y princi-
pio bdsico en torno al que se estructura su regulacién por el derecho.

Asi, por ejemplo, al dar cuenta del “concepto tradicional” de contrato, el conocido
tratado de J. Lépez Santa Marfa lo define como “un acto juridico bilateral o convencién que
crea obligaciones” y luego agrega que “(s)e atribuye a la voluntad de los contratantes un po-
der soberano para engendrarlas; ella es a la vez fuente de las obligaciones contractuales y me-
dida de dichas obligaciones. El querer o la intencién de las partes domina, asi, la formacién,
génesis o nacimiento del contrato y también sus efectos o consecuencias™. Mds adelante, el
mismo autor hace equivalente “el concepto hoy tradicional del contrato” con el “concepto
voluntarista del contrato” y se refiere a la “doctrina de la autonomia de la voluntad” como
“cimiento del enfoque tradicional de la contratacién”, que “sirve de telén de fondo a la ma-
yoria de los principios fundamentales de la contratacién”, entre ellos “al principio de la fuer-
za obligatoria del contrato, enérgicamente reconocido por el articulo 1545 del Cédigo Civil,
al colocar las voluntades privadas de las partes en igual plano que la ley, emanacién de la po-
testas de los poderes ptblicos”. De modo semejante, R. Barcia afirma que “la doctrina civil
tradicional o cldsica sustenta la teorfa general del contrato en el principio de la autonomia de
la voluntad, el cual descansa en la siguiente idea matriz: la voluntad, que se basta a si misma
y que no es contraria al ordenamiento juridico, da lugar a la autonomia de la voluntad como
fuente de los derechos personales que emanan de los contratos™'.

También en la jurisprudencia es posible encontrar referencias que asocian la teorfa
tradicional del contrato con la autonomia de la voluntad y con el conjunto de principios
que de ella se derivarfan. Lo ilustran bien, por ejemplo, diversas sentencias de la Corte Su-
prema que aluden a la “doctrina clésica”, en virtud de la cual “el derecho de los contratos en
materia civil se rige por el principio esencial de la autonomia de la voluntad, segtin el cual
las personas pueden concluir todos los actos y convenciones que no estén expresamente pro-
hibidos por las leyes, que da origen a otros principios”, entre los que menciona a la libertad
contractual, entendida como libertad de conclusién y libertad de configuracién interna, el
consensualismo, la fuerza obligatoria del contrato y el efecto relativo de lo acordado'?.

Esta concepcién voluntarista del derecho de contratos serfa calificada como teoria
“clasica” o “tradicional” para referir tanto a su reconocimiento usual como la teorfa del con-
trato asumida por el Cédigo Civil (sin perjuicio de que, como veremos mds adelante, este
supuesto es discutido por algunos autores criticos de la teorfa cldsica), como a su predomi-

? LOPEZ SANTA MARIA (2010) p. 3.

10 LopEz SANTA MARIA (2010) pp. 13, 191 y 192.

"' Barcia (2006) p. 164.Vid. también D. PERAILILLO (2000) p. 213, quien se refiere a “la concepcién volunta-
rista tradicional del acto juridico”.

12 Cfr., por ejemplo, Sepiilveda Rey con Banco del Desarrollo (2006), Banco Bice con Inmobiliaria e Inversiones El
Pellin Ltda. (2011) e Industrias Lifelon S.A. con Sara Lee Corporation (2011).
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nio en la doctrina civilista durante el siglo diecinueve y, al menos, la primera parte del siglo
veinte. Este uso se corresponde con el que puede observarse también en la doctrina compa-
rada, donde se designa igualmente como teorfa cldsica del contrato a las concepciones cen-
tradas en la voluntad, que se vinculan con las codificaciones y la doctrina decimondnicas®.

A pesar del papel clave que segin esta versién estdndar de la concepcién clésica ella
atribuye al concepto de “autonomia de la voluntad” como base del derecho de contratos,
cuando se la caracteriza su sentido tiende o bien a darse por supuesto, o a definirse vaga-
mente como una manifestacién de la “libertad natural del hombre”, que implica que “el
hombre no podria quedar vinculado por obligaciones en las cuales no ha consentido vy,
reciprocamente, que toda obligacién querida por el hombre debe producir efectos”. De este
modo, se la presenta como una nocién asociada a una concepcién individualista y volun-
tarista de la organizacién politica y juridica, que la justifica como resultado de un acuerdo
de voluntades de los hombres, y que “con mayor razén”, entonces, determinarfa que “la
sola voluntad puede crear las obligaciones contractuales”. Una caracterizacién semejante
se ofrece cuando se utiliza como equivalente el concepto de autonomia privada y se afirma,
por ejemplo, que “(e)l hombre es un ser libre, dotado de voluntad y por ello mismo, en uso
de esa misma voluntad, puede auto-limitarse mediante la creacién de normas en un nego-
cio juridico™”.

Tampoco en los autores mds “tradicionales” de la doctrina civilista chilena, como
Claro Solar, Alessandri y Somarriva, se encuentra una elaboracién del concepto de auto-
nomia de la voluntad'®. Algo parecido sugiere el andlisis, desarrollado por Ranouil (1980)
y Gordley (1991), de las obras de los autores que se caracterizan, en la doctrina compara-
da, como representantes de la concepcién voluntarista, en las que la expresién ni siquiera
se encuentra presente. De hecho, como veremos con mayor detenimiento al considerar el
argumento que revisa criticamente la genealogia de la teorfa voluntarista, el concepto de
autonomia de la voluntad no se encuentra en los textos de autores “cldsicos”, sino que,
paraddjicamente, habria sido introducido por los autores que emprendieron los primeros
andlisis criticos de esos planteamientos, a fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX.

El mayor esfuerzo analitico en las referencias de autores contempordneos a la teoria
cldsica se desarrolla en la identificacién de los principios derivados del de autonomia de vo-
luntad, donde, sin embargo, buena parte del andlisis se dedica a identificar las limitaciones

13 Cfr. RanoulL (1980); AtivaH (1986) pp. 11ss.; GORDLEY (1991) p. 7.

4 LoprEz SANTA Maria (2010), p. 194. De modo semejante afirma Abeliuk que “de acuerdo a las doctrinas
racionalistas, la voluntad humana es la fuente de todo el derecho, ya sea directamente a través del contrato, ya
sea indirectamente por medio de la ley, expresién de la voluntad general. Si la voluntad es la generadora de todo
derecho, debe permitirsele libremente su creacién” (1993, p. 112).

> DOMINGUEZ (1981) p. 145.

' En un articulo dedicado especialmente al estudio del principio de autonomia de la voluntad SOMARRIVA
(1934) senala, a modo de definicién, que aquel “puede condensarse en el conocido aforismo segtin el cual en
el derecho privado puede hacerse todo lo que la ley no ha, expresamente, prohibido [SOMARRIVA (1934) p. 19).
En su libro De los contratos, ALESSANDRI lo define como “la libertad de que gozan los particulares para pactar los
contratos que les plazcan, y de determinar su contenido, efectos y duracién” [ALESSANDRI s/f, p. 10] y lo carac-
teriza luego como una “aplicacién en materia contractual de las doctrinas liberales e individualistas proclamadas
por la Revolucién Francesa” [ALESSANDRI s/f, p. 11].
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que el derecho vigente contempla respecto de cada uno de ellos'. Desde la perspectiva de
la teorfa clésica esas restricciones son presentadas como excepciones puntuales e inorgd-
nicas al principio general de autonomia de la voluntad, que requieren expresa disposicién
legal y que no afectan el reinado de la voluntad de las partes como concepto clave para la
interpretacién y la sistematizacién del derecho de contratos.

Entre el conjunto de principios distintivos del derecho de contratos, que repre-
sentarfan manifestaciones concretas del reconocimiento del poder de los individuos para
autorregularse en el 4mbito privado, se encuentra el de la fuerza obligatoria del contrato,
cuya relacién de derivacién respecto del principio de autonomia resultaria especialmente
estrecha, segtin lo ilustra Lépez Santa Marfa cuando afirma que “se ha dicho que, dado el
principio general de la autonomia de la voluntad, la fuerza obligatoria cae por su propio

peso como subprincipio o corolario necesario de la misma”'®

. Es lo mismo que se expre-
sa cuando se sostiene que, de acuerdo a la teorfa cldsica, la autonomia de la voluntad es
el fundamento de la fuerza obligatoria de los contratos. La intensidad del vinculo entre
los dos principios tiene especial importancia en la articulacién de la teorfa cldsica pues es
precisamente a partir de la consagracién por el articulo 1545 del Cédigo Civil de la fuerza
obligatoria del contrato para los contratantes que se infiere, como principio implicito, el de
autonomia de la voluntad. Asi lo sostuvo Alessandri, para quien esa disposicién “contempla
en forma clara y precisa el principio de autonomia de la voluntad” y asi lo sostiene todavia
hoy parte significativa de la doctrina y también la jurisprudencia®.

Conforme a esta reconstruccién de la teoria cldsica, esta atribuye al Cédigo Civil
una concepcién de la fuerza obligatoria del contrato fundada en la autonomia y definida
en su alcance tan solo por la voluntad de las partes, pero no ofrece ni una justificacién de
esa interpretacion del Cédigo, ni un andlisis sustantivo del modo en que esa concepcién se
articula, mds alld de algunas referencias difusas a su conexién con “las doctrinas liberales e
individualistas proclamadas por la Revolucién Francesa”. A esta afirmacién desnuda de ra-
zones se refieren los criticos de las teorias clésicas cuando hablan del “dogma de la autono-
mia de la voluntad™®'. La misma asuncién dogmdtica se observa luego respecto del corola-
rio que se deriva, de acuerdo a la reconstruccién estdndar de la teorfa cldsica, del principio
pacta sunt servanda, y que cierra el circulo de la resistencia a la intervencién judicial en el
contrato al afirmar la intangibilidad de lo pactado.

[ll. DEL DOGMA AL MITO DE LA VOLUNTAD

La afirmacién dogmdtica de la voluntad de las partes como fundamento de la fuerza
obligatoria del contrato y axioma en torno al que se articula su regulacién juridica, consti-
tuirfa, segin la reconstruccién estdndar de la teorfa clésica que hemos examinado, la con-

17" Cfr., por ejemplo, LOPEZ SANTA MARIA (2010) pp. 199ss.; BARCIA (2006) pp. 174 y ss.; LEON (1950) pp. 530 ss.
¥ Lorez SANTA MARIA (2010) p. 223.

Y ALESSANDRI ez a/. (2001). Vid. LEON (1950) p. 530; DoMINGUEZ (1981) p. 146; ABELIUK (1984) p. 112; y las
sentencias citadas en LOPEZ SANTA MARIA (2010) pp. 215 ss.

20 ALESSANDRI (S/F), p. 11.
2l Cfr., por ejemplo, P1zaRRO (2004) y MOMBERG (2013).
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cepcién asumida por las codificaciones decimondénicas y, en particular, por el Cédigo Civil
chileno.

Diversos trabajos historiograficos recientes han mostrado, sin embargo, que la atri-
bucién de esa comprensién del derecho de contratos a los cédigos decimondnicos, y en
particular al Code Civily al Cédigo Civil chileno, constituye un error, pues ni en las fuen-
tes que sirvieron de base a esos c6digos ni en los trabajos preparatorios elaborados por sus
redactores hay indicios de una concepcidén voluntarista, sino mds bien una clara continui-
dad con una teorfa del contrato que hunde sus raices en la escoldstica tardia y en la que las
nociones de virtud y justicia conmutativa tienen todavia una presencia significativa.

Asi lo ha puesto de relieve Carlos Pizarro, en un trabajo en que discute la interpreta-
cién tradicional del articulo 1545 y donde, a través de un andlisis de las fuentes del articulo
1134 del Code francés, que inspiré a su vez la disposicidn, pricticamente idéntica, de nues-
tro Cédigo Civil, muestra cémo el concepto de autonomia de la voluntad estd por comple-
to ausente de las obras de Domat y Pothier y de los planteamientos de los redactores del
Cédigo*. Del mismo modo, niega que pueda atribuirse a esos juristas una concepcién de la
fuerza obligatoria del contrato fundada en la voluntad de la partes, en la medida que sub-
siste en su obra la conexién necesaria entre la obligatoriedad de los contratos y su justicia.

Esta revision critica de la genealogia de la teoria clésica del contrato resulta confir-
mada por las investigaciones de James Gordley sobre los origenes filoséficos de la doctrina
contractual moderna. En ellas se da cuenta de la persistencia de la doctrina contractual de
la escuela escoldstica espafola de Francisco de Sudrez y, especialmente, de Luis de Molina
y Leonard Lessius, en la obra de los juristas de los siglos XVII y XVIII —Grocio, Pufendorf,
Barbeyrac, Domat, Pothier, Wolff— que tuvieron gran influencia en los redactores del Code
y de otros cédigos civiles de comienzos del siglo diecinueve, y en los juristas del common
law®. Subsistirfa, de este modo, en la doctrina que sirvié de base a los cédigos, una concep-
cién del contrato articulada a partir de una sintesis entre el derecho romano y la filosofia
tomista, que fundamenta su obligatoriedad en las virtudes de la fidelidad a las promesas,
la justicia conmutativa (en el caso de los contratos onerosos) y la liberalidad (en el caso de
los contratos gratuitos)?. La ruptura fundamental entre la obra de los escoldsticos y la de
los juristas que inspiraron los cédigos reside, segtin Gordley, en su método de exposicién,
que pretende hacer el texto accesible, a través de un estilo simple y elegante, a cualquier
persona medianamente educada y no solo a un publico de especialistas con formacién juri-
dica o filoséfica formal®™. Asi, el rechazo que algunos de ellos expresaban hacia la tradicién
escoldstica (Pufendorf y Barbeyrac, por ejemplo) no serfa el reflejo de una pretensién de
afirmar nuevos principios sustantivos, sino la manifestacién de una nueva comprensién
del método, asociado a la simplicidad y claridad de las demostraciones, y de su proyecto

2 P1zARRO (2004) pp. 225-230. Cfr. en el mismo sentido, Ranouir (1980) y GorpLEY (1991) pp. 218-220.
» GORDLEY (1991), especialmente pp. 70-71, 121 ss.

2 Sobre esa sintesis a través de la cual se pretende dotar a las reglas del derecho romano sobre los diversos tipos
particulares de contratos, de un conjunto de principios y de conceptos generales, cfr. GORDLEY (1991) pp. 69-111.

» GORDLEY (1991) pp. 129-133.
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de facilitar el conocimiento y la influencia en las sociedades del derecho natural®. A pesar
de la distancia que de ese modo se esperaba instaurar respecto de la tradicién aristotélica y
escoldstica, la continuidad de la doctrina contractual se revela en el uso de conceptos como
los de causa, o de esencia, substancia o naturaleza de un contrato y se proyecta del mismo
modo en el lenguaje de los cédigos decimondnicos.

Desde una perspectiva histérica, por consiguiente, la afirmacién de una teoria volun-
tarista del contrato ez los cédigos no pasa de ser un mito. Solo en los comentaristas del si-
glo diecinueve —Duranton, Demante, Demolombe, Laurent, Larombiere, Savigny, Puchta,
Windscheid, Pollock— la voluntad de las partes adquiere un rol protagénico en la sistema-
tizacién del derecho de contratos. Es en este momento que las teorfas voluntaristas toman
forma como teorias reconstructivas, que se proponen ofrecer una sistematizacién consis-
tente del derecho vigente de contratos, de las reglas de los c6digos; o directamente del de-
recho romano, en el caso de Savigny y los juristas alemanes; o de los precedentes judiciales,
en el caso de los juristas del common law. La ruptura con la tradicién escoldstica ya no se
refiere solo al método —desligado ahora de cualquier pretensién de fundarse en principios
filoséficos— sino también a la concepcién del contrato, que se articula ahora exclusivamen-
te en torno al concepto de voluntad, como si los demds conceptos —esencia, substancia,
naturaleza, justicia conmutativa, liberalidad—, alejados ya de su significado original por la
mediacién de los juristas del iusnaturalismo racionalista, se hubieran vuelto ininteligibles* .

No se encuentra, sin embargo, en las doctrinas contractuales del siglo diecinueve una
concepcidn sistemdtica de la autonomia como fundamento de la fuerza obligatoria de los
contratos. El contrato es definido por referencia a la voluntad de las partes, y su fuerza obli-
gatoria se da por supuesta, sin que se desarrolle ninguna conexién justificativa entre esta y
la voluntad o la autonomia®. En este sentido, el cariz mitoldgico de la versién estdndar de
la teorfa cldsica va mds alld de la ficcién sobre sus origenes en los cédigos, para proyectarse
también a la pretensién de una suerte de apologia de la autonomia de la voluntad en la
doctrina del siglo diecinueve.

El dogma de la autonomia de la voluntad, asi concebido, parece haber sido instau-
rado, paraddjicamente, por quienes comenzaron a utilizar ese concepto en el marco de una
mirada critica al moderno derecho de contratos y a su reconstruccién por las teorias volun-
taristas: es el caso de Geny y Gunot, en Francia, y de Alessandri en Chile®. Fue esa lectura
critica la que, al introducir en su andlisis el concepto de autonomia de la voluntad y ro-
dearlo de un aura individualista y liberal, instala la asociacién entre las teorfas voluntaristas
del siglo diecinueve y una concepcién liberal del fundamento de la fuerza obligatoria del
contrato, fundada en ese valor. Si bien, como afirma Gordley, puede existir una conexién
cultural entre las teorfas voluntaristas y las ideas filoséfico politicas liberales, no se encuen-
tran, en las primeras, alusiones expresas a las obras de los filésofos, economistas o tedricos

% Como sostiene Gordley, los principios a partir de los cuales se articula ese derecho civil natural son “una
versién modernizada de los principios aristotélicos”, desligados de sus fundamentos filoséficos mds profundos, y
no los nuevos principios filoséfico politicos de Hobbes o de Locke. [GORDLEY (1991) p. 133].

¥ GORDLEY (1991) pp. 161 ss.

2 Cfr. RanoulL (1980) p. 71-72; GORDLEY (1991) p. 163.

# Cfr. GORDLEY (1991) p. 224; P1zaRrRO (2004) pp. 232 ss.
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politicos de la época, ni compromisos explicitos con los valores liberales, ni referencias a
una conexion sistemdtica entre estos y la fuerza obligatoria reconocida por el derecho a los
contratos™.

Ciertamente esta critica histdrica, que ilumina, segin hemos visto, la genealogia do-
blemente mitolégica del dogma de la autonomia de la voluntad, es significativa y debilita
la fuerza de la versién estindar de las teorias cldsicas del derecho de contratos®'. Con todo,
ella no resulta suficiente para descartar, por completo, su relevancia.

En primer lugar, aunque se descubra que la teoria clésica no puede, desde el punto
de vista histérico, ser atribuida a los Cédigos, eso no permite desecharla sin mds, pues esa
teorfa podria ofrecer una reconstruccién sistemdticamente coherente y completa del dere-
cho de contratos a pesar de haber sido elaborada con posterioridad a su dictacién. Aunque
se trate de una teorfa desarrollada después de los Cddigos, la teoria voluntarista podria ser
una herramienta dtil para comprender y sistematizar el derecho de contratos y para justifi-
car soluciones a los problemas interpretativos que presente®.

Esta tarea de completar la critica genealdgica de la teorfa voluntarista con una critica
a su capacidad reconstructiva del derecho de contratos ha sido, como se sabe, emprendida
con intensidad desde diversos frentes a partir de comienzos del siglo XX. De hecho, segin
se advertia poco antes, el dogma de la autonomia de la voluntad parece haber sido paradé-
jicamente instituido, al menos en la cultura juridica francesa, y también en la nuestra, por
quienes comenzaron a identificar las limitaciones y excepciones que la libertad contractual
encontraba en las pricticas de contratacién y a poner en cuestién la aptitud de la concep-
cién voluntarista para integrar sistemdticamente las significativas modificaciones que el
derecho de contratos iba sufriendo a medida que el siglo avanzaba. Desde las criticas a la
comprensién subjetivista de la interpretacién contractual, hasta la discusién sobre la inca-
pacidad de la concepcién voluntarista para dar cuenta de las pricticas y de la regulacién de
los contratos de consumo, pasando por la puesta en cuestién de su capacidad de ofrecer un

% GORDLEY (1991) pp. 214 ss. Esta general prescindencia ético-politica en la teorfas voluntaristas encontrarfa
una excepcion en la obra de Laurent, quien se refiere a la libertad como valor fundamental que el Code aspira a
realizar y que se manifiesta en la libertad de las partes de concluir los contratos que estimen convenientes a sus
propios intereses, de los que se suponen los mejores jueces. Ni siquiera Laurent asume, sin embargo, que el de-
recho deba reconocer fuerza obligatoria a cualquier contrato voluntariamente concluido y reconoce, en cambio,
que los contratos no pueden transformarse en instrumentos de corrupcién y que por ende los contratos inmo-
rales deben ser considerados nulos [LAURENT (1869-1878) i, §§1, 37]. Gordley admite también, por otra parte,
que en el caso de los juristas alemanes la influencia de las ideas filoséficas sobre el derecho de Kant y de Hegel
es mds visible, asf como las referencias a la libertad como fin del derecho [GORDLEY (1991) p. 225]. Con todo,
el impacto de esas ideas en sus doctrinas contractuales resulta limitado, dada la concepcién historicista del dere-
cho y la comprensién técnica de la tarea de los juristas que ellos mismos asumen. Una advertencia, por dltimo.
La prescindencia de las teorfas voluntaristas respecto de la cuestién de la justificacién ético-politica del derecho
de contratos no implica afirmar su “neutralidad”. Tal como afirma [GORDLEY (1991) pp. 227-228], las teorias
voluntaristas y su omision de las consideraciones de justicia conmutativa en el andlisis del derecho resultaron,
de hecho, funcionales al liberalismo econémico.

31 En el mismo sentido apuntan también otras revisiones histdricas, como la referida al sentido del aforismo
pacta sunt servanda, sobre el cual cfr. ZIMMERMANN (1996) pp. 576-577.

32 De hecho, la doctrina contractual de la escoldstica tardia, que las teorfas voluntaristas sustituyeron, también
constitufa, respecto del derecho romano, una teorfa reconstructiva, impuesta a posteriori sobre un conjunto de
normas.
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lugar sistemdtico coherente a otros principios del derecho de contratos como el de buena
fe, la aptitud de la teorfa cldsica para explicar sistemdticamente y enfrentar las dificultades
interpretativas del derecho contemporineo de contratos ha sido puesta intensamente en
cuestién por la doctrina comparada y nacional. Y las diversas teorfas que, segtin se sefiala-
ba en la introduccién de este trabajo, se proponen como alternativas a la teoria cldsica del
contrato, pretenden ofrecer, precisamente, una mejor reconstruccion sistemdtica del actual
derecho de contratos, capaz de proporcionar herramientas conceptuales para enfrentar sus
desafios interpretativos. Es importante observar, sin embargo, que a pesar de la intensidad
de esas criticas, y debido a la pluralidad y la diversidad de los esfuerzos reconstructivos, no
parece haber consenso en cudl podria ser la teorfa alternativa que ofrezca la mejor sistema-
tizacién del derecho actual de contratos (ni tampoco en torno a si podria haber una tnica
teorfa aplicable a todos los tipos de contratos, o a todos los ordenamientos juridicos)®.

Pero, ademis de la cuestién de la coherencia sistemdtica de las teorfas cldsicas con
el derecho positivo de contratos, hay una segunda cuestién que la critica genealégica del
dogma de la autonomia de la voluntad deja sin abordar y que ha recibido en cambio menor
atencién, particularmente en la doctrina nacional. Ella se refiere a la coherencia interna de
la tesis —atribuida a la teorfa cldsica de acuerdo a su versién estdndar— que deriva de la auto-
nomia de la voluntad una concepcién tendencialmente absoluta de la fuerza obligatoria de
los contratos.

El punto que interesa destacar es que, aunque se advierta que ni los redactores del
Code, ni tampoco sus comentaristas posteriores, afirmaron una justificacién del derecho de
contratos derivada de la autonomia, eso no basta para descartar el mérito sustantivo de la
concepcidn que establece un vinculo justificativo entre el reconocimiento de ese valor y la
exigencia de que el derecho garantice la fuerza obligatoria irrestricta de los contratos y su
intangibilidad salvo por mutuo acuerdo de las partes. Tampoco la critica que impugna la
capacidad de la teoria cldsica para ofrecer una sistematizacién completa y coherente del de-
recho de contratos pone en cuestién su mérito. Ella asume, en cambio, esa concepcién de
la fuerza obligatoria de los contratos y de su conexidn justificativa con la autonomia como
un dato y postula la necesidad de abandonarla en bloque por su incapacidad para explicar
diversas normas e instituciones del actual derecho de contratos, que quedan relegadas bajo
esa concepcidn al sombrio estatus de excepciones aisladas e inorgénicas.

Lo que queda pendiente es, entonces, evaluar la solidez interna de la tesis normativa
que en su versién estdndar la teorfa cldsica asume (sin, como hemos visto, desarrollarla ex-
plicitamente) y segtin la cual, reconocida la autonomia como valor, el derecho de contratos
deberia reconocer fuerza obligatoria a todos los contratos voluntariamente concluidos y
garantizar en todo caso su intangibilidad.

En lo que queda de este trabajo me detendré en esta segunda cuestién que la critica
genealdgica a la teorfa cldsica deja abierta y que resulta, a mi juicio, especialmente relevante
para la discusién sobre la revisién judicial del contrato, por dos razones. Por una parte, por-
que la incertidumbre (apuntada mds arriba) sobre cudl pudiera ser la concepcién que sus-
tituyera a la teorfa cldsica como mejor reconstruccién sistemética del derecho de contratos

3 Cfr. Bix (2012) pp. 147 ss.
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puede tender a favorecer, por inercia, la subsistencia de esta tltima y de su concepcién de
la fuerza obligatoria del contrato, asi como su aplicacién cuando se discuta si alguna hipé-
tesis de adaptacién judicial podria ser admitida jurisprudencialmente o de lege lata. En este
contexto, un andlisis que asuma, al igual que la teorfa clasica, la prioridad del principio de
autonomia para la justificacién y reconstruccién del derecho de contratos, pero que discuta
que de ese principio se siga necesariamente la concepcién “cldsica’ del alcance de la fuerza
obligatoria del contrato y de su intangibilidad, puede ser una relevante herramienta argu-
mentativa. Y, por otra parte, en las discusiones sobre la admisién de supuestos de revisién
judicial por via legislativa, o de /lege ferenda, ese anélisis puede contribuir a evitar la impre-
sién de que cualquier reconocimiento de instancias de intervencién judicial en el contenido
de un contrato entra inevitablemente en tensién con el reconocmiento de la autonomia
como valor relevante en la regulacién de los contratos.

IV. FUERZA OBLIGATORIA DE LOS CONTRATOS Y AUTONOMIA

Una vez develado el mito de la conexién original entre el articulo 1545 del Cédigo
Civil y el principio de autonomia de la voluntad, la interpretacién que la doctrina civil cri-
tica defiende de esa norma afirma que se trata de una norma “neutra” desde la perspectiva
de la teorfa del contrato, que nada dice sobre el fundamento de la fuerza obligatoria del
contrato, sino que se limita a imputar ese efecto obligatorio, atribuyendo al acuerdo de las
partes competencia para crear normas juridicas que las vinculan®.

A esto se agrega una critica a la confusién en que incurrirfa la doctrina tradicional
al identificar a la voluntad de las partes como fundamento de la fuerza obligatoria del
contrato, en cuanto eso implicarfa sostener que de la afirmacién de un hecho pudiera deri-
varse una conclusién de deber”. La voluntad podria ser “causa eficiente” del contrato y su
contenido, pero no podria, en cuanto hecho, fundar su fuerza obligatoria®. Esta dltima se
explica, continda el argumento, porque el contrato da origen a una norma juridica valida,
y el fundamento de la validez de esa norma, como el de cualquier norma juridica, no se en-
cuentra en el acto de voluntad del que emana, sino en las otras normas del mismo sistema
que autorizan y regulan su creacién.

A partir de esta interpretacién, la determinacién del alcance de la fuerza obligatoria
del contrato parece quedar, en principio, liberada del lastre de la autonomia de la volun-
tad. Roto el vinculo entre la voluntad de las partes y la fuerza obligatoria del contrato, y
asignada la fuente de esta exclusivamente a la ley, se podria admitir que, a partir de la inter-
pretacién de alguna norma legal —como la que requiere la ejecucién de buena fe de los con-
tratos—, el contenido de un contrato pueda, bajo ciertas circunstancias, ser modificado sin
mediar el acuerdo de ambas partes, ya sea por decisién unilateral de alguna de ellas (para,
por ejemplo, poner término unilateralmente a un contrato de ejecucién duradera)’” o por

3 P1zaRRO (2004) pp. 236 y 237.
¥ GUzMAN (1991) pp. 260-261.
3% P1zaRRO (2004) p. 236.

% PENAILILLO (2000) p. 210.
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decisién judicial (por ejemplo en los casos de excesiva onerosidad sobrevenida)®, o bien
que sus efectos puedan extenderse, bajo ciertos supuestos, a terceros mds alld de las partes®.

Cabe dudar, con todo, de que sea tan fécil librarse del peso del dogma de la auto-
nomfa de la voluntad. Como se sostuvo mds arriba, el dogma podria seguir pesando, a
pesar de la revisién critica de sus origenes, tanto porque se siga apreciando su utilidad para
la reconstruccién y la interpretacién sistemdtica del derecho de contratos vigente (o, mds
modestamente, por inercia frente a la inexistencia de otra teorfa alternativa generalmente
aceptada), como porque refleje intuiciones compartidas acerca los valores relevantes para
determinar como debiera ser el derecho de contratos.

Falta, en este sentido, como decfa al concluir la secciédn anterior, un andlisis critico
de la concepcién cldsica del alcance de la fuerza obligatoria del contrato que conforme a
ese “dogma’ se derivarfa de la autonomia de la voluntad. Para emprender ese andlisis, la
afirmacion de la autonomia de la voluntad como fundamento de la fuerza obligatoria de los
contratos debe ser interpretada en forma mds caritativa, entendiendo, por una parte, que
hace referencia no al hecho de la voluntad de las partes sino al valor de la autonomia y que,
por otra parte, cuando la indica como fundamento de la fuerza obligatoria no lo hace en el
sentido de fundamento de la validez juridica de las normas contractuales sino refiriendo a
la justificacién ético-politica de la regulacién juridica del contrato y de las obligaciones que
en virtud de esa regulacion este impone a las partes.

Seguramente esta “mejor version” de la conexién justificativa entre autonomia de la
voluntad y fuerza obligatoria del contrato no se encuentra explicitamente desarrollada, se-
gtin hemos visto, ni en la doctrina civil decimondénica ni en la versién estdndar de la teoria
cldsica que hoy circula. Pero si puede hallarse en la discusién contempordnea sobre teorfa
del contrato, donde diversos autores, particularmente a partir de la publicacién en 1981
del libro de Charles Fried “Contract as Promise. A theory of contractual obligation”, han in-
tentado reconstituir, a partir, usualmente, de los cimientos de la filosoffa kantiana del dere-
cho, una teoria liberal del derecho del contratos, que encuentre en la autonomia la clave de
su justificacién ético-politica (ademds de defender, también, en otro plano, la pertinencia
de esa teorfa para la sistematizacién de las normas vigentes sobre contratos de los ordena-
mientos juridicos contempordneos).

Para quienes estdn acostumbrados a la geometria simple de voluntad, fuerza obliga-
toria e intangibilidad que ofrece la versién habitual de la teorfa cldsica, resultard sorpren-
dente encontrar en las diversas versiones de la teorfa contempordnea del contrato basada en
la autonomia, no solo un analisis mds sofisticado de esas relaciones sino también, en varias
de ellas, criterios normativos basados en el propio valor de la autonomia que permiten
justificar la existencia de limitaciones a la fuerza obligatoria de los contratos y el reconoci-
miento de facultades judiciales para intervenir en su contenido®.

3% DOMINGUEZ et al. (2008) pp. 518-520.

3 P1zarro (2007).

9 Algo semejante afirma Dori Kimmel uno de los autores que se inscriben en esta nueva ola de teorfas liberales
del contrato, cuando afirma que estas suelen ser erréneamente asociadas con una “concepcién particularmente
rigida de la libertad contractual” que asume que el derecho debe reconocer a los sujetos una libertad casi irres-
tricta para celebrar contratos y para exigir su ejecucion, sin atribuirle sino un rol extremadamente limitado en
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Aunque no es posible realizar, en esta sede, una revisién completa y critica de esos
planteamientos, el punto que me interesa poner de relieve es que tampoco los herederos ac-
tuales de las “teorfas cldsicas” del contrato, que defienden desde el punto de vista normativo
o ético-politico una concepcién del derecho de contratos centrada en la autonomia, acogen
la concepcién del alcance de la fuerza obligatoria del contrato que la versién esténdar de la
teorfa cldsica asocia al dogma de la autonomia de la voluntad. Este vuelve a quedar, enton-
ces, en este nuevo sentido, desamparado.

4.1. La JUSTIFICACION DE LA FUERZA OBLIGATORIA DE LOS CONTRATOS BASADA EN LA

AUTONOMIA

Las teorfas normativas del contrato centradas en la autonomia coinciden en justificar
esa institucion juridica como una herramienta para la realizacién de la autodeterminacién
individual, a través de la asuncién consensuada de obligaciones respecto de otros sujetos.
La garantia juridica de esa esfera de autodeterminacién para establecer vinculos voluntarios
de interaccién y cooperacidn con otros corresponde a una de las dimensiones del reconoci-
miento que, conforme a una teorfa politica liberal, el derecho debe a los individuos como
personas igualmente libres —capaces de formar, revisar y perseguir una concepcién del bien
y de responsabilizarse de sus fines—.

La forma en que se establece la conexién justificativa entre la autonomia y la fuerza
obligatoria que el derecho atribuye al contrato presenta variaciones entre las diversas versio-
nes de la teorfa. Una forma de establecerla, defendida en el célebre libro de Fried, recurre a
lo que el autor denomina el “principio de promesa”, en virtud del cual quien promete se im-
pone a si mismo, voluntariamente, una obligacién moral. El contrato representa entonces,
desde esta perspectiva, la institucionalizacién juridica de la promesa, esa “especie de invento
moral” que permite a las personas crear voluntariamente obligaciones y que expande, de ese
modo, las posibilidades de colaboracién confiable entre individuos libres*'. Es justo, de este
modo, que el derecho nos imponga la obligacién de cumplir lo pactado en un contrato y
confiera a los tribunales la potestad publica de ejecutar dicha obligacién, porque estamos
moralmente obligados a cumplir nuestras promesas y el contrato es una especie de promesa.

Frente a las dificultades que esta primera linea de justificacién suscita desde la pers-
pectiva de quienes afirman que, para una teorfa liberal, el hecho que una accién sea moral-
mente exigible no constituye una razén suficiente para justificar su imposicién coactiva por
el derecho®, cobra fuerza una segunda concepcién de la autonomia como fundamento de
la obligacién contractual. Ella comparte la imagen del contrato como una institucién que
expande la libertad de los individuos, pero en lugar de asimilarlo a la promesa, lo concibe

la configuracién y regulacién de la actividad contractual (KiMMEL, 2003, p. 117). Uno de los propésitos de su
libro es, precisamente, cuestionar que una visidn liberal del derecho de contratos implique una concepcién de
ese tipo (p. 119). Vid. también, en un sentido semejante, FRIED (1981) p. 18.

41 FRIED (2012) p. 962.

2 Sobre esta critica vid., por ejemplo, ScaNLON (2001) pp. 99-100; SHirrrIN (2007) pp. 710-711; BARNETT
(2012) pp. 653-654. El propio Fried advierte esta dificultad en un reciente articulo en el que revisa las tesis
sostenidas en E/ contrato como promesa a treinta afios de su publicacién y concluye que “the relation between
contract and promise is a good deal more complex tan one of simple entailment” [Fried (2012) p. 975].
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como un mecanismo especificamente juridico, dirigido a la transferencia de derechos a
través de acuerdos voluntarios. Esta perspectiva, asumida hoy por diversos autores, corres-
ponde también a la concepcién kantiana del contrato®. Segtin esta tltima concepcidn, el
principio bésico en el que el derecho debe fundarse es el de autonomia en el sentido de
independencia o dominio de si mismo. La independencia es el derecho innato de toda per-
sona a no encontrarse sujeta a la voluntad de otra, derecho que determina su igual libertad.
Y lo que justifica la existencia del ordenamiento juridico es hacer posible la coexistencia
de las personas consideradas como sujetos igualmente libres. En ese marco, el contrato es
la institucién que hace posible que sujetos libres persigan sus propios fines en forma in-
terdependiente, permitiendo que a través del acuerdo voluntario un individuo transfiera
a otro sus poderes o su propiedad. Mediante el consenso las personas pueden modificar
sus obligaciones y derechos reciprocos —pueden modificar los limites que hacen posible su
coexistencia como personas igualmente libres— y de ese modo pueden crear nuevos medios
para su accién independiente. El incumplimiento de un contrato priva, entonces, a la otra
parte de un medio para realizar sus propios fines, respecto del cual tiene un derecho, y re-
presenta una interferencia en su libertad. Al forzar el cumplimiento o reconocerle una in-
demnizacién equivalente a lo que habria recibido en virtud del cumplimiento del contrato,
el derecho restaura la independencia de la parte afectada. Y puesto que la parte que ha in-
cumplido ha consentido que la otra disponga de sus poderes o de su propiedad, en ejercicio
de su libertad, el cumplimiento forzado del contrato es consistente también con su inde-
pendencia. De este modo la fuerza obligatoria del contrato se funda, sin la mediacién de la
obligatoriedad moral de las promesas, en la realizacién de la igual libertad de las personas.

Bajo cualquiera de estas dos versiones de la justificacién del derecho de contratos ba-
sada en la autonomia, este debe reconocer a los individuos la potestad de contratar, facul-
tindolos para estructurar sus relaciones voluntarias en la forma que ellas mismas juzguen
como la que mejor servird a sus intereses y proporcionindoles remedios coactivos para el
caso de incumplimiento. Como veremos, sin embargo, esto no implica, para los autores
que hoy defienden una concepcién liberal del contrato, que la extension de la fuerza obli-
gatoria del contrato quede determinada siempre en forma completa y exclusiva por los tér-
minos del acuerdo de voluntades de las partes, tal como se pretende en la geometria simple
de la versién estandar de la teorfa cldsica.

4.2. LAS LIMITACIONES AL ALCANCE DE LA FUERZA OBLIGATORIA DERIVADAS DE LA
INDETERMINACION DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES FRENTE A UN CAMBIO DE
CIRCUNSTANCIAS
Parece obvio —y consistente con los corolarios del dogma de la autonomia de la vo-

luntad— que la fuerza obligatoria de un contrato no puede extenderse més alld del acuerdo

de voluntades de las partes, de manera que fuera de sus limites, es decir, respecto de cues-
tiones que el contrato no determina explicitamente, la intervencién judicial para resolver

# Cfr. KaNT (1797) especialmente pp. 48 ss y 89 ss. Una buena sintesis de la teorfa kantiana del derecho de
contratos puede verse en RIPSTEIN (2009) pp. 107 ss. Entre los autores contempordneos, cfr., por ejemplo, BAr-
NETT (1986) v (2012).
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el desacuerdo de las partes no afectarfa la intangibilidad del contrato. Esta reinarfa, en
cambio, dentro de los limites de los términos contractuales, los que debieran regir, sin po-
sibilidad de modificacién judicial, en todos los casos en los que ellos resultaran aplicables.
Pareciera seguirse de ello, entonces, que el contrato debe cumplirse en sus propios términos
aunque las circunstancias bajo las cuales deba producirse el cumplimiento y que hacen que
este resulte mds oneroso para una de las partes no hayan sido previstas al momento de cele-
brar el contrato.

Las cosas no son tan simples, sin embargo, desde la perspectiva de una teoria liberal
del contrato como la sostenida por Charles Fried en “El contrato como promesa”. Su posi-
cién es, mds bien, que “donde las partes no han pretendido acometer una distribucién de
los riesgos y ventajas, el mero hecho de que las palabras generales de aquello a que se han
comprometido parezcan cubrir un caso imprevisto, no debe por si mismo obligarlas en tal
situacién”. Fried critica como injustificada y no requerida por una concepcién volunta-
rista del contrato la concepcién que asume que “si un acuerdo se expresa en palabras gene-
rales, y si las mismas parecen cubrir un caso sorpresivo especifico, entonces la carga de la
sorpresa debe quedar ahi donde caiga como resultado de tomar esas palabras de modo que
cubran ese caso especifico, aun cuando ninguna parte lo haya querido asi™®.

Si bien resulta justificable, a su juicio, en general, impedir a una parte alegar que no
ha querido significar mediante el uso de un término en un contrato lo que este usualmente
significa, porque eso supondria frustrar las expectativas razonables de la contraparte a través
de la invocacién de una intencién privada y no esperable, esta justificacién no cubre el caso
de circunstancias excepcionales que ninguna de las dos partes razonablemente previd, pues
no pueden suponerse aqui expectativas que resulten frustradas. Optar, en estos casos, por la
ejecucién de la obligacién conforme a los términos generales del contrato no puede justifi-
carse, sostiene Fried, mediante el simple asilo en una interpretacién “estricta o literal” del
contrato, pues los términos del contrato ni reconocerdn ni excluirdn explicitamente la rele-
vancia de esas circunstancias excepcionales®. Esa opcién serd, en verdad, una decisién sobre
la distribucién del riesgo en un caso no previsto por las partes, que implica, en cualquier
caso, una intervencién judicial dirigida a integrar el contenido del contrato, y que asume
—sin aportar una justificacién— que este debe ser soportado por la parte en quien ha caido®.
Tratdndose de un caso no previsto por las partes no es posible asumir que esa sea, necesa-
riamente y para cualquier tipo contrato, la forma de distribucién que mejor conviene a su
voluntad. La inevitable intervencién judicial para determinar cémo deben distribuirse los
costos asociados al riesgo imprevisto debiera fundarse, segin Fried, mds bien en un andlisis
de cada acuerdo concreto, que permita apreciar la naturaleza y extensién de la empresa co-
mun: “Puesto que (por definicién) falta la intencién actual, el tribunal respeta la autonomia
de las partes hasta donde es posible, mediante la aplicacién de una distribucién de las cargas

44

FRIED (1981) p. 120 (de la trad. cast. de P. Ruiz Tagle, por la que se cita).
“ Friep (1981) p. 99.

“ FRriED (1981) pp. 96-97.

¥ Dejar las pérdidas donde caen, dice Fried, “no es un argumento, una razén; en el mejor de los casos, refor-

mula una posible conclusién de un argumento” [FRIED (1981) p. 98].
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y los beneficios que personas razonables hubieran hecho en esta clase de acuerdos (tratando
al contrato como una especie de carta o constitucién para las relaciones de las partes)”*.

De este modo, la justificacién de la fuerza obligatoria del contrato en la autonomia
no determina, para Fried, su intangibilidad en casos de imprevisién, sino que, por el con-
trario, justifica, en caso de que las partes no revisen directamente su acuerdo a través de
una renegociacién, una intervencién judicial razonada para determinar la distribucién de

riesgos mds acorde con el tipo de relacién contractual asumida por las partes.

4.3. LIMITACIONES AL ALCANCE DE LA FUERZA OBLIGATORIA DE LOS CONTRATOS BASADAS

EN LA PROTECCION DE LA AUTONOMIA

Un segundo problema que estd especialmente presente en las propuestas que hoy
reivindican una aproximacién liberal al derecho de contratos se refiere al modo de abordar
la notoria desigualdad de poder negociador entre las partes, que caracteriza algunos 4mbi-
tos de la prictica contractual contempordnea, y las posibles “inequidades” en el contenido
contractual a que esa desigualdad puede dar lugar, a partir de una concepcién contractual
fundada en la autonomia. Desde diversos flancos se trata de mostrar que si bien el respeto a
la autonomia de los individuos “requiere que sean tratados como los mejores jueces de sus
propios intereses” cuando contraen obligaciones en forma voluntaria®’, ni ella ni el recono-
cimiento de la libertad de contratar “implican ni suponen que el derecho deba reconocer
fuerza obligatoria a cualquier acuerdo contractual, con completa independencia de su con-
tenido e implicaciones, por el solo hecho de ser una expresién de la libre voluntad de un
adulto juridicamente capaz™®.

Dejando de lado en este trabajo la cuestién de la posibilidad, para una teoria liberal,
de admitir limitaciones extrinsecas a la libertad contractual o al alcance de la fuerza obli-
gatoria de los contratos, esto es, limitaciones fundadas en valores diversos a la autonomia®’,
me interesa poner de relieve la afirmacién, en la defensas contempordneas de una concep-
cién liberal del contrato, de limitaciones intrinsecas, derivadas de la proteccién del propio
valor de la autonomia.

Algunas de estas limitaciones fueron ya exploradas en la teorfa kantiana del derecho.
Se trata de la exclusién de la validez de los contratos que impliquen la transformacién de

% Friep (1981) p. 108.
# FrIeD (2012) p. 964.
°0 KiMMEL (2003) p. 127.
°! En defensa de esa posibilidad, vid. KimMEL (2003) p. 127. Un camino semejante parece seguir Fried cuando,
acogiendo un argumento de SEANA SHIFFRIN (2000), sostiene que la inexigibilidad de contratos que resulten es-
pecialmente severos o inequitativos, en virtud de la aplicacién de la doctrina anglosajona de la unconscionability,
no resulta necesariamente paternalista o antiliberal, porque si bien el respeto a la autonomia de las partes re-
quiere que el derecho no interfiera en sus acuerdos privados, esta no exigiria su intervencién positiva —a través
del aparato judicial- para hacer efectiva su aplicacion, la que podria legitimamente negarse respecto de contra-
tos que resulten “hbarsh, unfair or just plain ugly’ [FrieD (2012) pp. 976-977]. De manera mds limitada, Thomas
Gutmann admite que, si se asume una teorfa liberal-pero-no-libertaria del contrato, puede haber buenas razo-
nes para utilizar el derecho de contratos para implementar fines de justicia distributiva cuando otras formas de
realizarlos resulten menos eficaces, mds costosas 0 mds intrusivas (como ocurrirfa, por ejemplo, en el caso de la
fijacién de un salario minimo) [GUTMANN (2013) p. 113].
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una de las partes en una cosa, al someterla absolutamente a la voluntad de otra persona,
privindola de su autonomia, aun si fueran voluntariamente celebrados. Es lo que ocurre
en el caso de un contrato en que una parte consintiera su propia esclavitud. Y el mismo
argumento es extendido por Arthur Ripstein al caso de un contrato en que una parte con-
sintiera su propio homicidio, en la medida que implicaria la aceptacién de una suerte de
“esclavitud biolégica”, que atribuirfa a la contraparte el poder de decisién respecto de la
propia vida®.

Mis alld de estos casos extremos, los esfuerzos por articular un conjunto mds amplio
de limitaciones a la fuerza obligatoria de los contratos que se funden en la proteccién de la
autonomia y que permitan justificar su revisién judicial, siguen dos caminos®. El primero
se apoya en el concepto de explotacién, utilizado (en un sentido no especificamente mar-
xista) para designar aquella situacién en que una persona se aprovecha indebidamente de
la vulnerabilidad o de la desesperacién de otra, para concluir un negocio con ella®. Si bien
la explotacién, en este sentido, puede ser voluntariamente aceptada e incluso puede ser
mutuamente beneficiosa, ella parece contradictoria con el supuesto del reconocimiento re-
ciproco como personas igualmente libres que implica un derecho fundado en la autonomia,
pues aunque un contrato que implique explotacién no transforma a la parte explotada en
una cosa en los términos que lo hace un contrato de esclavitud, si parece implicar un trato
puramente instrumental, una forma de uso de la contraparte como un mero medio para los
propios fines. De este modo ese concepto ofrecerfa, segiin Thomas Gutmann —otro de los
autores que reivindica actualmente una teoria liberal del contrato—, un buen punto de par-
tida para una interpretacién “intrinseca” de la “equidad contractual” (contractual fairness),
que resulte consistente con una concepcién liberal del contrato®®.

La segunda estrategia se apoya, en cambio, en una revisién y relaboracién del con-
cepto de autonomia relevante desde el punto de vista de la justificacién del derecho de
contratos, desplazando su eje desde la nocién formal y binaria de autonomia asociada a la
autodeterminacién e independencia, hacia una nocién sustantiva y gradual vinculada a la

52 Cfr. KanT (1793) pp. 46 y ss.; RIPSTEIN (2009) pp. 133 y ss.
53 RIPSTEIN (2009) p. 140.

> GUTMANN (2013) pp. 116-117.

55 El esfuerzo mds elaborado en esta direccién parece ser el de Rick Bicwoob, en el libro Exploitative contracts
(2003). Es interesante notar, por otra parte, que esta nocion de explotacion parece recogida en algunos instru-
mentos internacionales no vinculantes, como el articulo 4.109 (Excessive Benefit or Unfair Advantage) de los
Principios del Derecho Europeo de Contratos [LANDO y BEALE (2000)] y el articulo II-7:207 del Borrador de
Marco Comun de Referencia para la Unién Europea [VON Bar ez @/ (2010)]: “(1) A party may avoid a contract
if; at the time of the conclusion of the contract: (a) it was dependent on or had a relationship of trust with the other
party, was in economic distress or had urgent needs, was improvident, ignorant, inexperienced or lacking in bargai-
ning skill, and (b) the other party knew or could reasonably be expected to have known of this and, given the circum-
stances and purpose of the contract, took advantage of the first partys situation by taking an excessive benefit or grossly
unfair advantage. (2) Upon the request of the party entitled to avoidance, a court may if it is appropriate adapt the
contract in order to bring it into accordance with what might have been agreed had the requirements of good faith
and fair dealing been followed. (3) A court may similarly adapt the contract upon the request of a party receiving
notice of avoidance for unfair exploitation, provided that this party informs the party who gave the notice promptly
after receiving it and before that party has acted in reliance on it’.

>¢ GUTMANN (2013) p. 116.
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racionalidad y autenticidad de las propias elecciones. A partir de ese desplazamiento, la ca-
lidad de las opciones disponibles para los individuos cuando celebran un contrato adquiere
relevancia para el derecho, que podria intervenir justificadamente en su limitacién. Este es
el camino que explora, por ejemplo, Dori Kimmel cuando considera justificada desde una
perspectiva liberal —apoydndose en este caso, en la especial versién del liberalismo y del
concepto de autonomia que desarrolla Josep Raz”’— la exclusién por el derecho de aquellas
opciones contractuales que puedan tener el efecto de reducir, a pesar de haber sido elegidas
voluntariamente, las posibilidades del sujeto de realizar en el futuro una vida plenamente
auténoma’®. El ejemplo de esta clase de opciones “realmente malas” que Kimmel propone
es el de una cldusula en un contrato de trabajo que restringiera significativamente las opcio-
nes de otros trabajos futuros. Como el ejemplo sugiere, “no se trata de defender politicas
dirigidas a asegurar que todo contrato represente un negocio genuinamente ventajoso para
ambas partes, o que corresponda al mejor resultado al que ambas habrian podido llegar”,
sino de admitir la intervencién del derecho cuando la eleccién por una parte (usualmente
la que tiene mayor poder de negociacién), de ciertas opciones, usualmente ventajosas para
ella, pueda producir, respecto de la contraparte, consecuencias severas en sus posibilidades
de desarrollar una vida plenamente auténoma o de ejercitar su autonomia en determinadas
circunstancias™.

Ciertamente las dos via aqui resefiadas para intentar justificar desde una perspectiva
liberal que el derecho niegue validez o admita la modificacién judicial de ciertas cldusulas
contractuales dejan abiertas numerosas preguntas —tanto sobre su coherencia interna, como
sobre la disparidad de los conceptos de autonomia en que se fundan y la posibilidad de dar
precisién a las férmulas generales que proponen como puntos de partida—, que no es posi-
ble examinar en el marco de este trabajo. Lo que su revisién somera ha pretendido ilustrar
es que ni el dogma de la fuerza obligatoria irrestricta del contrato ni el de su intangibilidad,
que la version estdndar de la teoria cldsica del contrato asocia, como corolarios, al principio
de autonomia, son sostenidos por quienes defienden hoy una teorfa normativa del derecho
de contratos centrada en ese valor.

V. CONCLUSIONES

El andlisis desarrollado en este articulo muestra que la “teorfa cldsica del contrato”
es un artefacto bastante curioso. En primer lugar, porque la concepcién de la autonomia
de la voluntad como principio fundamental del derecho de contratos en torno a la que
esa teorfa se articula, de acuerdo a la versién estdndar que circula actualmente en nuestra
literatura, no puede, desde el punto de vista histérico, ser referida a nuestro Cédigo Civil
ni, en general, a los cédigos decimondnicos. Y en segundo lugar, porque la afirmacién, de
inspiracién supuestamente liberal e individualista, de la autonomia como fundamento de
la fuerza obligatoria del contrato y de su alcance absoluto, que se atribuye a esa teoria, no

7 Raz (1986) pp. 369 y ss.
> KiMMEL (2003) pp. 129 ss.
°% KiMMEL (2003) pp. 132-133.
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se encuentra presente tampoco en la doctrina de los primeros comentaristas de los cédigos,
que instalaron a la voluntad de las partes como categoria central para la sistematizacién del
derecho de contratos. La versién estdndar de la teorfa cldsica parece haber cobrado vida,
paraddjicamente, a partir de la critica que desde comienzos del siglo veinte comienza a diri-
girse al moderno derecho de contratos. Ocurre que, de cierto modo, la presentacién exage-
rada que esta ofrece de su adversario termina siendo asumida por el propio adversario para
definirse y para clarificar y reforzar su posicién.

Ademids de poseer esta peculiar genealogia, la concepcién de la fuerza obligatoria
de los contratos y de su intangibilidad que se asocia a la teorfa cldsica, no constituye un
corolario necesario de la asuncién de la autonomia como valor que el derecho de contratos
debiera realizar, segtin lo muestra el examen de diversas posiciones tedricas contemporineas
que aun compartiendo una justificacién del derecho de contratos fundada en la autonomia
admiten y una orientacién liberal, admiten limitaciones al alcance de la fuerza obligatoria
de los contratos e incluso las justifican a partir del propio valor de la autonomia.
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