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Resumen.

El propdsito de la presente investigacion tiene por objeto presentar una concepcion
distributiva del derecho contractual. Con este objeto, en la Primera Parte del trabajo se
analiza criticamente dos aproximaciones tedricas que, sin perjuicio de sus diferencias,
responden afirmativamente a esta pregunta, a saber, la tesis distributiva pura de los
intercambios voluntarios de Anthony KRONMAN Y la tesis compatibilista de la concepcion
transaccional del contrato de Peter BENSON. En la Segunda Parte, se muestra la propuesta
del autor, la cual puede resumirse en dos argumentos centrales: en términos descriptivos,
se explica el derecho de contratos como una institucion que cumple una funcion principal,
la de estabilizacion de los intercambios voluntarios, y otra secundaria, de neutralizacién
del infortunio contractual; en términos justificativos, se presentan las nociones de
autonomia significativa y de la mala suerte moral como los ideales filosoficos que
fundamentan esas funciones. Asi, se espera mostrar, que la naturaleza distributiva del
derecho contractual, lejos de tener una presencia marginal en sus reglas, encarna
propiamente las reglas que hacen posible la contratacion.

Resum.

El proposit de la present investigacié té per objecte presentar una concepcié distributiva
del dret contractual. Amb aquest objecte, a la Primera Part del treball sanalitza
criticament dues aproximacions teoriques que, sens perjudici de les seves diferencies,
responen afirmativament a aquesta pregunta, és a dir, la tesi distributiva pura dels
intercanvis voluntaris d'Anthony KRONMAN i la tesi compatibilista de la concepcid
transaccional del contracte de Peter BENSON. A la Segona Part, es mostra la proposta de
l'autor, la qual es pot resumir en dos arguments centrals: en termes descriptius, s'explica
el dret de contractes com una instituci6 que compleix una funcié principal, la
d'estabilitzacio dels intercanvis voluntaris i una altra secundaria, de neutralitzacio de
I'infortuni contractual; en termes justificatius, es presenten les nocions d'autonomia
significativa i de la mala sort moral com els ideals filosofics que fonamenten aquestes
funcions. Aixi, s'espera mostrar que la naturalesa distributiva del dret contractual, lluny
de tenir una preséncia marginal a les seves regles, encarna propiament les regles que fan
possible la contractacio.

Abstract.

The purpose of this research is to present a distributive conception of contract law. For
this purpose, in the First Part of the work, two theoretical approaches are critically
analyzed that, despite their differences, answer this question in the affirmative, namely,
the pure distributive thesis of voluntary exchanges by Anthony KRONMAN and the
compatibilist thesis of the Peter BENSON's transactional conception of the contract. In the
Second Part, the author's proposal is shown, which can be summarized in two central
arguments: in descriptive terms, contract law is explained as an institution that fulfills a
main function, that of stabilizing voluntary exchanges, and another secondary, of
neutralization of the contractual misfortune; In justifying terms, the notions of significant
autonomy and moral bad luck are presented as the philosophical ideals that support these
functions. Thus, it is expected to show that the distributive nature of contract law, far
from having a marginal presence in its rules, properly embodies the rules that make
contracting possible.
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INTRODUCCION

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La principal temética abordada en esta investigacion se sitla en el contexto de la discusion
filosofico-juridica sobre la pertinencia de introducir consideraciones de justicia
distributiva en la justificacion de las reglas del derecho de contratos®. En este debate, que
ha ocupado una parte importante de la literatura contractual desde mediados del siglo
pasado, se han identificado dos concepciones rivales sobre la justificacion de la
institucion contractual, a saber, aquellas que hacen descansar la justificacion conceptual
del contrato con prescindencia de los efectos que genera (teorias ex ante) y otra segun la
cual este ejercicio precisamente descansa en ellos (teorias ex post)2. Como explica HEVIA,
si el primer grupo de teorias se concentran en los “valores que buscan promover”, las
segundas responden a una revision histérica de como la accion de los contratantes es justa
a la luz de los derechos y obligaciones que detentaban®.

Las concepciones contractuales ex post, asociada con expresiones filosoficas de orden
deontolégico®, niegan terminantemente cualquier incidencia de la justicia distributiva en
el orden contractual. Como son descritas por Kevin KORDANA Y David TABACHNICK, ellas
descansan en los “términos endogenos del contrato™, en tanto propone que su
fundamento se agota en los términos particulares del respectivo acuerdo®. Los
proponentes de concepciones deontoldgicas del contrato pertenecientes a la Escuela de
Toronto, como Arthur RIPSTEIN, Peter BENSON y Martin HEviA, conforman los
principales exponentes de estas teorias’. Las posiciones identificadas como ex post, por
su parte, centran la cuestion de la justificacién del ordenamiento contractual en sus
efectos, los cuales no se limitan al contenido de la convencion que es determinado por las

partes®. Una expresion paradigmatica de esta clase de justificaciones son las teorizaciones

L A lo largo de este trabajo, esta cuestion sera ocasionalmente referida como la pregunta distributiva.

2 TABACHNICK Y KORDANA, 2005: 598.

3 HEVIA, 2015: 2505.

4 HEVIA, 2015: 2506.

> TABACHNICK Y KORDANA, 2005: 598.

® Este tipo de presupuestos metodolégicos también tienen lugar en la teorizacion sobre el derecho privado
en general. Por ejemplo, posiciones no instrumentales como aquella propuesta de Ernest J. WEINRIB,
tienden a identificar un principio moral que surge de sus principales rasgos institucionales del derecho
privado, sin perjuicio de otros resultados que puede generar. WEINRIB, 1995: 48-49.

7 La consideracion de la teoria promisoria de Charles FRIED, basada en la idea de autonomia kantiana, como
una especie de teoria deontolégica es discutida por autores como los citados. HEVIA, 2015: 2505; BENSON,
1989: 1095; WEINRIB, 1992: 50.

8 TABACHNICK Y KORDANA, 2005: 599.
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adscritas al andlisis econdémico del derecho, como aquellas propuestas por POSNER Yy
CooTER Y ULEN que se concentran en la capacidad de la institucién de producir resultados
eficientes en términos paretianos.

Ante la pregunta por la plausibilidad de atribuir un rol o un fin distributivo y redistributivo
al derecho de contratos, lo cierto es que ambos grupos teoricos responden de distinta
manera. Conforme al primero de los paradigmas sefialados, su sola premisa metodoldgica
da sentido a su negativa respuesta: si las reglas del derecho contractual deben
desprenderse de elementos intrinsecos o internos a la relacion contractual, eminentemente
derivadas de la voluntad de las partes, no hay lugar para emplear la institucion como una
herramienta para la distribucion de la riqueza. En el plano dogmaético, las teorias de la
voluntad, dominantes desde la época de las grandes codificaciones hacia principios del
siglo pasado, atribuian al consentimiento el rol de verdadera norma fundamental de la
cual se derivaban las reglas basicas que rigen esta clase de intercambios voluntarios®.
Luego, en tanto un efecto de la convencion no responda al ejercicio del libre ejercicio de
voluntad individual, éste no puede ser considerado como expresion genuina del derecho
de contratos, pues de lo contrario implicaria un sometimiento de los derechos de los
contratantes a los designios de terceros, incluyendo los de la comunidad. Sin ir mas lejos,
este es el trasfondo de la denominada ideologia de la voluntad a la que responde una
version conservadora del derecho privado: las personas, qua sujetos de derecho, pueden
libremente asumir obligaciones que resulten en limitaciones de su propia libertad®. Es
por ello por lo que se atribuye a su voluntad el “rol creador” de las obligaciones
contractuales, de tal forma que ella constituye el elemento que “modela la fuerza y el
alcance obligatorio del contrato” como se desprenderia del art. 1545 CCL. Del mismo
modo, si lo debido es exactamente aquello que fue prometido®?, la responsabilidad
contractual sélo puede ser impuesta en atencion al marco fundado en la voluntad de las

partes, sin perjuicio de que sea posible concebir otros beneficios que su atribucion podria

°® GORDLEY, 1981: 1624; MORENO, 2014,

10 DoMINGUEZ, 1983: 151.

11 Ibid. En un sentido similar, TAPIA, 2018: 35y ss.

12 FRIED, 1981: 4-5. Cabe anotar que esta afirmacion de FRIED presenta mayor relevancia de la que se
observa a simple vista, ya que puede sustentar una objecion al diagnéstico critico del acercamiento del
derecho de contratos a la responsabilidad extracontractual, sefialado célebremente por Grant GILMORE en
su The Death of Contract (GILMORE, 1974: 90-91). Ademas, sirve para fundamentar la negativa a la
reparacion de los expectation damages como consecuencia de la proteccion de promissory expectations, y
el argumento de Lon FULLER y William PERDUE en cuanto a la proteccién de prevenir los dafios
provenientes “arising from reliance” y “to facilitate reliance on business agreements”. FULLER y PERDUE,
1936: 57; JOHNSON, 1983: 279.
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representar en favor de la comunidad®3. Consecuentemente, la justificacion conservadora
de las reglas contractuales también asume que las reglas contractuales deben ser
evaluadas con prescindencia de cualquier principio moral proveniente de la comunidad.

Si, en cambio, se responde la pregunta distributiva desde las premisas de las concepciones
ex post del contrato, el resultado podria ser mas favorable. Entre estas teorias, es
especialmente relevante el principio del paretianismo plantado por Anthony KRONMAN,
el cual consiste en una evaluacion de los efectos de la convencion en términos de los
efectos que ésta produce en el contratante menos favorecido, y que permitiria justificar
diversas reglas contemporaneas del derecho privado, como lo son por ejemplo las reglas
que establecen deberes de informacion en el proveedor provenientes del derecho del
consumo. Ahora bien, en este punto inicial, cabe dejar planteado que en este trabajo
intento construir una propuesta de una concepcion del derecho contractual que, desde el
plano de la justificacién de las instituciones sociales, permite atribuir a los juicios
distributivos un papel central en la interpretacion de sus rasgos centrales de manera

compatible con el locus filosofico y politico de los sistemas sociales contemporaneos.

2. HIPOTESIS DE TRABAJO

La hipdtesis central de este trabajo es que la justificacion del derecho contractual debe, a
lo menos, considerar al principio de justicia distributiva, debido a que este ordenamiento
cumple funciones que, a su vez, responden a presupuestos que, en la literatura sobre la

justicia social, son genéricamente identificados como el liberalismo igualitario.

3. OBJETIVOS GENERALES Y ESPECIFICOS

Esta investigacidn doctoral persigue dos objetivos generales. El primero de ellos es una
reconstruccion critica de las concepciones contractual que se han mostrado favorables a
la introduccion del ideal de justicia distributiva. EI segundo objetivo general es proponer
que la introduccion de razones distributivas al orden contractual es necesaria para su
justificacién. Ello se debe a que el orden contractual puede caracterizarse como una
instituciéon social cuyas funciones tienden a la atribucion de responsabilidad de los
contratantes conforme a un juicio normativo de su conducta en el cual la nocion de control

es central. Esta idea, consistente con el igualitarismo liberal, atiende a la intuicion general

13 JOHNSON, 1983: 276.
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de que la riqueza o el bienestar de las personas no puede depender de inequidades
moralmente arbitrarias.

En cuanto a sus objetivos especificos, en la Primera Parte de esta investigacion se
describiran las implicancias institucionales del principio de justicia distributiva en la
evaluacion del derecho contractual. A continuacion, se revisaran dos formas
representativas de recoger este principio, en términos de sus respectivas aptitudes para
proveer tanto explicaciones de la practica contractual, como para articular justificaciones
moralmente admisibles. En la Segunda Parte del trabajo, se presentara una reconstruccion
de la préactica contractual que describe el derecho de contratos como una institucién
social, asumiendo como punto de partida la identificacién del consentimiento como su
elemento normativo paradigmatico. También se expondré que esta forma de concebir la
institucion no sélo permite superar los limites conceptuales de las teorias tradicionales de
la voluntad, sino que ademas permiten mostrar una descripcion de este orden normativo
en términos de las funciones que desempefia en el sistema social. El derecho contractual,
descrito como contrato-institucion, permitird encarar la problematica distributiva desde
un punto de vista novedoso y, como se pretende demostrar, como es que la justicia
distributiva es apta para justificar parcialmente el contrato, en tanto ordenamiento que
resuelve, normativamente, la tension existente entre las nociones de responsabilidad, de

un lado, y de suerte, por otro.

4. ASPECTOS METODOLOGICOS

Siendo el sentido de toda teorizacion explicar un determinado fenémeno de forma
general, Jules COLEMAN ha explicado que las teorias de nivel medio, es decir, aquellas
que dan cuenta de la dimension normativa o argumentativa de una préctica juridica a la
luz de un principio apto para organizarla, enfrentan el peligro de ser excesivamente
particularistas, o bien, el riesgo de que el principio escogido responda mas a una eleccion
personal del tedrico que a lo inherente a la practica'®. Son éstas las causas que explican
parte de los desencuentros entre los defensores del lugar que debe ocupar la justicia
distributiva en el derecho de contratos. Es decir, el desacuerdo esta directamente
relacionado con la manera en la cual la tension entre los ideales de libertad e igualdad,
tanto en el plano de sus fundamentos politicos y morales como en el de la préctica juridica,

es resuelta en su aplicacion al orden contractual.

14 COLEMAN, 1992: 9.
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Con el fin de resolver esta tension, la metodologia seguida en este trabajo corresponde a
lo que se ha llegado a identificar como concepciones normativas del contrato las cuales,
de acuerdo con la definicion ofrecida por Melvin EISENBERG, son aquellas que pregonan
que “el contenido del derecho de contratos debe depender de las reglas que son generadas
por proposiciones politicas, morales y empiricas debidamente ponderadas y
armonizadas™?®.

Este presupuesto permitira evaluar, en la Primera Parte de esta investigacion, las teorias
contractuales desde su capacidad para explicar o describir la préctica contractual y su
aptitud para justificar o evaluar dicha institucion, tomando el resguardo de que ambas
son empresa tedricas que, si bien son distintas, se encuentran normalmente vinculadas.
En la nomenclatura de SmMITH, estas son identificadas como las preguntas analitica sobre
la naturaleza del contrato (qué es el contrato) y normativa sobre su justificacion de (cuél
es su justificacion, si la hay)*.

En el desarrollo de la Segunda Parte, ademas de este marco tedrico general, también se
recurrira a otros presupuestos metodolégicos. En el Capitulo Tercero, dedicado a la
cuestion analitica del contrato, se tomaran elementos provenientes de la distincién de John
SEARLE entre hechos brutos y hechos institucionales, para describir el derecho de
contratos, y de las teorias de la eleccion racional, para exponer los problemas
paradigmaticos de la cooperacion interpersonal. A partir de ambos supuestos, se
construira la descripcion del orden contractual como contrato-institucion, el cual resuelve
los problemas de racionalidad individual del comportamiento oportunista, por un lado, y
de ignorancia o incertidumbre, por otro.

En el Capitulo Cuarto y final, se respondera a la pregunta normativa sobre la justificacion
del contrato-institucion. En sintesis, se sostendra que las razones por las cuales debe
existir un orden juridico como el contrato institucion tienen que ver con las funciones que
desempefia, y la interpretacion de su impacto en términos de justicia social,
particularmente, con el ideal de la justicia distributival’. Asi, y mas alla de la comin
caracterizacion del problema distributivo que fuera presentada, se sostendra que si el
contrato-institucion esta justificado, lo es por su aptitud para realizar un ideal de
moralidad publica igualitario, en tanto no sélo facilita a las personas la persecucion

cooperativa de sus respectivas concepciones sobre el bien, sino también porque por su

15 EISENBERG, 2018: 15.
16 SMITH, 2004: 42.
17 RAwLS, 2001: 50.
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intermedio ellas s6lo son individualmente responsables de los estados de cosas que,
contractualmente relevantes, puedan tenerse como parte de la autoria de sus planes de
vida.

Finalmente, y en otro orden de consideraciones, debe precisarse que la propuesta
metodologica con respecto al tratamiento del contrato sera el recurso al método del
derecho comparado, considerando dos aspectos. Desde el enfoque comparado
funcionalista’8, los ordenamientos contractuales que seran revisados, el derecho chileno
y el derecho inglés, en tanto ordenamientos representativos de dos de las familias juridicas
mas tratadas en la literatura contractual, a saber, el derecho continental de inspiracion

francesa y el propio common law.

18 ZWEIGERT, Konrad y K67z, Hein, 1998: 33-34.
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PRIMERA PARTE

LAS TEORIAS DISTRIBUTIVAS DEL CONTRATO
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CAPITULO PRIMERO
TEORIAS DISTRIBUTIVAS PURAS

LA CONCEPCION DISTRIBUTIVA DE LOS ACUERDOS VOLUNTARIOS

5. GENERALIDADES

En este Capitulo se iniciara la revision de concepciones normativas del contrato,
particularmente en lo referido a la recepcién del principio de justicia distributiva en los
ordenamientos contractuales objeto de esta investigacion. Un lugar comin de esta
discusion radica en que su plausibilidad descansa en la asociacion de este principio con
la reivindicacion de la necesidad de contar con una idea de justicia substantiva, en tanto
condicion de justificacion del derecho de contratos y de las obligaciones contractuales®®.
Esta intuicion puede ser presentada a través de la exposicion de John RAwLS sobre el
contraste entre las nociones de justicia formal y de justicia substantiva en lo relativo a la
justificacion de las instituciones sociales. En concepto de este autor, si bien la justicia
formal (esto es, el principio de justicia que ordena la igualdad de trato a personas situadas
en casos similares) puede ser compatible con un determinado principio de justicia
substantiva, esta no es un tipo de relacion conceptual que sea de caracter necesaria?. Por
ejemplo, la justicia formal es apta para justificar una norma que declara la esclavitud de
todos los individuos que pertenezcan a una determinada raza, pero dificilmente podria
sostenerse que esa es una regla justa?:.

Asi las cosas, de lo que se tratara de escudrifiar en este capitulo es si el principio de justicia
distributiva puede ser, precisamente, el principio de justicia substantiva relevante para el
derecho contractual. Para presentar este argumento, este capitulo seguira el siguiente
orden. Se introducira una breve referencia a la justicia en la distribucion en la teoria de la
justicia aristotélica, para luego examinar el desarrollo contemporaneo de las teorias
contractuales distributivas. Con ocasion de esta revision, se mostraran las dos maneras en
que usualmente suele encararse la pesquisa de la justificacion contractual de esta clase,
las cuales van desde un distributivismo puro hasta la admision, con ciertos matices, de
cierta coexistencia armonica de ambos principios de justicia. A continuacion, se

profundizara sobre la concepcion contractual de Anthony KRONMAN exponiendo, ademas

19 BAGCHI, 2014; BENSON, 1989: 1079; PAPAYANNIS, 2016: 326; SMITH, 2004: 137.

20 RAWLS, 1971: 58-59. Véase también BENSON, 2019: 448

21 De todas formas, cabe puntualizar que RAWLS defiende la idea de que, en Gltimo término, es necesario
contar con un criterio sustantivo de justicia, que en su concepcion de justicia social proviene de la aplicacién
de los principios de justicia que rigen la estructura basica configura la sociedad.
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de sus ventajas para justificar algunas reglas contractuales, sus desventajas que, a fin de
cuentas, impiden hacer descansar la tarea justificativa del contrato (considerado como un
todo) en el principio del paretianismo. Finalmente, se presentaran las conclusiones

parciales del capitulo.

6.1. INTRODUCCION AL CONCEPTO DE JUSTICIA DISTRIBUTIVA: ETICA A NICOMACO

Para introducir el estudio de las nociones contemporaneas de justicia distributiva y
justicia correctiva, los autores suelen comenzar presentando el origen historico-
conceptual de esta nocidn, el cual se remonta a la filosofia clasica, particularmente el libro
V de la Etica a Nicomaco de ARISTOTELES. En esta obra, el Fildsofo presenta una
concepcion de justicia que puede sintetizarse en tres ideas centrales: primero, la virtud de
la justicia (y el vicio correlativo de la injusticia) se refiere al comportamiento hacia el
préjimo (alteritas); segundo, que la definicion de lo justo e injusto tiene lugar en términos
de legalidad e igualdad y de ilegalidad y desigualdad, respectivamente; y, tercero, que
junto a la justicia e injusticia general, referidas a la virtud total, existe una especie de
justicia particular que se refiere a parte de ella?.

En tanto ideal evaluativo, la justicia aristotélica es apta para fundamentar juicios
normativos referidos al comportamiento de las personas en relacién con otros, sea el
préjimo, sea el gobernante®>. En este orden de ideas, la justicia o injusticia es una
propiedad atribuible a las personas que puede significar tanto la virtud total referida a la
sumision a la ley, que ordena “vivir de acuerdo con todas las virtudes”?*; como, en un
ambito particular, por asociacién a la idea de igualdad, como un juicio sobre la
reparticion de bienes compartidos por los miembros de la comunidad, o sobre los tratos
voluntarios e involuntarios entre los individuos®®.

Es en este ultimo nivel, el de la justicia particular, donde la teoria aristotélica ha
presentado mayor rendimiento para las teorias sobre el derecho privado, en tanto ha sido
aplicada para comprenderlo, explicarlo y/o justificarlo como un conjunto de normas
juridicas que operativizan la justicia correctiva y distributiva la justicia. Esta descripcion
del panorama teérico requiere, desde luego, explayarse sobre ambas categorias de justicia.
Por una parte, la justicia correctiva, también referida como justicia en las transacciones y

como justicia conmutativa, es una virtud particular predicable respecto de las tratos

22 ARISTOTELES, 1998: 241.
23 ARISTOTELES, 1998: 241.
24 ARISTOTELES, 1998: 243.
%5 ARISTOTELES, 1998: 243-244,
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mutuos de caracter voluntario e involuntario®. Entre los primeros, ARISTOTELES
considera esencialmente contratos privados, como la compraventa y la fianza pues, en su
origen, son “iniciados voluntariamente”’; mientras que entre los segundos menciona tratos
clandestinos, como el hurto o el adulterio, y otros violentos, como el homicidio u el
robo?’. En las interpretaciones contemporaneas de la justicia aristotélica, los
comentaristas han sintetizado transacciones involucrarias, en cambio, extracontractual y,
segun algunos, penal®®. En cualquier caso, como explica Diego PAPAYANNIS, la justicia
correctiva tiene que ver con la rectificacion de “ciertas interacciones en las que un
individuo, realizando un acto incorrecto, se aprovecha de otro”?°,

Una infraccién a este ideal de justicia implica, consecuentemente, una violacién a una
igualdad previa en la cual se situaban las partes. Esta es metaféricamente referida como
una igualdad “aritmética™’, que puede expresarse en términos del injusto y su remedio
de la siguiente manera: mientras el injusto correctivo involucra una relacién entre quien
comente la injusticia y quien soporta sus consecuencias, el remedio judicial es el
restablecimiento de esa igualdad ordenando la privacion de la respectiva ganancia a quien
comete la infraccion®. Luego, lejos de fijarse en las caracteristicas personales de los
agentes de la relacion gobernada por este ideal de justicia, lo Unico relevante para estos
efectos es la desigualdad en términos de la ganancia que uno obtiene y de la pérdida que
el otro sufre®2. Si, como dice ARISTOTELES “la justicia correctiva sera el término medio
entre la pérdida y la ganancia”®, entonces la violacion de la igualdad se verifica en
términos de la ganancia injusta de una persona a expensas de otra®*.

En términos contemporaneos puede decirse, siguiendo a James GORDLEY, que en los
tratos privados se “opera sobre el principio de que nadie debe beneficiarse con la pérdida
de otros”*®. De esta manera, mientras en el injusto correctivo existe unidad entre el injusto

y la pérdida®®, el remedio se debe expresar en la restitucion de una cantidad que represente

% ARISTOTELES, 1998: 247.

21 ARISTOTELES, 1998: 244.

28 GORDLEY, 1981: 1590.

29 PAPAYANNIS, 2014: 191.

30 KELSEN destaca la naturaleza eminentemente alegorica de la férmula aristotélica de la justicia corrective.
KELSEN, 1971: 130.

31 ARISTOTELES, 1998: 248.

32 ARISTOTELES, 1998: 248.

33 ARISTOTELES, 1998: 248.

3 WEINRIB, 1995: 63.

% GORDLEY, 1981: 1589.

3 KELSEN reconoce explicitamente esta posicion. KELSEN, 1971: 132.
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lo que legitimamente pertenecia a la persona perjudicada y que ahora pertenece a la otra®”.
De esta manera, en el orden contractual, los intercambios deben recaer sobre bienes de
igual valor, y en el plano extracontractual, el agente del dafio debe restablecer a la victima
de su accion al estado que se encontraba previamente?®,

En contraste a la justicia correctiva, la justicia distributiva o justicia en la distribucion, es
formulada en términos que evocan un procedimiento formal cuyo propdsito es repartir
proporcionalmente cosas poseidas en comudn, como el honor o el dinero, entre los
miembros de la comunidad®. Atendiendo a estas caracteristicas, la distributiva es una
clase de clase particular vinculada a la igualdad de trato en la reparticion de bienes
comunes de la comunidad, teniendo en cuenta que dichas asignaciones apuntan a facilitar
los medios que permitan a los ciudadanos vivir una buena vida*.

Desde el punto de vista de los sujetos que participan de la relaciones gobernadas por ella,
cabe precisar que la justicia distributiva es atinente a las relaciones entre la comunidad y
sus miembros, sin perjuicio de lo cual éstas no son, necesariamente, iguales*.. Es, en estos
términos, una igualdad geométrica o proporcional. Como es evidente, la idea de que
aquellos que son iguales reciban lo mismo*2, no coincide con la igualdad aritmética entre
lo que a'y b obtienen de una interaccion dominio de la justicia correctiva), sino que ordena
una asignacién en funcién de una proporcion que responde a la idea de mérito, nocion
eminentemente abstracta cuyo contenido particular es contingente a la forma de gobierno
que adopta la comunidad. En un pasaje, ARISTOTELES dice “todos estan de acuerdo que
lo justo en las distribuciones debe estar de acuerdo con ciertos méritos, pero no todos
coinciden en cuanto al mérito mismo, sino que los demdcratas lo ponen en la libertad, los
oligarquicos en la riqueza o nobleza, los aristocratas en la virtud”*.

Examinada analiticamente, la justicia distributiva expresa una conjuncion de elementos
que representan una manera en la cual la parte y el todo se relacionan. Dichos elementos
comprenden, ademas de los referidos a los sujetos entre quienes debe efectuarse la

distribucion, el objeto en el cual se materializa la porcion sobre el total distribuido y el

ST WEINRIB, 1995: 62. Con todo, debe anotarse que existe una amplia discusion respecto a la naturaleza de
la pérdida y la ganancia relevante en la justicia correctiva, en particular, sobre si ellas son facticas o,
contrariamente, estrictamente normativas. Sobre este particular WEINRIB, 1995: 115; PAPAYANNIS, 2014:
245,

3 GORDLEY, 1981: 1590.

39 DEL VECCHIO, 1982: 51.

40 GORDLEY, 2007: 1737.

41 DEL VECCHIO, 1982: 51.

42 ARISTOTELES, 1998: 244.

43 ARISTOTELES, 1998: 244,
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criterio distributivo que sustenta la pretension de cada persona con derecho a ella®.
Tomese, a modo ejemplar, la aplicacion de este ideal de justicia en la gobernanza de una
competicion deportiva, como una carrera de 100 metros planos. De acuerdo con los
elementos que se han expuesto, la justicia distributiva ordenaria que el jurado premie a
los participantes conforme la satisfaccion de la condicion de victoria (por ejemplo, el
arribo a la meta en el menor tiempo), asignando una porcion de un premio total
correspondiente a su orden de llegada a la meta.

Antes de finalizar esta sucinta explicacion sobre la formulacién clasica de justicia, es
necesario precisar que criticos de ARISTOTELES han denunciado que este ideal de justicia
no propone un estdndar normativo conforme al cual una determinada asignacion es justa.
Como apuntara Hans KELSEN, si bien ARISTOTELES es explicito en que el contenido
normativo de la justicia distributiva debe sujetarse al criterio del mérito, nada dice acerca
de qué debe entenderse por dicha nocion, lo que parece especialmente llamativo dado que
éste serfa el tipo de cuestiones que deberia resolver®®. Con todo, basta por el momento
anotar que la justicia distributiva aristotélica, en su vocacion de gobernar las relaciones
de la parte con el todo, consiste en un imperativo de igualdad de trato ante ley. Todo esto,
desde luego, sin perjuicio de lo que dird en la proxima seccidén sobre las lecturas
contemporaneas del concepto de justicia distributiva®.

Asi las cosas, entre ambas clases de justicia existen diferencias que determinan, en buena
parte, el rendimiento de su aplicacion en distintos &mbitos. Junto a su diferencia evidente
en cuanto a su estructura (expresadas, como vimos, en su caracterizacion como igualdad
aritmética e igualdad geométrica respectivamente), probablemente su principal diferencia
tiene relacién con sus ambitos de aplicacion, en tanto mientras la justicia distributiva
reglamenta las relaciones entre la comunidad de los individuos (es decir, las relaciones
de las partes con el todo), la justicia correctiva hace lo propio respecto de las relaciones
entre los integrantes de la comunidad (una relacion entre las partes que conforman ese
todo pero distintos a ella)*’. También es importante notar el distinto peso que en los

juicios conforme a una y otra clase de justicia local tienen las peculiaridades de las

4 KEREN-PAZ, 2007:5; PAPAYANNIS, 2014: 191; SERRANO, 140.

4 KELSEN, 1971: 128. Es pertinente anotar que, en concepto de este autor, este vacio en la filosofia moral
de ARISTOTELES determina que la funcién de esta nocidn de justicia sea la de legitimacién del derecho
positivo, en la medida que la férmula matematica de la justicia distributiva sélo puede ser aplicada una vez
que el derecho positivo determina una determinada asignacion. En este orden de ideas, para KELSEN el
criterio distributivo es determinado por el derecho positivo, de forma tal que la justicia distributiva es, en
esencia, una idea de igualdad ante la ley. KELSEN, 1971: 128.

“ Infra §6.2.

47 PAPAYANNIS, 2014: 192.
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personas pues, como también se sefialara, en terminos correctivos lo unico relevante son
los componentes (facticos o normativos) de la igualdad aritmética a ser restablecida.
Como se vera, esta particular caracteristica muestra una de las caracteristicas centrales de
las caracterizaciones deontologicas del derecho privado, a saber, la naturaleza
eminentemente formal en el tratamiento de las partes de las relaciones juridicas que

gobierna“®,

6.2. CONCEPCIONES CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA DISTRIBUTIVA

En la actualidad, la nocion de justicia distributiva mantiene parte importante de los rasgos
recién descritos, en el sentido que es tomada como un principio que fundamenta
asignaciones centralizadas de bienes comunes conforme a un criterio que, en sus
diferentes versiones, atiende a las particularidades de los sujetos involucrados. En este
sentido, estos principios de justicia “son disefiados para fundar la distribucion de los
beneficios y las cargas de la actividad econdmica entre los individuos de una sociedad”*®.
Sin embargo, como demuestra Serena OLSARETTI, entre los fildsofos contemporaneos no
existe consenso en cuanto a la nocion misma de justicia y distributiva y a lo que cuenta
como la esencia propia de la distribucion®, al punto tal que, segiin muestra Tsachi KEREN-
PAz, las divergencias teoricas conciernen los elementos identificados como constitutivos
del concepto de justicia distributiva®.

Ahorabien, laamplia diversidad de propuestas distributivas en la filosofia contemporanea
no obsta a que la justicia distributiva puede ser descrita genéricamente. Siguiendo a
Robert HOCKETT, una descripcidn de estas caracteristicas puede identificarse como una
clase de justicia preocupada de la idoneidad de las asignaciones de recursos entre los
individuos que integran la comunidad, sin perjuicio de las controversias en torno al
criterio sustantivo que, en definitiva, las justifique®?.

En las siguientes secciones, se profundizara sobre el topico distributivo tomando, a modo
referencial, una reconstruccion del principal referente tedrico tanto para filosofos como

para tedricos del derecho privado en lo atinente a la justificacion del derecho de contratos,

8 Infra §13.1.

4 LAMONT y FAVOR, 2008, citados en GARDNER, 2019: 78.

%0 A modo ilustrativo, pueden ser consideradas como atinentes a la preocupaciones distributivas tesis tan
diversas como el igualitarismo de Thomas NAGEL, el prioritarianismo de Derek PARFIT, la igualdad de
recursos de Ronald DWORKIN; el igualitarismos de la suerte defendido, entre otros, por G.A. COHEN; la
justicia como equidad de RAWLS; la justicia de las pertenencias de Robert Nozick, entre muchos otros.
Para un panorama general, OLSARETTI, 2018.

51 KEREN-PAZ, 2007:5; SERRANO, 140.

2 HOCKETT, 2005: 1187.
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a saber, la justicia como equidad de John RAwLS. Esta teoria de justicia social propone
un ideal politico de justicia aplicable a las instituciones sociales, en particular, a aquellas
que configuran el trasfondo institucional de una sociedad bien ordenada®. En efecto, la
justicia como equidad es interpretada en términos tales que sus principios de justicia estan
orientados a fundamentar la idea de la sociedad como un sistema de cooperacion justo a
lo largo del tiempo; luego, dichos principios son directamente aplicables a las
instituciones que conforman la estructura bésica de la sociedad®*.

Estos rasgos de la tesis rawlsiana muestra una importante consecuencia que introduce la
adscripcion a su criterio distributivo, a saber, no puede ser directamente aplicado sobre
las transacciones particulares. Su preocupacion distributiva, por el contrario, sélo atiende
a la estructura basica de la sociedad, es decir, aquellas instituciones cuyo Ultimo propdsito
es asegurar un esquema de cooperacion social justo sostenible de generacion en
generacion, al cual los dos principios de justicia, incluyendo el de diferencia, apuntan
resolver. En palabras de RAwLS: “La estructura bésica ha de ser configurada de tal manera
que, si todos siguen las reglas de cooperacion publicamente reconocidas y cumplen con
los derechos que ellas especifican, las distribuciones particulares de los bienes puedan ser
tenidas como justas (0 al menos, no injustas), cualquiera sea su resultado”®®.

Antes de finalizar con esta sintesis sobre la justificacion distributiva de las instituciones
sociales, es necesario introducir la distincion entre nociones “estéticas” y “dinamicas” de
la justicia distributiva, presentada por Martin HEVIA®. Esta atiende a una inquietud de
pueden operar las instituciones de orden distributivo y redistributivo, como el sistema
tributario, una vez que los intercambios voluntarios e involuntarios, dominio de la justicia
correctiva, tiene lugar ya establecida una asignacion inicial distributivamente justa. La
vision estatica de la justicia distributiva implicaria, en consecuencia, una constante
interferencia en las transferencias libremente realizadas por los agentes, en tanto
cualquiera de ellas harian necesaria una ulterior rectificacion a fin de restablecer el patron
distributivo inicial®’. En contra de esta caracterizacion, HEVIA interpreta a las corrientes
contemporaneas sobre la justicia distributiva como concepciones dinamicas, en el sentido

que ellas no sostienen la idea conforme a la cual la distribucion inicial deba, a todo evento,

53 RAWLS, 2001: xvii.

5 RAWLS, 2001: 50.

5% RAWLS, 2001: 50.

% Hevia, 2013: 11.

57 El comentario, en particular, es sobre la caracterizacion de los principios de justicia distributiva como
patrones distributivos (patterned distribution principles) expuesta por NozicK en Anarchy, State, and
Utopia (Nozick, 1999: 160). Para la respuesta de HEVIA, véase HEVIA, 2013: 42-44,
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ser reinstaurada®. Los alcances de esta distincion seran particularmente relevantes en el
ultimo capitulo de esta investigacion, con motivo de la evaluacion del argumento
distributivo en materia de justificacion del derecho de contratos®.

En definitiva, la ausencia de un ulterior criterio para evaluar cualquier distribucion como
justa dan sentido a que el problema distributivo segun esta clase de justicia responde a un
patron de justicia procedimental pura dando lugar a la nocion rawlsiana de trasfondo de
justicia procedimental®®. Como sera examinado, estas razones sustentan la objecion de la
estructura béasica, conforme a la cual las distribuciones particulares conducidas por la via
de los intercambios privados no son, en estricto rigor, materia del principio de justicia

distributiva, en general, y el principio de diferencia rawlsiano, en particular®:,

7. JUSTICIA DISTRIBUTIVA Y JUSTICIA CONTRACTUAL

En la particular situacion del contrato, la relacion entre el derecho contractual y la justicia
distributiva estd decisivamente marcada por el debate en torno a la admisibilidad de
orientar sus reglas hacia la redistribucion de la riqueza, esto es, “la correccion compulsiva
de las alteraciones del patrén distributivo inicial, ordenando un esquema de transferencias
desde quienes injustamente tengan mas recursos en favor de quienes injustamente tengan
menos”®2,

Sin pretender desconocer la relevancia de los argumentos que entregan los enfoques
econdmicos del contrato ni del rendimiento justificativo de la eficiencia para las
instituciones sociales®®, el foco de esta seccion esta en la clase de discusiones donde
predominan las razones que KRONMAN identifica como de “moral publica” y, en especial,
aquellas argiidas en la discusion liberal sobre la aptitud del derecho contractual como
mecanismo para obtener una distribucion justa de la riqueza®.

Los defensores de una concepcion tradicional o conservadora del contrato suelen negar

la pertinencia distributiva y redistributiva de esta institucion a partir de la extendida

8 HEvIA, 2013: 11-12.

%9 Infra §26.

80 RAwLS, 2001: 51. Esta traduccion de la expresion “background procedural justice” es tomada de la
edicion castellana de Erin KELLY de Justice as Fairness, publicada por Paidos.

61 Sobre este punto se profundizara al tratar la objecion de la estructura bésica, como es identificada por
COHEN. Infra §24.

62 KRONMAN, 1980: 498-499.

8 En este marco, la discusion se concentra en la justificacion en términos de eficiencia de la idoneidad del
derecho de contratos para estos fines. KAPLOW y SHAVELL, 1994: 667; KEREN-PAZ, 2007; KRONMAN,
1980: 507-510; PAPAYANNIS, 2021a: 62.

6 La etiqueta “moral” es empleada por KRONMAN para referirse a su discusion contra las posiciones
liberales contrarias al uso distributivo del derecho contractual. KRONMAN, 1980: 501.
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interpretacion de la concepcion de justicia como equidad de RAwLS, previamente
bosquejada, conforme a la cual los principios de justicia social son neutrales ante el
derecho privado. Como explican KORDANA y TABACHNICK, la razén conceptual para esta
actitud esta eminentemente basada en la interpretacion restrictiva del concepto de
estructura bésica de la sociedad que excluye al derecho de contratos®.

El debate también se nutre de otros argumentos. Entre los autores adscritos a la Escuela
de Toronto se sostiene que, dada la estructura caracteristicamente correlativa de las
relaciones de derecho privado, el principio de justicia idoneo para fundamentar este orden
normativo es el de justicia correctiva, la categoria opuesta a la justicia distributiva. En
esta posicion se enfatiza que la justicia distributiva es un principio que involucra una
descripcion de las relaciones de derecho publico entre el ciudadano y la comunidad,
mientras que la justicia correctiva si responde a la estructura de las interacciones vis-a-
vis paradigmaticas del derecho privado.

Con respecto a esta idea, WEINRIB sugiere que la “justicia correctiva es el término dado
a la estructura relacional del razonamiento propio del derecho privado”, donde “las partes
cumplen, respectivamente, los papeles activo y pasivo de una misma injusticia”®®. En
opinidn de este autor, el derecho privado es internamente inteligible como una estructura
consistente con el esquema de la justicia correctiva, dado que su identidad responde a la
“idea organizativa” de correlatividad que se expresa, en el orden de la responsabilidad
civil, en términos de que “demandado y demandante han hecho y sufrido,
respectivamente, la misma injusticia”®’. Adicionalmente, sostiene que “la unidad de la
relacion demandante-demandado descansa en la correlatividad entre la produccion y el
sufrimiento del dafio”, correlatividad que implica que la pérdida y ganancia derivadas de
ellas, justa o injustamente, son dos aspectos correlativos de un “tnico evento” o, mas
grafico aun, correlatividad “que representa la unidad de las relaciones de derecho
privado”®®. Asi es como, en pocas palabras, WEINRIB funda la aseveracion conforme a la

cual la justicia correctiva, se vincula a “mantener y restablecer la igualdad conceptual con

% KORDANA y TABACHNICK, 2010: 598. Esta tendencia ya habia sido observada por KRONMAN quien
mostro, no sin cierta ironia, como algunos autores liberales coincidian con sus pares libertarios sobre este
respecto sin perjuicio de sus radicales diferencias sobre la distribucidn y redistribucién forzosa. KRONMAN,
1980: 473.

6 WEINRIB, 2012: 2.

57 WEINRIB, 2012: 10.

8 WEINRIB, 1995: 73, 75.
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la cual las partes celebraron la transaccion”, como ideal de justicia propio del &ambito del
derecho privado®®.

Aplicadas estas ideas al ambito de la practica contractual, Diego PAPAYANNIS explica que
el rol de la justicia correctiva de acuerdo con estas concepciones del contrato es “una
cuestion puramente inter-partes”’®. Consecuentemente, seglin propone HEVIA, el ideal de
justicia apto para justificarlo es el de justicia correctiva en tanto principio de justicia
aplicable a las relaciones interpersonales’ . La estructura correlativa de los derechos de
los contratantes que participan de la relacion contractual, del cual se desprenden nociones
tan importantes como la de la bilateralidad y la del efecto relativo de los contratos)?,
resulta ser, en definitiva, el rasgo central de este ordenamiento’.

Ahora bien, dado los términos de la igualdad correctiva, no cabe considerar aspectos
peculiares (y, en ese sentido, contingentes) de la persona del contratante, los que si son
recogidos en la version aristotélica de la justicia distributiva, a través de la nocion
abstracta de mérito, y otras propias de la discusion distributiva contemporanea, como la
de necesidad. De hecho, en su propuesta de concepcidn juridica de la justicia correctiva,
WEINRIB complementa la nocion de correlatividad con una nocion normativa de
personalidad, entendida como un concepto abstracto que sirve de presupuesto para la
atribucion de responsabilidad y de derechos’.

En cambio, estos autores argumentan la inidoneidad del principio de justicia distributiva
para el derecho contractual. Entre otras razones que arguyen, la interpretacion distributiva
del derecho privado generaria una tension (o, si se quiere, un colapso conceptual) sobre
la summa divisio del derecho entre este derecho y el derecho publico. Cabe matizar,
empero, que sin perjuicio del extendido uso didactico de la distincion para ilustrar los
principales rasgos de ambas disciplinas, la propia practica juridica muestra abundante
evidencia de que la distincion no es absolutamente nitida™. Por lo pronto el derecho
privado, en tanto integrante del sistema juridico, tiene una esencia publica ya que sus

normas son producto del ejercicio del poder estatal. En el caso del sistema juridico

% WEINRIB, 1995: 13.

0 PAPAYANNIS, 2016: 304 (énfasis afiadido).

T HEVIA, 2013: 3.

2 BURROWS, 2019: 18-19; GARDNER, 2010, 33; HEVIA, 2013: 157 y ss.; WEINRIB, 2012: 35-36.

B HevIA, 2013 14: WEINRIB, 1995: 14,

7 En efecto, dice WEINRIB, que mientras la nocion de correlatividad “es la representacion mas abstracta de
los términos en los cuales las partes interactdan en el derecho privado”, la personalidad corresponde a “la
representacion mas abstracta de las partes como seres que interacttian entre si” (WEINRIB, 2012: 11). Sobre
este punto se volverd, tangencialmente, al profundizar sobre las concepciones deontolégicas del contrato
(Infra 813).

> A modo ilustrativo, véase ALESSANDRI, et. al.: 29; GORDLEY, 2006: 7 y ss.
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chileno, por ejemplo, las normas positivas de su principal cuerpo normativo, el Cédigo
Civil, resultan del ejercicio de la potestad legislativa (ex art. 1° CC’®) para cuya vigencia
es necesaria la satisfaccion de un requisito elemental de publicidad (art. 7 CC'")"8,
Ademaés de estas razones, esencialmente vinculadas a la coercibilidad de las normas de
derecho privado, también se ha argumentado que el derecho privado es una genuina
cuestion publica en la medida que distribuye derechos y deberes de indemnidad’. Asi
opina PAPAYANNIS, quien advierte que el caracter genuinamente privado del derecho de
contratos, pregonado por autores como HEVIA, no puede implicar negar la dimension
publica en dicho ordenamiento®. Mientras HEVIA, siguiendo la premisa rawlsiana de la
division de responsabilidad®®, afirma que las interacciones privadas son una cuestion
gobernada por la justicia correctiva®?, PAPAYANNIS postula que existen buenas razones
para cuestionar que el orden de los contratos sea exclusivamente privado. Por ejemplo, si
lo idiosincratico del deber de cumplir con las obligaciones contractuales es que su
exigibilidad coercitiva (esto es, en el evento de su insatisfaccion, el acreedor puede
invocar en su auxilio el poder coercitivo estatal), entonces la determinacion de queé “[q]ué
contratos son validos y cuales no, cuél sera el remedio en caso de incumplimiento, qué
tipo de responsabilidad (por culpa u objetiva) es aplicable a cada caso, todo ello, debe ser
decidido en la arena publica”®3,

Otra clase de opiniones criticas contra la pertinencia de la justicia distributiva en la
evaluacion de las reglas del contrato descansa en la inidoneidad de esta institucion para
fines de esta clase, particularmente, si se le compara con el sistema de impuestos como
mecanismos de redistribucion de la riqueza. En este orden de ideas, se ha planteado que
los mecanismos impositivos resultan mas neutros que el derecho contractual, en el sentido

que, por disefio, las prohibiciones de ciertos intercambios discriminan particularmente a

6 Art. 1°. “La ley es una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la
Constitucion, manda, prohibe o permite”.

T Art. 7°. “La publicacion de la ley se hard mediante su insercion en el Diario Oficial, y desde la fecha de
éste se entendera conocida de todos y sera obligatoria.

Para todos los efectos legales, la fecha de la ley seréa la de su publicacion en el Diario Oficial.

Sin embargo, en cualquiera ley podran establecerse reglas diferentes sobre su publicacién y sobre la fecha
o fechas en que haya de entrar en vigencia”.

8 BARROS, 2001: 6.

S PAPAYANNIS, 2016: 339.

8 PAPAYANNIS, 2016: 339.

81 Sobre este punto se profundizara mas adelante, al evaluarse la objecion de la estructura bésica (Infra §24).
8 Hevia, 2013: 73.

8 PAPAYANNIS, 2016: 339 (énfasis afiadido).
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la clase de ciudadanos que, en otra situacion, podrian beneficiarse de ellos®*. Asimismo,
también se apunta a que, en comparacion con los sistemas de impuestos, la intervencion
a través de reglas contractuales resulta méas intrusiva en la libertad individual que las
reglas tributarias®. En particular, la objecion supone que la redistribucion a través del
derecho de contratos requiere de un mayor frecuencia de intervenciones en las relaciones
privadas, al menos en comparacion con su alternativa tributaria®.

Sin embargo, estas objeciones descansan en razones correspondientes a factores
esencialmente contingentes pues, lejos de ser inherentes a estas instituciones, pueden
incidir a favor o en contra por uno u otro método de redistribucion®’. Si bien el impuesto
a la renta resulta mas neutral que las reglas del derecho del consumo que imponen la
obligacion de garantia, no puede decirse lo mismo de impuestos especificos que sélo
gravan a determinadas actividades. Con todo, puede advertirse que asumir una tesis
correctivista no implica, necesariamente, adscribir a un Unico criterio normativo en la
evaluacion del contrato. En efecto, conforme a la interpretacion dominante de las idea
rawlsianas, si las instituciones participan de un esquema social mas amplio, bien pueden
convivir justificaciones de uno y otro orden, en términos de lo que HEVIA identifica como
dualistas. Este autor, de hecho, reconoce la insuficiencia de la respuesta meramente
correctiva y la necesaria complementacion de valores distributivos en la justificacion del
contrato. Empero, la aplicacion que podria tener dicho principio de justicia esta
estrictamente limitada a las reglas que configuran el referido trasfondo institucional sobre
el cual los particulares contratan. Es en este sentido que es pertinente el referido principio
de division de responsabilidad institucional, pues el fundamento de los rasgos centrales
del contrato permanece en el &mbito de la justicia correctiva, de manera tal que el contrato
es un instrumento para que las personas persigan libremente sus respectivos planes de
vida, mediado el otorgamiento de su consentimiento®.

Estas consideraciones de orden conceptual no deben ignorar que la préactica juridica ha
evolucionado de manera progresiva hacia cierta publificacion, y que van mas alla de su

actual constitucionalizacion®. En efecto, la evidencia chilena y comparada da cuenta de

8 |a objecion no es tan contundente si es que se observa, como lo hace KRONMAN, que no existen razones
necesarias para identificar uno ni otra institucion distributiva es, por naturaleza, neutral. KRONMAN, 1980:
502-503.

8 KRONMAN, 1980: 502.

8 KRONMAN, 1980: 503.

87 KRONMAN, 1980: 502.

8 Hevia, 2013: 26.

8 DOMINGUEZ, 1996: 4-6.
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la introduccion de correctivos tendientes a asegurar alguna equidad del trato entre las
partes, como ocurre con la intervencion del legislador dirigiendo contratos en el &mbito
de la proteccion de los derechos del consumidor y, aun, muestran la utilizacion del
derecho de contratos como instrumento para la redistribucion de la riqueza, en ambitos
socialmente sensibles, como lo son el acceso a bienes basicos como la vivienda y las

normas que imponen garantias de calidad respecto de ciertos bienes®.

8. TESIS DISTRIBUTIVAS PURAS Y TESIS DISTRIBUTIVAS MIXTAS%

Junto con estas consideraciones, también corresponde a examinar las principales teorias
contractuales sindicadas bajo el rétulo de teorias distributivas. De modo general, esta
clase de concepciones comparten el rasgo comun, siguiendo la descripcion de BENSON,
de la incorporacion del principio de justicia distributiva como un atributo esencial del
derecho de contratos®. Luego, en las concepciones de esta clase, la justicia distributiva
tiene un rol evaluativo de las asignaciones ex contractu, conforme a una concepcion ideal
de una apropiada distribucion de bienes sociales y econémicos cuestion que se observa,
por ejemplo, en la justificacion de la fuerza obligatoria de esta clase de convenciones®.
O bien, como propone SANDEL, la moralidad contractual no solo responde al ideal de
autonomia, apta para fundamentar la obligatoriedad por tratarse de obligaciones auto
impuestas, sino también al de reciprocidad, que hace lo propio desde la idea del resultado
justo vinculado con el beneficio mutuo que suponen los acuerdos cooperativos®.

Estas observaciones también pueden ser revisadas desde la distincion entre justicia formal
y justicia material®®, categorias que ilustran las distintas maneras en las cuales el derecho
de contratos lidia con determinadas circunstancias facticas acaecidas a lo largo del iter
contractual. Mientras la justicia formal, que exige igualdad de trato a los sujetos de la
misma clase, justifica la exclusion de consideraciones factuales distintas a las exigencias
minimas de voluntariedad, la justicia sustantiva, referida a los principios que informan la

estructura basica de una sociedad, tiende a la inclusion de consideraciones factuales

% ACKERMAN, 1971; ATIYAH, 1979: 703; KRONMAN, 1980: 473; PAPAYANNIS, 2016: 353-356.

% La terminologia adoptada (teorfas puras y mixtas), un escenario equivalente se presenta a proposito de
algunas teorias deodnticas, denominadas por algunos como “no distributivas” (BENSON, 1989: 1079).
Alternativamente, propone KRAUS, en la literatura también se emplean los términos “monista” y
“pluralista” segun si la teoria en cuestion emprende la cuestion normativa desde un unico valor, como lo es
la autonomia en la version de FRIED, 0 desde mdltiples valores, como la autonomia y la eficiencia, en la
tesis de la convergencia de TREBILCOCK (KRAUS, 2004: 53). En términos semejantes, HEviA, 2013: 16.

92 BENSON, 1989: 1081-1082.

% 1bid.

% SANDEL, 1998: 106.

% RAwLS, 1971: 58.
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adicionales, vinculadas con las condiciones materiales que hacen posible el ejercicio de
esa autonomia formalmente igualitaria®. Aplicadas al derecho contractual, en tanto la
primera forma de justicia da consistencia a la concepciones tradicionales sobre el derecho
de contratos, la segunda justifica la atribucién de fines distributivos al derecho de
contratos, de manera tal que la justicia material se convierte en un concepto tedricamente
relevante para la justificacion del instituto contractual y de las reglas que imponen la
exigibilidad particular de las obligaciones nacidas a su amparo.

Pues bien, las versiones mas difundidas de estas teorias presentan diferencias en cuanto a
su extension, pudiendo distinguirse dos grupos: las denominadas “tesis distributivas
puras”, que pretenden justificar en términos distributivos el derecho de contratos como
un todo, excluyendo cualquier otro principio moral disponible, y las llamadas “tesis
distributivas mixtas”, que justifican en clave distributiva parte de la practica contractual,
valiéndose simultdneamente de otros principios para explicar las restantes partes de la
misma.

La tesis puramente distributiva mas representativa es la concepcion de los acuerdos
voluntarios de KRONMAN®’. Seglin esta propuesta, siendo los intercambios voluntarios
relaciones marcadas por el aprovechamiento de una parte en desmedro de la otra, el Gnico
criterio moralmente apto para justificar su fuerza obligatoria debe atender al mejor interés
de la parte menos favorecida. Valiéndose del principio que denomina paretianismo, el
proposito de KRONMAN es argumentar que el derecho de contratos “debe ser usado para
implementar objetivos de justicia distributiva alli donde otras alternativas para su
obtencién sean probablemente mas caras o intrusivas”®, lo que es interpretado por autores
como BENSON como una concepcion completamente distributiva del derecho de
contratos®®. Si KRONMAN tiene razon, y la justicia distributiva es esencial para determinar
la voluntariedad del acuerdo, entonces el principio del paretianismo puede resultar de
utilidad para explicar y justificar la préctica contractual de manera extensiva, esto es,
desde reglas particulares de este ordenamiento, por ejemplo, los deberes de informacion,

hasta sus rasgos mas prominentes, como lo son los remedios por incumplimiento.

% RAWLS, 1971: 58 y ss.

% En estricto rigor, el propésito tras Contract Law and Distributive Justice es defender la funcion
distributiva del derecho de contratos. Su primera respuesta esta construida para desactivar la posicion
libertaria encarnada destacadamente por NOzICK, opositora a la distribucién como principio de la justicia
social. El segundo argumento esta dirigido a objetar la resistencia que el liberalismo rawlsiano muestra
hacia la atribucién de roles redistributivos al derecho de contratos. Infra §24.

% KRONMAN, 1980: 472. Enfasis afiadido.

% BENSON, 1986: 1119.
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Las tesis distributivas dualistas, por su parte, constituyen un grupo heterogéneo de teorias
contractuales que admiten diversos grados de cooperacion entre la justicia distributiva y
otros principios eminentemente vinculados con tesis deodnticas. Por ejemplo, SANDEL
propone una concepcion mixta del fundamento moral del contrato segun la cual la
moralidad del derecho de contratos como un todo, comprende la autonomia y la
reciprocidad, ideales relacionados pero independientes entre si'%,

Una version alternativa corresponde a aquellas teorias que relacionan distintos dominios
del derecho de los contratos a distintos principios que los justifican. Por ejemplo,
PAPAYANNIS propone, ante la insuficiencia de la justicia correctiva como criterio de
justificacion del contrato, la pertinencia explicativa de la justicia distributiva en &mbitos
reconocidos por la desigualdad sustantiva entre sus contratantes, como Se asume
parcialmente en algunas reglas del derecho comun, como la prohibicion del abuso de
derecho y la teoria de imprevision, o en 6rdenes publicos de proteccion como el derecho
del consumidor o el derecho de familial®. En una linea similar, ACKERMAN identifica la
cuestion por la justicia distributiva con las normas que facilitaron el acceso al mercado
inmobiliario para las clases menos favorecidas®.

Finalmente, una tercera variacion del dualismo distributivo puede identificarse a
proposito de un trabajo reciente de BENSON quien, tomando la tesis rawlsiana de la
division del trabajo institucional’®®, propone una teoria contractual puramente
deontoldgica, sin perjuicio de un rol indirecto, y acotado, de normas de justicia
distributival®. En tal sentido, BENSON argumenta que, siendo éste un ordenamiento
suficientemente fundado en su valor transaccional, y no distributivo, la incidencia
indirecta de factores de esta naturaleza adquiere relevancia a partir de la vigencia de los
derechos fundamentales en el ambito del derecho privado, discusion vigente en los

ordenamientos juridicos contemporaneos®.

9. LA CONCEPCION DISTRIBUTIVA DE LOS ACUERDOS VOLUNTARIOS DE KRONMAN

100 SANDEL, 1998: 106.

101 pPAPAYANNIS, 2016: 356.

102 ACKERMAN, 1971.

103 Seglin RAWLS, los principios de justicia de las instituciones son distintos a los principios aplicables a los
individuos y sus acciones en circunstancias particulares. Sin perjuicio de que se volvera sobre esta idea méas
adelante, este enunciado da lugar a la denominada “tesis de la division de responsabilidades” que explicaria
por qué, a juicio de autores como BENSON y HEVIA, la justicia distributiva no opera en el nivel de las
transacciones particulares. VVéase BENSON, 2019: 456; RAWLS, 1971: 54; 1977: 159-165; 1982: 170; HEVIA,
2013: 45.

104 BENSON, 2019: 456-457.

105 BENSON, 2019: 462-463.
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Segun se adelanto en la Introduccion de este trabajo, en Contract Law and Distributive
Justice KRoNMAN formulé una concepcidn contractual distributivamente pura, sugiriendo
un marco de justificacion exclusiva y excluyentemente distributivo, tanto de la institucion
global como de sus reglas particularmente consideradas. En efecto, el propdsito de su
autor es defender la idea de que “las reglas del contrato deben ser usadas para implementar
objetivos distributivos alli donde otras alternativas sean mas costosas o intrusivas”%. El
argumento central de KRONMAN apunta a condicionar la justificacion de las obligaciones
contractuales, y en particular su exigibilidad, a la satisfaccion del principio del
paretianismo, el cual explicitamente exige considerar la posicion en la que resulta la parte
débil de la relacion contractual. Este principio opera como un estandar contra el cual
puede justificarse la regla contractual pues, entendidos los intercambios como
explotaciones, ella esta justificada si y solo si los resultados de ella mejoran a la larga la
situacion del contratante explotado.

Esta seccion se desarrollara conforme al siguiente orden. Se comenzard explicando el
principio del paretianismo como criterio de legitimidad de los intercambios voluntarios.
A continuacion, se evaluara la pertinencia de la tesis contractual de KRONMAN, a partir
de las criticas de consistencia interna, de un lado, y de adecuacion para explicar el

fendmeno juridico tal cual se presenta en la practica, de otro lado.

9.1. EL EQUILIBRIO CONTRACTUAL SEGUN EL PARADIGMA DE JUSTICIA FORMAL DEL
CONTRATO

En términos sintéticos, la teoria contractual de KRONMAN tiene por objeto justificar el
derecho de contratos, entendidas las relaciones contractuales como situaciones de
aprovechamiento de una parte (la explotada) por la otra (la explotadora)'®’. Esta
propiedad, considera KRONMAN, es predicable respecto de todos los intercambios
voluntarios, sin perjuicio de su licitud, e incluso respecto de contratos que benefician
pecuniariamente a ambas partes, como lo son los contratos bilaterales onerosos del
derecho chileno. KRONMAN ejemplifica esta descripcion de la siguiente forma: el
vendedor de un reloj sacaria provecho de la necesidad que el comprador tiene de la cosa

vendida y el comprador haria lo propio valiéndose del interés de la contraparte en

106 KRONMAN, 1980: 474. Enfasis afiadido.
107 KRONMAN, 1980: 478 y ss.
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intercambiarlo por una suma determinada o determinable de dinero®. También podria
decirse que, mientras el vendedor neutral al riesgo explota la ventaja que le significa la
ansiedad del comprador averso al riesgo para venderle el exceso de mercaderia que, en lo
inmediato, éste no necesitara, mientras que el comprador se aprovechara de la (a su juicio)
irresponsabilidad de su vendedor para satisfacer su interés de protegerse de la inminente
tormenta.

Podria cuestionarse la caracterizacion de todas las relaciones contractuales como
aprovechamientos. Después de todo, respecto de los ordenamientos contractuales
conservadores, suele afirmarse que la injusticia del intercambio no deberia afectar la
eficacia del acto juridico, lo que se aprecia en la marginalidad de las hipotesis de
ineficacia de los contratos econdmicamente desproporcionados y de las instancias de

control estatal'®. Como en su momento sentencid ALESSANDRI:

La ley no tiene por qué proteger a un contratante consciente y capaz de comprender
lo que hace con perjuicio evidente de los intereses del otro. La proteccion legal debe
dispensarse a los que carecen de criterio o capacidad necesaria para administrar sus
bienes, pero de ninguna manera a los que estan en la plenitud de su capacidad juridica
y, por lo tanto, en aptitud de poder darse cuenta cabal y exacta del acto o contrato que

gjecutant??,

Esta opinion sirve para contextualizar el tratamiento tradicional de la justificacion de la
préactica contractual y de las obligaciones contractuales. Grosso modo, el argumento clave
de estas concepciones conservadoras del contrato puede sintetizarse de la siguiente forma:
si el rasgo central de la practica contractual es el acuerdo voluntario, entonces el derecho
de contratos esta justificado si y solo si es apto para reflejar, fielmente, la voluntad
libremente expresada por sus suscribientes.

A partir de esta descripcion, surge con cierta claridad que una suerte de premisa
dogmatica del derecho contractual decimondnico es que la igualdad no es una condicién
necesaria de los intercambios privados!!. La marginalidad del ambito de aplicacion de
reglas como aquellas que establecen la lesion en el Codigo Civil francés de 1804, muestra

1%8 De acuerdo con el art. 1440 CC, un contrato es oneroso cuando tiene por objeto la utilidad de ambos
contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro. VVéase para mas detalle, LOPEZ y ELORRIAGA, 2017:
99.

109 véase a modo ejemplar, LOPEZ y ELORRIAGA, 2017: 319. en el derecho civil chileno y BURROWS, 2016:
95y ss. y WHITTAKER, 2008 (a) en el derecho de contratos inglés.

110 ALESSANDRI, 2011: 740.

111 GORDLEY, 1981: 1602.
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la excepcionalidad de vincular la fuerza obligatoria de estas convenciones a razones de
equidad, pues éstas son ajenas a la naturaleza privada de los intercambios. Puesto en otros
términos, no corresponde a terceros al acuerdo, como un juez, realizar la evaluacion del
mérito o conveniencia de la negociacion. Como explicita GORDLEY, en estos
ordenamientos “el argumento fue el mismo, ya sea que se ofreciera su remedio o se
caracterizara como una excepcion fundada en la equidad. De acuerdo con los principios
generales del derecho contractual, una parte esta obligada a lo que con el acuerdo
infringiria ‘la libertad’ y ‘la fuerza vinculante’?,

A primera vista, pareciera que aun hoy estos postulados reflejan apropiadamente la
comprension del derecho de contratos desde su punto de vista interno ya que, después de
todo, es transversal al derecho de contratos su comprensién como un ambito normativo
informado decisivamente por el principio de libertad contractual''®. Sin perjuicio de
algunos matices, aun es plausible sostener que la obligacion contractual valida es
juridicamente vinculante pues, por definicion, es “autoimpuesta”!4,

En vista de esta tradicional concepcion sobre el derecho de contratos, podria suponerse el
problema de justicia contractual es uno de justicia formal y ademdas de justicia
procedimental pura: si conforme a la primera la justicia contractual debe limitarse al
imperativo de igualdad de trato hacia los individuos que conforman la clase contratante,
la segunda forma de justicia es pertinente en la medida que los intercambios voluntarios
estén gobernados por reglas tales que sus efectos sean tenidos como justos, cualquiera sea
su resultado, en tanto emanan del consentimiento libre y espontaneo de sus partes®*®.
Empero, algunos problemas dogmaéticos tensionan la justificacion formal de los
intercambios contractuales qua voluntarios, y parecen abrir la puerta para introducir
consideraciones de justicia sustantiva en el derecho privado. Esto es claro en el derecho
civil chileno, cuyas reglas y doctrinas referidas al topico del desequilibrio contractual
(como lo son las que establecen la lesion, el estado de necesidad y la teoria de la
imprevision), si bien podrian entenderse pertenecientes al dominio de la justicia
sustantiva, son absorbidas por soluciones doctrinarias apoyadas en principios o conceptos

juridicos indeterminados, como el de buena fe objetiva, que ha servido para matizar la

112 GoRDLEY, 1981: 1602.

113 Véase, para referencia general en el derecho chileno, Duccl, 2010: 28; L6PEZ y ELORRIAGA, 2017: 275.
Para una referencia en el common law inglés, véase ATIYAH, 1979; WHITTAKER, 2008 (b).

114 SANDEL, 1998: 108.

115 RAWLS, 1971: 58-59; 84-85.
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premisa formalista original, sin cuestionarla decisivamente!!®. En el &mbito del common
law, bien conocida es la relativizacion de la predominancia de la libertad contractual
como rasgo decisivo y excluyente del derecho de los contratos, lo que es ostensible en
areas de activa regulacion estatal en el &mbito contractual, como ocurre en el estado
especial del derecho del consumidor®’.

Es por estas razones que la severidad de esta clase de justificaciones debe ser tomada con
cuidado, pues de la distincidn entre principios de justicia formal y justificia sustantiva no
se sigue la absoluta indiferencia del orden contractual hacia las circunstancias que inciden
en las decisiones y comportamientos de los sujetos de derecho, y hacia aquellas que
determinan el contexto en el cual la contratacion tiene lugar.

Por el contrario, la evidencia doctrinaria parece mostrar cierta sensibilidad del derecho de
contratos hacia esta clase de situaciones, aun cuando se admita con gradacion. En un
extremo, la indiferencia del orden contractual por las circunstancias sustantivas en las
cuales el consentimiento es otorgado se demuestra a proposito del estado de necesidad,
doctrina conforme a la cual la ineficacia total o parcial de la convencion contractual puede
ser declarada, si y solo si, concurren circunstancias que afectan materialmente la libertad
positiva, en el sentido de BERLIN'®, de uno o ambos contratantes. Para explicar este
aserto, tdbmese la hipoétesis basal de un contrato entre partes plenamente capaces que
concurrieron a su celebracion libres de toda coercion y engafio. Para que esta relacion
cuente como un caso de estado de necesidad, los ordenamientos contractuales exigen la
concurrencia de elementos facticos de una entidad tal que, sin abrogar por completo la
voluntad de los contratantes, restringen gravemente la libertad de actuar
contractualmente. Tomese, a modo ilustrativo, un famoso caso de la jurisprudencia
francesa de 1886 rescatado por la doctrina civil chilena®'®. Ante el inminente hundimiento
de un barco de vapor en las orillas del rio Sena, el capitan de la embarcacidn acepto
celebrar un contrato de salvataje en condiciones que pudieran considerarse como poco
favorables.

De la manera en que estos casos son resueltos en el derecho chileno, se desprende que el

estado de necesidad contractual admite dos significados'?°. En su primer sentido, esta

116 |_6PEZ y ELORRIAGA, 2017: 438.

117 BURROWS, 2016: 48; WHITTAKER, 2008 (b).

118 BERLIN, 1969: 178.

119 Casacion, 27 abril 1887 (S. 1887. 1. 372; D. 1888. 1. 263). En FIGUEROA, Curso de Derecho Civil. Tomo
I, 86

120 No se aprecian razones conceptuales para excluir de la categoria de actos celebrados bajo estado de
necesidad aquellos que afecten a ambas partes. En tal caso, sin embargo, la cuestion parece menos
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doctrina se refiere a hipdtesis en las cuales situaciones facticas apremiantes, tales como
naufragios, terremotos e inundaciones'?!, resultan determinantes para que la parte
afectada por ellas consienta en la convencion'??. Como explica BARROS, apoyandose en

consideraciones de derecho comparado:

[e]l abuso de un estado de necesidad de la contraparte es ilicito porque envuelve un
aprovechamiento injusto de la ventaja estratégica irremontable que tiene la otra parte
al contratar. Se configura cuando una de las partes se encuentra en una situacion que
la lleva a contratar a un precio exorbitante para salvar su situacién de urgente

peligro'?3.

En su segundo sentido, en cambio, el estado de necesidad contractual es pertinente en el
ambito de las eximentes de responsabilidad civil contractual, en tanto plantea la exencion
de aquel deudor que “deja de cumplir para evitar otro mal mayor’?,

Ahora bien, sin perjuicio estas diferencias conceptuales, la solucion del ordenamiento
contractual chileno es idéntica en ambos casos pues, en ausencia de una regla positiva, la
circunstancia de haber sido celebrado bajo circunstancias apremiantes no obsta a la
eficacia del contrato. Este extremo de indiferencia es aun mas ostensible si se observa que
su revision no se sostiene en conceptos de justicia sustantiva propiamente tal, sino desde
la improcedencia de reglas que responden a la premisa de justicia formal. En efecto, el
estado de necesidad se acerca a la fuerza'®, ya que ambas operan en supuestos ilustrados
por situaciones facticas que, siendo determinantes para la celebracién del acto juridico,
estan vinculadas a una debilidad circunstancial que no se desprende con rasgos
constitutivos de la parte afectada'?®. A diferencia del referido vicio de la fuerza, el estado

de necesidad bien puede provenir de un hecho de la naturaleza y no es causado con el

dramaética, por una razén bastante simple, pues es razonable presumir que los contratantes estaran
dispuestos a revisar el contrato de mutuo acuerdo. El genuino problema se presenta con motivo del ejercicio
de las acciones judiciales fundadas en el aprovechamiento unilateral de la dificultad econémica que sufre
la contraparte. VVéase ALESSANDRI, 2010: 50; BARROS, 2017.

121 ALESSANDRI, 2010: 50.

122 ALESSANDRI, 2010: 50; 2009: 191; BARROS, 2017; FIGUEROA, 2010: 86; RODRIGUEZ, 2012: 76.

123 BARROS, 2017.

124 ABELIUK, 2014: 837; BARCIA, 2010: 104.

125 Algo similar ocurre respecto del estado de necesidad eximente de responsabilidad contractual pues, mas
all& de una hip6tesis marginal circunscrita al contrato de depoésito recogida en el art. 2178 del CC, el éxito
de su procedencia esta condicionado a que pueda asimilarse a otra institucion diferente, como lo son el caso
fortuito y la ausencia de culpa (ABELIUK, 2014: 837). De esto se desprenderia que, en el derecho chileno,
el estado de necesidad no es una doctrina autosuficiente en términos de su procedencia, cuestion que puede
explicar el interés relativamente bajo que suscita en comparacion con las doctrinas que la hacen operativa.
126 FIGUEROA, 2010: 86.
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proposito de obtener el consentimiento del afectado?’. De esto se sigue una de las
principales razones por las cuales el estado de necesidad no afecta la eficacia del contrato
pues, dada la ausencia de algun reconocimiento positivo, no es suficiente para configurar
un vicio del consentimiento que acarree la nulidad del acto*?,

La situacion en el derecho de contratos inglés, si bien menos escéptico, igualmente
restringe a un grado de excepcionalidad a estas reglas. En virtud de la doctrina conocida
como exploitation of weakness, un contrato puede ser anulado si el demandante concurrié
a su celebracion como efecto de una debilidad -mental o circunstancial- que fue explotada

129 | a sanci6n de ineficacia se

para ese efecto por su contraparte, el demandado
fundamenta en la explotacion de la debilidad, y su caracter excepcional tiene que ver con
que exige, copulativamente, satisfacer tres elementos: una clara injusticia sustantiva del
acuerdo, una conducta de mala fe del demandado y el hecho de que el demandante haya
actuado sin haber podido obtener consejo informado y competente de una persona
calificada®°.

Ahora bien, no es correcto desprender de estas reglas la indiferencia absoluta del orden
contractual a los desequilibrios prestacionales. En efectos, como fue adelantado, el
derecho de contratos priva de todos sus efectos juridicos a aquellos actos o contratos
celebrados bajo circunstancias facticas tales que impiden el consentimiento libre de las
partes, o dan lugar a uno enfermo. En su definicion dogmaética tradicional, un contrato es
considerado como un acuerdo de voluntades'®!, de manera que éste es una exigencia
conceptual, una verdadera condicidn necesaria, de los contratos. Sin el acto voluntario
constitutivo, no puede hablarse propiamente de un contrato ni de obligaciones
contractuales. Este es, paradigméaticamente, el caso de las incapacidades, que son
determinadas en atencion a rasgos particulares del o los contratantes o en atencion a la
libertad bajo la cual el consentimiento fue otorgado.

Respecto de quienes el derecho de contratos califica como dementes, impuberes y sordos
0 sordomudos que no pueden darse a entender claramente, este ordenamiento niega

terminantemente cualquier efecto juridico a sus voluntades'®2. En otras situaciones, en

127 ALESSANDRI, 2010: 51; 2009: 191. En el mismo sentido, FIGUEROA, 2010: 86; RODRIGUEZ, 2012: 74;
VIAL, 2011: 114,

128 \/éase ALESSANDRI, 2010: 50; 2009: 191; FIGUEROA, 86; VIAL, 2011: 114,

129 BURROWS, 2016: 209.

130 BURROWS, 2016: 210-211.

181 L6PEZ y ELORRIAGA, 2017: 3.

132 De acuerdo con el art. 1447 CC, “Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los sordos
o0 sordomudos que no pueden darse a entender claramente.

Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion”.

39



cambio, el derecho de contratos niega efectos a la voluntad de una o ambas partes sin
considerar circunstancias personales de los contratantes, como ocurre cuando el
consentimiento es otorgado bajo un error grave en la apreciacion de las circunstancias
facticas involucradas en el negocio, coercion (fisica o0 mental) o engafio®*3. Este grupo de
casos, que en el derecho chileno es calificado como de consentimientos viciados, también
es tratado como hipoétesis de una nulidad menos grave, denominada nulidad relativa,
situaciones en las cuales la parte que sufrid estas circunstancias puede, mediante un nuevo
acto de voluntad, ratificar lo declarado!*. Son situaciones que responden a
consentimientos que, si bien existentes, son enfermos.

El primer grupo de condiciones reine a aquellas situaciones personales definidas ex ante
por el legislador referidas a la capacidad de los agentes y a la integridad del
consentimiento otorgado. Siguiendo los criterios tradicionales del ordenamiento civil
chileno, la capacidad absoluta de ejercicio afecta la facultad de ejercer autbnomamente
todo derecho de los que el sujeto de derecho pudiera ser titular, como asimismo le impiden
cualquier obligacion, ya que esta clase de incapacidad se relaciona estrictamente con la
aptitud natural del agente para construir y expresar una voluntad®*®. El demente, el
impuber y la persona que no puede darse a entender claramente carecen de toda voluntad
o de la capacidad para expresarlal®®. Luego, un acto o contrato celebrado por una de estas
personas adolece de la falta de uno de sus elementos constitutivos, afectando gravemente
la eficacia del acto juridico, pues fundamenta la declaracion judicial de oficio de su
nulidad absoluta ex art. 1683 CC o, para una antigua doctrina, su inexistencia®'.
Mientras la incapacidad de la clase anterior implica la negacion de voluntad juridicamente

relevante!®, y la consiguiente ausencia de un elemento sin el cual un contrato nunca podra

133 Conforme al art. 1451 CC, estas situaciones constituyen vicios del consentimiento, los cuales son
referidos respectivamente como error, fuerza y dolo. En el dmbito de la legislacién especial, resultan
particularmente interesantes las situaciones equivalentes que han sido recogidas a propdsito del contrato de
matrimonio, el derecho del consumo y los diversos contratos gobernados por 6rdenes pubicos de proteccidn.
134 |_a ratificacion no es la Unica peculiaridad que la nulidad relativa presenta en contraste con la nulidad
absoluta, pero ella es la mas pertinente para la materia tratada. Cabe recordar que, conforme al art. 1684
CC, dispone “La nulidad relativa no puede ser declarada por el juez sino a pedimento de parte; ni puede
pedirse su declaracion por el ministerio publico en el solo interés de la ley; ni puede alegarse sino por
aquellos en cuyo beneficio la han establecido las leyes o por sus herederos o cesionarios; y puede sanearse
por el lapso de tiempo o por la ratificacion de las partes”.

135 ALESSANDRI, 2010: 48.

136 Art. 1447 inciso primero CC: “Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los sordos o
sordomudos que no pueden darse a entender claramente”.

137 para un panorama general, véase VIAL, 2011: 238 y ss.

138 Debe tomarse en cuenta que el derecho civil chileno distingue de esta incapacidad, denominada absoluta,
la incapacidad relativa, categoria que no dice relacion con un impedimento natural o biol6gico para
formular la voluntad, sino que es una incapacidad impuesta por el legislador para proteger patrimonialmente
a ciertas personas atendida su inmadurez o su comportamiento imprudente (ALESSANDRI, 2009: 49 y 52).
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existir, el consentimiento vicioso tiene que ver con circunstancias concretas que inciden
en su manifestacion en un caso particular'®. Si bien existe voluntad en el contratante,
como consecuencia del vicio el consentimiento manifestado no fue otorgado libre y
espontaneamente, lo que fundamenta la declaracion judicial de la ineficacia del acto
juridico o contrato, conforme a las reglas de la nulidad relativa®°.

De acuerdo con las reglas del derecho de contratos chileno, afectan al consentimiento en
los términos expuestos las hipdtesis basales, expresa y taxativamente positivadas,
denominadas -consecuentemente- vicios del consentimiento. Quien consiente en un
contrato debido a un error, producto de un apremio fisico o psicologico o de un engafio
permite fundamentar la declaracion de nulidad que, a diferencia de la nulidad fundada en
la ausencia de voluntad de su emisor (0, mas graficamente, fundada en la ausencia de todo
consentimiento), no se funda en una debilidad constitutiva del contratante, sino en
circunstancias materiales que incidieron en el acto del contratante. Si bien la ineficacia
por la via de la nulidad relativa produce los mismos efectos que la nulidad absoluta, la
existencia de alguna voluntariedad en el consentimiento en estas hipotesis permite
ratificar o confirmar el consentimiento expresado de manera errénea, forzada o
fraudulenta'®!. Este rasgo, pareciendo marginal, marca una diferencia conceptual entre
estas hipdtesis, sobre las que se volverd mas adelante al tratar de la agencia racional y la
racionalidad en el error contractual#?,

De esta descripcion se desprenderia, para un defensor de la vision tradicional sobre la
contratacion privada, que la capacidad representa, probablemente, el Ginico compromiso
general del modelo codificado con las circunstancias facticas del contratante!*3. Fuera de
este caso, pareciera que el derecho de contratos es indiferente a la ocurrencia de eventos

Sobre los efectos précticos que esta distincion genera en la operatividad de la capacidad de ejercicio, una
breve referencia puede encontrarse en Duccl, 2010: 123.

139 Sobre las relaciones las hipotesis de ausencia de consentimiento y de consentimiento viciado, véase
ALESSANDRI, 2009: 161-162.

140 por mandato del art. 1682 CC. inciso final, en concordancia con el art. 1681 del mismo cuerpo legal:
“Art. 1682: “La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de
algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en
consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan,
son nulidades absolutas.

Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto o contrato”.
“Art. 1681. Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el
valor del mismo acto o contrato, seglin su especie y la calidad o estado de las partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa”.

141 ALESSANDRI, 2010: 2509.

142 Infra §18.

143 Después de todo, en la postura de ALESSANDRI, la capacidad es un elemento constitutivo de los actos
juridicos. ALESSANDRI, 2009.
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que no conforman el ndcleo minimo de supuestos de aplicacion de las reglas que
determinan la validez de las convenciones. A modo de corolario de lo anterior, debe
recalcarse que en estos ordenamientos las convenciones se tienen por justas por el solo
hecho de su celebracion valida, lo cual es consecuencia de la adscripcion al ideal de
justicia formal: el imperativo de tratar a los ciudadanos como personas libres e iguales
exige que una relacion contractual vincule a sus partes solo en atencion a situaciones
genéricamente tipificadas por el derecho#4,

Con todo, pueden plantearse matices a la afirmacién de la indiferencia ante las
circunstancias bajo las cuales el consentimiento es prestado por las partes, pues aun en
esta concepcidn conservadora, existen reglas y doctrinas que hacen eco de esta dimension
de los contratantes, tales como los vicios del consentimiento en el derecho chileno, y
doctrinas como duress en el derecho inglés!®.

En definitiva, la concepcion conservadora del contrato, en tanto lo define como un reducto
de la justicia formal y de la justicia procedimental pura, excluye la incidencia de cualquier
elemento que no pueda vincularse a la voluntad de las partes. En esta version, la
preocupacion por las circunstancias facticas de la contratacion se restringe a lo
minimamente necesario para que el acuerdo cuente como un reflejo de la voluntad libre
de sus partes. Dado que se trata de un elemento constitutivo del contrato, resulta
consecuente que, en general, estas circunstancias fundamenten efectos méas severos,
aunque sean poco extendidos.

Demostrada, en principio, la pertinencia del examen de las circunstancias bajo las cuales
las partes consienten en una relacion contractual corresponde examinar cuando esta
preocupacion es relevante al enfrentar las hip6tesis, si lo hubiere, de aprovechamiento

que plantea KRONMAN.

9.2. EL EQUILIBRIO CONTRACTUAL SEGUN EL PARADIGMA DE JUSTICIA SUSTANTIVA DEL
CONTRATO

En atencion a lo dicho, ¢puede sostenerse que la equidad es una exigencia de los
intercambios voluntarios gobernados por el derecho contractual? Como se expuso, la
justicia formal es generalmente indiferente a las circunstancias de los contratantes que no
afectan su capacidad innata de decidir. En tanto el contratante podria haber decidido de

otra forma, desistiéndose de contratar o negociando clausulas mas favorables, no

144 RAWLS, 2001: Xvi.
145 BURROWS, 2016: 195.
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existirian razones suficientes para fundamentar su revision. Esta es, precisamente, la
razon que subyace al escepticismo frente a la recepcion de la doctrina del estado de
necesidad, al cual el derecho de contratos no asocia ningun efecto juridico si no concurre,
conjuntamente, alguna de las circunstancias que configuran un vicio del consentimiento,
paradigmaticamente la fuerza, o bien un comportamiento reprochable del contratante
favorecido®®. A fortiori habria de concluirse que, respecto de contratantes libres de toda
afeccion del consentimiento, no existirian razones para revisar el contenido de lo pactado.
Sin embargo, este tipo de enunciados deben ser matizados, tomando en cuenta que existen
normas que gobiernan de la propia practica contractual que no serian interpretadas
correctamente bajo esa premisa, sin perjuicio de las objeciones que pudieran presentarse
si se atiende a las premisas morales que justifican el derecho contratos que aconsejan
superar concepciones estrictamente formales sobre la justicia contractual. Piénsese, por
ejemplo, en el caso de prestaciones reciprocas cuyos valores pecuniarios, en términos
comparativos, son gravemente desiguales o virtualmente inconmensurables, tematica que
suele calificarse como un problema perteneciente al dominio de la concepcion de justicia
en un sentido sustantivo o material®*’.

En contra del paradigma tradicional, en esta seccion se defenderd que el derecho de
contratos admite una interpretacién que descansa en criterios de justicia sustantiva,
resultante de la progresiva sensibilidad hacia las circunstancias materiales atingentes al
momento de la contratacion. En esta linea, se sostendrd que la justificacion de los
intercambios voluntarios también debe considerar condiciones ajenas a la merca
correccion formal del procedimiento de formacion del contrato. Esto es, que la sola
existencia de un acto constitutivo de la convencion contractual siguiendo las reglas
formales establecidas por la ley no es condicion suficiente para afirmar la justicia del
contrato. En las secciones siguientes, se mostraran dos principios de justicia que podrian
ocupar aquel rol justificativo: la justicia conmutativa y el principio distributivo del

paretianismo™®,

9.2.1. LA JUSTICIA CONMUTATIVA Y EL DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL

146 BURROWS, 2016: 210.

147 oPEZ, 2015: 133.

148 producto de la controversia en la literatura especializada en torno al sentido de la expresion correctiva,
aqui se toma la expresién conmutativa en el sentido empleado desde AQUINO. DEL VECCHIO, 1982: 61, N.
9; ENGLARD, 2009: 7; GORDLEY, 1981: 1589.
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El desarrollo dogmatico del equilibrio contractual muestra que, ante todo, esta nocion se
trata de un concepto relacional, en el sentido que presupone que las prestaciones puedan
ser tenidas como equivalentes o, como propone GORDLEY, que ninguna parte se
enriquezca injustamente a costa de la otral#®. Esta idea de igualdad en el intercambio es
una manifestacion de la justicia conmutativa, principio moral gque exige que las
prestaciones contractuales sean equivalentes o, lo que es lo mismo, de igual valor*®,
Ahora bien, cabe preguntarse sobre como puede expresarse este ideal de justicia en la
practica contractual. Especificamente, el problema en cuestion tiene relacion con la
asimilacion del valor de una cosa con el de su precio. Si las partes de una compraventa
acuerdan el pago de una suma determinada de dinero, probablemente ellas piensan que
existe una correlacién entre ambos valores, sin perjuicio de lo cual es probable que no
exista tal equivalencia. ¢Supone, entonces, que los contratantes tienen informacion
perfecta sobre el objeto de la transaccion?, ;cémo puede ser compatible la equivalencia
de las prestaciones con el respeto de la autonomia de los contratantes expresada en los
términos de la convencion respectiva?, ;como la eventual intervencion estatal, por
ejemplo a través de un juez, puede ser compatible con dicha autonomia?, ¢quién esta en
mejores condiciones para avaluar el valor de las prestaciones, los intervinientes del
negocio 0 un tercero ajeno a éste?*°L,

Una respuesta, propuesta por el propio GORDLEY, consiste en separar la cuestion por el
valor subjetivo de los bienes (que es, por defecto, inconmensurable) de aquella referida
al precio que los contratantes pactan en la convencion, siendo precisamente éste el
genuino ambito del ideal de equivalencia prestacional en el derecho de contratos®2. En
este sentido, si bien asume que las partes son autbnomas para acordar soberanamente los
términos del intercambio, lo hacen operando sobre la premisa tacita de que ellas lo hacen
“al precio requerido por la justicia conmutativa”>®, Sobre esta idea me detendré en los
parrafos siguientes.

Juridicamente, los contratos se perfeccionan, formalidades mediante, con el
consentimiento, el cual se forma con el acuerdo sobre los elementos de la esencia del

contrato!®*. En un caso como el de la compraventa, rezaria el argumento en cuestion, el

149 GORDLEY, 1981: 1589.

150 AQuINO, Suma Teoldgica, 11-11 q.62 a.4. Revisado en IBAREZ, 2010: 207.

151 GORDLEY, 1981: 1600.

152 GORDLEY, 1981: 1592.

153 GORDLEY, 1981: 1623.

154 Art. 1444 CC. “Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su
naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales o no
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ejercicio de la autonomia se extiende al acuerdo sobre la cosa vendida y el precio, mas no
alcanza a la determinacién del precio acordado, ni a su correlacion con su valor de
mercado. La idea tras este aserto es que no cabria intervencion judicial en el primer
aspecto, mas si en el segundo en la medida que, mientras aquella es una funcién de sus
deseos y circunstancias (“el objeto que compro me es mas valioso 0 |0 necesito mas que
otro bien que podria comprar con esos recursos”), la segunda es una decision
relativamente uniforme en todos los individuos de la clase contratantes (“el precio del
contrato es el mejor precio disponible”). Consecuentemente, mientras respecto de la
primera clase de decisiones la persona del contratante es insustituible (pues, dificilmente,
alguien podria encontrarse en una mejor posicion para actuar conforme a los intereses de
aquel), en la segunda clase de decisiones, que el precio al cual accede sea el mejor precio
disponible, si puede ser tomada por otros, ya que esta informacion, a diferencia de la
primera, esta disponible para todos los agentes.

Asi delimitada la autonomia, la decisién sobre si el precio acordado es el mejor precio
disponible en el mercado si puede ser revisada judicialmente!®®. Por ejemplo, si el precio
acordado resulta absurdo, la convencién adoleceria de problemas de seriedad y libertad
del consentimiento expresado (problema atendido, genéricamente, por las reglas de la
consideration y de los vicios del consentimiento), mientras que si el precio pactado denota
ignorancia sobre el valor de mercado del bien, la ausencia de indicios de que las partes
estan donando exigiria aplicar normas que son, en efecto, instanciaciones de la justicia
conmutativa, como lo son la consideration y la doctrina de unconscionability, en el
common law, y la lesion e incluso la buena fe objetiva, en el sistema continental.

A partir de estas conjeturas, la interpretacion de la evidencia doctrinaria podria inclinarse
hacia una nocion objetiva del equilibrio contractual, queriendo significarse con ello que
es determinada con prescindencia de las apreciaciones de los contratantes. A diferencia
de la clase de contratos conmutativos recogida por el Codigo de BELLO, que es definida
desde el punto de vista de los contratantes®®®, la nocion de equilibrio contractual atiende

al valor de mercado del objeto de la convencion.

produce efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no
siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial; y son accidentales
a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de
clausulas especiales”.

1% GORDLEY, 1981: 1617-1618.

156 Art. 1441 CC. “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer
una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente
consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio”.
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Pues bien, una vision tradicional en el derecho privado, observando normas como el
antiguo art. 1118 del Codigo NAPOLEON™’, propondria que, por regla general, el
desequilibrio en las prestaciones no afecta la validez del contrato®®, En el medio chileno,
por ejemplo, la nocion de desequilibrio suele ser tratada con motivo de la institucion de
la lesion, que fundamenta la revision judicial del contrato y, aun, declarar la nulidad
relativa del acto juridico. En la doctrina, de hecho, suele sefialarse que su fundamento
factico inmediato radica en la constatacion de un desequilibrio grave entre las

159

prestaciones que las partes se deben*>°, y su fundamento mediato es identificado con el

principio de justicia conmutativa'®,

Sin embargo, debe anotarse que no todo
desequilibrio de esta clase obsta a la eficacia de la convencién cuestionada, lo que
responde a multiples razones. Ante todo, porque en el derecho chileno la aplicabilidad de
esta regla es excepcionalisima, lo que significa que esta circunscrita a contratos
expresamente previstos por el legislador sin reconocer una regla abierta o principio
general que lo autorice!®!, Esta interpretacion de la lesion es compatible con la concepcion
conservadora del derecho contractual, ya que apunta al desequilibrio de las prestaciones
contractuales, es decir, a la dimension pecuniaria de los derechos y las obligaciones
nacidas en un contrato determinado. De ahi que, de acuerdo con la interpretacion
dominante de las reglas del Cédigo de BELLO, se admita abiertamente la eficacia de aquel
contrato desequilibrado, siempre y cuando haya sido libremente celebrado. Recuérdese
que el consentimiento viciado y el consentimiento libre y espontaneo son conceptos
juridicos en cuya correlacion no interviene ninguna referencia a la equivalencia de los
términos del contrato, lo que resulta consistente con la justificacion formal del derecho
contractual pues la conmutatividad, qua criterio de justicia sustantiva, es marginalmente
relevante en los ordenamientos conservadores. En estos el desequilibrio no representa
ninguna utilidad practica, lo cual se debe a que, por definicion, estos contratos no habran
de producir sus efectos normales por la sola circunstancia de estar afectados por un vicio

del consentimiento apto para fundamentar su anulabilidad. Luego, la regla general sera

157 Art. 1118. “El perjuicio solo viciara los acuerdos en ciertos contratos o en relacion con ciertas personas,
como se explicara en la misma seccion.”.

1% GORDLEY, 1981: 1593.

159 ALESSANDRI, 2010: 737.

160 | 5pgz, 2015: 115.

161 |_os casos de lesion en el Cadigo Civil chileno pueden enumerarse en relacion con los contratos donde
es expresamente recogida: la compraventa de bienes raices (arts. 1888, 1889, 1890 y 1891 CC), la permuta
de bienes raices (art. 1900 CC) la aceptacion de una asignacion hereditaria (art. 1234 CC), la particién de
bienes (art. 1348 CC), el mutuo con interés (art. 2206 CC), la anticresis (art. 2443 CC), y la clausula penal
(art. 1544 CC). FIGUEROA, 2010: 98.
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que el equilibrio contractual ocupa un lugar secundario en el esquema del Cédigo Civil
chileno®2,

Lo anterior muestra por qué la estrategia para involucrar en la justificacion del derecho
de contratos a la justicia conmutativa resulta excesivamente restringida, pues siempre
requerira de la positivizacion de casos expresamente reglados y de aquellos que admiten
alguna analogia con los vicios del consentimiento. A mayor abundamiento, parece ser
que el concepto de desequilibrio contractual, antes que en razones de justicia sustantiva,
descansa y es admitido por razones provenientes de los clasicos enunciados consistentes
con la justicia formal y su dimensién procedimental pura a la que se hizo alusion

previamente.

9.3. EL PRINCIPIO DEL PARETIANISMO Y EL APROVECHAMIENTO ILEGITIMO

Otra posibilidad de plantear la pertinencia de ideales de justicia sustantiva es
incorporando un principio o criterio de justificacion externo al de la voluntad de las partes,
en linea con el principio paretianista de KRONMAN. Este principio del paretianismo
pareciera introducir un cambio en esa discusion pues, mas que defender la pertinencia del
derecho de contratos como un mecanismo de distribucidn y redistribucién de la riqueza,
la concepcidn contractual de KRONMAN se preocupa de los estados finales resultantes de
los intercambios, antes que del desequilibrio de las prestaciones. En tal sentido, esta
propuesta justificativa identifica la satisfaccion de un requerimiento minimo de moralidad
en los intercambios. Asimismo, este minimo esta asociado a un estandar distributivo que
conecta la premisa igualitaria segin la cual todos tenemos el igual derecho béasico de
libertad (entendida como la exclusion de la interferencia de otros) con la caracterizacion
de los intercambios voluntarios como relaciones caracterizadas por el aprovechamiento
de un contratante en desmedro del otro®3. Luego, si esta explotacion es susceptible de

justificacion, esa convencion en particular en concreto debe ser admitida®®.

9.3.1. LA FISONOMIA DEL APROVECHAMIENTO

162 En contra, LOPEZ argumenta que el equilibrio contractual es un principio del Cédigo Civil chileno, una
“idea ético-juridica” que aparece recogida en diversas reglas de este cuerpo legal que opera “como criterio
de orientacion, guia e interpretacion para la solucion de conflictos derivados de una asimetria contractual”.
LoPEZ, 2015:165. Para un panorama comparado y, en particular, sobre la tesis subjetiva de la lesion y otros
remedios vinculados al desequilibrio contractual, véase GORDLEY, 1981: 1625y ss.

163 KRONMAN, 1980: 485.

164 KRONMAN, 1980: 480.
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Como puede apreciarse, la propuesta de KRONMAN también evoca la nocion de
desequilibrio, pero desde su propia formulacién del concepto de aprovechamiento como
un rasgo comun a todos los intercambios voluntarios, aun aquellos que nos parecen moral
y juridicamente aceptables. Recuérdese que la preocupacion central es la legitimidad de
los intercambios voluntarios, entendidos como interacciones paradigmaticamente de
aprovechamiento®,

La pregunta que cabe hacerse es sobre qué puede contar como un aprovechamiento
contractual en el sentido empleado por KRONMAN. En una primera aproximacion, podria
sugerirse que el aprovechamiento es un acto que puede predicarse respecto de una cierta
clase de circunstancias subjetivas sobre las cuales los contratantes pueden obtener
ventajas. Una clase de situaciones que podrian representar ventajas para los contratantes
comprende aquellas constitutivas de la persona del contratante, como son sus dotes y
talentos, naturales o adquiridos.

En el derecho chileno, la primera y principal ocasion para examinar estas circunstancias
constitutivas de las partes es con motivo de la capacidad como requisito de validez del
acto juridico. Sin embargo, tal interpretacién de la nocién del aprovechamiento es
conceptualmente trivial, porque la incapacidad como causal de nulidad es totalmente
indiferente a quién favorece la convencion para los efectos de declarar la nulidad®®®. De
hecho, es admisible que un contratante se valga de su inteligencia, conocimiento o
experiencia para obtener condiciones contractuales favorables en la negociacion, aun si
su contraparte capaz es, comparativamente, menos inteligente o educada, tal como ocurre
en la contratacion que tiene lugar entre un contratante sofisticado y un lego®®’.

Lo propio ocurre con las ventajas provenientes de circunstancias objetivas, entendidas
como condiciones no constitutivas (o externas) de las partes, como lo son los contextos
de escasez econdmica o de actividades monopolicas. En estas situaciones, nuevamente,
no aparecen razones en el derecho de contratos que impidan celebrar convenciones bajo
dichas circunstancias; por el contrario, el intercambio en estos contextos es permitido y

aun deseable. Asi las cosas, respecto a este grupo de circunstancias tampoco existen

165 KRONMAN, 1980: 480.

186 Sin perjuicio que, conforme al art. 1688 CC, los efectos restitutorios derivados de la declaracion de
nulidad sean restringidos en proteccion del interés del incapaz con quien se contratd. Véase ALESSANDRI,
2010: 339.

167 En ciertos ordenamientos especiales, particularmente en el derecho del consumo, el legislador interviene
directamente a fin de mitigar esta clase de diferencias entre los contratantes. Al mismo tiempo, algunos
autores han defendido la posibilidad de que el derecho de contratos, incluyendo las normas del derecho
comun, también atiendan a estas circunstancias.
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razones en principio para tomar una posicién mas o menos favorable en torno a la
legitimidad del aprovechamiento®8,

Otra manera de caracterizar el aprovechamiento sugiere observar, antes que a la
naturaleza de las circunstancias que informan la contratacion, la manera en que los
contratantes se aprovechan de ellas. En principio, deberia decirse que los contratantes
podrén tomar ventaja de toda circunstancia que rodea la contratacion, si y solo si no esta
prohibido por la ley ni es contrario a la buena fe. Sin embargo, es evidente que no trae
nada nuevo observar que los contratantes no pueden sacar provecho de las ventajas
obtenidas por medios prohibidos por la ley, pues ésta se sigue de maultiples reglas y
doctrinas de los ordenamientos contractuales. En este orden de ideas, podria decirse que
el tratamiento de la materia en el sistema de Cadigo Civil chileno se limita a la exigencia
general del consentimiento libre y exento de vicios (art. 1445 CC), concretada a través de
las reglas que positivizan la fuerza y el dolo como vicios del consentimiento (art. 1451,
en relacion con el art. 1682 inc. final CC) y el principio nemo auditur (art. 1683 CC),
entre otras.

Ahora bien, una cuestion distinta se presenta respecto al contratante que, libre de toda
coaccidn y engafio, consiente en un contrato que abiertamente lo perjudica. Las secciones
siguientes enfrentaran esta tematica planteado desde los problemas interrelacionados de

la deliberacion, el desacierto y el error.

9.3.1.1. COACCION Y ERROR

Podria argumentarse, de mano de la interpretacion tradicional o conservadora del derecho
contractual, que el concepto de aprovechamiento estd asociado con la exigencia
dogmatica de voluntariedad del contrato, de forma tal que la justificacion del contrato
refleje la voluntad de sus partes o bien corresponda a un acto voluntario de sus partes'®.
A este respecto, inmediatamente cabe la pregunta de qué puede entenderse por
voluntariedad.

Siguiendo a KRONMAN?"?, podria especularse que la voluntariedad se traduciria en una

exigencia de acciones deliberadas de los contratantes, es decir, actos cuyas consecuencias

168 Una cuestion distinta, y que esta vinculada con lo anterior, tiene que ver con la contrapartida a la del
aprovechamiento, esto es, cuando una parte debiese soportar las consecuencias patrimoniales de ciertas
circunstancias que, por la razén que sea, no son atribuibles a su agencia.

189 Es necesario precisar que al emplear la voz error, no se estan considerandose las meras equivocaciones,
como errores de escrituracion reflejadas en el contrato, que no responden a una deliberacion interna o a una
preferencia del contratante, los denominados errores mecanicos. EISENBERG, 2018: 557.

170 KRONMAN, 1980: 477.
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(al menos, aquellas causalmente inmediatas) sean queridas por quien los ejecuta’’™. A
favor de esta interpretacion, podria arguirse incluso desde el derecho contractual
tradicional que responde al ideal de la libertad individual, ya que exige que los actos
unilaterales de oferta y aceptacion sean deliberados, esto es, ejecutados con el proposito
de contratar que supedite el caracter vinculante de acuerdos celebrados.

Sin embargo, resulta relativamente simple probar la inconsistencia de esta respuesta, pues
nada obsta a que exista deliberacion en casos en los cuales el contratante es coaccionado.
Considérese, por ejemplo, las hipotesis de estado de necesidad, casos los cuales una parte
sufre de un estado mental que le impide ponderar adecuadamente por cual de las opciones
disponibles, mutuamente excluyentes, ha de optar'’2. Podria afiadirse una condicion sine
qua non de racionalidad individual, como puede desprenderse de las reglas de capacidad,
con el fin de discriminar ex ante del problema distributivo las injusticias no estructurales
gue un contrato particular pudiera generar.

Empero, esto tampoco permite dar cuenta como una transaccion puede expresar el
principio de libertad individual. Supdngase, por ejemplo, que en el momento en el cual
un contratante estd meditando aceptar una oferta, es encafionado por su contraparte bajo
la amenaza de que, de no aceptar la propuesta, apretara el gatillo. Aun ahi, nada relevante
agrega la condicion de racionalidad a las reglas generales del consentimiento. De hecho,
en un caso tan extremo y violento como el propuesto, un agente racional cedera a la
coaccioén asi desconozca si el arma es real o de fogueo, pero el contrato podria ser
declarado nulo.

Estas consideraciones permiten introducir el tépico de la incertidumbre epistémica, pues
uno de los obstaculos que enfrentan los agentes racionales consisten con los problemas
de informacion. En esta linea, COLEMAN ha propuesto que los contratantes enfrentan
problemas de informacidn que trascienden al mero desconocimiento de eventos futuros,
pues también pueden extenderse a la apreciacion de las ventajas de las distintas decisiones
que habran de tomar o descartar, durante la relacion contractual’®. Esto es relevante, por
ejemplo, en el &mbito de la distribucion de las ganancias y los costos resultantes de la
empresa cooperativa. La correccién de la decisiéon racional tocante a este aspecto
responde, segun argumenta el autor, a un principio de racionalidad de distribucion, el cual

ordena que las partes concedan, es decir, que acepten un resultado inferior a su respectivo

171 Semejante a la nocidn de deseos de primer orden, i.e. deseos, motivos y tomar decisiones, traducibles al
enunciado “P quiere y escoge y se motiva a hacer X”. FRANKFURT, 2007: 12.

172 SCANLON, 1976: 170.

173 COLEMAN, 1992: 110.
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resultado “mejor esperado”, bajo la condicion que sea Pareto superior a la utilidad que les
representa el desacuerdo®’.

En consecuencia, podria sugerirse, la inquietud por el aprovechamiento justificaria que el
derecho contractual incorpore resguardos de minimos orientados hacia la maximizacion
del interés de los contratantes, como lo hacen las reglas del derecho comun de
implementar la escrituracion como formalidad en negocios juridicos importantes (art.
1709 CC, en relacion con el art. 1443 CC'") o, en el derecho de consumo, que imponen
ciertas condiciones de legibilidad de los términos de los acuerdos (art. 17 inc. primero
LPDC)'"®.

Esta alternativa tampoco resulta de mucho interés tedrico, pues en los ordenamientos no
es problematica la falibilidad de los contratantes. Considérese la incidencia del contexto
de incertidumbre en la accién humana, y sus implicancias en la practica contractual.
Como explica Bernard WILLIAMS, una decision racional puede, al mismo tiempo, ser
incorrecta (y, del mismo modo, una eleccién correcta puede ser irracional), pues escoger
racionalmente y escoger correctamente son afirmaciones analiticamente distintas. En el
ambito del derecho contractual, los errores en los que puedan incurrir los contratantes son
marginalmente relevantes para la eficacia de estas convenciones, salvo en cuanto
constituyan un vicio del consentimiento. Ante la ausencia de una definicion positiva del
error, la conceptualizacion doctrinaria tradicionalmente sostenida apela a un estado
interno, intelectual, del contratante afectado, el cual implica una incorrecta o falsa
apreciacion de la realidad*””. En esa tesitura tradicionalista, alineada con las teorias
contractuales de la voluntad, la manera de explicar el error como vicio del consentimiento
es haciéndolo consistir en una desarmonia que afecta a la voluntad del contratante.
Siguiendo a autores como JOSSERAND, quienes sostienen esta definicidn conciben al error
que vicia el consentimiento como una situacion en la cual la voluntad externa, Unica

expresada, difiere de la voluntad interna'’®. Luego, habria de concluirse que desde el

174 COoLEMAN, 1992: 112.

175 “Art. 1709. Deberan constar por escrito los actos o contratos que contienen la entrega o promesa de una
cosa que valga mas de dos unidades tributarias”.

“Art. 1443. El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicion de la cosa a que se
refiere; es solemne cuando esta sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que
sin ellas no produce ningun efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento”.
176 «Art. 17. Los contratos de adhesion relativos a las actividades regidas por la presente ley deberan estar
escritos de modo claramente legible, con un tamafio de letra no inferior a 2,5 milimetros y en idioma
castellano, salvo aquellas palabras de otro idioma que el uso haya incorporado al Iéxico. Las clausulas que
no cumplan con dichos requisitos no produciran efecto alguno respecto del consumidor”.

177 \/éase ALESSANDRI, 2010: 22; VIAL, 2011: 77.

178 ALESSANDRI, 2010: 22; BARCIA, 2010: 51.
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momento que lo expresado en el contrato no es genuinamente querido como consecuencia
del error, el derecho de contratos decididamente admite la ineficacia de la convencion.
El concepto de error como vicio del consentimiento también puede ser construido al
margen de las teorias de la voluntad, recurriendo al marco tedrico de la teoria eleccion
racional introducida previamente. Siguiendo la posicion doctrinaria de Victor VIAL, el
error puede ser visto como un problema de error, esto es, un “vicio del conocimiento™’°.
Una persona puede entrar en una relacion contractual teniendo una nocién errada de una
cosa, 0 no tener nocidn alguna de ella, pero unay otra situacion acarrean el mismo efecto:
la nulidad relativa de la convencion®. Luego, siendo el error inteligible como un
problema que no niega, sino que presupone la racionalidad del contratante, la rescision es
un problema sustentado, en lo nuclear, en el desconocimiento del contratante.

Con todo, debe considerarse que alli donde el error es juridicamente relevante, el derecho
de contratos responde de manera preventiva y reactiva*®l. Ex ante, lo hace incorporando
obligaciones de informacion al contratante que se encuentra en mejor posicion para
conocer el hecho; ex post, introduciendo excepciones y defensas a favor del contratante

aquejado por un vicio de conocimiento grave',

9.3.1.2. CONTRATOS, APROVECHAMIENTO Y EXPLOTACION

La nocién de aprovechamiento en la propuesta distributiva de KRONMAN, implica que la
justificacién del derecho de los contratos solo puede descansar en su compatibilidad con
el principio de libertad individual'®. En consecuencia, existirian buenas razones para
atender, ademas del proceso deliberativo, a las circunstancias bajo las cuales el acuerdo
fue obtenido!®*. Conceptualmente, la cuestion vuelve a presentarse como la necesaria
correspondencia que ha de existir entre las reglas del derecho de contratos y el enunciado
de libertad individual. Ya se ha dicho que los intercambios celebrados por personas

privadas de razon o bajo amenaza no son libres y que, por ese motivo, no son

19 VAL, 2011: 77.

180v/1AL, 2011: 78.

181 Esta mirada estd emparentada con las teorias contractuales cercanas al Law & Economics, las cuales
explican y justifican el derecho contractual a partir de su funcion de resolver problemas de informacion y
fallas de mercado. POSNER, 1986: 81; COLEMAN, 1992: 3.

182 Recuérdese que, en un plano explicativo, COLEMAN concibe el derecho de contratos como una practica
orientada a la solucion de las fallas de mercado, incorporando reglas que operan en distintos momentos: ex
ante, introduciendo recursos endogenos (como normas contractuales supletorias) y exdgenos (como
agencias publicas) a la relacion contractual que subsanan el problema de informacidn; y, ex post, integrando
al contrato clausulas default a las cuales un agente racional, pero bien informado, habria accedido.
COLEMAN, 1992: 127 y ss.

183 KRONMAN, 480.

184 KRONMAN, 478.
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juridicamente exigibles. Sin embargo, desde la perspectiva de este autor, estas no parecen
ser todas las circunstancias que deben ser consideradas por el derecho para afirmar la
obligatoriedad de la convencion contractual en cuestion. Esto es asi porque la
preocupacion de KRONMAN esta en la compatibilidad de la explotacion contractual con la
libertad individual, afirmacion que no parece inverosimil desde una perspectiva
dogmaética ya que, como se reviso anteriormente, esto suele ser tolerado siempre y cuando
las exigencias formales minimas sean respetadas.

Volviendo al aprovechamiento, y su incidencia en la vinculatoriedad del contrato, explica

el autor que:

[S]in embargo, en cada caso el promitente esta declarando que su consentimiento,
aunque deliberadamente concedido, carece de voluntariedad debido las circunstancias
bajo las cuales fue otorgado -circunstancias que de una u otra forma restringieron el

abanico de alternativas a un punto tal que su eleccién solo es nominalmente libre-18,

En definitiva, el principio paretianista puede ser interpretado como un criterio de justicia
sustantivo, en tanto la sola satisfaccion de los estandares de minimos de justicia formal y
de equidad entre las prestaciones reciprocamente debidas no seria, por si misma,
suficiente para satisfacer el imperativo de libertad individual. El desequilibrio contractual,
comprendido como aprovechamiento ilegitimo, traslada el foco de la justicia sustantiva
desde el desequilibrio entre las prestaciones a las que cada parte se obliga, hacia la tarea
de justificar cuando la parte acreedora puede aprovechar sus ventajas sobre la parte

deudora, conforme a estandares de justicia distributiva.

9.3.2. LA JUSTIFICACION PARETIANISTA DEL CONTRATO-INSTITUCION

En esta seccion se evaluara la utilidad que el principio del paretianismo presenta para
justificar el derecho de los contratos, desde la cuestién particular de los derechos del
acreedor ante el incumplimiento. Pero antes debe determinarse qué representa este
principio en la justificacion del derecho de contratos.

Ya se ha asentado que la exigibilidad de la obligacion contractual, mirada desde las
defensas que pudiera invocar el deudor de la obligacion contractual cuya justificacion
cuestiona, deberd considerar las circunstancias bajo las cuales éste concedid su

consentimiento. Aqui resulta clave el concepto de aprovechamiento. Si la pregunta era

185 KRONMAN, 1980: 479.
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cuando una obligacion contractual es voluntariamente contraida, este concepto la
transforma en la pregunta sobre cuadndo ha de permitirse a una de las partes explotar su
ventaja en detrimento de la otra'®, es decir, si “al acreedor debe permitirsele explotar su
ventaja en el detrimento de la otra parte, o si permitiendolo privara a la otra parte de su
libertad que es necesaria, de un punto de vista libertario, para que la promesa realmente
sea voluntaria y por tanto vinculante”®’. Luego, el contrato sera vinculante y la
obligacion contractual judicialmente exigible, si y solo si la persona perjudicada por la
ventaja resulta mejor en comparacion al estado de cosas resultante de su prohibicion, esto
es, de un ejercicio (prospectivo o retrospectivo) que resultan o pudieran resultar de un
intercambio en concreto?®,

Con todo, cabe advertir que el paretianismo no es una teoria utilitarista. Como previene
KRONMAN, aun cuando el ejercicio comparativo que fundamenta este principio se trata
de una comparacion de estados finales en terminos de la utilidad econdémica, ella no tiene
por objeto su evaluacion en términos de maximizacién del balance neto de
satisfacciones®. En el ambito juridico, la expresion paradigmatica del analisis utilitarista
de la institucion corresponde a los autores adscritos al Analisis Econdmico del Derecho,
cuyas explicaciones asumen que los agentes emprenden comportamientos tendientes a la
maximizacion de su interés, de manera tal que el rol del derecho de contratos es explicado
como un esquema extrinseco de incentivos y desincentivos que promueven conductas
eficientes o disuaden conductas ineficientes!®. Asi, la eficiencia no es otra cosa que un
resultado posible de un juicio evaluativo que atiende, exclusivamente, a los efectos
observables de una determinada conducta.

En el ambito de estas explicaciones, COLEMAN expresa que una asignacion de recursos
es “Pareto optima” si y solo si cualquier reasignacion posterior solo puede incrementar
los bienes de una persona a expensas de otra, mientras que una asignacion es “Pareto
eficiente” en relacion con otra si y solo si nadie resulta peor por esa distribucion y el

bienestar de al menos una persona es incrementado®®*,

188 KRONMAN, 1980: 480.

187 KRONMAN, 1980: 480.

188 KRONMAN, 1980: 491-492.

189 KRONMAN, 1980. Esta sintesis del utilitarismo, en RAWLS, 1971: 24,

190 SMITH, 2004: 109.

191 Similar a este esquema de justificacion ampliamente empleado por los autores de la tradicidn del analisis
econdmico del derecho, otro modelo que puede encontrarse en la literatura de la teoria contractual es aquél
fundado en el parametro de la eficiencia Karldor-Hicks, segln el cual la eficiencia de un resultado se evalla
en términos de la comparacion entre los beneficios obtenidos por el favorecido por la regla y los costos
asumidos por el desfavorecido por ella (SMITH, 2004: 110-111). Un panorama general sobre la
contraposicion de estos modelos de eficiencia puede revisarse en COLEMAN, 1980: 510.
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De esta manera, el derecho de los contratos se justifica en tanto favorece resultados
eficientes. Al decir de POSNER, “la funcion fundamental del derecho contractual
(reconocido, al menos, desde los tiempos de HOBBES) es disuadir los comportamientos
oportunistas entre los contratantes, con el propoésito de incentivar la actividad econémica
y hacer innecesarias medidas de autoproteccion costosas”'®2. Luego, una norma del
derecho de contratos estaria justificada en términos de su eficiencia (esto es, Pareto
superior) en tanto “Y causa el estado de cosas Z, donde todos estan mejor en relacion al
estado de cosas Z’ o, al menos, una persona es favorecida y nadie resulta en peor
situacion”3,

El principio del paretianismo, si bien comparte su vocacion comparativa entre estados de
cosas, permite justificar una regla en atencion a la situacion relativa de una de las partes
de la relacion juridica contractual, aquella en cuyo perjuicio el aprovechamiento impacta.
Asi las cosas, una regla contractual esta justificada bajo el principio del paretianismo si 'y
solo si “Y causa el estado de cosas Z’, en donde los contratantes se encuentran en una
mejor situacidon con respecto a la que se encontraria en el estado de cosas Z”. El
paretianismo, en ese sentido, no es una teoria utilitarista porque solo justifica el
aprovechamiento atendiendo a la situacion del sujeto explotado!®, de tal manera que es
posible que una regla pueda ser justificada tanto en clave paretiana como en clave
paretianista, si genera un estado de cosas Z’ que simultdneamente satisface ambas
condiciones, también es plausible que pueda generar un estado de cosas Z’’ que no
satisface, al menos, una de ellas. Por ejemplo, piénsese en el régimen juridico que
gobierna aquellos mercados en los cuales dominan las condiciones generales de
contratacion. No resulta dificil intuir que la regla del derecho de contratos que autoriza
esta practica contractual esta justificada en términos de eficiencia, pero tampoco podria
suponerse que autorizar al proveedor de un determinado bien a explotar su mejor posicién
en el mercado sea inocuo, en todos los casos, respecto de las personas a quienes los efectos
de tal provecho pueden alcanzar. En efecto, como se ha hecho notar en la literatura, se
suele apuntar que tal practica contribuye a la disminucién de los costos de transaccién y,
consecuentemente, el acceso a un determinado bien es favorecido'®®. Sin pretender
ingresar en esta discusion particular, basta con mencionar que estos contratos permiten la

coordinacion de los intereses de los contratantes (digamos, un numero acotado de

192 POSNER, 1986: 81.

193 EISENBERG, 2018: 54; PAPAYANNIS, 2016: 322.
194 pAPAYANNIS, 2016 323.

195 pE LA MAZA, 2003: 114.
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proveedores y un numero amplio de consumidores) sin que sea necesario negociar el
contenido de cada contrato®®. En alguno de estos casos, y sin perjuicio de reglas similares
al art. 1566 del CC o al art. 16 de la LPC, un consumidor puede resultar en peor situacion
por haberse permitido al experto redactar los términos del contrato si, por ejemplo, alguna
de sus clausulas no negociables contempla condiciones de crédito que le resultan poco
favorables.

Del mismo modo, puede ocurrir que la incorporacion de alguna regla susceptible de
justificacion paretianista genere resultados ineficientes desde la justificacion de Pareto.
En la discusion sobre los subsidios a la vivienda social, una medida redistributiva como
las leyes de proteccion a los consumidores que imponen garantias obligatorias en su favor
0 aquellas leyes que protegen a los arrendatarios, pueden producir efectos regresivos en
el largo plazo, pues bien podria el vendedor traspasar los costos al consumidor
aumentando el precio’.

Se debe tener presente, conforme expresa el propio KRONMAN, que “la forma como este
principio puede ser usado para dar contenido significativo a la idea de intercambio
voluntario, ilustrando o ayudando a decidir qué clase de aprovechamientos deben ser
permitidos y cuales no”*%. En dicho proceso, el paretianismo se presenta como un modelo
tedrico que, sin descuidar el presupuesto de la libertad individual, rescata la preocupacion
por la justicia material de los intercambios para el derecho comun en la medida que
introduce la nocién de aprovechamiento como un rasgo transversal a todos los
intercambios voluntarios, y prescindiendo de las caracteristicas particulares de los agentes
que intervienen en la transaccion. Un caso como el del comprador experto, que sera
revisado en el préximo péarrafo, no califica al sujeto por su experticia o ignorancia, o por
una particular vulnerabilidad del vendedor, porque asume que toda relacion juridica
contractual presenta alguna asimetria factica. En realidad, la pregunta importante para
KRONMAN refiere a la legitimidad de que uno de los contratantes aproveche las ventajas
—cualquiera sea su naturaleza— que tiene sobre el otro. El principio del paretianismo,
ademas de emancipar la preocupacion por la justicia material de la mera tipificacion de
clausulas contractuales prohibidas, también deja a disposicion de la reflexion sobre la
teoria del contrato ambitos mas profundos que se agregan a las condiciones de

exigibilidad de una convencion particular, como lo son la justificacion sustantiva de las

1% pE LA MAZA, 2003: 114.
197 ACKERMAN, 1971: 1096; CRASWELL Y SCHWARTZ, 1994: 30 y ss.; SMITH, 2004: 129.
198 KRONMAN, 1980: 489.
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reglas contractuales especificas y la justificacion de la fuerza obligatoria de los contratos

en general.

9.3.3. APLICACION PRACTICA DEL PRINCIPIO DEL PARETIANISMO

La expresion paradigmatica de la aplicacion del principio del paretianismo tiene lugar en
el ambito de los deberes contractuales de informacion cuyo sustrato factico, como expone
EISENBERG, puede describirse de la siguiente manera: “Supongamos que Ay B proponen
hacer un contrato para la compra y venta de una mercancia. A conoce un hecho material,
F, relativo a la mercancia, y también sabe o tiene motivos para saber que B no sabe F*1%,
Usualmente asociados a ambitos gobernados por los 6rdenes publicos de proteccion, los
deberes de informacion son correctivos de la idiosincratica premisa formalista del
derecho de los contratos que determina su indiferencia ante el uso de la informacién
contractualmente relevante, ya que cada parte tiene la carga de informarse sobre el
negocio juridico que celebraran, de tal forma que la asignacion de esta carga de
informacion es parte del contenido de la negociacion misma?®. Por el contrario, en
ausencia de una clausula especial, cada parte deba costear por su cuenta la generacion de
la informacion?®. Alternativamente, la informacion también pueden ser objeto de una
distribucion excluida del arbitrio de los contratantes, imponiendo deberes de informacion,
cuyo ambito paradigmatico es el derecho del consumo, ordenamiento especial que tiene
como principal cualidad la de constituir un orden publico de proteccion en favor de la
parte mas débil de las relaciones contractuales que gobierna, el consumidor?®?,

Estas especificaciones explican las razones dogmaticas por las cuales, en ausencia de
estas normas especiales destinadas a la introduccion de deberes de informacion, el
derecho privado no parece introducir ulteriores criterios sustantivos que explicitamente
favorezcan a alguna de las partes, siempre y cuando no concurran las acotadas hipétesis
de ilegalidad que inciden determinantemente en el consentimiento otorgado por ellas. En
el derecho chileno, DE LA MAzA explica que el legislador enfrenta el problema de las
asimetrias de informacion imponiendo deberes de informacion tipicos,
paradigmaticamente en la ley de proteccion de derechos del consumidor, y deberes

atipicos, que surgen desde clausulas generales del derecho comin como son las reglas

199 EISENBERG, 2018: 595.

200 BaARROS, 2010: 1025.

201 BARROS, 2016: 486-487.

202 |mpone a una parte del contrato un deber de informacién implica que el costo de informarse recae sobre
la persona, sin que tenga un derecho correlativo a requerir esa informacion de su contraparte.
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que gobiernan los vicios del consentimiento (particularmente, el error y el dolo in
contrahendo) y el derecho de la responsabilidad civil, genéricamente desde la norma del
articulo 2314 CC?%, Esta es, también, la regla general en el derecho inglés, pues un
contrato no es nulo por el solo hecho de que una de las partes no haya informado a la otra
de una circunstancia factica o legal relevante para el contrato salvo casos excepcionales,
por ejemplo, en el contrato de seguro o el contrato de fianza?%,

KRONMAN ilustra el rendimiento de su concepcidn en la justificacion de los deberes de
informacidn a través de un caso hipotético (que, en lo sucesivo, sera denominado como
el “comprador experto”)?®, en el cual un comprador dispone de mejor informacion
obtenida luego de examinar el terreno. Este caso puede resumirse de la siguiente manera:
el contratante a es duefio de un predio que oculta un depdsito de cierto mineral valioso
cuya existencia desconoce?®. El contratante b, un gedlogo de profesion, al realizar un
estudio sobre ese terreno (“supongamos, desde el aire”, dice KRONMAN) descubre el
yacimiento, y ofrece comprarlo por un precio inferior al valor real de la propiedad®®’. Una
vez celebrado el contrato, a toma conocimiento del eventual mayor valor que tendria la
finca y decide demandar la rescision del contrato, argumentando en su contra una
conducta fraudulenta de b por no revelar lo que €l sabia de la propiedad?®®.

Como puede apreciarse, la propuesta distributiva de KRONMAN permite que uno de los
contratantes aproveche su mejor conocimiento del objeto del contrato en desmedro de su
contraparte, no revelandola a su contraparte, en la medida que sea compatible con el
estindar minimo de moralidad de libertad individual que presupone. Mas
especificamente, la regla que obliga a a informar a b del conocimiento (o la regla inversa,
seguin se mire) estara justificada en la medida que ello mejore, a la larga, la situacion de

203 DE LA MAZA, 2011: 116.

204 BURROWS, 2016, 33.

205 Este ejemplo es una adaptacion del caso SEC v. Texas Gulf Sulphur Co., 401 F.2d 833 (2d Cir. 1968) de
la US Court of Appeals for the Second Circuit. Para un anlisis desde el common law estadounidense, véase
EISENBERG, 2018: 595.

206 Entre las justificaciones alternativas a la de KRONMAN para la imposicion de deberes de informacion,
autores como TREBILCOCK han argumentado a favor de la creacién de deberes de informacién, desde
principios morales que apuntan a la concepcién de autonomia que seré revisada mas adelante y, también, a
razones de eficiencia. TREBILCOCK, 1993: 112.

207 pyede ocurrir, desde luego, que la informacién que obtiene el gedlogo no sea precisa, o que
derechamente su mejor juicio esté construido sobre un error de cualquier clase. Del mismo modo, puede
ocurrir que a, siendo consciente de un defecto en su propiedad, sencillamente no lo informe a b, de manera
tal que a estaria explicando su mejor informacién sobre las caracteristicas de la propiedad a costa de la
ignorancia de b. Véase KRONMAN, 1980: 490-491.

208 KRONMAN, 1980: 489. A modo anecddtico, existe un caso de la jurisprudencia estadounidense (Zimpel
v. Trawick”, 679F, Supp. 1502) que probablemente sirvié de inspiracion para este ejercicio. Para mas
detalle, véase STRUDLER, 1997. Citado por DE LA MAzA, 2010, 78.
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esta Ultima2®®

. A contrario sensu, la aplicacion del principio del paretianismo obligaria a
rechazar la demanda de a si de esta explotacion no obtuviera un resultado eficiente (por
ejemplo, por no ser capaz de explotarlo apropiadamente); en cambio, fundamentaria
imponer a b un deber de informar sus hallazgos si, debido a la extraccién de b, aumentara
el costo de vida de a en la comunidad donde se encuentra la faena?!°.

Con todo cabe advertir que el caracter no utilitarista de la concepcion kronmaniana tiene
correlato en el plano préactico, desde el momento en el cual la regla paretianista que
impone un deber de informacion bien puede producir un resultado que genere
ineficiencias. Asi seria si, como consecuencia de la regla, se desincentiva la exploracion
de nuevos yacimientos de minerales?!!, pues podria defenderse desde la perspectiva de

KRONMAN en la medida que la condicion de beneficiar al deudor sea satisfecha.

9.4. EL PARETIANISMO BAJO ESCRUTINIO

Reconstruida la tesis del paretianismo, corresponde evaluarla como una concepcion
normativa del derecho contractual. Al efecto, la pregunta que se planteara, desde el punto
de vista del principio de justicia distributiva, es si el paretianismo es un principio idéneo
para los fines de justificar el derecho de contratos.

Como se ha expuesto, la teoria contractual de KRONMAN descansa en una descripcion de
la préactica contractual como esquemas relacionales caracterizados por el
aprovechamiento y, como Unico elemento justificativo, el principio del paretianismo que
exige la mejora del bienestar de la parte que sufrira la desventaja. Esta descripcion de la
concepcion kronmaniana explica que el paretianismo sea considerado un teoria
distributiva con respecto a la evaluacién del contrato, es decir, una teoria normativa sobre
la atribuciéon de fuerza obligatoria a esta clase de convenciones a la luz de un fin
distributivo, como lo serian la distribucion justa de la riqueza y/o la mejora del bienestar
de los sectores menos favorecidos de una sociedad.

Desde luego, la elegancia de la concepcion de KRONMAN no es suficiente para liberarla
de fuertes criticas las cuales, puestas en términos esquematicos, descansan en tres
aspectos centrales de esta teoria contractual. En primer lugar, se cuestionara la aptitud de
esta teoria para describir el derecho de contratos de manera coherente con los actuales

desarrollos que se observan en su practica. Esta critica sera denominada critica de la

209 KRONMAN, 1980: 491.
210 KRONMAN, 1980: 489-490.
211 En este sentido, EISENBERG, 2018: 598.

59



estructura bilateral. En segundo lugar, asumido que el paretianismo tiene por proposito
justificar -en clave distributiva- la normatividad de los acuerdos voluntarios, se mostrara
la manera cémo incide negativamente su comprension de la igualdad que presupone en
las consecuencias filosoficas de la tesis. Esta sera la critica de la autonomia. Finalmente,
se evaluara el verdadero compromiso filosofico de la tesis de KRONMAN con el propio
esquema de justificacion distributivo, concluyéndose que, en su mejor version, el
paretianismo dista de ser una tesis genuinamente distributiva. Esta es la critica de la
insuficiencia®!2. Cada uno de los proximos parrafos estaran destinados al tratamiento de

cada una de las criticas enunciadas.

9.4.1. PRIMERA OBJECION: LA CRITICA DE LA ESTRUCTURA BILATERAL

La primera critica que enfrenta el paretianismo se concentra en su capacidad para reflejar
la voluntad como el rasgo paradigmatico y juridicamente significativo de las obligaciones
contractuales. Para autores como BENSON Y HEVIA, la concepcion de los acuerdos
voluntarios de KRONMAN trasgrede el limite subjetivo inmanentes vinculado a la relacion
contractual que se trate, de tal manera que no podria dar cuenta de la manera en la cual
los intercambios voluntarios son esenciales para asentar la aceptabilidad moral de la
fuerza obligatoria de las obligaciones contractuales?®®. En seguida, si el principio
paretianista ignora los limites ordinariamente reconocidos respecto de la extensién de los
efectos de las obligaciones contractuales (determinada por el principio del efecto relativo
de los contratos y el privity, equivalente anglosajén de aquél) deberia afirmarse que, en
sus propios términos, este principio no puede describir apropiadamente la practica que
pretende justificar?.

En relacion con esta critica, una de las afirmaciones centrales asociadas a la Escuela de

Toronto, segun la explicacion de PAPAYANNIS, es la primacia de la bilateralidad como

212 Resulta un tanto visible que, mientras las criticas de la estructura bilateral y de la autonomia estan
estrechamente vinculadas por ser criticas tributarias de comprensiones deontoldgicas del derecho de los
contratos, la critica de la insuficiencia asume la disponibilidad de una justificacion teleolégica del derecho
de los contratos referida a la obtencidn de resultados que, genéricamente, tienen que ver con el bienestar de
los sujetos relevantes.

213 BENSON, 1989: 1138. En un sentido similar, HEVIA, 2010.

214 La razon que sostendria el argumento correctivista contra la tesis paretiana, asumida ésta como
distributiva, es la implicancia de que no justifica moralmente el contrato la circunstancia que este sea
obligatorio por una razén externa la voluntad de las partes. después de todo, la justicia correctiva es uno de
los elementos que dota de su justificacidn al contrato. Conectada con la objecion de la estructura bilateral,
segun la cual la descripcién del contrato no es apta para dar cuenta de la conexidn entre el derecho del
acreedor al crédito y la obligacion del deudor a prestar aquello a lo cual se ha obligado, se ha atacado al
principio paretiano que este déficit le impide dar cuenta del sentido intrinseco de la obligacién contractual.
HEvIA, 2010; 2013.
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rasgo conceptual del derecho de contratos, ya que muestra la especial manera en que los
contratantes estan normativamente vinculados, esto es, que el contrato vincula,
exclusivamente, a las partes entre si en virtud del consentimiento?®. En contraste, al
vincular la normatividad del contrato con una concepcion de voluntad evaluada por
referencia al contexto de la interaccion, el paretianismo seria incapaz de apreciar el rol
central que la voluntad juridica juega en los ordenamientos contractuales, y la particular
manera como opera la institucion contractual. Luego, se seguiria que la teoria contractual
de KRONMAN no logra tomar en cuenta el sentido en el cual un contrato es una interaccién
de naturaleza privada, ni el rol central de la voluntad en su constitucion, esto es, la
creacion de derechos y deberes reciprocos exclusivamente para las dos partes que
concurren voluntariamente a su celebracion?®,

Esta particular interpretacion del paretianismo lleva a sus detractores a atribuirle una
comprension meramente incidental del papel que juega el intercambio voluntario de los

contratantes?!’. En palabras de HEVIA:

[E]l marco de interaccion creado por los contratantes s6lo es relevante en la
medida en que representa una ocasion en que las ventajas y desventajas se
expresan. El problema del uso de Kronman del principio de Pareto (...) es que
no hay nada especial en la forma en que las interacciones voluntarias dan lugar
a obligaciones que imponen un estatus normativo particular para ellas. Segin
este principio, la interaccién voluntaria entre las partes de un contrato es

meramente un medio para lograr la promocién de la justicia distributiva®,

Si la critica de la estructura bilateral es correcta, el paretianismo enfrentaria problemas
para explicar reglas y doctrinas de la practica contractual como la del efecto relativo o
privity y las reglas del consentimiento, conforme a las cuales los efectos de la obligacion
contractual solo se extienden a sus contratantes lo cual se traduce en que las obligaciones
contractuales solo pueden ser debidas entre quienes, en virtud del contrato,

voluntariamente se obligaron?'®, Con esto en mente, se objeta que por la justificacion que

215 PAPAYANNIS, 2016: 304.

2186 HEVIA, 2013: 20. A partir de la nocion ralwsiana de la division del trabajo institucional (sobre la cual se
profundizard més adelante (Infra §25), HEVIA desprende que el derecho privado es un &mbito de deberes
relacionales pues la persecucidn independientes de sus fines “sélo en tanto también permiten a otros
perseguir sus propios planes” (HEVIA, 2013: 54).

217 BENSON, 1989; HEVIA, 2013: 27.

218 HeviA, 2013: 27. Sin concordar plenamente con la critica de HEvIA, si parece efectivo que el
paretianismo desdibuja la distincién entre las obligaciones contractuales y las demas obligaciones.

219 HEVIA, 2013: 26.
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entrega el principio del paretianismo, no se sigue que sélo a deba compensar a b por el
incumplimiento pues, si lo Unico relevante de las interacciones contractuales es la
realizacion de algun ideal de justicia distributiva, no existiria ninguna relacion
normativamente significativa entre ellas??’. Extremando el argumento, un contrato asi
justificado podria incluso ser interpretado de forma tal que b dispondra de los remedios
contractuales, si y solo si dicho efecto incrementa el bienestar de la mayoria de las
personas pertenecientes a la clase distributivamente relevante, pues el mero hecho de la
celebracion del acto juridico bilateral no sirve de suficiente fundamento para afirmar su
fuerza obligatoria®?.

Sin embargo, no es correcto afirmar que la aplicacion del test fundado en el paretianismo
exija, o siquiera permita, la extension de la relacion contractual a personas que no
consintieron en ella. En este sentido, el error de la critica de la bilateralidad radica en su
confusion entre los fundamentos de la obligatoriedad de la relacién contractual, de un
lado, y los fundamentos de los efectos del contrato, por otro. Un rasgo distintivo del
derecho privado es que la imposicion de deberes juridicos, cualquiera sea su naturaleza,
no opera en el silencio del sujeto obligado, lo que suele ser sintetizado en el principio del
common law identificado como no liability for mere nonfeasance.

Este enunciado nos refiere a la relacion conceptual entre las nociones de obligacion y de
fuente de la obligacién. En el esquema general del derecho continental las obligaciones
precisan de un antecedente normativo que las fundamente.

Como sera argumentado en el Capitulo Tercero, la obligacion es un concepto unitario, de
manera tal que su distintividad radica esencialmente en su fuente??2. Al decirse que a se
oblig6 contractualmente para con b a ejecutar una determinada prestacién (), se denota
que asumid dicha obligacion al ingresar voluntariamente en la relacién bilateral toda vez
que ambos consintieron en el contrato. Puesto de otra forma, ¢ solo puede ser debido por
a, y Unicamente b estd autorizado para retener lo pagado y, aun mas, exigirlo. La
correlatividad del deber juridico de a 'y del derecho subjetivo correlativo de b para exigirlo
es, pues, un rasgo del contrato qua fuente de la obligacién, mas no de la obligacién
propiamente tal.

Asentada la diferencia conceptual entre obligacion y fuente, queda por escrutar la relacién

de la obligacion con sus efectos. En el sistema chileno, la nocion de efectos de las

220 Hevia, 2013: 28.
221 | pbid.
222 Infra §13.2.
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obligaciones es una expresion técnica que se refiere, desde la perspectiva del deudor, al
deber de cumplir la prestacion y, desde la perspectiva del acreedor, a su derecho a ella.
Ahora bien, retomando la distincion entre obligaciones de primer y segundo grado, si el
incumplimiento de la obligacion contractual de hacer ¢ es el antecedente normativo de la
obligacion de indemnizar (1), entonces Su fundamento juridico inmediato es la declaracién
de voluntad proferida con la intencion de obligarse a ¢, mientras que t es una obligacion
distinta cuyo fundamento mediato radica en dicho consentimiento a ¢, pero cuyo
fundamento inmediato es el incumplimiento —¢. Es por lo expuesto que BARROS acierta
al diferenciar entre estar obligado y ser responsable: en la relacion contractual entre a 'y
b, el segundo esta obligado a hacer ¢ a favor del primero en atencion al solo antecedente
normativo del contrato que celebraron??; los remedios contractuales, en cambio, solo
pueden ser ejercidos por a si puede imputarsele juridicamente a b responsabilidad por el
incumplimiento, a fin de obtener la prestacion alternativa 1, no por el antecedente mediato
de la convencion, sino por el antecedente inmediato del incumplimiento?*. Luego, la
obligacion de ¢ es distinta de la obligacion de .

Una vez establecida esta distincion, es razonable preguntarse si es que el mismo principio
moral o juridico puede ser apto para justificar ambos conceptos. Si la obligacion
contractual es lexicograficamente prioritaria a la de sus efectos, el concepto de
responsabilidad es sdlo instrumental a ella. Por tanto, en primer lugar, cualquiera sea el
principio que justifique la obligacion contractual, no puede mas que tener un rol indirecto
0 mediato en la justificacién de los remedios contractuales y, en segundo lugar, que con
prescindencia del principio que justifique la obligacion contractual, la evaluacion de las
reglas que gobiernan sus efectos, su justificacion directa o inmediata debera considerar
su capacidad de los remedios contractuales.

En este orden de ideas, si bien es verdadero que el principio del paretianismo fundamenta
las obligaciones contractuales, no se desprende que, al mismo tiempo, este principio sea
fundamento inmediato de los remedios contractuales. Mientras el objeto de la
justificacién paretiana sea la fuerza obligatoria de la convencidn contractual, en la medida

que el consentimiento sea otorgado voluntariamente, los Unicos intereses relevantes para

223 Es esta la razdn por la cual el pago es simplemente, segtn define el art. 1568 CC, la prestacion de lo que
(ya) se debe.

224 Una cosa distinta tiene que ver con las diferencias que los distintos remedios contractuales presentan
entre si, que en la interpretacion de BARROS informa la distincién entre responsabilidad en sentido amplio
y responsabilidad en sentido estricto en relacion con la exigencia de imputabilidad, una valoracién de la
conducta del deudor, que sélo afecta a la segunda. Con todo, el requisito de incumplimiento de la obligacién
de primer grado es (jla Unica!) condicion material sine qua non de todo remedio. BARROS, 2006: 175.
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esos efectos son los de las partes que celebran la convencion. En este sentido, la defensa
que HEVIA hace de su critica no parece ser suficiente para salvar su postura. No se trata,
simplemente, de que el juicio en torno a la procedencia de los remedios contractuales
presuponga una cuestion distributiva previamente resuelta. Después de todo, como se ha
visto, el juicio atiende a las circunstancias que ilustran la contratacion, pero no a aquellas
que rodean al incumplimiento de la obligacion ni el juicio de remedios. Un enunciado
paretianista, por definicion, es un juicio normativo ex post al incumplimiento que solo
puede justificar que la convencion sea exigible, no asi que su incumplimiento es

moralmente deseable??®

. Volviendo al caso del comprador experto, la falla de la critica de
la bilateralidad se observa en que lo que evalGa el principio paretianista es, ni mas ni
menos, si la obligacion de primer grado esté justificada a la luz del principio. Si rechaza
esta posibilidad, necesariamente debera acoger la defensa del deudor demandado, no
como resultado de examinar la justificacion del remedio, sino como consecuencia del test

de aceptabilidad moral de la obligacion contractual.

9.4.2. SEGUNDA OBJECION: LA CRITICA DE LA AUTONOMIA

Si, como parece sugerir KRONMAN, el derecho subjetivo a la obligacion o crédito del que
es titular el acreedor contractual solo puede ser justificado en atencién al bienestar
material de la persona en cuya contra puede hacerse valer, cabe preguntarse por las
implicancias del fundamento de la institucion contractual en términos del principio de
libertad??®. En tal sentido, si se extrema la posicion kronmaniana, podria incluso
cuestionarse que su principio justificaria dotar de efectos a un contrato en cuya virtud una
persona se obligue para con otra a someterse unilateralmente a sus designios, siempre y
cuando el cumplimiento de esa obligacion mejore su situacion material. En los directos
términos que emplea BENSON, el principio en cuestidn podria, asi las cosas, justificar un
contrato de esclavitud.

Esta es, sintéticamente expuesta, la critica de la autonomia, la cual se remonta a las
observaciones formuladas por BENSON sobre el estado de la literatura contractualista
anglosajona de fines de la década de 1980, época en la cual predominaba la introduccién

de nociones de justicia distributiva en la cuestion de la justificacion moral del derecho de

225 podria sefalarse que en términos practicos justificar la obligacion equivale a justificar la procedencia
del remedio en el caso concreto de su incumplimiento. Pero, nuevamente, esto confunde el plano temporal
y espacial en el que opera el principio con el objeto mismo de la justificacion.

226 KRONMAN, 1980.
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contratos, principalmente a través del principio de justicia contractual?®’. En contra de
esta tendencia, dentro del cual BENSON incluye las teorias contractuales de SANDEL y
KRONMAN??, la objecion central del autor descansa en la incompatibilidad de tales
enunciados con el principio, lexicograficamente prioritario, de la autonomia individual el
cual exigiria, en su entender, que la unica justificacion posible del instituto contractual
sea la voluntad de sus contratantes (voluntary basis of contract)??®. Este rasgo de la
concepcion bensoniana explica la razon por la cual la Unica justificacion posible de la
institucion sea la interaccion contractual en sus propios términos, y de por qué cualquier
teoria que considere elementos foraneos a ella, como lo hacen las teorias distributivas, no
sean aptas para justificarlo. En la critica particular hacia el paretianismo, cuya
reconstruccion sera el objeto de los siguientes parrafos, se sugerird que la justificacion de
KRONMAN es problematica para preservar los rasgos de individualismo e igualdad del
contrato en tres ordenes de materias: la imposicion de deberes positivos, y las ideas de

voluntad y de autonomia.

9.4.2.1. EL PARETIANISMO Y LOS DEBERES POSITIVOS

En la reconstruccion de BENSON, un rasgo fundamental del paretianismo, en tanto teoria
distributiva, es la asuncion de que todos los recursos de una sociedad pertenecen a un
fondo comdn correspondiente a todos los integrantes de la comunidad?®. Si antes de la
aplicacion del principio paretianista nadie tiene derecho al uso exclusivo sobre un recurso,
la explotacion de un recurso por uno o maltiples individuos no puede dafar a quienes
resulten excluidos. Luego, no podria ser funcion del paretianismo vindicar niveles de
bienestar prexistentes de los individuos dado que no hay nada que pueda ser mantenido o
restaurado. Consecuentemente, prosigue la critica, para justificar un intercambio
conforme al principio del paretianismo (recuérdese, mejorar el bienestar del contratante
explotado) necesariamente habria de satisfacerse la condicion previa de imponer a quien
se adjudico de esa forma el recurso que formo parte del fondo comun, un deber positivo

de beneficiar al contratante excluido de su uso?3!,

227 BENSON, 1989: 1079.

28 No obstante, la critica es expresamente extendida hacia las tesis deontoldgicas dominantes,
particularmente, la defendida por FRIED en Contract as Promise. BENSON, 1989: 1079

229 BENSON, 1989: 1082. El Capitulo Segundo de este trabajo estara dedicado a profundizar en la concepcion
contractual de BENSON, de manera tal que en lo atinente a la presentacion de la presente seccion se
introduciran las referencias pertinentes a dicho capitulo.

230 BENSON, 1989: 1134,

231 BENSON, 1989: 1134,
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Esta presunta consecuencia desconoceria la independencia mutua de las partes y su
consecuencia, a saber, que cada una puede hacer lo que desee en tanto no perjudica o
afecte aquello que ya le pertenece a la otra. Este problema s6lo empeora si la critica de la
estructura bilateral es correcta (esto es, que la justificacion de un contrato exige al mismo
tiempo justificar un nimero indeterminado de otros intercambios directa o indirectamente
relacionados), pues ese deber positivo no sélo se imputa al contratante, sino también no
existen restricciones para que pudieran extenderse a todos los demas sujetos excluidos
del uso exclusivo del recurso objeto de aquella convencion.

En definitiva, a juzgar por eventuales aplicaciones que podria tener el principio paretiano,
parece cuestionable su compatibilidad con la concepcion de libertad que dice presuponer.
Esto es consecuencia de la reduccion del problema justificativo a la evaluacion de los
estados finales resultantes de la distribucion contractual de los derechos y deberes
contractuales. Que el paretianismo pueda justificar normas contractuales que imponen
deberes contractuales mas alla del contenido del consentimiento de las contratantes, la
independencia interpersonal no parece sostenerse. Ademas, si se comprende el derecho
privado desde el principio de que no existe responsabilidad por nonfeasance, entonces el
principio del paretianismo no sélo es censurable desde sus implicancias morales, sino

también por su inidoneidad para justificar la practica contractual.

9.4.2.2. EL PARETIANISMO Y LA VOLUNTARIEDAD

La indiferencia que el paretianismo muestra con respecto de la distincion entre
misfeasance y nonfeasance trae otra dificultad para la defensa de este principio, pues del
principio de libertad contractual, que puede ser sintetizado como la prohibicién de que
alguien sea forzado a contratar contra su voluntad, parece seguirse que es necesario hacer
abstraccién de las cuestiones contingentes a las partes, como lo son las necesidades y
urgencias que el contrato podria satisfacer?®2, De tener razon BENSON, el paretianismo no
lograria dar con una adecuada explicacion de por qué la voluntad seria una condicién
necesaria de los intercambios contractuales, pues ello presupone contar con una teoria de
los derechos previos a las consideraciones de bienestar?®. Y, debido a lo anterior, es que

tanto BENSON como HEVIA tendrian razon al atribuir al paretianismo una valorizacién de

232 BENSON, 1989: 1138.
233 BENSON, 1989: 1139.
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las interacciones voluntarias como meras ocasiones para la obtencién de fines
distributivos, como lo es la satisfaccion de un determinado patrén distributivo®4,
De ser correcta esta interpretacion de la propuesta de KRONMAN, el principio paretianista

enfrenta un problema de transparencia que, dificilmente, puede salvar?®

pues,
dificilmente, los participantes de la practica contractual entienden gque sus razones para
cumplir con lo pactado se desprenden de la deferencia hacia el bienestar de la contraparte.
Claro esta que, en determinadas ocasiones, este tipo de razones pueden ser pertinentes en
el derecho contractual, si se piensa en los contratos gratuitos referidos en el art.1440
CC?%, Respecto al contrato de donacion, por ejemplo, es un lugar comin en la doctrina
afirmar que la causa de ese acto juridico es la pura liberalidad del donante, ex art. 1567
inc. 1° CC%', pero de esto no se sigue que dicho contratos sean vinculantes por esa sola
circunstancia. Afirmar lo contrario, implicaria confundir la causa del contrato con otro de
sus elementos esenciales, el consentimiento?3,

Asi las cosas, el paretianismo fallaria en entregar razones para distinguir a los contratos
de otras instituciones que también tienen fines distributivos y redistributivos pues, segun
interpretan esta critica, para el paretianismo, el fundamento moral del contrato, antes que
la voluntad del contratantes, se encuentra en un deber positivo de compartir?°. De esto
podria desprenderse que el paretianismo, en su intento de construir un fundamento de
aceptabilidad moral alternativo al de la voluntad, es una nocién que se autoderrota, ya
que de tener éxito, la aplicacion del principio del paretianismo termina por privar al

contrato del contenido normativo que la practica contractual identifica que le es propio%.

234 |bid.

235 Como explica SMITH, una buena teoria sobre el derecho de los contratos debe ser consistente con la
autocomprension que los participantes de la practica contractual tienen sobre ella, es decir, que “the reasons
legal actors give for doing what they do are their real reasons”. SMITH, 2004: 24-25.

236 Art. 1440. “El contrato es gratuito o de beneficencia cuando so6lo tiene por objeto la utilidad de una de
las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos
contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro”.

237 Art. 1467 inc. 1. “No puede haber obligacion sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla.
La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente”.

238 Art. 1444. Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza,
y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales o no produce
efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no siendo
esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial; y son accidentales a un
contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas
especiales.

Art. 1445, Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario:

1° que sea legalmente capaz; 2° que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca
de vicio; 3° que recaiga sobre un objeto licito; 4° que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la
autorizacion de otra.

239 BENSON, 1989: 1140.

240 BENSON, 1989: 1140.

67



9.4.2.3. PARETIANISMO, AUTONOMIA E IGUALDAD

BENSON concluye su critica contra el paretianismo estresando las consecuencias de la
ausencia de una nocién que justifique la propiedad individual (en un plano pre
distributivo), atribuyéndole por esa razén la incapacidad de satisfacer el imperativo
categorico de tratar a los individuos pertenecientes a la clase contratante como fines en si
mismos?4,

En primer lugar, BENSON propone que el principio en cuestion es inconsistente con el
principio de autonomia. Dado que KRONMAN suscribe una nocion de igualdad definida
en torno a la consideracion de todos los recursos como bienes comunes, el paretianismo
podria legitimar préacticas como la esclavitud y otras semejantes, pues existen esquemas
de interaccién voluntaria en los cuales, aun cuando las partes acuerden que a pueda usar
el cuerpo de b conforme a sus propios designios, ambos resulten mejor en comparacion
con la situacion en que no ocurra?4?,

A primera vista, la objecion luce contundente puesto que, dada la particular comprension
gue KRONMAN tiene de la voluntad como un concepto vacio, la aceptabilidad moral del
contrato justificado por el principio del paretianismo es afirmada por la sola referencia a
la legitimidad de la interferencia ajena en el contratante explotado, constatada por
referencia al contexto en el cual tiene lugar el aprovechamiento. Sin embargo, podria
alegarse que este argumento se construye sobre una reductio que atribuye a la tesis de
KRONMAN una implicancia filoséfica que no tiene. Y no parece de todo atendible
considerando que, enfrentado a un contrato como el del caso, la pregunta central que un
juez paretianista se haria no seria por los efectos patrimoniales desfavorables que sufriere
el dominus por el incumplimiento de Espartaco, sino que se detendria en el problema
moral primordial de la aceptabilidad de una obligacion donde la accion debida ¢ implica
una renuncia inaceptable a la libertad personal, de manera tal que la razon que sustentara
el probable rechazo de la pretension del acreedor sera referida a dicha circunstancia, y no
a la pertinencia o impertinencia del remedio contractual. Si, entonces, la accion de

cumplimiento es rechazada, no es por un problema de justificacion del remedio, sino por

241 BENSON, 1989: 1141.

242 Dice BENSON: “The point us that for paretianism enslavement is, morally speaking, a possibility that can
in principle be unqualifiedly legitimate and, for this reason alone, paretianism is unable to vindicate the
moral ideal of personal boundaries required by the liberty principle and, according to Kronman, by a
morally acceptable theory of rights”. BENSON, 1989: 1142.
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la concurrencia de un vicio que afecta a la obligacion de primer grado a la que es

instrumental.

9.4.3. TERCERA OBJECION: LA CRITICA DE LA INSUFICIENCIA

Si el paretianismo parece conducir a resultados inaceptables desde el punto de vista del
principio de libertad, queda por preguntarse ain si es apto para fundamentar una teoria
normativa de orden distributivo. Con ello en cuenta, corresponde ahora abocarse a la
evaluacion de la teoria contractual de KRONMAN desde esos supuestos distributivos, y en
particular sobre su aptitud como teoria distributiva, ejercicio que resultara en la tercera
objecion -y final- que se tratara en este trabajo, la cual serd identificada como la critica

de la insuficiencia.

9.4.3.1. {ES EL PARETIANISMO UN CONCEPTO DE JUSTICIA DISTRIBUTIVA?

Como fuera explicado, la justicia distributiva tiene que ver, esencialmente, con la
justificacion de la manera en la cual son asignados recursos de una sociedad determinada,
a lo cual debe agregarse que esta asignacion adquiere la forma de una relacion entre el
ciudadano y la comunidad, esto es, una relacion que ARISTOTELES ilustra como la que
existe entre la parte y el todo. Esta caracteristica de la justicia distributiva muestra la
vocacion publica de este principio, pues ella informa las asignaciones de los recursos de
una sociedad més alla de aquellas obtenidas a través de los mecanismos privados de
intercambio, segun lo ordene un sujeto publico sobre fundamentos que pueden tomarse
como expresiones institucionalizadas del ethos de esa comunidad, como seria
recompensar el mérito o proteger a las personas mas vulnerables. En este sentido, la
cuestion que se examinara es la plausibilidad de la comprension del principio del
paretianismo como un principio distributivo en los términos recién los expuestos.

Si se reexamina la construccion de KRONMAN se observa, ante todo, que el principio del
paretianismo es un dispositivo tedrico dirigido a reconciliar la preocupacion tipicamente
distributiva por las condiciones materiales de los intercambios voluntarios, con los
presupuestos libertarios de los que se desprende su indiferencia hacia estos estado de
cosas. Su ventaja, en este sentido, es que puede demostrar que resultados mas o menos
cercanos a una nocion de justicia material también pueden ser obtenidos por principios

nominalmente opuestos, como el de la libertad individual®*,

243 KRONMAN, 1980.
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Sin embargo, esta clase de argumento envuelve una falacia non sequitur pues, de la
aptitud compartida de dos teorias para fundamentar un mismo enunciado, no se sigue que
exista entre ellas una relacion conceptual de identidad. En este sentido, evaluar el eventual
éxito de la tesis kronmaniana debe sélo probara que en la justificacion libertaria de los
intercambios voluntarios las circunstancias materiales que ella considera deben ser
consideradas, mas no demuestra que ella sea por si misma suficiente para justificar la
institucion contractual.

También debe notarse que KRONMAN no es claro con respecto a qué concepcién de
justicia distributiva adscribe?**. En el mejor caso, lo que puede extraerse del test
paretianista es que su aplicacion puede anteceder a decisiones legislativas en favor de una
clase de contratantes, mas no explicita qué consideraciones toma en cuenta para
determinar que ella es merecedora de una clase especial de proteccion. Ciertamente, la
pretension de KRONMAN es mucho menos ambiciosa, ya que en dltimo término es un
principio cuya aplicacion tiene el solo propdsito de justificar la normatividad del
consentimiento validamente otorgado por los contratantes, pero indubitablemente la
adopcion de una perspectiva teleoldgica no transforma, por ese solo hecho, una tesis en
distributiva. La introduccién de este matriz, que pudiera ser utilizado para argumentar
una defensa al paretianismo de alguna de sus criticas mas usuales, sera considerado para
proponer, en cambio, que esta concepcion del contrato es de caréacter deontoldgica (antes
que teleologica) y, por implicancia, no distributiva. Siendo esto consecuencia de que su
fundamento inmediato radica en la libertad individual (entendida como libertad negativa),
la justicia sustantiva que podria obtenerse como efecto de la aplicacion de la regla
paretianista es un simple resultado colateral de su aplicacion.

En efecto, el proposito fundamental del principio del paretianismo es mostrar una vision
distributiva del derecho de contratos compatible con los presupuestos del libertarianismo.

El propio KRONMAN lo explicita al formular el estandar paretiano:

Lo que propongo es una simple prueba, similar en forma al principio de diferencia de
Rawls, en cuya virtud pueda decidirse qué tipos de aprovechamiento deberian
permitirse y cuales no, y argumentar que esta prueba es la que los libertarios deberian

aceptar como mas compatible con las premisas morales del propio libertarianismo?#.

244 Cabe anotar que, tal como en Contract Law and Distributive Justice, KRONMAN permanecid silente
sobre este particular en otros trabajos de su autoria. HEVIA, 2013: 19, n. 1.
245 KRONMAN, 1980: 474-475.
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Si esto puede tomarse como una descripcion metodologica del paretianismo, Ilama la
atencion que, antes de asumirse este punto como un argumento pro distributivo, el
paretianismo parece ser una teorizacién con una pretension mas modesta que aquella que
le atribuyen sus criticos. Esto, debido a que el principio propuesto parece ser, ante todo,
un constructo teorico para reconciliar la preocupacion por las condiciones materiales de
los contratantes un constructo que transforma en necesaria para el libertarianismo la
consideracién hacia las circunstancias que en concreto pueden afectar a contratantes
reales.

De ser asi, obsérvese que la preocupacion por la parte contractual explotada se confunde
con la vinculacion del principio del paretianismo con la justicia distributiva. No obstante
lo anterior, la pregunta de origen de la propuesta de KRONMAN parecia sugerir algo mas,
la justificacion de la atribucion de un rol distributivo, necesario y excluyente, al derecho
de contratos: “Mas alla de esto, se ha sugerido que el derecho contractual también deberia
emplearse como un instrumento de justicia distributiva, y que aquellos responsables de
elegir o disefar sus reglas -tribunales y legislaturas- deberian hacerlo teniendo en cuenta
los efectos de esta clase, en un esfuerzo autoconsciente por lograr una division justa de la

riqueza entre los miembros de la sociedad”24°,

9.4.3.2. REEVALUACION DEL CARACTER DISTRIBUTIVO DEL PRINCIPIO DEL PARETIANISMO
Si bien lo recién expuesto permite cuestionar la vocacion distributiva de la tesis de
KRONMAN, aun no parece ser suficiente para descartar todo cariz distributivo del
principio. En atencion a esto, lo que se intentara esclarecer en esta seccion es la manera
en la cual el test fundado en el principio del paretianismo podria conducir a una
justificacién distributiva del derecho de contratos, desde la perspectiva del tipo de
relaciones gque son objeto de su justificacion.

Pues bien, segun se adelantd, KRONMAN caracteriza al paretianismo como un principio
“eminentemente igualitario”, que tiene como fundamento el interés de quienes sufren la
explotacion contractual®t’. Su preocupacion distributiva, por tanto, recae sobre una

particular clase de sujetos, la de los contratantes en cuyo perjuicio su contraparte pretende

246 KRONMAN, 1980: 472.
247 KRONMAN, 1980: 493.
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obtener una ventaja. Pero, cabe preguntar, ¢es este interés suficiente para caracterizar su
propuesta como distributiva?24®

Responder esta interrogante equivale a situar el locus filoséfico de la teoria kronmaniana,
en tanto distributiva, en el contexto mas general de la justificacion de las instituciones
sociales. Y, siendo explicita su vocacion contractual, es conveniente observarlo en
contraste con teorias que, teniendo una vocacion distributiva mas general, niegan un lugar
relevante para este ideal de justicia en material contractual, a saber, la propiciada por la
justicia como equidad de RAWLS.

Como explica RAwLS, la justicia politica es, en esencia, la concepcion de una sociedad
como un sistema de cooperacion social justo?®. En contraste con el principio utilitarista
orientado a la maximizacion del balance neto de satisfaccion individual, el esquema
rawlsiano se ocupa de la distribucion de los bienes primarios (esto es, aquellos
indispensables para la persecucion individual de los planes de vida) de forma tal que
favorezca a todos?°. Dice RAWLS: “Todos los valores sociales (libertad y oportunidad,
ingreso y riqueza, y las bases sociales del autorrespeto) deben distribuirse por igual, a
menos que una distribucion desigual de alguno o todos estos valores beneficie a todos™?>*.
La distribucidn ralwsiana, pues, no exige que la libertad para perseguir los planes de vida
individuales tenga menor peso ante los requerimientos de la comunidad. Por el contrario,
dada la prioridad lexicografica del primer principio de justicia, la aplicacion del principio
de diferencia solo tiene lugar una vez que esté asegurado su establecimiento la
redistribucion puede tener lugar. Luego, es en este lugar de subordinacién donde un
esquema de desigualdades estaria justificado, si y solo si favorecen a todos, incluyendo a
quienes resultan perjudicados por ellas??.

248 Ha de tenerse en cuenta que Kronman directamente argumenta que, sin perjuicio de la cercania formal
entre el test paretianista y el test paretiano, su proyecto tedrico no es de orden utilitarista. KRONMAN, 1980:
487.

249 RAWLS, 2001: 6. Sobre la posicion de RAWLS se profundizara en el Gltimo capitulo de este trabajo.

250 GARGARELLA, 1999: 37; RAWLS, 1971: 22.

251 RAWLS, 1971: 62. Esta idea general se encarna en dos principios de justicia, que son expresados de la
siguiente manera: “(a) Todas las personas tienen el mismo derecho irrevocable a un esquema
completamente adecuado de libertades basicas iguales, cuyo esquema sea compatible con el mismo
esquema de libertades para todos; y (b) Las desigualdades sociales y econémicas deben satisfacer dos
condiciones: primero, deben vincularse a los cargos y puestos abiertos a todos en condiciones de justa
igualdad de oportunidades; y segundo, deben ser para el mayor beneficio de los miembros menos
favorecidos de la sociedad (el principio de diferencia)” RAWLS, 2001: 43. Con todo, los alcances de los
principios de justicia ralwsianos, en lo atinente a la justificacion distributiva del derecho contractual, son
desarrollados en el dltimo capitulo de este trabajo. Infra §25.

252 RAWLS, 2001: 43.
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Volviendo a KRONMAN, se aprecia sin dificultad que la justificaciones propiciadas por el
paretianismo Yy los principios de justicia rawlsianos, si bien cercanas, presentan entre si
algunas diferencias que deben ser destacadas. Ante todo, el principio de la diferencia
justifica desigualdades estructurales si funcionan globalmente en beneficio de los peor
situados mientras que, en el esquema de KRONMAN, el paretianismo autoriza los
aprovechamientos interpersonales siempre y cuando, en el largo plazo, funcionen en
beneficio de la clase de los explotados de esos contratos. Esta diferencia muestra, con
claridad meridiana, dos implicancias tedricas relevantes. La primera, y mas evidente,
tiene que ver con las clases de sujetos cuyos intereses son relevantes para efectos de
justificar medidas distributivas o redistributivas. Mientras el foco rawlsiano es amplio en
tanto se preocupa de una clase que identifica como peor situados de la sociedad en
términos de bienes primarios. El foco kronmaniano, en cambio, se limita a los intereses
de los contratantes, cuestion que resulta natural para cualquier tedrico contractual
considerando que el efecto relativo del contrato y la doctrina del privity que identifican
distintivamente esta clase de convenciones.

La exposicion de estas diferencias permite resaltar la problematizacion de la
caracterizacion del paretianismo como un principio distributivo aplicable a los
intercambios contractuales. Mientras el principio paretianismo estad formulado como un
principio a justificar excluyentemente las reglas contractuales, entre las interpretaciones
tradicionales del pensamiento rawlsiano domina la comprensidn del principio de justicia
distributiva no es, siquiera, pertinente a las interacciones privadas. El problema de la
justicia social, segun esa linea de pensamiento, es distinto del problema de la moralidad
de las acciones cotidianas de los individuos, de manera tal que el ejercicio propiamente
distributivo respecto de los bienes primarios es un presupuesto institucional al entramado
de interacciones particulares que pueden tener lugar en una sociedad?2. De ahi que tenga
sentido observar que , eventualmente, el fruto de estas interacciones bien pueda significar
un alejamiento del patron distributivo justificado por los principios de justicia, de manera
tal que, a posteriori, habra de tener lugar un proceso redistributivo, primordialmente a

través de la aplicacion de un sistema impositivo?*,

9.4.3.3. LA INDETERMINACION DEL PATRON DISTRIBUTIVO PARETIANISTA

253 RAWLS,1971: 3.
254 RAWLS,1977: 164.
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Finalmente, y en cercana conexion con la critica de la insuficiencia distributiva, la
aplicacion del principio paretianista también parece propiciar efectos que dificilmente son
compatibles con los postulados del principio de justicia distributiva y con la préctica
contractual. En particular, se intentard mostrar que la amplitud de los términos en los
cuales el principio es formulado permite, potencialmente, justificar reglas regresivas que
directamente atentan con el fin distributivo que persigue, esto es, la prohibicion de
explotar al otro.

En efecto, si se analiza el principio paretianista (la explotacion entre contratantes esta
prohibida salvo en cuanto ella favorezca, a la larga, al contratante explotado), la ausencia
de algun criterio normativo adicional genera la consecuencia, incompatible con una
descripcion del derecho contractual, de ordenar ponderar, junto a los intereses
ordinariamente relevantes en esta disciplina (principalmente el interés contractual
negativo y, de admitirse, el interés contractual positivo), estados de cosas que, segun sus
reglas, estan excluidos de su evaluacion. En otras palabras, la aplicacion del principio da
lugar a una paradoja pues, mientras el deudor podria alegar el perjuicio “paretianista”
para demandar la terminacion del contrato, el acreedor no podria invocarlo para
fundamentar la accion de indemnizacion respecto de los perjuicios indirectos del
incumplimiento®®®.

Al anterior problema, que podria considerarse de sobre inclusién, se agrega el
inconveniente de que la aplicacion del principio también exigiria atender a la situacion de
terceros a la convencion, fuera de las hip6tesis juridicas que autorizan a hacerlo. Si bien,
como sera visto, la distincion dogmatica entre partes y terceros no es tajante, es un
principio general del derecho de contratos que los efectos del vinculo obligacional no
pueden extenderse directamente hacia quienes no lo han suscrito®®. Empero, a la luz del
principio, ademas de la situacion relativa de los contratantes también seria relevante la
relativa a sujetos que, sin perjuicio de estar indeterminados a la época del otorgamiento
del consentimiento, podrian eventualmente ostentar la calidad de potenciales afectados

derivado de esa relacion®’.

25 La indeterminacion del principio del paretianismo también produce otros resultados dificilmente
explicables. Por ejemplo, en el caso del comprador experto, puede admitir la obligacién de informar en
atencion a factores que no son, propiamente, el problema del equilibrio econdmico, como lo seria la
potencial e incierta peligrosidad del mineral para la salud del vendedor.

2%6 Dogmaticamente, la distincion entre partes y terceros no es tajante pues, dentro de la ultima clase de
sujetos, algunos detentan una posicion juridica dependiente de los derechos de uno de los contratantes,
como es la situacion de los causahabientes.

257 BENSON, 1989, p. 1132.
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En dltimo término, también debe anotarse cierta ambigledad en cuanto a la
caracterizacion del contratante en cuyo interés la regla produce su efecto distributivo. La
Unica consideracion relevante la aplicacion del principio es la consideracion del
aprovechamiento que sufre quien queda obligado a ¢, prejuzgando que quien sufre la
explotacion es una persona menos favorecida que quien se favorece de esa debilidad,
posicion que puede generar resultados regresivos que ponen en entredicho la aptitud
distributiva del principio. Volviendo al ejemplo del comprador experto, la calificacion de
la explotacion de la ignorancia del vendedor por parte del gedlogo no cambia, aun si el
comprador es un gedlogo recién egresado de su facultad de humildes origenes, y el
vendedor un magnate terrateniente que subutiliza el recurso. En el fondo, de acuerdo con
la concepcidn de KRONMAN, quien se obliga contractualmente asume una limitacién a su
libertad cuya justificacion solo responde a una evaluacion externa de esa limitacion en
atencion a sus estados finales y utilidades. Luego, puede acotarse que, antes que una
evaluacion en términos de justicia sustantiva, el paretianismo ofrece una tesis igualitarista
en clave libertaria.

Y esto no es un problema para la tesis, pues abiertamente persigue ese resultado. (Como
seria compatible, en ese caso, la solucion que propone KRONMAN con la declarada esencia

distributiva del principio, esto es, la redistribucion equitativa de la riqueza??®.

10. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

El mérito de las observaciones y criticas enunciadas es suficientemente robusto como
para cuestionar la validez del principio del paretianismo. Los problemas sintetizados en
las criticas de la estructura bilateral y de la autonomia, en efecto, ponen en evidencia que
este principio es especialmente problematico como para dar cuenta, apropiadamente, de
rasgos centrales del ordenamiento contractual. La ausencia de un fundamento sustantivo
de justicia distributiva, anotada como la critica de la insuficiencia, da cuenta que la
manera en que el principio paretianista se ocupa de la situacion material de los
contratantes lo acercan mas a una teoria libertaria del contrato, que a una teoria
distributiva propiamente tal.

En este orden de ideas, de la misma forma que sus criticos le atribuyen instrumentalizar
la relacion contractual a una mera ocasion para hacer justicia distributiva, también puede

afirmarse que la obtencion de un resultado distributivamente justo es contingente al

2%8 Esto, desde luego, también es observado por criticos a las teorias distributivas, en razon el principio de
igualdad formal como Unico resguardo a la libertad individual.
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paretianismo. Con todo, la teoria contractual que propone KRONMAN puede ser
replanteada a fin de salvar algunas de sus principales objetores, en particular con respecto
a las criticas de la estructura bilateral y de la autonomia. Siguiendo la reconstruccion de
PAPAYANNIS, la concepcién de KRONMAN comprende dos tesis que, si bien vinculadas,
no son enteramente dependientes una de la otra. La primera de ellas es asumir que el
principio del paretianismo es una teoria sobre la normatividad del consentimiento en la
préctica contractual. En esta interpretacion, el proposito del principio es hacer efectivo el
imperativo moral que se desprende del principio de libertad individual, en términos tales
que sélo hay lugar en el derecho de contratos para aprovechamientos legitimos, mientras
que la segunda tesis, se desprende de la respuesta de KRONMAN a los liberales rawlsianos
quienes ven desfavorablemente la idoneidad del derecho de contratos como un
mecanismo de redistribucion de la riqueza®®. De esta forma, la critica de la estructura
bilateral, y en particular su asuncion de que el principio reduce al contrato a una instancia
parar concretar un ideal distributivo, es parcialmente desarticulada en tanto este resultado
no puede inferirse validamente de la primera tesis?®,

Empero, reconoce PAPAYANNIS, de esta defensa se obtiene que el paretianismo, antes que
una teoria justificativa del derecho de contratos como un todo, es meramente una tesis
apta para justificar limitaciones a la libertad contractual. En otras palabras, el
paretianismo es una tesis negativa antes que positiva sobre la validez de los intercambios
voluntarios. pues mas que justificar la fuerza obligatoria de las convenciones, fundamenta
la ineficacia del consentimiento expresado en la medida que perjudique a la parte
explotada?®?.

Con todo, aun si la tesis de KRONMAN lograra sortear los problemas que usualmente las
tesis distributivas del contrato enfrentan, como los problemas de la neutralidad y la

%62 |0 hace al costo de asumir abiertamente una

objecién de la estructura basica
concepcion libertaria del fendmeno contractual. El proyecto de KRONMAN, en su empresa
de defender la aptitud distributiva del derecho de contratos, termina construyendo una

teoria libertaria de la institucion.

259 PAPAYANNIS, 2016: 325-326.
260 pPAPAYANNIS, 2016: 326.

261 pPAPAYANNIS, 2016: 327.

262 Infra §24.
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CAPITULO SEGUNDO
TEORIAS DISTRIBUTIVAS DUALISTAS

LA JUSTICIA EN LAS TRANSACCIONES DE BENSON

11. GENERALIDADES

El fracaso del proyecto distributivo de KRONMAN no invalida las voces criticas al modelo
conservador del contrato, que reclaman de esta institucion alguna incidencia en la
distribucion y redistribucion de la riqueza. Después de todo, el punto que sefialan estos
autores, este orden normativo no puede ser completamente justificado desde una
propuesta exclusivamente deontolégica, como lo son las teorias de la voluntad
(tradicional en el ambito del derecho contractual chileno) y promisorias (dominante en
los ordenamientos anglosajones)?®. En efecto, una leccion que debe extraerse de la
evaluacion del paretianismo es no perder de vista la necesidad de contar con una
concepcion del contrato que, junto con mantener su integridad conceptual, satisfaga al
mismo tiempo el criterio de aptitud para describir la practica sobre la cual teorizan?®*. En
un sentido mas concreto, una buena teoria del contrato no sélo debe ocuparse de justificar
la institucion a partir de sus rasgos tradicionalmente paradigmaticos, sino que también
proveer de una explicacién y justificacion de normas periféricas de la institucion, y que
cuyo desarrollo ha significado tensiones conceptuales.

De ahi, pues, que el propoésito de esta seccidn serda examinar los intentos que en la teoria
del contrato se han dirigido a satisfacer estos requerimientos, lo que servira como
antecedente para evaluar la hipdtesis principal de esta investigacion que propone la
necesidad de comprender el derecho contractual con elementos de justicia distributiva

como un principio pertinente a los efectos de teorizar sobre el orden contractual®®®.

263 Para los efectos de esta seccion, se tomara como la principal caracteristica comdn entre las concepciones
deontoldgicas, y particularmente de lo que SANDEL denomina liberalismo deontolégico, la primacia de un
concepto de correccion por sobre cualquier concepcidn substantiva sobre el bien que cada persona puede
legitimamente perseguir (SANDEL, 1998: 1). La dicotomia expresada como lo “correcto” y lo “bueno”
corresponde a los términos originales en inglés right y good.

264 Cabe puntualizar que, siguiendo a STAVROPOULOS, el concepto de practica que aqui se emplea se refiere
a las acciones legalmente relevantes de las instituciones politicas de un sistema determinado.
STAVROPOULOS, 2014: 1.

265 Esta categoria se refiere a las reglas juridicas que comparten supuestos facticos vinculados a la
incertidumbre, el desconocimiento de su futura ocurrencia a la época de la celebracion del contrato, o bien
de infortunio, no atribuibles a la agencia de los contratantes. En tales situaciones, dicha categoria funciona
como un limite a las obligaciones contractuales y a los remedios derivados de su incumplimiento. Infra 818.
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12. CONSIDERACIONES PREVIAS

El estado de cosas en el cual se encuentra el derecho de contratos es mas complejo de lo
que las formulaciones tradicionales o conservadoras describen. En efecto, tal y como son
usualmente presentadas las concepciones deontoldgicas (es decir, caracterizando las
obligaciones contractuales como obligacion de no violar los derechos individuales de los
contratantes®®), la sofisticacion del trafico juridico plantea la necesidad de adaptar las
normas tradicionales incorporando, progresivamente, numerosas excepciones y
matizaciones a la fidelidad hacia los modelos clasicos contractuales. ElI panorama
contemporaneo del derecho contractual (particularmente, los desarrollos en torno a reglas
tales como las que establecen el efecto relativo de los contratos o privity, aquellas que
gobiernan la formacion del consentimiento, la causa y la consideration y el efecto
horizontal de los derechos fundamentales), muestran que la preocupacion por la
moralidad de las obligaciones contractuales ya no se restringe hacia la constatacion de las
condiciones eminentemente formales, sino que se ha expandido hacia preocupaciones que
rompen con la unidad formal vis a vis del derecho de contratos, cediendo a la
preocupacion por los efectos que la contratacion representa para una comunidad los
cuales, como se ha sostenido en la literatura, no se restringen a la esfera privada de los
contratantes?®’. En otras palabras, la evidencia doctrinaria muestra que en la practica
contractual conviven consideraciones que atienden a la integridad de la voluntad
expresada, que da sentido al principio pacta sunt servanda, junto con la atencién de como
la institucidn puede afectar la calidad de vida de otros, contratantes y aun terceros, mas
alla de preocupaciones clésicas del derecho de los contratos, como lo son la exigibilidad
de la obligacién contraida y de la satisfaccién del interés del acreedor.

En este orden de ideas, al no ser equivalentes la justificacion de una préactica y la
justificacién de las acciones que tienen lugar dentro de ella, la atribucion de una finalidad
distributiva al derecho de los contratos no implica -al menos en términos necesarios- que
su satisfaccion pueda ser parte de la deliberacion judicial. Una version compatibilista o
mixta de la justicia distributiva contractual, pues, modera las pretensiones atinentes a la
justicia sustantiva, esto es, defender la capacidad de la institucion de satisfacer fines
heterbnomos a la voluntad de los contratantes, dentro de los limites resultantes de la
comprension de los intercambios contractuales como una practica institucional

decisivamente informada por el rol del consentimiento de los contratantes.

266 SMITH, 2007: 140.
267 pAPAYANNIS, 2016: 340.
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13. LA JUSTICIA EN LAS TRANSACCIONES DE BENSON

Una expresion del dualismo distributivo en la justicia contractual es la concepcién de la
justicia en las transacciones de BENSON. A grandes rasgos, esta es una tesis interpretativa
del contrato segun la cual la mejor comprension del derecho de los contratos es aquella
que lo justifica moralmente atendiendo tanto a los rasgos normativo-juridicos expresados
en sus reglas y doctrinas, como al papel que la institucion juega en el contexto mas amplio
de las democracias liberales®®®. En este sentido, el rol que corresponde a la justicia
distributiva es irrelevante en el concepto del contrato pues este es, exclusivamente, una
institucion de justicia correctiva o transaccional, sin perjuicio de la incidencia que otros
principios tienen con respecto al sistema social en el cual se desenvuelve.

El proposito de esta seccion es profundizar en los principales fundamentos que subyacen
a la concepcion transaccional del contrato y, a continuacién, evaluar criticamente las
virtudes y eventuales defectos que ella puede presentar. Para estos efectos, se revisara la
tesis en funcién de la descripcion de la posicion de BENSON como una teoria deontolégica
del contrato, pero que tiende a un dualismo explicativo y justificativo producto de ciertas
concesiones que realiza el autor para abarcar aspectos de la préctica contractual
contemporanea.

En las siguientes secciones se intentard demostrar este punto que resulta del todo relevante
para efectos de la discusion sobre la evaluacion en términos distributivos del contrato.
Para estos efectos se reconstruira la concepcion contractual de BENSON, considerando su
caracterizacion como una justificacion deontoldgica sobre una descripcion de la
institucion en términos transaccionales, para luego evaluar el mérito de esta teoria
enfocandome en su capacidad de dar cuenta de la practica contractual y de las reglas

usualmente identificadas como manifestaciones de justicia distributiva.

13.1. SOBRE LAS INTERPRETACIONES DEONTOLOGICAS DEL DERECHO PRIVADO

La idea de que la justicia es la principal de las virtudes sociales, que la justicia debe
imponerse por sobre otros ideales morales, o que concepto de lo “correcto” tiene prioridad
moral ante el concepto de “bien”, es la premisa tedrica principal del liberalismo
deontol6gico?®®. Una tesis de esta caracteristicas, al tratar de la justificacion del derecho,

determinaria la virtual irrelevancia de valores externos a la practica juridica propiamente.

268 BENSON, 2019: 11.
269 SANDEL, 1998: 1.
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Expresado en otras palabras, si es que el derecho es una practica normativa justificada,
esto ha de fundarse en principios morales intrinsecos a él, de manera tal que
consideraciones externas a ella, como aquellas que atiendan a la satisfaccién de una cierta
concepcién moral del bien, son excluidas.

Una concepcion deontoldgica del derecho privado especialmente influyente es aquella
propuesta por WEINRIB en The Idea of Private Law, donde lo concibe como un “modo
normativamente distintivo de interaccion”?’°, Asumiendo el punto de vista interno de la

préactica del derecho privado®t

, este autor afirma que el rasgo prominente del derecho
privado se encuentra en el esquema de la relacion entre la victima de un dafio y el agente
perpetrador, siguiendo en el plano institucional la estructura del proceso de adjudicacion
de los litigios de derecho privado y, en un plano conceptual, la exigencia de que la
posicién que las partes ocupan en el proceso responda a la condicion de que el demandado
haya causado dafio al demandante?’2. En este sentido, el caracter deontoldgico de la teoria
se aprecia en la constatacién de que la relacién juridica de derecho privado tiene como
antecedente un vinculo conceptual entre el derecho violado y la accion prescrita por el
ordenamiento juridico. De esta forma, el derecho privado seria internamente inteligible
como un orden normativo que se expresa en la manera de justificar la adjudicacién de los
litigios, en tanto lo declarado judicialmente se funda en los derechos de los que las partes
son titulares®’,

Atendiendo al protagonismo que WEINRIB atribuye a los rasgos de la relacion de derecho
privado, es clara la cercania de su teoria con el ideal aristotélico de la justicia correctiva,
de cuya descripcion me he ocupado previamente?’*. Sin embargo, al tratarse de una
aplicacion concreta del principio a una practica conceptualmente sofisticada, es necesario
precisar el contenido de la igualdad “aritmética” explicita en la formulacion de la justicia
correctiva de ARISTOTELES. A estos fines, WEINRIB incorpora la nocién kantiana de
derecho, de manera tal que, mientras la idea aristotélica de la justicia correctiva compone
la dimension estructural del derecho privado, la nocion de independencia de KANT
permite construir su sustrato normativo. En otras palabras, mientras la justicia correctiva

es apta para identificar la estructura justificativa de las relaciones juridicas que gobierna

270 WEINRIB, 1995: 2.

211 WEINRIB1995: 9. Este tipo de expresiones, denominados enunciados internos, son caracterizados por
HART como aquellos que exclusivamente pueden ser proferidos por quienes se sitlian en este punto de vista
del practica (HART, 2012, 88; SHAPIRO, 2006: 1165.

22 \WEINRIB, 1995: 10.

213 \WWEINRIB, 1995: 12.

274 Supra 87.
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(recuérdese, entre demandante y demandado, entre victimario y victima del ilicito
extracontractual), es la nocion kantiana la que entrega el sustento de igualdad normativa
cuya infraccion da contenido al esquema de correccion?”. Sobre el particular, dice
WEINRIB:

La solucion, entonces, al problema planteado por la referencia de Aristoteles a la
igualdad radica en una explicacion que integre esa igualdad con la abstraccion de la
justicia correctiva de la particularidad y con la correlacion del hacer y el sufrimiento.
Sélo la exposicion kantiana del concepto de derecho, al margen de los posteriores
tratamientos que incorporan sus intuiciones, da cuenta de ello. Kant entendi6 el
derecho como la manifestacion juridica de la agencia de autodeterminacion. El rasgo
fundamental de esta agencia es la capacidad del agente para abstraerse de las
circunstancias particulares de su situacién y, por tanto, no ser determinado por ellas.
En la medida en que esta capacidad es un rasgo definitorio de la agencia auto
determinante, todos los agentes auto determinantes son iguales con respecto a ella. En
la teoria legal de Kant, la ley original gobierna la interaccion entre el autor y el que

sufre en términos que respetan su estatus moral como agentes auto determinantes?™®,

Profundizando en la nocion kantiana de independencia, debe anotarse que ella esta
asociada a la capacidad de la personas para autodeterminarse y, mas ampliamente, a la
nocion moral de personalidad?’’. En palabras de KANT, la libertad es “la independencia
de ser constrefiido por las elecciones de otros”?’®, de tal manera que se trata de una idea
relacional®”. En lo referente al derecho privado, una preocupacion central de la teoria
kantiana es mostrar la manera en la cual cosas externas a las personas pueden ser
apropiadas por ellas?® y, consecuentemente, como ellas pueden perseguir legitimamente
sus fines autonomamente determinados?®!. Luego, el tipo de relaciones que el derecho

privado gobierna puede ser ordenados de la siguiente forma?®2. En primer lugar, el

275 WEINRIB, 1995: 84.

276 WEINRIB, 1995: 81-82.

27 Como interpreta RIPSTEIN, la distincion entre personas y cosas estd anclada en la nocién de
independencia. Mientras a las personas, qua seres libres, puede imputarseles (es decir, ser juzgadas por)
sus acciones, las cosas no son sino los medios de los cuales ellas pueden servirse para perseguir sus propios
planes. KANT, 2002: 50; RIPSTEIN, 2009: 14.

218 KANT, 2002: 63.

279 De ahf que, en la explicacion de HEVIA, se diga que A es independiente de B si A no esta sometido a las
elecciones de B. HEVIA, 2013: 71.

280 KANT, 1991; 68. Las formulaciones del derecho privado en comento descansan, de manera importante,
en lateoria del derecho kantiana, en general, y en su clasificacion del derecho privado, en particular. HEVIA,
2013: 70-82; RIPSTEIN, 2009: 20. 57-144; WEINRIB, 1995: 84-113.

281 KANT, 1991; 68.

282 Hevia, 2015: 2508.
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derecho de propiedad, o derecho de bienes, referido a relaciones juridicas entre personas
que deciden perseguir, por separado, sus respectivos planes de vida; en segundo lugar, el
derecho de contratos, en el evento en que dicho propdsito sea perseguido conjuntamente
por ellas; y, finalmente, las reglas sobre el estatus, donde si bien las partes operan de
manera interdependiente, una actla en nombre de otra de forma que una actla
juridicamente en nombre de la otra?®3,

A modo de cierre, permitaseme un Gltimo apunte sobre las descripciones deontoldgicas
del derecho privado. La conjuncion de las nociones de justicia correctiva e independencia
explica la virtual irrelevancia de las consideraciones sobre el bienestar de las personas
participes de las relaciones que gobierna. La estructura de justicia correctiva de las
relaciones prescinde de “todas las evaluaciones comparativas”, esto es, “la justicia
correctiva es tan despreocupada de la riqueza o necesidad comparativa de las partes, por
examen, como lo es de sus virtudes comparativas o posiciones sociales”?*. Por su parte,
la nocién de personalidad es eminentemente formal, producto de que su preocupacion por
las leyes morales (por oposicion a las leyes de la naturaleza) tienen como destinatarios a
todos “sin cuestion de sus inclinaciones, por el solo hecho de que tienen razén
practica”?®, Debe recordarse que la idea de derecho kantiana presupone en los agentes
morales la posibilidad de actuar racionalmente, esto es, libres para elegir sin estar
determinado por sus impulsos?®. Y, en esos términos, la justicia correctiva presupone un
trato igualitario a las partes de la relacion juridica: “la igualdad en la justicia correctiva
no reside lo que una parte es en comparacion con la otra, sino en lo que ella ha hecho a la

otra”?%’,

13.2. LA CONCEPCION TRANSACCIONAL DEL CONTRATO DE BENSON

En atencion a lo expuesto, no es extrafio observar que las explicaciones deontoldgicas del
derecho contractual puedan ser generalizadas en términos de que el fundamento de la
vinculatoriedad de esta clase de convenciones radicaria, exclusivamente, en la obligacion
de no violar el derecho correlativo de la contraparte?®®. Consecuentemente, el enunciado

justificativo de la fuerza vinculante del contrato se construye en términos de proteccion

283 HEVIA, 2015: 2509-2510.

284 \WEINRIB, 1995: 79.

285 K ANT, 1991; 44.

286 K ANT, 1991; 42.

287 WEINRIB, 1995: 78. Esta idea, como se vera, tendrd consecuencias en el derecho contractual (Infra
§13.2.1).

288 SMITH, 2004: 141.
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de la autonomia de los contratantes, esto es, que el credito de a contra b a ¢ es una razén
para que b no haga sino ¢,
El vinculo conceptual entre la autonomia de los contratantes y su expresion en el contrato

radica en los derechos transferidos en virtud de esta clase de convenciones?®°

. De ahi que
en la literatura sean identificadas como concepciones deontoldgicas paradigmaticas las
teorias del contrato como transferencia (transfer theories of contract) las cuales, como
indica su nombre, comparten la premisa basica segun la cual un contrato es una
transferencia de derechos, donde el objeto de ésta es el derecho a una accion futura del
deudor?®?. Luego, seria una cuestion conceptual del derecho contractual que no puede
atribuirsele la persecucién de fines que derroten los derechos transferidos por los
contratantes, de tal manera que, ante la pregunta distributiva planteada en este trabajo, su
respuesta es, en principio, negativa®®?. En la literatura se ilustra estas concepciones
contractuales a través del siguiente ejemplo: si a vende un reloj a b, lo transferido en
virtud del contrato no es el derecho de dominio sobre esa especie, sino un derecho ya
existente a que a realice un acto consistente en la entrega del reloj a b?%,

En el marco de las concepciones deontoldgicas del contrato, Peter BENSON propone la
concepcidn transaccional del contrato, segun la cual este es un acto en cuya virtud los
contratantes transfieren su propiedad por la ejecucién de actos “representacionales” de
sus derechos?®*, Traducido al plano juridico, el contrato seria una interaccion cuyas partes
adquieren directamente de la otra un derecho sobre el objeto del contrato.

Atendida esta descripcion, en la concepcidn de BENSON el incumplimiento contractual si
es una peérdida efectiva para el patrimonio del acreedor, pues la adquisicion de los
derechos de propiedad comprometidos en el intercambio ocurre desde el momento mismo
en que los actos juridicamente relevantes son realizados en la formacion del contrato, con

independencia de como resulte su ejecucion. Como explica BENSON:

Sin perjuicio de que, ordinariamente, el incumplimiento consiste en la pura omision
del demandado, su significado normativo es un dafio ilicito que interfiere con lo que

la promesa ya ha adquirido legitimamente en la formacion del contrato, mas que la

289 En términos semejantes, véase SMITH, 2004: 141.
20 DAGAN y HELLER, 2017: 33.

291 SMITH, 2004: 97-98.

292 Supra §7.

293 SMITH, 2004: 98.

234 BENSON, 2019: 3; 366.
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falla en entregar beneficiar al demandante. A pesar de su forma positiva, el principio

pacta sunt servanda debe entenderse bajo esta luz?®.

Para finalizar, cabe subrayar que la inteligencia del derecho contractual es consistente con
el principio que autores proponentes de concepciones deontologicas del contrato
consideran como uno de los ideales normativos que organizan el derecho privado en el
sistema del common law, aquél segun el cual no existe responsabilidad por omisiones
(“there is no liability for nonfeasance but only for misfeasance)?®. A la luz de este
principio, el incumplimiento contractual se concibe como interferencia ilicita del
demandado en el derecho del demandante de poseer y gozar al tenor de la convencion?’.
Consecuentemente, el dafio que se indemniza por via remedial es la pérdida patrimonial
correspondiente al derecho adquirido por el solo hecho de la transaccion, de lo que se
sigue una importante consecuencia para la comprension filoséfica de la institucion: su
fundamento de justicia corresponde a la justicia correctiva o, como la denomina BENSON,
justicia en las transacciones®®,

Asi, en tanto deontoldgica, la concepcion transaccional sefiala que la racionalidad interna

de este ordenamiento?®®

excluye consideraciones relacionadas a la obtencion o
satisfaccion de valores y otros propdsitos ajenos al contenido del contrato, incluyendo “a
los intereses, necesidades y bienestar de los contratantes™®. En consecuencia, la
atribucién de efectos juridicos Unicamente requiere el antecedente del acto
representacional realizado por los contratantes, de tal manera que aquellos se vinculan a

la prohibicion de no afectar, ilicitamente, los derechos que haya adquirido el otro2.

13.2.1. EL FUNDAMENTO FILOSOFICO DE LA CONCEPCION TRANSACCIONAL DEL CONTRATO
Junto a la concepcidn transaccional del contrato, que no es sino la dimension descriptiva
de la tesis en discusion, BENSON propone la justicia en las transacciones como
fundamento moral de la concepcion transaccional del contrato, esto es, como la

concepcion filosofica apta para justificar el orden contractual, en atencion a su coherencia

295 BENSON, 2019: 368.

29 BENSON, 1989: 197, 2019: 369.

297 BENSON, 2010; 747; 2019: 367.

2% BENSON, 2019: 30-31.

29 Vinculadas, por ejemplo, a las reglas del common law sobre la formacion del contrato (como son la
doctrina del consideration y las reglas de offer and acceptance), la justicia contractual (paradigméaticamente
asociada con el unconscionability) y al cumplimiento (vinculado a los reme).

300 BENSON, 2019: 367.

301 BENSON, 2019: 367-368.
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con la concepcidn liberal de los ideales de libertad (entendida en su sentido negativo de
la emancipacién del individuo de todo lo dado) y de igualdad (concebida como la
atribucion de esa cualidad a todos las personas).

13.2.1.1. PERSONALIDAD E IGUALDAD DE LOS CONTRATANTES: LA CONCEPCION JURIDICA
DE LA PERSONALIDAD

En tanto teoria deontoldgica, la concepcion transaccional del contrato asume una
caracterizacion abstracta de la personalidad juridica que prescinde de toda consideracién
hacia las circunstancias contingentes a los sujetos y que, en cambio, enfatiza en su estatus
normativo como agentes propositivos que detentan poderes morales, en el plano
metafisico, y derechos, en el plano juridico®%,

Como fue adelantado, con respecto a la idea de igualdad que las teorias deontoldgicas del
derecho privado y el contrato sostienen, ellas tienen una intima vinculacién con sus
nociones formales, como lo es el imperativo de igualdad de trato, y el presupuesto
abstracto de personalidad juridica que prescinde de las particularidades por considerarlas
irrelevantes como criterios de justificacion de su situacion juridica®®. En lo atinente a la
justificacion del derecho de contratos, la pregunta que inmediatamente surge es cémo
puede ser coherente con el paradigma liberal una institucion que, por definicion, involucra
la prerrogativa de uno de los contratantes, la parte diligente, de invocar la coercion estatal
para la satisfaccion de su crédito®®*. En otros términos, ¢qué puede justificar un esquema
social con el principio de neutralidad liberal que intervenga de manera tan decisiva en las
decisiones de los individuos?, ;qué hace admisible que el deudor no pueda retractarse a
su solo arbitrio de un contrato que celebrd con otro?, ;cdmo es compatible ello con la
idea de libertad negativa que presuponen la comprension tesis deontoldgica del contrato?
HeviA, por ejemplo, responde a esta pregunta asumiendo una posicion dualista de la
justificacion de las instituciones sociales, es decir, separando la cuestion sobre la
justificacion de los deberes de la sociedad hacia las personas de los deberes que estas se
deben entre si a partir de sus interacciones privadas, a partir de la nocion rawlsiana de la
division de responsabilidad®®. En este sentido, de la mano de una concepcion rawlsiana
de personalidad normativa (en el sentido de que asume de todas las personas ciertos

rasgos) y politica (en el sentido de que se limita a efectos de la moral politica y no de la

302 WEINRIB, 1995: 76 y ss.

303 Supra §13.1.

304 BENSON, 2019: 12-14, 368.

305 Sobre este punto se profundizara en el Capitulo Cuarto. Infra §24.
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moralidad privada), la concepcidn contractual de HEVIA presupone que el contrato es una
institucion que, simultdneamente, permite a las personas perseguir libremente sus planes
de vida que, en tanto racionales, decidan perseguir, sin que ello implique una alteracion
de su responsabilidad, en el sentido que los costos de sus decisiones sean unilateralmente
trasladadas a los demas®®. En palabras del autor citado, el contrato “es una forma de
subordinar nuestros recursos a nuestra particular concepcion del bien”3%’.

BENSON, en cambio, construye la igualdad normativa de los contratantes a partir de una
“concepcion juridica de la personalidad”, nocion ad hoc para el derecho contractual
conforme a la cual el ejercicio de la personalidad esta indisolublemente ligado al ejercicio
de las facultades que otorga la propiedad, ya que este derecho “expresa el respeto (y, por
tanto, se basa en) nuestra especifica concepcidn de nosotros mismos como personas libres
e iguales”, esto es, “personas en el sentido juridico con el poder de afirmar nuestra
independencia de todo lo dado”3%,

Los contratantes, qua propietarios que se vinculan juridicamente por el ejercicio de actos
representacionales de sus propiedad, ejercen dos poderes morales inherentes a su
personalidad. EI primero, vinculado a su capacidad para distanciarse de sus deseos,
necesidades y circunstancias que permite situarlos como fines relacionados consigo
mismos (self-relating ends) y, el segundo, correspondiente a su capacidad de
razonabilidad, en cuya virtud pueden visualizar al otro como titular de una dignidad
inherente e intocable a ellos®®. El primero de estos poderes morales consiste en la
capacidad para auto comprenderse en abstraccién de sus necesidades, preferencias,
propositos y demas peculiaridades, incluida su particular concepcidon del bien. Luego, su
capacidad juridica para adquirir, es decir contratar, no puede ser afectada por las
circunstancias contingentes que pueden rodear la adquisicion. Del mismo modo, esa
potencialidad para escoger explica por qué pueden ser moralmente responsables por sus
actos y no como meros portadores pasivos de las contingencias sefialadas®°.

Ademas de la capacidad de independencia, las personas tienen también el poder moral de
la capacidad de razonabilidad, esto es, la capacidad para reconocer y aceptar las

consecuencias normativas derivadas de su independencia, tanto para si como para con los

306 HeviA, 2013: 54-55.

307 HEviA, 2013: 55.

308 BENSON, 2019: 390.

309 BENSON, 2019: 371.

310 BENSON, 2019: 369-371.
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demas®. Asi, pues, mientras el primer poder permite identificar la personalidad con una
idea de racionalidad definida por la capacidad de los agentes para elegir autbnomamente,
la capacidad de razonabilidad permite fundamentar que pese sobre ellos la prohibicién de
tratar a otros como meros medios para fines externos, pues unos y otros ostentan una
dignidad inherente a cuyo respeto todos estan obligados®'?. La razén subyacente radica
en la idea de que la nica manera en que todas las personas pueden ser iguales es a traves
de la antedicha comprension formal de la libertad, de forma tal que todos los elementos
externos de los cuales las personas, qua duefios, ejercen su capacidad para distanciarse

son moralmente irrelevantes'3, Explica BENSON:

el dnico factor moralmente sobresaliente es que alguien ha ejercido,
reconociblemente, control reconocible sobre una cosa (ya sea sin duefio o transferido)
para sus propios fines. Si bien esta condicion siempre es determinada por factores
contingentes, no es en virtud de aquellos que se respeta el derecho de propiedad del
demandante. Por el contrario, como he tratado de enfatizar, cuando contamos como
personas en el sentido juridico, todos estos factores carecen de un significado moral
inherente y son vistos como tales. Luego las personas, qua propietarios, no se
consideran desde sus particularidades, ni tampoco son respetadas por ellas. Por el
contrario, el acto del demandante es respetado s6lo por ser una manifestacion efectiva
de la independencia de la personalidad juridica de todos esos factores contingentes, lo

cual refleja la diferencia normativa entre personas y cosas®4.

Ahora bien, de esta sola descripcion de los referidos poderes morales constitutivos de la
personalidad juridica no se sigue como el mandato de respetar su dignidad inherente
puede operativizarse. Si, por ejemplo, se tuviera que evaluar la institucion de las
encomiendas del derecho indiano, pareciera que es plausible plantear que la capacidad
expresada en el primer poder moral no esta comprometida y, ain mas, que es ella misma
la cual puede fundamentar un régimen de esclavitud en atencion al esclavo. El absurdo
de esta solucién pone en evidencia que no basta la sola mencion a la capacidad moral
implicada en el primer poder moral descrito para informar el o los sentidos en los cuales
esta formulacion del imperativo categérico puede ser violado en términos
contractualmente relevantes, toda vez que siempre sera posible concebir un nivel de

abstraccion tal que la personalidad puede ser resguardada de cualquier clase de

311 BENSON, 2019: 371.
312 BENSON, 2019: 371.
313 BENSON, 2019: 371.
314 BENSON, 2019: 391.
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intromision, imposicion y dafio®®. La cuestion clave, como se vera a continuacion, para
resolver esta pregunta descansa en el distinto estatus ontoldgico de las personas y las

cosas.

13.2.1.2. LOS DERECHOS A LA INTEGRIDAD CORPORAL Y DE PROPIEDAD COMO EXPRESIONES
DE LOS PODERES MORALES CONSTITUTIVOS DE LA PERSONALIDAD

A laluz de la concepcidn juridica de la personalidad, y de la agencia humana comprendida
con el ejercicio de actos efectivos de control sobre una cosa, el rasgo moral distintivo que
separa a las personas de las cosas surge de la exclusiva capacidad de las primeras para
expresar su identidad como sujeto moral y, también, del deber de no intromision respecto
de las demas personas®t®,

Para reconstruir este particular argumento sera necesario acometer la tarea de profundizar
en dos conceptos intimamente vinculados con estas consideraciones, a saber, el derecho
a la integridad corporal y el derecho de propiedad privada, los cuales pueden ser
introducidos en esta exposicion denotando que la adquisicion derivativa de la propiedad,
si bien paradigmatica, es tan s6lo una de las posibles manifestaciones del ejercicio de la
personalidad pues, antes que el control sobre algo perteneciente al mundo exterior, las
personas tienen un derecho inherente y més elemental a la integridad corporal.

De esta manera, mientras el derecho a la integridad corporal -concepto méas elemental, y
I6gicamente previo al derecho de propiedad- representa la potencialidad de agencia
humana, esto es, actos efectivos de control sobre una cosa, que aun reside en el fuero
interno de la persona, la propiedad viene a completar el significado normativo
manifestado en el derecho a la integridad corporal®!’, pues recién a través del control que
puede por su intermedio ejercer sobre una cosa los poderes morales de la personalidad
logran, al fin, ser exteriorizados.

Como contrapartida al ejercicio de la libertad asi definida, sobre los sujetos pesa un deber
de no interferir en los derechos de otros pues, como se viene diciendo, es a través del
ejercicio de ellos que pueden expresar su cualidad de persona. La necesidad de que la

clase de control apta para exteriorizar los poderes morales sea ejercida a través del

315 BENSON, 2019: 374.

316 BENSON, 2019: 380.

317 BENSON, 2019: 381. Es importante considerar para mas adelante, que una razén que obsta a la
plausibilidad moral de modelos distributivos en el concepto del derecho de contratos es que muchos de
ellos suponen, precisamente, la imposicion unilateral del ordenamiento contractual de un deber positivo a
una de las partes para favorecer a la otra.
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dominio -y, por tanto, sélo sobre cosas- fundamenta por qué, los contratantes qua
propietarios, tienen sobre si un deber reciproco de respetar la capacidad del otro para ser

duefio y, naturalmente, las consecuencias que resultan del ejercicio de esa calidad®!8.

13.3. LA CONCEPCION TRANSACCIONAL DEL CONTRATO

Todo este desarrollo conceptual lleva, finalmente, al ambito de la justificacion del
contrato concebido como transaccién, y que traslada el caracter deontoldgico de los
fundamentos morales de la personalidad hacia esta institucion. En efecto, el vinculo entre
la personalidad y la propiedad tiene lugar a través de los intercambios contractuales®?®,
de manera tal que el contrato ha de ser justificado en atencién a su aptitud para expresar
los poderes morales que tienen las personas que representan la libertad e igualdad
abstractamente conceptualizadas, siendo para estos efectos moral y juridicamente
irrelevantes las particulares concepciones del bien que legitimamente persiguen3®. Este
vinculo sera revisado a continuacion.

En cuanto a la concepcion juridica de la personalidad, los poderes morales que son
constitutivos de ella tienen un restringido alcance, en tanto se vinculan exclusivamente
con la capacidad negativa de abstraerse de las circunstancias que BENSON clasifica como
irrelevantes moralmente32t,

El contrato, por su parte, se forma por la sola ejecucion de lo que BENSON denomina actos
transaccionales los cuales cuentan, simultdneamente, como expresion individual de los
poderes morales propios y como reconocimiento mutuo del otro como duefios de lo
transferido, lo que explica por qué lo relevante juridicamente para la vigencia del contrato
es la interaccion de una cierta manera antes que los particulares estados mentales de los
contratantes que los motivan a contratar®?2. En efecto, de acuerdo con la interpretacion
que hace el autor de las reglas de formation del common law, el derecho de contratos
sigue un principio de igualdad formal en tanto en el momento en que la oferta es aceptada,
las partes interacttan entregando y tomando control de la cosa objeto del contrato, el cual

a su vez también es representado en términos abstractos, a través de su valor de

318 BENSON, 2019: 381.

319 BENSON, 2019: 395. En la concepcion de BENSON no se mencionan otras formas de adquirir el dominio
ademas del contrato y la ocupacién que denomina originaria, las formas en las cuales ellas tienen lugar
estan limitadas a la ocupacién, como adquisicion original, y al contrato, como adquisicion derivada,
excluyendo otras reglas que forman parte del derecho privado del common law, como el testamento.

320 BENSON, 2019: 391.

321 BENSON, 2019: 390.

322 BENSON, 2019: 384.
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intercambio®?®, En palabras de BENSON, “me apropio de una cosa como algo de lo cual td
eres duefio, es decir, lo hago mio en esa condicion’3?4,

El resultado no es muy distinto, aunque por sus propias razones, con respecto a las de
formacion del contrato al derecho chileno, pues la oferta del comprador (“te compro X al
precio de 100”) presupone, ante todo, que el destinatario de la oferta puede, en efecto,
disponer de ella. Del mismo modo, la aceptacion (“si, acepto venderte X por un precio de
100”) presupone que el oferente pueda disponer del bien ofrecido a cambio. Ambos actos
contarian, por lo tanto, como reconocimientos reciprocos del otro como titular de los
derechos transados.

De esta clase de reglas, BENSON desprende que la transaccion es un acto bilateral en cuya
virtud el adquirente se apropia de algo que, hasta su perfeccionamiento, se encontraba
bajo el control exclusivo del tradente, sin solucion de continuidad 3%°.

En sintesis, los fundamentos filoséficos y juridicos de la concepcion contractual de
BENSON descansan, mas que en la voluntad de los contratantes, en la descripcion del
contrato como un medio a través del cual las personas reciprocamente se reconocen y

respetan como personas juridicas libres e iguales®?®.

13.3.1. LA CONCEPCION TRANSACCIONAL DEL CONTRATO Y LA JUSTICIA DISTRIBUTIVA

Con lo expuesto hasta ahora es posible mostrar el peculiar sentido en que BENSON tiene
una concepcion inherentemente no distributiva del contrato, en tanto su definicion del
contrato lo caracteriza como una transferencia de derechos, particularmente, un derecho
sobre “una accion del contratante a recibir el cumplimiento de lo acordado”?’. En un
ejemplo de SMITH para ilustrar esta clase de teorizaciones, como parte de la pregunta
analitica del derecho de contratos, supdngase que a transfiere un reloj a b, por ejemplo,
regalandoselo. Segun la caracterizacion general de esta clase de teorias, basta para la
existencia de la transferencia la manifestacion, en términos de la intencion de transferir,

de un lado, y de recibirla, por otro. Luego, el incumplimiento por parte de a involucra una

323 BENSON, 2019: 386.

324 BENSON, 2019: 384.

325 Sin perjuicio de la asimilacion de la titularidad de derechos de propiedad como expresion de la
personalidad, la concepcidn transaccional del contrato no exige que los contratantes sean, efectivamente,
los duefios legitimos de los derechos transados. La transaccidn, en esta concepcién, no es mas que un acto
de reconocimiento reciproco como titulares de propiedad. BENSON, 2019: 384.

326 BENSON, 2019: 385.

327 SMITH, 2004: 98.
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afectacion actual de un derecho de b cuyo objeto, antes que ser un derecho sobre el objeto
(un reloj o lo que sea), es un derecho, intangible, al cumplimiento32,

Su peculiaridad, en este sentido, es la clase derechos sobre los cuales se afirma la
identidad transaccional del contrato pues, al margen de lo que otros autores enfatizan
como naturaleza personal de los derechos involucrados en la relacion contractual®?®, en
la concepcidn de BENSON estos derechos involucrados son, propiamente, derechos reales
o0 de propiedad sobre un objeto externo a la personalidad, juridicamente definida, de las
partes.

Volviendo al postulado sobre la igualdad de las teorias correctivistas sobre el derecho
privado, la justicia correctiva no considera un juicio comparativo entre la riqueza o la
necesidad de los contratantes sino en cuanto a igualdad con respecto al dafio que una de
las partes de la relacion de derecho privado ha inferido a la otra®,

Ahora bien, cabe preguntarse, como puede esta concepcion exclusivamente transaccional
dar cuenta de aquellas normas, doctrinas y principios usualmente vinculados a aspectos
de justicia sustantiva en el derecho de contratos. En particular, el autor pone a prueba su
reconstruccion del derecho contractual contra diversas manifestaciones del imperativo de
equilibrio contractual expresado en el principle of equal value, el unconscionability y las
reglas que rigen la compensacion de los perjuicios seguidos del incumplimiento.
Considérese, en particular, las reglas que responden a los desequilibrios en las
prestaciones contractuales, justificadas por referencia al principio puramente
transaccional que denomina principle of equal value o principio de equivalencia, que es
una manifestacion del estandar de igualdad aritmética, esto es, de justicia correctiva o
conmutativa, entre las partes contratantes relevante tanto en la formacién del contrato
como en los efectos del incumplimiento®?. En la celebracion del contrato, el principio de
equivalencia introduce, como condicion necesaria para su formacién, un imperativo de
justicia contractual que ordena que los objectos sobre los que recae la transaccion puedan
ser tenidos, razonablemente, como equivalentes, mientras que en la fase de ejecucion
ilustra el funcionamiento del sistema de remedios®2.

Otro caso problematico para la concepcion de BENSON se puede encontrar a proposito de

los denominados unconscionable contracts, es decir, aquellos contratos cuyos términos

328 SMITH, 2004: 98.
329 HEviA, 2013: 75.
330 WEINRIB, 1995: 76.
331 BENSON, 2019: 389.
332 | bid.
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son severamente opresivos para una de las partes, sin perjuicio de haber sido libremente
celebrados®*®. Como sistematiza BEALE, la tendencia por defecto en el common law
inglés, por herencia decimononica, es a no intervenir en estos contratos por muy duros
que sean los términos del contrato, salvo casos calificados asociados a circunstancias
personales de los contratantes que afectan su poder negociador, como la pobreza e
ignorancia, donde puede tener aplicacion un equity principle®4. En Fry v Lane, por
ejemplo, se establecio que la corte podia intervenir a prop6sito de un contrato celebrado
por una persona que, encontrandose en las circunstancias mencionadas, no recibié un

335 Asi las cosas, el alcance

consejo independiente a las partes involucradas en el negocio
de esta doctrina es limitado por tres circunstancias: los términos opresivos de la
convencion, la condicion de sufrir de una desventaja en la negociacion y, finalmente, la
conducta leonina del contratante que aprovecha la vulnerabilidad de su contraparte para
obtener una ventaja desmesurada en la negociacion%.

Pues bien, a la luz de la concepcion transaccional del contrato, el unconscionability es
interpretado como si estableciere una suerte de presuncion de la intencién de las partes
de realizar una transaccion de cosas de igual valor, con una equivalencia normativa antes
gue econdmica entre las prestaciones, como elemento que también informe la doctrina de
la consideration for contract®*’. Como se aprecia, si existe una intencion de obtener
prestaciones de igual valor, esto es en virtud de una interpretacion puramente
transaccional, y no distributiva, del principio de equilibrio contractual. La equivalencia
de las prestaciones representa una igualdad abstracta entre las partes y, por tanto, es
neutral ante rasgos no constitutivos de su personalidad juridica, sus necesidades y sus
poderes de negociacion3®. Como se aprecia, al ser un concepto puramente transaccional
en el particular sentido de BENSON, el principio de equilibrio contractual no es una
expresion de una justificacion distributiva para intervenir heteronomamente la relacion
contractual para mantener una determinada cualidad econdémica del contrato, sino que
estd comprometido con una nocidén normativa deontoldgica que, expresada desde la
concepcién juridica de personalidad, es propiamente justificada por la nocion de justicia

correctiva (o transaccional, en esta particular concepcion).

333 BEALE, 2008: 660.

334 | bid.

335 Fry v Lane (1888) 40 Ch D 312.
336 BEALE, 2008: 662.

337 BENSON, 2019: 388.

338 | bid.
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Asi las cosas, piensa BENSON, lejos de introducir consideraciones externas a la
concepcion transaccional del contrato, la doctrina o regla de unconscionability representa
un rasgo inherente y conceptualmente necesario del derecho del contrato porque, tal como
la institucion general, ella encarna una representacion del caracter abstracto y
formalmente igualitario de los contratantes qua personas juridicas®®.

En términos semejantes, esta particular comprension del equilibrio contractual también
se refleja en la comprension del sistema de remedios, desde lo que BENSON denomina
compensatory justice, el cual es sefialado como un requisito de identidad en cuanto al
valor del perjuicio causado por el incumplimiento y el monto de la reparacion34.

La inconmensurabilidad asociada con la evaluacion subjetiva del valor de las cosas
sugiere que existen buenas razones para atribuir a la pérdida sufrida por el contratante
diligente un valor normativo que permita, en tanto equivalente, corregir la pérdida. En
este caso, el argumento no distributivo descansa en un supuesto deontoldgico mencionado
anteriormente en cuanto a lo que los participantes de la practica contractual no tienen
derecho a requerir del otro algo mas que el respeto a su personalidad expresada en el
ejercicio de su dominio, dado que el poder moral expresado como elemento de la

personalidad consiste, precisamente, en abstraerse de toda circunstancia.

13.3.2. EL COMPATIBILISMO EXTERNALISTA DE BENSON SOBRE LA JUSTICIA CONTRACTUAL
Segun se ha explicado, un rasgo extendido en concepciones contractual es como las de
BENSON, es que se separa el problema de la justicia contractual correctiva del problema
de la equidad, o de la justicia sustantiva. Como fuera revisado, entre los autores que
adscriben a las compresiones deontoldgicas del derecho privado el juicio en torno a su
autonomia conceptual.

Pues bien, tratdndose de la concepcidn transaccional del contrato, si bien descansa en un
fundamento moral deontologico para dar cuenta internamente de la justificacion de la
practica contractual, existen razones para interpretar que ello no agota la justificacion de
esta institucion. Sin embargo, como sera argumentado, la propuesta de BENSON e€s
compatible con cierta preocupacion de justicia sustantiva o distributiva aun cuando ella
descanse en fundamentos morales opuestos respecto de la misma institucion3#, posicion

que denominaré compatibilismo externalista.

339 | bid.
340 | bid.
341 BENSON, 2019: 12.
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El compatibilismo de BENSON descansa en el principio de division del trabajo
institucional de RAwLS**?, el cual permitira introducir un argumento central para su
particular formulacion de compatibilismo, consistente en identificar en los ejercicios
justificativos de las instituciones sociales dos niveles: uno vinculado con las condiciones
de aplicacion de la institucion en sus propios términos y otro con la justificacion de que
exista esa institucion. EIl resultado de estas asunciones serd que el contrato como
institucion social estd directamente justificado en los términos no distribucionales
referidos pero también, indirectamente, admite alguna incidencia distributiva en su
justificacion, que no emana de su caracter normativo sino del sistema social®**3. A modo
de estipulacion, BEnsoN afirma que el cardcter no distributivo de su concepcién
transaccional s6lo exige que nadie sea privado arbitrariamente de ejercer las facultades
que se vinculan con la propiedad, ni de la capacidad de adquirirlo®**. En tal sentido, y
dado que la concepcidn transaccional tiene como pretension sustentar una teoria juridica
que refleja el punto de vista interno de la practica contractual, se limita a identificar qué
razones son aptas para justificar los particulares efectos que el contrato genera inter-
partes, esto es, el fundamento de derecho objetivo apto para adjudicar al litigio
contractual la demanda de un acreedor insatisfecho. Luego, no puede tratar la cuestion de
si el ejercicio institucionalizado de la coercidn estatal puede justificarse en el contexto
mas amplio del sistema social ni sefialar las razones que justificarian la existencia de una
institucion que derrote el principio de neutralidad al privilegiar el interés de la parte
cumplidora en perjuicio de la parte incumplidora3®.

De esta manera, BENSON espera demostrar que la justificacion completa del derecho de
contratos también necesita atender al rol que la institucion juega como parte de un sistema
méas amplio de justicia social y, en particular, a su compatibilidad con las demas
instituciones que conforman el sistema social, qua esquema de moralidad y justicia méas
completo®®. El quid del compatibilismo de BENSON es la evaluacion las instituciones
sociales en sus propios terminos, es decir, su contenido normativo inherente justifica la
introduccién de ideales normativos distributivos en un ordenamiento conceptualizado
como puramente no distributivo, en la medida que es indirecta en tanto el principio de

justicia distributiva orienta a otras instituciones que también forman parte del esquema

342 Se volvera sobre la nocion de division del trabajo hacia el Capitulo Cuarto de este trabajo (Infra §24).
344 BENSON, 2019: 392.

345 BENSON, 2019: 12 y 14.
346 BENSON, 2019: 13.
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social. La pertinencia de las normas de justicia distributiva para la concepcion de la
justicia en los intercambios, como puede notarse, puede formularse como expresion de la
relacion conceptual que puede existir entre la parte con el todo.

Asumido este punto de partida, la relacion entre la institucion deontoldgica del contrato
y las instituciones distributivas con las que coexiste es construida desde el principio de la
division del trabajo de RAwLS. Dado que el objeto primario de su concepcidn de justicia
son las instituciones de una sociedad, existe una division del trabajo institucional entre,
por un lado, los principios que justifican la estructura basica que define los derechos y
deberes de las personas y que influye en sus respectivos prospectos de vida y, por otro,
aquellos principios que se aplican directamente a las transacciones particulares®’. Luego,
el lugar de la justicia distributiva, reflejado en los principios de la justicia como equidad
de RAWLS, so6lo pueda tener lugar en esa estructura basica dejando, por tanto, abierta la
cuestion por la justificacion de las interacciones entre ciudadanos®#.

Recurriendo a este principio, entonces, se vislumbra una posibilidad de compatibilizar
una concepcion deontoldgica del contrato con fines distributivos. En este sentido, en su
interpretacion de la institucion, HEVIA rescata que mientras la sociedad tiene un deber de
asegurar distribucion justa de recursos, las personas tienen la responsabilidad especial,
como dice una HEviA siguiendo la interpretacion de RIPSTEIN, de respetar reciprocamente
la libertad de otros en la persecucion de sus respectivas concepciones sobre el bien®*.
Luego, la evaluacion del estado en el que pueden encontrarse los contratantes, en términos
de la justicia en la distribucién de sus bienes primarios, es exclusivamente dependiente
de la justicia o injusticia del trasfondo institucional sobre el cual las transacciones
particulares operan.

En la propuesta de HEVIA, por tanto, la coercibilidad de las obligaciones contractuales es,
exclusivamente, dependiente “el uso de la coercion para hacer cumplir los contratos solo
puede justificarse para hacer cumplir normas que reflejen la igual libertad”, esto es, la
igualdad formal de trato entre ciudadanos®°. Esto, dada su comprension del contrato

como una manera de “la cooperacion a pequena escala en proyectos particulares, de modo

37T RAWLS, 1977: 164.

348 Este Ultimo punto, no tratado en la argumentacion original de RAwLS, muestra la diversidad de los
intereses tedricos de ambos autores, cuestion que debe ser tenida en consideracidn al momento de evaluar
el trasplante de su principio de division del trabajo a la tesis contractual de BENSON. Por lo pronto, debe
observarse que ninguno construye una teoria suficientemente amplia para comprender todas las
instituciones sociales, razon por la cual el principio de division del trabajo institucional adquiere un rol
clave.

349 HEVIA, 2004: 45.

30 HEVIA, 2004: 46.
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que cada persona ponga sus poderes a disposicion de los demas” al permitir “destinar sus
recursos a su propia concepcion del bien3%?,

Por su parte. BENSON enfrenta el problema de la compatibilidad y la admision de la
incidencia de tesis distributivas en el derecho de contratos comprendido exclusivamente
en términos no distributivos, problema que intenta resolver demostrando que no hay nada
en la concepcion transaccional, una vez que es tomada en sus propios términos, que a
priori descarte alguna funcion regulatoria que pudiera reclamarse para los principios
distributivos. Para estos efectos, BENSON intenta demostrar que su concepcién
transaccional, si bien formal, no comparte una de las principales tesis del liberalismo
conservador, aquella segun la cual el problema de la justificacion de la asignacién de
recursos no puede descansar en un principio distributivo. En efecto, de acuerdo a NozICK,
se restringe a la correccion formal de la adquisiciones de derechos individualmente
considerados, cualquiera sea el resultado que ellas generen a nivel agregado -por ejemplo,
afectando las condiciones de origen que pudieran ser consideradas justas o la igualdad
para adquirir derechos- negando, consecuentemente, cualquier pertinencia a la principios
distributivos, entendiendo que tienen por funcion corregir o conformar el resultado
agregado de las transacciones individuales a un patron distributivo original®®2.

Sin embargo, BENSON defiende, esta critica no esta disponible para su tesis contractual
toda vez que, como consecuencia de su concepcion juridica de la personalidad, aquella
no puede considerar ni presuponer una situacién inicial distinta de los poderes morales
negativos que propone. En otras palabras, el Unico rasgo moralmente pertinente para
fundar el contrato descansa en la capacidad moral, la potencia, para expresar sus poderes
morales constitutivos y distanciarse de todas las circunstancias que las rodean. De ahi que
el autor descarte que su concepcion transaccional sea en si misma incompatible con la
primacia distributiva en el delineamiento del marco institucional en el cual tiene lugar la
préactica contractual®?.

Sin perjuicio de todo lo anterior, el alcance tedrico de la justicia en las transacciones
trasciende a la sola justificacion del contrato, pues también se refiere al rol que esta

institucién cumple en el contexto mas amplio que conforma junto a otras instituciones,

31 HEviA, 2004: 55. Desde luego, esta comprension se aleja propiamente de un enfoque puramente
deontoldgico del orden contractual, en la medida que el contrato es funcional (en un sentido laxo) a la
persecucion de su concepcion de bien. En este sentido, HEVIA es explicito (HEVIA, 2004: 55), lo cual acerca
su concepcion a tesis como la de FRIED y KIMEL, y lo aleja de las concepciones de WEINRIB y BENSON.
%2 Nozick, 1999: 149.

353 BENSON, 2019: 451.
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particularmente, el mercado. Con este fin, BENSON no soOlo debe demostrar la
compatibilidad de ambos dominios normativos, sino también la particular manera en la
ella es posible. La importancia de esto es evidente una vez que se constata cuales de esas
instituciones responden a principios de justicia disimiles y que operan simultanea y
complementariamente, lo cual es explicado por referencia a la concepcion de sistema de
necesidad. El rasgo moralmente prominente de esta nocion, comprensiva de las dos
dimensiones del trabajo institucional, es el de servir como un sistema de cooperacion para
que las personas satisfagan sus necesidades individuales, proveyéndoles de un sistema de
transacciones voluntarias juridicamente coercibles®®*. El sistema de intereses, como
puede observarse, implica algo mas que la mera agregacién de los efectos atribuibles al
derecho contractual y el mercado, pues su funcionamiento como un tandem institucional
reflejan sus diferentes competencias institucionales y sus distintos fundamentos morales,
particularmente, con distintas concepciones de personalidad®®. Con relacion al mercado,
se puede predicar que presupone una concepcion de personalidad conforme a la cual las
personas son comprendidas como titulares de un poder moral para perseguir su
determinada concepcion del bien de manera tal que, al contrario del derecho negativo
fundado en el derecho contractual, ellas pueden validamente reclamar el igual derecho a
los medios, circunstancias y oportunidades de participar en este sistema, es decir, el igual
acceso al mismo para la satisfaccion de esas necesidades. Por el contrario, atendidos los
particulares presupuestos del derecho de contratos éste debe permanecer en un plano
estrictamente formal, pues conforme a la concepcién de personalidad juridica que
presupone, sélo puede aplicarse directamente a cada transaccion voluntaria celebrada
teniendo, para estos efectos, los recursos normativos suficientes para resolver por si
mismo todas las cuestiones que en su contexto puedan surgir®®®.

En definitiva, la compatibilidad del caracter deontoldgico del derecho de contratos vy el
caracter teleologico del mercado es defendida reduciendo el dominio contractual del
sistema de necesidades a las condiciones formalmente necesarias establecidas por las
reglas del derecho de contratos, cuyo conocimiento y coercibilidad hacen plausibles las
transacciones individualmente consideradas' y atribuyendo al mercado con el rol de un
sistema de cooperacion disefiado para satisfacer los intereses sustantivos de las personas.

Los principios morales que fundamentan estas instituciones, consecuentemente, son

354 BENSON, 2019: 452.
355 BENSON, 2019: 453
356 | bid.
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distintos, atendiendo a que la significacion moral-normativa del sistema de necesidades
es el de un sistema de cooperacion social entre personas libres e iguales®’. En sintesis,

explica BENSON que:

La idea intuitiva es esta: dado que el bienestar de todos depende de este esquema de
cooperacion, la distribucion de beneficios y cargas debe ser tal que provoque la
cooperacion voluntaria de todos los participantes. Pero esto puede esperarse entre iguales
solo si existen principios razonables para la justicia de fondo.

Tales afirmaciones, se debe enfatizar, estan enraizadas en la naturaleza misma y el
significado del sistema de necesidades como un sistema de cooperacion social justa y
productiva entre personas libres e iguales. Ahora bien, en la medida en que un régimen
de derecho contractual —y de derecho privado en general— surge en respuesta a las
necesidades de los individuos como participantes en este mismo sistema y, por lo tanto,
lo presupone, no puede negar la legitimidad de todo lo que implica este sistema, incluidas,

por lo tanto, las demandas bajo este segundo aspecto3®2.

13.3.3. PRIORIDAD LEXICOGRAFICA DEL CONTRATO Y LA CONDICION DE INTEGRIDAD
Hasta el momento se ha mostrado como el principio de division del trabajo de RAWLS
hace posible la compatibilidad de la concepcion transaccional del contrato con la
preocupacion filosofica por la situacion de los grupos menos favorecidos de una sociedad,
con la interpretacién dominantemente conservadora del derecho de los contratos. En su
concepcién original, este principio implica la prioridad lexicografica del enunciado de
justicia deontol6gico (vinculado las libertades basicas referidas en el primer principio)
por sobre el enunciado teleoldgico (el principio de distributivo de diferencia), de manera
que las exigencias del primer orden deben ser satisfechas antes que las segundas tengan
aplicacion. Luego, la operatividad de esta propuesta requiere aplicar los principios de
transaccionales y distributivos, usando los términos del autor, en tandem compatible con
la autonomia normativa del orden contractual®®.

Estas ideas fundamentaran la que aqui se denominara condicién de integridad del caracter
puramente correctivo del contrato. Si esta es cumplida, los principios distributivos s6lo
podrian tener una incidencia indirecta en el &mbito contractual, de forma tal que las

controversias inherentes a la dimension de esa practica juridica, en cuya definicion

357 BENSON, 2019: 454,
358 BENSON, 2019: 454,
359 BENSON, 2019: 456.
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participa la judicatura, s6lo pueden ser resueltos por referencia a los propios términos de
esa practica3e.

Para resaltar este aspecto de la justicia en las transacciones, notese como seria resuelto el
caso del comprador experto de KRONMAN presentado en la seccion anterior®?, Si, como
pregona la concepcidn transaccional del contrato, el estado patrimonial en el que a la larga
resulte el contratante no es juridicamente relevante, la accion del vendedor seria, a falta
de alguna razon adicional, rechazada. Y es que ante la inexistencia de una regla que
establezca un deber de informacion en el derecho de contratos, la creacion de deberes de
informacidn no es coherente con la identidad normativa del derecho privado, ni con la
subyacente concepcion de personalidad.

Con todo lo dicho, podria preguntarse el lector por qué habria de dar cabida en la justicia
de las transacciones otra clase de principios ajenos a los directamente pertinentes a los
intercambios contractuales. Una posible razon es soslayar una eventual critica de
incompletitud atendiendo a que en la préctica contractual contemporanea -y, en general,
en el derecho privado- se observa la constante incidencia de normas cuyos fundamentos
difieren ostensiblemente de aquellos que, tradicionalmente, son asociados a la institucion.
En la practica contractual chilena, por ejemplo, se constata la presencia de la
constitucionalizacion del derecho privado, la que importa invocar derechos
fundamentales como normas juridicas que, en algunos casos, llegan incluso a servir de
ratio decidendi en problemaéticas tan variadas como lo son, por ejemplo, la reparacion del
dafio moral por incumplimiento contractual.

Para prevenir esta objecion, la estrategia argumentativa de BENSON se dirige a demostrar
que su teoria contractual s6lo se limita a una especifica manera en la cual los principios
distributivos -y podria agregarse, no sin cautela, cualquier otra clase de principios no
correctivos®®2- podrian incidir en el derecho de contratos, concretamente, con aquella que
identifica como aplicacion directa mientras que, a contrario sensu, si es plausible la
compatibilidad de la concepciédn transaccional con la aplicacion de principios de otra
indole en la medida que ella sea indirecta®®. Es por ello por lo que, en oposicion a la

opinidn favorable a la aplicacion directa de los principios distributivos, la asuncion del

360 BENSON, 2019: 457; WEINRIB, 1995: 21.

361 Supra §9.3.3.

362 En efecto, seglin sera expuesto en su oportunidad, tomando este argumento aislandolo del marco teérico
rawlsiano al cual la propuesta de BENSON est4 anclada, pareciera que abre la puerta para la incidencia -
también indirecta- de principios como el de eficiencia.

363 BENSON, 2019: 462.
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presupuesto de la division del trabajo institucional permite a BENSON proponer una suerte
de limite inmanente en el contrato con respecto a la aplicacién de principios morales
generales y, particularmente, a la de los principios distributivos en el derecho de los
contratos®®,

Como puede apreciarse, la tesis de BENSON no se aleja de la caracterizacion tradicional
de la justicia distributiva, en el sentido que excluye este principio del ambito de la
moralidad individual, de tal manera que es inidoneo para justificar las acciones
particulares asociadas a la determinacion y persecucion de los planes de vida de las
personas. Entonces, mientras cada transaccion particular, qua expresion de poderes
morales individuales, son gobernadas por un &mbito normativo autbnomo no distributivo,
si puede concederse que ellas tienen lugar sobre un trasfondo social ya establecido
justificado, al menos en parte, por la justicia distributiva®®°,

De concederse este argumento, deberia concluirse que el caracter intrinsecamente
correctivo del contrato no impide, al menos no en términos necesarios, la aplicacion de
los principios distributivos pues, como BENSON afirma siguiendo a CHEREDNYCHENKO,

ellos también pueden tener alguna incidencia indirecta en el derecho contractual®®®.

13.4. LA CONCEPCION TRANSACCIONAL DEL CONTRATO BAJO ESCRUTINIO

Sin perjuicio de la critica que se ha elaborado denunciado razones eminentemente
conceptuales e interpretativas que las teorias transaccionales del contrato como
teorizaciones del derecho de contratos considerado como un todo, se desarrollara a
continuacion otro tipo de observaciones®’. El foco de esta subseccion estara en la
evaluacion del mérito de la teoria contractual de BENSON en lo atinente a la
fundamentacion de su acercamiento hacia los principios distributivos y el rol que,
conforme a ella, éstos juegan cotidianamente en la practica juridica. En concreto, se
revisaran tres objeciones que, se espera, puedan contribuir a interpretar la concepcion de
la justicia en las transacciones de BENSON Yy evaluarlo en su mejor version, a saber, las
criticas de la incoherencia, de la incompletitud y de los bienes primarios, derechos

fundamentales y el objeto de justicia distributiva.

13.4.1. PRIMERA OBJECION: LA CRITICA DE LA INCOHERENCIA

364 BENSON, 2019: 463.
365 BENSON, 2019: 462.
366 BENSON, 2019: 463.
367 SMITH, 2004: 102.
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Un problema que presenta el argumento no distributivo de BENSON tiene que ver con su
manera de resolver la incompatibilidad que, en principio, exhibirian su concepcién no
distributiva del contrato con rasgos normativos del derecho contractual que si responden
a ese principio. Como fuera resefiado, el autor introduce una distincion entre lo que
denomina aplicaciones verticales-directas y horizontales-indirectas de los principios
distributivos, con el proposito de fundar cierta compatibilidad de esta clase de principios
y los principios transaccionales en la justificacion global del esquema contractual. Este
argumento debe ser criticado debido a que la distincion planteada no esta exenta de dudas
e indefiniciones, tanto porque los términos en los cuales es planteada no son claros, como
porque no parece proponer una respuesta coherente con la practica contractual. Si esta
distinciéon no puede sostenerse, entonces la coherencia misma del esquema global de la
concepcidn contractual de BENSON queda comprometida.

Consecuentemente, es necesario esclarecer qué quiere decir el autor cuando menciona
que la justicia distributiva tiene incidencia indirecta en el derecho contractual. Una
interpretacion posible, es sugerir que la relacion conceptual es una relacion mediata entre
el antecedente institucional distributivo, como el principio de diferencia, y el consecuente
individual, las transacciones individuales: presupuestas la prioridad lexicografica de los
principios no distributivos y la autonomia normativa del derecho contractual, la
aplicacion de los principios distributivos queda limitada a la justificacion de la estructura
bésica, es posible aceptar su pertinencia siempre y cuando satisfaga la condicion de
integridad. Entonces, podria defenderse la aplicacion de esos valores o fines distributivos
en tanto la condicion minima de integridad sea satisfecha.

La tesis de BENSON también admite una interpretacion mas moderada, entendiendo que
la atribucion de un rol indirecto a la justicia distributiva pareciera ser, mas bien,
concederle una cierta funcién expresiva o figurativa al derecho contractual en términos
de distribucion de la riqueza. Asi, en la medida que sea satisfecha la condicion de
integridad (esto es, el respeto de la autonomia normativa del derecho de contratos ante la
aplicacion de principios morales externos a su practica), BENSON podria proponer lo
siguiente: la aplicacion directa o vertical de un principio distributivo implicar la
posibilidad de adjudicacion de litigios contractuales sobre la base de razones ajenas al
estricto vinculo deontologico de los derechos generados en virtud de los intercambios
voluntarios, o bien al margen de las reglas y doctrinas que la configuran.

Sin embargo, la aplicacién indirecta u horizontal no generaria tal resultado en la medida

que la influencia distributiva en el derecho de contratos se limitaria, como se vio, al plano
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de la fundamentacidn de estas reglas y doctrinas. Esto no seria otra cosa que una expresion
de las diferencias, en primer lugar, entre la posicion del legislador y la posicion del juez,
implicita en la concepcion practica y, en segundo lugar, entre justificar una practica y
justificar una accion que tiene lugar dentro de ella®%®, De este modo, puede asociarse el
efecto directo con el primer elemento, y el efecto indirecto con el segundo, de forma tal
que la aplicacion directa equivale a su identificacion con el fundamento inmediato de la
decision judicial, y su aplicacién indirecta equivale a aquella que, resultando opaca al
juez que resuelve la controversia, convive con los principios deontoldgicos que estan en
el fundamento de la institucion contractual.

A modo de ejemplo, si ay b, decididos a asociarse para acometer colaborativamente una
empresa comun, optan por celebrar un contrato de sociedad de responsabilidad limitada,
la Gnica manera en la cual pueden hacer operativa esa intencion comun es sometiendose
a las reglas juridicas que gobiernan dicho contrato contenidas tanto en la Ley 3918 de
1923 como en el Cédigo Civil. En términos ralwsianos, esto equivale a decir que la Gnica
forma de participar de la practica contractual es sometiéndose a las reglas que la
gobiernan®®°,

Si, entonces, la practica contractual solo puede afirmarse desde las reglas que las
establecen, adquiere sentido el presupuesto de “juridicidad” de la tesis de BENSON. Y, en
esos términos, también resulta legible asumiendo la distincion entre la posicion
institucional del legislador y la del juez. Asi, el efecto indirecto-horizontal puede
plantearse como el efecto justificativo que tiene un principio no transaccional cualquiera
en la justificacion de una norma contractual N, en atencion a los efectos que ella produce
como resultado de la satisfaccion de los requisitos que conforman su contenido correctivo
interno. A modo ejemplar, puede plantearse gque tanto las reglas que gobiernan el derecho
real de dominio estan distributivamente justificadas de manera indirecta, en la medida
que su aplicacion justificada como instanciacion de la justicia correctiva produce un
resultado justificado ex ante como materializacion de un imperativo de respetar la
autonomia de los ciudadanos garantizada en normas contractuales como el art. 19 N° 24
CPR.

Con todo, dado el compromiso estricto de la concepcidn contractual de BENSON con los
principios deontoldgicos (manifestada en su contenido inherentemente transaccional), la

afirmacion de una cualidad distributiva es irrelevante para los efectos de su justificacion.

368 RAWLS, 1955.
369 RAWLS, 1955: 26.

102



Es mas, si el caracter indirecto del instituto contractual significa que éste solo puede ser
justificado en sus propios términos como correctivo, y que su existencia tiene lugar al
interior de un sistema institucional mas amplio en el que caben otras justificaciones como
las distributivas, podria responderse que las propiedades del conjunto como de todo no
son, necesariamente, propiedades de los elementos que lo integran. Esto es especialmente
evidente ya que puede suprimirse la existencia del principio externo (justicia distributiva)
sin que la integridad de la justificacion por el principio interno (justicia transaccional o
correctiva) pierda su coherencia. Visto de otra forma, al no existir regla contractual que
explicitamente pueda justificarse por la sola referencia a la justicia distributiva, este
principio es justificativamente inocuo.

A mayor abundamiento, cabe agregar que el contenido normativo sugerido en la
concepcién transaccional impone un minimo que define los elementos constitutivos
basicos que debe contener un derecho contractual deontolégicamente justificado, pues asi
delimitado es lo suficientemente flexible como para ser compatible con diversos
esquemas de asignacion de bienes. En consecuencia, se aprecia con claridad que el
derecho contractual justificado de ese modo no requiere de ningun contexto institucional
particular para su viabilidad conceptual como lo serian, por ejemplo, la democracia de
mercado y la economia de planificacion central. Siendo el contrato un mecanismo de
adquisicién derivativa de la propiedad, resulta Gtil considerar la descripcién de WALDRON
sobre la discusion tedrica alrededor de ella, particularmente, con respecto a la
identificacion de dos ambitos que, si bien vinculados, son independientes entre si: por un
lado, la cuestion analitica que se ocupa de las definiciones de los conceptos relevantes en
el derecho privado, como “contrato”, “propiedad” y “propiedad privada” y, por otro, la
cuestion evaluativa o normativa referida a la justificacion de una determinada atribucion
de recursos a los sujetos, a traves de mecanismos como la propiedad colectiva, la
propiedad comin o la propiedad individual®®. Esta distincion evidencia como la
estrategia argumentativa construida a partir de la condicion de integridad permite la
compatibilidad de la institucién contractual con muchas de las restricciones a la
adquisicion privada cimentadas en la naturaleza del bien. En el plano dogmatico se

describe que el fundamento de este tipo de regimenes se encuentra en circunstancias

370 WALDRON, 2010: 9.
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contingentes de orden econdémico, politico y aun histdrico, sin que ello implique la
necesaria convivencia en un mismo sistema social de distintos regimenes de propiedad3"*.
Cabe también preguntarse si la compatibilidad distributiva asi construida también se
obtiene respecto de otros fendmenos juridicos que se observan en la practica contractual,
como lo son los ordenamientos especiales en el &ambito del derecho del consumo y en el
ambito de la contratacion publica. La duda es pertinente en tanto no parece claro en qué
sentido las disposiciones de los dérdenes publicos de proteccion puedan satisfacer la
condicion de integridad bensoniana. Ello es asi particularmente si se atiende a la evidente
distancia entre los fundamentos de estos estatutos especiales, y la concepcién
transaccional de BENSON, especialmente considerando el peso que tienen en ella la
concepcion abstracta de la personalidad juridica y la comprension negativa de los deberes
juridicos.

Con todo, nada obsta a que en los ordenamientos contemporaneos un sistema contractual
o “paracontractual” sea legislado como, por ejemplo, el régimen de contratacion
administrativa de la ley N° 19.886 de bases sobre contratos administrativos de suministro
y prestacion de servicios; ni tampoco a que respecto de cierta clase de bienes el derecho
de contratos y la propiedad privada sean restringidos o incluso excluidos, tales como los
bienes de uso publico (art. 589 CC) o aquellos cuya enajenacién estd prohibida por el
estado (arts. 1464 N° 3 y 4 1466 CC). Del mismo modo, y aln con mayor razon, la
concepcidn transaccional también es compatible con una propuesta teérica cercana al
Estado minimo, lo que evidentemente demuestra cierto parentesco con la tesis contractual
libertaria. Esto se debe, basicamente, a que para unos y otros existe una razén dominante
para mantener que los deberes juridicos que surgen a su amparo sean esencialmente

negativos®’2.

13.4.2. SEGUNDA OBJECION: LA CRITICA DE LA INCOMPLETITUD

En estrecha conexion a los problemas de incompletitud expuestos en el parrafo anterior,
la concepcidn transaccional de BENSON también puede ser criticada en términos de su
incompletitud para justificar el derecho de contratos, considerado como un todo. En

efecto, como se expondré a continuacion, si esta critica de la incompletitud es efectiva,

371 Para un panorama comparado en torno a las distintas explicaciones juridicas referidas a la tematica del
dominio y la posesién de los bienes, véase GORDLEY, 2006: 50. Complementariamente, con respecto a la
naturaleza del bien y, en especial, su utilidad econémica como criterio de apropiabilidad privada de bienes
de produccion y recursos naturales, véase PENAILILLO, 2010: 14; SANCHEZ, 2021; WALDRON, 2010.

372 De hecho, BENSON es explicito en reconocer estas posibilidades. BENSON, 2019: 460.
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(i) no sélo el argumento de la division del trabajo institucional es irrelevante sino, peor
aun, (ii) no refleja apropiadamente la practica contractual y, consecuentemente, la
concepcion transaccional presenta un problema de incompletitud calificado por la
incapacidad de explicar reglas y doctrinas de fundamento distributivo.

Para mostrar esta objecion a la tesis de BENSON, conviene evaluar el rendimiento
justificativo que ella muestra ante un rasgo de creciente importancia en la practica del
derecho privado, como lo es el de su constitucionalizacion, entendiéndose por tal “la
comprension, aplicacion y control de todos los principios y normas juridicas a partir del
Derecho Constitucional y retornando a é1”°"3, En la génesis de este fenomeno ha tenido
un importante papel la doctrina del efecto horizontal de los derechos fundamentales, pues
una de sus manifestaciones paradigmaticas es la posibilidad de aplicacion de los derechos
fundamentales a las relaciones entre sujetos de derecho privado en el entendido de que,
en el fondo, y como se desprende de la definicion anterior de CEA, es una consecuencia
(practica, si se quiere) del reconocimiento practico del principio de la supremacia
constitucional®”* Diriase, en sintesis, que el efecto horizontal de los derechos
fundamentales explica en muchos ambitos del derecho privado en general y del derecho
de contratos en particular, que la pretendida autosuficiencia normativa de dichos 6rdenes
no sea, en estricto rigor, posible.

Las posibilidades de aplicacion de estos pueden ser clasificadas, siguiendo por ejemplo a
JANA, en las categorias contrapuestas de horizontalidad directa o inmediata, de un lado,
u horizontalidad indirecta o mediata, del otro®.

Este preciso problema tiene que ver con las razones que generan cierta hostilidad tanto
para una postura tradicionalista de los derechos fundamentales como para filésofos y
juristas del derecho privado. En el primer plano, el efecto horizontal no puede ser
explicado desde el clasico esquema hohfeldiano de correlativos juridicos de derechos y
no-derechos o abstenciones el que, sin embargo, si es apto para la explicacion de la
relacion juridica entre el ciudadano y el Estado®’®. En la influyente formulacion de

ALEXY, el efecto horizontal de los derechos fundamentales informa una relacién juridica

373 CEA, 1996: 11.

374 A proposito de la descripcion del efecto horizontal de los derechos fundamentales en el ordenamiento
chileno, parece razonable considerar la advertencia de MARSHALL en el sentido de que las dificultades
mencionadas se vinculan a la ausencia de una norma juridica que establezca su aplicacion general en otros
admbitos del derecho. MARSHALL, 2010: 45.

375 JANA, 2021, 79.

376 HoHFELD, 1919: 35.
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entre un ciudadano y Estado en la cual, mientras si el ciudadano (a) tiene frente al Estado
(e) un derecho de y, entonces € tiene frente a a un deber con respecto a ',

El efecto horizontal también es problemético desde teorizaciones relevantes del derecho
privado. En el derecho privado, y en particular en el derecho contractual, el efecto
horizontal tampoco parece avenirse con la fisionomia correlativa subyacente al principio
de justicia correctiva tras la concepcion transaccional, pues el esquema de ganancia y
pérdida correlativas de esta categoria de justicia solo podria ser asumido como una
relacién en la cual la parte acreedora a es titular, en virtud de la convencion contractual,
de un derecho a que la parte deudora d acometa la accién u omision ¢ a cuya realizacion
se ha obligado, de manera tal que el incumplimiento de la obligacion se traduce en que
tanto la pérdida de a y la ganancia de d es ¢. Como explica WEINRIB, el mandato de
justicia correctiva es la restauracion de la igualdad normativa en la que se encontraban
las partes al entrar en la relacion juridica la cual supone la identidad del injusto y del
remedio. Este esquema de correlatividad es conceptualmente ajeno a las implicancias
surgidas del fenémeno de constitucionalizacion y del efecto horizontal3’8,

Ahora bien, lo anterior tampoco significa que la doctrina en cuestion consista en la mera
atribucion de efectos erga omnes a los derechos fundamentales pues, siguiendo la
explicacion de ALEXY, el efecto horizontal implica algo méas que una mera sustitucion de
los sujetos que eran relevantes en el vinculo juridico ilustrado por el derecho y el deber
de x. Mientras éste vinculo ciudadano/estado tiene lugar entre un titular de un derecho y
un no titular, la doctrina del efecto horizontal se trata en cambio de una relacion entre
ciudadano/ciudadano, esto es, entre sujetos titulares de derechos fundamentales. De alli
que la doctrina del efecto horizontal sea también identificada como el alcance de los
efectos de derechos fundamentales a terceros, es decir, a quienes no tienen el deber
correlativo de respetarlo (o no, al menos, en los mismos términos que el Estado)*®.

Las consideraciones previas, ademas de clarificar conceptualmente la fisionomia de esta
particular doctrina, también permiten esclarecer la manera en la cual ella opera en la
practica juridica. Cabe agregar en relacion con el efecto horizontal que no sélo es
plausible conceptualmente hablar de un efecto mediato de los derechos fundamentales en
el plano del derecho privado (es decir actuando como “principios objetivos” o “valores

tus fundamentales” en la adjudicacion de los litigios de este orden), sino también de

378 WEINRIB, 2012: 15.
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efectos inmediatos a través de la aplicacion de las propias normas del derecho privado
vigente3®°,

En este orden de ideas, en el medio chileno MARSHALL ha advertido, siguiendo a GARCIA
TORRES Y JIMENEZ-BLANCO y PENA, que existe una dimension de cuestiones substantivas,
vinculada al fundamento del efecto horizontal en normas constitucionales o principios
sustantivos de este &ambito, y otra de cuestiones procesales, relacionada con la aplicacién
de derechos fundamentales directamente a particulares en procesos judiciales o
administrativos destinados para tal efecto®,

En el derecho de contratos chileno, la vigencia de la doctrina del efecto horizontal de los
derechos fundamentales se ha manifestado tanto en una dimension procedimental como
sustantiva. En el primer &mbito, es bien sabido que la ausencia de una accion de tutela de
emergencia de alcances generales ha sido suplida por la accion constitucional de
proteccidn prevista en el art. 20 de la CPR que permite reclamar tutela jurisdiccional ante
actos u omisiones arbitrarios o ilegales que priven, perturben o amenacen derechos y
garantias fundamentales, como el derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica (art.
19 N° 1 CPR) o el derecho de propiedad (art. 19 N° 24 CPR), de manera tal que parte de
la préactica contractual chilena es definida por esta clase de pronunciamientos
jurisdiccionales®?. En efecto, impulsado por estrategias judiciales como la cosificacion o
propietarizacion de los derechos, esto es, la extension de la garantia constitucional de la

383 ¢l recurso de

propiedad hacia los derechos personales generados contractualmente
proteccién ha servido como instrumento procesal para resolver conflictos de eminente
naturaleza contractual, siendo paradigmatico el empleo de esta via de tutela para evitar
alzas unilaterales en los precios de las primas de los sistemas de salud gestionados por las
instituciones de salud previsional®*.

En cuanto al &mbito sustantivo, la invocacion de derechos fundamentales ha servido como
uno de los argumentos utilizados en la jurisprudencia chilena para atenuar el rigor formal
del sistema de responsabilidad civil contractual establecido en el CC, particularmente en

lo referido a la procedencia de la indemnizacion del dafio moral causado por el

380 ALEXY, 1993: 511-513. Sin embargo, segln advierte JANA, en el modelo aleman el efecto horizontal
directo o inmediato tendria que ver con la vinculatoriedad de los derechos fundamentales también contra
particulares. JANA, 2021, 74.

381 MARSHALL, 2010: 45.

382 Rios, 1994: 905.

383 \VERGARA, 1991.

384 JANA, 2021: 101.Cabe clarificar que, en Chile, las prestaciones de salud son financiadas por un
mecanismo similar al seguro, el cual es administrado por las referidas instituciones.
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incumplimiento contractual®®. Sobre este particular, en una muy comentada sentencia de
la Excma. Corte Suprema de 5 de noviembre de 2001%%, el maximo tribunal dio a lugar
a la reparacion del dafio moral sufrido por una persona que fue diagnosticada,
incorrectamente, del virus VIH, invocando las garantias fundamentales establecidas en
los numerales 1 y 4 del art. 19 de la CPR, el derecho a la vida y la integridad fisica y
psiquica y el derecho a la honra, respectivamente, como un “argumento adicional”, segiin
califican JANA y TAPIA, 0 un criterio hermenéutico, como afirma DoMINGUEZ H., en la
adjudicacion del conflicto®’.

Las anteriores consideraciones muestran que la concepcion transaccional es una tesis
incompleta, en la medida que la un d&mbito importante de la préctica contractual

dificilmente pueden justificarse solo por referencia en los principios transaccionales.

13.4.3. TERCERA OBJECION: BIENES PRIMARIOS, DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL OBJETO
DE JUSTICIA DISTRIBUTIVA

Finalmente, la concepcion transaccional del contrato también puede ser criticada desde
su capacidad para explicar (y, consecuentemente, justificar) aquellas normas del derecho
contractual que, de la mano de la evolucion legislativa y jurisprudencial, responden a la
progresiva incidencia de las normas constitucionales en la practica contractual. Sobre la
constatacion observada en la formulacion de la objecion de incompletitud, se demostrara
que la exclusién de dichos &mbitos de la teorizacidn sobre el contrato no esta debidamente
justificada, ya que la supuesta ajenidad de los enunciados normativos contenidos en los
derechos fundamentales descansa en la errénea asuncion de la incompatibilidad entre
ambos drdenes normativos atendiendo, exclusivamente, a sus respectivos fundamentos
correctivos y distributivos. En consecuencia, si el argumento de su incompatibilidad es
incorrecto, entonces la tesis de BENSON adolece del problema que sera desarrollado a
continuacion.

Pues bien, tal y como fue expuesto BENSON atribuye un caracter inherentemente
correctivo al derecho de contratos, de tal manera que en los planos de la explicacion y
justificacion de la instituciéon su concepcion transaccional detenta una “autonomia
normativa” que excluiria cualquier principio no correctivo de la teorizacion

contractual®®. Empero, si se sigue el argumento de la subseccion anterior, un efecto de

385 Para una descripcion del debate véase ABELIUK, 2009, 875; DOMINGUEZ H., 2006.
38 Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001, R.D.J., t. XCVIII, sec. 13, p. 234 y ss.

387 JANA Y TAPIA, 2004: 181; DOMINGUEZ H., 2006: 231.

388 BENSON, 2019.
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este estricto compromiso metodologico es el de la exclusion del efecto horizontal de los
derechos fundamentales como un rasgo conceptualmente relevante de la practica
contractual. Sin perjuicio del efecto de incompletitud que ya fuera criticado, ¢tiene
asidero esta conceptualizacion del impacto de los derechos fundamentales en el derecho
privado?

Aunque BENSON no sea particularmente explicito, sus argumentos parecen descansar en
la interpretacion rawlsiana tradicional que limita la aplicacion de los principios de justicia
social a la estructura bésica de la sociedad, asi como en su corolario, que las
preocupaciones distributivas no son pertinentes a los principios atinentes a la moralidad
individual. De esta restriccion (estructural si se quiere), se seguiria que los derechos
fundamentales no serian pertinentes a fin de justificar los intercambios privados que
tienen lugar sobre ese trasfondo institucional.

Sin embargo, de estos presupuestos no se sigue necesariamente que la referida restriccion
también se extienda a los derechos fundamentales. Como serd argumentado en el Capitulo
Cuarto, autores como PAPAYANNIS Yy KORDANA Yy TABACHNICK han propuesto
interpretaciones de la concepcion de la justicia como equidad, de acuerdo con lo cual el
concepto de la estructura basica no impide que el derecho privado pueda cumplir fines
distributivos. En este orden de ideas, el confinamiento de los principios de justicia a la
justificacion de la estructura basica podria ser sorteado si se concede que también el
derecho privado tiene incidencia en los bienes primarios que no se limita, necesariamente,
a los derechos fundamentales constitucionalmente consagrados3®°.

Ademés de la plausibilidad de estas interpretaciones alternativas del argumento
rawlsiano, la reconstruccion de BENSON tampoco es convincente toda vez que el principio
de division del trabajo tiene por propdsito delimitar la aplicacion de los principios de
justicia sélo respecto de las instituciones a las cuales pueden ser aplicados, sin que ello
influya en el contenido o la extension que pueda darse a los bienes primarios. En efecto,
trasladando estas consideraciones a la justificacion del derecho de los contratos, parece
evidente que algunos de los valores sociales representados en derechos fundamentales
también son directamente expresados por sus normas, lo cual no es mas que una expresion
de las relaciones entre las fuentes formales del derecho, particularmente, entre las normas
constitucionales y las normas de orden legal. Es decir, el derecho privado operativiza, o

cuentan como expresion directa, de valores fundamentales desde el punto de vista del

389 RAWLS define los bienes primarios como aquellas “cosas que una persona racional quisiera para si, sin
respecto de qué otras cosas desee”. RAWLS, 1971: 92.
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orden social, tal como ocurre a proposito de la configuracion del contenido del derecho
de propiedad, y los mandatos constitucionales de dignidad, igualdad y las libertades
basicas que son asociadas al derecho de contratos®®.

En este orden de ideas, también es necesario considerar que la practica del derecho
privado esta integrada en un contexto normativo mas amplio, en el cual la incidencia de
las normas constitucionales, y particularmente de los derechos fundamentales, es
imperativo. En altimo término, resulta extrafio sugerir que en las democracias modernas
se identifiquen &mbitos normativamente asépticos a las reglas constitucionales, de manera
tal que, salvo que la interpretacion de BENSON pueda sortear esta critica, su empresa

tedrica no puede prosperar3,

14. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

Sin perjuicio del juicio critico a la tesis de BENSON, debe valorarse su adaptacion del
esquema rawlsiano de la justicia como equidad para resaltar las diferencias que hacen al
derecho de contratos como una institucion eminentemente deontolégica. En tal sentido,
cabe recordar que las preguntas filoséficas que movilizan a ambos autores, si bien
similares en caréacter, disienten en su objeto de interés. La justicia como equidad es una
justificacion de las instituciones basicas de la sociedad, y la justicia en las transacciones
se limita al marco méas acotado de una de aquellas instituciones. Por ello, sus respectivos
argumentos se despliegan en sentidos opuestos.

Esto resalta el caracter deontolégico de la concepcidn del contrato de BENSON que
usualmente es compatible con gran parte de las reglas y doctrinas del derecho contractual
las que, tradicionalmente, no reparan en ninguna consideracién fuera de las formalmente

determinantes para la validez de estas convenciones.

39 BENSON, 2019: 463.

391 BENSON 2019: 463. Este argumento toca, parcialmente, un problema conexo que ha sido tratado en la
dogmatica ius publicista bajo el rétulo de “prescindencia de la dimension legal del derecho”, mas vinculada
a un problema de fuentes del derecho, o el principio de distribucién de competencias, que uno vinculado,
propiamente, con los fundamentos filosoficos de las distintas instituciones. De todas maneras, esta es una
razdn considerada como pertinente en los ordenamientos que reciben el efecto horizontal de los derechos
fundamentales para oponerse al efecto directo de los mismos, i.e., sin mediacion de una norma legal, en las
relaciones de derecho privado (MARSHALL, 2010: 54). Desde el derecho privado chileno, se ha discutido
contra del efecto directo a partir del problema identificado como vulgarizacién del derecho privado
(BARROS, 2011).
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SEGUNDA PARTE

UNA CONCEPCION IGUALITARISTA DEL CONTRATO-INSTITUCION
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CAPITULO TERCERO

EL CONTRATO-INSTITUCION

15. GENERALIDADES

La Primera Parte de este trabajo estuvo dedicada a exponer dos concepciones sobre el
contrato que recogen, con diversos matices, la cuestion distributiva. Mientras el objeto
del Capitulo Primero fue el tratamiento de la tesis monista, o puramente distributiva, de
KRONMAN, el Capitulo Segundo centr6 su atencion en la justificacion dualista o mixta de
BENSON. Sin embargo, ninguna de estas tesis enfrenta, apropiadamente, la una de las
principales objeciones a la atribucion de un rol o proposito distributivo al derecho de
contratos, cuyo fundamento esta en el dispositivo tedrico de la estructura basica de la
sociedad, a través del cual RAwLs intenta delimitar el alcance de sus principios de justicia.
En atencion a estas consideraciones, la Segunda Parte de este trabajo se destinara a
responder al desafio rawlsiano y, consecuentemente, a proponer una interpretacion
plausible del derecho de contratos en clave distributiva, como una institucion social que
tiene como justificacion relevante la autonomia significativa, en tanto provee sustento
teorico y material para su consecucion. Asi, se presentard la que se denominara
concepcion igualitarista del contrato que, en sintesis, propone que las funciones del
contrato-institucion son expresion de una institucion social que responde a
consideraciones consistentes con el igualitarismo liberal. Para estos propositos, se
atenderan, separadamente, a la cuestion de su definicién y a la de su justificacion o, de la
forma en que lo expresa SMITH, como preguntas analitica y normativa, sin perjuicio de
que también se expondran las interrelaciones entre las respectivos ambitos®®2. En este
orden de ideas, el foco del presente Capitulo Tercero sera presentar una descripcion del
derecho contractual como una institucion social calificada por la concurrencia de la
voluntad de los contratantes, el contrato-institucion. A continuacion, sobre esta definicion
del derecho de contratos como un todo en el Capitulo Cuarto se emprendera la
justificaciéon de la institucion en términos de una conjuncion entre, por un lado, el

principio de la autonomia significativa y, por otro, el igualitarismo de recursos.

16. EL CONTRATO-INSTITUCION

392 Supra 84.
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Al afirmarse que el derecho contractual es una institucion social, se afirma que el contrato
es una forma institucional de intercambios voluntarios, a diferencia de otras practicas
similares como la promesa, en tanto la lesion de los derechos del acreedor cuenta, en
principio, como un elemento que justifica el ejercicio de la potestad publica de hacer
cumplir lo debido y de indemnizar monetariamente al contratante perjudicado.

Ahora bien, comprender el derecho contractual como una institucion exige identificar la
convencion previa (es decir, la regla constitutiva), en cuya virtud un intercambio cuenta
como una expresion institucional del contrato. O, puesto de otra forma, qué implica el
enunciado “X cuenta como Y en el contexto C”, encontrado en la terminologia de SEARLE,
aplicado al derecho contractual, es decir, cudndo un intercambio voluntario cuenta como
un contrato en los ordenamientos juridicos estudiados.

Para estos efectos, conviene retomar la distincion de SEARLE entre enunciados referidos
a hechos brutos y enunciados referidos a hechos institucionales, conforme a la cual los
primeros denotan rasgos del mundo que son materia de la fisica y la biologia pura, y los
segundos versan sobre creaciones humanas, culturales y sociales. El punto puede
ilustrarse a través del siguiente ejemplo. En un “Escenario I”, los sujetos a y b habitan en
un estado pre-institucional, como lo seria un estado de naturaleza, en el que intercambian
algunas de las cosas de las que logran apoderarse, como seria si regularmente a, a cambio
de cierta cantidad de peces entregara a b cierta cantidad de fardos del trigo que cosecha.
En cambio, en un “Escenario II”, a y b participan, junto a otros miembros de su
comunidad, de una practica de intercambios sometida a ciertas reglas previamente
establecidas las cuales, junto con uniformar los intercambios estableciendo la expresion
del valor de los bienes intercambiados a través de caracolas (“Regla 1), en lo sustantivo
ordenan al incumplidor del intercambio que entregue su valor equivalente en caracolas
de lo acordado (“Regla 2”), siempre y cuando las partes hayan cumplido con una
solemnidad verbal (“jde acuerdo!”) al momento de contratar (“Regla 3”)%%. Si ambos
escenarios reflejan situaciones distintas, en el sentido de que “Escenario I” muestra un
hecho bruto y el “Escenario II” ilustra hechos institucionales, es necesario esclarecer el

fundamento de este aserto.

3% Esto, desde luego, es una simplificacion. En los ordenamientos contemporaneos que son objeto del
presente estudio, reglas tales como aquellas que establecen sus condiciones de existencia y validez (art.
1445 del CC) y las que determinan la formacion del consentimiento (arts. 97 a 108 del CCo) en el derecho
continental, y la exigencia de seriousness of the undertaking of the obligation y de intention to create legal
relations, en el ambito del common law.
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Esencialmente, ambos escenarios son distintos pues, en el “Escenario 1I” el acuerdo
“bruto” detras del intercambio es expresado conforme a una ritualidad que, dado el
contexto institucional en el cual tiene lugar, tiene aparejada la atribucion de un particular
efecto (diremos, “juridico”) que transforma la conducta comprometida en una conducta
debida, esto es, las partes resultan vinculadas por un esquema de derechos y deberes
reciprocos. El contexto sobre el cual opera el ultimo escenario comprende un complejo
entramado de instituciones que no sélo corresponden al lenguaje y al sistema monetario,
sino también a las reglas que conforman el derecho de contratos, el cual impone el deber
de entregar una cierta cantidad de caracolas a cambio de cierta cantidad de peces, desde
la perspectiva del adquirente o lo inverso, desde la perspectiva del pescador (Reglas 1, 2
y 3)%94, En este particular contexto, para que un intercambio voluntario cuente como un
contrato, se requiere de un contexto institucional en el cual el acuerdo se exprese de la
forma mandatada, y de la institucion que rige esa practica, el derecho de contratos. A esto
llamaré contrato-institucion*°.

De esta forma, puede decirse que la generacién del efecto paradigmatico impuesto por el
contrato-institucion, consistente en la vinculatoriedad de los contratantes, presupone que
los participantes de los intercambios satisfagan las condiciones que el ordenamiento
juridico identifica como necesarias para ello (Regla 3). Entonces, segin esta
interpretacion, si las partes de un contrato estdn obligadas a lo acordado, es porque
mediante la ejecucion de un acto institucionalmente relevante, el intercambio bruto entra
al dominio del contrato-institucién, a fin de ser gobernado por un reglas cuyo
cumplimiento ya no es potestativo.

Sobre este punto de partida, corresponde preguntarse por los rasgos que pueden ser
considerados paradigmaticos del contrato-institucién, tematica que ocuparan las
siguientes secciones. En primer lugar, me detendré en el consentimiento, definido como
el hecho institucional paradigmatico en torno al cual gira gran parte del derecho de
contratos. A continuacion, se defendera que el contrato-institucion cumple,
esencialmente, dos funciones, que se llamaran como funcion de gestién de la

incertidumbre y como funcion de neutralizacion de los infortunios. Finalmente, se

3% BUCKLEY, 2005: 8. El contexto sobre el cual opera el Gltimo escenario comprende un complejo
entramado de instituciones (como, por ejemplo, el lenguaje para expresar el acuerdo, las matematica para
calcular el valor de las especies vendidas y el dinero) entre las cuales se encuentra el derecho de contratos.
conforme al cual el deber de entregar una cierta cantidad de caracolas a cambio de cierta cantidad de peces,
desde la perspectiva del adquirente o lo inverso, desde la perspectiva del pescador.

3% SEARLE, 2011: 51-52; 1995: 2
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presentaran algunas conclusiones a esta seccion que serviran para introducir la necesidad
de perseguir, por cuerda separada, la tarea de justificar o evaluar el contrato asi concebido,
cuestion a la que se dedicaran el Capitulo Cuarto.

17. LA CONCEPCION CONSENSUAL DEL CONTRATO-INSTITUCION

En la literatura contractual es comun afirmar que el contrato, y las obligaciones
contractuales estan vinculados a la voluntad de los contratantes. Como fuera visto
previamente, para fundamentar este aserto, la dogmatica civil suele destacar el contraste
que presentan las relaciones contractuales con aquellas generadas por las demas clases de
relaciones juridicas gobernadas por el derecho privado, particularmente las propias al
derecho de dafios y el ilicito extracontractual. Pero, cabe preguntarse, ;qué puede

significar la exigencia de voluntad desde la comprension institucional del contrato?

17.1. LA VOLUNTAD EN EL SISTEMA DE LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES>®

El principal sustento de esta manera de describir el contrato es el clasico esquema de
fuentes de las obligaciones®¥’, segun el cual todas las relaciones juridicas posibles en el
derecho privado son determinadas por el antecedente juridico que las informan, al cual
agrega de manera tal que la definicién de las obligaciones es comun a ese ordenamiento.
Asi, el concepto de obligacion alude a la existencia de un vinculo entre dos personas, un
sujeto pasivo deudor de un crédito y un sujeto activo titular de ese crédito. Sobre el
primero pesa un deber de cumplir la prestacion (débito) y la correlativa sujecion a las
consecuencias de su incumplimiento (responsabilidad), pudiendo expresarse la
obligacion contractual a través del enunciado a debe realizar la prestacion ¢ a favor de b,
quedando determinada la normatividad de esta relacion a su respectiva fuente3%,

Siendo este concepto de obligacion comuin, la fisionomia de las obligaciones
contractuales debe orientarse hacia el contrato, esto es, la fuente que el ordenamiento

juridico toma en consideracion para determinar el fundamento por el cual a esta obligado

3% | a letra o se utilizard para referir a un verbo que denota una accion, mientras que — a su no realizacion.

Luego, la obligacion contractual de ¢ se relaciona con la ejecucion de una prestacion sea que involucre
tanto una accidn positiva como una negativa y, ~¢, a la omision de ella.

397 Para una explicacion desde la romanistica, véase IGLESIAS, 1972: 370; ZIMMERMANN, 1996: 5. Para
examinar la genealogia conceptual de la actual teoria de las fuentes de las obligaciones, véanse ABELIUK,
2014: 811.

3% Es necesario anotar que esta caracterizacion tradicional de la obligacion contractual en términos de la
caracterizacion de la prestacion como deber de conducta, contrasta, con lo que ha llegado a conocerse como
Nuevo Derecho de los Contratos, cuyos proponentes desprenden, de instrumentos como la CISG, los
Principios Unidroit, los PECL, y el DCFR, proponen, la consideracidon de la obligacién como una garantia
de satisfaccion del interés del acreedor. MORALES, 2014,
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para con b a ¢ o bien, el modelo de las fuentes de las obligaciones cuenta como una
explicacion causalista (en el sentido de antecedente) del sistema de derecho privado, y de
las obligaciones que pueden generar3®®, Este aserto es especialmente claro en el derecho
continental, en atencion al ascendiente que tiene el derecho romano sobre el Codigo de
NAPOLEON de 1804 vy las codificaciones inspiradas en él, lo cual lleva a sus juristas a
conceptualizar el contrato desde el sistema de fuentes de las obligaciones que gobierna a
cabalidad el derecho privado*®. En el ordenamiento chileno, de hecho, las reglas
contenidas en los articulos 1437 y 2284 CC, sirven de base para una clasificacion
elemental de las obligaciones resultante de la correlacion de las propiedades

voluntariedad/no voluntariedad e licitud/ilicitud de la fuente correspondiente®°t,

Voluntariedad No voluntariedad
Licitud ex contractu quasi ex contractu
llicitud ex delicto quasi ex maleficio
Fig. 1

Como se ilustra en la Figura 1, la formulacion del contenido de la obligacion contractual
podria plantearse en términos de “a debe ¢ a b como consecuencia de la celebracion del
contrato”, enunciado que implica que esa relacion juridica existe porque ambas partes asi

lo han acordado. Este rasgo, que puede reconducirse sin mucha dificultad a la condicion

39 ABELIUK, 2014: §31; GUZMAN, 2012: 701.

400 Sj bien la recepcion de la teoria de las fuentes de las obligaciones no es explicita en el derecho inglés,
también estd presente en la medida que los dominios del contrato, el derecho de dafios y el derecho del
enriguecimiento injusto es explicitamente recogida. BURROWS, 2016: 5.

401 Art. 1437. “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas, COMo
los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacién
de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido
injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de la ley, como entre
los padres y los hijos sujetos a patria potestad”.

Art. 2284. “Las obligaciones que se contraen sin convencion, nacen o de la ley, o del hecho voluntario de
una de las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella.

Si el hecho de que nacen es licito, constituye un cuasicontrato.

Si el hecho es ilicito, y cometido con intencidn de dafiar, constituye un delito.

Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencidn de dafiar, constituye un cuasidelito.

En este titulo se trata solamente de los cuasicontratos”.

En el derecho inglés, por su parte, la distincion del &ambito del contrato de otros como los dominados por el
derecho de dafios o el enriquecimiento injusto como un @mbito normativamente autonomo. Del mismo
modo que autores continentales, la diferencia en términos conceptuales, esto es, atendiendo a los distintos
antecedentes que informan unos y otros tipos de obligaciones. BURROWS, 2016: 45.
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de voluntariedad de la obligacion contractual, suele ser el elemento que mayor atencion
obtiene de parte de la literatura contractual. Esto es, la necesidad de explicar su
fundamento de obligatoriedad ha llevado a identificar en el principio de la autonomia de
la voluntad el fundamento subyacente de la practica contractual entendida como
intercambios, en tanto doctrina filosofica que le atribuye el caracter de “fuente y la medida
de los derechos y de las obligaciones que el contrato produce”, es decir, “es ella la que
dicta el derecho” %2,

Asi es como la voluntad se vincula con caracteristicas centrales para comprender el
contrato y las obligaciones que genera, lo que también se expresa pristinamente en el
principio del common law segun el cual no existe, en principio, responsabilidad por la
mera omision, enunciado que, en concepto de algunos autores tendria importantes
consecuencias normativas (y no una mera distincién factica entre acciones y omisiones)
en la explicacion del derecho privado®®®. Si existe alguna diferencia normativamente
relevante entre una mera omision y una conducta que afecta los derechos (contractuales
y no contractuales) de otros es porque, como sugiere BENSON, el misfeasance es un
concepto normativo alrededor del cual se organiza el derecho privado, en el sentido de
que no contempla responsabilidad juridica en la ausencia de una conducta que afecte
cierta clase de intereses*®*. Sin perjuicio de la evaluacion critica respecto de la concepcion
contractual de este autor‘®, lo relevante a ser notado en este punto es que la comprension
que, por defecto, se tiene de los deberes prescritos por el derecho privado como deberes
esencialmente negativos, esto es, deberes de no interferir en la persona o propiedad del
otro. Aplicado este principio a la practica contractual, puede derivarse que el sentido en
el cual el deudor es responsable de su incumplimiento no radica en la mera omision de
una conducta que beneficie a su contraparte, sino en que su incumplimiento dafia sus
derechos®®. El concepto que informa el transito de la omision del deudor (—¢) desde el
nonfeasance hacia misfeasance es, pues, el incumplimiento de la obligacion
contractualmente adquirida de .

Las consideraciones expresadas se vinculan, a su vez, con el principio de efectos relativos
del contrato, en el derecho continental, y la doctrina del privity, en el common law. Sin

perjuicio de las numerosas excepciones que estas normas pueden tener, sigue siendo

402 ALESSANDRI, 2009: 11; LOPEZ y ELORRIAGA, 2017: 247.
403 BENSON, 2010: 732.

404 BENSON, 2010: 732; 750.

405 Sypra §13.4.

406 SMITH, 2004: 141.
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valida la descripcion genérica del contrato en torno a que la relevancia de la voluntariedad
en la génesis de la obligacion contractual es tal que, tanto su cumplimiento como su
exigibilidad, s6lo pueden empecer y favorecer, respectivamente, a quienes celebraron el
acuerdo.

Ahora bien, la mera referencia a la voluntariedad del acuerdo no es, por si misma,
suficiente para definir la nocion de contrato y de obligacion contractual ni para diferenciar
esta clase de obligaciones de otras. Juridicamente (o institucionalmente, si se quiere),
¢queé significa que la obligacion contractual provenga de una fuente voluntaria? Por
ejemplo, tal y como se ensefia tradicionalmente en materia de fuentes de las obligaciones,
podria sugerirse que la voluntariedad es una propiedad de la accion a la cual el
ordenamiento juridico le atribuye la consecuencia de vincular a quien lo ejecuta. Sin
embargo, esta respuesta es insuficiente pues rapidamente se advierte que ella descansa en
razones esencialmente fundadas en la autoridad doctrinaria de los antecedentes historicos
que la sustentan. Es mas, dificilmente las nociones de voluntariedad a las que ambas
fuentes hacen referencia pueden tenerse como equivalentes, si se atiende a sus respectivos
fines y sentidos que trascienden lo explicitado en el texto codificado. La explicacion
dominante de los articulos 1437 y 2284 CC asumen gue tanto el autor de un delito civil
como el contratante ejecutan un acto en algun sentido voluntario (por muy minimo que
éste fuere), pero resulta dudoso que la Unica y misma nocion de voluntad sea capaz
reflejar apropiadamente las diferencias entre ambos ambitos del derecho privado.
Respecto de quien comete un ilicito extracontractual, la voluntariedad de su accion se
predica como un presupuesto de su imputabilidad en términos de dolo o culpa (esto es,
con la intencion positiva de dafiar a otro ex art. 44 inc. final CC*%, sea porque quien act(ia
negligentemente omitié un deber general de cuidado) a efectos de la atribucién de
responsabilidad extracontractual*®. En cambio, la interpretacion mas extendida del
requisito de voluntariedad en el orden contractual tiene que ver con que la génesis de
obligaciones contractuales supone el concurso de voluntades (manifestadas) de los
suscribientes, ex art. 1437 CC. Sin embargo, cabe preguntarse, ¢existen razones para
afirmar que la nocién de voluntad, que es aludida como supuesto de estas clases de
obligaciones, sea una y la misma para las fuentes referidas? y, en caso afirmativo, ¢;cual

seria?

407 ABELIUK, 2014: §900. El art. 44 inc. final CC dispone que “El dolo consiste en la intencion positiva de
inferir injuria a la persona o propiedad de otro”.

408 A contrario sensu, las circunstancias que alteran o eliminan su responsabilidad por no ser atribuibles a
voluntad libre. ABELIUK, 2014: §896, 908; BARROS, 2010: 64.
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Un buen candidato para construir ese concepto ha sido asumir la voluntariedad como una
propiedad de la accion, como una condicion minima de agencia apta para fundamentar la
evaluacion de la conducta del autor del delito civil y del contratante que, asociada al libre
albedrio como condicidn de la evaluacion de la conducta de los agentes, estaria recogida
en el derecho privado a través de las reglas sobre la capacidad juridica. Empero, esta
explicacion obviaria que la capacidad es mas bien una condicion comun a todas las
fuentes de las obligaciones, aun cuando el significado de las diferencias que las reglas
positivas de uno y otro ambito presentan puedan tenerse como irrelevantes para el

concepto de voluntad que describent®®

. Que una persona sea legalmente capaz no es
suficiente para determinar, por si misma, que toda expresion de voluntad suya sea,
precisamente, voluntaria en el sentido que el ordenamiento juridico exige para
reconocerlo, como muestran las reglas que reconocen la fuerza y el dolo como vicios del
consentimiento que autorizan la declaracion de nulidad del contrato (arts. 1456 y 1458
CC, en relacion con el art. 1682 CC)*, Luego, la capacidad entendida como expresion
juridica del libre albedrio resulta insuficiente para distinguir al contrato de otras fuentes,
en atencion a la caracterizacion de voluntariedad.

Alternativamente, podria plantearse que la voluntariedad de la fuente apunta,
simplemente, a la intencién de obligarse, de manera tal que ella seria un rasgo Unicamente
compatible con las obligaciones de fuente contractual. En la dogmatica chilena, en este
sentido, se ha hecho mencién de que la voluntariedad de las obligaciones contractuales
tiene relacion con que es el deudor que consiente en obligarse, es decir, el efecto que ellas

generan responda a la aquiescencia de su autor®!?,

409 Requisito que, a su vez, también es distinto en una y otra fuente. BARROS, 2010: 997.

410 Art. 1456. “La fuerza no vicia el consentimiento, sino cuando es capaz de producir una impresion fuerte
en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicion. Se mira como una fuerza de
este género todo acto que infunde a una persona un justo temor de verse expuesta ella, su consorte o alguno
de sus ascendientes o descendientes a un mal irreparable y grave.

El temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumisién y
respeto, no basta para viciar el consentimiento”.

Art. 1458. “El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando ademas
aparece claramente que sin él no hubieran contratado.

En los demaés casos el dolo da lugar solamente a la accion de perjuicios contra la persona o personas que lo
han fraguado o que se han aprovechado de él; contra las primeras por el total valor de los perjuicios, y
contra las segundas hasta concurrencia del provecho que han reportado del dolo”.

Art. 1682. “La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de
algin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en
consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan,
son nulidades absolutas.

Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto o contrato”.
411 ABELIUK, 2014: §38.
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17.2. DE LA VOLUNTAD AL CONSENTIMIENTO

La leccion que se desprende del examen del esquema de fuentes de obligaciones,
reconduce a buscar el rasgo distintivo del orden contractual en las condiciones que las
reglas institucionales del contrato prevén para que un acuerdo bruto sea considerado como
un contrato particular. De esta forma, podria sugerirse, las obligaciones contractuales son
voluntarias en atencion a que los sujetos de la relacion obligacional consienten
reciprocamente en someterse a las reglas del derecho contractual. En términos de la
caracterizacion del contrato como una institucion en el sentido de SEARLE, podria
sefialarse que en virtud de la expresion del consentimiento el intercambio voluntario bruto
adquiere una dimension institucional. Volviendo al contraste con las obligaciones
generadas en el ambito extracontractual, mientras la contractual es una obligacion
autoimpuesta, su simil extracontractual se reconduce a un hecho juridico que, como dice
BARROS, “no tiene por finalidad generar efecto juridico alguno, pero al que la ley lo
atribuye de forma obligatoria”*',

Esta explicacién es consistente con el enunciado dogmatico que identifica al
consentimiento con el acuerdo de las voluntades*3. Aun cuando pudiera identificarse en
estas definiciones un vicio de circularidad (un contrato es voluntad en virtud del
consentimiento, siendo el consentimiento voluntario), resaltar el papel del consentimiento
en el derecho de contratos es, siguiendo a BARNETT, identificarlo como una accion a la
cual el ordenamiento juridico atribuye fuerza obligatoria, el antecedente de una
manifestacion de la intencion de obligarse juridicamente. Es decir, el rasgo clave de la
practica contractual estd en la idea de que “los tribunales deben hacer cumplir los
compromisos privados cuando se haya manifestado la intencion de crear una relacion
juridica™*,

Esta descripcion del contrato, usando los términos empleados por BARNETT, serd

caracterizada como la “concepcion consensual del contrato”*®,

17.2.1.  EQUIVALENCIA DE LA OBLIGACION CONTRACTUAL Y LA OBLIGACION PROMISORIA?
Una forma de ilustrar los principales rasgos de la concepcion consensual del contrato, es

volcar la atencién hacia el contraste entre la promesa y el contrato, discusion central en

412 BARROS, 2010: 980.

413 ALESSANDRI, 2009: 7.

414 BARNETT, 2012: 655.

415 Tomo esta la expresion de BARNETT, 1986; 2011.
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el derecho contractual del common law. De acuerdo con las teorias promisorias del
contrato, las obligaciones contractuales son auto impuestas, es decir, son obligaciones
voluntariamente asumidas**. En tal sentido, de acuerdo con FRIED, “la obligacién de
cumplir las promesas se funda en el respeto por la autonomia individual y en la
confianza”!’. La equivalencia o contraste entre ambas instituciones, segin explica
BURROWS, destaca que se aprecia cierto desacuerdo entre considerar que el contrato es un
acuerdo juridicamente vinculante, o bien una promesa juridicamente vinculante*8,

Pues bien, en la literatura contractual la que es quizas la expresidn mas popular de estas
teorias es la propuesta defendida por FRIED, que vincula el fundamento de la préctica
contractual con la practica moral de la promesa: “dado que el contrato es ante todo una
promesa, el contrato debe ser cumplido porque las promesas deben ser cumplidas™*®,
Esto significa que, si a prometid a b realizar ¢, el hecho de invocar la convencion de la
promesa significa que b podra contar con que, llegado el momento, a realice ¢. En la
medida en que las partes puedan comprometerse, la promesa es instrumental a la
realizacion de los propositos particulares que puedan concebir los participantes de esa
practica, por cuanto la promesa hace obligatorio para el promitente un curso de accion
que, de otra forma, le seria opcional“?°. Podria decirse, pues, que la funcion instrumental
de esta practica (en la terminologia de KIMEL) seria la de hacer posible la cooperacion®??.
Ahora bien, sin perjuicio de su cercania, conviene tener presente ambas instituciones no
son equivalentes. Siguiendo la concepcién de KIMEL, si el contrato presenta un valor
intrinseco en su capacidad de distanciamiento personal, el derecho de contratos estaria
disponible en relaciones para las cuales la sumision a la institucion de la promesa no seria
aconsejable, pues lo que es propio de ésta es la existencia de alguna forma de vinculo que
razonablemente permita que una persona confie en que la otra cumplira con lo prometido.
Asi, la pertinencia de una u otra practica seria muchas veces una cuestion estratégica mas
que una conceptual, segin el contexto de la relacion entre las partes*??. En algunos
escenarios, el mejor curso de accion disponible sera apelar a un tipo de relacion construida

desde la confianza, caso en el cual la promesa parece el mejor candidato, mientras que,

416 SMITH, 2004: 56.

47 FRIED, 2015: 14.

418 BURROWS, 2016: 44.
419 FRIED, 2015: 17.

420 FRIED, 2015: 17.

421 KIMEL, 2003: 29

422 KIMEL, 2003: 141.
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en otros, por el contrario, lo sera el contrato por no ser ese el tipo de relacion en el que la
confianza tenga sentido*?,

Estas consideraciones son, sin embargo, consistentes con la atribucion de un rol
protagonico al consentimiento, de manera semejante a la propuesta de BARNETT. Segun
este autor, “Prometer es comprometerse a hacer o no hacer algo, de tal manera que si
consentir (a contratar) es comprometerse a ser juridicamente responsable por el
incumplimiento, entonces el consentimiento expresa un compromiso, adicional a

cualquier compromiso moral inherente a la promesa”*?,

17.2.2. LA FUNCION INFORMATIVA DEL CONSENTIMIENTO

El rol decisivo que se le atribuye al contrato, en términos conceptuales es que permite
especificar los limites que, en virtud del sometimiento de las reglas que regulan la
institucion, aquél representa para la libertad de las partes contratantes. La pregunta
inmediata, pues, es como es posible fundamentar, en términos juridicos, las restricciones
vinculadas a la expresion del consentimiento.

De acuerdo con BARNETT, el consentimiento cumple una funcién informativa, esto es,
que en tanto condicion para transferir sus derechos, aquél deba ser manifestado entre los
contratantes, manifestacion que el derecho identifica como determinante de los limites
que, tanto ellos como los terceros a la relacion contractual, deben respetar?®.

En contra de la concepcion consensual podria observarse que la practica contractual
vigente muestra una tendencia hacia la flexibilizacion de las reglas asociadas al modelo
tradicional de contratacion, particularmente, en lo atinente al rol de la voluntad y el
consentimiento en las obligaciones privadas. En este sentido, se observa un acercamiento
del derecho de contratos a la responsabilidad extracontractual (hasta el punto de llegar a
una suerte de teoria unificada de la obligacion civil, como célebremente denuncio
GILMORE)*?®, por la proliferacion de estatutos especiales que se alejan (material y
formalmente) del derecho de contratos comdn*?’. Al mismo tiempo, en numerosas
ocasiones se ha observado el deterioro general del consensualismo de la mano de los

cambios econémicos de las sociedades contemporaneas*?®; o, incluso, las restricciones

423 KIMEL, 2003: 139.

424 BARNETT, 2012: 655.

425 BARNETT, 2012: 658. Debe comentarse que las reglas contractuales establecen reglas de publicidad de
las convenciones que gobierna, sin perjuicio de la naturaleza privada de estas relaciones.

426 GILMORE, 1974: 90.

427 BURROWS, 2016: 43.

428 L6PEZ y ELORRIAGA, 2017: 260.
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progresivas a la libertad contractual, de la mano de una mayor intervencién pablica en la
esfera de los intercambios*%°,

Sin perjuicio de estas observaciones enraizadas en la evolucion de la practica contractual,
nada obsta a que aun pueda afirmarse que el rol del consentimiento en el derecho
contractual contemporaneo permanece como un elemento paradigmatico del orden
contractual. Por lo pronto, la regla general del derecho inglés en cuanto a los requisitos
formales de las convenciones contractuales es que, para su validez, no requieran de una
particular forma para entrar en vigor, sin perjuicio de que se introduzcan excepciones en
estatutos especiales, como es el caso de la Law of Property (Miscellaneous Provisions)
Act 1989 que exige, respecto de la venta de inmuebles, la escrituracion como formalidad,
so pena de nulidad*°. Ni ain en el modelo francés, seguido en esta materia por el
codificador chileno, el contrato deja de ser un concurso de voluntades en el sentido literal
de la expresion, en el sentido de que las formalidades a las que se someten aun contratos
consensuales (entre otros, arts. 1443, 1701 inc. 1°, 1707, 1708 CC), tienden a dotar de
certeza que resultan justificables desde la perspectiva de esta funcion informativa ya
referida®®!,

Es por eso que la concepcion consensual del contrato no exige, precisamente, un
compromiso con lo que en la doctrina contractual ha llegado a ser denominado
consensualismo, en la comprension de éste como un principio conforme al cual los
contratos se perfeccionan por la sola manifestacion de las voluntades de las partes**2. De
hecho, la exigencia de consentimiento, aun en la version de BARNETT, no tiene que ver
con una particular forma de expresarlo sino, mas bien, con que su existencia pueda
constatarse, de manera tal que no es posible confundir la solemnidad o formalidad que

pueda exigir el legislador respecto de un contrato con la exigencia de consentimiento.

429 LoPEZ y ELORRIAGA, 2017: 275.

430 BURROWS, 2016: 73.

431 Art. 1443. “El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicién de la cosa a que
se refiere; es solemne cuando esta sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que
sin ellas no produce ninglin efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento”.
Art. 1701. “La falta de instrumento publico no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en
que la ley requiere esa solemnidad; y se miraran como no ejecutados o celebrados aun cuando en ellos se
prometa reducirlos a instrumento pablico dentro de cierto plazo, bajo una clausula penal: esta clausula no
tendré efecto alguno”.

Art. 1707. “Las escrituras privadas hechas por los contratantes para alterar lo pactado en escritura pablica,
no produciran efecto contra terceros”.

Art. 1708. “No se admitird prueba de testigos respecto de una obligacion que haya debido consignarse por
escrito”.

Una opinion similar a la prestada, en LOPEZ y ELORRIAGA, 2017: 270.

432 |L6PEZ y ELORRIAGA, 2017: 257.
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Otra solucion implicaria una confusion del consentimiento, como concepto juridico, del

soporte material o instrumento a través del cual aquel es expresado.

17.3. CONSENTIMIENTO Y LIBERTAD DE CONFIGURACION DEL CONTENIDO DE LOS
INTERCAMBIOS VOLUNTARIOS

Atendiendo al rol informativo del consentimiento, la descripcion del contrato no puede
omitir referirse a su contenido, es decir, a qué es aquello a lo cual consienten las partes.
Para propositos explicativos es necesario distinguir los moviles particulares perseguidos
por los contratantes de la voluntariedad (entendido como libre albedrio) del
consentimiento, pues solo la apreciacion de ultima cuestion es condicidn necesaria para
la existencia del vinculo contractual, toda vez que la examinacion de los particulares
moviles no es requerida para la fundamentacion de la existencia de un contrato en
particular®®3. En este orden de ideas, si se toma como ejemplo el modelo codificado de
BELLO, la Gnica mencion explicita hacia los moviles de quienes concurren a la celebracion
del contrato tiene relacion con la exigencia su licitud como una de las condiciones de
validez de la convencidn (art. 1467 CC)***. Que el ordenamiento juridico exija que las
particulares motivaciones tras una contratacion sean licitas, puede convenirse, s un
requisito minimo de validez cuya examinacion agota la evaluacion de los motivos
particulares de los contratantes. EI derecho inglés, por su parte, ni siquiera existe una
referencia a la licitud de los moviles de los contratantes, pues la doctrina de la
consideration (es decir, la exigencia de una contraprestacion a cambio de lo que promete
una parte a otra) es la descripcion de la contraprestacion necesaria para constatar la
seriedad del intercambio®3®, esto es, se satisface la condicion de que ella se extiende con
cargo a algo de algun valor a cambio®®.

El sentido de atribuir al consentimiento el papel de elemento de ingreso al orden
contractual es que alli se reconoce la agencia de los contratantes, bastando la

comprobacion de condiciones formales minimas (asociadas a la licitud y ausencia de

433 Podria aventurarse que la inconmensurabilidad de las razones concretas tras cada contrato hace
necesario, en razon de la plausibilidad practica de la institucion contractual, que los ordenamientos se
valgan de un concepto abstracto de voluntad como fundamento general de su fuerza obligatoria.

434 Art. 1467. “No puede haber obligacion sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La
pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente.

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por ley, o
contraria a las buenas costumbres o al orden publico.

Asi la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa de dar algo
en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita”.

435 BURROWS, 2016: 64.

438 TREITEL, 2008: 253.
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coaccion) para que tanto en el derecho inglés como en el chileno el contenido de las
convenciones contractuales quede decisivamente entregado a lo que acuerden las partes.
Esto es asi a tal punto que los autores de estos ordenamientos llegan a atribuir al contrato-
institucion el principio dogmatico de la libertad contractual como uno de sus rasgos
centrales, el cual suele ser tratado como un principio general que comprende los
principios de libertad de conclusion y de libertad de configuracion interna de los
contratos**”. Luego, de acuerdo con el principio de libertad contractual, las partes del
contrato gozan de libertad para determinar, por ejemplo, con quién contratar, el contenido
de las clausulas que gobernaran la relacion juridico contractual, las modalidades a las que
someteran sus obligaciones que de ella emanen, etc.*%,

Ahora bien, este ambito la préctica juridica es fecundo en excepciones y limitaciones al
referido principio. Por ejemplo, a proposito de la libertad de conclusion, la categoria
contractual de los contratos forzosos, denominacion que en el derecho chileno hace
referencia a contratos cuya celebracién es ordenada por la ley, como es el caso de los
contratos de seguro obligatorios por accidentes personales causados por circulacion de
vehiculos motorizados (Ley N° 18.490) y por incendios en la copropiedad inmobiliaria
(Ley N° 19.537)*®. Otras excepciones relevantes se vinculan a la incidencia de los
derechos fundamentales y la doctrina de su efecto horizontal, particularmente inspiradas
en la garantia de igualdad ante la ley. En este sentido, en el derecho chileno resulta
paradigmatica las normas del art. 3 ¢) de LPDC (Ley N° 19.496), que reconoce el derecho
basico del consumidor a no ser discriminado arbitrariamente por los proveedores de
bienes y servicios. Mas progresista resulta el ordenamiento inglés, en el cual, conforme
ordena la Equality Act 2010 prohibe, en términos amplios, discriminaciones debido a
circunstancias tales como raza, sexo, discapacidad, edad o religion#4°.

También se aprecian excepciones a la libertad contractual, a propoésito de la configuracién

del contenido interno del contrato. Por ejemplo, se introducen clausulas particulares por

437 Para el derecho chileno, véase LOPEZ y ELORRIAGA, 2017: 275 y ss. En el common law inglés, el
tratamiento de los autores reconduce, entre otros casos, a Norweb plc v Dixon [1995] 1 WLR 363, para
referirse a la libertad de conclusion, y a Prime Sight Ltd v Lavarello [2013] UKPC 22, [2013] 2 WLR 84,
para la libertad para determinar el contenido de la convencion. BURROWS, 2016: 48; WHITTAKER, 2008: 10.
438 Tomando en cuenta lo hasta aqui expuesto, pueden avizorarse los rasgos conceptuales que describen al
papel que en la filosofia del derecho privado se atribuye al contrato-institucién en una sociedad liberal,
particularmente, la idea central de que el derecho de contratos es un mecanismo para que las personas
persigan su plan de vida, pues hace factibles los intercambios de bienes de la forma que mejor les parezca.
HEVIA, 2013: 67; KIMEL, 2003: 117. En referencia al lugar del contrato en la justicia social, RAwWLS, 1971:
61; 1977: 159-165.

439 LOPEZ y ELORRIAGA, 2017: 175.

440 BURROWS, 2016: 48.
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la via de normas imperativas que, en la dogmatica chilena, son genéricamente
identificadas en la categoria de los contratos dirigidos, y que en el modelo inglés son
referidos como limitaciones a la libertad contractual®,

Con todo, la entidad de estas limitaciones a la libertad contractual no es suficiente para
afectar la descripcion propuesta desde su concepcion consensual, toda vez que la
condicidn de transferencia de derechos solo a instancia de quienes contratan, permanece
intacta como elemento decisivo de la institucion.

En este punto, es conveniente repasar los principales puntos expuestos hasta el momento.
En primer lugar, se definio al derecho de contratos como la institucion social que gobierna
la clase de intercambios interpersonales que tienen, como un elemento constitutivo, el
acuerdo de las voluntades de los contratantes. Sobre esta base, se introdujo la concepcion
consensual del contrato, segun la cual el consentimiento corresponde al hecho
institucional que marca el transito desde el acuerdo bruto, cuyo cumplimiento pertenece
predominantemente al ambito moral, a una relacion contractual a la que el contexto
institucional reconoce un carécter vinculante exclusivo para sus partes. A continuacion,
se identificaran las razones para considerar como correcta la descripcion de la practica
contractual que afirma el predominio del ideal de libertad en la generacion de las
obligaciones que nacen de esta clase de acuerdo. Y es que, en principio, satisfechos los
requisitos minimos asociados con el consentimiento, la concepcién consensual del
contrato es compatible con la libertad contractual, sin perjuicio de los estatutos especiales
que limitan esta libertad que se observen en la practica juridica.

Para finalizar este apartado, cabe agregar que no hay nada en esta concepcion consensual
del contrato que pueda traducirse en su incompatibilidad absoluta con otros propdsitos
heteronomamente impuestos a estas convenciones, siempre y cuando la condicion del
consentimiento sea satisfecha. En consecuencia, para la eficacia del intercambio
contractual basta con la satisfaccion de las condiciones minimas asociadas al
consentimiento para participar de la practica contractual institucionalizada. Existen
normas concretas que reglan la formacién del consentimiento, regulandola en aspectos
esenciales, particularmente en cuanto a los actos respectivos de oferta y aceptacion (arts.
97 a 108 CCo*?2, en el derecho chileno, las reglas del formation en el derecho inglés), sin

perjuicio del rol de otras reglas y dotrinas que establecen sus condiciones de existencia y

441 BURROWS, 2016: 47; LOPEZ y ELORRIAGA, 2017: 169.

42 Art. 97 CCo. “Para que la propuesta verbal de un negocio imponga al proponente la respectiva
obligacion, se requiere que sea aceptada en el acto de ser conocida por la persona a quien se dirigiere; y no
mediando tal aceptacion, queda el proponente libre de todo compromiso.”
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validez (art. 1445 CC*3, en el derecho chileno, y la exigencia de consideration, en su

contraparte inglesa).

18. FUNCIONES DEL CONTRATO-INSTITUCION

La descripcion del derecho de contratos como una institucion social implicitamente
sugiere que este orden normativo produce un efecto funcional a ese sistema, esto es, un
efecto favorable que explica su presencia en un sistema mas amplio**4. En esta seccion se
defendera que la concepcion consensual del derecho de contratos es compatible con la
descripcion de esta institucion en términos de las funciones que cumple dentro de un
determinado contexto institucional. Para este propoésito, se adoptard el siguiente

enunciado genérico de funcion presentado por PAPAYANNIS:

La funcion de x en Ses Y, significa que x hace Y;y que Y es beneficioso
para S, en el sentido de que si, ceteris paribus, Y no fuese realizado en
algin S, entonces, la probabilidad de que se produzca el efecto beneficioso
en aquél S seria menor que la probabilidad de que se produzca en otro S en

el que Y si se realiza.

Atendidos los términos de esta estipulacion, en esta seccion se defendera la idea de que
la descripcion cabal del contrato-institucion requiere, a lo menos, comprender la
exposicion de dos funciones. Al efecto se afirmara que el contrato cumple una funcién
principal, vinculada a la transferencia de derechos, y una accesoria, relacionada con la
neutralizacion de los infortunios. Adicionalmente, se arguira que ambas funciones estan
vinculadas pues tanto una como la otra enfrentan el problema de la incertidumbre o
ignorancia que informa la agencia humana. De este modo, el derecho contractual es una
institucion que, ademas de hacer factibles los intercambios voluntarios dotandolos de

coercibilidad, hace posible a partir de este efecto que los participantes de esta practica

43 Art. 1445. “Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario:
1° que sea legalmente capaz; 2° que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca
de vicio; 3° que recaiga sobre un objeto licito; 4° que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la
autorizacion de otra”.

44 Sobre la posibilidad de introducir explicaciones funcionales del derecho neutrales, esto es, sin prejuzgar
sobre su justificacion, véase EHRENBERG, 2009: 112.

127



puedan valerse de sus reglas a fin de precaver las consecuencias de los infortunios que, si

bien desconocen, suponen que podran afectarlos*4.

18.1. LA FUNCION DE ESTABILIZACION DE LOS INTERCAMBIOS VOLUNTARIOS

La afirmacion del vinculo funcional entre el contrato-institucion y los intercambios
comienza con la constatacion de su funcion principal, la estabilizacion de estos Gltimos,
comprendiendo que el contrato es un “esquema de cooperacion local para el beneficio
mutuo de los contratantes™*. De acuerdo con esta comprension, tributaria del analisis
econdmico de la institucién, el principal problema que enfrenta la cooperacion es el
peligro del comportamiento oportunista, atendido el supuesto de racionalidad individual,
esto es, que en numerosas ocasiones los agentes optardn por el incumplimiento del
acuerdo si es que la desercién representa un mejor resultado esperado que su
cumplimiento. Recuérdese el ejemplo del intercambio de presentado precedentemente: la
principal diferencia entre los escenarios presentados es que, merced a su contexto
institucional, en el Escenario Il a y b estan vinculadas por su acuerdo, efecto que puede
expresarse en términos de que, a diferencia del Escenario pre-institucional I, no sélo
tienen razones para cumplir en atencion a su interés, sino ademas tienen una razén

adicional para cumplir vinculada por la coercibilidad propia de este vinculo juridico.

18.1.1. EL COMPORTAMIENTO OPORTUNISTA EN LA RACIONALIDAD INDIVIDUAL

En la literatura contractual, es comun explicar el derecho contractual en términos de
agencia racional y, mas genéricamente, desde las teorias de la decision y de la eleccion
racional. En este orden de ideas, la descripcion de la contratacion en términos de eleccion
racional enfatiza que el principal calculo que deberan realizar las partes contratantes sera
determinar hasta qué punto el resultado colaborativo (el cumplimiento) mejora su
resultado opuesto, considerando los resguardos que deben tomar y sus costos y el
beneficio perdido por ello*’.

Para efectos de ilustrar estas complicaciones, resulta Gtil rescatar algunas propuestas
contractuales como la de marco tedrico cuyo proposito es indagar sobre la manera en las

cuales los agentes racionales deciden en contexto donde los resultados de sus elecciones

445 E| punto, se defendera, es que someterse a la institucion contractual para formalizar los intercambios es
una cuestién de eleccidn racional (funcidn de estabilizacién de los intercambios voluntarios). Infra §18.1.
446 COLEMAN, 1992: 105.

47 COLEMAN, 1992: 122,
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dependen, en algln grado, de lo que haga otro**®. Seguin explica PETERSON, se presupone
que ambos jugadores toman decisiones asumiendo un conocimiento comun de
racionalidad, de tal manera que ambos saben que la jugada que realizaran determinara la
siguiente jugada del otro**°. Desde este punto de vista los problemas de cooperacion
pueden ser expresados a través del dilema del prisionero, ejercicio hipotético cuyo
proposito es demostrar que el resultado Optimo para cada jugador no coincide
necesariamente con el resultado dptimo para el grupo que conforman ambos jugadores®®.
En la version de COOTER y ULEN, el dilema del prisionero tiene la siguiente formulacion:
dos sospechosos de haber cometido un delito (Sospechoso 1 y Sospechoso 2) son
aprehendidos por la policia e interrogados en cuartos separados mientras permanecen
incomunicados*!. Dado que en su contra sdlo existe evidencia circunstancial, el fiscal de
la causa penal ofrece a cada uno la siguiente oferta: si ambos guardan silencio la pena que
ambos sufrirdn es de 1 afio, mientras que si ambos confiesan cada uno sera condenado a
5 afios de prisién. Sin embargo, y aqui radica el punto del dilema, es que si uno de ellos
confiesa mientras el otro no lo hace, el primero recibird una pena méas favorable que su
contraparte (digamos, 6 meses y 7 afios, respectivamente)**?, Esta version del dilema

puede ser representadas en la siguiente matriz:

Sospechoso 1

Confiesa No confiesa
Sospechoso 2 Confiesa (-5, -5) (-0,5, -7)
No confiesa (-7, -0,5) (-1,-1)
Fig. 243

448 PETERSON, 2017: 234.

449 PETERSON, 2017: 234.

450 PETERSON, 2017: 237.

41 COOTER y ULEN, 2014: 47.

452 Gj bien el dilema del prisionero tiene multiples descripciones, el dilema del prisionero es caracterizado
como un juego entre dos participantes de suma cero (lo que obtiene el ganador es lo mismo que pierde su
oponente), no cooperativo (los jugadores no pueden pactar acuerdos vinculantes entre si), de estrategia
simultanea (los jugadores realizan su jugada al mismo tiempo, sin conocer que ha decidido el otro) y no
iterado (es decir, de una Unica jugada). PETERSON, 2017: 242.

453 COOTER y ULEN, 2014: 34.
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Si se cumplen las condiciones que conforman este dilema, la estrategia dominante del
Sospechoso 1 sera confesar pues serd la opcion que menos tiempo de carcel represente,
sin perjuicio de lo que haga el otro*®*. Pero, dado que es un juego simétrico, esta también
sera la estrategia dominante del Sospechoso 2, de manera tal que ambos tendran la pena
de 5 afios. Entonces, si ambos sospechosos ignoran qué decision tomara el otro, cada uno
optard por la estrategia que maximice su utilidad aun cuando resigne una utilidad
mayor®®, Asi, el resultado del juego sera un equilibrio, en tanto ninguno de los jugadores
tienen razones para cambiar su comportamiento si es que el otro no lo hace*®, de tal
manera que la racionalidad individual justifica un estado de cosas que no tiene sustento
desde la racionalidad colectiva®’.

Aplicado a la préactica contractual, el dilema del prisionero muestra las condiciones
facticas sobre las cuales el derecho de contratos opera, y el sentido que adquieren aquellas
de sus disposiciones que introducen salvaguardas para efectos de estabilizar la practica
de los intercambios voluntarios. En este orden de ideas, se sostiene que el contrato-
institucion hace plausibles los intercambios ya que elimina la condicién de no
cooperatividad que explica, como una cuestion de racionalidad individual, por qué la
estrategia no cooperativa NC domina la estrategia cooperativa C. Volviendo a la
comparacion entre intercambios voluntarios desde el punto de vista de sus instituciones,
mientras que entre las partes del Escenario I laopcién NC domina a la opcion colaborativa
C*8 en la medida en que Escenario Il el intercambio esta gobernado por las reglas
contractuales, las partes se ven forzadas a respetar los acuerdos a los que pudieran llegar,
de manera que el resultado C domina a NC*®. Todo esto muestra que el cumplimiento de
la obligacion contractual estd racionalmente justificado si y solo si el contratante
maximiza su interés. O, como expresa COLEMAN, para cada agente la utilidad esperada
derivada del cumplimiento supera la utilidad esperada del desacuerdo, “Ui >D;*6°,

Estas consideraciones desde el paradigma de la eleccion racional permiten introducir la
nocion de la funcion principal de estabilizacion de los intercambios voluntarios como
beneficio que el contrato-institucién representa para el sistema social, esto es, el de

estabilizar, hacer plausibles, los intercambios comprendidos como empresas

454 COOTER y ULEN, 2014: 48.
455 TUCKER, 1983; 228.

456 COOTER y ULEN, 2014: 48.
457 COLEMAN, 1992: 19.

458 COLEMAN, 1992: 37-38.
459 PETERSON, 2017: 243.

460 COLEMAN, 1992: 118.
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colaborativas. En los intercambios voluntarios del estado pre-institucional del Escenario
I la condicion anterior no se satisface, en cambio en el Escenario 11 las reglas del contrato-
institucion introducen los incentivos necesarios para incidir en el calculo racional de los
contratantes, asegurando el cumplimiento.

En este orden de ideas, POSNER propone que la funciéon fundamental del contrato es
disuadir los comportamientos oportunistas entre los contratantes lo cual, a su vez, produce
el efecto agregado de “fomentar el momento dptimo de la actividad econémica y hacer
innecesarias las costosas medidas de autoproteccion™*®!. En la misma linea, COOTER y
ULEN proponen, en términos aun mas directos, que “un contrato ejecutable convierte un
juego con una solucién no cooperativa en un juego con una solucion cooperativa’?,

En ocasiones, el efecto juridico de vinculatoriedad propio de las obligaciones
contractuales que permite los efectos que conforman la funcién institucional de
estabilizacion de los intercambios voluntarios, no solo involucra el contenido
expresamente pactado, sino también la estipulacién implicita que POSNER identifica en
todo contrato, en cuya virtud el deudor contractual no s6lo se obliga a la prestacion @,
sino a hacer todo lo posible para llevar a efecto esa prestacion.

Antes de revisar las implicancias practicas de esta funcion, no puede dejar de mencionarse
ciertas consideraciones, eminentemente metodoldgicas, que fundamentan observaciones
criticas sobre una explicacién como la anterior. Ante todo, el esquema es valido asumido
el paradigma de la decision racional, cuyos presupuestos encuentran resistencia a partir
de evidencia empirica desde la denominada economia conductual (behavioral
economics)*®3. En lo que es atinente al marco tedrico de esta investigacion, empero, esta
clase de objeciones no sera examinada y, en cambio, se observard que uno de los
presupuestos del dilema del prisionero impide recoger irreflexivamente sus conclusiones
para la préactica contractual. Me refiero, particularmente, a la condicion de no iteracion
del dilema del prisionero. De un lado, la propia literatura de teoria de juegos muestra que
el comportamiento de los agentes racionales difiere si las interacciones son repetidas en
el tiempo. Sintéticamente, si se pidiera a los jugadores reiterar un nimero n de veces la
participacion en el juego, habria condiciones para alguna cooperacion, en la medida que
la conducta que van desplegando a lo largo de los juegos incide en la generacién de

confianza entre los contratantes, de manera tal que la estrategia Optima sera, segun

461 POSNER, 1986: 81.
42 COOTER y ULEN, 2014: 277.
463 COOTER y ULEN, 2014: 50.
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AXELROD, el “ojo por ojo” (tit-for-tat), es decir, cooperar si el otro lo hizo en la jugada
anterior®64,

Respecto del &mbito particular del derecho contractual, la teoria de la eleccién racional
entrega herramientas Utiles para describir las relaciones contractuales, especialmente, en
la identificacion de los problemas de cooperacion que pueden surgen a lo largo del iter
contractual, en contratos de tracto sucesivo y en contratos de ejecucion diferida®®®.
COLEMAN, critico de los analisis econdmicos clésicos, destaca que la evidencia empirica
muestra la necesidad de incorporar en el analisis del célculo racional la incidencia del
contexto en la explicacion de la contratacion como un proceso racional, como lo son el
namero de partes involucradas, la heterogeneidad entre ellas, la dispersion temporal entre
la negociacion y el cumplimiento, la distribucion temporal de los costos y beneficios, el
nivel aceptable de riesgo, entre otros elementos. La incertidumbre, en el argumento de
CoLEMAN, es informada por el contexto en el cual tiene lugar la relacion contractual, que
incluye el nimero de partes, la heterogeneidad entre ellas, la dispersion temporal entre la
negociacion y el cumplimiento, la distribucion temporal de los costos y beneficios, el
nivel aceptable de riesgo, entre otros*®,

Finalmente, cabe complementar que el comportamiento oportunista, representado en el
dilema del prisionero, no es el Gnico impedimento para la estabilidad de los intercambios
voluntarios. De hecho, en la literatura se constatan acercamientos que profundizan en los
problemas de racionalidad que pueden suscitarse en materia de los intercambios
voluntarios como, por ejemplo, la propuesta de COLEMAN de concepcién del contrato
racional y de la contratacion caracterizada como negociacion racional®®’. De acuerdo con
esta concepcion, el anlisis econdmico clasico yerra en identificar las complejidades del
proceso de contratacion, dado que el comportamiento oportunista (que identifica como
desercién) no es el Unico problema de racionalidad que afecta los intercambios
voluntarios. De hecho, su propia definicion del contenido contractual no so6lo considera
que una o ambas partes se obligan a hacer algo a futuro, donde el riesgo de la desercion
es concreto, sino que también establecen un marco de recompensas y sanciones asociadas

a su cumplimiento o incumplimiento, todo lo cual también responde a otros aspectos de

464 AXELROD, 1981: 50; COOTER y ULEN, 2014: 36.

45 COLEMAN, 1992: 37-38; COOTER Yy ULEN, 2014: 283; POSNER, 1986: 79.
466 COLEMAN, 1992: 127-129.

47 COLEMAN, 1992: 106.

132



la contratacion como la decision de contratar con una determinada persona y la
configuracion del contenido normativo del acuerdo®e®.

En concreto, la concepcién de negociacion racional identifica tres principios de
racionalidad (de cooperacion, de division y de cumplimiento) asociados a tres momentos
distintos del iter contractual, a saber, en una fase previa (pre phase), en una fase de
negociacion (negotiation phase) y en la fase posterior a la celebracion del contrato (post
phase), respectivamente. Luego, la solucion de este Gltimo problema de racionalidad no
es, por si misma, condicion suficiente para que la cooperacion esté racionalmente
fundada®®®,

En primer lugar, previo a celebrar su contrato, ambas partes tienen que decidir su
celebracidn. El problema de colaboracién propio de esta fase de la contratacion es atinente
a un principio de racionalidad colectiva que sera solucionado en la medida en que el
resultado cooperativo represente mayores recompensas, o utilidades esperadas, para los
contratantes que cualquier alternativa de no contratar’®. En esta linea, para prevenir que
las partes racionales prefieran actuar de manera independiente, ellas deberdn contar
ademas con informacién para evaluar correctamente las mayores ventajas del resultado
cooperativo, al menos en relacién con su justificacion en términos paretianos (6ptimo y

superior)*’*. Ante este tipo de problemas de informacion, las partes tienen que incurrir en

468 COLEMAN, 1992: 106.

469 COLEMAN, 1992: 106. Esto es parte de la critica del autor contra los enfoques econémicos del derecho
contractual, el que identifica como paradigma de mercado. En otros términos, el genuino problema
colaborativo en las empresas cooperativas es sdlo parcialmente un problema que puede representarse con
el dilema del prisionero estdndar ya descrito, sino que por su version revisada de un dilema del prisionero
divisible en tanto admite, como propios, tres problemas distintos de racionalidad. Ahora bien, podria
replicarse que, en ultimo término, todos estos problemas de racionalidad son problemas de racionalidad
individual.

470 En términos formales, el resultado esperado debe satisfacer esta condicidn de racionalidad conjunta, en
términos que la utilidad esperada de cada individuo contratando. COLEMAN, 1992: 109.

471 La condiciéon de racionalidad conjunta solo es satisfecha en el resultado colaborativo, que es
simultdneamente Pareto optimo y Pareto superior. Mientras el punto de desacuerdo D, no es superior Pareto
de los puntos Ins e Iny, (Ina, cumple b lo acordado, pero a no, e Inb lo inverso) estos son Pareto optimo mas
no superiores a D. Solo las curvas que representan al contrato son 6ptimo Pareto y superior al mismo tiempo
(CoLEMAN, 1992: 109-110). Lo anterior se grafica de la siguiente forma:

FIGURA 5.2

s Cé [
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costos de transaccion que, desde luego, también tendran que ser incorporados en la
ponderacion con las ganancias que pudieran obtener de la materializacion del acuerdo
pues, a mayores costos de transaccion menores ventajas representa el contrato, de manera
que los problemas de division y eventual traicion se exacerban*’2.

Supongamos que, mientras existen mas sujetos dispuestos a comprar suministros, existen
otros mas dispuestos a venderlos. De lo que se trata es, pues, es que estos eventuales
contratantes decidan cooperar a través de la forma institucional contractual, y que decidan
hacerlo el uno con el otro.

Durante la negociacién del contrato, en segundo lugar, las futuras partes también
enfrentan un problema de distribucion propio a la racionalidad de distribucion, referido a
cdémo seran asignadas las recompensas y sanciones del contrato entre ellas (directamente,
estipulandolo o, indirectamente, fijando el mecanismo conforme al cual se
determinard)*’®. Segun se desprende de la explicacion de COLEMAN, es la naturaleza
estratégica de la negociacion la que puede impedir el resultado cooperativo y que, al
mismo explica, muestra por qué su solucion es conceder

La solucion a este problema no solo se ve dificultada por problemas de informacién, sino
también por el eventual comportamiento estratégico de las partes: la solucion racional es
que ellas concedan, es decir, consientan obtener un resultado menos preferido que su
resultado mejor esperado, siempre y cuando este resultado inferior al mejor esperable esté
mejor posicionado con respecto al que se encuentra en el punto de desacuerdo*’*. En
concreto, solo habré contrato si uno 0 ambos, por ejemplo, negocian una venta, pero con

un precio mas bajo.

18.1.2. EL CONTRATO-INSTITUCION EN LA PRACTICA DE LOS INTERCAMBIOS VOLUNTARIOS:
LA FUNCION DE ESTABILIZACION DE LOS INTERCAMBIOS VOLUNTARIOS

Dado el rol institucional normado por el derecho contractual a través de su funcion de
estabilizacion, el intercambio se lleva a cabo pues, como presuponen las teorias de la
eleccion racional, los contratantes, qua decisores racionales auto interesados*”, optaran

por el cumplimiento de sus obligaciones contractuales pues pueden contar con que la

472 COLEMAN, 1992: 110-111.

473 En el grafico de la nota 472, el problema de distribucion se muestra en desacuerdos a lo largo de las
curvas contractuales (entre C1 a Cy) pues, cada uno de estos puntos representa el mejor resultado esperado
de cada uno (best hope outcome). COLEMAN, 1992: 112.

474 COLEMAN, 1992: 112.

475 COOTER y ULEN, 2014: 50; EISENBERG, 2018: 159.
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estrategia colaborativa C es eficiente y, por tanto, tendrian incentivos para seguirla®®.

Puesto en términos funcionales, este efecto del contrato-institucion en el sistema
institucional estabiliza la practica de los intercambios voluntarios, en el sentido que, sin
la coercidn estatal, no existirian razones para justificar, en términos de racionalidad
individual, la decision de realizar intercambios. Asi, el contrato-institucion tiene el valor
instrumental de facilitar la satisfaccion de las preferencias de los contratantes, en la
medida que, como se dijo, puedan considerar los desincentivos a los comportamientos
oportunistas de los contratantes. Siguiendo esta terminologia, bien podria decirse que el
contrato-institucion tiene su lugar en los sistemas e instituciones contemporaneos en la
medida de que, merced a la coercibilidad de la que dota a estas interacciones, incentiva a
los participantes de esa practica a cumplir con los intercambios en los cuales intervienen.
En definitiva, los contratantes no sélo tienen razones morales para contar con que la otra
cumplira su palabra pues, al margen de cualquier relacion subyacente entre ellas, diria
KIMEL, cuentan con el respaldo del ordenamiento juridico en el evento del
incumplimiento*””. En este plano, el contrato-institucion facilita la persecucion de los
fines de los agentes en la medida que puedan confiar en la efectividad de la institucion
contractual en tanto disuade los comportamientos oportunistas de sus contratantes. Y es
por esta razén que, por regla general, las circunstancias personales de los contratantes
(como lo son sus preferencias y sus deseos) son irrelevantes. Aln en relaciones
contractuales en el que participen contratantes (racionales) enemigos, ellos pueden contar
con la seriedad de las intenciones reciprocamente manifestadas, dada la atribucion de un
caracter vinculante a sus actos, como el consentimiento, como a las expectativas

razonablemente generadas entre ellos.

18.2. LA FUNCION DE NEUTRALIZACION DE INFORTUNIOS

Asociada a los efectos identificados con la funcién de estabilizacion de los intercambios
voluntarios, el contrato-institucion también puede ser empleado por los participantes de
la préctica contractual como un mecanismo para neutralizar, directamente, el efecto

adverso asociado a contingencias futuras pactando reglas ad hoc aplicables a sus

476 Ahora bien, si el cumplimiento del contrato esta justificado por razones de eficiencia, ellas también
hacen lo propio respecto de su incumplimiento.

477 En la concepcion de KIMEL, este efecto del contrato se identifica con el valor intrinseco de la institucion,
que denomina contrato, del distanciamiento personal (“personal detachment”). La propuesta de este autor
seréa tratada con mayor profundidad. Infra §21.3.
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intercambios en particular e, indirectamente, sometiéndose a las reglas ya contenidas en
el derecho contractual que operan en esos casos.

La referida capacidad del contrato-institucion para producir estos efectos es identificada
como la funcion de neutralizacion de infortunios del contrato-institucion, cuyo desarrollo

sera objeto de la presente subseccion.

18.2.1. RIESGOS E IGNORANCIA EN LAS EMPRESAS COOPERATIVAS

El comportamiento oportunista no es el Unico problema de racionalidad que enfrentan los
contratantes con motivo del intercambio, constatacion que puede explicarse en dos
niveles. En el primero, correspondiente a la fase precontractual, las partes no sélo tienen
que decidir si quieren contratar con la persona de su contraparte, sino también deben
resolver por qué quieren contratar, es decir, cual es el beneficio que esperan obtener de
hacerlo. En tal sentido, el calculo de la utilidad esperada es el elemento mas relevante del
calculo racional que antecede a la decision del contratante para entrar en la relacion
contractual®’®,

Pero ¢en qué puede consistir esa utilidad? En términos de racionalidad, la decision de los
contratantes de celebrar un contrato ha sido caracterizada como una manera de localizar
costes y beneficios; riesgos y costes*”®. Lo usual sera que el contrato pueda caracterizarse,
en términos de racionalidad, como una decisién de utilizar un instrumento de gestién de
riesgos. Esta idea permite explicar que, mediante la transferencia de derechos, los
contratantes esperan obtener un resultado con mayor probabilidad que persiguiéndolo
solos.

Pero no se acaba aqui el problema de racionalidad pues, celebrado el contrato, es posible
la ocurrencia de situaciones que alteren, o atn impidan la consecucion de las prestaciones
pactadas. Aun mas, siguiendo a POSNER, la descripcion de la obligacion de a de ¢ a favor
de b, puede incluir una promesa implicita de asegurarlo en caso de no poder cumplir lo

prometido*e°.

478 COLEMAN, 1992: 109.

479 COLEMAN, 1992: 105; POSNER, 1986: 81.

480 PosNER, 1986: 91. Sin embargo, deben hacerse dos prevenciones. La primera, metodoldgica, en cuanto
a que, si bien la descripcion de POSNER muestra adhesion a la concepcion promisoria, no impide que el
mismo punto pueda ser extendido hacia la concepcion consensual aqui asumida. La segunda, sustantiva, es
que ese contrato seré vinculante siempre y cuando no exista una determinacién expresa de los contratantes
en sentido contrario, 0 que una norma imperativa o prohibitiva disponga lo contrario, como sera, por
ejemplo, en el ambito del consumo en las obligaciones del proveedor.
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18.2.2. LA FUNCION DE NEUTRALIZACION DE INFORTUNIOS EN LA PRACTICA CONTRACTUAL
Debido a estos problemas atinentes a la contratacion, es que algunas de las reglas del
derecho contractual tienen por objeto no sélo distribuir y trasladar los riesgos de una parte
a otra, sino neutralizar el efecto que las circunstancias no consideradas en la celebracién
del contrato. El interés practico de esta explicacion, pues, radica en que permite
comprender, en términos de racionalidad, el orden de las empresas cooperativas
gobernadas por el derecho contractual, el cual, como instituciéon, resulta mucho més rico
que un recurso para desincentivar conductas oportunistas. A continuacion, a efectos de
mostrar la traslacion de estas consideraciones al ordenamiento contractual, es necesario
tomar en cuenta dos enunciados que corresponden a las descripciones contemporaneas de
la préctica contractual.

El primero de estos enunciados tiene que ver con la pertinencia de la valoracién de la
accion u omisién del deudor que fundamenta la caracterizacion del incumplimiento.
Desde el punto de vista dogmatico, las explicaciones tradicionales ensefian que la
conducta del deudor es un elemento determinante en el modelo obligacional del CC, al
punto tal que la declaracién de la responsabilidad contractual tiene, como condicion
necesaria, el reproche a la conducta culpable o dolosa del deudor®®, En tal sentido, la
evaluacion de la conducta del deudor es un elemento fundamental en la determinacion de
los efectos del incumplimiento contractual, en tanto es considerado como una condicion
de la indemnizacion de perjuicios y, a la postre, de lo que es referido como la
responsabilidad civil contractual.

Aun ante las innovaciones doctrinarias posteriores, la pertinencia de la evaluacion de la
conducta del deudor como un elemento relevante en términos de la adjudicacion de los
litigios de responsabilidad contractual permanece vigente. Me refiero, en particular, a los
desarrollos asociados al fendmeno de la modernizacion del derecho de contratos, aun
cuando a primera vista parece ser contradictorios. En efecto, una de sus principales
innovaciones que sus proponentes defienden tiene relacion con una nocion objetiva del
incumplimiento contractual, pues propone la sustitucion del deber de prestacion propio
de los modelos codificados por la nocién de garantia de satisfaccién del acreedor, como
elemento definidor de la “vinculacion contractual*®2, Ahora bien, aun si se caracteriza el

incumplimiento como cualquier alejamiento del plan contractual®®, a efectos de

481 ABELIUK, 2014: §884, 896; ALESSANDRI (s.f.): 85; FUEYO, 2014: 361.
482 MORALES MORENO, 2014; VIDAL, 2011: 261.
483 MORALES MORENO, 2014,
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determinar la procedencia de la indemnizacion de perjuicios la culpa mantiene su vigencia
como condicién de la indemnizacion de perjuicios pues este remedio no procede en el
evento de circunstancias que la excluyan, como el caso fortuito y la fuerza mayor*®,

La segunda de las distinciones dogmaticas relevantes en la explicacion de la funcién de
neutralizacion se refiere a la diferencia entre estar obligado y ser responsable. Esta
distincion, destacada en el ambito del derecho chileno por BARROS, implicaria afirmar
que del enunciado “a se obliga para con b a ¢” no se sigue necesariamente el enunciado
conforme al cual “a es responsable ante b del evento de —¢”. La explicacion, puesta en
términos analiticos, tiene que ver con la distincion resaltada por BARROS entre, de un
lado, la responsabilidad en un sentido amplio, la garantia patrimonial que emana de la
obligacion, y, de otro, de la nocion de responsabilidad en un sentido estricto, esto es, la
obligacion de indemnizar los perjuicios asociados al incumplimiento®®. Asi, la funcion
de neutralizacion de infortunios contractuales puede situarse como un problema de
responsabilidad en el sentido juridico, esto es, la evaluacion de la conducta del deudor
para verificar, como condicion sine qua non, su imputabilidad bajo los factores de

atribucion culpa o dolo.

18.2.2.1. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL POR CIRCUNSTANCIAS
SOBREVINIENTES

El viejo aforismo del privatista “impossibilium nulla obligatio” (“a lo imposible nadie
estd obligado”) muestra como un elemento de la descripcion de las prestaciones
contractuales la condicion necesaria de que la prestacion debida sea juridica y moralmente
posible*®®. La idea a la cual alude ese aforismo se aprecia, en el derecho chileno, no sélo
para evaluar la validez de las convenciones en términos de su objeto al tenor de reglas
como el art. 1461 CC que gobiernan las hipdtesis de objeto ilicito, que se refiere la

imposibilidad moral del objeto de la obligacion, sino también para describir las reglas que

484 /DAL, 2014.

485 BARROS, 2006: 724.

488 En el sistema chileno, a partir del art. 1461 CC la doctrina identifica dos clases de imposibilidades, a
saber, la imposibilidad moral y la imposibilidad juridica. Sin perjuicio de esta distincién, los efectos de la
imposibilidad siempre generan el mismo efecto juridico de nulidad de la convencion.

138



se refieren a las hipdtesis de extincion de la obligacion contractual propiamente tal*®’. La
referencia, pues, es a la imposibilidad sobreviniente*e®,

En este orden de ideas, el ambito inmediato en el cual se constata esta afirmacion es a
propdsito del caso fortuito, referido a circunstancias externas, imprevisibles e
irresistibles, y cuyo acaecimiento extingue la obligacion que sirve de antecedente a la
responsabilidad contractual, segun se desprende de los arts. 45, 1547 y 1567 regla 72
CC*, Particularmente, del art. 45 CC la doctrina y la jurisprudencia han desprendido las
condiciones de procedencia del caso fortuito como modo de extinguir las obligaciones
exigiendo, al menos, que debe tratarse de un hecho ajeno a la voluntad del deudor,
imprevisto o imprevisible a la época de la celebracion del contrato y absolutamente
imposible de resistir*®®. Luego, el efecto que prevé el ordenamiento contractual ante la
ocurrencia de un hecho que retne tales caracteristicas es la extincion de la obligacion
contractual, de tal manera que la insatisfaccion del derecho del acreedor no permite
ejercer la accion de responsabilidad civil, pues no puede incumplirse una obligacion ya
extinta.

La expresion mas distintiva del caso fortuito se presenta a proposito de la teoria del riesgo,
doctrina jurisprudencial que tiene lugar en los contratos bilaterales en el caso de la pérdida
de la especie cuya entrega se debe®®t. Conforme a los arts. 1550 y 1567 regla 72 CC,
normalmente la obligacién de entregar la cosa especifica se extingue si la especie
perece*®?, toda vez que la obligacion de especie o cuerpo cierto solo puede ser cumplida
entregando la cosa objeto de la convencion (ex art. 1569 CC)”*%3,

Asi, pues, el caso fortuito constituye una hip6tesis de imposibilidad de cumplimiento
sobreviniente, cuya principal particularidad es la extincion de la obligacion a cuyo

487 Sobre este particular, conviene destacar que en el &mbito doctrinario la extension de este principio no es
pacifica, especialmente, dado el contenido de los instrumentos normativos que informan el nuevo derecho
de contratos, como el art. 4:102 de los PECL y el § 3112 del BGB aleméan, conforme a los cuales la
imposibilidad inicial del objeto no acarrea, en términos necesarios, la nulidad del contrato en cuestion.
MORALES MORENO, 2014.

488 |_LOPEZ y ELORRIAGA, 2017: §653.

489 Sobre la cuestion de esta nomenclatura y el problema de la sinonimia entre caso fortuito y fuerza mayor,
ABELIUK, 2014: 828; ALESSANDRI, (s.f.): 80. Para los efectos de este trabajo, simplemente emplearé la
expresion caso fortuito.

490 | 6PEZ y ELORRIAGA, 2017: 8653; ALESSANDRI, (s.f.): 78; BRANTT, 2009; DE LA MAZzA, 2009: 660;
RODRIGUEZ, 2012: 182.

491 ALESSANDRI, 2011: 590.

492 E| art. 1670 CC recoge un sentido amplio del vocablo perecer ya que ademas de preverlo como una
hipétesis de destruccién de la cosa, lo extiende hacia el caso en que deja de estar en el comercio (pues, en
estos casos, su enajenacion estaria prohibida y el contrato adoleceria de objeto ilicito ex arts. 1461 y 1464
regla 12 CC) o si ella desaparece ignorandose si aln existe.

493 ALESSANDRI, (s.f.): 243.
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cumplimiento esta sometido el deudor y, por extension, también lo eximird de la
correspondiente responsabilidad civil*%,

Si se afirma la extincion de la obligacién, debe determinarse quién debe soportarlo, esto
es, a quién atribuir el costo juridico y patrimonial de la pérdida de la especie. Acorde con
la estructura basica vis-a-vis del contrato, los efectos de la pérdida patrimonial podrian
ser atribuidos al deudor, al acreedor 0 a ambos. Como se pregunta ALESSANDRI, “;Si
cuando hay dos obligaciones reciprocas emanadas de un mismo contrato, una de ellas se
extingue por caso fortuito de tal modo que su ejecucion se hace imposible, la otra subsiste
siempre o también se extingue?”*®. La solucion establecida por el legislador chileno,
positivizada en el art. 1550 CC, consiste en establecer que, por regla general, el riesgo de
la pérdida de la especie se asigne al acreedor de la obligacion de entregar la cosa
especifica, ya que no podra eximirse de cumplir su obligacidn correlativa de pagar el
precio®®®. EI comprador, por ejemplo, estara obligado al pago del precio de la cosa, aun
cuando ésta ya no exista*®’. Sin embargo, la regla en cuestion ha sido objeto de una
conocida critica toda vez que es un principio antiguo del derecho civil que las cosas
perecen para su duefio (res perit domino), el comprador antes de la tradicion de nada es
duefio, salvo del riesgo de pérdida de la cosa (res perit creditor)*%,

La imposibilidad de cumplimiento también tiene cierta cabida en el common law inglés,
a partir de la hipétesis en la cual el impedimento no haya sido causado por un acto
deliberado de las partes*®. A este efecto, y en virtud de la denominada doctrina de la
frustracion (doctrine of frustration), referida a la imposibilidad fisica o legal de
cumplimiento o la alteracion radical de lo convenido como consecuencia de un cambio
sobreviniente en las circunstancias del contrato®®. En ausencia de una estipulacion

contraria, la imposibilidad de cumplimiento segun esta doctrina del common law ordena

4% ALESSANDRI, (s.f.): 82. Debe tenerse presente que existen hipdtesis marginales en las cuales, la
concurrencia del caso fortuito en los términos del art. 45 CC no exime al deudor de responsabilidad. Por
ejemplo, si el caso fortuito acaece durante la mora del deudor, ex arts. 1547 CC, 1590 CCy 1672 CC).

495 ALESSANDRI, 2011: 591.

49 ALESSANDRI, 2011: 591; BARCIA, 2010: 96; MEZA, 2009: 131.

497 MEzA, 2009: 131.

498 ABELIUK, 2014: §1301; BARCIA, 2010: 98.

499 CARTWRIGHT, 2007, 238; MCKENDRICK, 2008: 1560-1561.

50 BuRROWS, 2016: 164. Entre los casos sefialados al efecto de ilustrar la frutracion del contrato se
encuentran Jackson v Union Marine Insurance Co Ltd (1874) LR 10 CP 125, National Carriers Ltd v
Panalpina (Northner) Ltd [1981] AC 675, HI, Herne Bay Steam Boat Company v Hutton [1903] 2 KB 683,
CA. En la explicacion de Lord RADCLIFFE, “Frustration occurs whenever the law recognizes that without
default of either party a contractual obligation has become incapable of being performed because the
circumstances in which performance is called for would render it a thing radically different from that which
was undertaken by the contract”. Davis Contractors Ltd v Fareham Urban Dc [1956] AC 696, 729, HL.
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el término automatico del contrato, desde la fecha de la frustracion del contrato®.

Asimismo, la terminacion fundada en esta doctrina s6lo produce efectos hacia el futuro,
mientras que las prestaciones que las partes hayan cumplido hasta ese momento, y la
correspondiente obligacion de restitucion, son referidas como un problema atinente al
enriquecimiento injusto.

Esta doctrina, cabe agregar, es una regla por defecto ante la ocurrencia de estas
circunstancias, de tal manera que los contratantes pueden determinar los efectos distintos
ante eventos de esta clase a traves de convenciones especiales (force majeure clauses o
hardship clauses). En virtud de estas disposiciones, los contratantes pueden atribuir
diversos efectos ante la ocurrencia de una o varias circunstancias fuera de su control,
como por ejemplo la excusa de cumplir con lo pactado, o la prerrogativa de terminar el

contrato®%,

18.2.2.2. MODERACION DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Aun si los efectos del infortunio contractual no fuesen lo suficientemente graves para
considerar la terminacion del contrato, y la consecuente exencion de responsabilidad del
deudor por su incumplimiento, el derecho de contratos prevé mecanismos de atenuacion
0 moderacion de ella. La tematica puede tratarse a propoésito de la revisién judicial del
contrato que engloba, genéricamente, aquellos casos en los cuales, si bien la
imposibilidad de cumplimiento no es absoluta, el ordenamiento juridico acoge la
atenuacion de los términos del contrato®%,

Por su parte, el derecho civil chileno recoge excepcionalmente la revision -judicial y
extrajudicial- para cierta clase de contratos®®*. Por ejemplo, en el contrato de comodato
el comodante, acreedor de la obligacion de restitucion de la cosa prestada, puede exigirla
con anterioridad a lo pactado si sobreviene una necesidad imprevista y urgente de ella
(art. 2180 regla 22 CC). Un derrotero similar ocurre a proposito del contrato de depdsito
(art. 2227 CC) y del contrato de construccion a suma alzada (art. 2003 regla 22 CC)®%,
El derecho de contratos inglés, siguiendo la explicacion de TREITEL, resuelve de manera

mas decidida la posibilidad de que el deudor pueda eximirse del cumplimiento especifico

501 BURROWS, 2016: 167.

502 GUEsT, 2008: 981.

503 DE LA MAZA, 2009: 679.

504 No trataré aqui con profundidad, pero pueden referirse otras obras para este fin. DE LA MAzA, 2009:
651-705; LOPEZ, 2015; LOPEZ y ELORRIAGA, 2017: 317; RODRIGUEZ, 2003: 16.

505 LoPEZ y ELORRIAGA, 2017: 301.
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de la obligacion contractual (specific performance), en atencion a la ocurrencia de
circunstancias econémicas sobrevinientes. Sin embargo, no basta una mera dificultad
economica (mere pecuniary difficulties), sino que ademas deben tratarse de circunstancias
que signifiquen para el deudor excesiva onerosidad en caso de cumplir con la obligacién
(severe hardship). La excesiva onerosidad que autoriza la revision del contrato puede
provenir de circunstancias que surgieron con posterioridad a su celebracion y atn pueden
afectar no solo al objeto de la transaccion, sino incluso al propio deudor, mientras no sean
de su responsabilidad®°®.

En Tito v Wadell, recuerda TREITEL, el cumplimiento especifico fue negado en atencion
a que el costo en el que incurriria el deudor demandado es desproporcionado con respecto
al beneficio que el demandante obtendria del cumplimiento. En términos similares, en
Patel v Ali, la accion fue rechazada atendiendo a que, durante la demora en el
cumplimiento del inmueble comprado no imputable a ninguna parte, la demandada sufrio

la quiebra de su conyuge y una enfermedad que le causé una discapacidad®’,

18.2.2.3. IRRESPONSABILIDAD POR LOS PERJUICIOS IMPREVISTOS

Segun se observa en la literatura chilena sobre el contrato, la previsibilidad del dafio
generado por el incumplimiento es un pardmetro relevante en los juicios de
responsabilidad fundados en tales circunstancias. Para algunos, la previsibilidad participa
del juicio de responsabilidad civil contractual como un criterio que determina su
extension, limitandola en cuanto a la extension de los perjuicios resarcibles. Para otros,
en cambio, la previsibilidad opera, al mismo tiempo, como parte del juicio de causalidad
y/o como parte de la determinacion del dafio. En el &mbito causal, la previsibilidad opera
como elemento del juicio atribucion del hecho dafioso a la parte incumplidora y para la
determinacion el contenido de la indemnizacion®®, mientras que en el &mbito del dafio la
previsibilidad delimita el dafio indemnizable, de manera tal que el deudor incumplidor no
responde del dafio remoto, del perjuicio extrinseco o del dafio imprevisible®®,

En el common law, para la procedencia de la indemnizacién por incumplimiento
contractual debe constatarse que el dafio se hubiese producido “but-for” el

incumplimiento contractual y, ademas, que éste sea la causa efectiva del dafio®°. En

506 TREITEL, 2008: 1737-1738.

507 patel v Ali [1984].

508 P|NO, 2013: 146.

509 \/INEY, 2008: 453.

510 Galoo Ltd v Bright Grahame Murra.
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Hadley v. Baxendale, se rechazé la reparacion de los dafios remotos, es decir, aquellos
que el demandado no pudo haber previsto a la época de la celebracion del contrato,
conforme al curso usual de las cosas, 0 a lo que las partes pudieron haber contemplado,
razonablemente, como probable resultado del contrato®?.

En el derecho chileno, el requisito de previsibilidad se desprende del art. 1556 inc.
primero y, especialmente, del art. 1558 inciso primero CC®2. De esta Gltima regla, la
doctrina desprende la exclusion de la reparacion, en primer lugar, de los perjuicios que

no son consecuencia directa e inmediata del incumplimiento®*3

y, en segundo lugar, de
los perjuicios no previstos e imprevisibles derivados del incumplimiento no doloso.

A pesar de la aparente claridad de esta norma (al menos en contraste con lo que ocurre en
el mbito extracontractual®?), la comprension del elemento causal no es pacifico en la
doctrina chilena®®®, pues se cuestiona si la previsibilidad se relaciona con la causa del
perjuicio o bien con la determinacion de su monto®®. Cercana a la primera posicion,
DOMINGUEZ sostiene que la previsibilidad tiene relacion con la causa del perjuicio y no
con su monto®Y’, posicion que cuenta con el respaldo de la autoridad doctrinaria de
POTHIER, fuente doctrinaria del art. 1150 del Code Napoleon y de una razon de equidad,
a saber, la reparacion del dafio moral por extensién del principio de reparacion integral
del dafio en el &mbito contractual®®,

La segunda postura, sugerida por CORRAL, sostiene que la inteligencia del art. 1558 CC
seria la siguiente: los dafios conectados causalmente (esto es, que exista un vinculo directo
e inmediato entre la accion u omisién y el dafio) con el incumplimiento culpable (y no
doloso) son reparables si las partes pudieron preverlos a la época de la celebracion del
contrato®®. Este “canon de previsibilidad”, como lo denomina el autor, no debe ser

confundido con la exigencia de previsibilidad asociada a la nocion de causalidad

511 Hadley v. Baxendale [1854] 9 Ex 341. CARTWRIGHT, 1996: 490.

512 Art. 1556. “La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya provengan
de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento”.

Art. 1558. “Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de los perjuicios que se previeron o
pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de todos los perjuicios que fueron
una consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacion o de haberse demorado su
cumplimiento”.

513 ABELIUK, 2014: §8895; FUEYO, 2014: 369.

514 PREVOT, 2010: 149. En el mismo sentido, ALESSANDRI, 2015: 39.

515 RODRIGUEZ, 2012: 8.

516 DOMINGUEZ, 2013: 537.

517 DOMINGUEZ, 2013: 538.

518 DOMINGUEZ, 2013: 539-540.

519 CORRAL, 2010: 151.
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adecuada, ni a lanocion de culpa que también integra, porque el juez se sitia en momentos
distintos para efectuar el juicio de previsibilidad. Por lo tanto, la previsibilidad del articulo
1558 CC, por tanto, supone un juicio en el momento en que las partes celebraron la
convencion; en los demas, en el momento del incumplimiento. El autor concluye que la
regla citada es un limite al deber de reparar los perjuicios que se siguen del
incumplimiento, y no una regla de limitacion de la determinacion del vinculo causal®?.
En resumen, tanto en el common law como en el derecho chileno el deudor incumplidor
no responde de perjuicios que no fueron ni pudieron ser previstos por las partes. Este
principio admitiria, Unicamente, dos excepciones ex art. 1558 CC. La primera, respecto
de los dafios surgidos del incumplimiento doloso o “por culpa grave del contrato (culpa
lata dolus est) y, la segunda, que asi lo hayan dispuesto las partes en una convencion ad
hoc del contrato incumplido®?2.

Frente a la ocurrencia de situaciones imprevistas y externas, o imprevisibles e
irresistibles, que podrian surgir durante la ejecucion de las obligaciones contractuales, el
derecho de contratos también muestra respuestas®??. Tomese el siguiente ejemplo de la
practica contractual. Un nifio padece una enfermedad genética para la cual, hasta el
momento, no se conoce un tratamiento médico absolutamente efectivo. Conocido su
diagnéstico, y debidamente informado, los padres escogen para su hijo una terapia no
convencional que, al menos a la fecha, no esta validada por la comunidad cientifica. A
continuacion, supdngase que el mejor tratamiento disponible se trata de un medicamento
que permite estimar una buena prospeccion de recuperacién de acuerdo con los estudios
conocidos a la época de su aprobacion. Afios posteriores al tratamiento, el paciente
desarrolla una extrafia enfermedad en cuya causa, descubren los expertos, se aprecia cierta
correlacion con la ingesta de un compuesto presente en el medicamento.

Respecto de casos como el expuesto, en el sistema contractual existen buenas razones
para cuestionar que puedan imputarsele a la médica todos los efectos desfavorables que,
a la postre, pudieran afectar negativamente al paciente. De hecho, siendo comunmente la
obligacion médica una obligacion de medios, el deber contractual del médico es aliviar el

sufrimiento del paciente. Pero hay mas, pues de las normas del derecho comuin contractual

520 CORRAL, 2010: 176 y ss.

521 | a doctrina y jurisprudencia chilena se han manifestado, mayoritariamente, a favor de extender los
efectos agravatorios del incumplimiento doloso a aquel por culpa grave ex art. 44 inc. 22 CC. BANFI, 2000:
313-323; BARCIA: 2006.

522 para una perspectiva general del derecho chileno sobre el particular, véase FUEYO, 2014, 369; para el
derecho inglés, CARTWRIGHT, 1996: 490.
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no se desprende que puedan imputarse al deudor todos los efectos desfavorables que
sufriere su acreedor. Por lo pronto, cabe adelantar que éste, por defecto, no deberia
responder por perjuicios cuando la posibilidad de ocurrencia sea desconocida a la época
de la celebracidn del contrato. Luego, probablemente la inica manera diligente de cumplir
con la obligacion médica era, precisamente, recetando el tratamiento que

presumiblemente determing el destino triste del paciente.

19. CONCLUSION PARCIAL. El proposito de este capitulo fue presentar una particular
descripcion del derecho de contratos, la concepcion del contrato-institucion, como la
forma institucional que gobierna los intercambios voluntarios. En este orden de ideas, se
afirmo que el contrato desempefia dos funciones fundamentales a la hora de gobernar los
intercambios voluntarios sometidos, en virtud del consentimiento, a sus reglas: las
funciones de incertidumbre y de neutralizacion de infortunio. La denominada funcién de
incertidumbre se orienta a resolver los problemas de racionalidad que afecta la
cooperacion a lo largo del iter contractual derivados, principalmente, de la incertidumbre
epistémica. La funcion de neutralizacion de infortunio, por su parte, complementa la
funcion de estabilizacion en tanto el contexto de incertidumbre no sélo favorece fallas
contractuales, ya que el contrato-institucion incentiva el resultado colaborativo de la
contratacion, en la medida que reafirma que a, al obligarse para con b a ¢, involucra un
limite implicito a la garantia patrimonial configurado por aquello que puede anticipar y
controlar.

Por ello, y muy lejos del lugar incidental que parece atribuirseles, esta funcion participa
decisivamente en la configuracion de todas las relaciones contractuales, pues la ley del
contrato no solo crea deberes de comportamiento, sino también establece sus respectivos
limites bajo la forma de exenciones o atenuaciones de responsabilidad. Como si se
tratasen de las dos caras de una moneda, las relaciones contractuales tienen una dimension
positiva que determina a qué se obligan las partes, conforme a las obligaciones y los
remedios por su incumplimiento, y una dimension negativa que determina hasta qué
punto pueden permanecer obligadas, determinadas por las reglas que configuran la

funcién de neutralizacion de infortunio contractual.
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CAPiTULO CUARTO

EL IGUALITARISMO DEL CONTRATO-INSTITUCION

20. GENERALIDADES

Habiendo introducido en el capitulo anterior la concepcién del contrato-institucion, que
en sintesis lo describe como el conjunto de reglas que, gobernando los intercambios
voluntarios, cumple la funcién principal de estabilizacion y la funcion secundaria de
neutralizacion de infortunios, el objeto de este Capitulo Cuarto y final sera mostrar una
justificacion de dicho orden normativo, desde la filosofia pofiitica. De esta forma, se
retomara la discusion filoséfica de las concepciones contractuales introducida en la
Primera Parte del trabajo, en especial, la cuestién sobre si el contrato puede ser un
dispositivo social de justicia distributiva, es decir, si es que sus reglas pueden ser usadas
para redistribuir la riqueza y, en ese sentido, como pueden tenerse por distributivamente
justas las transferencias voluntarias.

A este respecto se introducird, en primer lugar, una interpretacion del contrato-institucion
que hace descansar su justificacién en la version de RAz del ideal de autonomia
significativa, conforme a la cual las funciones descritas en el Capitulo Tercero resultan
justificadas en atencion a su efecto de facilitador de la consecucion de los planes de vida.
En concreto, siguiendo los lineamientos ya mostrados por KIMEL, la justificacion en
términos de autonomia significativa involucra una revision del papel neutral del derecho
de contratos frente a los intercambios voluntarios, asuncion enquistada en el corazon de
la comprension tradicional del contrato, para dar paso a ciertas reglas y principios que
bien pueden ser considerados progresistas.

Empero, existen razones para profundizar en la incidencia distributiva a proposito de la
pesquisa tedrica de justificacion del contrato-institucion, incluso manteniendo la
pertinencia de las ideas basadas en la autonomia en esa tarea. El marco conceptual
informado por el ideal de la autonomia significativa, si bien es apto para justificar una
accion positiva del poder politico para hacer posible la autonomia de los ciudadanos (es
decir, facilitar la persecucién de sus respectivos planes de vida), deja abierta la cuestidn
sobre qué circunstancias, en el contexto de la justicia social, son las que requieren ser
igualadas.

En atencion al déficit anotado, se argumentara que el liberalismo igualitarista justifica

que el contrato-institucion cumpla, ademas de su funcion principal, una funcién de
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neutralizacion de los infortunios. Particularmente, se sostendrd que el acceso al orden
contractual debiese ser entendido como un recurso o bien primario, de tal forma que su
asignacion no pueda descansar en elementos moralmente arbitrarios, sino sélo en aquello
por lo cual los contratantes pueden ser tenidos como moralmente responsables. Esta
conclusion, de ser correcta, no debiera sélo admitirse entre quienes caracterizan el orden
contractual como una institucion de justicia formal, sino también para admitir la
pertinencia del principio de justicia distributiva en la justificacion del contrato. Sin
embargo, para admitir esta posicion, es necesario enfrentar la discusion en torno a la
objecidn estructura bésica, proponiendo en una interpretacion alternativa a la objecion,
que tiene un propdsito mucho menos ambicioso que el que esa lectura pretende.

A continuacién, se argumentara a que el derecho de contratos es una institucion que
admite la incidencia de la justicia distributiva, entonces su justificacion también debe ser
extendida a la funcion de neutralizacién de infortunios, dada la impertinencia de que
circunstancias moralmente arbitrarias incidan en la justificacion de la asignacion de
recursos en una sociedad liberal. Esta conclusion parcial serd fundamentada
profundizando en la nocién de arbitrariedad moral, la cual puede ser extrapolada desde la
tematica de la suerte, qua problema de moral individual, hacia el &ambito de la justificacion
de las instituciones, como se ha hecho desde el igualitarismo ralwsiano hasta las
concepciones que, hoy en dia, se denominan igualitarismo de la suerte.

En definitiva, el proposito de este capitulo final sera presentar una concepcion normativa,
de caracter igualitarista, del derecho contractual, segun la cual la préctica de los
intercambios voluntarios sometidos al contrato-institucion puede ser interpretada en
términos tales que su justificacion es instrumental a la persecucion de los fines de vida de
los individuos. Ahora bien, dado que este resultado requiere la concomitancia de las dos
funciones referidas, los fundamentos morales de la institucién pueden tenerse, a su vez,
como una manera de superar la contradiccion entre los ideales o principios como la nocion

de autonomia y responsabilidad, por un lado, y de igualdad y suerte, por la otra.

21. JUSTIFICACION DEL CONTRATO-INSTITUCION Y LA PROMOCION DE LA AUTONOMIA

Como fuera sefialado en la Primera Parte, un lugar comun entre las diversas explicaciones
del derecho de contratos asocia este ordenamiento con el ideal filosofico de libertad, a
través de la incorporacion del principio dogmatico de libertad contractual, y expone su

paulatina erosion en atencién a la introduccion de reglas y principios de inspiracion
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progresista®?

. Asi las cosas, a partir de dicho diagnostico, bien podria cuestionarse cuél
es el actual sentido que tiene hablar de la libertad contractual. Si llevaran razon opiniones
como las de ATIYAH sobre el alejamiento del contrato del ideal de libertad?*, pareciera
que mucho de lo que hacen los participantes de la practica contractual cotidiana carece
de sentido; si, en cambio, se defiende la opinidn contraria, es necesario preguntarse qué
tan exacto es el juicio segun el cual la mayor presencia de normas de orden publico no
involucra un debilitamiento del ideal de libertad filoséfico que, como solia afirmarse,
fundamenta la libertad contractual.

Una manera de responder a la justificacion de esta clase de reglas atiende a su capacidad
para promover la autonomia de los contratantes, propuesta que sera examinada a

continuacion.

21.1. DEL IDEAL DE LIBERTAD AL IDEAL DE AUTONOMIA SIGNIFICATIVA

El punto de partida para estos efectos serd indagar en el topico de la libertad y la
autonomia, desde la perspectiva de la justificacion de la actuacién de los poderes publicos
y consecuentemente, determinar qué es aquello a lo que la adscripcion a dicho principio
compromete. Llevado al plano de la préctica contractual esto implica, ademas, la pregunta
de si la intervencion de la comunidad politica debilita el rol conceptual de la libertad en
esta clase de intercambios privados institucionalizados.

Como fuera visto, las concepciones deontologicas sobre el derecho de contratos
presuponen la nocion kantiana de libertad cuyo contenido es, en esencia, independencia
personal respecto de otros®®. Luego, si se indaga sobre la justificacion de la coercion
estatal de las obligaciones contractualmente generadas, entonces ella sélo puede
descansar en la caracterizacion del incumplimiento como violacién de derechos de los
cuales el acreedor es titular.

Sin embargo, es til asentar que, al introducir la distincion entre los conceptos de libertad
negativa y de libertad positiva, el valor instrumental del orden contractual con respecto a
los planes de vida de los contratantes no sélo esta determinado por la ausencia de coaccion
como condicién paradigmatica del intercambio, sino también por su efecto de generar un
mayor rango de opciones para los individuos®?. En esta linea, conviene tener presente un

elemento importante de la concepcidn de moralidad politica de RAz, a saber, la autonomia

523 Supra §13.

524 ATIYAH, 1976: 693.

525 DAGAN y HELLER, 2017: 41.
526 SMITH, 2004: 139.
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significativa. En virtud de este concepto, las instituciones politicas de una sociedad
pueden ser justificadas en atencion a la nocién amplia de autonomia politica v,
particularmente, en atencion a su capacidad de permitir a las personas la persecucion de
su propia concepcion del bien, conforme a una concepcion pluralista de éste®?’.

El ideal de autonomia de RAz es una concepcidn sobre la libertad que requiere que cada
individuo tenga, ante si, opciones moralmente aceptables disponibles®?®. En este sentido,

su nocion de autonomia relevante se refiere a la posibilidad de las personas de elegir cémo

529 530

conducir sus vidas®*, un ideal de “auto creacion” libre y consciente®" 0 la condicion, en
términos de BERLIN, de ser su propio sefior®!. Si el bienestar individual no esta
necesariamente restringido a la capacidad de eleccion libre o deliberada de los agentes®®,
la autonomia significativa representa un valor asociado a la nocion de una vida valiosa,
en términos tales que se refiere a la capacidad del agente autbnomo para (activamente)
dar forma a su vida y determinar su curso, libre de coerciones. Sintéticamente, pues, la
autonomia significativa es la propiedad de los agentes autébnomos de ser, al menos
parcialmente, autores de sus vidas>®,

Como puede asumirse, comprometer al liberalismo con la autonomia significativa exige
una concepcion de moralidad politica mucho mas exigente que la simple ausencia de
coaccion. En efecto, un concepto mas amplio de coaccidn se traduce en una nocion de
autonomia, la autonomia significativa, como una nocion méas exigente que la nocion de
libertad negativa, ya que no solo comprende la libertad contra la intromision de otros
(contenido clasico de la libertad negativa), sino también de intromisiones no coercitivas,
como lo son aquellas que inciden en las necesidades personales, las condiciones naturales
del agente, etcétera. Luego, la autonomia significativa involucra tanto la capacidad para
escoger racionalmente una alternativa por sobre otra como la capacidad para hacerlo entre

suficientes alternativas valiosas®“. Al respecto, comenta KIMEL:

527 KLAsS, 2020.

528 RAz, 2009: 381.

529 SMITH, 2004: 139; RAZ, 1986: 369.

530 RAZ, 2009: 390.

%31 BERLIN, 1969: 178.

532 Raz ejemplifica con las relaciones familiares, como aquella que existe entre padres e hijos, como
expresion paradigmética de bienestar individual sin que ella se escoja libremente. El punto es uno
conceptual: el bienestar si estd asociado, en términos necesarios, a su adopcion voluntaria (“willingful
embracement™), que por definicion no esta limitado a elecciones deliberadas de los agentes. RAZ, 2009:
369.

533 Raz, 2009: 154.

53 RAZ, 2009: 154,
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Para llevar vidas valiosas y auténomas, las personas necesitan de una variedad
suficiente de opciones valiosas entre las cuales elegir, pero no necesitan opciones sin
valor y, mucho menos, todas las opciones sin valor; y si bien promover la autonomia
personal requiere, entre otras cosas, poner a disposiciéon una gama suficiente de
opciones valiosas, ella no exige una actitud favorable a la disponibilidad de opciones
malas. Por el contrario, cuando la disponibilidad de ciertas malas opciones significaria
disminuir significativamente las posibilidades de las personas de llevar vidas
auténomas valiosas, o de ejercer su autonomia de manera valiosa en circunstancias
particulares, 0 mas generalmente de llevar vidas valiosas, la preocupacion por la

autonomia solo podria requerir su eliminacion3,

Si el contenido del ideal de autonomia significativa no se limita al sometimiento a la
voluntad de otro, sino que implica también contar con opciones apropiadas para la
persecucion de una vida valiosa (y no, meramente, que no sean dictadas por la necesidad
personal), entonces pareciera ser que el respeto por este ideal tiene un impacto decisivo
en la forma en que el poder puablico es justificado en el liberalismo politico®®.

Pues bien, RAZz es explicito en cuanto al vinculo justificativo de la moralidad politica para
con su concepcidn sobre la de autonomia, en particular, a partir de la contraposicion entre
este concepto y el de coercion, y el rol de las instituciones sociales en torno al
aseguramiento de condiciones minimas de vida.

En contra de la interpretacion tradicional del ideal de neutralidad de la tradicién liberal,
referida como una actitud de las instituciones béasicas hacia las concepciones sustantivas
de bien®’, la interpretacion del liberalismo a la que adscriben RAZ y KIMEL lo
comprenden como un principio de moral publica que alude a las ideas interrelacionadas
de neutralidad entre las concepciones del bien, de un lado, y neutralidad ante los
individuos, por otro®®. Sin embargo, como argumentan estos autores, no se sigue que la
neutralidad liberal sea siempre posible ni tampoco aceptable. Asi, por ejemplo, mientras
una institucion no politica, como la familia, es perfectamente compatible con el bienestar
genéricamente tratado, una sociedad fundada en la autonomia debe ofrecer a sus

miembros oportunidades de las que, en otro sistema social, carecerian.

21.2. LA RESIGNIFICACION DE LA AUTONOMIA EN EL CONTRATO-INSTITUCION

535 KIMEL, 2003: 132.

536 Raz, 2009: 155.

537 RAWLS, 1996: 191.

538 Raz, 2009: 111; KIMEL, 2003: 121.
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Como plantean DAGAN y HELLER, el transito desde la nocion de libertad como
constriccion hacia la nocién de autonomia como autodeterminacion, conlleva la
atribucién de un valor instrumental al derecho contractual, particularmente vinculado a
la justificacion de la coercibilidad de la obligaciones de esta clase®®. Esto es, como
argumentan DAGAN y HELLER, siendo una regla que confiere poderes (“power conferring

rule”) en el sentido hartiano:

Que el derecho contractual sea un medio potente para mejorar nuestra
autodeterminacién, es una comprension implicita en la perspectiva teleoldgica que
Fried y otros trataron de resistir. Ademas, partir de la autodeterminacion significa
que no hay nada misterioso en el deber de cumplir con lo pactado pues éste, como
explicamos més adelante en este capitulo, sigue muy bien la obligacién de respeto

reciproco a la autodeterminacion que subyace en el derecho privado®*.

Estas reflexiones en torno a los criterios de justificacion de la intervencion publica en el
ambito privado tienen importantes implicancias en el orden de los intercambios privados
gobernados por el derecho contractual. En esta linea, se observa en la literatura
contractual un grupo de teorias que enfatizan que esta institucién cumple un rol mas
exigente que el asegurar un &mbito de libertad de interferencia de terceros, como
defienden las justificaciones deontoldgicas del derecho contractual®*:.

Sobre el grupo de teorias contractuales que descansan en la capacidad del ordenamiento
contractual para promover la autonomia, SMITH explica que esta finalidad se obtiene
“dotando a las personas de mayores opciones entre las cuales elegir para perseguir sus
planes de vida expandiendo el rango de opciones™®*. En esta linea, por ejemplo,
concepciones tan disimiles como son las propuestas por FRIED y DAGAN y HELLER,
respectivamente, atribuyen a la institucion un valor instrumental en tanto esta hace posible
la cooperacion entre sujetos, sin perjuicio de que cada uno de ellos persiga su propio plan
de vida®®©. Si bien estas descripciones pueden resultar laconicas, si son Utiles para

identificar las dos preguntas relevantes sobre las cuales reflexionar cuando se atribuye al

539 DAGAN Yy HELLER, 2017: 41.

540 DAGAN y HELLER, 2017: 42.

541 Supra 8§4.

542 SMITH, 2004: 139.

543 FRIED, por ejemplo, hablar de que en virtud del contrato los individuos pueden reclutar a otros con el fin
de perseguir sus propios proyectos (FRIED, 2015: 13); DAGAN y HELLER, por su parte, exponen que el
derecho contractual permite realizar compromisos (DAGAN y HELLER, 2017: 41).
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contrato la promocion de la autonomia, a saber, la particular forma en la cual incrementa
la eleccién y, a continuacidn, por qué eso es algo, en si mismo, bueno.

Pues bien, mediando una interpretacion del derecho contractual a la luz de la autonomia
significativa, KIMEL reconstruye la nocion de neutralidad, no como una critica contra el
derecho contractual liberal per se, sino mas bien como una objecion contra las
interpretaciones rigidas de la libertad contractual tributarias del liberalismo defensor del
estado minimo®*4. Por el contrario, de ser efectiva esta defensa de inspiracion raziana, no
parece estar justificada la concepcion formalista del contrato que representan, por
ejemplo, las teorias de la voluntad, sin contar con la circunstancia de que ya en la propia
préctica juridica existan normas y doctrinas incompatibles con una nocién eminentemente
formal del ideal de libertad.

Aln mas, en concepto de RAz, la adopcion del ideal de autonomia significativa en el
plano de la justificacion de las instituciones sociales requiere que ellas aseguren a los
individuos un minimo de habilidades mentales e independencia, junto con la posibilidad
de optar dentro de un rango moralmente adecuado de alternativas®®. Aplicada al derecho
contractual, esta concepcion de autonomia podria justificar la introduccion de nuevos
principios o reglas en la contratacion que hagan posible dicho ideal, mas alla de la
comprensidn tradicional o conservadora del contrato sobre el tpico. Recuérdese, segun
fuera visto en el Capitulo Tercero, que el problema de la libertad en el contrato no se
agota en la satisfaccién de los requisitos vinculados al consentimiento y la legalidad de la
contratacion. En este sentido, la incorporacion de la autonomia significativa al plano
contractual involucra considerar como problematicas hip6tesis que presentan mayores
complicaciones que las hipotesis extremas de vicios de consentimiento, como quien,
pistola en la cabeza, firma un contrato que, de otra forma, no suscribiria o, suscribiéndolo,
lo haria en otras condiciones. En ese caso, no se aprecian muchos problemas en
determinar que su autonomia es negada, aun si en virtud de ese pacto el suscribiente
coaccionado se transforma en un millonario, o si se trata de un acuerdo que internamente
deseaba suscribir, pero no se atrevia a hacerlo. Entonces, el genuino interés en la
introduccidn de la autonomia significativa proviene de su aptitud para justificar normas
del derecho contractual que escapan de su caracterizacion formalista tradicional. Por
ejemplo, ¢qué ocurre con las manifestaciones del consentimiento que, perjudicando los

intereses del contratante, no son explicadas como hipotesis de violencia o fraude?

54 KIMEL, 2003: 117.
545 Raz, 2009: 373.
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Ademas, como fue mencionado en el Capitulo Primero, un rasgo de la interpretacion
tradicional de la practica contractual es la virtual irrelevancia de estos casos, esta
problematica ocupa un lugar importante en los desarrollos tedricos en torno al contrato y
la plausibilidad de introducir consideraciones de distribucion y redistribucion a su
interpretacion. De hecho, la concepcion distributiva de los acuerdos voluntarios de
KRONMAN, centrada en la justificacion de los intercambios en la medida que favorezca al
contratante explotado, da razones para considerar, al menos en principio, que las
consideraciones materiales de la contratacion son relevantes. En contraste, la concepcion
de autonomia de RAz da otra clase de razones para cuestionar la validez de una
convencidn obtenida en contextos marcados por las circunstancias biolégicas o sociales
de las personas®¥®. Témese, a modo de ilustracion, la siguiente situacion hipotética
presentada por este autor: una mujer, habitante de una isla desierta, que es constantemente
acosada por una jauria de animales feroces, dirige todas sus acciones y energias a su
supervivencia®*’. Este caso sirve para ilustrar la intuicion tras la nocién de autonomia
significativa, a saber, que la ausencia de coaccion no es suficiente para satisfacer este
ideal pues, tratandose de una nocion mas exigente que la libertad negativa, la mujer
acosada, si bien libre, no puede ser tenida como una persona significativamente autbnoma
en tanto todas o gran parte de sus decisiones estdn decisivamente orientadas por la
satisfaccion de sus necesidades personales més basicas, como lo es un supervivencia. En
otras palabras, las circunstancias en las que se encuentra le impiden ser autora de su propia
vida®*8,

Volviendo al contrato-institucion, no es necesario imaginar casos asi de extremos, como
para mostrar posibles rendimientos del ideal de autonomia que permitan justificar la
intervencion plblica en favor de contratantes en situaciones desfavorables®*®. Una manera
de ver este fendmeno contemporaneo sugiere tomar en cuenta la asociacion, sugerida por
KIMEL, entre los sentidos de los ideales de libertad negativa y positiva con los ideales de
libertad del contrato (freedom from contract) y libertad para contratar (freedom to
contract)®°. En las teorizaciones conservadoras del contrato, la comprension de la

libertad limitada a su sentido negativo, esto es como libertad del contrato (freedom from

546 RaZ, 2009: 154.

547 RAz, 2009: 374.

548 RAZz, 2009: 374-375.

549 E| propio RAZz advierte que la autonomia completa es imposible y que, por el contrario, es una cuestion
de grados. RAz, 2009: 155.

550 KIMEL, 2003: 136.
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contract), justifica que de ella sélo pueda desprenderse la prohibicion de imponer a los
contratantes obligaciones en ausencia de un fundamento juridico para ello, con lo cual es
coherente la caracterizacion del derecho privado como un orden juridico informado por
el principio de misfeasance ya tratado®. Por el contrario, conforme al paradigma de la
libertad para contratar (freedom to contract), podria desprenderse que el derecho de
contratos contenga presupuestos que no pueden entenderse sin una comprension
igualitarista de este ordenamiento. Puesto en términos mas generales, si la autonomia
significativa fundamenta el ideal de libertad para contratar, éste integra uno de los
requerimientos basicos de las democracias liberales modernas, de tal manera que el
contrato-institucion debe tener una configuracion normativa tal que permita, a todas las
personas que integran la comunidad, acceder a él para los fines que estimen pertinente.

En definitiva, con la incorporacion de la autonomia significativa como principio
filoséfico pertinente a la justificacion del contrato-institucion, habria razones alternativas
a las proporcionadas por KRONMAN, para justificar la intervencion publica en el orden de
los intercambios voluntarios o, a o menos, para no negarla de plano. Ante todo porque,
al situar la justificacion de la intervencion puablica en el orden contractual como un
problema de justificacion de los deberes que el Estado impone a una de las partes del
contrato (en la forma de gravdmenes, deberes positivos o, adn, dirigir el contrato hacia un
determinado proposito de interés general, sea en favor de la otra o de terceros, con ocasion
de la celebracion de un contrato), la persecucion de fines distributivos y redistributivos
se hace efectiva a través de sus reglas, aun si comprende potenciales restricciones a la

libertad contractual que la introduccion de deberes.

21.3. LA INTERPRETACION DE KIMEL

En linea con estas consideraciones, el ideal de autonomia significativa es el presupuesto
central de un grupo de concepciones cuyo exponente mas destacado es KIMEL quien, en
From Promise to Contract, ha propuesto que el valor intrinseco del contrato proviene de
su aptitud para crear relaciones juridicas entre los contratantes, sin requerir de relaciones
personales de por medio ni, consecuentemente, que la confianza deba cumplir algun rol
en la justificacion de la préctica contractual. A este respecto, asocia la funcion del

distanciamiento personal que el ordenamiento contractual desempefia entre las partes, el

551 BENSON, 2010.
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cual permite emancipar a las relaciones contractuales de cualquier otro vinculo que
pudieran existir entre ellas.

Para KIMEL el distanciamiento personal es, ademas, el valor intrinseco del contrato y
aquello que explica, conceptualmente, el contraste entre éste y la practica promisoria, que
también atribuye consecuencias normativas a las obligaciones voluntarias®®?. Y es que
mientras en una relacién contractual la presencia de la confianza es un rasgo contingente
de estas relaciones juridicas, en el caso de la promesa es necesaria. Es por eso que la
confianza puede comprenderse, ain, como trivial, i.e., como una que puede existir incluso
entre extrafios, ya que los contratantes no tienen (no, al menos, necesariamente) que ver
al otro como una buena persona, una que honra sus compromisos o que es respetuosa con
los demas®®,

Asi, pues, el distanciamiento personal facilita la cooperacion alli donde no existe una
razén para confiar en el contratante. EI contrato opera, como dice el propio autor, como
substituto de la promesa, independizando a las partes de la dependencia de las relaciones
personales, para participar a los intercambios voluntarios®*,

Sin perjuicio de este contraste, que es eminentemente conceptual, la confianza bien puede
constatarse en una relacion contractual, lo que viene a reforzar que su presencia es
meramente contingente en este tipo de vinculos. De hecho, como fuera adelantado en la
seccion anterior, KIMEL argumenta que la formalizacién de un acuerdo bajo la forma
institucional del contrato es, en ultimo término, una decision estratégica de los
contratantes segun el contexto sobre el cual ellas operan.

En definitiva, esta concepcién sobre el derecho de contratos lo entiende como orden
normativo orientado hacia la promocién de la autonomia de los contratantes, mas que un
orden tendiente a promover relaciones valiosas. Esto es asi porque, si se atiende a la
particular manera en que facilita la cooperacion (a través del distanciamiento personal),
aumenta el nimero de relaciones de intercambio que una persona puede emprender. El
numero de potenciales contratantes no solo involucra a personas con quienes ya tenga una
relacién valiosa, sino también con otros, como un perfecto extrafio o0 su peor enemigo.
No porque confie en ellos, sino porque, de incumplir injustificadamente, el orden juridico
pone a su disposicion un mecanismo institucional conocido por ambos y cuyos efectos

son ciertos a través de las acciones judiciales ante el incumplimiento®®.

552 KIMEL, 2003: 65.
553 KIMEL, 2003: 58.
554 KIMEL, 2003: 79.
555 KIMEL, 2003: 58.
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21.4. LA PROMOCION DE LA AUTONOMIA SIGNIFICATIVA Y LA JUSTIFICACION DE LA
PRACTICA CONTRACTUAL

Como se ha venido explicando, la incorporacion de la concepcion de RAz sobre la
autonomia, y su influencia en la interpretacion de la libertad contractual por KIMEL,
permiten fundamentar que el régimen institucional de los intercambios voluntarios
admita, y aun exija como condicion necesaria, la intervencion del poder publico en los
intercambios voluntarios arbitrando las controversias en torno al incumplimiento. En esta
linea, si la funcion principal del contrato-institucion es hacer plausibles los intercambios
voluntarios, entonces la concepcion de autonomia en cuestion puede contar como un
principio que justifica, en términos instrumentales, la practica contractual.

A este rendimiento justificativo, debe agregarse que el compromiso con la autonomia
significativa conlleva consecuencias mas extendidas en el plano de la justificacion de la
institucion contractual, la que también tiene el potencial de justificar otras reglas del
derecho contractual debido a su sentido como medio para una competencia justa en que
la actuacion publica que ella demanda no siempre sera la de abstencion®®. Piénsese en
los deberes de informacion tratados en el Capitulo Primero. Mientras en el argumento
raziano favoreceria un derecho de contratos que equilibre el poder negocial,
introduciendo directamente en las relaciones contractuales regimenes como los érdenes
publicos de proteccion, el argumento de COLEMAN los justificaria en la medida que reglas
como las que introducen deberes de informacion, se hacen cargo de problemas de
racionalidad cualquiera sea su causa. Los problemas de desigualdad de poder negocial,
que es una manifestacion de inequidades sociales mas amplias, asi, son interpretables
tanto como un problema de autonomia significativa, como uno atingente a la racionalidad.
Si la colaboracidn tiene algun sentido, entonces, los términos sustantivos de ella deberan
responder a uno y otro imperativo.

Asimismo, el ideal de la autonomia significativa también justifica la ineficacia de
contratos cuya moralidad es cuestionable (referidos como “morally repugnant
undertakings”®®"), calificacion que reciben ciertas relaciones contractuales que no son,
necesariamente, resueltas por las normas minimas del consentimiento. De hecho,

conforme a la interpretacion de KIMEL, si el imperativo de neutralidad no es indiferente a

5% KIMEL, 2003: 122. DAGAN Yy HELLER sostienen la posibilidad de justificar deberes afirmativos en el
derecho de contratos, en virtud del reconocimiento de deberes reciprocos de respeto por la autonomia de
los contratantes, entendida como autodeterminacion. DAGAN y HELLER, 2017: 41-46; 79-80.

557 KIMEL, 2003: 127.
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la moralidad de las opciones disponibles para los agentes significativamente autobnomos,
también es posible explicar por qué la censura de ciertos actos juridicos en el
ordenamiento juridico es compatible con una concepcién liberal del contrato®s,

Una expresion notable de esta clase de situaciones se presenta en los casos comprendidos
por el principio de unconscionability. A su respecto EISENBERG sefiala, a la luz de la
evidencia comparada, que no se trata de un principio que imponga normas paternalistas
en el sentido peyorativo y contrario a la sensibilidad distributiva del derecho
contractual®®®, sino que su principal fundamento moral esta vinculado con el concepto de
moral fault®®, que sirve para caracterizar el grado de reprochabilidad de la conducta del
contratante en términos de la explotacion de la debilidad de su contraparte®®®. En sus

palabras:

En la medida en que las reglas de unconscionability se basan en la prohibicion de
beneficiarse de una conducta moralmente inapropiada, esta doctrina no es més
paternalista que las doctrinas del fraude o la coaccién, porque no es paternalista
negarse a hacer cumplir un contrato obtenido a través de una conducta moralmente

inapropiada®®?,

Asi, por ejemplo, si una persona contrata a otra para la ilustracién de un libro de apologia
racista, existen razones para considerar que ese contrato, tal y como esta redactado, no es
justiciable en atencidn a la ilicitud de su objeto (ex arts. 1461 inc. final, 1463 inc. 1, 1465

y 1466 CC) y de su causa (ex art. 1467 CC)°®3, Lo propio ocurre con las denominadas

58 KIMEL, 2003: 121.

559 KORDANA y TABACHNICK, 2005: 616; en contra, SHIFFRIN, 2000.

560 Nocidn cercana a la culpa del derecho continental, esto es, a

%61 E|SENBERG, 2018: 72.

%62 E|SENBERG, 2018: 92.

563 Art. 1461 inc. final. “Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es
fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes,
o contrario a las buenas costumbres o al orden publico”.

Art. 1463. “El derecho de suceder por causa de muerte a una persona viva no puede ser objeto de una
donacion o contrato, aun cuando intervenga el consentimiento de la misma persona”.

Art. 1466. “Hay asimismo objeto ilicito en las deudas contraidas en juego de azar, en la venta de libros
cuya circulacion es prohibida por autoridad competente, de laminas, pinturas y estatuas obscenas, y de
impresos condenados como abusivos de la libertad de la prensa; y generalmente en todo contrato prohibido
por las leyes”.

Art. 1467. “No puede haber obligacion sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La pura
liberalidad o beneficencia es causa suficiente.

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por ley, o
contraria a las buenas costumbres o al orden publico.

Asi la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa de dar algo
en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita”.
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clausulas abusivas que el derecho del consumo tipifica en tanto importan abiertas
vulneraciones a la buena fe contractual, como (art. 16 g) LPC®%) o, por ejemplo, las reglas
antidiscriminacion (Equality Act 2010) en el &mbito del common law inglés. Estatutos de
esta clase serian, siguiendo a KIMEL, expresion de la autonomia como fundamento para

restringir la libertad contractual®®.

22. EL PROBLEMA DE LO INESPERADO: EL ESTATUS MORAL DE LAS DECISIONES EN
CONTEXTO DE IGNORANCIA O INCERTIDUMBRE

Si las instituciones sociales pueden justificarse en la medida que aseguren alternativas
valiosas a las personas para perseguir sus fines, entonces el ideal de autonomia
significativa exige, a modo de presupuesto, condiciones materiales que los hagan
posibles. Sin perjuicio de lo amplio que parece este enunciado, debe precisarse que la
autonomia significativa sélo alcanza a la factibilidad de que las personas sean autores de
su propia vida pues, como advierte RAZz, el éxito en los planes de vida no es una exigencia
del principio de autonomia significativa®®. Como se observa, esta concepcion sélo
pregona que un agente significativamente autonomo sea él, y sélo él, el protagonista de
su propia historia, que el éxito o el fracaso han de ser, en definitiva, suyos®®’.

Esta prevencion lleva a reconsiderar el rendimiento de la tesis de RAz con respecto al
derecho contractual. Primero que todo, debe considerarse que el éxito de un proyecto de
vida no depende, exclusivamente, de las solas decisiones del agente, proposicion que
puede ser admitida sin problemas por defensores de la autoria significativa ya que,
precisamente, este principio demanda de la comunidad cumplir un rol activo para facilitar
a los individuos emprender su proyecto de vida. Empero, es necesario anotar que sus
defensores enfrentan un requisito justificativo adicional en lo atinente a la aplicacion del
principio (comparados por ejemplo a los defensores de un Estado minimo), pues la
autonomia significativa exige una intromision no sélo en la vida del agente en particular,

sino también de las personas que lo rodean.

%4 Art. 16 LDC. “No produciréan efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones
que:

g) En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parametros objetivos, causen
en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las partes
se deriven del contrato. Para ello se atendera a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o
generales que lo rigen. Se presumira que dichas clausulas se encuentran ajustadas a exigencias de la buena
fe, si los contratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un 6rgano administrativo en
ejecucion de sus facultades legales”.

565 KIMEL, 2003: 129.

56 RAZ, 1986: 371.

%7 Raz, 1986: 370.
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Las implicancias en el plano justificativo no se detienen aqui, pues también cabria atender
al rol que la comunidad debe cumplir con respecto a la determinacion de qué principio
legitima la intervencion estatal. Esto implica la necesidad de contar con un criterio
normativo a partir del cual pueda evaluarse si una determinada accién de la comunidad
en la concrecion de los planes de vida de los individuos puede o no tenerse por justificada.
Y este punto, segln se vera a continuacion, es problematico para la teoria en comento.
Considérese el siguiente ejemplo originalmente presentado Bernard WiLLIAMS: con el fin
de “perseguir su arte”, un pintor (convenientemente bautizado “Gauguin), escoge
formarse como un artista autodidacta, privilegiando experiencias en lugares exéticos y un
estilo de vida poco comun, por sobre una educacion artistica formal posiblemente mas
compatible con estabilidad laboral en el largo plazo pero limitativa de su potencial
creativo. Lamentablemente, la obra de Gauguin sélo alcanzaria notoriedad con
posterioridad a su muerte®®8,

En lo atinente a la discusion planteada, cabria preguntarse si puede considerarse a
Gauguin como el genuino el autor de su devenir artistico. Esta duda es razonable, en tanto
no solo sus decisiones en vida pueden estimarse como parte de la explicacion de su
destino, pues una infinidad de posibles eventos pudieron haber incidido en como resultd
su vida, como lo son, por ejemplo, accidentes biogréaficos tales como la experiencia de su
infancia vivida en el PerQ, su origen social, que desistiera de una vida de lujos o que
sufriera una enfermedad que, en esa €poca, no tenia tratamiento.

Sin embargo, y cuando sea cierto que no es el objeto de esta teoria perfeccionista, las
condiciones que ordenaria el ideal de autonomia significativa sélo pueden constatarse
hasta el momento en que el agente se inclina por una opcion en vez de otras. Es decir, la
autonomia significativa no considera la generacién de estados de cosas que, al momento
de la decision, son desconocidas por los agentes.

Como se vera a continuacion, la incidencia de la suerte en los proyectos de vida
compromete el rendimiento justificativo de la autonomia significativa, pues ella no
incorpora criterios normativos que fundamenten la identificacion de las condiciones
moralmente relevantes, por lo que no es posible identificar, de entre todas las condiciones
relevantes para la explicacion histdrico-causal del estado de cosas relevante, sobre cuéles

de ellas el Estado puede intervenir o debe corregir.

568 WiLLIAMS, 2002: 22.
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22.1. LA INCIDENCIA DE LA SUERTE EN LA RESPONSABILIDAD MORAL

Limites como los mencionados evidencian la necesidad de considerar una justificacion
alternativa, correspondiente al tipo de juicio relevante en el &mbito de la filosofia moral
y la justicia social denominado, genéricamente, suerte moral. En términos simples, la
suerte moral es un concepto filoséfico que atiende a la pregunta sobre el tipo de
circunstancias que inciden en los estados de cosas que afectan la evaluacién de la
responsabilidad moral de las personas. En un caso como el de Gauguin, por ejemplo,
hacerlo responsable de su ocaso, de su fama pdstuma, de su deteriorada salud o del
sufrimiento emocional que pudo causar (por nombrar algunas circunstancias afortunadas
o desafortunadas con respecto al hipotético plan de vida que se le ha atribuido), exige
identificar qué clase de circunstancias deben ser consideradas para evaluar las acciones
de los agentes en un determinado contexto comunitario.

En este orden de ideas, preguntas tales como la atribucion de responsabilidad a Gauguin
por la satisfaccion o insatisfaccion de su plan de vida, exige, previamente proponer una
manera en la cual deben ser ponderadas las condiciones que inciden en el éxito de su
proyecto. Esta ponderacion, que no es otra cosa que un juicio normativo, esta asociada a
la admision de algun rol evaluativo de la suerte en los juicios morales, en términos tales
que el reproche o el elogio de una determinada accién del agente es determinada por la
concurrencia de un evento fuera de su control®®®. En este sentido, la que a la postre seria
la formulacién candnica de la suerte moral, es aquella planteada por Thomas NAGEL en
los siguientes términos: “cuando un aspecto significativo de lo que alguien hace depende
de factores que escapan a su control, pero seguimos tratdndolo en ese sentido como un
objeto de juicio moral, puede llamarse suerte moral™°°,

Considérese otro ejemplo propuesto por este autor, atinente al reproche moral que puede
hacerse a un conductor imprudente®*. Indudablemente, un conductor que no esta atento
a las condiciones del transito no esta realizando un acto que merece loas, pero tampoco
pareciera razonable que no se le reproche severamente si, como resultado de su mala
conduccion, atropella a un peaton con un resultado fatal. La circunstancia (contingente,
desde luego) de que un peaton se encuentre, por decirlo de una forma, en el lugar y

momento incorrecto, es una condicion que también contribuye al desenlace fatal, pero su

569 NAGEL, 1979: 25.
570 NAGEL, 1979; 26.
571 NAGEL, 1979: 25.
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concurrencia esta fuera del control del conductor. ;Cémo puede darse sentido a esta
paradoja?

Ante todo, debe contextualizarse que el tratamiento de la suerte moral es una
problematizacion de un elemento central en la filosofia occidental moderna, cual es la
idea kantiana de que los juicios morales son independientes de los factores externos a la
voluntad del agente®2 y, particularmente, a la conexion entre las ideas de inmunidad a la
suerte de la moral y el valor supremo de la moralidad®”. Por otro lado, autores como
WiLLIAMS y NAGEL han planteado que las conclusiones a las que puede arribarse desde
el presupuesto de la incondicionalidad de los juicios morales asi planteada son incémodas
desde la perspectiva de nuestra experiencia moral. En este orden de ideas, como fuese
destacado por WiLLIAMS, la suerte moral incide a tal punto en la formulacién de los juicios
morales sobre las acciones de las personas que una de las siguientes consecuencias seria
necesaria: o bien se afirma que la moralidad es inmune a la suerte, o el concepto de suerte
no puede dejar intacto al concepto de moral®™,

La primera de estas concepciones, que propone la inmunidad de la moral a factores
contingentes, se aprecia claramente en el siguiente parrafo de la Fundamentacién de una

Metafisica de las Costumbres de KANT (y que es explicitamente tratado por NAGEL®"):

La buena voluntad no es tal por lo que produzca o logre, ni por su idoneidad para
conseguir un fin propuesto, siendo su querer lo Unico que la hace buena de suyo vy,
considerada por si misma, resulta sin comparacién alguna mucho mas estimable que
todo cuanto merced a ella pudiera verse materializado en favor de alguna inclinacion
e incluso, si se quiere, del compendio de todas ellas. Aun cuando merced a un destino
particularmente adverso, o a causa del mezquino ajuar con que la haya dotado una
naturaleza madrastra, dicha voluntad adoleciera por completo de la capacidad para
Ilevar a cabo su proposito y dejase de cumplir en absoluto con él (no porque se haya
limitado a desearlo, sino pese al gran empefio por hacer acopio de todos los recursos
que se hallen a su alcance), semejante voluntad brillaria pese a todo por si misma cual

una joya, como algo que posee su pleno valor en si mismo. A ese valor nada puede

572 Debe anotarse que la posiciones de ambos autores presentan importantes diferencias entre sf, siendo
esencial para este contraste las diferencias entre las propuestas de estos autores en lo referido al objeto de
su reflexion filosofica. WILLIAMS, quien centra su ejercicio en la justificacion del propio agente de sus
actos, se ocupa de la incidencia de la suerte constitutiva en la capacidad del agente para “reflective assessent
of this own actions” (WILLIAMS, 002: 36); NAGEL, en cambio, juicio externo la conducta del agente. Para
un desarrollo sintético del contraste, ver (STATMAN, 1993: 5y 10).

573 WILLIAMS, 2002: 20.

574 WILLIAMS, 2002: 39.

575 NAGEL, 1979; 25.
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afiadir ni mermar la utilidad o el fracaso. Dicha utilidad seria comparable con el
engaste que se le pone a una joya
para manejarla mejor al comerciar con ella o atraer la atencién de los inexpertos, mas

no para la recomendarla a los peritos ni aquilatar su valor®’,

De este segmento, WILLIAMS interpreta que, en esta comprension, el valor moral de las
acciones humanas es inmune a la suerte ya que tanto “la disposicion a corregir el juicio
moral” como “los objetos de dichos juicios” son libres de contingencias externas en tanto
productos de la voluntad no condicionada (“unconditioned will”): “Asi como, en el
ambito del caracter, lo que cuenta es el motivo y no el estilo, los poderes o las dotes, en
la accion no cuentan los cambios realmente efectuados en el mundo, sino la intencion con
la cual son ejecutados’™"’.

Conforme a esta vision, comenta Daniel STATMAN, la voluntad buena o mala es predicada
con prescindencia de todas las contingencias del mundo®’®, de tal forma que si la
capacidad de la agencia moral de un agente racional resulta impermeable a elementos
externos a la voluntad, entonces resultaria forzoso concluir su incondicionalidad y, por
tanto, la inmunidad de la voluntad humana a la suerte®’. Luego, los juicios morales no
han de ser sensibles a las contingencias, como lo son los talentos, los deseos, las
inclinacion, los privilegios, entre muchas otras circunstancias de esta clase>®.

Contra la perspectiva kantiana, NAGEL argumenta que las personas no son moralmente
evaluadas de la misma forma que otras por algo que no fue su culpa o que fue causado
por factores externos o fuera de su control®®. Volviendo la pregunta sobre la
responsabilidad del conductor imprudente, existe una diferencia moral relevante entre la
conduccién imprudente de un automdvil y un cuasidelito de homicidio, pero que el
conductor imprudente atropelle a un peaton depende de que éste se encuentre cruzando
la calle en el preciso momento en el que aquel cruza imprudentemente una luz roja®®?.
Esta es la raiz de la importancia del control en el topico de responsabilidad moral y la
evaluacion de las acciones de las personas. NAGEL, conviene destacar, es explicito en este

sentido: “La suerte moral es asi porque si bien hay varios aspectos en los que los objetos

576 KANT, 2002: 80

57T WILLIAMS, 2002: 20.

578 STATMAN, 1993: 4.

579 WiLLIAMS, 2002: 20.

580 WiLLIAMS, 2002: 20.

581 NAGEL, 1979; 25.

582 NAGEL, 1979; 25. Es importante anticipar que el alcance de esta constatacion no es extrafio en el plano
de las préacticas institucionalizadas a través del derecho. Ent al sentido, OLSARETTI, 2009: 168.
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naturales de evaluacion moral estan fuera de nuestro control o estan influenciados por lo
que esté fuera de nuestro control, no podemos reflexionar sobre estos hechos sin perder
el control sobre los juicios™>3,

Para quien defienda la suerte moral el control es un criterio normativo relevante en el
juicio de las acciones humanas. A este respecto, resulta til rescatar principio de control
de Dana NELKIN, conforme al cual “somos moralmente responsables solo en cuanto a
aquellos que pueda determinarse como dependientes de factores que estan bajo nuestro
control” y su corolario, “Dos personas no deben ser evaluados moralemente de forma
distinta si la unica diferencia entre ellas se debe a factores que estan mas alla de su
control”. Al mismo tiempo, como define HURLEY, “decir que algo es un asunto de suerte
para una persona, en el sentido relevante para la justicia, es implicar que ella afecta
favorable o desfavorablemente a los intereses de ella”®®*. Por tanto, respecto del ejemplo
del conductor negligente, habria de sefialarse que su suerte moral sera buena si no
atropella al peaton y mala si lo inverso ocurre.

A la luz de las ideas expuestas, no son dificiles de advertir las tensiones que genera la
nocion de suerte en la de responsabilidad moral pues, de llevarse hasta sus ltimas
consecuencias, todo fendmeno es una cuestion de suerte. De hecho, si se sostiene que la
suerte moral es un rasgo de la vida humana®®, ;es posible que las personas seamos
responsables por algo? Si se propone que la suerte y el control son conceptos
absolutamente antitéticos, el resultado paraddjico es evidente si se admite,
simultaneamente, que la suerte incide en todos los fendmenos que involucran la agencia
humana®®, y la improcedencia de atribuir responsabilidad a un agente por eventos que no
estan bajo su control®®’. Esta interpretacion da lugar a una disyuncion (si se quiere, entre
una posicién determinista y otra indeterminista): o bien no existe libre albedrio (ni la
responsabilidad), o el concepto de suerte es falso®®. Mientras el primer escenario
responde a la intuicion de que la moral no puede cumplir ningun rol evaluativo sobre la
agencia humana®®®, el segundo (que rememora la conclusion kantiana) permite ampliar el

principio de control hasta el punto de afirmar la falsedad de la nocion de suerte®®.

583 NAGEL, 1979: 27.

584 | IPPERT-RASMUSSEN, 2016: 57, refiriéndose a HURLEY, 2003: 107.

585 | |PPERT-RASMUSSEN, 2016: 56, citando a NAGEL 1979; STATMAN, 1993: 11; WILLIAMS 1981: 21.

586 Como dice NAGEL, “When we add up resultant, circumstantial, constitutive, and antecedent causal luck,
the area of life that is free of luck seems to shrink ‘to an extensionless point” (NAGEL 1979: 35).

587 NAGEL, 1979: 66.

568 MELE, 2010.

589 NAGEL, 1979; 26.

590 ZIMMERMAN, 1987; NELKIN, 2019.
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22.2. PRECISIONES CONCEPTUALES

Un primer paso para plantear una posicion intermedia (o, si se quiere, compatibilista sobre
estos dos conceptos) depende de que los conceptos de responsabilidad y suerte sean
delimitados. Primero que todo, es importante precisar que los juicios en los que interviene
la suerte se corresponden con la nocion de responsabilidad consecuencial. A
continuacion, con respecto al concepto de suerte, S. L. HURLEY Yy Jasper LIPPERT-
RASMUSSEN apuntan a delimitarlo con el fin de mostrar, como dice el ultimo, que la suerte
ocupa un lugar mucho menos amplio en la agencia humana de lo que puede suponerse®®?.
Para este propdsito, es Gtil recordar la influyente tipologia propuesta por NAGEL, quien
agrupa a los objetos naturales que forman parte de los juicios morales en cuatro clases
conceptualmente independientes pero que, eventualmente, pueden interrelacionarse entre
si°%2, En una de esas clases, en el evento fortuito intervienen elementos que determinan la
personalidad, como son las inclinaciones, las capacidades y temperamento, esto es, suerte
constitutiva. Si la suerte recae sobre los problemas y las situaciones que enfrenta el agente
moral cuya conducta se evalUa, se tratara de suerte circunstancial. A su vez, si la suerte
incide en los antecedentes del estado de cosas por el cual se estd responsabilizando al
agente, se tratara de suerte causal.>®®. Por Gltimo, NAGEL identifica la suerte en los
resultados, como aquella que incide en la manera como resultan las acciones y los
proyectos que se emprenden®®.

Ante la advertencia de NAGEL de que la amplitud de circunstancias constitutivas de suerte
moral puede reducir drasticamente el plano de las decisiones humanas®®, es posible
admitir la suerte moral como un concepto valido para los juicios morales (efectivamente
la agencia humana estd determinada, total o parcialmente, por objetos externos a su
voluntad) en la medida que se asume una posicion compatibilista, en el contexto del
debate mas amplio sobre libertad y causalismo. La objecion en cuestion (y la extrema
consecuencia que teme, esto es, negar la responsabilidad moral de las personas), no es un
problema atinente a la nocion de suerte moral sino, mas ampliamente, un problema

filoséfico previo y de mayor profundidad, a saber, el determinismo causal. En otros

591 LIPPERT-RASMUSSEN, 2016: 56-57.

592 STATMAN, 1993: 11.

593 Como se vera mas adelante, esta categoria es particularmente relevante para el igualitarismo. De hecho,
LIPPERT-RAMUSSEN identifica esta categoria en términos al contenido de lo que RAwLS denomina loteria
social. LIPPERT-RASMUSSEN, 2016: 57.

5% NAGEL, 1979: 28.

SSNAGEL 1979: 35.
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términos, si la discusion en torno a la suerte moral presupone de antemano una posicion
compatibilista, entonces es posible observar que el debate en torno a la suerte moral es
mas cercano a un juicio normativo, antes que causal, de los elementos que, siendo

externos a la agencia de las personas, les pueden ser atribuidos.

22.3. CRITERIOS NORMATIVOS DE RESPONSABILIDAD Y SUERTE MORAL

Una interpretacion plausible de la nocién de suerte moral requiere adscribir al
compatibilismo, esto es, la tesis segun la cual la accion libre es compatible con el
determinismo. A este respecto, siguiendo la descripcion de MELE, la idea central de estas
posiciones es que cuando a intencionalmente (esto es, libre de compulsiones y
coacciones) hace ¢, la circunstancia de que por cualquier otra razéon ese ¢ esté
determinado, no excluye que ese ¢ haya sido su accién libre®®®. Asi, una posicion
compatibilista como la de FRANKFURT propone que una persona pueda ser
responsabilizada moralmente de su accién (), incluso si no pudo haber hecho otra cosa
(9’)*°". Esto es posible, en parte, porque la imposibilidad de ¢’ no cuenta como
explicacion de por qué a hizo ¢ o, dicho de otra forma, que de la sola omision de ¢’ no
se sigue que haya podido hacer ¢°%. Simplemente, porque no se puede saber la razon de
por qué a, en ese particular caso, no hizo ¢’.

En linea con las premisas compatibilistas, puede plantearse que el peligro denunciado no
tiene la gravedad que los detractores de la suerte moral reclaman o, en el peor caso, el
principio de control requiere de cierta flexibilizacion. De todos modos, puede anotarse
que la objecion no tiene en cuenta que mientras la suerte moral incide en la evaluacion de
la accion del agente segun las circunstancias concretas en que ella se desenvuelve, el
reproche moral s6lo podria recaer sobre los sujetos morales y no una constatacién sobre
los estados de cosas. Es decir, la clase de enunciados atingentes a la suerte moral da cuenta
de evaluaciones sobre la accion de un agente (justificada o injustificada, buena o mala,
etcétera), mas no sobre los elementos facticos que integran la descripcion de las causas
de un estado de cosas.

La distincion entre el juicio de justificacion de a'y la explicacion de ¢ como una particular

accion de una descripcion o explicacion de un estado de cosas es, pues, atinente a la

5% MELE, 2010.

597 Este es el denominado principio de posibilidades alternativas. FRANKFURT, 2007: 10.

5% Al respecto, concluye FRANKFURT, que el principio de posibilidades alternativas puede reemplazarse
por un principio conforme al cual una persona no sea moralmente responsable por @, si lo hizo sdlo porque
no pudo haber hecho otra cosa. FRANKFURT, 2007: 8.
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atribucion de responsabilidad moral y se trata de un ejercicio de justificacion y no uno de
explicacion. Luego, para evaluar el comportamiento del agente, la pregunta que introduce
el concepto de suerte moral tiene relacién con la identificacion de qué tipo de
circunstancias son, a fin de cuentas, relevantes en la evaluacion de los actos del agente.
De ahi que la calificacion de buena o mala suerte en términos morales se refiera no tanto
a lo deseable o indeseable del evento fortuito E, sino, simplemente, a si su presencia es
suficiente para justificar al agente que, de otra forma, seria responsable. La diferencia
entre el enunciado “a causo la muerte de b” y “a es responsable por la muerte de b” es la
diferencia entre un enunciado descriptivo y un enunciado evaluativo 0 normativo, detras
del cual existe no s6lo una explicacion causal, sino también una decision sobre un criterio
normativo.

Ahora bien, un defensor de la suerte moral enfatizaria que la evaluacién de las acciones
de los agentes racionales es, por definicion, un ejercicio retrospectivo, de manera tal que
su punto de partida es una descripcién del estado de cosas cuya atribucion al agente es
polémica. Asi, afirmar que un agente es responsable, presupone que efectivamente a haya
realizado ¢, mas no exige que se conozcan todos los eventos que pudieran ser parte de la
explicacion causal. Es por esto que, en este juicio retrospectivo la plausibilidad de estados
de cosas alternativos a E no materializados son, para esos efectos evaluativos,
absolutamente irrelevantes.

Volviendo sobre el caso del conductor negligente de NAGEL, aun si pudiera concordarse
en que la mayoria de las condiciones necesarias para producir el atropello fatal no pueden
ser controladas por el conductor (y, por tanto, son fortuitas en un sentido amplio), de ello
no se sigue que no haya podido evitar el resultado del atropello en ningun evento pues
existié una accién de su parte. Aplicando el principio de control, tal como no parecen
razonables las interpretaciones de la suerte moral mas cercanas al determinismo que no
exigirian demasiado para justificar la accion de un agente (al fin y al cabo, éste no
controlaria practicamente nada), tampoco lo son las posiciones mas cercanas al
indeterminismo que exigirian lo opuesto para responsabilizar al agente. En el ejemplo, si
el conductor sufriera de una grave miopia, antecedente que por definicidn corresponde a
la suerte constitutiva, no se seguiria necesariamente que la accion fuera resultado de esta
condicion de salud. Por tanto, aun si nuestro conductor fuese Mr. Magoo, y aunque la
miopia pudiera describirse como causa del accidente y como un problema de suerte
constitutiva, si se le atribuye responsabilidad por el accidente es sobre los estados de cosas

y acciones sobre las cuales si tuvo control, por ejemplo, tomar precauciones adicionales
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para conducir un vehiculo motorizado con los anteojos adecuados. Dicho de otro modo,
Mr. Magoo no es responsable de su miopia, pero si del atropello, sin perjuicio que dicha
condicidn sea un caso de genuina mala suerte moral con respecto a lo atinente a ceguera,
pero no podria serlo en lo referido a la presencia del peatdn en la via publica.

A una conclusién similar podria arribarse con respecto a la responsabilidad de un sicario
que dispara a la cabeza a su objetivo ya que, aun cuando la explicacién causal del
resultado integre elementos adicionales a su voluntad (como, por ejemplo, que la
trayectoria exitosa de la bala requiera de ciertas condiciones climaticas, una aptitud innata
para manejar armas, una vista privilegiada o un temblor involuntario de la mano) no altera
que el reproche sea a su accioén de matar, sin perjuicio del rol que pudieran tener las
condiciones no controladas del evento (en ese limitado sentido, “fortuito”) en su
concrecion.

Lo mismo puede ocurrir tratdndose de la suerte circunstancial. Tdmese, como referencia,
el ejemplo de NAGEL: a proposito del soldado nazi que participd de un campo de
concentracion, si bien podria considerarse su involucramiento en la Segunda Guerra
Mundial como un problema de suerte circunstancial por haber nacido en la Alemania a
inicios de la Republica de Weimar, dificilmente ello cuente como una consideracion
relevante para justificar su coparticipacion en los crimenes de lesa humanidad perpetrados
en el Tercer Reich. O, al menos, esta circunstancia resulta trivial para efectos de establecer
su responsabilidad, toda vez que la pregunta relevante tendria que ver con la posibilidad
de ejercer control, no sobre su origen, sino sobre la accién o decision de cometer
homicidio, como lo podria ser el caso de haber actuado bajo coaccion.

Si esto es asi, entonces la consecuencia del ejemplo canonico de la suerte circunstancial,
y la correccion de la evaluacion diferenciadas al colaborador nazi y su contrapartes
imaginaria en Argentina, no es verdadera porque existe un elemento de ese reproche que
no esta condicionado a la contingencia geografica®®. Si es asi, el fracaso general de la
nocion de libre albedrio no es tal, toda vez que la admision de cierta permeabilidad a la
suerte moral en la responsabilidad es un juico que descansa en una premisa normativa,
que no cabe confundir con la descripcién del estado de cosas sobre el cual se realiza la

evaluacion®®,

22.4. DEFICIT JUSTIFICATIVO A PROPOSITO DEL CONTRATO-INSTITUCION

599 NELKIN, 2019: 5.
600 STATMAN, 1993: 12.
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Lo expuesto en los parrafos anteriores muestra la principal razén por la cual la nocion de
autonomia significativa es problematica para efectos de justificar la institucion
contractual. Recuérdese, como fue expuesto en el Capitulo Tercero, el contrato cumple
una funcién principal de estabilizacién de los intercambios voluntarios, y una secundaria
de neutralizacion de los infortunios, siendo esta ultima necesaria para que aquella pueda
sostenerse en términos de sus efectos. Estas funciones, en tanto integrantes de la
descripcion del contrato como una institucion social, deben ser consideradas en el juicio
normativo o evaluativo en cuestion. La concepcion sobre la justificacion del contrato-
institucion que aqui se propone es, por lo tanto, instrumental en tanto son sus funciones,
esto es, sus efectos favorables, los que son evaluados para la obtencion o satisfaccion de
un determinado valor.

Pues bien, en la propuesta de KIMEL, la justificacion del contrato-institucion radica,
esencialmente, en una evaluacion de su capacidad para promover la autonomia de los
contratantes atendida su funcion de distanciamiento personal. Y si bien este es un juicio
con el cual puede concordarse, existen razones para hacerlo con ciertas reservas. En este
sentido, el juicio critico que interesa plantear se fundamenta en la afirmacion, introducida
en secciones anteriores, de que hay razones para sostener que las instituciones sociales
deban de ser sensibles a las circunstancias que, incidiendo en el éxito del plan de vida, no
puede ser normativamente atribuidas a la agencia las personas. En el caso particular del
contrato-institucion, la critica equivalente al modelo de KIMEL seria la siguiente: si la
promocion de la autonomia es apta para justificar la imposicion de deberes positivos sobre
los contratantes, la plausibilidad de dicha justificacion precisa de un criterio normativo
que identifique respecto de qué clase de circunstancias habria una obligacion para el poder
publico de intervenir a favor de uno de los contratantes. Los problemas del criterio raziano
que sigue KIMEL, esto es, que todo el criterio normativo deba desprenderse de “la
posibilidad de ser autores de su propia vida”, es patente cuando se trata de justificar las
funciones que el contrato-institucion cumple.

Estos problemas se expresan en la imposibilidad de dar cuenta, cabalmente, de las
funciones descritas en el Capitulo Tercero. Esto, porque el contrato-institucién no sélo
contiene reglas sensibles a la ocurrencia de infortunios sino, mas importante ain, contiene
en si misma criterios normativos para evaluar por qué las personas son juridicamente
responsables. Entonces, si bien la nocion de autonomia significativa puede genéricamente
justificar la intervencién de la comunidad a través de sus instituciones en la cotidianeidad

de sus interacciones, no propone un criterio normativo que explique la compatibilidad de
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las nociones de suerte y responsabilidad. Explicitamente, si bien la autonomia
significativa puede justificar la funcion de estabilizacion de los intercambios voluntarios,

falla en hacer lo propio con la funcién de neutralizacion de los infortunios.

23. JUSTIFICACION IGUALITARISTA DEL CONTRATO-INSTITUCION Y EL IGUALITARISMO

El déficit justificativo que arrojan las concepciones del contrato-institucion en términos
de autonomia significativa conduce a que, en este Gltimo tramo de la investigacion, se
desarrolle una propuesta alternativa de justificacion de la institucion que, sintéticamente,
se sustenta en torno a la siguiente idea fuerza: el derecho contractual se justifica
eminentemente como una institucion igualitarista, es decir, desde el ideal politico de que
el bienestar de las personas no puede estar marcado decisivamente por eventos que no
estan bajo su control. Mas precisamente, el igualitarismo o liberalismo igualitario justifica
el contrato-institucion en tanto cumple las funciones de estabilizacion de los intercambios
voluntarios y la funcion de neutralizacion de los infortunios. Como fuera visto en el
Capitulo anterior, que se afirme que las reglas vinculadas a estas funciones hagan posible
que, a partir de su consentimiento, las partes asuman o prevengan, distribuyan o trasladen,
riesgos, se explica en que al someter un intercambio de bienes a las reglas contractuales,
las partes estan resguardandose del riesgo de que la otra parte no cumpla con lo pactado
(funcion de estabilizacion de los intercambios) y de los demés riesgos asociados a
circunstancias imprevistas que pueden afectar el cumplimiento de lo pactado (funcién de

neutralizacion del infortunio).

23.1. SOBRE EL LIBERALISMO IGUALITARIO

El igualitarismo corresponde a un grupo de teorias sobre la justicia social que cuestionan
la incidencia de la suerte en la atribucion de las consecuencias por sus decisiones®®*. En
la literatura, este concepto nuclear suele expresarse de distintos modos y énfasis. Algunos,
por ejemplo, enfatizan en la incidencia distributiva que ciertos factores tienen en el plano

de la justicia social. KEREN-PAz, por ejemplo, identifica como la idea comun entre los

801 Sin perjuicio de lo cual, segln se vera, el igualitarismo de la suerte, tematica central de este capitulo, no
es una teoria sobre la moralidad individual, sino sobre la justicia social (Infra §23). En este sentido, se
advierte que un igualitarista de la suerte no es una teoria moral completa ni, aun, una teoria de la justicia
completa. Como sefiala LIPPERT-RASMUSSEN, el igualitarismo de la suerte se limita a defender una
condicidn suficiente para evaluar una distribucion como injusta al tenor de la incidencia del azar en ella
LIPPERT-RASMUSSEN, 2016: 3).
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autores igualitaristas que todos los participantes de la distribucién obtengan el bien a
distribuir (recursos, bienes primarios, etcétera) segun el criterio que sea que defienden®?,
Otros, en cambio, enfatizan la incidencia en el bienestar de las personas, o de una clase
de personas, de ese tipo de circunstancias®®. Asi, DWORKIN, sefiala que tras el
igualitarismo residen preguntas tales como cuando y hasta qué punto es correcto que los
individuos soporten la carga de sus desventajas o desgracias, y cuadndo corresponde que
los demas miembros de la comunidad alivien o mitiguen estas consecuencias®®,

Aunque sistematizar el igualitarismo no sea el proposito de este trabajo, si se pueden
presentar algunas precisiones fundamentales para comprender el particular uso que se
dara a este marco teorico en la justificacion de la institucion contractual. La primera es
tomar una distincién, propuesta por RAwLS, entre distribucion (distributive justice) y
justicia en la asignacién (allocative justice), a efectos de responder la pregunta si
corresponde al contrato-institucion el rol de distribuir directamente la riqueza de una
manera justa®®. Esto permitira que al responder al problema distributivo del contrato, el
debate sea reconducido a intuiciones menos extrafias para el derecho privado, como por
ejemplo, que un eventual rol distributivo el contrato-institucion tiene que ver mas con la
prerrogativa para celebrar relaciones juridicas que con una intervencién directa en los
términos sustantivos de esta clase de convenciones, o una transferencia directa o indirecta
de recursos de un contratante a otro.

La segunda precision se conecta con la critica a los defensores de la promocion de la
autonomia significativa como ideal justificativo del contrato-institucion, en particular con
la tension ente suerte moral y responsabilidad. Para estos efectos, se insistirad en la idea
de la arbitrariedad moral de los factores que estan fuera del control de los contratantes,
son normativamente irrelevantes. En este orden de ideas, GARGARELLA explica que las
personas han de ser igualadas (por las instituciones sociales) en cuanto a sus
circunstancias, de forma tal que lo que les ocurra sea consecuencia de sus elecciones y,

consecuentemente, sea su responsabilidad®®. De hecho, segn este autor:

Podriamos afirmar que es moralmente arbitrario, por caso, el hecho de que una

persona nazca en el marco de una familia rica o pobre; o dentro de un ambiente

602 KEREN-PAZ, 2007: 7.
603 DWORKIN, 2001: 287.
604 DWORKIN, 2001: 287.
605 RAWLS, 2001: 50.

606 GARGARELLA, 1999: 40
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cultural estimulante o poco estimulante. Del mismo modo, resulta moralmente
arbitrario que una persona aparezca dotada con enormes talentos y otra con muy
pocos; o que alguien carezca de ciertas capacidades basicas; o que un determinado
sujeto tenga un caracter tal o cual. (...) La idea es que cada uno debe aceptar pagar el
costo de las elecciones por las que se inclina: en el ideal de la concepcidn liberal, los
individuos deben ser considerados responsables de sus acciones, y no meras victimas

de su destino a las cuales el estado siempre debe apoyar®’,

En altimo término, debe precisarse que la concepcion de responsabilidad en cuestion es
una nocién de responsabilidad consecuencial. Siguiendo a OLSARETTI, ante la pregunta
de por qué hacer responsable a un agente por un factor de atribucién, una nocioén de
responsabilidad consecuencial a la luz del igualitarismo sostendria que solo por aquello

que ese individuo puede controlar®

. De esta manera, en términos igualitaristas, respecto
de quien haya nacido con un defecto congénito que afecta radicalmente su vida (en
términos de costos médicos, calidad de vida, prospeccion laboral, etcétera), no sélo es
improcedente responsabilizarla por estos efectos adversos, sino también que con respecto
a sus consecuencias, de tal forma que sean soportadas, matizadas o controladas por otra
persona (por ejemplo, quien sea responsable, en el sentido empleado, de su mala

situacion) o, alternativamente, por la comunidad®®.

23.2. LA JUSTICIA COMO EQUIDAD DE RAWLS

De acuerdo con KyMLICKA, es fundamental en la concepcion de justicia como equidad
de RAwLs, la idea segun la cual las circunstancias que no responden a una eleccion del
agente no son aptas para justificar su bienestar®*°. Esto, a su vez, responde a una distincion
entre circunstancias no elegidas (como lo son, por ejemplo, los dotes naturales de las
personas) y aquellas relacionadas a sus elecciones. Luego, un sistema social justo no
admite que la distribucion de los bienes primarios sea inapropiadamente influenciada por

factores moralmente arbitrarios®!®.

807 RAWLS, 1971: 72.

608 Esto es sin perjuicio de que, en nuestras practicas institucionales, se observan atribuciones de
responsabilidad que no encajen con este limite. De hecho, algunos estatutos del derecho privado prescinden
de evaluar la conducta del agente juridicamente responsable, como es el caso de la responsabilidad vicaria
en el derecho continental. Sobre este particular, OLSARETTI, 2009: 168.

609 Es importante notar la diferencia del contenido del concepto de responsabilidad que se observa respecto
de la suerte moral y la justicia social. Como fuera revisado, el tindem suerte y responsabilidad es una
pregunta por la evaluacion de la accién de los agentes como reprochable o valiosa. Supra §22.1.

610 KYMLICKA, 1990: 70. En contra, SCHEFFLER, 2003: 11.

611 RAWLS, 1971: 72.
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Para desarrollar las implicancias provenientes de esta posicion, es necesario reconstruir
la concepcidn de la justicia como equidad. Pues bien, esta propuesta de RAWLS es una
concepcion politica sobre la justicia social orientada hacia las democracias liberales, que
concibe a la sociedad como un sistema de cooperacion social cuyas condiciones de

justicia han de permanecer en el tiempo®?

. Como sintetiza el propio RAWLS en Justice as
Fairness, en una sociedad asi descrita concurren dos ideas fundamentales, a saber, aquella
segun la cual los ciudadanos son personas iguales y libres y aquella de una sociedad bien
ordenada, esto es, una sociedad efectivamente gobernada por cierta concepcion publica
de justicia®®®.

A esta concepcion publica de justicia, a su vez, son atinentes los principios de justicia que
especifican los términos de la cooperacion social justa®*, los cuales no sélo informan la
asignacion de los derechos y deberes basicos que han de ser asignados a traves de las
instituciones politicas y sociales basicas, sino que también regulan la division de los
beneficios que resultan de la cooperacion social y la asignacion de las cargas necesarias
para fundamentarlas. Estas reglas e instituciones son consideradas, en la tradicion

rawlsiana, como la estructura basica de la sociedad®®.

23.2.1. LA JUSTICIA DISTRIBUTIVA Y LOS BIENES PRIMARIOS

Para efectos de esta investigacion, es necesario referirse a la manera en que la justicia
distributiva rawlsiana es una concepcién igualitarista. Pues bien, el foco de la justicia
como equidad esta en una clase de desigualdades que inciden en los prospectos de vida
de las personas, y cuyo elemento comln resulta consistente con las intuiciones sobre la
suerte moral adelantadas y, en especial, con la tipologia de NAGEL: la clase social de
origen, correspondiente a la suerte circunstancial; sus dotes naturales, correspondiente a
la suerte constitutiva; y su buena o mala suerte o fortuna a lo largo de su vida,
correspondientes a la suerte en los resultados®®.

En el plano de la justicia social, el impacto de esta clase de circunstancias en la
justificacion de la estructura basica tiene que ver, directamente, con la determinacion del
ambito llamado a ser directamente gobernado por los principios de justicia. En su

formulacién de Justice as Fairness, los principios de justicia son del siguiente tenor:

612 RAWLS, 2001: 5.
613 RAWLS, 2001: 5.
614 RAWLS, 2001: 7.
615 RAWLS, 2001: 52.
616 RAWLS, 2001: 55.
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a. Cada persona tiene el mismo derecho inalienable a un esquema completo de
iguales libertades basicas, compatible con un esquema similar de libertad para
todos; y

b. las desigualdades sociales y econdmicas han se satisfacer dos condiciones: la
primera, que estén vinculados a cargos y posiciones abiertas a todos bajo
condiciones de igual libertad de oportunidades y, segundo, deben responder al
mayor beneficio de los miembros menos aventajados de una sociedad (el principio

de diferencia)®t’.

Como se observa, el principio de diferencia impone un estandar de justificacion de las
inequidades admisibles, consistente en que cualquier arreglo que ellas generen mejore la
situaciones de la clase de los peor situados de una sociedad, en términos de su menor
disponibilidad de bienes primarios. Ahora bien, sobre este principio es necesario
considerar dos precisiones. Segun la primera, que marca el caracter deontologico de la
tesis rawlsiana, consiste en la prioridad légica o lexicogréafica a la que estad sometida la
satisfaccidn de los principios de justicia: la aplicacion del segundo principio asume que
el primero ya ha sido satisfecho; y la aplicacion del principio de diferencia lo propio con
respecto al principio recogido en el primer enunciado del segundo principio®:8,

La segunda precision tiene que ver con el particular sentido que adquiere la justicia
distributiva en la tesis rawlsiana. La justicia distributiva, genéricamente entendida, se
refiere la distribucién de bienes conforme a algun criterio politico-normativo relevante,
como el mérito o la necesidad. Pues bien, como resalta AGUAYO, la distribucién en el
sentido rawlsiano es un concepto mas amplio que aquél conformado por bienes
materiales®®®. Luego, el problema de justicia general en la literatura tiene relacion con el
acceso a bienes primarios, mientras que el problema de justicia distributiva en sentido
restringido (rebautizada como justicia asignativa®?®), es un problema acotado a la
distribucion de la riqueza. De la mano de esta distincion, el principio de diferencia es un
principio distributivo en el segundo de los sentidos indicados, de tal manera que es su
trabajo coordinado con el primer principio de justicia lo que permite ilustrar el

fundamento normativo de la tesis de la justicia como equidad.

617 RAWLS, 2001: 42

618 RAWLS, 1971: 61; 2001: 43.

619 Para revisar la distincion entre justicia asignativa-justicia distributiva-principio de diferencia, AGUAYO,
2015.

620 RAwLS, 1971: 88; RAWLS, 2001: 50.
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Esta concepcion de la justicia distributiva, pues, se fija en los bienes primarios, esto es,
aquellas cosas que un agente racional quisiera para si, cualquiera sea sus planes de vida
pues, a mayor cantidad de bienes primarios, es mas seguro que puedan cumplirlos:
derechos y libertades, oportunidades y poderes, ingresos y riqueza®?!, definicion que se
traduce en un indice compuesto por derechos y libertades basicas; libertad de movimiento
y libertad de ocupacion o trabajo; poderes y prerrogativas respecto a funciones y
posiciones de responsabilidad en las instituciones de la estructura basica; ingreso y

riqueza; y las bases sociales para el autorrespeto®??,

23.2.2. RAWLS Y LA ARBITRARIEDAD MORAL

De las criticas que ha enfrentado la posicion ralwsiana, interesa destacar especialmente
dos. Seguln la primera, NoziCK cuestiona la propuesta de RAWLS por su negativa a habria
de admitir la dependencia, aun parcial, en los dotes naturales de las personas. Al efecto,
ofrece dos interpretaciones de este: como una razon que ordena anular los efectos
distributivos de estos elementos (argumento positivo) y otra como una de las razones para
desestimar la opinion de no hacerlo (argumento negativo)®?3, Conforme a la primera de
estas interpretaciones, entendiendo que la propuesta de RAwLs significa que las
pertenencias de las personas no deben ser determinadas por sus dotes naturales, entonces
ella es incoherente con la propuesta global de la justicia como equidad porque le haria
falta identificar, con precision, qué puede contar para estos efectos como arbitrario®24,
Para ilustrar esta critica, piénsese en los criterios que podrian proponerse con respecto a
las reglas de admision a la educacion escolar. Podria pensarse, por ejemplo, en que el
principio de diferencia podria ordenar que el acceso a la educacion no puede estar
condicionado a la capacidad de pago de una matricula, dada la centralidad que tiene esta
actividad en el objetivo de la realizacion personal de los estudiantes. Sin embargo,
inmediatamente surge el problema de identificar el proposito correspondiente una vez que
el factor arbitrario ya ha sido reconocido. Alternativamente, podria afirmarse que el

mérito académico debe informar las reglas en cuestion, a través del instrumento de

621 RAWLS, 1971: 92. Es necesario acotar que, a través de la concepcion de los bienes primarios, RAWLS
estima que puede resolver el problema de la comparacion interpersonal, esto es, como determinar que
cuenta como un reclamo apropiado, en un modelo social idea que, por definicidn, es neutral ante las distintas
concepciones del bien que pueden perseguir sus miembros (RAWLS, 2005: 179).

622 RawLS, 2005: 181.

623 Nozick, 1999: 2016. Conviene recordar que, para Nozick, la nocién de distribucion tiene el particular
sentido de derechos, de manera tal que la expresién no debe leerse en referencia a la pre-existencia de un
patrén distributivo.

624 Nozick, 1999: 216-224.
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evaluacion mas preciso que se pueda concebir. Esto, sin embargo, no es una respuesta
que RAWLS podria compartir (como muy bien sabe Nozick), pues el mérito es una idea
precisamente rechazada por su concepcion de la justicia como equidad, porque resulta
virtualmente imposible encontrar algin patron distributivo que no contenga, en alguna
seccion, alguna arbitrariedad®?®. También podrian asignarse los cupos de ingreso de
conformidad a criterios geogréficos (como, por ejemplo, estar domiciliado en la comuna
del establecimiento educacional), socioecondmicos a traves de cupos de equidad (como
ilustra el ficticio caso de Pedro Machuca®?®) o, aun, familiares (como privilegiar el acceso
de un hermano de una alumna actualmente matriculada conforme al sistema no arbitrario
de seleccion). Como se aprecia, cualquiera sea el criterio que pueda tomarse, todas estas
situaciones son, a fin de cuentas, moralmente arbitrarias en términos del propio RAwLS.

Con todo, aun si se concediese que las razones tras el argumento positivo no son
suficientes para cuestionar la pertinencia del principio de diferencia, NozicK cree que
puede encontrar una mejor defensa introduciendo la nocion de pertenencia en reemplazo
de dotes naturales, particularmente, en atencion a la version negativa del enunciado
rawlsiano que no parece necesitar del mérito ni adolece, consecuentemente, de la
arbitrariedad contra la que argumenta RAWLS®?’.

La respuesta libertaria al problema en cuestion, en cambio, mantiene el presupuesto segun
el cual la organizacion de la asignacion de recursos queda entregada a la libre transaccion
de derechos de propiedad privada los individuos, de manera que la nocién de igualdad
que defiende es una estrictamente formal. En este orden de ideas, conforme a dicho ideal
de laissez faire, la arbitrariedad de ciertas pertenencias no debiese jugar ningun rol en la
justificacion de la asignacion de recursos. En este modelo de justicia, se observa que no
existe métrica alguna para medir la justicia de la distribucion®?®, de tal manera que las
pertenencias solo pueden depender de la legitimidad de las transacciones realizadas,
cualquiera sea el o los resultados agregados que ellas producen®?,

Si bien la critica de Nozick es asertiva, ademas de atractiva en términos intuitivos®®°, no

parece ser que deba renunciarse a una aproximacion igualitarista al problema de la suerte

625 Nozick, 1999: 217.

626 “Machuca” es una pelicula chilena de 2004, dirigida por Andrés Wood, que relata la experiencia del
nifio Pedro Machuca, como alumno proveniente de un barrio pobre en un colegio de la élite socioeconémica
chilena.

627 Nozick, 1999: 226.

628 por métrica se entiende qué es aquello que se pretende igualar (SCHEFFLER, 2003: 13).

629 Nozick, 1999: 149.

830 Nozick, 1999: 163.
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moral. Después de todo, ni la suerte moral se limita a la suerte constitutiva, ni la propuesta
igualitarista es agotada por la concepcion de justicia como equidad®3?.

La segunda critica, de John E. ROEMER, apunta la imprecision de su nocion de
arbitrariedad moral. Si, como asume RAwLS, los dotes naturales son moralmente
arbitrarios, ¢por qué también no lo serian las elecciones de los planes de vida? Si, el
principio de justicia distributiva apunta a igualar bienes primarios, de ser correcto el
cuestionamiento también seria un problema distributivo la distribucién de la felicidad,

632

comprendida como el grado de satisfaccion de los planes de vida®*“. ;Cémo se resuelve

esta complicacion para el igualitarismo?

24. LA OBJECION DE LA ESTRUCTURA BASICA, REVISITADA
Antes de resolver este punto, debe volverse sobre el objeto de la justicia rawlsiana, es

decir, el concepto de la estructura basica que ha servido para fundamentar el rechazo de
incorporar consideraciones distributivas a la justificacion de instituciones fuera de ella.
COHEN se refiere a este argumento como la objecidn de la estructura béasica, segun la cual
“el principio de diferencia es un ‘principio de justicia para las instituciones’”, por lo que
solo puede aplicarse “a la eleccion de las instituciones y no a las elecciones realizadas
dentro de ellas”®3, En esta subseccion se argumentara contra los postulados de esta
interpretacion de RAwWLS, particularmente, cuestionando la presunta improcedencia por
defecto del principio de justicia distributiva en la interpretacion del contrato-institucion.
En las primeras lineas de A Theory of Justice, RAWLS menciona que “la justicia es la
primera virtud de las instituciones sociales”®** y agrega, poco después, que la tematica
que trata es la de la justicia social, cuyo objeto primario es la estructura basica de la
sociedad®®®. Los anteriores enunciados muestran en qué sentido la concepcion de la
justicia como equidad se asume como una teoria moral limitada a la dimension de la
justicia politica, esto es, una “concepcion politica aplicable a la estructura de instituciones
sociales y politicas”®®. La justicia como equidad seria, pues, una concepcion moral

restringida al d&mbito de la justicia doméstica, es decir, a principios cuyo objeto

831 De hecho, la critica de Nozick apunta a otro aspecto de la justicia social, aquella que involucra a la
incompatibilidad de la justicia distributiva en la justificacion liberal de las pertenencias.

632 ROEMER, 1998: 172-173.

633 COHEN, 1997: 11.

634 RAWLS, 1971: 3.

635 RAWLS, 1971: 7. La delimitacion del problema de justicia en el sentido sefialado constituye, junto con
la nocion de la sociedad justa bien ordenada, los limites de la empresa teérica rawlsiana. RAWLS, 1971: 7.
636 RAWLS, 2001: 12.
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primordial son las instituciones basicas de la sociedad®’. Esto parece ser claro en los
argumentos que RAWLS presenta para delimitar el alcance de sus principios de justicia, a
saber, la preservacion de las condiciones que integran trasfondo de justicia y la incidencia
decisiva de dichas instituciones en la vida de las personas®®. La primera de estas razones
involucra una division del trabajo entre los principios de la justicia como equidad
(dirigidos a la mantencién en el tiempo del trasfondo de justicia configurado por la
estructura bésica), y los principios que son directamente aplicables a las transacciones
particulares que tienen lugar a nivel de las personas y las asociaciones®®. La segunda
razon para restringir los principios de justicia a la estructura basica consiste en lo
decisivas que sus instituciones resultan para la vida de los individuos®®.

Con todo, deben introducirse algunas observaciones. En primer lugar, debe apuntarse que
las instituciones consideradas como integrantes de la estructura basica son las
instituciones principales de la sociedad, como la constitucion politica y las principales
reglas de los ordenamientos econémicos y sociales, como por ejemplo la proteccion legal
de la libertad de pensamiento y de conciencia, los mercados competitivos, la propiedad
privada de los medios de produccion y la familia mon6gama®*!. En definitiva, son éstas
las instituciones a cargo de la “distribucion de los derechos y deberes fundamentales” y
la determinacion “de las ventajas generadas por la cooperacion social”®2,

Sin embargo, como en breve se profundizar, los contornos de la estructura basica son
ambiguos®3, al punto tal que el propio RAWLS afirma que ellos no son tajantes®*. A
mayor abundamiento, incorpora una asociacién, la familia, como integrante de la
estructura bésica, atendiendo a la esencialidad de su rol en la reproduccion de la
sociedad®*.

En segundo lugar, también cabe sefialar que desde RAwWLS pueden matizarse los limites a

la aplicacion de los principios de justicia, en tanto el autor distingue entre su aplicacion

837 RAWLS, 1977: 159; 2001: 10. El contraste entre principios de justicia domésticos, como los principios
de justicia de RAWLS, y los principios de justicia locales, radica en sus objetos. Particularmente, mientras
los principios de justicia domésticos se aplican a la estructura basica de la sociedad, los llamados principios
justicia locales se aplican directamente a las demas instituciones sociales y las asociaciones. RAWLS, 2001;
11.

838 RAWLS, 2001: 53-55.

639 Esta razon apunta a mantener la justicia de la distribuciones iniciales a lo largo del tiempo. RAWLS,
2001: 53.

640 RAWLS, 2001: 53.

641 RAWLS, 1971: 7.

642 RawLs, 1971: 7.

643 BEDAU, 1978: 159; KORDANA y TABACHNICK, 2008: 605; POGGE, 1989: 21.

644 RAWLS, 2001: 12.

845 RAWLS, 2001: 162.
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directa e indirecta: serian directamente aplicables a las instituciones pertenecientes a la
estructura bésica, y también lo son indirectamente respecto a las demas instituciones y a
las asociaciones conformadas dentro de ella (a su “vida interna™)®®. La doctrina de una
religion, ejemplifica el autor, legitimamente podria fundamentar la expulsion de un
integrante conforme a ciertas condiciones que ella impone, pero el castigo corporal esta
excluido dada la pertinencia indirecta de los principios de justicia de la democracia
liberal.

Con todo, y sin perjuicio de la concepcion que pueda admitirse sobre la estructura basica,
debe tenerse presente que ni aun RAWLS descarta de plano que los principios de justicia
aplicables para la estructura basica tengan algun rol en las instituciones que no la integran.
Por el contrario, lo que si es licito desprender es que no debe asumirse que su aplicacion
sea razonable o irrelevante fuera de la estructura basica®*’, el cual podria ser el caso de la
justicia de algunas asociaciones privadas y algunos acuerdos contractuales®®. Sobre este

punto se profundizara en los siguientes parrafos.

24.1. LA AMBIGUEDAD DEL CONCEPTO DE ESTRUCTURA BASICA

La existencia de una cierta ambigiiedad en el concepto de estructura basica no ha
escapado de la atencion de los criticos a RAWLS®. Al efecto, denuncia COHEN, el
concepto de estructura basica adolece de una “ambigiiedad fatal” que incide en los
criterios expuestos por RAWLS para identificar qué instituciones pertenecen a ella®°. Y es
que, como fue avizorado, la lectura tradicional de la justicia como equidad la concibe
como una teoria moral restringida a la politica, a la justicia de las instituciones sociales
fundamentales. Sin embargo, criticos como COHEN opinan que muchos otros enunciados
ralwsianos son incompatibles con esta lectura, particularmente, la ya avizorada condicion
de incorporar en la estructura basica otras instituciones y aun asociaciones, en cuyas
practicas respectivas son relevantes consideraciones que bien son consideradas como

atinentes a teorias morales comprensivas®?,

646 RAWLS, 2001: 163.

647 RAWLS, 2001: 11.

648 RAwLS, 1971: 8. En Justice as Fairness, por ejemplo, se precisa que la incidencia de los principios
rawlsianos fuera de las instituciones de la estructura bésica sélo indica, en palabras de su autor, “que en
general determinan, no exclusivamente, los principios apropiados de justicia local” (RAWLS, 2001: 12).
649 Entre otros, COHEN, 1997; POGGE, 1989; KORDANA y TABACHNICK, 2004,

850 CoHEN, 1997: 18.

851 Para una sintesis del argumento de COHEN contra la objecion de la estructura basica puede encontrarse
en COHEN, 1997: 23-24.
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En este contexto, explica por qué RAwLS abiertamente incorpora a una asociacion, la
familia, como parte de la estructura béasica de la sociedad, atendiendo a la esencialidad
de su rol en la reproduccion de la sociedad®®?. Estas ambigiiedad, se vera a continuacion,

es determinante en la reconstruccion del argumento distributivo del contrato-institucion.

24.2. LA OBJECION DE LA ESTRUCTURA BASICA CONTRA LA JUSTIFICACION DISTRIBUTIVA
DEL CONTRATO-INSTITUCION

La nocion de la estructura bésica tiene una importancia central al momento de evaluar la
pertinencia de fundamentos, funciones o roles distributivos y redistributivos al derecho
contractual, pudiendo identificarse una posicién tradicional, que niega tal posibilidad, y
otra alternativa, que la admite.

La postura dominante en el derecho de contratos, y mas ampliamente, en el derecho
privado, afirma la improcedencia de perseguir objetivos distributivos y redistributivos de
esta institucion, y atribuirla a las reglas, como las reglas tributarias, atinentes el derecho
publico®3. Entre las razones que son presentadas para ello, desde la tradicional restrictiva
del concepto de estructura basica, las consideraciones distributivas son impertinentes al
orden contractual dada que no esta comprendido en dicho &mbito®*. Sobre el particular
caso del ordenamiento privado, dice RAwLs que “los individuos y las asociaciones son
libres de perseguir sus fines de la manera més eficiente, conociendo que el interior del
trasfondo que la estructura basica es asegurado a través de las correcciones necesarias
para mantener la justicia de dicho contexto institucional”®%,

Entonces, la justicia de las distribuciones resultantes de las transacciones voluntarias no
seria una propiedad de las transacciones voluntarias de las que resultan, porque ellas
fueron realizadas en un contexto ya informado por una distribucion de la riqueza y un
sistema de mercado (integrantes de la estructura basica) justos en virtud de los principios

de justicia que les son aplicables®®,

25. JUSTIFICACION DISTRIBUTIVA DEL CONTRATO-INSTITUCION
En esta subseccion se argumentara contra la procedencia de la objecion de la estructura

basica en el plano contractual, proponiendo dos alternativas que permiten introducir

652 RAWLS, 2001: 162.

653 FRIED & ROSENBERG, 2003: 66-72; HEVIA, 2013: 57; WEINRIB, 1995: 36, 221.
654 KORDANA Y TABACHNICK, 2005: 599.

655 RAWLS, 1977: 164.

65 RAwWLS, 1977: 160.
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consideraciones distributivas en el orden contractual, al margen de si la objecidn en
cuestion debe ser derechamente negada o, en términos menos enfaticos, moderada. Con
todo, estos argumentos seran presentados en torno a la idea, aparentemente decisiva para
este debate, de que el contrato-institucion sea parte de la estructura bésica de la sociedad.
En este orden de ideas, se intentara mostrar que, aun cuando la objecion de la estructura
bésica pueda sostenerse, hay razones para considerar que los principios de moralidad
politica pueden tener, al menos, una incidencia indirecta en las reglas juridicas que
gobiernan los intercambios voluntarios y, consecuentemente, que existe algin margen
conceptual para evaluar la institucion en funcion de determinados objetivos distributivos

y redistributivos.

25.1. LA INCIDENCIA DIRECTA DE LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA EN EL CONTRATO-
INSTITUCION

En primer término, es plausible afirmar en el contexto de esta discusion que los principios
distributivos puedan tener incidencia directa en el derecho de contratos. La factibilidad
teorica de esta posibilidad depende, en esencia, del éxito de los argumentos a favor de la
incorporacion del derecho de contratos como parte de la estructura basica de la sociedad
(y, consecutivamente, como objeto de los principios de justicia rawlsianos). En este
sentido, se mostrara las maneras en las cuales puede ser construido un argumento en este
sentido y, en definitiva, justificar en términos rawlsianos la pertinencia distributiva del
contrato.

Un primer camino argumentativo para defender tal posibilidad, seguido por KORDANA Y
TABACHNICK, es reinterpretando el argumento rawlsiano con el fin de construir una
concepcién amplia de la estructura basica que comprenda, ademas de las expresamente
mencionadas por RAWLS, todas las instituciones que incidan en los prospectos de vida de
las personas®’. Un segundo argumento, defendido por PAPAYANNIS, observa que la
propia practica juridica muestra como el derecho privado, en general, y el derecho de
contratos en particular, en efecto distribuye bienes primarios®®. Si, como manda la

tradicion rawlsiana, los bienes primarios permiten a las personas la persecucion de sus

657 KORDANA y TABACHNICK, 2005: 604. Algunos autores, particularmente HEVIA, han caracterizado la
posicion de estos autores como monista, en un sentido semejante al de MURPHY en cuanto a que “no existen
contratos genuinamente privados pues, a fin de cuentas, cualquier contrato debe ser entendido como una
especie de representante para los fines de la justicia distributiva” (HEVIA, 2013: 16).

658 PAPAYANNIS, 2012: 705y ss.; 2014a: 318 y ss.; 2021a).
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respectivas concepciones del bien®®, es dificil no observar el rendimiento distributivo del
derecho privado. En esta linea, PAPAYANNIS argumenta que los fines distributivos son
admisibles en las instituciones del derecho privado, en la medida que los derechos y
deberes de indemnidad, configurados por el derecho de la responsabilidad civil
extracontractual, son bienes primarios®®. Mas ampliamente, las reglas del derecho
privado (y no solo las de responsabilidad extracontractual) delimitan una esfera de
indemnidad ante interferencias injustificadas, asi como una de libertad de accidn que, en
mi comprension, es correlativa a ella®?,

Al margen de estas razones, si en la justicia como equidad la sociedad es, por definicion,
un sistema de cooperacion social justo, ;,como podria excluirse al derecho contractual de
la dimensidn cooperativa de la sociedad y, al mismo tiempo, ser éste un mecanismo que
tiene potencial distributivo? En mi opinion, si se distinguen las reglas que conforman el
contrato-institucion de la practica de las transferencias individuales sometidas a él,
entonces la justificacion de una pretension contractual en un caso concreto sélo puede ser
afirmada desde aquellas reglas internas de la institucion, sin que implique (no, al menos,
necesariamente) una invocacion directa de los principios que, no estando comprendidos
en la respectiva fuente de la obligacion, si justifican la institucion.

Si esto es asi, la pregunta por los fines distributivos de las relaciones contractuales queda
limitada al orden de justificacion de sus reglas, cuya pertenencia a la estructura basica es
plausible en el modelo rawlsiano. Y es que la condicion segun la cual la justicia como
equidad es una teoria de moral politica sigue siendo satisfecha en tanto las disposiciones
estatutarias del orden contractual sean publicas y previsibles al momento de las
interacciones particulares. No falta, entonces, razon para afirmar, junto al propio RAWLS,
que “la objecion de que el principio de diferencia implica una interferencia continua y
caprichosa en las transacciones privadas esté basada en un error”®2,

Contribuye a esta interpretacion que, aun en la comprension tradicional de la estructura
basica, el contrato-institucion cumple un rol central en la regulacion de los mercados. El
propio RAwLs, a lo largo de diversos trabajos, menciona como instituciones
pertenecientes a dicha clase la constitucion politica y los elementos principales del

sistema econdmico y social, las reglas de adquisicion de la propiedad®. Pero si la norma

659 RAWLS, 2001: 61.

660 pPAPAYANNIS, 2012: 705; 2021:
661 PAPAYANNIS, 2021.

662 RAWLS, 1977: 164.

663 RAwLS, 1971: 7; 1977: 163.
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o regla determina la adquisicion de un bien segun su naturaleza como publica, privada o
estatal, ¢no parece que entre el derecho de bienes y el derecho de propiedad existe una
continuidad conceptual que las une? Al afirmar, en tal sentido, que x estd sometida al
régimen de propiedad privada (sometido a los principios de justicia), el sistema de
intercambios que da sentido a ese enunciado, esto es, que determina cdmo es que una
propiedad puede ser “privadamente” adquirida, también deberia estar gobernado por los
principios aplicables a la estructura bésica.

Podria contraargumentarse, invocando la autoridad del texto rawlsiano, la explicita
defensa de RAwLS a la division del trabajo institucional entre las instituciones que
conforman la estructura basica de la sociedad y “las reglas que se aplican directamente a
las transacciones particulares”®“. Para responder a esta objecion, ademas de insistirse en
que la regulacion de la adquisicion de la propiedad privada estd conceptualmente
vinculada a la regulacion del contrato-institucion, en tanto su funcion principal, como
fuera sefialada en el Capitulo Tercero, es el de dotar de estabilidad a los intercambios
voluntarios, también habria de agregarse que no todas las reglas del orden contractual son
reconducibles a la voluntad de las partes. Por el contrario, si es que el consentimiento
opera como un token que transforma un intercambio, es esa suerte de regla de
reconocimiento la que esta sometida a los principios de justicia, mas no el resultado de la
particular transaccion que gobierna. Mientras el derecho de contratos tenga que ser
“convocado” por las partes del intercambio para apartarse a su marco institucional, la
regla que adjudique un particular litigio se reconduce a los términos de esa consentimiento
expresado, no porque la voluntad determine herméticamente el contenido del acuerdo
sino porque, como se argumentd en esa ocasion, esa voluntad expresada es el

consentimiento de someterse a esas reglas.

25.2. LA INCIDENCIA INDIRECTA DE LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA EN LOS INTERCAMBIOS
PRIVADOS

En caso de que el argumento anterior fracase, autores como BENSON proponen que el
principio de division del trabajo no impide que, indirectamente, los principios de justicia
directamente aplicables a ésta no sean pertinentes en su justificacion®®®. Como ya fuera
adelantado, la exclusion de las transacciones individuales de la estructura basica no es

una negacion a toda injerencia de los principios de justicia en este &ambito. Por lo pronto,

664 RAWLS, 1977: 164.
665 Supra §13.3.2.
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como es presentado en The Basic Structure as Subject, el contexto institucional sobre el
cual se contrata es configurado por la estructura basica, al punto tal que las personas
evallan su cooperacion conociendo sobre sus recursos y habilidades y sus oportunidades
e intereses determinados por ella®®®,

Asi las cosas, podria incluso interpretarse que el propdsito de la idea de estructura basica
es mas bien metodoldgico que conceptual, no existen razones para que los limites que
separen la accion de sus principios de justicia sea tomada tajantemente. El propio RAWLS
parece favorecer esta interpretacion, puesto que, en Justice as Fairness, es explicito en
mencionar que la restriccion tiene que ver con la aplicacion directa de sus principios fuera
de la estructura bésica, lo cual no impide que, indirectamente, si tengan un papel en las

instituciones ajeas a ella®®’.

26. SUERTE MORAL, JUSTICIA DISTRIBUTIVA Y EL CONTRATO-INSTITUCION

Tras la discusion sobre la plausibilidad de una justificacion distributiva del contrato-
institucion, se asoma el problema que fuera decisivo para criticar a la concepcién de
justicia politica basada en la autonomia, el problema de la suerte moral. RAWLS se refiere
a este problema a través de la nocion de la “division social de responsabilidad”, conforme
a la cual la sociedad acepta ser responsable por el mantenimiento de la igualdad (en
términos de libertades béasicas y oportunidades) y por asegurar a sus integrantes una
porcion de bienes primarios justa (conforme a los parametros de la sociedad bien
ordenada), mientras que los ciudadanos aceptan ser responsables por los fines que
persiguen, en términos de su compatibilidad con los principios de justicia®®.

Para estos efectos, recuérdese que el contrato-institucion cumple las funciones de
estabilizacion de los intercambios voluntarios y de neutralizacién de los infortunios,
haciendo factible la cooperacién humana, cualquiera sea el concepto de bien que persigan
los contratantes. Al respecto, es comun a las propuestas de RAz y RAWLS, que el contrato,
en tanto institucion de las democracias liberales, es un mecanismo de facilitacion para
que los individuos puedan perseguir sus planes de vida.

Ahora bien, si bien el modelo rawlsiano favorece una vocacion igualitarista de las
instituciones fundamentales de las sociedades democréticas, neutraliza ciertas

inequidades en los prospectos de vida de las personas®®®. Como fue revisado en el

666 RAWLS, 1977: 161.
667 RAWLS, 2001: 10.
668 RAWLS, 2005: 189.
669 RAWLS, 2001: 55.
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Capitulo Tercero de este trabajo, las funciones que cumple el derecho institucion
responden, genéricamente consideradas, a un contexto de ignorancia e incertidumbre.
Desde el punto de vista de los contratantes qua agentes racionales, esto significa que las
decisiones que pueden tomar las personas responden a dos premisas vinculadas con las
teorias de la eleccion racional. La primera, consistente con el modelo de racionalidad
individual en los modelos econdmicos, esto es, que sus decisiones se orientan hacia la
maximizacion de su interés; la segunda, de que los agentes racionales toman decisiones
en un contexto donde, al menos normalmente, desconocen las probabilidades con que los
estados de cosas futuros pueden ocurrir.

En el marco de esta descripcion, todas las decisiones de los contratantes a lo largo del iter
contractual (es decir, desde la decision de celebrar un contrato hasta la de cumplir) son
una cuestion de racionalidad. Sobre estos presupuestos, el derecho contractual, en tanto
institucion social, produce el efecto favorable para el sistema social de favorecer las
empresas colaborativas, cualquiera sea el valor que éstas tengan. Estas particulares
funciones, a lo menos, comprenden otras dos funciones fundamentales. Por un lado, la
funcién de estabilizacion de los intercambios voluntarios y la funcion de neutralizacién
de los infortunios.

Ambas funciones pueden ser interpretadas como expresiones institucionales de dos ideas
centrales en el liberalismo igualitario. Pero, desde luego, una concepcion de la
arbitrariedad moral como la implicita a lo largo de la obra rawlsiana no es,
casuisticamente, del todo comprensiva de cuestiones que, si bien son fruto de la suerte,
no estan especialmente vinculadas a los problemas de justicia social sobre los que este

autor reflexiond.

26.1. LA CONSTRUCCION DE UN CRITERIO NORMATIVO DE ECUALIZACIONES
CONTRACTUALES: SUERTE BRUTA Y SUERTE CIRCUNSTANCIAL

La tension entre responsabilidad y suerte en el modelo rawlsiano es, como se vio, resuelta
institucionalmente a través del principio distributivo de diferencia, el cual es aplicable al

orden contractual. Sobre la suerte moral, RAWLS explica:

La justicia como equidad se concentra en las inequidades en los prospectos de vida de los
ciudadanos -sus prospectos de vida a lo largo de toda su vida- en donde esos prospectos
son afectados por tres clases de contingencias:

(a) su clase social de origen: la clase en la que nacen y se desarrollan antes de tener uso

de razon;
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(b) sus dotes nativos (por oposicién a sus dotes cultivados); y sus oportunidades a
desarrollar esos talentos determinadas por su clase social de origen;

(c) su buena o mala fortuna, su buena o mala suerte, a lo largo del curso de vida (como
son afectados por la enfermedad y los accidentes; y, digamos, por términos de tiempo de
desempleo involucrarlo y declive econémico regional)®,

Ahora bien, si se retoman las funciones que cumple el contrato-institucion, puede
apreciarse que su justificacion requiere de un criterio normativo mucho mas preciso que
lo que estas lineas permiten. Para mostrar este aserto, a continuacion, se tratara la manera
en que puede justificarse la descripcion funcional del contrato-institucion, especialmente
considerando la tension entre suerte y responsabilidad.

Sin perjuicio de la influencia de la obra de RAwLS en las empresas normativa e
interpretativa en la teorizacion del derecho de contratos, conviene observar mas alla de
esta vertiente del igualitarismo su revision critica desde autores también igualitaristas,
especialmente en aquello que tiene relacion con la construccion de un criterio normativo
para justificar las diversas funciones que cumple el contrato-institucién en el plano social.
En este sentido, es imprescindible reparar en la propuesta igualitarista de DWORKIN,
conocida como “justicia como seguro” (justice as fair insurance), y cuyo trabajo marco
el inicio de una linea de investigacion que, a la postre, seria bautizada como el
igualitarismo de la suerte®”*. Grosso modo, el igualitarismo dworkiniano propone un ideal
politico de igualdad de trato a todos los integrantes de la sociedad, manifestado en un
imperativo de igualdad distributiva (equivalente a la justicia asignativa de RAWLS) que,
segun describe KYMLICKA, tiene como nociones centrales, por un lado, una subasta inicial
de recursos y, de otro, un mercado de seguros®’2.

En primer lugar, la subasta inicial de recursos se trata de un constructo hipotético a través
del cual se realizaria una asignacion inicial de recursos entre personas con distintas
circunstancias en cuanto a dotes naturales, talentos e intereses®’3. Sin perjuicio de estas
diferencias contingentes, el ideal de igualdad de trato seria satisfecho siempre y cuando
dos condiciones sean simultdneamente satisfechas: primero, que todas las personas que

integran la comunidad puedan acceder a la subasta (esto es, ofertar libremente por todos

670 RAWLS, 2001: 55.

671 El igualitarismo distributivo es una de las teméaticas centrales en la filosofia politica de DWORKIN. El
punto de inicio de esta linea de investigacion se remonta al ensayo de dos partes “What is Equality”,
publicado en 1981. Afios después, ambos textos integrarian los primeros capitulos de una de sus obras
fundamentales, Sovereign Virtue, de 2000.

672 KYMLICKA, 2001: 75.

673 DWORKIN, 1981 (a): 186-187.
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los recursos disponibles de esa comunidad ofertando) y, segundo, que ninguna de ellas
prefiera un paquete de recursos distinto al que han escogido y adjudicado®“,
Naturalmente, esta distribucion inicial de recursos no permaneceria inalterada en el
tiempo. Esto, no sélo porque las decisiones particulares de ofertar por un determinado
paquete de recursos estan orientadas por las solas preferencias de los agentes, lo cual da
sentido a los intercambios de recursos entre las personas, sino porque también es
virtualmente una certeza que esa distribucion inicial variara por multiples razones que,
muchas veces, responden a contingencias que ellas no pudieron prever ni anticipar en la
subasta inicial.

Ante la pregunta sobre qué alteraciones de la distribucion inicial deben ser moduladas, es
decir, qué contingencias son distributivamente irrelevantes, es necesario contar con un
criterio normativo que justifiqgue esa clase de decisiones institucionales. DWORKIN
introduce la otra idea central de su concepcion igualitarista, el mercado hipotético de
seguros al cual todas las personas pueden libremente acceder para prevenir los efectos
patrimoniales de la concrecion de un determinado riesgo. Asi, por ejemplo, las personas
podrian recurrir al mercado de seguros para precaver los rigores de una vida marcada por
la falta de talentos o aptitudes para escoger la actividad profesional que preferirian o por
la contingencia de una enfermedad hereditaria que, de manifestarse, impacte seriamente
en su porcion de recursos®”,

Estas intuiciones son el centro de una distincion que resultara central para precisar el
criterio normativo que el igualitarismo de RAwWLS deja abierto, para efectos de justificar
el contrato-instruccion. DWORKIN introduce las nociones de suerte condicionada a ciertas
acciones (option luck) y de suerte en sentido estricto (brute luck), como elementos
conceptuales que permiten precisar los términos de la tension entre los conceptos de
responsabilidad y la suerte morales.

El ejemplo candnico para explicar la posicion dworkiniana muestra a dos personas que,
con distintos estilos de vida, en algin punto de su vida desarrollan una enfermedad
pulmonar: Mientras a desarrolla espontaneamente tumores pulmonares, la afliccién de b
se explica por un contundente antecedente de adiccién al tabaco. Consecuentemente, si

bien existen razones para que la desmejora que a sufre en sus recursos sea

674 DWORKIN (b): 285. Este Gltimo requisito es conocido como el test de envidia.

675 Ejemplos de esta naturaleza proliferan entre los comentaristas de DWORKIN e, incluso, fundamentan
algunas de sus criticas mas recalcitrantes. A modo ilustrativo, el tdpico de los gustos caros, que no admiten
compensacion en el esquema de DWORKIN, es una de las objeciones nucleares de COHEN a su modelo.
COHEN, 1998.

186



distributivamente relevante, con respecto a b no corresponde tal evaluacion por cuanto su
accion habria de tomarse como una apuesta fallida (unsuccessful gamble)®7®.

Tal como la accion de fumar o no fumar determina directamente la evaluacion de los
agentes en términos de sus recursos, en la concepcidn igualitarista de DWORKIN la accién
con el suficiente peso normativo para responsabilizar a las personas es la de tomar 0 no
la opcion de asegurarse contra riesgos futuros. Asi, el autor pretende resolver la tension
entre los conceptos de responsabilidad y de suerte (como exclusion del control)
configurando un criterio normativo que responde, exclusivamente, a las elecciones de los
agentes. En particular, se trata de la decision de destinar parte de su cuota inicial de
recursos iniciales a tomar un seguro, soportando el costo de oportunidad de no destinarlos
hacia otros fines. En los ejemplo planteados en el Capitulo 111, lo mas probable es que el
averso al riesgo estara mas inclinado a asegurarse del eventual desastre natural que su
vecino neutral al riesgo, pero al mismo tiempo contara con menos recursos para otros
fines®’’. ¢ Tiene el derecho a reclamar de la comunidad una compensacion por su caracter
temeroso?, ¢puede permitirse a su contraparte decidir administrar sus recursos ahorrando
en prevenciones?

Dado el supuesto de un mercado hipotético de seguros disponible para todos los oferentes,
la decision de no asegurarse ante un riesgo que termina por concretarse, transforma un
evento de suerte condicionada y de suerte en sentido estricto. En este orden de ideas, Si
ambas sufren una discapacidad habria de decirse que ambas sufren de mala suerte en
sentido estricto, pero en materia de suerte condicionada su situacién relativa es distinta,
a tiene mejor suerte condicionada que b; mientras que si no desarrollan la condicién
habria de decirse que a sufre de peor suerte condicionada que b asociado al costo de
oportunidad por haber destinado recursos a asegurarse contra una contingencia que nunca
ocurri6®”®, En este ultimo escenario, puede decirse que Montgomery tomé una mala

decision de la cual es responsable. En palabras de DWORKIN:

El seguro, en la medida en que esta disponible, proporciona un vinculo entre la suerte
bruta y la opcidn, porque la decision de comprar o rechazar un seguro contra
catastrofes es una apuesta calculada. Por supuesto, el seguro no borra la distincion.
Alguien que compra un seguro médico y es golpeado por un meteorito inesperado

todavia sufre una mala suerte bruta, porque est4 peor que si hubiera comprado un

676 DWORKIN (b): 293.
677 Supra §18.1.
678 DWORKIN (b): 297.
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seguro y no lo necesitara. Pero ha tenido mejor suerte en la opcion que si no hubiera
comprado el seguro, porque su situacién es mejor en virtud de no haber corrido la

apuesta de negarse a asegurar®™,

26.2. EL CONTRATO-INSTITUCION COMO NEUTRALIZADOR DE LA SUERTE BRUTA

Para finalizar, y ya demostrada la plausibilidad de una justificacion igualitarista del
contrato-institucion, corresponde mostrar el vinculo igualitarista entre esa justificacion y
la que puede desprenderse de las funciones sociales que este instituto desempefia. En tal
sentido, el contrato es un mecanismo privado (es decir, juridicamente fundado en el
consentimiento) para precaver, administrar o asumir riesgos. Esta generalizacion,
compatible con las reglas y doctrinas atinentes al tenor igualitarista del contrato, también
permite ilustrar la funcion de neutralizacién, en tanto las normas que responden a tal
propdsito consideran la concurrencia de eventos fuera del control de los contratantes en
la evaluacion del comportamiento de las partes contratantes a propoésito de la atribucién
de responsabilidad por incumplimiento.

Como fue descrito en el Capitulo Tercero, a traves de su funcién de neutralizacion el
contrato-institucion se vale de criterios normativos para identificar alli donde la
concrecion de una pérdida no es atribuible al contratante afectado. Sea que se aprecie
desde la categoria obligaciones de medios o desde las obligaciones de resultado, la
diligencia no es el Unico criterio normativo relevante para estos efectos. Mas bien, el
criterio normativo suficientemente amplio para justificar estas funciones proviene de la
nocion de control.

En efecto, desde la perspectiva de la responsabilidad, los contratantes deben soportar las
consecuencias de no cumplir con lo prometido. La funcidn principal de estabilizacion de
los intercambios voluntarios da sentido al enunciado a esté obligado para con b a ¢. Pero
la concurrencia del criterio normativo de control proveniente de la funcién de
neutralizacion del infortunio, termina por explicar que del enunciado anterior no se siga
que a es responsable siempre por —. Esto se explica, en términos juridicos, desde la
distincion entre obligacion y responsabilidad contractual, dado que el mero
incumplimiento no es una condicién suficiente para atribuirle a a la responsabilidad
contractual derivada de -¢.

En otras palabras, la cuestion relevante a la cual debe responder una justificacion del

contrato-institucion también debe extenderse a la justificacion de qué razones

67 DWORKIN (b): 293.
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fundamentan que un evento E, que es un caso de -, sea tolerado o permitido por el
ordenamiento juridico. Y ésta es, precisamente la tarea de la funcion de neutralizacion
del infortunio contractual: fundamentar juicios de reproche al contratante incumplidor,
bajo la condicion de que la extincién o moderacion de su responsabilidad responda a que
incumplimiento es una expresion de la (buena) suerte, esto es, la incidencia de factores
ajenos que delimitan el juicio de atribucion de responsabilidad contractual.

Con todo, cabe precisar que cuando se habla de la sensibilidad del contrato hacia el campo
de los infortunios y los riesgos, se quiere significar algo mas profundo que lo que la
naturaleza dispositiva de las normas contractuales permite a sus contratantes. Esto, debido
a que ni el mas acucioso de los contratantes, ni el méas ingenioso de los abogados, pueden
anticipar todas y cada una de las contingencias que les puede afectar en el futuro. Y aqui,
nuevamente, se expresa la importancia de la concepcidn igualitarista: quienes deciden,
ante posibles eventualidades resguardarse en las reglas de la institucién-contractual, lo
que esta haciendo es, precisamente, realizar una accién que cabe considerar como suerte
circunstanciada. En tal sentido, ante el contexto de riesgos e incertidumbre de la agencia
humana, el contrato-institucion facilita la contratacién y precaver contingencias, sea
porque las pactan expresamente, sea porque las normas de este ordenamiento ya
contemplan una manera de solucionarlos conocidos publicamente por los participes de

esta practica.

27. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

Como fuera sefialado, la primera pregunta a la que atiende esta investigacion involucra la
plausibilidad de introducir consideraciones distributivas y redistributivas al derecho de
contratos. En este orden de ideas, el proposito de este Capitulo final ha sido mostrar dos
alternativas de justificacion moral del derecho de contratos, asumida la descripcién
funcional del contrato-institucion mostrada en el Capitulo anterior. A estos efectos, se
tomaron dos propuestas alternativas de justificacion de las instituciones sociales en las
sociedades democraticas contemporaneas: la primera, asociada al ideal de autonomia
significativa y la segunda al igualitarismo.

La justificacion del contrato en términos de autonomia significativa, que cuenta con el
respaldo de RAz y KIMEL, si bien logra ilustrar por qué algunas de las reglas que suelen
identificarse con algin grado de paternalismo son pertinentes en las relaciones
contractuales, no logra explicar las funciones secundarias de neutralizacion de los

infortunios. Esto es, porque el principio de neutralidad liberal no exime al poder politico

189



de intervenir en las relaciones horizontales de sus ciudadanos cuando lo que esté en juego
es la falta de oportunidades para desarrollar, libremente, sus respectivos planes de vida.
Sin embargo, se intentd demostrar que las exigencias distributivas no se agotan al
momento en que ellas deciden, toda vez que el contrato-institucion sélo podria centrarse
en el momento de la contratacion, es decir, en el momento en que las partes deciden
contratar.

Este problema, fue explicado, es consistente con el de la suerte moral, en la medida en
que el cumplimiento del contrato puede estar explicado, causalmente, por eventos que
pueden acaecer a lo largo del iter contractual, sin que las partes puedan ser tenidas como
responsables de sus efectos.

Debido a este déficit, se explord y defendié una concepcion mas amplia de la moral social,
aquella identificada con el igualitarismo liberal. Esto permite no solo justificar la funcién
de estabilizacion de los intercambios voluntarios (que también puede obtenerse con la
mencionada concepcion raziana), sino también mostrar por qué es justo que el contrato-
institucion extienda su ambito de accion més alla de ese acto inicial.

Para estos efectos, se rescataron las propuestas de dos autores representativos de esta
tradicion. Por una parte, a través de la concepcion de justicia como equidad de RAWLS,
se mostrd cémo la pregunta distributiva del contrato puede ser correctamente encarada:
el contrato, qua institucion social, ha de responder a los principios que gobiernan la
estructura basica de la sociedad. Por otra parte, como respuesta a la necesidad de contar
con un criterio normativo que permita justificar, en términos sociales, si debe tenerse a
un contratante como responsable de su incumplimiento, se recurrié a la nocién de justicia
de DWORKIN para introducir el control como parte de las evaluaciones de esta clase.

Asi, la justificacion del contrato-institucion puede ser expresada de la siguiente forma: el
contrato-institucion es una institucion gobernada por un principio de justicia distributiva,
en tanto responde a la intuicion igualitaria de que es justo que una persona sea responsable
de aquello que controla, del mismo modo que no lo es que su bienestar 0 sus recursos

estén determinados por eventos ajenos a su agencia.
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FINAL REMARKS
As final remarks, the following conclusions can be drawn from the arguments, analysis

and hypothesis revised through this doctoral dissertation.

1. When it comes to the moral justification of contract law and contractual obligations in
terms of distributive justice, the kind of moral reasons displayed start with the standard
question regarding the legitimacy of using contract law to pursue social valuable goals,
which are, by definition, external to the parties’ juridical will. I named this problem as

the “distributive inquire”.

2. Accordingly, distributive theories of contract can be categorized under two general
classes. Some authors argue that the existence of contract law can only be justified on an
exclusive moral criterion; while others assume a more eclectic philosophical premise, in
the sense that moral justificacion in contract law can rest on several moral principles. |
call the former kind of approaches monist or pure theories of contractual moral
justification, as opposed to the dualist or pluralist theories summarized as the latter

statement.

3. On Chapter 1, I examined the paradigmatic distributive justice theory of contract law,
i.e., Anthony KRONMAN’S voluntary agreements conception. According to this author the
main question to be addressed by any theorical justification of contract law regards the
legitimacy of contractual obligations, defined as exploitative relation between the
contractors. That is, contract law is morally justified if and only if one party can take

advantage of the other.

4. Regardless of its innovative merits, this conception faces three fundamental objections
that, as | argued, are sufficient to discard it. As the “bilaterality” and ‘“autonomy”
objections show, paretianism struggles to provide a fitted account of contract law most
salient features. Even worse, for purposes of the consistency of KRONMAN’s project, his
political commitment with distributive justice dilutes in libertarian consequences, since,

as the “insufficiency” objection shows.

5. On Chapter 2, | introduced a mixed theory of contract justification by presenting the

conception of justice in transactions drawn by Peter BENSON, according to which
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distributive goals in contract law have, at best, an indirect normative role. Nevertheless,
its sound arguments cannot avoid one major problem, which essentially relates to its
capacity to explain key features of contemporary contract law, particularly those related

to its public law content.

6. Once both of KRONMAN’s and BENSON’s thesis are discarded, | focused on proposing
my own answer to the distributive inquire. This is the purpose of the Second Part, which
is developed assuming the fundamental methodological premise of introducing a
descriptive notion of contract law on Chapter 3 and, over that explanatory basis, a

normative or justificatory proposal on Chapter 4.

7. On Chapter 3, | develop an institutional conception of contract law (contract-
institution), which is explained assuming a functional perspective and rational theory
premises. Particularly, | propose contract law has, at least, two functions on the
contemporary social systems. On the one hand, | identify as its more salient function its
capacity to stabilize voluntary agreements in context of epistemic uncertainty. On the
other hand, contract law also fulfils the complimentary function of neutralizing
contractual misfortunes, considering that its main function requires some sort of

assurance of future contingencies.

8. Finally, on Chapter 4, | present the moral arguments tending to construe a distributive
justification of contract law, assuming the necessity of including luck as a decisive
element of moral and legal responsibility, notwithstanding the autonomy premise
supported in the works of Joseph RAz and Dori KIMEL, in the areas of social justice and
contract law, respectively, that are suitable to provide moral sustainability to some

“distributive” rules, such as the doctrine of unconscionability.

9. However, the significant autonomy ideal cannot fully address the distributive enquire.
In this regard, I finalize proposing contract law is to be justified insofar it responds to the
egalitarian intuition that persons can only be responsible for states of affairs related to
their control, in the same way that it is not fair that their well-being or their resources are
determined by events outside their agency. The conjunction of both ideals, significant
autonomy and moral luck, are the moral justification premises of the functions attributed

to the contract-institution conception here presented.
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