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RESUMEN

Ante la pregunta sobre la obligatoriedad de los contratos en la dogmatica
chilena domina la comprensién de la autonomia de la voluntad como el prin-
cipio fundamental de la contratacion privada. Sin perjuicio de su ascendien-
te dogmatico, este tradicional enfoque esconde tensiones metodologicas y
sustantivas que, a la postre, afectan su capacidad para contribuir a la com-
prension de la practica contractual actual, en especial cuando se trata de com-
prender el derecho contractual mirado como un todo. Ante esta tesitura, este
trabajo tiene un doble objetivo: exponer, desde una perspectiva dogmatica,
las tensiones que enfrenta esta construccion, y explicar la manera en la cual los
compromisos metodologicos de este enfoque merecen, a lo menos, ser re-
considerados.
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ABSTRACT

Faced with the question of the foundations of the binding effects of contracts,
the free will principle dominates the Chilean dogmatic analyses as the cor-
nerstone of contract law. Despite its ascendancy, this traditional approach
hides methodological and substantive tensions that ultimately compromise
its ability to comprehend contemporary contractual practice correctly, es-
pecially as it seeks to account for contract law as a whole. In this regard, this
paper pursues a double objective: to expose these tensions from a dogmatic
perspective and to explain in what sense the methodological commitments
this approach assumes require, at least, reconsideration.

KEYwoRDS: contract law; contractual obligation; free will principle

INTRODUCCION

Buena parte de las teorizaciones sobre los contratos y las obligaciones con-
tractuales se han preocupado de identificar los principios que fundamentan
la coercibilidad de esta clase de acuerdos, el cual es, sin duda, rasgo paradig-
matico de lainstitucion que suele expresarse con el latinismo pacta sunt servanda
(“los pactos estan para ser camplidos”). En la dogmatica civil chilena, la pos-
tura dominante propone al principio de la autonomia de la voluntad como
el fundamento filoséfico-juridico de la institucion y de la coercibilidad de
las obligaciones a las cuales da lugar®.

Sin embargo, ya desde el siglo pasado se encuentran voces que, con dis-
tintos matices, formulan ciertas sospechas sobre la vigencia del referido prin-
cipio como norma fundamental del derecho de contratos®. Esta tematica re-
clama una especial atencién, debido a su importancia respecto de algunas de
las principales discusiones que, actualmente, tienen un lugar en la literatura
contractual. Entre otras, se pueden mencionar la procedencia dela doctrina del
incumplimiento eficiente, la admision de correctivos sustantivos al esquema
formalista de las relaciones contractuales, la incorporacion de consideraciones
de politica ptiblica en la adjudicacién de litigios contractuales y la caracteriza-

! Es preciso aclarar que la teorizacion del contrato no se agota en el trabajo dogmatico.
Para una exposicion de la relacion entre una y otra empresa, véase JIMENEZ (2017a).

?Véase, entre otros, ABELIUK (2014); ALESSANDRI (2009), p. 10; FicuEROA (2012), tomo 11,
p- 21; Lopez y ELORRIAGA (2017) p. 247 y ss. y MEza (2009), p. 11.

% ALESSANDRI (2009), p. 12; Ducct (2010), p. 25 y SOMARRIVA (2010). Algunos trabajos
recientes que siguen esta linea critica pueden encontrarse, entre otros, en Barcia (2006); Pe-
REIRA (2014); Pizarro (2014); AccatiNo (2015) y Barcia y RIvERra (2022).
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ci6én del incumplimiento como insatisfaccion del interés del acreedor. Todas
estas interrogantes pueden reconducirse hacia una pregunta: {qué razones
hacen recomendable, prudente o valiosa la existencia del contrato ¢aly como
existe, i.e., como una fuente de obligaciones voluntarias juridicamente vincu-
lantes?

Para acometer esta tarea, asumiré la distincién entre preguntas concep-
tuales o descriptivas de la practica contractual —“{qué es el contrato?”, “équé
es la obligacion contractual?”— de su cuestion normativa o evaluativa —“¢de-
ben vincular los intercambios privados a sus partes?”—*. Mientras a la prime-
ra clase corresponden las proposiciones dogmaticas como aquellas que, con
base en la sistematizacién gayano-justinianea, definen al contrato como una
fuente voluntaria de obligaciones civiles’; a la segunda son atinentes aquellas
concepciones que ofrecen razones para sostener la conveniencia de la insti-
tucion contractual fundadas, por ejemplo, el respeto por la autonomia de los
contratantes® o la eficiencia de los intercambios”. Aplicada al analisis te6rico
del contrato, la convergencia de ambas clases de cuestiones permite apre-
ciar el papel que cumplen una nocién como la autonomia de la voluntad,
pues, por su intermedio, se busca fundamentar las razones por las cuales la
existencia misma de esta institucién que dota de coercibilidad estatal a los
intercambios sometidos a sus reglas esta justificada.

Una manera de mostrar este tipo de analisis puede encontrarse en el
debate anglosajon sobre el fundamento de la obligatoriedad de la obligacion
contractual. En los ordenamientos del common law existe cierto consenso en
asociar esta clase de obligaciones juridicas con la obligacion moral de cum-
plir con la palabra empenada, sosteniéndose que el contrato es, conceptual-
mente, una promesa®. En virtud del acto promisorio, el promitente (promisor)
queda obligado para con el receptor de su promesa (promisee), de manera tal
que su cumplimiento ya no queda a su mero arbitrio’. Esta es, como puede
apreciarse, la cuestion conceptual del contrato.

En lo atinente a la cuestion normativa, Charles Fried, autor del célebre
Contract as Promise, propone, a partir de las nociones de confianza y respeto,

*En esta particular manera de teorizar el contracto, sigo a SMITH (2004), pp. 42-43.

5 ZIMMERMANN (1996), pp. 10-11; GuzmaN (2012), p. 701.

S FrieD (2015).

7 Véase, amodo referencial, POSNER (1986), p. 79 y ss.; CRASWELL (2000); SCHWARTZ &
Scort (2003) y CooTER & ULEN (2012), p. 307 y ss.

8 WHITTAKER (2008), p. 4; BURROWS (2016), p. 44.

? Esto debe entenderse sin perjuicio de la necesidad de satisfacer exigencias adicionales
prestablecidas por el ordenamiento juridico como, por ejemplo, que la promesa haya sido
proferida con la intencion de obligarse (infention), que cuente con una contraprestacion de la
otra parte (consideration) o que se emita cumpliendo de condiciones formales, segtin el caso.
Burrows (2016), p. 44.
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que la razon por la cual los contratos han de cumplirse descansa en el deber
de respetar las expectativas que la ejecucion del acto promisorio genera en
su destinatario. El vendedor que promete entregar una cosa al comprador
debe transferir el dominio de ella, pues, de no hacerlo, defraudaria las expec-
tativas que la invocacion de la convencién de la promesa gener6 en su con-
traparte', de manera tal que el incumplimiento constituye una infraccion
del imperativo categérico kantiano segun el cual ha de obrarse

“de tal modo que te relaciones con la humanidad, tanto en tu persona
como en la de cualquier otro, siempre como un fin, y nunca s6lo como
un medio”!!.

Entonces, concluye Charles Fried y sus seguidores, el fundamento que
Justificalaregla de derecho que estatuye este efecto obligatorio radica en el
deber moral de respetar la personalidad de la acreedora.

Aplicando este presupuesto metodolégico, este trabajo examinara la
cuestion conceptual del derecho de contratos chileno, tarea para la cual es
inescapable adentrarse en las reconstrucciones dogmaticas de la practica
juridica. Especialmente, en lo atinente al fundamento del enunciado norma-
tivo que identifica a esta institucién con el principio de la autonomia de la
voluntad. A estos fines, este articulo se divide en tres partes. La primera, diri-
gida a reconstruir la que podria identificarse como la concepcion tradicional
del contrato defendida, principalmente, por los autores clasicos del derecho
civil chileno. La segunda, dedicada a evaluar la vigencia de estos postulados
en la practica contractual actual, considerando tanto de las normas del dere-
cho comun como aquellas provenientes de estatutos especiales. Y, una ter-
cera parte y final, donde a modo conclusivo mostraré algunas de las razones
por las cuales se hace necesario reconsiderar la manera en la cual el dere-
cho contractual ha sido teorizado, dada la problematicidad derivada de los
compromisos metodoldogicos que dominan el quehacer dogmatico.

I. LA OBLIGATORIEDAD DEL CONTRATO
EN LA ESCUELA CLASICA DEL DERECHO CIVIL CHILENO

Existen buenas razones para afirmar que la concepcién tradicional y —al
menos en lo discursivo— dominante del contrato chileno se identifica con la
labor dogmatica de la escuela clasica del derecho civil™®. A las proposiciones

10 FrRIED (2015), p. 17.

1 KANT (2016), p. 107.

12 Es preciso explicitar el uso que, durante este trabajo, daré a este concepto. Siguiendo
a Alejandro Guzman Brito, por doctrina clasica estaré refiriéndome al conjunto de trabajos
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senaladas por estos autores y sus sucesores se les ha denominado como teo-
ria tradicional o clasica del contrato®, atribuyéndole el axioma segtn el cual
los contratos deben cumplirse: “los pactos deben observarse; las palabras
deben cumplirse; los contratos obligan”"*. En este primer acapite examinaré
esta tradicional proposicion de caracter conceptual y, a continuacion, a las ra-
zones que han sido ofrecidas para sustentarla, atinente a la cuestion normativa
o evaluativa del contrato.

1. El efecto obligatorio
de los contratos en el Codigo de Bello

En su explicacion del pacta sunt servanda, la doctrina clasica se concentr6
en buscar su fundamento en las normas positivas del derecho civil conte-
nidas la codificacién de Andrés Bello de 1855. En particular, estos autores
entendieron que este rol lo cumpliria el art. 1545 del CC, regla que conten-
dria una ficcion legal cuyo propésito es ilustrar la fuerza obligatoria que
el contrato representa para sus partes”. El contrato legalmente celebrado,
reza la disposicion citada, es una ley para sus contratantes, de modo tal que
“no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales”. Esta norma no seria otra cosa que el reconocimiento positivo del
viejo principio romano pacta sunt servanda, cuyo contenido constituy6 la idea
segun la cual “las promesas contractuales deben cumplirse en toda circuns-
tancia” definicién que, por su parte, fuera central de la teoria decimonoénica
del contrato®. En la primera mitad del siglo XX, esta nocion seria refrendada
por autores representativos de la escuela clasica, como Luis Claro Solar —“el
contrato no se diferencia de laley en su fuerza obligatoria; y que debe ser apli-
cado como tal”’-y Arturo Alessandri Rodriguez —“todo contrato legalmente
celebrado es ley para los contratantes””—, enunciados que constituyen el co-
razon de la que hoy se identifica como la teoria clasica del contrato.

de los civilistas de la primera mitad del siglo pasado, de los cuales autores como Luis Claro
Solar y Arturo Alessandri Rodriguez son sus principales representantes. Para una descripcion
de los compromisos dogmaticos de este grupo de autores véase GUZMAN (1992) y ALCALDE
Siva (2022).

¥ Tomo estas expresiones de LOPEZ y ELORRIAGA (2017), p. 3 y de AccaTiNoO (2015).

4 Lopez y ELORRIAGA (2017), p. 287.

15 CLaARO (2013), p. 415, criterio recogido en la jurisprudencia de la Corte Suprema en
Rosenblitt S.A.C. con LR.P. (1980), c. 5 y 6. En contra, desde la perspectiva de los antece-
dentes doctrinarios de la norma, BARRIENTOS (2016).

16 ZIMMERMANN (1996), p. 577.

17 ALESSANDRI (2009), p. 81; CLARO (2013), p. 415.
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a) La doctrina clasica sobre la intangibilidad
del contrato

Influida por los autores clasicos, la doctrina nacional venidera fue derivando
diversas consecuencias para la practica contractual que determinan, aun
hoy, buena parte de la fisionomia de este ordenamiento. Este es el caso de la
intangibilidad del contrato, principio segn el cual los contratos validamente
celebrados no pueden, por regla general, ser modificados por el solo arbitrio
de una de sus partes, ni por un juez ni, aun, por el legislador*.

Que el contrato sea intangible para los contratantes significa que, en tanto
ley para ellos, no pueden disponer unilateralmente de la convencion. La ob-
servancia de lo pactado, que no es otra cosa que el cumplimiento de las obli-
gaciones que genera, es una conducta debida en virtud de las reglas que go-
biernan esta clase de intercambios voluntarios. Esta premisa no solo explica
otros rasgos tradicionalmente vinculados al orden contractual, como lo son
la naturaleza dispositiva de sus reglas y la dominancia del cumplimiento es-
pecifico por sobre el resolutorio ante el incumplimiento contractual, sino que,
también, fundamenta el rechazo a doctrinas como la del incumplimiento efi-
ciente de los contratos, conforme a la cual el incumplimiento de la obliga-
cién esta justificado, y aun es deseable, si es que la ganancia para la deudora
excede la pérdida correlativa que sufre la acreedora®.

La extension del principio al legislador y al juez, por su parte, importa
una prohibicion de intromisiones en contratos soberanamente negociados,
asi como la interpretacion restrictiva de eventuales habilitaciones conven-
cionales o legales dirigidas a ese fin”. Con respecto a las restricciones hacia
lalegislatura debe precisarse que su sustento tiene que ver en buena medida
con razones de orden constitucional que, evidentemente, exceden las impli-
cancias civiles de la doctrina de la intangibilidad. Me refiero en especifico al
estatuto constitucional de los derechos adquiridos a través de esta clase de
convenciones y a la subsecuente inconstitucionalidad de decisiones legislati-
vas que los afecten?, pues la asuncion principal tras esta posicion es la exten-
si6n de la garantia constitucional del art. 19 n.° 24 de la CPRalos derechos

18 ALESSANDRI (2009), p. 11; CLARO (2013), p. 415. Una reformulacion actual de esta
posicion puede encontrarse en CORRAL (2006), pp. 187-188 y en LoPEZ y ELORRIAGA (2017),
p- 30L

19 FISENBERG (2018), p. 51. Para una revision critica en el medio nacional, véase JIME-
NEZ (2017D).

2 Lorez y ELORRIAGA (2017), p. 301.

2 PENAILILLO (2000), p. 211. Algo similar han opinado Jorge Lopez Santa Maria y Fabian
Elorriaga de Bonis, destacando el papel que tuvo la Corte Suprema, a través del antiguo re-
curso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, en la construccion del derecho de pro-
piedad sobre los derechos personales que emanan de contratos. LOPEZ y ELORRIAGA (2017),
p- 304.
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personales nacidos del contrato (art. 583 del C()*. El argumento es simple:
si de los contratos emanan derechos sobre los cuales existe una especie de
propiedad (exart. 583 del CC, en relacion con el art. 576 del CC), entonces
las modificaciones resultantes del ejercicio de la potestad legislativa no solo
transgreden el art. 22 inc. 1.° de la LERL?*, sino, también, podrian vulnerar
la garantia constitucional del derecho de propiedad.

De aqui que tenga poco sentido considerar que el fundamento de la intan-
gibilidad para el legislador se encuentra en las reglas de la LERL y del CC,
dado el rango legal que tendria la prohibicién en cuestion. El legislador, por
definicion, siempre tiene la facultad de modificar o derogar normas del de-
recho positivo, por lo que una conclusion restringida a esta constatacion es
inocua. Sobre esto, autores influyentes como Jorge Lopez Santa Maria y Fa-
bian Elorriaga de Bonis llevan razén®*. En cambio, si es preciso anotar que
la opini6n dominante parece desconocer que esta particular clase de intan-
gibilidad poco tiene que ver con una suerte de estatuto constitucional del
principio pacta sunt servanday de la autonomia de la voluntad. De hecho, la
practica juridica es clara en cuanto al efecto restrictivo que las normas cons-
titucionales pueden tener en la interpretacion del alcance de la autonomia
privada y la libertad contractual. En materias tales como las reclamaciones
contra ISAPRES*, por ejemplo, se observan expresiones patentes de que la
constitucionalizacion del derecho privado tiende a restringir, antes que a re-
forzar, la autonomia privada.

b) La revision judicial a proposito

de la lesion y la imprevision
Debido a su importancia en la discusién dogmatica, el mandato de intangi-
bilidad judicial del contrato exige un apartado especial. Esto, por cuanto al

22 Para un tratamiento general de este topico véase VERGARA (1991) y, para una pers-
pectiva civilista, DoMINGUEZ AGuiLa (1996).

# Lanorma contenida en el art. 22 de la LERL dispone que en todo contrato se entienden
incorporadas las leyes vigentes a la época de su celebracion. A esta regla, los autores
comentados agregan la disposicién contenida en el art. 9.° del CCla cual establece, con rango
legal, el principio de irretroactividad de la ley.

2 Lopez y ELORRIAGA (2017), p. 308.

% En el ambito jurisprudencial, ademas del pronunciamiento del Tribunal Consti-
tucional a través del cual derogo el art. 38 ter de la Ley n.° 18933 (sentencia del Tribunal
Constitucional (2010)), y la ingente jurisprudencia judicial a propésito del conocimiento y
fallo de las acciones de proteccion en la materia: S.C.D. con Isapre Consalud S.A. (2011);
C.M.G. conIsapre Cruz Blanca S.A. (2020); ].Q.G. con BICE Vida Compaiia de Seguros
S.A. (2021); C.C.S. con Isapre Vidatres S.A. (2022); R.L.G. con Isapre Consalud S.A. (2022);
F.D.L. con Fundacién de Salud de Trabajadores del Banco del Estado de Chile (2022);
S.A.S. con Isapre Colmena Golden Cross S.A. (2023). Para una reconstruccion del pro-
blema de fondo en la industria de las ISAPRES, véase CORDERO (2011).
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tratarse de un limite a la funcién jurisdiccional, son multiples las implican-
cias practicas que se siguen del principio pacta sunt servanda, como lo son la
tradicional aversion hacia la imposicion de deberes de informacion y la revi-
si6n de los términos pactados fundada en el desequilibrio de las prestaciones
convenidas®. En este sentido, la repugnancia hacia la intromision judicial
en contratos validamente celebrados restringe el papel de los tribunales a
correcciones del proceso de negociacion. Esto es claro al evaluar la eficacia
de un contrato en razon de la concurrencia de vicios del consentimiento,
pues, de no concurrir alguno, resulta vedado obtener la revision sustantiva,
en sede judicial, de los términos pactados”. Este es, en pocas palabras, el
sentido de la famosa expresion de Alfred Fouillé “quien dice contractual dice
justo”?,

Una fiel expresion de esta premisa dogmatica se encuentra en una famosa
sentencia de la Corte Suprema de 10 de enero de 1925, la cual es reconocida
como el pronunciamiento judicial clasico en la materia®. La maxima asen-
tada por la Corte en dicha ocasion:

“los tribunales carecen de facultades para derogar o dejar sin cum-
plimiento laley del contrato, ya sea por razén de equidad o bien de

costumbres o reglamentos administrativo”®,

ha dominado hasta hoy en la jurisprudencia y en parte importante de la doc-
trina.

Enlo que a su tratamiento dogmatico se refiere, los analisis de la revision
judicial del contrato se concentran en el estudio de dos instituciones bien co-
nocidas del derecho civil, la lesion y la teoria de la imprevisiéon. Ambas doc-
trinas responden a la finalidad comun de autorizar, en sede judicial, la correc-
ci6én de los desequilibrios originarios o sobrevenidos en las prestaciones del
contrato®, mientras que su reconocida excepcionalidad, principal baza para
la interpretacion robusta del pacta sunt servanda, fluiria de los términos lite-
ralesdel art. 1545 del CC. Esto es asi, ya que, al tenor de estaregla, los contratos
validamente celebrados solo pueden ser dejados sin efecto por referencia a
la fuente de la que emanan (el acuerdo de los contratantes) o por disposicion
expresa de las normas legales que integran su contenido (laley vigente ala
época de su celebracion exart. 22 inc. 1.° de la LERL). Luego, para ser autori-
zada, la intervencion judicial solo puede fundarse en uno de estos antecedentes.

26 BARROS (2020), p. 1138; SANCHEZ (2022), p. 57.

7 ZIMMERMANN (1996), p. 577.

% Citado por LLANOS (1944), p. 72.

2 MOMBERG (2010b), n. 3; LoPEz y ELORRIAGA (2017), p. 321.
% A. G. con Fisco (1925), citado por MOMBERG (2010b), n. 3.
8L PENAILILLO (2000), p. 212.
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¢) El concepto estricto de lesion

En materia de lesion, la doctrina clasica defendi6 su caracter excepcional
al caracterizarla como un vicio asociado al dano derivado de desequilibrios
prestacionales originarios, los cuales son expresados a través de la nocién to-
mista de justo precio®. Esta interpretacién descansa, principalmente, en su
caracterizacién como un vicio objetivo del contrato, antes que uno subjetivo
que afecta la voluntad de las partes contratantes. Y es que ante la ausencia de
unanorma de derecho positivo que ordene su procedencia general, del recha-
zo a su caracter subjetivo se sigue la improcedencia de reconducir hip6tesis
no regladas de desequilibrios prestacionales a otras instituciones de caracter
general, como lo son aquellas que prevén la nulidad ante vicios del consen-
timiento. Esta circunstancia, sumada a la diferenciacién bien conocida por
Andrés Bello entre la nulidad relativa y la rescision como distintos tipos de
ineficacia®, explica que la rescision por lesion quede limitada a los casos pre-
vistos por el legislador®*.

Esta tradicional postura merece, desde luego, algunos comentarios. Ante
todo, representa un notorio alejamiento del derecho civil decimonénico, en
tanto la opinién dominante asociada a las teorias de la voluntad describia la
lesion como un vicio subjetivo que afectaba el consentimiento de los con-
tratantes®. Sin ir mas lejos Robert Pothier, segun cita Luis Claro Solar, daba
por sentado que:

“lalesion que sufre uno de los contratantes, aunque el otro no haya
recurrido a ningun artificio para enganarlo, es solo suficiente por si
misma para viciar el contrato™®.

También cabe destacar que esta interpretacion de lalesion tributa de algu-
nas de las asunciones metodoldgicas mas extendidas en la dogmatica nacio-
nal. Me refiero alaregla o canon de interpretacion segin el cual el intérprete

debe entender las palabras definidas por el legislador en el preciso sentido
determinado por este (art. 20 del CC) y alaregla practica de interpretacion del
argumento de la no distincion®. Si el art. 1451 del CCno considera la lesion
en la enumeracion de los vicios del consentimiento, de mala manera podria

32 ALESSANDRI (2011), pp. 745-751. Sin embargo, en la doctrina clasica, algunos autores
identificaban ala lesion como una clase de error sobre la magnitud de las prestaciones: Ducct
(2010), p. 263. En cambio, en la doctrina reciente, el criterio clasico parece ser dominante.
Véase FIGUEROA (2012), tomo 11, p. 97 y WALKER (2019), p. 214 y ss.

% WALKER (2019), p. 209 y ss.

3 CLARO (2013), p. 552.

% Ibid.

% Craro (2013), p. 215.

%7 ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC (1998), p. 199.
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el intérprete caracterizarla como tal ante el silencio del legislador. Este argu-
mento es reforzado por la constatacion de que la declaracion de nulidad a
la cual daria a lugar no tiene el alcance general que si tiene para los vicios
del consentimiento®, y por la comprobacion de que, el desequilibrio pres-
tacional no tiene comuinmente aparejada sancion de ineficacia alguna®.

Ademas de estas razones de claro tenor dogmatico, también abonan a
la posicion clasica argumentos de orden histérico, de politica piblica y con-
ceptuales*. Silos vicios detras de una y otra institucion son de distinta clase
(subjetiva o volitiva, en el caso de los vicios del consentimiento, y objetiva o
material, en el caso de lalesion)*, es prudente asumir que las reglas que los san-
cionan responden, también, a la ratio particular tras aquellos. La nulidad rela-
tiva declarada en virtud del art. 1451 del CCy ss., tiene por propésito impedir
la atribucion de efectos juridicos a convenciones que no corresponden a ex-
presiones de una genuina voluntad dirigida a obligarse. Usando una conocida
metafora, se tratan de casos de consentimientos que nacen enfermos*, sea
porque la expresion de voluntad descansa en un falso concepto de la reali-
dad, como quien compra una barra de plata bajo la creencia que adquiria
una pieza de oro (error), porque la expresion de voluntad es consecuencia
de una coaccién determinante y suficientemente grave (fuerza) o porque ella
ha sido obtenida con dolo. En contraste, ninguna hipétesis legal de lesion re-
quiere la configuracion de un vicio de voluntad, en tanto basta para su proce-
dencia la insatisfaccion del criterio de justo precio que estas reglas positivan.
Pero, y aqui radica el punto de esta postura, la eficacia del acto resulta solo
excepcionalmente comprometida, ya que rara vez en la practica se obtiene la
equivalencia de las prestaciones. Es este el fundamento conceptual (e, incluso,
de politica legislativa) por el cual se proclama a la lesion como una institucion
de derecho estricto*.

La nocion tradicional de la lesion también domina el panorama juris-
prudencial en lo atinente a su conceptualizacién. De hecho, la Corte Supre-

* Véase, al efecto, los arts. 1890 y 1544 del CCsobre la lesion enorme en la compra-
venta y la clausula penal enorme, respectivamente.

% FIGUEROA (2012), tomo 11, p. 98.

1 Se menciona, desde la primera perspectiva, que el art. 1629 del CCdel Proyecto de
Codigo Civil de 1853 se contemplaba la lesién como un vicio del consentimiento, posibili-
dad completamente excluida en la redaccion del art. 1451 del CC. Duccr (2010), p. 257.

“ FIGUEROA (2012), tomo 11, p. 97.

2 Tomo esta expresion de VIAL (2011), p. 23.

** También se aducen razones de prudencia para optar por una interpretacion restringida
de la institucion. Por ejemplo, si todo desequilibrio tuviera consecuencias de ineficacia
del contrato, la interpretacion amplia de la lesién generaria inconvenientes practicos para
el trafico juridico. Desincentivos, incertidumbre y la afectacion de la seguridad juridica son
algunos de los peligros que dicha interpretacion encarnaria. ALESSANDRI (2011), p. 742 y ss.;
Craro (2013), p. 215.



DiciEMBRE 2025 LA VIGENCIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL...

ma ha sido explicita en invocar la autoridad de Arturo Alessandri Rodriguez
sobre este particular: silalesion corresponde al daio generado por el desequi-
librio en las prestaciones, no puede adoptarse como una institucién general del
derecho contractual dado que “en todo contrato hay siempre un contratante
lesionado por cuanto las prestaciones dificilmente seran equivalentes”**. Si-
milar derrotero ha seguido la Corte de Apelaciones de Santiago, reiterando
la definicion de la lesion como una desproporcion matematica que, por ra-
zones de justicia y equidad, se dirige a evitar un enriquecimiento injusto*.

Los postulados tradicionales también han guiado la aplicacion de las
reglas de lalesion en casos particulares. En la referida sentencia de 2004, la
Corte de Santiago confirm6 una sentencia de primera instancia que resolvio
la improcedencia de la accion de recision por lesion enorme de una compra-
venta de bienes raices argumentando, precisamente, que el modelo objetivo
de lesion hace inconducente su caracterizacion como un vicio del consenti-
miento. En cambio, argumento que su procedencia debe descansar en unjuicio
matematico dirigido a constatar un desequilibrio prestacional superior a la
mitad del valor de la prestacion o derecho*.

d) Improcedencia de la teoria
de la imprevision

Otra institucion atinente a la tematica de la revision judicial del contrato esla
teoria de la imprevision, doctrina formulada a propésito de la constatacion
de desequilibrios sobrevinientes generados por el acaecimiento de circuns-
tancias que, sin imposibilitarlo, tornan el cuamplimiento de las obligaciones
contractuales excesivamente oneroso. Con cierta presencia en el derecho
comparado, como ocurre en el common lawinglés a través de la doctrina de la
frustracion, en el ambito nacional se sostiene que la teoria de la imprevision
implica una revision de la interpretacion dominante del art. 1545 del CC*.
Segtin Pablo Rodriguez Grez, la doctrina en cuestién responde a la contra-
posicion entre el principio pacta sunt servanda, por un lado, y la maxima summun
jus summa injuria (la aplicacion rigurosa de la ley conduce a una injusticia), por
otro*®. Esta tension, desde luego inédita para el codificador, es bien conocida
porladogmaticanacional. En efecto, entre nosotros se encuentra bien extendi-
dala caracterizacion de la institucion, atribuida a René Abeliuk Manasevich,
en términos del ejercicio de una accion o una defensa dirigida a obtener la

# Maderera y Agricola Corral Limitada con Celulosa Arauco y Constitucion S.A. (2002),
c. 8.

# AWS. con]. W. S. (2004), c. 2.

4 Ibid.

7 Para un estudio comparado sobre la revision judicial fundada en la excesiva onero-
sidad, véase BANFI (2006).

* RODRIGUEZ (1993), p. 7.
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declaracién de resolucion o ala revision de un contrato fundada en el acae-
cimiento de “un imprevisto ajeno a la voluntad de las partes ha transforma-
do su obligacion en excesivamente onerosa”*.

Sin embargo, el principal obstaculo para su recepcion radica en el dere-
cho legislado. Y es que, si bien el Cddigode Bello contiene disposiciones que
consagran la revision judicial por esta hipétesis en casos particulares, como
aquella que faculta al comodante requerir la restitucion anticipada de la cosa
por el acaecimiento de una necesidad imprevista y urgente de ella (art. 2180
n.° 2 del CC) o aquella que autoriza la revision judicial por cambios imprevis-
tos en el costo de la obra en contratos de construccion a suma alzada (art. 2003
regla 22 del CC), no existe una disposicion general que prevea su aplicacion
atodo el espectro de relaciones contractuales. Frente a este panorama positi-
vo, parece dificil disentir con la renuencia demostrada, no sin excepciones™,
hacia la revision judicial, maxime sila doctrina clasica asume, ademas, una in-
terpretacion de las reglas del contrato basada en la nocién de voluntad®.

Tal como ocurre con lanocién estricta de la lesion, la dominancia de esta
posicion también se observa en la jurisprudencia’®®. Siguiendo la estela del
pronunciamiento de 1925, la Corte Suprema ha reafirmado esta interpreta-
ci6én robusta del principio pacta sunt servanda en términos no muy distintos
alos que sostuviera la escuela clasica del derecho civil chileno”. En una co-
mentada sentencia de casacion de 2009°%, el maximo tribunal neg6 la proce-
dencia de la institucion invocando, entre otros fundamentos, la intangibi-
lidad judicial del contrato fundada en el art. 1545 del CC**.

2. La cuestion normativa

Lanocion clave para comprender la perspectiva de la teoria clasica del con-
trato es, sin duda, el concepto de voluntad, ideal que se encontraria implicito
enla codificacion chilena’. De acuerdo con sus proponentes, la voluntad tiene
el papel preponderante en la configuracion de los intercambios contractua-
les, a tal punto que podria afirmarse que ella es, al mismo tiempo, fundamen-
to suficiente y necesario, causa eficiente y causa final, del orden contractual.
Sin perjuicio de las criticas que esbozaré mas adelante, la autonomia de la

4 ABELIUK (2014).

5% Me refiero al notable trabajo de Lorenzo de la Maza: Dt La Maza (1933).

5L PENAILILLO (2000), p. 213.

52 DoMiINGUEZ HipaLco (2020), pp. 17-18; MOMBERG (2021), p. 89-92.

% South Andes Capital S.A. con Empresa Portuaria Valparaiso (2009), c. 10; Forex Chile
S.A. con V.G.T. (2020), c. 7.

5 MOMBERG (2010a), p. 39; CorLoma (2016), n. 51.

% South Andes Capital S.A. con Empresa Portuaria Valparaiso (2009), c. 10.

5 Tap1a (2018), p. 36.
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voluntad es, en términos dominantes, la piedra angular sobre la cual se yer-
gue el sistema contractual chileno.

a) El principio filos6fico-juridico de la autonomia
de la voluntad en la concepcion tradicional
del contrato

Esta concepcion juridica de la voluntad, originada en la doctrina francesa de
la segunda mitad del siglo X1X e inicios del siglo xx”, fue importada a nuestro
medio bajo la premisa conceptual segiin la cual, para que exista contrato, el
derecho no exige nada mas que el consentimiento, i.¢., el acuerdo de volun-
tades dirigido a crear obligaciones civiles’®. En voces de la doctrina chilena,
Arturo Alessandri Rodriguez explicaba que la voluntad “dicta el derecho”
en materia contractual®’; de acuerdo con Avelino Le6n Hurtado, el contrato
nace por el solo consentimiento, es decir, “el concurso de voluntades de am-
bas partes”®; para Rodrigo Barcia Lehmann, la autonomia privada esta en la
base de la concepcion clasica del contrato al punto tal que “lo fundamental
en la constitucion del contrato [...] es el consentimiento” y, para Jorge Lopez
Santa Maria y Fabian Elorriaga De Bonis, la voluntad es “fuente y medida
de los efectos que generan los contratos®.

El fundamento de esta posicion se encontraria en el principio filoséfico-
juridico de la autonomia de la voluntad, el cual ha sido identificado con un
ideal de libertad individual que se manifiesta en el derecho a celebrar actos ju-
ridicos®. De hecho, Jorge Lopez Santa Maria, en su influyente obra Los contra-
tos, caracteriza al contenido del principio como uno que hace descansar una
obligacion contractual, de manera esencial, en la voluntad de las partes con-
tratantes®. Al decir de René Abeliuk Manasevich, en virtud de este principio:

“se otorga a las partes el poder de crear soberanamente toda clase de
obligaciones y regularlas como mejor estimen conveniente, sin que
el legislador intervenga sino para establecer normas supletorias de su
voluntad, libremente derogables por los interesados, y algunas pocas
restricciones para limitar los desbordes exagerados de esa volun-
tad”%.

% Jorge Lopez Santa Maria, por ejemplo, cita a autores como Jacques Flour y Emma-
nuel Gounot. LorEz y ELORRIAGA (2017), n. 438.

5 ALESSANDRI (2009), p. 6.

9 0p. cit., p. 11.

% Lo (1991), p. 53.

St BArcIa (2010), p. 20.

52 LopEZ y ELORRIAGA (2017), p. 247.

% LEON (1991), p. 44.

% LoprEz y ELORRIAGA (2017), p. 247.

% ABELIUK (2014).
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En tanto principio general del derecho civil®’, la autonomia de la volun-
tad implica reconocer a los particulares una libertad amplia para configurar
el contenido de sus relaciones particulares. En la teoria clasica, de hecho, el
aforismo segun el cual en el derecho privado “puede realizarse todo aquello
que no esté prohibido” suele asociarse al citado principio”. A laluz de esta
consideracion, la solucion a la cuestion normativa es bastante directa: los
contratos obligan a sus partes por la sola circunstancia asi lo han querido, de
manera que han de cumplirse en consideracion a dicha voluntad en tanto
haya sido validamente expresada.

Para la concepcion tradicional del contrato, el principio en comento tie-
ne importantes consecuencias teéricas y practicas para el trafico juridico. Por
una parte, ha servido para derivar algunos de los principales rasgos del sis-
tema de contratos chileno: la libertad de conclusion -libertad de determinar
con quién se contratara—ylalibertad de configuracion -libre determinacion del
contenido especifico de la relacion contractual-, y alo que se identifica como
“subprincipios” del derecho de contratos, a saber: el consensualismo -liber-
tad en la forma de celebrar los contratos-y el efecto relativo de los contra-
tos —limitacion de sus efectos a sus suscribientes—%,.

Por otra parte, en lo que a sus consecuencias en la practica contractual
se refiere, es pertinente observar la particular manera en la cual la jurispru-
dencia lo ha recepcionado. En una conocida sentencia, la Corte Suprema
argumento:

“el derecho de los contratos en materia civil se rige por el principio
esencial de la autonomia de la voluntad, segun el cual las personas
pueden concluir todos los actos y convenciones que no estén expre-
samente prohibidos por las leyes”,

de lo cual se deriva la importante consecuencia para el orden contractual de
que, en ausencia de una norma especial que establezca en contrario, la sola
formacion del consentimiento hace el contrato obligatorio para sus partes®.
El hecho licito y voluntario de los contratantes, concluy6 en esa ocasiéon la
Corte, es suficiente para que resulten obligados a camplir con lo pactado™.

% Duccr (2010), p. 24.

7 Op. cit., p. 15.

% Enlajurisprudenciase harecogido este criterio en]. S. R. con Banco del Desarrollo (2006),
c.4; C.U.F. con Corpbanca (2012), c. 5; S.P.D. y otra con Isapre Consalud (2012), c. 5-7. En el
plano dogmatico, para una enumeracion exhaustiva de estas consecuencias, véase ALESSANDRI
(2009), p. 11. Para una sistematizacion de los alcances de este principio, consultese LOPEZ y
ELORRIAGA (2017), p. 257 y ss.

%T.S.R. con Banco del Desarrollo (2006), c. 4. Reproducida en C.U.F. con Corpbanca (2012),
c.5; S.PD.y otra con Isapre Consalud (2012), c. 7 y citada en LoPEz y ELORRIAGA (2017), p. 249.

" J.S.R. con Banco del Desarrollo (2006), c. 4.
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b) El principio de la autonomia de la voluntad
como fundamento del derecho contractual

Cabe advertir que la autoridad del principio no implica que su vigencia esté
exenta de polémica. Al margen de lo que puede problematizarse sobre su
rendimiento justificativo, en la literatura contractual se encuentran voces
criticas respecto a la genealogia conceptual del principio”. En el siglo X1X,
ensena James Gordley, los juristas abrazaron el concepto de voluntad como
piedra angular del derecho privado, asuncién que concurre a sustentar la pre-
misa segun la cual el derecho se limita a hacer cumplir lo que sea que los con-
tratantes hayan querido™. Sin embargo, este autor previene que los llamados
tedricos de la voluntad rehuyeron del debate filoséfico, tanto de la tradicion
aristotélica, de la cual proviene la nocién de voluntad, como de las ideas kan-
tianas, especialmente preocupadas de la nocién de autonomia”.

En esta linea, se ha enfatizado la ausencia de una genuina raigambre filo-
sofica en la recepcion del principio de la autonomia de la voluntad e, incluso,
se ha denunciado la falta de una justificacion apropiada para desprenderla
de nuestro derecho positivo™. Esclarecedora resulta, al efecto, la investiga-
cién de Carlos Pizarro Wilson, quien demostré la omision de toda referencia
hacia las ideas kantianas entre las fuentes del art. 1134 del Code Napoleony sus
comentaristas, antecedentes del art. 1545 del CC”.

De todas formas, esta critica no parece ser suficiente para justificar, por si
misma, el abandono del principio de autonomia de la voluntad. Y es que ade-
mas de su evidente vigencia en el discurso juridico de la practica contractual,
las concepciones contractuales que proponen a la autonomia como base del
fundamento filosofico de la institucién gozan, a hoy, de gran respaldo”. Ade-
mas de la influyente tesis de Charles Fried aludida en la introduccion de este
trabajo, autores como Dori Kimel han propugnado interpretaciones del de-
recho de contratos donde el concepto filosofico de autonomia (en su caso, de
la autonomia significativa defendida por Joseph Raz) es tomado como elideal
filosofico que sustenta, de mejor forma, la estructura normativa del derecho
contractual vigente hoy”.

" Tomo esta expresion de ACCATINO (2015), p. 41.

72 GORDLEY (2010), p. 14.

 0p. cit., p. 15.

7 PizarRO (2004); AccaTINO (2015), p. 41.

7 PrzarrO (2004), pp. 226-232. Es necesario puntualizar que lo que Immanuel Kant referia
como la autonomia de la voluntad corresponde, mas bien, a un principio al cual todas las leyes
morales deben someterse, en coherencia con la afirmacion del libre albedrio como rasgo de
la agencia humana, vinculada al concepto de legislador universal. Kan (2016), pp. 112-113.

75 SmrtH (2004), p. 139.

77 KIMEL (2003), pp. 133-134. Para revisiones criticas del argumento desde nuestro medio,
PEREIRA (2023) y SANCHEZ (2022), pp. 146-158.

BULID0P 3p SO[NDIUY

179



José Sanchez RChDP n.° 46

Articulos de doctrina

180

Asilas cosas, si bien es incorrecto confundir la version dogmatica del con-
cepto de autonomia con sus antecedentes filosoficos, es plausible una concep-
ci6én contractual basada en la autonomia que dé cuenta, en buena medida, de
un derecho de contratos dominado por rasgos como los hasta aqui descritos.
Pero hay mas. La adopcion de una concepcion contractual de esta clase, en
tanto deontolégica, involucra la asuncion de ciertos compromisos metodolo-
gicos y filosofico-juridicos de relevancia parala cuestion de la justificacion del
orden contractual. La mas significativa de ellas es la asuncion de un ideal de
justicia en sentido formal, esto es, de un ideal de igualdad de trato respecto de
todos los individuos que conforman la clase “contratantes””. De ahi que, para
una concepcion normativa del contrato fundada en la autonomia, cuestiones
tales como el contenido de los intercambios, el resultado eficiente de su cum-
plimiento, los efectos distributivos de las reglas contractuales y, en definitiva,
cualquier estado de cosas resultante de la contratacion, sean absolutamente
irrelevantes al momento de tener por justificada esta institucion.

De ahi que, aun hoy, para los juristas cercanos a la tradicién francesa, la
formula de Alfred Fouillé resulte tan atractiva. Y, también, que los postulados
de la teoria clasica del contrato retenga parte de su importante ascendiente
por algo mas que el peso de la tradicién. La afirmacion del propio Arturo Ales-
sandri Rodriguez seguin la cual “laley no tiene por qué proteger a un contra-
tante consciente y capaz de comprender lo que hace con perjuicio evidente
de los intereses del otro””, sigue respondiendo, en buena medida, ala com-
prension dominante del fenémeno contractual chileno.

I1I. TENSIONES ACTUALES
DE LA TEORIA CLASICA DEL CONTRATO

A pesar de lo expuesto en la seccién anterior, la actual practica contractual
chilena presenta desafios para la concepcion del contrato recién descrita. Le-
jos de obedecer a defectos técnicos de la obra de Andrés Bello, cuyas virtu-
des son ampliamente elogiadas en la tradicion del derecho continental®, los
problemas observados tienen en comun su ligazén con fenémenos sociales,
politicos y, desde luego, juridicos, cuya anticipacion sobrepasarian la capaci-
dad anticipativa de cualquier codificacién. Recuérdese, junto con Mauricio
Tapia Rodriguez, que, por una definicion metodologica, la codificacion civil
esta sometida a un constante proceso de adaptacion a nuevas contingencias
conducido por la jurisprudencia coadyuvada por la doctrina®. Esta observa-

7 Esta nocion de justicia formal la tomo de RawLs (1971), pp. 58-59.
7 ALESSANDRI (2011), p. 740.

80 Tap1a (2008).

L Tap1A (2018), p. 58.
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cién persiste aun respecto de ordenamientos como el chileno, cuyo derecho
codificado permanece practicamente inalterado. Y es que, como sefiala el
citado autor siguiendo a Jean Carbonnier, la ley, antes que generar cambios
sociales, los acompana™.

Asumida esta precision, a continuacion, describiré algunos de los rasgos
de la actual practica contractual que muestran, con mayor claridad, el aleja-
miento con respecto al modelo codificado y la concepcion clasica de la institu-
cion. Algunas estaran informadas por la irrupcion de normas que son especia-
les al derecho de contratos contenido en el CC. Otras, son el fruto del continuo
proceso de evolucion y adaptacion del derecho civil a nuevos realidades eco-
noémicos y sociales. A fin de ordenar su exposicion, comenzaré mostrando los
cambios que responden a la descodificacion del derecho civil y, a continua-
cion, expondré algunas de las recientes tendencias jurisprudenciales y doctri-
narias que ilustran dicho distanciamiento. En este ultimo apartado, daré cuen-
ta de nuevas interpretaciones sobre la lesion y la teoria de la imprevision, del
papel integrador de la buena fe en la adjudicacion de litigios contractuales y,
finalmente, de nuevos principios y doctrinas desde los cuales la doctrina con-
temporanea propone interpretar el derecho contractual gue es.

1. Descodificacion del derecho civil

Arriesgando afirmar una trivialidad, mientras el derecho positivo nacional no
es el mismo después de casi ciento setenta anos de los tiempos de Andrés Bello,
las disposiciones de su c6digo permanecen practicamente inalteradas en lo
atinente a materias patrimoniales y al contrato. Esto se debe a que buena parte
dela evolucion legislativa ha sido empujada por la promulgacion de abundan-
tes estatutos especiales. Al respecto, preclaros resultaron los estudios que, hace
mas de un siglo, condujera Leon Duguit en el contexto de la Escuela Social del
Derecho. En sus célebres conferencias en la Universidad de Buenos Aires, una
de las principales transformaciones del modelo napoleénico que denunci6
tiene que ver con el debilitamiento del principio de la autonomia de la volun-
tad. De una manera similar alo que se afirmaria en décadas posteriores, el fun-
damento de la critica descansa en el surgimiento de un derecho de inspiracién
socialista® y en el advenimiento de fen6menos de la contratacion que esca-
paban del dogma voluntarista, como lo fueron los contratos de adhesion, los
contratos colectivos y las concesiones de servicios ptblicos®.

En Chile, el periplo evolutivo puede ilustrarse a través de dos fen6menos
que algunos denominan, de forma impropia “normativos”. Ante todo, como

82 Tap1A (2018), p. 60.

% Dugurr (1920), p. 75.

8 0p. cit., p. 140 y ss. En el medio nacional, Manuel Somarriva coincide con las prin-
cipales conclusiones del jurista francés en SOMARRIVA (2010).
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es propio de los ordenamientos continentales, el desarrollo del derecho con-
tractual ha sido empujado principalmente por el legislador. Dada la entrada
en vigencia de regimenes legales especiales, se han sustraido del ambito de
aplicacion del CC'ciertas areas de la contratacion que, originalmente, eran re-
glamentadas en aquel. Considérense, a estos efectos, la entrada en vigencia de
estatutos como el Codigo del Trabajo en 1931, el de proteccion de los derechos
del consumidor (cuyo cuerpo normativo se concentra en la LPDC) y, aun,
aquel que gobierna la contratacion administrativa (LBCAS y PS).

Como resultado de la observacion de este desarrollo legislativo, se ha im-
puesto en la literatura el diagnostico de un proceso de descodificacion del de-
recho civil*”. Este término no solo se emplea para referirse a la proliferacion de
nueva legislacion que sustrae del cuerpo del codigo la regulacion de relaciones
juridicas (descodificacion formal), sino que, también, alude a la introduccion
de normas legales que responden a fundamentos que escapan, como dice Enri-
que Barros Bourie, de la ratio del texto original (descodificacion material)®.

Considérese, en primer término, el estatuto recogido por la LPDC. Cono-
cidamente representado como el caso paradigmatico de descodificacion del
derecho civil chileno¥, su parrafo 4 del titulo 11, “Normas de equidad en las
estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de adhesion”, estable-
cio reglas, en su mayoria inéditas, en la cultura legal de ese entonces®. Segun
Hernan Cortéz Lopez e Inigo de la Maza Gazmuri, estas disposiciones eviden-
cian el abandono del paradigma de igualdad formal en favor de uno de lo que
llaman de “desigualdad formal”, donde ellegislador asume un papel activo de
proteccion de la parte contratante mas débil®. A este fin contribuirian reglas
tales como aquellas que establecen el principio proconsumidor (arts. 2 ter
y 16 ¢ de laLPDC), derechos y deberes de informacion a favor de los consu-
midores a ser informados (arts. 3 by 14 de laLPDC), la irrenunciabilidad a
esos derechos (art. 4 de la LPDC) y aquellas que constituyen controles for-
males y sustantivos de los contratos de adhesion (parrafo 4.° de la LPDC).

Otra expresion de la descodificacion del derecho contractual se halla a
proposito de lo que podria denominarse estatuto antidiscriminacién. De ma-
nera similar a algunas experiencias comparadas”, este régimen no solo esta

8 FIGUEROA (2005), pp. 104-106.

86 BARROS (2005), pp. 151-152.

87 FIGUEROA (2005), p. 105.

# Alguna excepcion puede encontrarse en las reglas contenidas en el CC, como su art.
1566, cuya norma ha sido interpretada como expresion del principio favor debitoris: LOPEZ
y ELORRI1AGA (2017), p. 517, el cual ha sido propuesto a efectos de corregir asimetrias nego-
ciales mas alla del ambito de la LPDC: Coroma (2016), p. 31.

8 CortEz y DE LA Maza (2021), p. 116.

% En el derecho inglés, por ejemplo, la vigencia de reglas estatutarias como la Equality
Act 2010 incorpord limitaciones a la libertad contractual a proposito de circunstancias tales
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integrado por las normas de rango constitucional (art. 191n.°2 dela CPR), sino,
también, por normas de orden legal entre las cuales destacan, por su eventual
incidencia en el derecho contractual, las disposiciones de laLPD C* que prohi-
ben discriminacionesarbitrarias en la provision de bienes y servicios (arts. 3 letra
cy 13) ylas Leyes n.° 20422 de 2010, que establece normas sobre igualdad de
oportunidades e inclusion social de personas con discapacidad, y n.° 20609
de 2012, que establece medidas contra la discriminacion (en adelante, Ley
Antidiscriminacion).

La Ley Antidiscriminacion representa, en particular, un campo de inte-
rés para el derecho privado, en tanto introduce innovaciones en materia
procesal y de derecho sustantivo®™. Desde el punto del derecho adjetivo, su
titulo 11 incorpora al ordenamiento juridico una accion cautelar tendiente a
dejar sin efecto el acto discriminatorio (art. 12), lo cual podria ser significa-
tivo debido a la actual ausencia de acciones de urgencia en el orden civil®.
En cuanto al derecho sustantivo, su art. 2 establece una definicion de discrimi-
nacion lo suficientemente amplia como para extenderse a materias propias
del derecho privado y, por implicancia, del contrato. Este podria ser el caso
de limitaciones a la libertad contractual en ambitos no gobernados por la
LPDC, en la medida que esta ley prohibe, ain en relaciones juridicas de de-
recho privado, actuaciones que signifiquen distinciones, perturbaciones o
amenazas injustificadas a los derechos de los contratantes.

Hoy se observan algunos pronunciamientos judiciales que demuestran
cierto grado de recepcion en el derecho contractual. En un comentado caso”,
los tribunales superiores acogieron la denuncia en contra de una aerolinea
que impidi6 el embarque de una pasajera en situacion de discapacidad, en
tanto ello implicé un trato injustificado por la sola condicion que la aquejaba®.
En otra ocasion, la Corte Suprema acogi6 un recurso de proteccion dedu-
cido contra una entidad bancaria que habia negado ofrecer un seguro de
desgravamen a una persona portadora de VIH. Tampoco se admiti6 la
exclusion de la matricula a una alumna de colegio particular en razén de no
haber alcanzado cierto nivel de autonomia en el control de esfinteres, accion
que fundament6 la aplicacion de sanciones establecidas en la Ley Antidis-
criminacion”.

como: raza, sexo, discapacidad, edad o religion. En tal sentido, es que sus disposiciones son tra-
tadas como excepciones a la libertad de contratar. BURROWS (2016), p. 48.

' Ley n.° 19496, de 1997.

92 Para un analisis pormenorizado de las implicancias de este estatuto para el derecho pri-
vado, véase CHAHUAN y FLORES (2021).

% Sobre esta materia, véase BORDALI (2004) y Tar1a (2014), p. 248.

% Diaz DE VALDES (2017), p. 463.

% D.L.C. con Latam Airlines S.A. (2016).

%71.Q.G. con BICE Vida Compaiifa de Seguros S.A. (2021).

7 R.R.A. y otro con Colegio Dunalastair SpA (2021).
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2. La revision de las instituciones tradicionales
del derecho contractual

Otra manifestacion de las tensiones que sufre la concepcion tradicional del
contrato se aprecia en la aparicién nuevas tendencias en el sistema de contra-
tos, propiciadas por el denominado “rol interpretativo” de la jurisprudencia
y la doctrina®. Este fen6meno es particularmente claro en sistemas de inspi-
racion francesa, dado el papel que cumplen los tribunales en la adaptacion
de lasreglas a realidades no previstas por su codificador, de lo cual la construc-
cion de principios generales como labuena fe y el enriquecimiento injusto, y la
formulacion de una teoria del acto juridico son, probablemente, sus ejem-
plos més notables”. En palabras de Jean-Etienne Portalis, “los c6digos de un
pueblo se hacen con el tiempo; pero, hablando con propiedad, no se hacen”',
maxima metodolégica abiertamente recogida en el trabajo codificador de
Andrés Bello™.

En cuanto a la tematica de este trabajo, la evidencia jurisprudencial y doc-
trinaria muestra cierta flexibilizacion del rigor formalista del modelo codifica-
do. Esta constatacion sugiere la existencia de ciertos peligros parala coherencia
de una interpretacion del derecho contractual anclada, exclusiva y excluyen-
temente, en el principio de la autonomia de la voluntad. Particularmente, ha-
ciendo aplicacion de principios y normas juridicas indeterminadas como la
buena fe y el equilibrio contractual, la labor jurisprudencial y doctrinaria se
ha orientado a intentar extender un imperativo de justicia sustantiva al tra-
fico privado. En los parrafos siguientes se expondran algunas expresiones de
esta incipiente tendencia, a prop6sito de las ya tratadas instituciones de lalesion
y laimprevision, el actual papel integrador de la buena fe objetiva y de nue-
vos principios de la contratacion, como el equilibrio contractual y la protec-
ci6én contratante vulnerable y el consumidor hipervulnerable.

a) Innovaciones ante los desequilibrios

originarios
Como expuse, la doctrina de la lesion, remedio por antonomasia contra los
desequilibrios contractuales originarios, ha sido tradicionalmente caracteri-
zada como una institucién de derecho estricto, de aplicacion limitada a los
casos previstos por el legislador civil. Contra esta tendencia voces actuales
han propuesto la expansioén del ambito de aplicacion de la lesién no solo su-

9 Tar1A (2018), p. 323.

9 0p. cit., p. 327.

100 PorTALLS (1997), p. 45.

101'V éase, sobre este punto, el Mensaje del Ejecutivo al Congreso proponiendo la aproba-

cion del CC.
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giriendo argumentos de lege ferenda'", sino, también, y de manera preferente,
por via interpretativa invocando principios tales como la buena fe, el equi-
librio contractual y el ideal de justicia conmutativa histéricamente asociada
a la institucion'”. Esto, dado que nuestro sistema de contratos permanece
inalterado en el ambito de esta institucion, a diferencia de ordenamientos
comparados modernizados que admiten un alcance distinto'"*.

Distintas razones se han ofrecido a efectos de fundar una revision del al-
cance tradicionalmente atribuido a lalesion. Una de las principales estrate-
gias argumentativas ha consistido en atacar los argumentos que sustentan la
interpretacion restrictiva de la institucion. En este orden de ideas, no solo se
ha destacado la ausencia de una norma de derecho positivo (iaun en el Cidigo
de Bello!) que expresamente sustente esta interpretacion restrictiva!®, sino
que, también, se han cuestionado los limites construidos a partir de la auto-
nomia de la voluntad. Desde el NDC'%, Alvaro Vidal Olivares sugiere que
la buena fe objetiva protege a la deudora de desproporciones prestacionales,
sometiendo la pretension de cumplimiento especifico alo que denomina un
limite econ6émico'”. Patricia Lopez Diaz, por su parte, propone la amplia-
cién del alcance de las reglas chilenas de la lesion interpretando sus hipétesis
en términos de excesiva desproporcion de las prestaciones, a la manera en la
cual los PDLC recoge el modelo mixto de la institucion'®®. Poco antes, Carlos
Pizarro Wilson ya habia sugerido la procedencia de una limitacion de esta
clase, siempre que el cumplimiento sea excesivamente oneroso en compara-
cion con la utilidad o inferés contractual de la acreedora, como consecuencia de
la aplicacion de la doctrina del abuso de derecho'”. Nathalie Walker Silva, a
su vez, propone limitar el ejercicio de los derechos que asisten ala acreedora
insatisfecha, a fin de impedir distorsiones en las funciones socioeconémicas
del contrato y, también, evitar eventuales resultados injustos —esta vez, en
términos de justicia conmutativa— de su aplicacion estrictamente formal'".

102 PENAILILLO (2000), pp. 234-235.

193 Sobre la relacion fundamental entre derecho privado y la nocion aristotélica de jus-
ticia correctiva, véase ENGLARD (2009), p. 177; GORDLEY (2013), p. 19 y HEv1A (2013), p. 14.

104 Existe una importante tendencia entre estos ordenamientos hacia la recepcion de
modelos mixtos de lesion. Para una sintesis sobre el estado comparado en la materia, véase
DE 1A Maza y Lopez (2023), pp. 33-36.

195 Ducct (2010), p. 266; Lorez (2015b).

196 VDAL (2015). Siguiendo la caracterizacion formulada por Mario Opazo, por NDC
entiendo aquella opini6én doctrinaria que propulsa la revision de las reglas codificadas ala uz
de instrumentos internacionales de soff law como la CNUCCIM, los Principios UNIDROIT
y los PECL. Opazo (2019), p. 33.

17 VipaAL (2015).

108 TopEZ (2015b).

199 PrzaRRO (2014), p. 213.

10 WALKER (2017), p. 124.
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Otra estrategia tendiente a fundamentar la interpretacion amplia de la
institucion consiste en la invocacion del supraprincipio doctrinario del equi-
librio contractual, el cual ordenaria la correccion de desproporciones signifi-
cativas entre las prestaciones del contrato'"'. Segun argumenta Patricia Lopez
Diaz, de los arts. 1544, 2206 y 2443 del CC'se desprenderia que es posible
fundamentar, incluso mas alla de su natural ambito de los contratos bilatera-
les, la adaptacion y renegociacion de aquellas clausulas en las que se obser-
ven desproporciones significativas en las prestaciones del contrato, como lo
serian aquellas ascendientes al 50 % del valor de la prestacion convenida'™.

En contraste con el empefio doctrinario descrito, no aprecio antecedentes
que den cuenta de una recepcién explicita jurisprudencial del concepto am-
plio de lesion, al margen que algunos de sus fundamentos esbozados, como
la buena fe o la proteccién del contratante débil, puedan tener recepcion ju-
risprudencial a propésito de otras materias'®.

b) Desequilibrios sobrevinientes
y nuevas tendencias sobre la revision
judicial del contrato

Similar derrotero ha seguido el desarrollo doctrinario ante los desequilibrios
sobrevinientes de las prestaciones del contrato validamente celebrado. Hacia
mediados de la década de 1980, Juan Carlos Dorr Zeggers defendi6 la teoria
de la imprevisiéon como un instituto auténomo del ordenamiento juridico
chileno, a pesar del conocido silencio de Andrés Bello sobre el particular'*.
El autor se vali6 de una estrategia argumentativa comun en los trabajos de
corte dogmatico, consistente en la fundamentacion de la institucion defendi-
da en normas positivas y doctrinas ya asentadas en el ordenamiento civil. A
saber: la doctrina de la causa final o subjetiva (exart. 1467 del CC), la esencia-
lidad de la equivalencia de las contraprestaciones en los contratos bilaterales
onerosos (arts. 1440, 1444, 1441 del CC), labuena fe como principio que pro-
tege al deudor contra obligaciones exorbitantes limitando los derechos del
acreedor y, por ultimo, la equidad como principio integrador del vacio nor-
mativo derivado de la ausencia de una norma positiva que expresamente la
consagre'?.

Carlos Lopez Diaz, por su parte, propuso flexibilizar los efectos del princi-
pio pacta sunt servanda, a partir del concepto de unidad temporal'’‘. Sintética-
mente, el autor sefiala que las condiciones de “vigencia y validez” de los con-

' Lopez (2015a), pp. 130-131; LopEz (2015b).
12 Lopez (2015a), p. 162 y ss.

8 Infra2 c) y 2 d).

4 DORR (1985).

15 DORR (1985), p. 264 vy ss.

116 Topez (2003).



DiciEMBRE 2025 LA VIGENCIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL...

tratos deben ser cumplidas alo largo de todo el iter contractual'”. En contratos
de tracto sucesivo, ambito paradigmatico de la doctrina de la imprevision,
esta exigencia se traduce en que estos requisitos deban cumplirse en todo
momento de la relacién contractual, aun cuando estos provengan de leyes
promulgadas con posterioridad a su celebracion. Esto se deberia a que, si bien
se trata siempre del mismo contrato, su particular naturaleza implica que
su objeto se renueva peri6dicamente, motivo por el cual “debe manifesarse
constantemente valido y conforme con el ordenamiento juridico”"®.
Otro analisis tendiente a la admisibilidad de la doctrina, menos polémi-
co a la luz de los términos tajantes del art. 22 de la LERL, fue formulado
por Pablo Rodriguez Grez. En una postura novedosa, este autor caracteriza
las normas que conforman el derecho contractual como reglas que impo-
nen deberes de conducta tipicos al tenor de la convencién. Esta idea, cuyo
atractivo reside en su consistencia con el esquema de correlativos hohfeldianos,
retoma la compresion de las obligaciones contractuales como vinculos que
tienen lugar, no entre una persona y una prestacion, sino que entre sujetos
de derecho. Que ase obligue para con ba ¢ significa que aquel se obligo a

“desplegar una conducta determinada que tiene por objeto satisfacer
una prestacion que consistira en dar, hacer o no hacer algo en favor
de otra persona”'®.

Luego, este marco tedrico permitiria sostener que la imposibilidad de cum-
plir lo obligado excluye la responsabilidad de la deudora, en la medida que
esta no pudiera sobrellevarla empleando la diligencia debida al tenor el de-
ber de conducta tipico acordado™.

Finalmente, la que se identifica como la tesis mayoritaria entre quienes
defienden la procedencia de la imprevision en Chile, hace consistir el funda-
mento de su admisibilidad en la buena fe objetiva'®. A través de este principio

7 Lopez (2003), p. 88.

18 0p. cit., p. 94. El argumento gana en claridad si se contrasta, como lo hace el autor,
al contrato de tracto sucesivo con los contratos de ejecucion instantanea y los de ejecucion
diferencia. En esencia, ambas clases compartirian la caracteristica de ser objeto de los efectos
absolutos del art. 1545 del CC, dado que las condiciones para constituir la relacién juridica
contractual se verifican en un tnico momento, que no es otro que el de la celebracion del
contrato respectivo.

119 RODRIGUEZ (1993), p. 8.

120.Op. cit., pp. 11-12. Es importante notar el matiz que introduce el autor al reconsiderar
el caso fortuito como una imposibilidad juridica antes que fisica, pues ello propicia que la
eximente no requiera del caracter absoluto del impedimento, de modo tal que la revisién
judicial del contrato es posible ante circunstancias altamente gravosas.

PUTLLANES (2005), p. 195; MOMBERG (2021), p. 89; QUEZADA (2025), p. 257. Para la for-
mulacién original del argumento, véase FUeyo (1954).

BULID0P 3p SO[NDIUY

187



José Sanchez RChDP n.° 46

Articulos de doctrina

188

general del derecho civil, la imprevision tendria cabida en tanto la buena fe
justifique limitaciones al ejercicio de los derechos del acreedor insatisfecho,
alli donde el cumplimiento de lo pactado resulte “excesivamente oneroso o
dificultoso en virtud de acontecimientos sobrevinientes e imprevisibles”'*,

En lajurisprudencia nacional, la evidencia muestra una recepcion aisla-
da de esta doctrina invocando algunos de los argumentos doctrinarios recién
resenados. En este orden de ideas, hace casi veinte afiosla Corte de Apelaciones
de Santiago dictaba una sentencia en un procedimiento de cobro de pesos'*
que, a juicio de algunos comentaristas, parecia iniciar un camino hacia la
admisibilidad de esta doctrina'**. Para sustentar la procedencia general de la
doctrina, la Corte no debati6 en torno a los términos aparentemente peren-
torios del art. 1545 del CC, como venia interpretando la doctrina clasica. En
cambio, propuso una particular interpretacion de los arts. 1558 y 1547 del CC,
en cuya virtud estatuye en el acto de la celebracion del contrato el momento
en el cual las partes contratantes adquieren el genuino conocimiento sobre el
alcance de las obligaciones pactadas y, en consecuencia, sobre el grado de dili-
gencia del que podrian responder en el evento del incumplimiento'®. Hacer
cumplir, prosigue el argumento, una convencién cuyo equilibrio prestacional
hasido alterado por circunstancias sobrevinientes constituye, antes que unains-
tanciacion del pacta sunt servanda, un enriquecimiento injusto parala acreedora
(y, cabe agregar, un empobrecimiento de la misma clase para la deudora),
dado que ala deudora solo puede exigirsele el comportamiento fijado en la
convencion'?’,

Sibien larecién citada sentencia sigue de cerca el argumento de Pablo Ro-
driguez Grez, las sentencias mas recientes siguen la linea argumental con-
sistente con el principio de buena fe objetiva'”’. Entre ellos'**, la doctrina ha

122 MOMBERG (2021), p. 89.

23 G.L.V. con Servicio de la Vivienda y Urbanizacion de la Region Metropolitana (2006).

124 ArcaLpk (2007).

125 G.L.V. con Servicio de la Vivienda y Urbanizacion de la Region Metropolitana (2006),
c. 11.

126 Jhid.

127 A este panorama jurisprudencial podria agregarse la sentencia recaida en la causa
Inmobiliaria Pablo Rado Reichberg Spa con Farmacias, Perfumeria y Comercializadora
Jorge Manriquez Jofré EIRL (2022). En dicho arbitrio, la Corte de Santiago fundamento la
revision via imprevisién invocando el espiritu general de la legislacion y a la equidad natural
al tenor del art. 170 n.° 5 del CPC. Si bien el pronunciamiento es interesante en cuanto a la
novedad de los argumentos ofrecidos, su impacto debe moderarse debido a que la Corte Su-
prema casé en la forma la sentencia, por haber sido dada ultrapetita (exart. 768 n.° 4 del CPQ).
Para una revisién profunda de la sentencia, véase MORAGA-GAEZ (2024).

128 Como es usual, en algunas ocasiones la jurisprudencia de la Corte Suprema ha co-
nocido de litigios en los cuales ha podido pronunciarse sobre aspectos sustantivos, mas ha
argiiido razones eminentemente formales que lo han impedido. A modo ilustrativo, véase
Gestoria Iberoamericana S.A. con Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, Chile (2014); Inmo-
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destacado la sentencia de 17 de enero de 2011 pronunciada por la Corte de
Apelaciones de San Miguel'®, ocasion en la que se admitio, explicitamente,
la doctrina en comento ante la modificacion de los términos de un contrato
de construccion como resultado de circunstancias sobrevinientes ajenas a
los contratantes™.

Finalmente, es preciso recalcar que, si bien se han ofrecido numerosos
argumentos a fin de soslayar los términos taxativos del art. 1545 del CCsin
necesidad de reforma legal*!, el panorama doctrinario y jurisprudencial dista
de ser uniforme. Con todo, podria aventurarse cierto consenso, a lo menos,
sobre su procedencia en hipétesis previstas por el legislador o alli donde los
contratantes la han pactado a través de clausulas de equidad, de dureza o hard-
ship*?. Este consenso no ha impedido que se plantee la necesidad de la recep-
ci6on positiva de la doctrina, tal y como lo sugiere Rodrigo Momberg Uribe
por razones de seguridad juridica'®.

Observaciones como las del autor recién mencionado son de especial in-
terés para la tematica de la vigencia del principio de autonomia de la volun-
tad, porque pone de manifiesto que la ausencia de una fuente legal y general
de la institucion determina que la actual dogmatica no se aleje en demasia de
la concepcién tradicional del contrato. De hecho, permanece una tendencia
generalizada a excluir revisiones judiciales de contratos validamente cele-
brados, por muy valiosos que pudieran ser los fines de equidad o de politica
publica que pudieran perseguirse ante contingencias tales como eventos
sociopoliticos, de orden sanitario y de politica comercial internacional que,
de un tiempo a esta parte, vienen afectando al mundo y a nuestro pais.

Asilas cosas, cabria concluir que el panorama en materia de lesion es el
resultado de un compromiso con la interpretacion tradicional de lanorma del
art. 1545 del CC. De manera similar a la conclusion a la que arribara Avelino
Leon Hurtado al observar el impacto de los 6rdenes publicos de proteccion
hace mas de medio siglo™, el estado actual de la discusion sobre la teoria de
la imprevisiéon no muestra otra cosa que la salud actual del principio pacta
sunt servanda es, al menos en este particular tematica, buena.

biliaria Pablo Rado Reichberg Spa con Farmacias, Perfumerias y Comercializadora Jorge
Manriquez EIRL (2022); C.S.C. con E.V.C. (2023).

129 AGUAD y P1zarro (2011); MOMBERG (2014), p. 297.

150 T R.M. con ]J.G.M. (2011).

181 FUEYO (1954); DORR (2005), p. 206; ILLANES (2005), p. 195.

132 Para un panorama actual en torno a esta particular de esta clase de clausulas de asig-
nacion de riesgos econémicos y financieros, véase CARDENAS y REVECO (2018), p. 170 y ss.

183 MOMBERG (2010a).

B+ TEON (1991), p. 52.

BULID0P 3p SO[NDIUY

189



José Sanchez RChDP n.° 46

Articulos de doctrina

190

c) El papel de la buena fe en la interpretacion
e integracion contractual

Un resultado diametralmente distinto se observa en lo atinente al principio
de labuena fe. A propésito del art. 1546 del CC, norma a partir de la cual la
doctrina ha construido la buena fe objetiva'®’, se ha sostenido que el modelo
codificado limitaba la funcion de este principio a la determinacion de los efec-
tos del contrato mas alla de los términos pactados en la convencién interpre-
tada'’. La escuela clasica del derecho civil chileno no hizo mas que ratificar
esta premisa conceptual. Luis Claro Solar describi6 la regla citada en términos
de que el contenido del contrato comprende, también, aquellas cosas que se
entienden pertenecerles por su naturaleza. Esto se explicaria, segtn el autor,
en términos de una interpretacion legal del silencio de las partes como indi-
cio de una intencién comun de incorporar esas cosas a la ley del contrato'”.
Sin embargo, nada dicen sobre la funcién limitativa de la autonomia de la
voluntad que, hoy, la doctrina es pacifica en atribuirle'*.

Desde entonces, el avance de la dogmatica contractualista en la materia ha
sido constante, al punto tal que la buena fe concentra mucha mayor atencion
que la que le fuera prodigada por los autores clasicos. No me refiero, simple-
mente, a las implicancias practicas derivadas de considerar la proteccién de
la buena fe subjetiva como un principio del derecho privado', sino al alcan-
ce amplio que la doctrina atribuye a la buena fe objetiva a efectos de la inter-
pretacion e integracion contractual*’. Siguiendo a Fernando Fueyo Laneri',
se ha sostenido que la buena fe tiene, entre otras, funciones a proposito de
la determinacion de la extension del contenido del contrato —suavizando,
por ejemplo, el rigor formal de las estipulaciones contenidas en el contrato
interpretado-y de la integracion de las normas contractuales, mds alld delli-
mitado alcance atribuido por la escuela clasica'*.

185 LoPEz y ELORRIAGA (2017), p. 434.

186 Sobre esta caracterizacion, véase CORRAL (2006), p. 188.

7 CLARO (2013), pp. 438-439.

138 Arturo Alessandri Rodriguez, de hecho, omite cualquier mencion a la buena fe en su
tratamiento a las limitaciones a la autonomia de la voluntad. ALESSANDRI (2009), p. 11.

139 Ante todo, porque existe consenso en afirmar, a partir de la conjuncion del citado pre-
cepto junto a otras normas del CCen materias como la buena fe posesoria y el matrimonio
putativo (arts. 706 y 1790 del CC, respectivamente), que la proteccion de la buena fe se trata
de un principio general del derecho civil aplicable, mas alla del ambito contractual, a todas
las parcelas del ordenamiento civil. Véase Ducct (2010), p. 28 y FIGUEROA (2012), tomo 111,
p- 69y ss.

40 Fueyo (2004), p. 179.

1 0p. cit., pp. 195-196. Véase, también, FIGUEROA (2012), tomo 111, p. 71 y LOPEZ y ELORRIA
GA (2017), p. 438 y ss.

42 GuzMAN (2002); FUeyO (2004), pp. 182-183; CoRRAL (2006); LOPEZ y ELORRIAGA (2017),
p- 469; Lyon (2017), p. 44; Bustos (2023), p. 70; QUEzaDA (2025), p. 213 y ss.
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Al tenor de esta particular interpretacion, tanto la jurisprudencia'*® como

la doctrina viene fundamentando la creacion judicial de deberes particula-
res de conducta'*, lo que supone un paso mas alla del acotado alcance que
Luis Claro Solar atribuia al art. 1546 del C'C. Como avisoré Fernando Fueyo
observando el derecho aleman, el imperativo de ejecucion de buena fe de-
manda desplegar de actividades especiales a efectos de producir el cumpli-
miento del contrato, como lo son los deberes de diligencia y de colaboracion
entre los contratantes'”. Hernan Corral Talciani, por su parte, destaca como
expresion de la aplicacion “vertical” del principio de buena fe, la creacion
de estos deberes de conducta no explicitos instrumentales al cumplimiento
de las obligaciones principales del contrato en ejecucion'®.

En definitiva, segtin observa Ricardo Quezada Fuentes, la ley del contra-
to no solo estaria determinada por las reglas convencionales disenadas por
los contratantes, sino, también, por fuentes heterénomas, como la costumbre
y labuena fe, a las cuales la ley atribuye ese efecto'”. Si esto es correcto, no
faltan razones para afirmar que, una vez mas, la practica contractual tensio-
na la coherencia de un sistema contractual que, hasta hace no mucho, agota-
ba el contenido del contrato a la voluntad manifestada por las partes.

d) Nuevas tendencias doctrinarias
sobre el derecho contractual

Junto alas reinterpretaciones de las doctrinas referidas, nuevas construccio-

nes doctrinarias surgen con el fin de proponer un derecho contractual sensible
a consideraciones de justicia substantiva, ajena al caracter formalista del
contrato tradicional. Me refiero, particularmente, a los nuevos principios de
equilibrio contractual y de favor debilis, a cuyo analisis me abocaré a continua-
cion.

El principio de equilibrio contractual ha sido caracterizado como un prin-
cipio general de derecho'*® que, concurriendo a fundamentar la obligatorie-
dad del contrato', ordena corregir las desproporciones entre las prestacio-
nes que puedan surgir a lo largo del iter contractual ™. A pesar de su aparente

143’V éase, entre otras, W.M.L. con Banco Santander (2015) y C.A.G.M. con Inmobiliaria e
Inversiones Cepic Ltda. (2013).

44 FUEYO (2004), p. 195; CORRAL (2006), p. 187; BoETSCH (2015), p. 78; CONTARDO (2015);
Bustos (2023), p. 70-71.

145 Fueyo (2004), pp. 195-196.

146 CorraL (2006), p. 200.

47 QUEZADA (2025), pp. 68-70.

148 Estatus normativo propuesto por LopEZ (2015a). Para caracterizaciones menos termi-
nantes, véase DE LA Maza (2007); Pizarro (2011) y Munira (2021).

49 MuntTA (2021).

150 T.opEZ (2015a), p. 130.
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claridad, el consenso en cuanto a su concepto no se extiende a la identifi-
cacion de sus fundamentos juridicos inmediatos. Algunos autores recurren
a argumentos propios del derecho comun, fundamentandolo en principios
como el de la buena fe objetiva y en una nocion general de conmutatividad
implicita en el espiritu del codificador®'. Otros invocan la autoridad del NDC
a efectos de sustentar el principio de equilibrio contractual, plateando, inclu-
so, el trasplante de algunas de sus reglas y doctrinas'®. Asi, en virtud del pre-
tendido alcance general que le atribuyen, reglas tales como la accion general
de rebaja del precio (también referida como quanti minoriso accion aestima-
toria)'** y el limite al cumplimiento especifico fundado en la desproporcion
de la prestacion, podrian ser trasplantarse al sistema chileno, conocidamente
reticente a permitir la revision de aspectos de fondo de los actos y contratos
privados, a fin de sustentar dogmaticamente una interpretacion favorable a
este objetivo de justicia material*.

Otra innovacién doctrinaria que tensiona la coherencia del sistema con-
tractual tradicional, se encuentra en el reconocimiento progresivo del contra-
tante vulnerable, nocién asociada al concepto mas amplio del débil juridico.
Derivado del principio favor debitoris, en cuyo origen se orientaba a la pro-
teccion del interés contractual de la deudora'?, el principio favor debilis or-
dena tutelar los intereses de la clase de sujetos de derecho situados en una
posicion desmejorada con respecto a otros*®, incluyendo, por supuesto, su
proteccion en el contexto de la contratacién™”.

En cuanto a su tratamiento y recepcion en la literatura nacional, puede
sugerirse que este principio admite, a lo menos, dos versiones®. En su pri-
mera version, que puede significarse como restringida, la aplicacion del favor
debilis esta limitada a ambitos ya previstos por el legislador, los cuales no se
limitan a las paradigmaticas normas de la LPD C. A este respecto, se citan nor-
mas del derecho comun, como aquellas que establecen las hipétesis de inca-
pacidad de ejercicio (arts. 1446y 1447 del CC), y disposiciones pertenecien-
tes a otros ordenamientos especiales como el ordenado por la Ley n.° 20584,

B! Conmutatividad que se encontraria implicita en normas tales como la del art. 1441
del CC, aquellas que reglamentan los vicios del consentimiento (arts. 1451-1459 del CC) y
aquellas que estatuyen la prohibicion de que el precio quede fijado al solo arbitrio de uno
de los contratantes (art. 1809 inc. final). Véase Lorez (2015b).

152 LopEz (2015a), p. 144.

158 PRADO (2013) y ScHOPF (2024). Para un acabado estudio comparado de laregla en ma-
teria de compraventa, véase FERRANTE (2013).

1% Véase Lorez (2015a), p. 144.

155 Lopez (2022), p. 138; MunITA (2021), p. 177.

156 LopEZ (2023), p. 124.

157 MOMBERG (2016), p. 750; Munita (2021), p. 177; LoPEZ (2023), p. 131.

158 Para la formulacion de esta distincion sigo a Lopez (2023), p. 132.
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de 2012, que regula los derechos y deberes que tienen las personas en rela-
cién con acciones vinculadas a su atencion en salud™.

Otros autores, en cambio, argumentan en pos de la admision del princi-
pio fuera de las fronteras del derecho de consumo y los casos ya legislados'™.
Este grupo de planteamientos, correspondientes a la versién amplia del prin-
cipio, proponen la proteccién a todo contratante que se encuentre en una
especial posicion de debilidad o, como dice Rodrigo Momberg, de desven-
taja estructural de origen econémico, social y aun familiar, cualquiera sea
la naturaleza de la relacion juridica que se trate'®.

Sea por la novedad que representa el principio favor debilisen el ordena-
miento contractual, o por la ausencia de una consagracion positiva general en
él, en este momento no se vislumbra en su tratamiento doctrinario consenso
en cuanto a los fundamentos que sustentarian la introducciéon de su version
amplia'®®. Tampoco se observa evidencia del eventual rendimiento que esta
doctrina podria tener en la practica contractual. Con todo, esto no se traduce
en lainadmisibilidad de, al menos, su version restringida. Las demandas por
cierta proporcionalidad sustantiva en las prestaciones contractuales, de hecho,
también podrian satisfacerse por la aplicacién de algunas reglas y doctrinas
de larga data en el medio nacional, tales como la accién de nulidad, la lesion
enorme, los vicios del consentimiento y la inoponibilidad!®.

Sobre este particular, es importante destacar la perspectiva defendida
por Enrique Barros que, si bien distinta en cuanto a sus fundamentos, puede
contribuir a proteger a los contratantes de cierta clase de vulnerabilidades'®*.
A partir del analisis de la practica jurisprudencial en los sistemas contempo-
raneos de common lawy continental, este autor sugiere que existe evidencia de
una tendencia a emplear la sancion de nulidad como mecanismo de correc-
cion de contratos en los cuales el consentimiento se obtiene bajo presion
abusiva de una de las partes'®. Valiéndose de una nocién que identifica como
moderna de la vieja regla de la fuerza (art. 1457 del CC), el sentido de esta so-
lucion es proteger a esta clase de contratantes alli donde:

1% Unarevisién pormenorizada del derecho positivo puede encontrarse en Lorez (2023),
pp- 132-137.

160 MOMBERG (2016), p. 753; Munita (2021), p. 180; Lorez (2023), p. 138.

16l MOMBERG (2016), p. 750.

192 En un trabajo reciente, Inigo de la Maza y Patricia Lopez sistematizan el tratamiento
sobre la ventaja injusta en la literatura nacional, tépico que refiere a la proteccion del débil
juridico como un principio del derecho contractual. DE LA Maza y Lopez (2023).

163 LopEZ (2015a), p. 133; MOMBERG (2016), p. 751; BaRROS (2017); MUNITA (2021), P. 181;
DE La Maza y Lopez (2023), p. 46.

16+ BARROS (2017).

1950, cit.
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“diferencias socialmente tipicas entre los contratantes y a las circuns-
tancias de la contratacién, que pueden afectar la libertad de decision
de una de las partes, afectando seriamente la economia del contra-
to”1%,

En el corazon de esta tendencia comparada se encuentran dos hipétesis de
ilicitud asociadas, pero analiticamente distintas entre si, como lo son la fuerza
econdmica, por un lado, y el ilicito de posiciones de ventaja para obtener be-
neficios excesivos, por otro. Respecto de este ultimo grupo de casos, se sos-
tendria que el aprovechamiento abusivo -y, por tanto, juridicamente repro-
chable- de las adversidades se configuraria respecto de casos en los cuales
su explotacién implique, de manera semejante al estado de necesidad, que
el afectado se sitie en una irremediable posicion de “fener que contratar”'®”.

Con todo, en cuanto al estado de la recepcion jurisprudencial de estas
nociones eminentemente doctriarias, al momento de concluir esta investiga-
ci6én no se constata aun su reconocimiento explicito. En cambio, si pueden
considerarse algunos pronunciamientos aislados que apuntan en su direccién,
relacionados con ejercicios abusivos del poder negociador en perjuicio de la
parte débil, citandose al efecto los casos Ingenierias y movimientos de tierras
Tranex Ltda. Con Anglo American Sur S.A.'%® y A.P. y otros con Chilecar'®.

También es menester consignar la timida incorporacion al ordenamien-
to nacional contractual del consumidor calificado como hipervulnerable,
nocién aun mas exigente que las anteriores. Estudiada en el medio chileno,
entre otros, por Pablo Ibacache Puelpan y los ya mencionados Patricia Lopez
Diaz y Mauricio Tapia Rodriguez', este concepto se refiere a una particular
clase de contratantes comprensiva de personas afectadas por “una capa adi-
cional de vulnerabilidad” si se las compara con el consumidor medio”, iden-
tificindose como tales especificamente a NNA, adultos mayores, consumi-
dores financieros y consumidores electrénicos”. De manera similar a lo
que ocurre con el principio favor debilis y sus diferentes expresiones, debe
anotarse que el abundante reconocimiento de la institucién en instrumentos
internacionales de sofflaw contrasta con la situacion mas bien precaria que se
observa en el ordenamiento nacional ™. En efecto, en Chile solo existe una

166 BARROS (2017).

157 Jbid.

168 Ingenierfay Movimientos de Tierra Tranex LTDA. con Anglo American Sur S.A. (2019),
citado por MuniIta (2021), p. 183.

169 G.A.P. y otros con Chilecar S.A. (2016), citado por Barros (2017).

170 IBACACHE (2021); Lorez (2022); Tapia (2023).

M Lopez (2022), p. 382.

72 Lopez (2023), p. 130.

7 Lopez (2022), p. 383.
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incipiente recepcion formal en la Circular Interpretativa sobre Nocion del
Consumidor Hipervulnerable, emitida por la resolucién exentan.® 1038 del
SERNAC, de 31 de diciembre de 2021. En la materia de este trabajo, es me-
nester destacar que este instrumento no solo esta dirigido a orientar el ejerci-
cio de las facultades del SERNAC, entre las cuales se encuentran sus potes-
tades fiscalizadoras, sino que, también, podria tener incidencia sustantiva en
tanto interpreta administrativamentereglas relevantes de la LPD C en la mate-
ria. Me refiero, entre otras, a las normas que establecen deberes de profesio-
nalidad (art. 23), informacion (art. 3 letra b), publicidad (art. 28) y de aquellas
que prevén circunstancias agravantes de la responsabilidad infraccional del
proveedor, en el evento que se constituyan vulneraciones alos derechos de esta
clase de consumidores (art. 24), todas las cuales son atinentes a algunos de
los problemas mas relevantes de la actual practica contractual.

A modo de cierre de esta seccion, es pertinente formular alguna preven-
ci6on con respecto a las doctrinarias comentadas. Ante todo, debe sugerirse
cierta cautela al momento de observar la relacion entre los principios favor
debitorisy favor debilistoda vez que, observados con cuidado, es evidente que
se tratan de nociones referidas a supuestos conceptual y empiricamente dis-
tintos entre si”*. Mientras el caracter de deudora tiene que ver con una cali-
ficacion juridica (al decir de la doctrina, de encontrarse en la necesidad de
realizar una prestacion a favor de otro'®), las nociones del débil juridico y el
consumidor hipervulnerable descansan mas bien en descripciones de orden
sociolégico. De esto se sigue que ambas categorias no han de coincidir res-
pecto de las mismas partes: no siempre la deudora sera la parte mas débil
de larelacion juridica, ni el acreedor sera su parte fuerte. Si el propésito de
esta clase de doctrinas esta orientado, fundamentalmente, hacia la tutela de
sujetos merecedores de proteccion o una redistribucion justa de la riqueza,
el riesgo de efectos regresivos puede, al contrario de lo que pudiera suponerse,
atentar contra estos fines.

III. SOBRE LA VIGENCIA DEL PRINCIPIO
DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La exposicion hasta aqui conducida, sugiere dificultades importantes para
aquellos tratamientos dogmaticos del contrato que tributen, de manera ex-
clusiva, del principio de la autonomia de la voluntad. Y es que de constatarse
una efectiva disonancia conceptual entre la fisionomia que tradicionalmente
atribuida al orden contractual y el actual estado de su practica, la afirmacion

7 Debe apuntarse que la autora es consciente de esta prevencion. LOPEz (2022), p. 126.
175 MEza (2009), p. 9; ABELIUK (2014).
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irrestricta del principio en cuestion como piedra angular del sistema no per-
mite comprender, de modo cabal, el fenémeno ta/ cual es. Dicho de otra forma,
de sostenerse a rajatabla la famosa sentencia de Arturo Alessandri Rodriguez
segun la cual la (sola) voluntad de las partes dicta el derecho contractual, la
dogmatica del contrato enfrentaria problemas para dotar de inteligibilidad a
la practica que esta llamada a explicar. Salvo, claro estd, que la preocupacion
de sus defensores se torne hacia la justificaciéon de como los presupuestos de
los que se vale —la nocién kantiana de voluntad incondicionada y abstraida
de contingencias y los ideales del liberalismo clasico de igualdad formal y de
libertad negativa— pueden, también, fundamentar reglas y principios ricos en
controles sustantivos de los términos libremente negociados que, a primera
vista, parecen encontrarse en las antipodas de aquellos.

Desde la dogmatica, una manera a través de la cual se ha pretendido resol-
ver esta disonancia es recurriendo ala conocida distincion entre las normas que
conforman su régimen general, eminentemente construido desde las reglas
del CC, y aquellas que integran sus ordenamientos especiales como la LPDC,
el Codigo del Trabajo o la Ley Antidiscriminacion'. Si el derecho privado esta
conformado por ambas clases de reglas, la solucion de las tensiones denunciadas
se obtendria identificando la particular inteligencia tras el estatuto legal que
resulte aplicable al caso particular. Mientras el principio de la autonomia de
la voluntad mantiene su vigencia como principio fundamental aplicable a
las relaciones contractuales gobernadas por el CC, este principio desaparece
respeto de aquellas gobernadas por el derecho privado especial”. O, bien, en
lo que seria una lectura mas caritativa para la actual dogmatica del contrato,
respecto del derecho comiin la autonomia de la voluntad convive, como una
version atenuada de si misma, junto a tantos otros principios como resulten
admisibles, tales como el equilibrio contractual y la proteccion de cierta clase
de personas. Desde luego, todo esto en el entendido de que este estado de cosas
resulta del fenomeno de descodificacion material del derecho civil que los
autores vienen, por largo tiempo, denunciando.

Esta aproximacion no esta exenta de problemas. La excesiva atomizacion
que resulta de esta clase de descripciones de la practica contractual, sumado
al caracter casuistico de las normas del derecho privado especial, empujan
aabandonar cualquierintento de teorizar —i.e., resolver tanto las cuestiones con-
ceptuales como normativas— el derecho contractual considerado como un todo.
Dicho en otras palabras, desaconsejan la busqueda de una inteligencia co-

176 Recuérdese que, para la doctrina, es un efecto de las disposiciones contenidas en los
arts. 4 y 13 del CCque el derecho civil sea un orden legal de aplicacion general, es decir, que
suaplicacion procede ante cualquier relacion juridica que carezca de unanormajuridica que la
regule especialmente. ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC (1998), p. 84; FIGUEROA (2012),
tomo 11, p. 99; Taria (2018), p. 44.

77 Véase, a modo ejemplar, DE LA Maza (2007).
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mun tras los que puedan considerarse como rasgos paradigmaticos de este
ordenamiento —como lo son la vinculatoriedad y voluntariedad de sus obli-
gaciones- con prescindencia de las peculiaridades de la particular parcela de
la practica contractual que se observe™. En uno u otro caso, la teoria contrac-
tual resulta inexorablemente fragmentada en tantos objetos como parcelas
juridicas resulten de la aplicacion de la distincién entre derecho comin y de-
recho especial.

Desde luego, no se trata de una cuestion absolutamente cerrada. Ade-
mas del ya clasico problema propiamente normativo de por qué los contratos
obligan, no son pocas las nuevas preguntas surgen a partir este diagnéstico.
{Hace la descodificacion imposible la tarea de identificar un ideal comun de
justicia sobre el cual fundamentar la practica contractual contemporanea?,
des inevitable que las condiciones de verdad para la justificacion de las obli-
gaciones contractuales dependan del particular contexto de las relaciones
juridicas de las que emanan?, ¢debe abandonarse la autonomia de la volun-
tad en favor de otro principio a efectos de justificar la obligatoriedad del con-
trato?

Si bien la formulacién de una solucion terminante a estas cuestiones ex-
cede, por mucho, el propésito de este trabajo, si es posible plantear en estas
lineas finales algunas impresiones que pueden contribuir al desarrollo de la
teoria del contrato nacional. Ante todo, no se puede ser suficientemente en-
fatico en destacar la importancia que tiene una descripcion precisa del objeto
de estudio para construir una buena teoria sobre él. Que la descripcién de una
practica juridica —que, en los términos de la distincion propuesta en la intro-
duccion, es un ejercicio de indole conceptual-sea un fiel reflejo de ella es con-
dicién necesaria para que el principio que se ofrezca como ideal justificante
—la cuestion de normativa— cuente como una buena teoria del contrato™. El
gradual, pero consistente alejamiento de los ideales codificados —en su época
promovidos por la doctrina clasica y mantenidos por sus seguidores—demanda
que la teorizacion del contrato no quede atada a compromisos metodol6gi-
cos de una tradicion doctrinaria que, irredargiiiblemente, asume un estado
de cosas que, como mostré en la seccion 11 de este trabajo, ya no se aprecia de
forma tan clara en la practica que pretenden explicar.

Sin embargo, debe advertirse que la prevencion anterior no quiere decir
que deba abandonarse el concepto de autonomia de la voluntad como fun-
damento de la obligatoriedad del contrato. A fin de cuentas, muchas de las
instituciones y principios que, como la buena fe objetiva, sirven para innovar
el orden contractual, por definicion reconocen la vigencia de ese principio
en tanto son construidas como excepciones a ella. Lo anterior, por su parte,

7 Sigo en este punto metodolégico a SMITH (2004), pp. 7-9.
9 0p. cit, p. 7y ss.
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tampoco permite afirmar que la autonomia de la voluntad sea el inico ideal
a través del cual pueda comprenderse el fenémeno contractual. Una cre-
ciente tendencia en la teoria del derecho privado apunta hacia la recepcion
de concepciones pluralistas de este ordenamiento, en la cuales conviven
distintos ideales morales a efectos de la comprension y justificacion de este
ordenamiento™’. Solo en el ambito del contrato, ejemplos de esta clase son
las tesis que concilian los fundamentos de justicia correctiva con los de justi-
cia distributiva' y aquellas que abogan, abiertamente, por la integracion de
los ideales de autonomia y eficiencia en la fundamentacion del contrato'®.

UNA REFLEXION FINAL

Las tensiones de la clase aqui expuestas pueden ser resueltas en la medida
que se tenga presente que su causa radica, principalmente, en la manera en
la cual se aborda la cuestion conceptual o descriptiva de su practica, preocu-
pada en demasia de mostrar qué tan lejos o cerca una norma o doctrina se
encuentra con respecto a la ratio del derecho decimonénico codificado. Por
esta razon, parece crucial conducir el trabajo descriptivo de una forma tal que
evite los limites dogmaticos ya mencionados a fin de dar, ala postre, con la
mejor explicacion disponible para el fenémeno contractual contemporaneo.
A estos fines, puede mencionarse que se han propuesto explicaciones del de-
recho contractual empleando metodologias alternativas a la dogmatica, sea
en términos de analisis econémico del contrato'®®, de la nocion filosofica de
autonomia personal®*y, atin, de descripciones funcionales que se concentran
en los efectos favorables que esta institucion produce para el sistema juridico
y social®. Descripciones como las mencionadas, desarraigadas del clivaje
derecho comun-derecho especial pueden, en mi opinion, constituir buenos
puntos de partida para construir una teoria sobre el contrato que, ademas de
ser atractiva desde una perspectiva filoséfica, represente fielmente la prac-
tica que pretende interpretar.

180 Sobre las concepciones pluralistas del contrato véase, entre otros, KREITNER (2012)
y Krass (2020), p. 56.

181 PAPAYANNIS (2016), p. 303 y ss.

182 Kraus (2001).

183 BARCIA (1998).

184 PEREIRA (2016).

185 SANCHEZ (2022), p. 112.
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