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Esteban Pereira Fredes (2016).
¢Por qué obligan los contratos? Jus-
tificacion normativa de la obliga-
toriedad del vinculo contractual.
Santiago: Thompson Reuters.

La pregunta que se hace el Esteban Pe-
reira es un paso obligado en el curso de
Derecho de los Contratos o, al menos,
debiera serlo. Una interrogante que
atraviesa la Filosofia, la Teoria Legal
y, por cierto, el Derecho Civil. Interro-
garse acerca de por qué los contratos
obligan, constituye una cuestién cen-
tral del Derecho de los Contratos.

Elintento que se propuso no es des-
criptivo, sino prescriptivo, por eso afir-
ma que el Derecho de los Contratos no
responde a juicios meramente descrip-
tivos sino de indole normativos.

Su proposito fue reflexionar acerca
de la justificacion de la obligatoriedad
de laregla contractual. Cual es el funda-
mento para que los contratos obliguen.
Y propone a partir de los desarrollos de
Kimel una explicacion normativa sobre
la base de la autonomia individual de la
obligatoriedad de los contratos.

La tarea, ardua tarea, del autor,
parte por un esquema entre aproxima-
ciones normativistas y no normativistas
de las teorias que explican la obligato-
riedad del contrato. Segun las primeras
es pertinente una observacion evaluati-
vay no solo descriptiva, se trata de una
genuina justificacién; en cambio las
segundas, prescinden de la justificacion
moral o evaluativos, y se vinculan mas
bien a criterios de eficiencia.

El primer capitulo alude a las dis-
tintas teorias a través de las cuales
podria explicarse la obligatoriedad de
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los contratos, desde el utilitarismo, el
pretendido principio de la autonomia
de la voluntad, Aristoteles, Aquino, hasta
Fried, en quien se detiene con exhausti-
vidad, desentrafiando la teoria y también
explicando las criticas de que ha sido ob-
jeto entender el contrato como promesa,
no solo en cuanto palabra empenada y
sincera sino como un compromiso de
acto hacia el futuro. Aunque, ya en el
término del libro, circunscribe la tesis
de Fried al sistema anglosajon

“donde existe unarelacion con-
ceptual entre lasnocionesde con
trato y promesa”,

lo que excluye la promesa moral, afir-
ma el autor, como fundamento, siendo
necesario

“dotarlo de una mayor dimen-
sion de compatibilidad con el
escenario contractual formal-
mente caracterizado por la pau-
latina intervencion del é6rga-
no legislativo en el derecho de
contratos”.

Fried, solo aportaria un cierto marco ne-
cesario para debatir el genuino funda-
mento de la obligatoriedad del contra-
to.

Hasta aca, en el primer capitulo,
se cumple con una funcién descripti-
va de las teorias normativas. Sigue el
estudio de las teorias no normativas,
en que expone la teoria de Kelsen, que
prescinde de respuesta a lo interrogado
y se centra en las consecuencias del
quebrantamiento. Lo definitorio es la
ley, se funda la fuerza obligatoria en la
ley, porque la ley lo prevé. Si bien la

afirmacion es exacta esta desprovista de
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interés. No hay rastro del fundamento.
Por lo mismo Kelsen se interrogaba
acerca de cuales son las razones que
han llevado al legislador a instaurar el
contrato como un hecho creador de De-
recho, en su articulo acerca de la teoria
juridica de la convenciéon. Termina el
catalogo de teorias con el analisis eco-
némico, aunque mas bien centrado en el
problema del incumplimiento eficiente
que fragiliza en gran medida la fuerza
obligatoria del contrato. Esto plantea dos
problemas, al menos. Uno relativo a si
es posible determinar la eficiencia en el
incumplimiento ante una mejor oferta,
si el incumplimiento sera voluntario vy,
susceptible de calificarse como doloso,
abriendo la compuerta a la indemni-
zacion de perjuicios imprevistos, sin el
limite del art. 1558 del CC. Lo otro refie-
re a la aproximacién mas horizontal de
los remedios en que el incumplimiento
no debiera siempre traducirse o no en
forma preferente en cumplimiento de
la pretension, al menos no cuando sea
posible obtener el propésito practico por
otros remedios, en particular la indem-
nizacion, lo que trae a colacion el deber
de minimizar el dafio como un limite al
cumplimiento especifico.

De hecho, a propésito del analisis
econémico del Derecho, se plantean
problemas de incumplimiento, en el
ambito de la ejecucion del contrato,
mas que el fundamento de por qué obli-
ga. Asi también ocurre en la explicacion
a proposito del contrato y su tradicién
aristotélica y en no pocos pasajes de la
explicacion del contrato como promesa
de Fried y en excursus relativo a la im-
prevision o revision del contrato.

Una pregunta que me hice al tér-
mino del libro acerca del primer capi-
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tulo fue que tan necesario era describir
las diversas teorias y si no habria sido
mejor delimitar el problema en un fun-
damento normativo y optar, en forma
critica, por la opcion de la autonomia
individual desde el inicio, rescatando
solo las explicaciones que orientaran el
debate hacia el fundamento moral, des-
echando la promesa y centrandose en
la autonomia individual.

La segunda parte que me resulto
mas familiar, alude a la evolucion del
contrato, segun indica el Esteban Perei-
ra se trataba de:

“mostrar la pertinencia de admi-
tir la influencia de la voluntad
en la practica contractual, que
aun existe espacio para la volun-
tad y las consideraciones valora-
tivas a pesar del incremento de
las consideraciones de forma en
la regulacion de los contratos”.

Y ahi se va delineando una opcién
por la autonomia privada como justifi-
cacion de la obligatoriedad, y a propé-
sito del declive de ese fundamento para
ciertas categorias contractuales, se re-
visa el contrato de adhesion, el contra-
to dirigido y el contrato forzoso.

Sin embargo, en esta parte discrepo
en alguna medida del analisis efectua-
do. No solo porque constituye un mito
que la autonomia de la voluntad fue un
fundamento para los redactores del Co-
digo Civil francés o que el contrato era
un recipiente que transpiraba libertad
contractual. Ambas afirmaciones hoy
han sido con argumentos contundentes
desvirtuadas.

La afirmacion de Tapia que hace
suya Esteban Pereira, que senala:
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“la vision del hombre del Codi-
go Civil se funda esencialmen-
te en la voluntad”,

parece no ser tan exacta si considera-
mos los planteamientos en los trabajos
preparatorios del Code Civil, al que se
refiere Mauricio Tapia Rodriguez.

O esta otra afirmacion: los princi-
pios del consensualismo, lalibertad con-
tractual y la fuerza obligatoria pueden
reconducirse

“ala fuente central del derecho
privado, esto es, la autonomia
de la voluntad”.

Y agrega que la estrecha relacion que
existe entre la autonomia de la volun-
tad y la fuerza obligatoria de los con-
tratos, sera determinante al momento
de evaluar las posibles estrategias de
justificacion de la obligatoriedad del
vinculo contractual. Y se asevera que
el efecto obligatorio no puede desvin-
cularse de la autonomia de la voluntad.

Sin embargo, como dije, esto pare-
ciera no ser fiel a la historia ni menos
al texto de los codigos decimonoénicos,
ni tampoco acorde con la evoluciéon de
los contratos.

En un texto dedicado a la insen-
sibilidad de los redactores del Codigo
Civilfrancés, a proposito del art. 1134,
fuente del art. 1545, se leia:

“Si el hombre esta condicionado
por sus apetitos, si su voluntad
no es mas que una golondrina,
los individuos que se unen en
contrato deben ser, por el inte-
rés general, atados a su compro-
miso, y por lo mismo el legisla-
dor mantendra en los rinones
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de cada contratante la punta de
este inciso para mantener social-
mente ordenada esta masa de in-
dividualidades mecanicamente
egoistas”.

El problema ha sido y al principio
el autor en alguna medida adhiere al
planteamiento de considerar la auto-
nomia de la voluntad como una teoria,
la que habria estado presente en el
Codigo y explicaria en gran medida el
Derecho de los Contratos y, por ende,
debiéramos rescatarla, salvarla de estos
fenémenos contractuales que dificultan
su manifestacion.

Ya es una verdad bastante comparti-
da que la aparicién de la autonomia de la
voluntad en el discurso juridico es bastan-
te tardia. En Chile al menos no remonta
mas alla de Luis Claro Solar, quien por
lo demas expone una comprensiéon muy
alejada de como ha sido planteada la
teoria desde la segunda mitad del siglo
XX, a partir de la recepcion tradicional de
la teoria en la obra de Alessandri acerca
de los contratos.

En Francia tampoco tiene una im-
pronta mas afieja y solo a fines del siglo
xIX los internacionalistas comenzaron
a utilizar el término con el objetivo de
explicar que laley de conflicto debiera
ser aquella escogida por las partes.

Solo con la mutacion de la escuela
francesa clasica, mal llamada con des-
precio exegética, hacia un modelo fun-
dado en la obra de Gény y Raymond
Saleilles, con el Codigo pero mas alla
del Codigo, atentos a la realidad social.

A esto debe sumarse la aparicion
de la contratacion masiva, la cuestion
social, el contrato de adhesion y en ese
contexto surge la denominada teoria
de la autonomia de la voluntad, la cual
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se sistematiza, para mejor atacarla, en
la tesis de Emmanuelle Gounot.

Resulta importante conocer este
aspecto, pues tendra influencia en la
comprension de la teoria en las obras
que se citan en el libro comentado, en
particular Somarriva, Alessandri, en al-
guna medida Lopez Santa-Maria.

Sin embargo, Emmanuelle Gou-
not, el que mediante la caricatura de las
ideas que supuestamente justificaban
la obligatoriedad del contrato, delinea
las manifestaciones tradicionales de
la autonomia de la voluntad: libertad
contractual, de contratar y con quien
contratar. En esta tesis, bastante poco
rigurosa, se entronca la “autonomia de
la voluntad” con la escuela jusnatura-
lista, la filosofia de las luces, el pensa-
miento econoémico liberal, la doctrina
del contrato social y, sobre todo, con
la filosofia moral de Kant, donde se en-
contraria su “expresién mas perfecta”.
Esta aseveracion desmistificada hoy, en
razon que la autonomia de la voluntad
del fil6sofo austriaco es moral y no
juridica, pues no es en su doctrina del
Derecho sino que en los fundamentos
de la metafisica de las costumbres y
en la critica de la razén practica que el
autor elabora dicha teoria. Aquellaidea
segun la cual debemos actuar segun la
maxima que podemos querer al mismo
tiempo que se transforme en ley univer-
sal esta bastante lejos de la autonomia
de la voluntad en cuanto teoria juridica.
Asi, por lo demas, aparece explicado
en el libro,

Desde otra perspectiva, esta idea
segun la cual nadie puede ser obligado
sin haberlo querido es falsa. La obliga-
cién puede y en muchas oportunidades
lo es a pesar del querer de las personas,
basta recordar aquellas obligaciones
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que nacen sin convencion o en el ambi-
to de la responsabilidad aquiliana.

Tampoco la voluntad puede plan-
tearse como el alfa y el omega del con-
trato. Los limites son numerosos, el or-
den publico, el interés general y lo pre-
visto en el art. 1545 conforme al cual la
fuerza obligatoria aplica a los contratos
legalmente formados. Mas bien en los
contratos reina la heteronomia de la vo-
luntad, a través el derecho imperativo,
los limites legales y hoy constitucionales
y, por tltimo, la técnica de contratacion.

Mal podria, en consecuencia, ser la
voluntad el fundamento de la obliga-
toriedad de los contratos.

En realidad, es la debilidad congé-
nita de la voluntad lo que explica en el
espiritu de los redactores del Codela in-
tervencion coercitiva del legislador para
forzar el cumplimiento de los contratos.

Todo este mal entendido llevé a que
hasta hoy no pocos profesores echando
mano a la autonomia de la voluntad
justifiquen del lado de la formacion, el
consensualismo y lalibertad contractual
y en el ambito de la ejecucion, la fuerza
obligatoria y el efecto relativo de los
contratos. Todo armoniosamente liado
por la autonomia de la voluntad. Con el
tiempo se agrego6 un capitulo siguiente
dedicado a los limites e insuficiencias.

Luego de teorias que han planteado
el problema recurriendo a justificar la
voluntad como motor inicial, pero so-
metida a los limites previstos en laley, el
problema continua, y la pregunta sigue
vigente, {por qué la ley otorga fuerza
obligatoria a la norma contractual? ¢ Por
qué la sociedad impone el respecto de
las voluntades individuales?

En la parte inicial del libro hay una
declaracion interesante, en que se pro-
pone disolver
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“la aparente distincién entre
dos 6rdenes de problematicas:
asaber, por un lado, preguntar-
se por lajustificacion de la exis-
tencia del contrato y, de otro,
cuestionar la obligatoriedad del
vinculo contractual”.

En lo relativo a la obligatoriedad del
contrato, debiera también agregarse
un deslizamiento desde el por qué obli-
ga el contrato a cuando obliga el mis-
mo. Trasladar la pregunta del por qué
a cuando obligan los contratos.

Alaluz de la norma, la respuesta es
simple: cuando el contrato ha sido legal-
mente formado, esto es, cuando se han
satisfecho las condiciones de validez,
las que son compartidas, dos personas
capaces han consentido en una opera-
cion determinada conforme al orden pud-
blico permitiendo la satisfaccién de sus
intereses.

Entre las teorias normativistas ex-
puestas, el analisis del utilitarismo
reconduce a la propuesta contempora-
nea de Ghestin: la teoria de lo util y de
los justo. Para este autor “lo justo y lo
util son los fundamentos de la fuerza
obligatoria del contrato”, en relacion
a la utilidad, alude a aquella publica,
es esa la mas importante, mas alla de
la utilidad particular del contrato. Es la
utilidad publica del contrato o el interés
general lo que explica los limites al con-
trato. En relacion con la justicia, apo-
yandose en Aristoteles y santo Tomas
de Aquino, opone la justicia distributiva
y la justicia conmutativa o correctiva,
indicando que en materia contractual:

“eslajusticia conmutativa o co-
rrectiva la que juega el rol mas
caracteristico”.
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Esta exigencia de justicia conmutativa
impone:

“que el contrato no destruya el
equilibrio que existia anterior-
mente entre los patrimonios;
lo que implica que cada una de
las partes recibe el equivalente

de lo que ha dado”.

Asi queda delimitado el verdadero
problema acerca de la obligatoriedad
del contrato.

El respeto de la utilidad publica (in-
terés general) y la proteccién de la jus-
ticia contractual (intereses individuales)
son efectivamente los dos imperativos
que laley, y tras ellala sociedad, opone
al desarrollo pleno de las voluntades in-
dividuales.

Se debe determinarla fronteraojusto
limite entre estos dos extremos, entre
la libertad contractual y el interés ge-
neral y la justicia individual.

Existe un doble conflicto: libertad
contractual versus interés general y li-
bertad contractual y justicia contractual.

El conflicto entre libertad contrac-
tual e interés general es esencial, colo-
cando en el tapete la problematica
fundamental de vivir en sociedad, cual
es el lugar para los individuos y cual
para el Estado, libertad privada y orga-
nizacion social.

Incluso, en lo que respecta a la
escuela solidarista del contrato, aquella
que pretende un equilibrio necesario y
podriamos decir obligatorio de la rela-
cién contractual, se percibe, o al menos
ha sido la critica, un abandono de la
importancia del interés general o social
por uno radicado en una justicia inter-
individual.
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La obsesion por el equilibrio con-
tractual deja de lado en alguna medida
el interés social que justificaria el ca-
racter obligatorio del contrato.

La segunda tension entre libertad
contractual y justicia contractual es aiin
mas intensa. Aca el enfrentamiento es
entre voluntaristas que defienden la
libertad contractual, ya no entendidos
como defensores de la autonomia de la
voluntad y, por la otra, los solidaristas
que defienden la justicia contractual o
conmutativa.

Las voluntaristas se asocian a la
célebre frase de Fuill¢, quien dice con-
trato dice justo y en cambio, para los
solidaristas, siguiendo a Saleilles, “eso
debe ser querido, por que eso es justo”.

La tension esta entre privilegiar el
respeto de las voluntadesreales o supues-
tas y una concepcion conmutativa que
privilegia el equilibrio del contrato.

Respeto de la voluntad o bisqueda
de un equilibrio, libertad contractual
0 justicia conmutativa.

Inclinarse por la justicia conmuta-
tiva, como lo defiende Chénedé, lleva
a un analisis de lo justo en las conmuta-
ciones, en los intercambios de valores.
Las conmutaciones voluntarias, las con-
venciones, deben respetar una igualdad
aritmética, una equivalencia entre las
prestaciones. Este seria el fin del Dere-
cho de los Contratos: la justicia conmu-
tativa, el mantenimiento de equilibrios
patrimoniales.

A través de qué medios o instru-
mentos. {Como asegurar la justicia en
los contratos?

{Recurrir ala voluntad de las partes,
escuela voluntarista?

{Apreciacion judicial del equili-
brio contractual por el juez?
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En Aristoteles la respuesta parecie-
ra ser que corresponde a las partes, y
solo a ellas determinar lo justo en las
conmutaciones, la equivalencia de las
prestaciones es resorte de las partes.

Larazoén radica en que no es posible
padecer la injusticia voluntariamente.
O como se indica por Aquino

“si alguien da voluntariamente
a otro mas de lo que le debe, no
comete ni injusticia ni desigual-

dad”.

El contratante que se compromete
en forma voluntaria no puede quejarse
de desequilibrio de las prestaciones. De
ahi el ejemplo de Glauco y Diomedes.

Troquemos nuestras armas: sea
cosa notoria

que es la amistad paterna nues-
tra mas alta gloria.

Bajaban delos carros, y en prue-
ba de amistad

se estrecharon la mano. Zeus
Croénida entonces

nubl6 el juicio de Glauco, pues
por armas de bronce

cambi6 sus armas de oro, ar-
mas de calidad

que valian cien bueyes, mien-
tras las del Tidida

con s6lo nueve bueyes fueran
retribuidas.

Lo relevante es que la teoria de la
justicia conmutativa que justificala equi-
valencia objetiva de las prestaciones
defiende un papel esencial de la volun-
tad en la determinacion de lo justo. El
hombre es el mejor juez de su interés,
€l debe determinar el equivalente de su
prestacion.
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Pero al determinar el fundamento
de la regla contractual surge su limite.
La presuncién de libre determinacion
de lo justo contractual debe excluirse si
podemos afirmar que la parte afectada
no estuvo en condiciones de defender
sus intereses, por ejemplo, si un dolo
o un fraude vicia el contrato.

Uno llega a definir la teoria de la
justicia conmutativa, su principio como
su limite, dando cuenta del conjunto del
Derecho de los Contratos. Cémo ilus-
trar estaidea de la conmutatividad para
explicar el Derecho de los Contratos.

En relacion con el efecto obligato-
rio del contrato, el juez no puede afec-
tar lo que las partes han convenido
en forma libre y solo podra intervenir
en el caso de que exista una parte en
situacion de desmedro, sin capacidad
para defender sus intereses.

Es en este sentido que me parece
que la obra es valiosa, pues la autono-
mia constituye un elemento fundamen-
tal para explicar la obligatoriedad del
contrato. El respeto al sinalagma de-
riva de una decisién auténoma de los
individuos, pues son ellos los que estan
en mejor posicion para decidir acerca
de sus intereses. La conmutatividad
propia al contrato se explica por la au-
tonomia personal y esa es la razon por
la cual esa misma autonomia explica su
limite, el cual deriva de la intervencion
del legislador o del juez. Corresponde
a las partes fijar la equivalencia de sus
prestaciones y solo cuando no hayan
estado en condiciones de vivir el pri-
vilegio de la autonomia.

El dilema acerca de la obligato-
riedad del contrato no creo que cese,
pero el libro que presento constituye
un aporte, inédito en Chile en la forma
de abordar el problema, con intentos de
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abordarlo en forma transversal desde
diversas aristas del Derecho y la Teoria
Legal, lo que en si es ambicioso, sobre
todo considerando que recurre al Dere-
cho Privado, Teoria Legal, del Lengua-
je, Filosofia, Argumentacién y Derecho
Comparado. Por lo mismo, invito a
leerlo para entender que este problema
que los civilistas solemos apropiarnos
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en una mirada mas bien restringida, tie-
ne una apertura que es insoslayable para
su necesaria comprension.

CARLOS P1zARRO WILSON
PrOFESOR DE DERECHO CIVIL
UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES
UNIVERSIDAD DE CHILE
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