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LA BUENA FE CONTRACTUAL
COMO NORMA JURIDICA

GOOD FAITH AS LEGAL NORM

Adrian Schopf Olea’

RESUMEN

La buena fe contractual tiene la forma de una clausula general cuya aplica-
ci6én presupone delegar en el juez la tarea de definir en concreto los deberes
de comportamiento o efectos juridicos que se derivan de la misma y que
constituyen el contenido implicito del contrato. Para realizar esa tarea el
juez debe efectuar una valoracion de todas las circunstancias concretas a
la luz de los valores y fines remitidos por la buena fe, de manera que su
aplicacion presupone la existencia y ejercicio de una potestad delegada,
pero estrictamente dirigida, orientada a concretizar el estandar del con-
tratante leal y honesto. La necesidad del derecho de contratos de contar
con un instrumento de esa naturaleza radica en la falta de exhaustividad
de sus normas, permitiendo la buena fe, primero, morigerar la aplicacion
puramente formal de la ley cuando en atencién a circunstancias particu-
lares esa aplicacion lleva a resultados insatisfactorios y, segundo, hacerse
cargo de las transformaciones sociales que inciden en la institucion del
contrato y que resultan imprevisibles para el legislador. La buena fe per-
mite, de esta manera, la aplicacién coherente y el desarrollo interno del
derecho de contratos, de un modo que resulta consistente con los valores
y fines que lo fundan.

Palabras claves: Buena fe, contratos, clausulas generales, conceptos juri-
dicos indeterminados, potestad delegada dirigida.
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ABSTRACT

Good faith in Contract Law has the form of a general clause. Its application
presupposes a delegation to the judge of a power to determine in particular
cases the specific content of the legal duties or the legal effects implied in
a contract. In order to carry this task forward, the judge must assess all
the circumstances specific to the case in light of the values and purposes
to which good faith points at. Its application, therefore, presupposes the
exercise of a delegated but strictly directed power, aimed at specifying
the meaning of the good faith standard. The need for such a standard
stems from the lack of exhaustivity of the norms of Contract Law. Thus,
good faith allows alleviating the unsatisfactory results brought forth by a
formalistic application of the Law of Contract and also giving due consi-
deration to the changes in economic and social circumstances which were
unforeseeable to the legislator. In this sense, good faith fosters a coherent
application and a development of Contract Law that is consistent with its
foundational goals and values.

Keywords: Good faith, contracts, general clauses, undetermined legal
concepts, directed power.

I. EL LUGAR DE LA BUENA FE EN EL DERECHO PRIVADO

La buena fe constituye un principio general del derecho privado, segtin
una tendencia ampliamente extendida en el derecho nacional. En la doc-
trina se encuentra consolidada la idea que “la buena fe es un principio
general del derecho”!, mientras que en la jurisprudencia se ha reconocido
reiteradamente que la buena fe “tiene el caracter y naturaleza de principio
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general del derecho, que inspira todo nuestro ordenamiento juridico™.

' Lopez y ELORRIAGA (2017), p. 428. Véase en igual sentido, entre otros, FUEYo (1990),
p- 144 y ss.; CoRRAL (2010), p. 68; PENAILILLO (2003), p. 50; BoETscH (2011), p. 46; DE LA
Maza (2014), pp. 201 y 213; SAAVEDRA (1996), p. 360 y ss.

2 Construcciones e Inversiones C. P. M. Limitada con Banco Santander Chile, (2010).
Entre las innumerables sentencias que califican a la buena fe contractual como un principio
general del derecho, pueden verse, entre otras, Luis Pérez Inostroza con Lucia Pérez
Inostroza (2018); Inmobiliaria Velamar S.A.C. con Teresa Godoy Muiioz (2018); Transporte
Travasa Limitada con HDI Seguros S.A. (2018); Servicio Nacional del Consumidor con
Ticket Facil S.A. (2018) ; Juan Salinas Sepulveda con Servicio de Salud Atacama (2017);
Macarena Bustos Valdés con Marfa Lombardi Aranda (2016); Patricio Quezada Petersen
con Gabriela Rivas Moraga (2016); Wilibaldo Moreno Loyola con Banco Santander Chile
(2015); Castro Hidalgo Leonel con Araneda Campos Mauricio (2014); Administradora de
Recursos Humanos y Marketing en Linea Apedex Limitada con Distribucién y Servicio
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La tendencia es analoga en el derecho comparado. Si bien con un valor
diferenciado, los mas importantes ordenamientos juridicos extranjeros
tienden a coincidir en que la buena fe constituye un principio general
del derecho privado®. En los ordenamientos juridicos pertenecientes al
derecho continental la buena fe tiene un reconocimiento generalizado, el
que se expande a los mas variados ambitos. La mayoria de los sistemas
legales codificados contienen en ese sentido una disposicion legal que
reconoce con alcance general el valor de la buena fe, mientras que mu-
chas disposiciones mas especificas son, a su vez, vistas como concreciones
especiales de ese principio regulador de alcance mas general®.

En el derecho chileno, la disposicion legal que reconoce con caracter
general el principio de la buena fe contractual es conocidamente el art.
1546 del Codigo Civil. Segin esa disposicion,

“los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que
por laley o la costumbre pertenecen a ella”.

Si bien la sefialada disposicion se limita a reconocer valor a la buena fe
en el ambito del derecho de contratos, existe acuerdo en cuanto a que
la misma consagra el principio de buena fe con un alcance mas general,
habiéndose sostenido a este respecto que la norma legal segun la cual
debe actuarse con arreglo a la buena fe “no debe limitarse al ejercicio de
los derechos y al cumplimiento de las obligaciones surgidas de la fuente
contractual”, sino que, “esa norma tiene aplicacion abierta y general, sin
una necesaria limitacion”.

De esa manera se sigue una tendencia generalizada en nuestra prac-
tica juridica, en cuya virtud diferentes normas juridicas desarrolladas a
proposito del derecho de contratos son expandidas a diversos ambitos
del derecho privado, cuestién que tiene su origen tanto en el predominio

Dy S S.A. (2012); Luis Pérez Castro con Aguas Araucania S.A. (2011) y Marcela Conejera
Marchant con Jumbo Administradora S.A. (2010).

% Véase WHITTAKER y ZIMMERMANN (2008), p. 8 y ss.; STEMPEL (2016), pp. 1y 37 ss.;
GRUNEBERG (2018), n.° 1; LOOSCHELDERS y OLZEN (2015), n.°. 1160 ss.; Diez-Picazo (2007),
p- 59 y ss.; CARRAsCO (2017), n.° 11/64, p. 512; MIQUEL (1991), p. 37.

*+Veéase HESSELINK (2011), p. 619, donde se contiene una referencia a las disposiciones
legales que consagran el principio de buena fe en algunos de los mas importantes codigos
civiles europeos. Una referencia analoga, pero referida a los codigos civiles latinoameri-
canos, se encuentra en EYZAGUIRRE y RODRIGUEZ (2013), pp. 141-142.

5 FUEYO (1990), p. 158; en el mismo sentido, CORRAL (2010), p. 68; PENAILILLO (2003),
p- 5L

BULID0P 3p SO|NDIUY

111



Adrian Schopf Olea RChDP N° 31

Articulos de doctrina

112

del contrato en nuestra tradicion juridica, como en el reconocimiento
de que la relacién contractual constituye la mas paradigmatica relacion
juridica de derecho privado. Nada de extrano existe en ese sentido en el
reconocimiento legal y desarrollo de la buena fe como principio general
del derecho privado a propésito del derecho de contratos, desde donde
ha expandido su ambito de vigencia y aplicacion a otras areas del derecho
de obligaciones y derecho privado en general®.

El reconocimiento generalizado de la buena fe en la doctrina, asi como
su reiterada invocacion por los tribunales de justicia para fundamentar sus
sentencias en la resolucion de los mas variados conflictos de relevancia
juridica, contrasta radicalmente con la falta de claridad que existe respecto
de su preciso significado y alcance en cuanto norma juridica. En particular,
no resulta del todo claro cual es exactamente el contenido sustantivo de la
buena fe contractual, ni cual es la forma juridica que adopta, resultando,
ademas, incierto cuales son las potestades y los espacios de discrecion
judicial que su aplicacion presupone en un caso particular. Los deberes
de comportamiento y demas efectos juridicos que se derivan de la buena
fe en la configuracion de la relacion contractual son, de esta manera, en
su gran mayoria indeterminados e inciertos. En razén de lo anterior, la
definicion del significado y alcance legal de la buena fe contractual se
presenta como una de las mas dificiles tareas con las que debe confron-
tarse la doctrina, configurandose la misma como un verdadero acertijo
juridico. Lo anterior resulta altamente problematico, esencialmente en
razén de encontrarse en tension con los postulados de la certeza juridica
y la calculabilidad de las decisiones judiciales, los que tienen una especial
importancia en el ambito del derecho de contratos, donde la seguridad
juridica constituye un presupuesto indispensable para la fluidez del trafico
y el normal desarrollo de las relaciones de intercambio y cooperacién que
constituyen el comercio, todas las cuales se canalizan a través de la figura
del contrato. En la practica legal, la que se encuentra con la necesidad
de contar con normas precisas y de resolver los conflictos de relevancia
juridica entre privados Aic et nunc, esas dificultades llevan a que la buena
fe contractual sea usualmente identificada con los diferentes casos que
constituyen aplicaciones y concreciones de la misma, de manera tal que
se tiene por buena fe contractual aquello que los tribunales de justicia
dicen usualmente y en concreto que es’. La sefialada identificaciéon de
la buena fe contractual con sus diferentes aplicaciones y concreciones

8 LorEz y ELORRIAGA (2017), pp. 428 y 429; CORRAL (2010), p. 69 y ss. y 90 y ss., sobre
la extension del ambito de vigencia de la buena fe en el derecho chileno.

7 Sobre la buena fe en la jurisprudencia, véase SAN MARTIN (2015), p. 159 y ss. y Co-
RRAL (2010), p. 67 y ss.
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particulares puede tenerse, en principio, por correcta, con la reserva de
que las mismas no se dan en un contexto de completa discrecion judicial
o desarrollo libre del derecho de contratos por los tribunales de justicia®.

En efecto, una revision y analisis de las diferentes aplicaciones de la
buena fe contractual en casos particulares da cuenta de que las mismas
estan en su gran mayoria dotadas de cierta uniformidad y se fundan en
consideraciones homogéneas, de manera tal que todas esas aplicacio-
nes tienen, en realidad, un pasado, un presente y un futuro comun que
las dota de continuidad’. Una vez asumida esa premisa, la tarea de la
doctrina juridica consiste en precisar el significado de la buena fe con-
tractual, delineando de esa manera el marco juridico en que se produce
su aplicaciéon por los tribunales de justicia y delimitando los espacios de
discrecion judicial asociados a la misma, de manera tal que resulte posible
calificar fundadamente las diferentes concreciones judiciales de la buena
fe contractual como una correcta o equivocada aplicacion del derecho de
contratos a una especifica relacion juridica de derecho privado®. Ese es
precisamente el objetivo de este texto, en el que se pretenden revisar los
diferentes aspectos que configuran a la buena fe contractual como norma
juridica en el derecho de contratos. De acuerdo con ese objetivo, en lo
que sigue se analiza el contenido sustantivo de la buena fe contractual,
su forma juridica y su particular modo de aplicacién, para, finalmente,
exponer las conclusiones de este trabajo.

II. EL CONTENIDO SUSTANTIVO DE LA BUENA FE CONTRACTUAL

1. La buena fe como remision al estandar
del contratante leal y honesto

En la doctrina tanto nacional como comprada la buena fe contractual es,
en general, calificada como un concepto juridico indeterminado, cuyo
exacto contenido no se deja definir con precision de una manera general y
abstracta, que satisfaga condiciones necesarias y suficientes de aplicacion'.
De modo analogo a como sucede con todo concepto juridico indetermi-
nado, las dificultades asociadas a su precision no significan, sin embargo,
que la buena fe constituya una concepto juridico vacio, carente de todo

8 Véase WIEACKER (1956), pp. 5-7; BYDLINSKY (1990), p. 190 y ss.

9 Cfr. Diez-Picazo (1986), p. 17.

10 Véase BypLINSKY (1990), p. 194.

1 EYZAGUIRRE y RODRIGUEZ, (2013), p. 140 y ss.; Tapia (2015), p. 537; FERREIRA (1984),
pp- 105-106; SCHUBERT (2016), n.° 3; GRUNDMANN (2006), pp. 2-3.
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contenido semantico, que resulte compatible con cualquier tipo de con-
sideracion'. La particularidad de todo concepto juridico indeterminado
como el de la buena fe contractual es, en realidad, que su aplicaciéon no
puede efectuarse de una manera meramente mecanica, sino que presu-
pone siempre un acto de evaluacién y valoraciéon del juez en cada caso
particular, efectuado sobre la base de un conjunto de directivas a que ese
mismo concepto remite, y que lo dotan de un contenido relativamente
preciso en un contexto concreto®. Los conceptos juridicos indetermina-
dos tienen, en este sentido, un significado juridico relativamente preciso,
en la medida que indican cuales son las directivas y consideraciones que
resultan pertinentes en sus diferentes presupuestos de aplicacion, permi-
tiendo, de este modo, su concrecién en cada caso y contexto particular'.
De modo analogo a como sucede con los restantes conceptos juridicos
indeterminados, los casos particulares en que la buena fe es concretizada
en un deber de conducta o efecto juridico especifico tienen la virtud de
dotarla sucesivamente de un contenido delimitado, de manera tal que el
respectivo marco juridico y la suma de esos casos y contextos particulares
resultan determinantes para los efectos de poner al descubierto su sentido
y alcance®.

A la luz de ese trasfondo, la buena fe puede ser concebida como un
principio general del derecho privado, que remite a un conjunto de di-
rectivas que no han sido expresadas en el acuerdo contractual, relativas
a la lealtad, honestidad y consideracién reciproca que las partes contra-
tantes pueden razonablemente esperar en su comportamiento mutuo, en
atencion a la especial relacion que se ha formado entre ellas en virtud
del contrato. El cumplimiento de ese conjunto de directivas presupone
satisfacer un especifico estandar de conducta, de manera tal que a través
del establecimiento de la buena fe contractual como elemento constitu-
tivo de la relacién obligatoria, el derecho impone la observancia de un
determinado estandar de comportamiento que debe ser cumplido por las
partes contratantes durante todo el desarrollo de la relacién contractual,
desde su mas basica gestacion hasta su completa y total disolucion. Ese
estandar de conducta es el estandar del contratante leal y honesto, el que
esencialmente implica honrar la confianza que supone la especial relacion
de intercambio y cooperacién que subyace al contrato, de modo de no
comportarse abusivamente y no defraudar las legitimas expectativas de

12 TARENZ (1991), p. 223; HEINRICH (2000), pp. 317 y 392, ambos con referencia a
ToerrscH (1972), pp. 17 y 28.

18 WIEACKER (1956), pp. 13 y 19; STONE (1964), pp. 263-264, en general respecto de
lo que denomina categorias juridicas de referencia indeterminada.

4 Cfr. ENcIscH (2010), p. 144.

1> WHITTAKER y ZIMMERMANN (2008), p. 31.
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comportamiento de la parte contraria, en atencion a la finalidad econémica
o el propésito practico que subyace a la convencion'®.

Los tribunales superiores de justicia chilenos han dado a la buena fe
contractual un alcance general analogo al referido, resolviendo reitera-
damente que esta invoca

“el modo sincero y razonable con que se procede, razén por la cual
esta intimamente relacionada con la idea de rectitud, de intencién
y de lealtad”,

exigiendo a los contratantes “el deber de comportarse correcta y lealmente

en sus relaciones mutuas”;” que

“es un estandar de conducta, que al darle contenido es empleado
como sinénimo de probidad, lealtad, confianza, seguridad, hono-
rabilidad”"®

y que “se traduce en un comportamiento honesto, leal y veraz”".

La principal particularidad del estandar del contratante leal y honesto
al que remite la buena fe contractual es que este implica comportarse de
un modo que no solo considera los propios intereses, sino que, también, los de la
parte contraria, lo que en esencia supone morigerar el principio en cuya
virtud a cada contratante corresponde cautelar sus propios intereses en los
distintos momentos de la relacién contractual®. El contrato es conocida-
mente el medio o instrumento que el derecho privado pone a disposicion
de las personas particulares para alcanzar sus propios fines, organizar
sus intereses y, de esta manera, dar forma juridica a sus relaciones reci-
procas de intercambio y cooperacion en el marco de una economia de
mercado, caracterizada por la existencia de decisiones que son adoptadas

16 Véase WHITTAKER y ZIMMERMANN (2008) pp. 30-31; LareNz (1987), pp. 125-126;
LoOSCHELDERS y OLZEN (2015), n.% 140-142; GRUNEBERG (2018), n.°. 6; Dirz-Picazo (2007),
p, 61.; Carrasco (2017), n.°. 11/57, p. 507; Lorez y ELORRIAGA (2017), p. 435.

7 Construcciones e Inversiones C. P. M. Limitada con Banco Santander Chile (2014).

' Administradora de Recursos Humanos y Marketing en Linea Ltda. con Distribucion
y Servicio D y S. S.A. (2012).

¥ Paola Flores Clunes y otros con Parque Arauco S.A., (2013). Véase. en un sentido
similar, entre otras, Servicio Nacional del Consumidor con Ticket Facil S.A. (2018); Patricio
Quezada Petersen con Gabriela Rivas Moraga (2016); Victor Mena Lobos con Banco
Santander (2016); Servicio Nacional del Consumidor con Inmobiliaria Las Encinas de
Pefialolén S.A. (2015); Fruticola El Aromo S.A. con Maria Consuelo Camposano Ibarra
y otros (2014); Sociedad Constructora Miramar con Inversad Corza S.A.(2012).

2 LOOSCHELDERS (2014), n.° 60, p. 27; TEICHMANN (1990), n.° 4.
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descentralizadamente por los diferentes agentes del mercado®. En su
concepcion mas elemental, el contrato es concebido como un encuentro
de intereses contrapuestos, en que cada parte atiende exclusivamente la
realizacion de sus propios fines e intereses, sin ninguna consideracion a los
de la parte contraria’?. De conformidad a esa doctrina individualista del
contrato, que en el Common Law se expresa en la regla caveat emptor, a cada
parte contratante corresponde cautelar sus propios fines e intereses tanto
en la negociacion como en la determinacién del contenido y ejecucion
del acuerdo contractual. Si bien esa concepcion constituye el presupuesto
o punto de partida fundamental de la doctrina del contrato en el derecho
contemporaneo, la misma es complementada por consideraciones que
limitan las conductas que pueden tenerse por legitimas en la consecucién
de los propios fines e intereses, lo que supone que en un cierto punto las
partes de un contrato deben considerar no solo sus propios intereses,
sino que, también, los de la parte contraria en el desarrollo de la relacion
contractual, todo lo cual tiene su reconocimiento mas generalizado en la
buena fe contractual. En este sentido, la buena fe da cuenta que el contrato
no solo supone una relacion constituida sobre la base de un encuentro
de intereses y fines divergentes, donde a cada parte corresponde cautelar
sus propios intereses, sino que es, también, expresivo de una relacion de
cooperacion, que en cierta medida supone considerar también los legitimos
intereses de la parte contraria para los efectos de satisfacer la finalidad
econémica o el propésito practico que subyace a la convencion. La radical
individualidad y autonomia expresada en el principio de la autonomia
de la voluntad (Codigo Civil, art. 1545) es complementada en este sentido
por la cooperacion y la confianza expresadas en el principio de la buena
fe contractual (Codigo Civil, art. 1546), constituyendo ambos postulados
los pilares mas esenciales sobre los cuales se construye la institucion del
contrato en el derecho contemporaneo, la cual solo se deja entender ade-
cuadamente a partir de una doctrina que integre tanto el principio de la
autonomia privada como el principio de la buena fe contractual. Mientras
la autonomia privada se refiere a los aspectos explicitamente acordados
por las partes contratantes, el estandar del contratante leal y honesto se
refiere a lo que no se encuentra expresado en el acuerdo contractual,
pero constituye un presupuesto indispensable de realizacion del mismo,
de manera tal que través de la buena fe contractual el derecho cautela
los legitimos intereses de las partes contratantes mas alla de su explicito

A FLUME (1979), p. 7y ss.y 12y ss.; KOHLER (2017), § 8, n.° 1, p. 102; MORALES (2006),
p. 825.

2 Vease Kotz (2012), n.% 22-25, p. 11 y ss.; ZWEIGERT y Kotz (1996), p. 314 y ss.;
FARNSWORTH (2004), § 1.2, 8 1.7, p. 5 y ss. y 19 y ss.; CLARO (1937), n.°. 681, p. 9.
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reconocimiento en la promesa contractual. El contenido del contrato en
cuanto ordenamiento privado que regula las relaciones reciprocas de
las partes contratantes se compone de ambos aspectos: lo expresamente
acordado por las partes en virtud de la autonomia privada y lo implici-
tamente presupuesto en el mismo en virtud de la buena fe contractual®.

2. La confianza como bien juridico cautelado por la buena fe

El valor central que en ultimo término subyace a la buena fe contractual
en cuanto principio ordenador de la relacion obligatoria es la confianza que
implica la relacién de intercambio y cooperacién que subyace al contrato.
No es de extranar en ese sentido que el enorme desarrollo alcanzado en
el altimo tiempo por la buena fe contractual, tanto en el derecho nacional
como en el derecho comparado, tienda a coincidir con el creciente valor
atribuido a la confianza en el desarrollo de relaciones econémicas cada vez
mas complejas y sofisticadas que adoptan la forma de relaciones juridicas
de derecho privado®.

En términos generales, la existencia y conservacion de un determinado
grado de confianza constituye un presupuesto indispensable para la or-
ganizacion y configuracion de toda especie de relaciones sociales, siendo
también una condicion necesaria para el desarrollo de todas las formas
de intercambio, cooperacion y organizacion en general”. En particular,
la configuracién de todo modo de relacion y organizacion social sobre la
base de un determinado grado de confianza reciproca ha sido resaltada
como una particularidad de la tradicion juridica occidental, lo que explica
que la proteccion de la confianza tenga un valor constitutivo no solo para
el derecho privado, sino que, también, para el derecho en general®®. En ese
sentido, tanto para el derecho privado como para el derecho publico, la
existencia de un acto que despierta cierto nivel de confianza y genera una
legitima expectativa de comportamiento puede ser tenido por una razén
suficiente para fundar una norma juridica. Tanto la existencia del deber

% Véase AUER (2005), p. 10 y ss., sobre la tension e incluso contradiccion entre el
individualismo y la proteccion del propio interés, por una parte, y la cooperacion y
consideracion de los intereses del otro, por la otra, como valores que subyacen al derecho
privado. De igual modo, véase también DE LA Maza (2014), p. 202 y ss. y 206 y ss., con
referencia a EISENBERG (2001), p. 240 y ss., respecto del derecho de contratos como un
ordenamiento que se articula en torno al reconocimiento de valores e intereses divergentes.

2 BARROS (1983), p. 57.

% LARENZ (1979), p. 80; LARENZ (1987), p. 125.

26 ScHUBERT (2016), n.° 11; LOOSCHELDERS y OLZEN (2015), n.° 143, ambos con refe-
rencia a FIKENTSCHER (1975), pp. 109 y 179.
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de negociar honesta y lealmente las condiciones de un contrato”, como
la existencia de la irrevocabilidad de un acto administrativo®, pueden
ser explicadas de este modo por referencia a la confianza despertada por
determinados actos con significacion juridica, sea que se trate de un acto de
derecho privado, como en el primer caso, o uno de derecho publico, como
en el segundo. En ambas hipoétesis, lo determinante para la justificacién de
la respectiva norma juridica no es, sin embargo, la circunstancia de que
alguien efectivamente haya confiado en los actos respectivos, sino que esos
actos tengan el sentido y significado de despertar un determinado nivel
de confianza y, de este modo, fundar una legitima expectativa respecto
de un determinado comportamiento o una cierta situacion de relevancia
juridica. Lo determinante, por lo mismo, es un juicio que primariamente
atiende al sentido y efectos que objetivamente produce el acto que genera
la confianza, y no al sujeto que confia en el mismo?.

En el ambito general del derecho privado y, en especial, del derecho
de contratos, la proteccién de la confianza no se agota en los intereses
particulares y concretos de las partes contratantes, sino que tiene un va-
lor constitutivo mas general y abstracto, referido a la proteccion del trafico
Juridico en general, cuya materializacién necesariamente presupone un
determinado nivel de confianza entre los diferentes sujetos de derecho
privado en sus respectivos tratos reciprocos®. El derecho de contratos,
en cuanto instrumento dinamico de la economia que canaliza y permite
la efectiva realizacion del comercio, presupone en este sentido un cierto
nivel de confianza como condicién indispensable de su materializacion,
cuya expresiéon mas general en cuanto valor fundamental que subyace
a la institucion del contrato tienen precisamente lugar a través de la
buena fe contractual®. En su significacién mas originaria y elemental la
buena fe expresa la sujecion a la palabra empefada, en cuanto sentirse
vinculado por la propia declaraciéon en razén de la confianza creada en
la parte contraria, de manera tal que esta tltima puede tener la legitima
expectativa de que la palabra empefniada sera observada y la promesa
contractual cumplida®. La existencia y protecciéon de esa confianza
constituye un presupuesto basico e indispensable para la realizacion de
intercambios y el desarrollo del trafico juridico en general, sin la cual el
comercio y gran parte de las relaciones econémicas que se canalizan a

2 BARROS (2006), p. 1004 y ss.

% MAURER y WALDHOFF (2017), n.° 22, pp. 325-326; GONzALEZ PEREZ (2009), p. 69 v ss.

2 LARENZ (1979), p. 80.

30 BYDLINSKI (1967), p. 131 y ss.

%' LARENZ (1979), p. 80 y ss.

2 KASER y KNUTEL (2008) § 33, 1v, n.° 11, p. 179; KUNKEL y SCHERMAIER (2005), p. 96;
DuvE (2007), n.% 4-7, p. 280 y ss.
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través del contrato no resultan siquiera imaginables, de modo que junto a
la autodeterminacién individual en cuanto asuncién voluntaria del deber
contractual, la proteccion de la confianza y el trafico juridico pueden ser
vistas como una razon adicional para fundamentar la obligatoriedad de
la vinculacién contractual®®. La autonomia privada en cuanto potestad
de las partes contratantes para configurar sus relaciones reciprocas de
conformidad al acuerdo alcanzado tiene en este sentido un necesario co-
rrelato y presupuesto de ejercicio en la confianza depositada en la contraparte
del contrato, de modo que cuando mediante la buena fe contractual se
protege la confianza y seguridad del trafico juridico, se protege, también,
de manera indirecta y en tltimo término, la posibilidad de una efectiva
realizacion de la autodeterminacion individual®*.

La circunstancia que el cumplimiento de la obligacion contractual
constituya la mas basica expectativa de comportamiento de las partes
contratantes tiene por consecuencia que la sola infraccién del contrato
constituya la mas pura y elemental inobservancia a la buena fe contractual.
La confianza expresada en la buena fe no se agota, sin embargo, en esa
sola circunstancia, sino que comprende un conjunto o abanico mucho mas
amplio de expectativas implicitas respecto de lo que puede tenerse por el
comportamiento exigible a las partes contratantes en sus tratos reciprocos
con ocasion del desarrollo y ejecucion del contrato. La relacion obliga-
toria surgida del contrato estd caracterizada por una especial vinculacién
entre las partes contratantes orientada al intercambio y la cooperacion,
lo que conlleva una intensificacion de la confianza depositada en la parte
contraria, la que esta por sobre el solo cumplimiento de las obligaciones
voluntariamente asumidas y los demas acuerdos expresamente alcanzados,
de manera tal que a los contratantes resulta exigible comportarse en todo
momento y bajo todas las circunstancias relativas al contrato como un con-
tratante leal y honesto para los efectos de satisfacer la finalidad econémica
o proposito practico que subyace a la convenciéon. En términos generales,
esa exigencia implica, entre otras cosas, que el contrato debe ser siempre
interpretado y ejecutado segun su sentido y finalidad por sobre su mero
tenor literal; que mas alla de las obligaciones explicitamente contraidas por
los contratantes, estas tienen deberes u obligaciones conexas orientadas
a realizar todo lo razonablemente exigible para cumplir con la finalidad
econoémica o proposito practico que subyace al contrato, debiendo, a su
vez, abstenerse de realizar todo aquello que impida o ponga en peligro la
efectiva realizacion de esa finalidad econémica o propésito practico; que
los derechos y facultades fundados en la relacién contractual deben ser

% BYDLINSKI (1967), p. 62 y ss.; FRIED (2015), p. 7 y ss.
3 Véase HEINRICH (2000), p. 356; BypLINSKI (1967), p. 63.
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siempre ejercidos de un modo leal y honesto que se condiga con su sentido
y finalidad por sobre consideraciones puramente formales, de manera de
evitar ejercicios abusivos, meramente oportunistas y por completo descon-
siderados del interés de la parte contraria y que, en el extremo, la regla
contractual puede ser, incluso, excepcionalmente corregida o modificada
en atencion a circunstancias por completo extraordinarias que atienden
al efectivo cumplimiento de la finalidad econémica o propésito practico
del contrato. No obstante sus diferencias especificas, todos esos efectos
o consecuencias son siempre reconducibles a una legitima expectativa
de comportamiento implicita respecto de la parte contraria, cuyo tltimo
fundamento se encuentra en la confianza que resulta inherente al contrato,
y que es invocada como trasfondo de la buena fe contractual®.

La enorme flexibilidad de la institucion contractual, asi como su
idoneidad para capturar diferentes tipos de relaciones de intercambio
y cooperacion, se muestra en que la particular naturaleza de la relacion
economica o social que subyace a una determinada especie de contrato
puede tener una incidencia directa y determinante en la intensidad de
la confianza depositada en la parte contraria, asi como en las legitimas
expectativas de conducta asociadas a la misma, lo que determina la dife-
rente relevancia que la buena fe puede tener en la configuracion de las
distintas relaciones contractuales. Lo expresado da cuenta del diferente
peso que puede tener la buena fe en cuanto principio ordenador de una
determinada relacion contractual, en funcion de la naturaleza econémica
o las particularidades del negocio que subyacen a la convencion. En este
sentido, es mayor la honestidad y lealtad que se pueden esperar de la otra
parte en un contrato esencialmente orientado a la cooperacion, como
la sociedad, el joint venture o el mandato, que en uno preferentemente
orientado al intercambio, como la compraventa, la prestacién de servi-
cios o el arrendamiento de bienes. De igual modo, es también mayor la
lealtad y voluntad de cooperacion que puede esperarse de la otra parte
en un contrato que ha perdurado largamente, como puede ser el caso en
algunas hipotesis de suministro o distribucion, que en un contrato que se
ha ejecutado instantaneamente y de una sola vez, como lo compraventa
de un bien ordinario o la prestacion de un servicio esporadico. El criterio
mas relevante, sin embargo, para determinar la relevancia de la buena
fe, en cuanto principio ordenador de la relacién contractual, puede ser
ante todo visto en la posicion relativa de las partes contratantes, siendo

% Sobre las diferentes funciones y efectos de la buena fe contractual, entre otros, véase
ScHUBERT (2016), n.° 82 y ss.; LOOSCHELDERS (2014), n.° 73 y ss., p. 32 y ss.; DiEz-Picazo
(2007), p. 62 y ss.; MIQUEL (1991), p. 37 y ss.; EYZAGUIRRE y RODRIGUEZ (2013), p. 184 y
ss.; BoErscH (2011), p. 115 y ss.
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decisivo el nivel de asimetria que pueda existir entre las mismas, sea por
su fuerza econémica o su respectivo nivel de sofisticacion y especialidad
en un determinado ambito de actividad, todo lo cual condiciona la efec-
tiva posibilidad de negociacién y proteccién de los propios intereses por
cada uno de los contratantes. De esta manera, en contratos estandarizados
celebrados con consumidores, donde existen posiciones fuertemente asi-
meétricas de poder que no pueden ser razonablemente remontadas, existe
una mayor confianza respecto de que el contenido de la convencién no
contiene condiciones sorpresivas o particularmente desfavorables para
quien no ha podido revisar y discutir sus términos, que en contratos lar-
gamente negociados entre partes sofisticadas, donde cada contratante ha
podido cautelar sus propios intereses y negociar clausulas precisas en su
beneficio, de manera tal que la confianza depositada en que la contraparte
contractual ha atendido tanto a los propios intereses como a los ajenos es
minima, estando el contrato mucho mas fuertemente gobernado por lo
acordado por las partes contratantes en virtud del principio de libertad
contractual, que por cualquier otra especie de consideracion fundamentada
en la buena de contractual®.

En definitiva, si bien a todo contrato resulta inherente un cierto
grado de confianza, el que se refleja en un conjunto de expectativas de
comportamiento implicitas que sobrepasan la promesa contractual ex-
presamente convenida por la partes, resulta posible distinguir una serie
de criterios especificos que permiten diferenciar y precisar la intensidad
de la confianza que subyace a una determinada relacién contractual. En
todos los casos esa confianza, asi como el conjunto de expectativas de
comportamiento implicitas a que la misma da lugar, tienen siempre su
reconocimiento y proteccion mas general en el derecho privado a través
de la buena fe contractual, en cuanto principio ordenador de la relacion
obligatoria surgida del acto convencional.

III. LA FORMA JURIDICA DE LA BUENA FE CONTRACTUAL
1. La buena fe contractual como clausula general
El art. 1546 del Codigo Civil, en cuanto disposicion legal que recoge con
alcance general la buena fe contractual, asi como sus equivalentes en el

derecho comparado, es usualmente calificado como una clausula general.
De esta manera, tanto la doctrina nacional como extranjera asumen, en

% Véase BARROS (2006), pp. 1006 y 1025; EYZAGUIRRE y RODRIGUEZ (2013), pp. 186-
188; MILLER, (2010), p. 495 y ss. y 498 y ss.; HArRTRAMP (1995), p. 71.
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general, que esa es la forma juridica que adopta la norma legal que con-
sagra la buena fe contractual®.

La determinacién de qué es exactamente lo que significa que una
norma legal constituya una clausula general es una cuestion altamente
controvertida en la doctrina juridica contemporanea, teniendo las clausulas
generales un estatus extraordinariamente dificil y poco claro en el derecho
privado®. Si bien resulta posible encontrar el término clausula generalis en
el derecho romano, la discusion tedrica acerca de la nocion de clausula ge-
neral, asi como los esfuerzos metodolégicos orientados a la racionalizacion
de su aplicacion, son propios del derecho contemporaneo®. En particular
desde principios del siglo Xx resulta posible observar un creciente interés
por la precisiéon y modo de aplicacion de las clausulas generales, lo que
en gran medida tiene su origen en el reconocimiento de la necesidad de
incorporar mayor flexibilidad en la aplicacion y desarrollo jurisprudencial
del derecho privado, cuestion que contrasta radicalmente con la pretension
de completitud de la ley y el escepticismo propio de la codificacion hacia
la funcion judicial, donde las clausulas generales eran mayoritariamente
vistas como fuente de inseguridad juridica y arbitrariedad judicial, al abrir
significativos espacios de discrecion en la aplicacion del derecho. Las
clausulas generales constituyen en ese sentido una concesiéon o reconoci-
miento del legalismo juridico a la necesidad de flexibilizar las facultades
de los jueces en la aplicacion y desenvolvimiento del derecho privado*.

La relevancia que las clausulas generales han tenido en el desarrollo
mas reciente del derecho privado, asi como el lugar central que, por lo
mismo, han alcanzado en la gran mayoria de los ordenamientos juridi-
cos contemporaneos, ha llevado a que la discusion a su respecto haya
alcanzado cada vez mayor atencién y relevancia, al punto de sostenerse
que muchos de los principales problemas que la aplicacion del derecho
privado plantea a la ciencia juridica convergen en la discusiéon en torno a
las clausulas generales, cuestion que vale especialmente para la disposicion
legal que consagra la buena fe contractual*’. Las principales preocupa-
ciones doctrinarias en torno a las clausulas generales se han concentrado
en dos cuestiones por completo esenciales: en primer lugar, precisar

% DE LA MAzA (2014), p. 201; EYZAGUIRRE y RODRIGUEZ (2013), p. 147; STEMPEL (2016),
p- 14 y ss.; GRUNDMANN (2006), p. 1 y ss. y 7; GRUNEBERG (2018), n.° 2; LOOSCHELDERS y
OLzeN (2015), n.°* 1y 110; MIQUEL (1991), p. 37 y ss.

% LOOSCHELDERS y OLZEN (2015), n.° 1.

% GARTSKA (1976), p. 96. Véase Digesto, 4,6,26, (2); 4,6,33(2) y 4,6,1,1 para referencias
a la nocion de clausula generalis en el derecho romano.

0 LooscHELDERS y OLZEN (2015), n® 2y 3.

' WIEACKER (1967), p. 476.

2 BYDLINSKY (1990), p. 189.
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las particularidades que definen las clausulas generales, lo que supone
avanzar hacia una nocién mas precisa de clausula general y, en segundo
lugar, racionalizar su aplicacion y los espacios de discrecion judicial a
ellas asociadas, lo que supone responder la pregunta metodologica sobre
la particular forma de concrecion de las clausulas generales en el proceso
de interpretacion y aplicacion del derecho privado®.

En lo relacionado con la nocién misma de clausula general, la formula-
ci6n de normas legales que asumen esa forma juridica puede ser ante todo
vista y entendida como un especifica técnica regulacion del comportamiento
caracterizada por situarse en el extremo contrario a una ordenacion estric-
tamente casuistica y fragmentada, cuya principal particularidad es regular
un ambito de actividad recurriendo a un catalogo detallado de normas
juridicas especificas que definen con un alto grado de detalle el supuesto de
hecho que es condicion de su aplicacion, asi como los especificos deberes
de conducta y demas efectos juridicos atribuidos a la efectiva realizacion
del respectivo supuesto legal**. En el extremo contrario, las clausulas ge-
nerales se caracterizan por definir su propio ambito de aplicacion de un
modo extraordinariamente amplio, y por fijar de un modo relativamente
indeterminado los deberes de comportamiento y demas efectos juridicos
asociados a la realizacion de la respectiva hipoétesis legal. Si bien el legis-
lador puede recurrir exclusivamente a uno u otro modelo regulativo, la
ordenacién del comportamiento con referencia a clausulas generales o a
reglas juridicas mas detalladas no constituyen métodos excluyentes, sino
que, por el contrario, se trata técnicas de regulacion del comportamiento
que se complementan entre si. Una formulacién relativamente comun, en
que es observable esa complementacion, se expresa en la introduccién y
definicion de una clausula general, la que es posteriormente desarrollada
por reglas juridicas mas precisas que no tienen pretension de exhaustivi-
dad, resultando, ademas, fundamentales para una adecuada interpretacion
de la respectiva clausula general, en la medida que pueden ser concebidas
como una concrecién de la misma efectuada por el propio legislador*.

Una vez asumido que las clausulas generales son ante todo una técnica
de regulacion del comportamiento, a las mismas suelen atribuirseles ciertos
elementos o rasgos distintivos, con lo que se pretende diferenciarlas de
otras normas juridicas. Las clausulas generales son en ese sentido tipica-
mente caracterizadas por su extraordinaria generalidad, su alto nivel de
abstraccion y por su significativo grado de indeterminacién conceptual®.

¥ Véase AUER (2005), p. 126; MIQUEL (1997), p. 308; BypLinsky (1990), p. 195.

“ ENcGIscH (2010), pp. 158 y 162; GarTska (1976), pp. 96-97; WERNER (1966), p. 7.

5 ENcIscH (2010), p. 161; WERNER (1966), pp. 13-14.

# Véase ScHMIDT (2009), p. 16 y ss.; AUER (2005), p. 130; OHLy (2001), p. 5 y ss.;
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Esa sola caracterizacion parece resultar, sin embargo, insuficiente, ya que
tanto la generalidad, la abstraccion y la indeterminacién conceptual son,
en realidad, caracteristicas comunes que pueden atribuirse a la mayoria de
las normas juridicas que tiene su fuente en laley. Todas las particularidades
que suelen atribuirse a las clausulas generales como rasgos distintivos de
las mismas son de esta manera comunes a todas las normas legales, de
modo que una diferenciacién sobre la sola base de esos criterios resulta
insuficiente. Atendidas esas dificultades, el mayor grado de generalidad,
abstraccion e indeterminacion conceptual de las clausulas generales solo
puede ser calificado como una particularidad que resulta posible conce-
bir en relacion con otras normas juridicas, a su vez, caracterizadas por su
mayor especialidad, grado de concrecion y determinacién conceptual, lo
que supone un reconocimiento de que la diferenciacion referida es esen-
cialmente gradual*. La calificacién de una norma juridica como clausula
general solo es de esta manera posible en el contexto o por referencia a
una serie de reglas juridicas constituidas de una manera mas detallada o
acotada, respecto de las cuales la primera es elevada a un escal6n superior,
precisamente en razon de su mayor grado de generalidad, abstraccion e
indeterminacién conceptual®. En este orden de ideas, en relacion con las
demas normas legales que fijan los derechos, obligaciones y, en general, el
contenido de los diferentes contratos, la disposicion legal que consagra la
buena fe contractual puede ser vista como una clausula general, al resultar
mas general, abstracta e indeterminada conceptualmente que cada una
de esas normas juridicas particulares, muchas de las cuales pueden ser,
a su vez, vistas como concreciones legales del estandar del contratante
leal y honesto™.

Si bien la caracterizacion de las clausulas generales en atencion a las
particularidades senaladas contribuyen a su definicion, esas solas conside-
raciones resultan insuficientes para dar cuenta de su particular constitucion.
Aunque puede ser tenido por correcto que las clausulas generales tienen
un mayor grado de generalidad, abstraccion e indeterminacién conceptual
que otras normas juridicas, su verdadero rasgo distintivo puede ser visto
esencialmente en que, a diferencia de la mayoria de las normas legales
que configuran el derecho privado, las clausulas generales no establecen
con precision los deberes de comportamiento y demas efectos juridicos
especificamente ordenados para cada una de las hipétesis de hecho

HEINRICH (2000), pp. 316-317; ScHMIDT (1990), p. 235; BYDLINSKY (1990) p. 195; GARTSKA
(1976), p. 115.
7 Véase AUER (2005), p. 131.
8 BYDLINSKY (1990), p. 195; ScHMIDT (2009), p. 18; ROTHEL (2004), pp. 33-34.
9 GARTsKa (1976), pp. 114-115; HEINRICH (2000) pp. 316-317; AUER (2005), pp. 131-132.
50 Véase ScHMIDT (1990), p. 234.
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comprendidas en su ambito de aplicacion, sino que, en su lugar, regulan
el comportamiento por referencia a un estdndar o modelo de conducta que
solo indica las directivas de comportamiento que deben ser observadas
en las innumerables hip6tesis de hecho comprendidas en el ambito de
aplicacion de la norma, el que, segin ya se senal, es definido de una
manera extraordinariamente amplia. El deber de conducta que debe ser
observado en cada una de las innumerables hipétesis de hecho cubiertas
por el ambito de aplicacién de la clausula general no se encuentra de
esta manera especificado con precision en la propia norma juridica, sino
que tiene que ser derivado de la misma a partir del respectivo estandar o
modelo de conducta que forma parte de la clausula general, lo que supo-
ne atender, por una parte, al conjunto de directivas y guias de conducta
que dotan el referido estandar de conducta de contenido y, por la otra,
a todas las circunstancias y particularidades de hecho que configuran el
caso concreto. La asi denominada concrecion de la clausula generalimplica de
esta manera derivar de la misma un deber de conducta o efecto juridico
especifico que regule la particular relacién de derecho privado, llenando
de este modo el espacio en la ley dejado abierto por el legislador al regular el
comportamiento por medio de una clausula general®'.

En el orden de ideas senalado, el art. 1546 del Codigo Civil, al disponer
genéricamente el deber de las partes de actuar de buena fe, no establece
cual es la especifica conducta que deben observar los contratantes en
las multiples hipétesis de hecho cubiertas por su ambito de aplicacion,
limitandose por el contrario a establecer directivas o guias generales de
conducta, en cuya virtud las partes de un contrato tienen el deber genérico
de comportarse de acuerdo con el modelo o estandar de conducta del contratante
leal y honesto durante todo el desarrollo y en todos los momentos de la rela-
cién contractual, lo que en esencia implica no comportarse abusivamente
y no defraudar las legitimas expectativas de comportamiento de la parte
contraria, considerando en un cierto punto no solo los propios intereses,
sino que, también, los de la parte contraria, en atencion a la finalidad
economica y el sentido practico de la especifica relacion contractual. La
determinacion de qué es lo que eso exactamente significa y cudles son
los especificos deberes de comportamiento y demas efectos juridicos que
de ello se siguen, es algo que necesariamente queda abierto y tiene que
ser precisado en una fase o estadio posterior, sobre la base de hechos y
circunstancias mas precisas y acotadas, a la luz de las directivas y guias
a las que remite el estandar del contratante leal y honesto, cuestiéon que
supone, a su vez, atender a los valores y fines que subyacen a la institucién
del contrato. Si bien esa determinacién puede ser efectuada tanto por

! HEDEMANN (1933), p. 58.
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el propio legislador como por los usos normativos, segun se deduce de
manera inequivoca del tenor literal del art. 1546 del Codigo Civil, se trata
de una tarea judicial por excelencia, en atenciéon a la enorme cantidad
de hechos y circunstancias concretas que pueden incidir relevantemente
en la relacion contractual.

La cuestion se plantea en términos analogos en el ambito de la res-
ponsabilidad civil extracontractual, con ocasién de la aplicacion de los
arts. 2314 y 2329 inc. 1° del Codigo Civil, que consagran la mas tipica
e indiscutida de las situaciones en las que el legislador regula el com-
portamiento por medio de una clausula general. De acuerdo con esa
disposicion legal, la responsabilidad civil extracontractual solo puede
configurarse bajo la condicién de un comportamiento doloso o culpable,
siendo la culpa o imprudencia el elemento decisivo en la configuracion
de la responsabilidad civil, en la medida que esta es esencialmente un
derecho de accidentes®. La culpa extracontractual presupone, a su vez,
la infraccion de un deber de comportamiento, remitiendo para los efec-
tos de la determinacion de ese deber al modelo o estandar de conducta del
buen padre de familia, caracterizado por emplear el cuidado ordinario en
la conducta susceptible de causar dafios a otros en las interacciones es-
pontaneas y no programadas entre particulares (Codigo Civil, art. 44 inc.
3° y 4°). La norma no define cual es ese cuidado ordinario y cuales son
los especificos deberes de comportamiento que deben ser observados en
las multiples e innumerables hipoétesis de hechos cubiertas por su ambito
de aplicacion, limitandose por el contrario a senalar que en todas esas
hipétesis debemos comportarnos de conformidad al estandar del buen
padre de familia. La definicion de los especificos deberes de conducta que
deben ser observados en cada caso tienen necesariamente que derivarse
del referido estandar o modelo de conducta, cuestion que solo puede
efectuarse a partir de hechos mas precisos y por referencia a las directivas
de comportamiento a las que remite el estandar o modelo de conducta
del buen padre de familia que subyace a la culpa, cuestion que supone
considerar tanto los valores como los fines que subyacen a la institucion
de la responsabilidad civil extracontractual. Esos valores y fines pueden
ser identificados con la necesidad de proteccion de determinados bienes
en intereses, por una parte, y necesidad de conservacién de una amplia
libertad de accién, por la otra’®. La definicion precisa de los deberes de
comportamiento cuya infraccion constituye la culpa pude ser efectuada
por el legislador o los usos normativos en el evento de supuestos mas

52 BARROS (2006), p. 75.
5 ScHOPF (2015), p. 922; LOOSCHELDERS (2012), n.° 1168, p. 396; LARENZ y CANARIS
(1994), p. 350.
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acotados, tratandose, sin embargo, de una tipica tarea judicial, en aten-
cion a la enorme e inconmensurable cantidad de conductas en que unos
pueden lesionar o afectar los bienes e intereses de otros ocasionandoles
un dafo o perjuicio®™.

El art. 1546, por una parte, y los arts. 2314 y 2329 inc. 1°, por la otra,
segun se puede observar, tienen, de esta manera, la misma forma juridica,
diferenciandose esencialmente por su presupuesto de aplicacion y por el
contenido de los estandares o modelos de conducta que los integran, los
que remiten a diferentes directivas de conducta, cuestion que, a su vez,
esta condicionada por los distintos valores y fines del contrato y la res-
ponsabilidad civil extracontractual en cuanto instituciones fundamentales
del derecho privado®.

En definitiva, una vez asumido que las clausulas generales implican una
técnica de regulacion del comportamiento, su verdadero rasgo distintivo
puede ser visto en que, por una parte, definen su supuesto de aplicacion de
un modo extraordinariamente amplio y, por la otra, no establecen deberes
de comportamiento o efectos juridicos precisamente definidos, sino que
incorporan un concepto juridico indeterminado —buena fe, culpa— que
remite a un estandar o modelo de conducta, cuyo contenido se compone
de determinadas directivas de conducta, las que se vinculan con los valores
y fines que subyacen a la respetiva institucién de derecho privado y del
que se derivan los deberes de comportamiento o demas efectos juridicos
especificos que deben ser observados en cada caso particular regulado por
la respectiva clausula general. En el orden de ideas senalado, el art. 1546
del Codigo Civil, en cuanto disposicion legal que consagra la buena fe con-
tractual, contiene una fundamental clausula general de derecho privado,
probablemente la mas relevante en el ambito del derecho de contratos,
solo equiparable en importancia y centralidad a los arts. 2314 y 2329 inc.
1° del Codigo Civil, que establecen la clausula general mas relevante en
la configuracién del derecho de la responsabilidad civil extracontractual.
La clausula general desarrollada sobre la base del art. 1546 tiene un am-
bito de aplicacién que se extiende a todos los momentos de la relacion
contractual y, mas adn, a todos los momentos de toda relacion juridica
de derecho privado caracterizada por una especial vinculacion entre las
partes, en cuya virtud estas deben en todo momento de la referida relacion
actuar de buena fe, esto es, comportarse segun el estandar o modelo del
contratante leal y honesto, lo que solo expresa un conjunto de directivas
generales de comportamiento, sin indicar la conducta especifica que, en

5t BARROS (2006), p. 80 y ss. y 97.
5 Veéase SCHOPF (2017), p. 69 y ss., sobre las diferentes funciones del contrato y la
responsabilidad civil extracontractual en el derecho privado.
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concreto, es exigida a cada parte frente a determinadas circunstancias de
la relacion obligatoria, todo lo cual solo puede ser precisado en una fase o
estadio posterior, sobre la base de hechos mas precisos y acotados, a la luz
de las directivas, valores y fines a los que remite la buena fe contractual®®.

2. Beneficios y riesgos de ordenar el comportamiento
mediante la clausula general del art. 1546 del Codigo Civil

La gran ventaja de ordenar la relacién contractual con una norma juri-
dica que asume la forma de una clausula general como la contenida en
el art. 1546 del Codigo Civil, es su enorme plasticidad y flexibilidad, la
que le permite hacerse adecuadamente cargo de todas las circunstancias
y particularidades que pueden afectar a la relacion obligatoria surgida
del contrato. La senalada plasticidad no solo permite aplicar el derecho
de un modo que sea consistente con el sentido econémico y la finalidad
practica del contrato cuando una aplicacion puramente formal de la ley
puede llevar a un resultado insatisfactorio, sino que tiene, también, una es-
pecial aptitud para resolver nuevos supuestos de hecho no explicitamente
previstos por normas legales mas precisas, presuponiendo la introduccién
de una clausulas general, por lo mismo, un explicito reconocimiento a
la incapacidad del legislador de prever todos los hechos y circunstancias
futuras que pueden resultar juridicamente relevantes para la configuracion
de la relacion contractual®.

La regulacion del comportamiento mediante una clausula general
constituye en ese sentido un reconocimiento a la imposibilidad del le-
gislador de prever todas las circunstancias y el desarrollo de todos los
acontecimientos que conﬁguran el futuro y que resultan relevantes para
el contrato, de manera tal que la existencia de la buena fe contractual se
funda, en udltimo término, en la falta de exhaustividad de las restantes
normas legales que conforman la institucion del contrato. Una vez presu-
puesta esa premisa, la buena fe permite al derecho de contratos hacerse
cargo de todas las particularidades de una especifica relacion contractual y
ordenar los nuevos problemas legales producidos por los cambios y trans-
formaciones tecnolégicas, econémicas y sociales que resultan relevantes
para el desarrollo de las relaciones de intercambios y cooperacion que
tienen lugar al interior de los mercados, permitiendo de este modo, tanto
la adecuada aplicacion como el desarrollo del derecho de contratos, de una

% Véase LARENZ (1987), pp. 125-126.
57V éase BYDLINSKY (2011), p. 582 y ss.; LOOSCHELDERS y RoTH (1996), p. 198; WIEACKER
(1967), p. 476.
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manera que resulta consistente con los valores y fines que lo sustentan’®.
Es precisamente por eso que la buena fe tiene una funcién esencial no
solo en la ordenacion de la relacion contractual considerando todas sus
particularidades, sino que, también, en el desarrollo y desenvolvimiento
del derecho de contratos a la luz de los constantes cambios econémicos
y transformaciones sociales que resultan relevantes para el mismo®’. En
el orden de ideas sefnalado, no es casualidad que algunos de los mas
importantes desarrollos recientes del derecho de obligaciones, que han
tenido lugar tanto en el derecho nacional como en el derecho comparado,
se hayan fundamentado en la buena fe contractual. Es el caso de figuras
legales tan disimiles y relevantes como la responsabilidad precontractual,
algunas de las hipotesis mas relevantes de abuso del derecho, la teoria de
la imprevision y el control de clausulas abusivas en condiciones generales
de contratacion y contratos con consumidores, entre otras®.

En no pocos casos, luego de un proceso de discernimiento practico y
de experiencia que lleva a la consolidacion de la regla juridica mas ade-
cuada, muchos de esos desarrollos jurisprudenciales y doctrinarios han
sido posteriormente incorporados al ordenamiento juridico mediante
leyes especificas, dando cuenta de un especial modo de interaccion entre
legislacion, judicatura y doctrina en la configuracion del derecho priva-
do®.

La plasticidad y flexibilidad que la buena fe contractual introduce en
el derecho de contratos es de esta manera su principal virtud, al dotarlo de
una especial adaptabilidad, movilidad y dinamismo, permitiendo que la
institucion contractual efectivamente cumpla su funcién mas esencial, en
cuanto instrumento que permite la realizacion del comercio en el marco
de una economia de mercado, permanentemente expuesta a ser afectada
por cambios y transformaciones.

El gran riesgo de la buena fe contractual y, en realidad, de toda clausula
general, es visto la mayoria de las veces en la misma plasticidad y flexibi-
lidad a la que debe todas sus virtudes. La amplitud de su presupuesto de
aplicacion y —sobre todo- la indeterminacion de los deberes de conducta
y demas efectos juridicos ordenados por la buena fe contractual, es consi-
derada una potencial fuente de inseguridad juridica, arbitrariedad judicial
y desformalizacion del derecho, en la medida que son esencialmente los
jueces los encargados de definir los deberes de conducta y demas efectos

5 ScHUBERT (2016), n.° 24; LOOSCHELDERS (2014), n.° 61, p. 23; ESSER y SCHMIDT
(1995), § 10 1, pp. 170-171.

% Veéase SCHMIDT (2009), pp. 19-20; BYDLINSKY (1990), p. 215; BEATER (1994), p. 83 y
ss.; MAYER-MALY (1981), p. 803 y ss.

% ScHUBERT (2016), n.° 24.

o' Véase WHITTAKER y ZIMMERMAN (2008), pp. 31-32; STEMPEL (2016), pp. 23-24.

BULID0P 3p SO|NDIUY

129



Adrian Schopf Olea RChDP N° 31

Articulos de doctrina

130

juridicos especificos ordenados por el estandar del contratante leal y
honesto®.

La buena fe contractual abre, de esta manera, un cierto espacio para
que los jueces puedan hacer prevalecer sus propias convicciones subjetivas
o ciertas tendencias valorativas por sobre lo ordenado por el legislador,
con todos los riesgos que ello necesariamente conlleva®. La marginacién
0, a lo menos, minimizacién de esos riesgos, es la ventaja atribuida a una
regulacion mas casuistica, compuesta por un conjunto de reglas legales
que con un alto grado de detalle precisan un determinado supuesto de
hecho y le atribuyen deberes de conducta definidos con exactitud, deter-
minando también con toda claridad los efectos juridicos que se siguen de
su inobservancia. A pesar de su mayor rigidez y su caracter mucho mas
fragmentario, la ventaja de un derecho de contratos altamente formali-
zado y construido sobre la base de un conjunto de reglas de esa especie,
radica tanto en la certeza juridica que otorgan las normas juridicas que
lo componen como en el reducido espacio que dejan a la discrecion
de los jueces en la aplicacién del derecho privado, excluyendo, de esta
manera, los riesgos de arbitrariedad judicial y vulgarismo juridico. No
obstante las ventajas senaladas, la aplicacion estricta y puramente formal
de un derecho de contratos asi concebido puede resultar muchas veces
contrario a los valores y fines que sustentan la institucién contractual en
algunas circunstancias concretas, al no resultar lo suficientemente abier-
to a la diferenciacion y a las particularidades de una especifica relacion
contractual, no teniendo ademas la aptitud para resolver nuevos conflic-
tos juridicos surgidos de las transformaciones econémicas y sociales que
puede afectar la relacién contractual y que no han podido ser previstas
por el legislador. Por lo mismo, un derecho de contratos asi concebido
no puede cumplir adecuadamente su funcién, pudiendo llegar a entrabar
la fluidez del trafico juridico y el normal desarrollo de las relaciones de
intercambio y cooperacion que configuran el comercio. Esa es la razén
que explica que, una vez alcanzado un determinado estadio de desarrollo
del derecho de contratos, la aplicacion estricta y puramente formal de
sus normas juridicas deba necesariamente ser complementada por alguna
especie de clausula general u otro instrumento juridico equivalente, que
resulte lo suficientemente flexible para juzgar las circunstancias especiales
y los hechos nuevos que inciden relevantemente en la configuracion de

62 Véase EssEr y ScHMIDT (1995), § 10 111, p. 170; Diez-Picazo (2007), p. 65; MIQUEL
(1991), p. 38 y, especialmente, HEDEMANN (1933), p. 66 vy ss.

5 WIEACKER (1967), p. 477; MIQUEL (1997), p. 297 y ss. Véase en especial RUTHERS
(2012), p. 210y ss. y 224 y ss., respecto de la funcion que las clausulas generales y la buena
fe pueden tener en una reinterpretacion peligrosamente transformadora del derecho civil,
precisamente en razon de su plasticidad y flexibilidad.
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la relacion contractual, a la luz de los valores y fines que fundan la insti-
tucion del contrato®. En ningin evento ello supone la sustitucion de un
conjunto de reglas legales mas precisas por una ordenacion juridica del
contrato a partir de una clausula general estructurada en torno al principio
de la buena fe contractual, tratindose mas bien de una complementa-
cion.

En ese sentido, una vez superado el legalismo juridico, su pretensién
de completitud de la ley, y el escepticismo hacia la actividad judicial
propio de la codificacion, en la practica del derecho privado contempo-
raneo, la oposicion entre un conjunto de reglas que regulan con detalle
el contenido de la relacion contractual, por una parte, y la ordenacion de
ese mismo contenido sobre la base de una clausula general que recurre
a un estandar o modelo general de conducta abstracto e indeterminado
como la buena fe contractual, por la otra, es resuelta a favor de un de-
recho de contratos que incorpora ambos tipos de normas juridicas. El
espacio dejado abierto por el legislador en el marco de reglas legales
mas detalladas, pero necesariamente insuficientes e inexhaustivas, pasa
a ser cubierto de esta manera por una clausula general como la que im-
plica la buena fe contractual, para, de ese modo, dotar de flexibilidad y
dinamismo el derecho de contratos, haciéndolo sensible a los diferentes
contextos y a las constantes transformaciones sociales y economicas que
resultan relevantes para el desarrollo del comercio y, en consecuencia,
para los contratos. Esa estructura y disefio legal presupone, sin embargo,
tanto un especial refinamiento de la jurisprudencia en el proceso de apli-
cacion y concrecion de la buena fe contractual como un freno y control
critico de ese proceso por la doctrina juridica, como inico modo de evitar
una completa desformalizacion del derecho de contratos y su reemplazo
por una justicia de mera equidad, cuyo fundamento no resulta posible
encontrar en ningun otro lugar y que no tiene ningtn otro limite que la
sola conciencia y cabeza del juez de la causa®.

El senalado freno y control se produce, por una parte, delineando el
contenido y forma juridica de la buena fe contractual y, por la otra, preci-
sando todas las particularidades que caracterizan su proceso de aplicacion
en un contexto particular.

%+ SCHERMAIER (2000), p. 63.
% Véase DUVE (2007), n.° 18, p. 290.
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IV. LA APLICACION DE LA BUENA FE CONTRACTUAL

1. La vinculacion del juez a la ley
en la aplicacion de la buena fe contractual

La buena fe constituye una norma juridica positiva que forma parte del
ordenamiento de derecho privado, que en razén de su contenido y parti-
cular forma juridica no se deja aplicar mecanicamente mediante un simple
juicio logico o de subsuncion, disenado a partir de un entendimiento del
derecho privado como un conjunto de reglas que definen con precision el
supuesto de hecho que es condicion de su aplicacion, asi como las espe-
cificas consecuencias juridicas atribuidas a la realizacion de la respectiva
hipétesis legal®. En consideracion a la innumerable variedad, complejidad
e imprevisibilidad de los hechos que pueden resultar relevantes para las
relaciones juridicas entre personas particulares, la aplicacion del derecho
privado no se limita practicamente nunca a una figura logica acabada y
claramente delimitada que permita un juicio mecanico de subsuncion, de
manera tal que lo dicho puede ser, en realidad, tenido por valido respecto
de la gran mayoria de las normas juridicas que conforman el ordenamiento
juridico de derecho privado®.

El distanciamiento del ideal constituido por el juicio logico de sub-
suncién o de una aplicacién meramente mecanica del derecho por los
tribunales de justicia se muestra, sin embargo, con especial radicalidad
en la concrecion de la buena fe contractual, la que siempre presupone
un especial acto de valoracion y de evaluacion por parte del juez, orien-
tado precisamente a concretizar y determinar los especificos deberes de
conducta y demas efectos juridicos que se siguen de la aplicacion del
estandar del contratante leal y honesto a una especifica relacién contrac-
tual. A diferencia de otras normas legales que regulan el contenido de los
contratos, la buena fe no indica los deberes de conducta especificos que
las partes tienen la necesidad de observar, ni los otros efectos juridicos
que se pueden seguir de su aplicacion, de modo que es el juez quien debe
previamente precisar cuales son esos deberes y demas efectos juridicos,
una vez verificados ciertos hechos y circunstancias particulares que resultan
juridicamente relevantes para la configuracion de la relacion contractual®.
Solo una vez efectuado lo anterior puede determinarse si esos deberes de
conducta han sido o no cumplidos por las partes contratantes, y cuales

66 GRUNEBERG (2018), n.° 2; SCHUBERT (2016), n.° 2.; LOOSCHELDERS y OLZEN (2015),
n.° 113; GRUNDMANN (2006), p. 3; WIEACKER (1967), p. 477; STONE (1964), p. 263.

57V éase WIEACKER (1956), p. 14; LARENZ (1991), pp. 453-454; BYDLINSKY (1990), p. 197.

68 Véase GRUNDMANN (2006), p. 3.
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son los efectos juridicos que se siguen de su eventual inobservancia. Esa
circunstancia, esto es, que sea el juez quien tenga que previamente definir
y precisar el contenido de los especificos deberes de conducta y demas
efectos juridicos que se siguen de la aplicacion del estandar del contratante
leal y honesto, es lo que distancia de manera tan significativa la aplicacién
de la buena fe contractual del ideal del juicio l6gico de subsuncién, siendo,
ademas, la diferencia respecto de la gran mayoria de las restantes normas
legales, en que es el propio legislador quien establece con relativo detalle
el contenido de los respectivos deberes de conducta o efectos juridicos
ordenados para una especifica hipétesis legal. En razon de esa significativa
indeterminacion y los espacios de discrecion que ello implica, la principal
dificultad que presupone la aplicacion de la buena fe contractual a un caso
particular se refiere a la sujecion del juez a la ley, habiéndose llegado a
sostener que la buena fe contractual no supone en realidad vinculacién
alguna para los tribunales de justicia, encubriendo en verdad la creacion
judicial libre de normas juridicas en el marco del derecho de contratos®.
La relacion entre legislacion y judicatura es de esta manera el problema
mas basico y fundamental que la aplicacién de la buena fe contractual
plantea en el derecho de contratos™.

Aunque parezca una obviedad, resulta necesario recalcar que la
premisa fundamental en la aplicacién de la buena fe contractual a una
determinada relacién obligatoria solo puede ser la esencial vinculacién
del juez a la ley. La buena fe contractual es una clausula general que
forma parte del conjunto de normas juridicas que conforman el derecho
de contratos, de manera tal que se trata de una norma legal que —al igual
que cualquier otra norma legal que satisface los respectivos criterios de
validez— forma parte del derecho positivo, debiendo, por lo mismo, ser
aplicada a un caso concreto de verificarse sus respectivas condiciones de
aplicacion”. Una caracteristica fundamental de toda clausula general como
la buena fe contractual es de hecho vista en la circunstancia de que se trata
de una norma juridica formulada en una disposicion legal, la que debe ser
aplicada al igual que cualquier otra disposicion legislada que forma parte
del derecho vigente™. En este sentido, en la medida en que es el propio
legislador quien opta por regular gran parte del contenido implicito de
la relacion contractual mediante una norma juridica de esa especie en
vez de establecer una catdlogo de normas juridicas mas detalladas, de
surgir un conflicto con ocasion de esa relacion y verificarse la respectivas

% Véase HESSELINK (2011), p. 655 y ss. y 647 y ss.
O WIEACKER (1956), p. 21; WERNER (1966), p. 7.

7' AUER (2005), p. 3; BYDLINSKY (1990), p. 199.

2 GRUNDMANN (2006), p. 3.
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condiciones de aplicacion, el juez debe necesariamente atender a lo orde-
nado por el legislador al introducir la respectiva clausula general, lo que
en esencia implica atender a las directivas y guias de conducta a las que
remite la buena fe contractual, para derivar de las mismas el respectivo
deber de conducta o efecto juridico especifico. La circunstancia de que
la buena fe contractual se distancie de una aplicacién meramente meca-
nica del derecho y suponga especiales espacios de discrecion judicial no
significa en ese sentido que, por esa sola razon, la jurisprudencia deje de
ser una servidora de la ley en la resolucion de los conflictos de relevancia
juridica vinculados a las relaciones contractuales donde resulta aplicable
el estandar del contratante leal y honesto. En la aplicacién de la buena fe
contractual a un conflicto particular los tribunales de justicia deben, por
lo mismo, sujetarse siempre a lo ordenando por el legislador™.

2. La existencia de una potestad delegada dirigida
como presupuesto de aplicacion de la buena fe contractual

Las clausulas generales como la buena fe contractual constituyen una
técnica de regulacion del comportamiento en que es el propio legislador
quien adopta la decision de ordenar las relaciones juridicas mediante un
estandar o modelo general de conducta en lugar de establecer una regula-
ci6n mas precisa y detallada de la relacion contractual. La razén o motivo
fundamental por el cual el legislador adopta esa decision es porque gran
parte de los deberes de comportamiento y demas efectos juridicos que
rigen una determinada relacion contractual solo pueden ser adoptados
sobre la base de hechos mas precisos, y a laluz de todas las circunstancias
que en concreto pueden resultar relevantes para la configuracion del con-
trato. En atencion a que esos hechos y circunstancias concretas resultan
por definicion desconocidos para el legislador al momento de dictar la ley,
su unica alternativa a ese respecto es regular el comportamiento mediante
un estandar general de conducta y, por esa via, traspasar o delegar en el
juez la tarea de definir esos deberes y demas efectos juridicos especificos
en cada caso concreto. Lo anterior es el tinico camino abierto al legis-
lador, salvo que se esté dispuesto a asumir los riesgos y las desventajas
que necesariamente conllevan una regulacion mas rigida, fragmentaria e
inacabada de la institucién del contrato. La inconmensurabilidad, com-
plejidad e imprevisibilidad de los hechos y circunstancias concretas que
pueden resultar relevantes para la configuracion de la relacion contractual,
asi como el dinamismo y la movilidad de las transformaciones sociales
y econdmicas que inciden en el contrato, se imponen de esta manera al

73 WIEACKER (1956), p. 8.
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legislador, forzandolo a regular el comportamiento de las partes contra-
tantes mediante una clausula general como la buena fe contractual.

En atencién a que la aplicacion de la buena fe contractual necesaria-
mente implica la determinacion en concreto por el juez de los deberes de
conducta y demas efectos juridicos especificos que se derivan del estandar
del contratante leal y honesto, la ordenaciéon del contrato mediante la bue-
na fe presupone por definicion la existencia de una particular potestad del
juez para determinar esos deberes de conducta y demas efectos juridicos
especificos en cada caso particular. Atendido que la existencia y ejercicio
de una potestad de esa especie es propia y caracteristica del proceso de
concrecion de las clausulas generales, puede sostenerse que la regulacion
del comportamiento mediante una clausula general presupone por defi-
nicion delegar en la judicatura la potestad de precisar una serie aspectos
especificos de un determinado ambito de relaciones juridicas que resultan
relevantes para el derecho privado™. La razon de ese traspaso o delegacion
en la figura del juez tiene su origen en que es este quien en ejercicio de la
funcion jurisdiccional se confronta con los hechos, circunstancias concretas
y transformaciones que resultaban imprevisibles e inconmensurables para
el legislador al momento de dictar la ley, y que son los que determinan
la introduccion de una clausula general como la buena fe contractual en
el conjunto de normas juridicas que configuran el derecho de contratos™.

En el ejercicio de la potestad que presupone la aplicacion de la buena
fe contractual el juez debe siempre efectuar una evaluacién y ponderacion
de todos los hechos y circunstancias que en concreto resultan relevantes,
para, de ese modo, precisar los deberes de conducta y demas efectos
juridicos especificos que configuran gran parte del contenido implicito
del contrato. En la realizacion de esa tarea el juez se encuentra siempre
en la necesidad de efectuar un especial acto de valoracion, lo que significa
que los diferentes hechos y circunstancias que en concreto resultan ju-
ridicamente relevantes para la configuracién de la relacién contractual
deben ser ponderados y evaluados a la luz de ciertos valores y fines, para
de esa manera poner al descubierto y precisar el deber de conducta o
efecto juridico especifico que rige una particular relacion contractual. En
la determinacion de esos valores y fines el juez no es, sin embargo, libre,
en el sentido de poder invocar las consideraciones normativas que estime
pertinentes de conformidad a su propio juicio personal y convicciones
subjetivas, sino que debe siempre recurrir a los valores y fines a los que
remite el estandar del contratante leal y honesto, que son aquellos que se
encuentran en las bases de la institucion del contrato, y que configuran

* Véase ROTHEL (2004), p. 130.
7> Veéase ENcIscH (2010), p. 152; BEATER (1994), p. 86; WERNER (1966), p. 19 y ss.
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el contenido sustantivo de la buena fe contractual. En ese sentido, puede
sostenerse que se trata de un conjunto de valores y fines objetivos, que tienen
vigencia juridica y, por lo mismo, se imponen al juez en la concrecién de
la buena fe contractual’.

En la medida que al aplicar la buena fe contractual a un caso particular
se concretan los valores y fines previamente establecidos y predetermi-
nados por el legislador, la tarea del juez se limita en realidad a realizar o
materializar el programa de valores y fines previamente definido en la ley,
traduciéndolo o condensandolo en un deber de comportamiento o efecto
juridico especifico”. En la realizacion o materializacion de ese programa
el juez se pone en el lugar del legislador y, siguiendo sus directrices, actua
de manera analoga a como este lo haria de confrontarse con los hechos y
circunstancias concretas que resultan relevantes para definir el contenido
implicito del contrato. En esa tarea, su actuacion se asemeja en cierto sen-
tido ala accion del legislador cuando establece las normas dispositivas que
tipicamente integran el contenido de los diferentes contratos en silencio de
los contratantes, las cuales atienden a circunstancias mas acotadas, y tienen
en su gran mayoria su origen histérico en desarrollos jurisprudenciales
fundados en la buena fe contractual, razén por la cual esas normas dispo-
sitivas pueden ser tenidas en general por una concrecion legal de la buena fe
contractual, en el sentido de dar cuenta de lo que constituye el contenido
implicito de ciertos aspectos especificos del contrato de conformidad al
estandar del contratante leal y honesto™.

Lo anterior configura en general la tarea del juez en la aplicacién
judicial de la buena fe, sea que mediante su concrecion se trate de deter-
minar el contenido y regulacion de una especifica relacién contractual a
través de la interpretacion del acuerdo de las partes, de su integracion, de
la exclusion del ejercicio de ciertos derechos y facultades contractuales
en razon de su caracter abusivo y por completo desleal o, en el extremo,
de la modificacién o correccion de una determinada regla contractual en
razon de circunstancias por completo excepcionales que inciden de una
manera desproporcionada en la ejecucion del contrato™.

En la medida que, por una parte, la regulacién del comportamiento
de los contratantes mediante la buena fe contractual implica que el legis-
lador traspasa o delega en el juez la potestad de definir en concreto los
especificos deberes de conducta y demas efectos juridicos que rigen la
relacion contractual y, por la otra, en el ejercicio de esa potestad el juez

76 LARENZ (1991), p. 288 y ss.; ENGIscH (2010), p. 144.

77 Cfr. WIEACKER (1956), p. 22.

8 Véase GUzMAN (2002), p. 14.

7 Cfr. SCHUBERT (2016), n°. 50 y ss.; LOOSCHELDERS y OLZEN (2015), n.° 144.
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debe guiarse por los valores y fines previamente definidos por el propio
legislador, puede sostenerse que la aplicacion de la buena fe contractual a
un caso particular presupone por parte del juez la existencia y el ejercicio
de una potestad delegada, pero estrictamente dirigida. La senalada potestad
se encuentra delegada en el juez, en la medida que la facultad de definir
los deberes de conducta y demas efectos juridicos que configuran el con-
tenido implicito del contrato corresponde tipicamente al legislador. Esa
potestad delegada se encuentra, sin embargo, estrictamente dirigida, en
la medida que su ejercicio presupone considerar solamente las directivas
predeterminadas por el propio legislador, para a la luz de las mismas, y
con consideracién de todas las particularidades del caso concreto, definir
el nico deber de conducta y efecto juridico especifico que pueden ser te-
nidos por correctos en la configuracion del contenido implicito del contra-
to®.

En el ejercicio de la labor que presupone la aplicacion de la buena fe
contractual el juez realiza una tarea eminentemente normativa, orientada
a definir y poner al descubierto la regla contractual que debi6 haber ob-
servado cada contratante en las circunstancias concretas, de manera de
no comportarse abusivamente y no defraudar las legitimas expectativas
de conducta de la parte contraria, en atencién a la finalidad econémica o
proposito practico de la convencion. De modo analogo a como sucede con
la determinacion judicial de la culpa, al concretizar la buena fe contractual
el juez no crea ex post un deber de conducta o efecto juridico que pueda
tenerse por sorpresivo o novedoso para las partes, sino que se limita a
precisar un deber de conducta o efecto juridico especifico que cada uno de
los contratantes pudo y debi6 reconocer ex ante como contenido implicito
del contrato, en atencién a su finalidad econémica o propésito practico.
La buena fe contractual importa, por lo mismo, un estandar de conducta
objetivo, el que es solamente concretizado y precisado por el juez, quien
se limita a definir en un caso particular el comportamiento que cada parte
contratante debi6 observar y seguir como guia de su conducta con ocasién
de la relacion contractual. En razén de su propia naturaleza, en esa tarea
aplicacion y creacion del derecho fluyen en cierto sentido en una sola y misma acti-
vidad, cuestion que explica por qué los casos particulares en que la buena
fe es concretizada en una regla individual resultan tan determinantes para
los efectos de dotarla de contenido y mostrar su significado y alcance®..
En ese sentido debe ser entendida la clasica expresion de Franz Wieac-
ker, de que cada acto de aplicacion de la buena fe contractual participa
en la realizacion y desenvolvimiento del derecho de contratos, de modo

80 Véase Raz (1996), p. 244 y ss.; ENciscH (2010), p. 152; ScHMIDT (2009), p. 30 y ss.
8L LARENZ (1991), pp. 224 y 293.
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analogo a como cada golpe de aguja participa en la formacién del tejido,
prosiguiendo in actu una linea cuya direccién no podia ser aun trazada®®.

Lo antes sefialado no solo da cuenta de las particularidades de la con-
crecion de la buena fe contractual, sino que, también, de que su aplicacion
por los tribunales de justicia a un caso particular implica la consideracion
de una serie de aspectos de hecho para los efectos de aplicar el derecho, de
manera de que se trata de una cuestion estrictamente juridica, razén por
la cual cae inequivocamente bajo el control de la Corte Suprema a través
del recurso de casacion en el fondo®, cuestion que es también entendida
de ese modo en el derecho comparado®.

3. La funcion de la doctrina juridica:
control critico y sistematizacion de las aplicaciones de la buena fe contractual

En los términos antes sefialados, la aplicacion de la buena fe contractual
a un caso particular implica la existencia de una sola y unica decisién
correcta, en el sentido de que de conformidad al estandar del contratan-
te leal y honesto solo uno es el deber de conducta o efecto juridico que
puede tenerse por correcto en la configuracién de una especifica relacion
obligatoria. Sin perjuicio de ello, la aplicacién de la buena fe contractual
constituye una tarea que necesariamente abre espacios significativos a la
discrecion judicial, lo que tiene su origen en que su concrecion importa
la precision de un deber de conducta o efecto juridico especifico hasta
entonces indeterminado, frente a un conjunto de hechos particulares
que inciden relevantemente en el contrato, cuestion que por su propia
naturaleza sobrepasa las dificultades asociadas a la aplicacion judicial de
una regla legal previamente definida con detalle por el propio legislador
tanto en sus presupuestos como en sus efectos. En razén de su contenido
y la forma juridica que adopta, existe en este sentido un especial espacio
residual de discrecion judicial en la aplicacion de la buena fe contractual,
el que no resulta posible eliminar del todo, pudiendo tenerse, por lo
mismo, por aparentemente irreductible®. La existencia de ese espacio
residual de discrecion judicial significa que en la aplicacion de la buena
fe contractual existe una rango de decisiones que pueden ser razonable-
mente adoptadas y defendidas frente a un caso particular, en el sentido
de que un determinado deber de conducta o efecto juridico especifico es
el que rige una relacion contractual a la luz de las directivas que dotan

82 WIEACKER (1956), p. 15

8 Asi también LOPEZ y ELORRIAGA (2017), p. 438; CORRAL (2010), p. 97.
8 LOOSCHELDERS y OLZEN (2015), n.° 331; MIQUEL (1991), p. 39.

8 ENnciscH (2010), p. 152; LARENZ (1991), p. 93 y ss.
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de contenido el estandar del contratante leal y honesto®. Los valores y
fines que se encuentran en las bases de la institucion contractual y a los
que remite la buena fe, son en ese sentido objeto de un acuerdo universal
mientras permanecen indeterminados (honestidad, lealtad, exclusion del
abuso, consideracion del otro, proteccion de la confianza), sin perjuicio de
que cuando se trata de precisar sus efectos y aplicarlos a una situacién o
relacion juridica concreta, suelen aparecer desacuerdos?. Lo sefialado no
significa, sin embargo, que cualquier decision pueda ser adoptada como
legitima con fundamento en la buena fe contractual, pero si que existe un
rango acotado de decisiones que resultan razonablemente defendibles a la
luz de ese estandar juridico de conducta. Lo anterior debe entenderse sin
perjuicio de que dentro del conjunto de resultados que conforman el rango
de decisiones razonablemente defendibles, una sola decision es la portadora
de la regla contractual correcta de conformidad a la buena fe contractual,
en el sentido de ser la regla que de manera mas adecuada materializa y
se condice con los valores y fines remitidos por la buena fe. La decision o
regla contractual correcta es en este sentido conceptualmente mas acotada
que la decision o regla contractual defendible, ya que mientras la decision
o regla contractual correcta es siempre defendible, no toda decision o regla
contractual defendible es también la correcta®®. La circunstancia referida,
esto es, que la aplicacion de la buena fe implique la existencia de una sola
regla contractual adecuada, es la que tiene por efecto que no solamente el
estandar de comportamiento en si, sino que, también, la aplicaciéon de ese
estandar a un caso particular tenga la pretension de ser objetiva®.

En la definicién de lo que constituye el deber de comportamiento
o efecto juridico especifico que rige una determinada constelacién de
hechos a la luz de lo ordenado por el estandar del contratante leal y ho-
nesto, una tarea fundamental corresponde a la doctrina juridica, la que a
través de la permanente discusion, el contraste de pareceres y un analisis
critico de las decisiones judiciales que aplican la buena fe contractual a
un caso particular, puede contribuir a delimitar y precisar su contenido,
disciplinando de esta manera la actividad de los tribunales de justicia en
la aplicacion y desarrollo del derecho de contratos™. El sefialado analisis

86 Cfr. MacCoRrMmICK (2000), pp. 408 y 414; STONE (1964), p. 264.

87 Véase PERELMAN (1977), p. 40, referido en MacCorumick (2000), p. 402; Duve
(2007), n.° 20, p. 292.

8 EnciscH (2010), p. 173; Larenz (1991), p. 294.

8 LARENZ (1991), p. 291, con referencia a FRaNKENA (1972), p. 131.

% Véase PICKER (2012), p. 85 y ss. y 110y ss.; PICKER (1988), p. 1 y ss. y 62 y ss.; PICKER
(1984), p. 153 y ss. Extraordinariamente critico respecto de la efectiva existencia de un
control y posibilidad de disciplinamiento de la jurisprudencia por la dogmatica juridica,
RUTHERS (2014), p. 47 y ss.
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critico de las decisiones de los tribunales de justicia, su constante revisiéon y
su permanente confrontaciéon con las directivas que dotan de contenido el
estandar del contratante leal y honesto, permiten de esta manera identificar
cual es el deber de comportamiento y efecto juridico especifico que debe
regir en una determinada constelaciéon de hechos que resultan relevantes
para la relacion contractual. El didlogo permanente entre jurisprudencia
y doctrina juridica, asi como el discernimiento practico y la permanente
confrontaciéon con ciertos hechos y circunstancias particulares que se van
reiterando en la configuracion de diferentes relaciones contractuales, per-
mite consolidar la regla contractual que resulta adecuada de conformidad
con la buena fe contractual, en el sentido de ser la que efectivamente realiza
el programa de valores y fines previamente definidos por el legislador
para la institucién del contrato.

La decision que aplica correctamente la buena fe contractual puede
tenerse de conformidad a lo sefialado por portadora de una individuacion
o concrecion del orden valores y fines al que remite la buena fe, teniendo
una importancia que muchas veces trasciende al caso particular, al dotar
un concepto juridico indeterminado y abstracto —como la buena fe con-
tractual- con un contenido determinado y concreto. En el sentido referido,
los casos particulares que se van resolviendo correctamente por referen-
cia a la buena fe contractual van precisando su especifico significado, el
que se va poniendo continuamente al descubierto en diferentes casos y
contextos particulares, los que van mostrando las exigencias impuestas a
los contratantes por ese estandar de conducta. La circunstancia descrita
tiene, por consecuencia, que la sistematizacion de las sentencias judiciales
que aplican la buena fe contractual, asi como su ordenacion en diferentes
grupos o constelaciones de casos de acuerdo con criterios especificos, sea
de una extraordinaria importancia, tanto para el conocimiento como para
el desarrollo del derecho de contratos. Lo primero, por cuanto la buena fe
contractual constituye una categoria juridica de referencia indeterminada,
cuyo significado se muestra especialmente en casos y contextos particula-
res, de manera tal que esos casos y contextos particulares resultan esen-
ciales para los efectos de conocer su significado. Lo segundo, por cuanto
esas decisiones particulares pueden, a su vez, ser generalizadas, de manera
de ir dando forma a verdaderos tipos juridicos, cada vez mas precisos y
acotados, que sirven de antecedente para la resolucion de casos analogos,
sin perjuicios de que en ellos primen y sean siempre consideradas todas
sus circunstancias particulares. La configuracion de tipos mas precisos y
acotados que concretizan la buena fe contractual no tiene pretensiones de
exhaustividad, en el sentido de agotar todos sus supuestos de aplicacion.
En general, muchos tipos pueden superponerse en sus fronteras, quedando
por definicion siempre abierta la posibilidad de nuevas constelaciones de
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hechos que en razon de sus particularidades o las transformaciones econ6-
micas y sociales de que dan cuenta, no resultan subsumibles bajo ninguno
de los tipos previamente delineados. Aun en esos supuestos, sin embargo,
los tipos previamente delineados ofrecen una guia en la resolucion de esos
casos, al dar cuenta mediante diferentes concreciones del significado de
las directrices de conducta que en general la buena fe contractual impone
a los contratantes. La sistematizacién y ordenacion de los casos tipicos
que constituyen aplicaciones de la buena fe contractual favorece de esta
manera no solo el mismo tratamiento de casos analogos, sino que sirve,
también, de guia para la resolucion de casos nuevos, favoreciendo de esta
manera la certeza juridica y la calculabilidad de las decisiones judiciales.
Por esa via se reduce la arbitrariedad judicial y el vulgarismo juridico, en
cuanto riesgos asociados a la regulacion del comportamiento mediante
una clausula general como buena fe contractual®.

La tarea sefialada, esto es, el control critico, la discusion y la sistemati-
zacion de las diferentes aplicaciones judiciales de la buena fe contractual,
es por definicion una funcién que corresponde y solo puede ser satisfecha
por la doctrina juridica, presuponiendo la vigencia de la buena fe con-
tractual, por lo mismo, tanto un cierto refinamiento del estamento de los
juristas, como un dialogo fluido de ese estamento con la jurisprudencia®.

4. La buena fe como fundamento de una aplicacion coherente
y del desarrollo interno del derecho de contratos

La antes senalada interaccion entre legislacion y judicatura, por una parte,
y entre judicatura y doctrina juridica, por la otra, que implica la existencia
y concrecion de la buena fe contractual, expresa un particular modo de
aplicacion, desenvolvimiento y desarrollo del derecho de contratos en
nuestra tradicion juridica, el que por esa via puede continuamente gene-
rar la regla juridica adecuada para regular el contenido de las diferentes
relaciones contractuales, con consideracion de todas sus particularidades,
y de todos los cambios y transformaciones sociales que resultan relevantes
para las diferentes relaciones comerciales y econémicas que se canalizan
a través de la figura del contrato. La buena fe contractual permite, de esta
manera, por una parte, morigerar la aplicaciéon puramente formal del
derecho de contratos, cuando en atencion a todas las particularidades del
caso concreto, esa aplicacion lleva a resultados insatisfactorios y, por la

9 Véase BEATER (1994), p. 82 y ss.; MIQUEL (1997), p. 309 y ss; MIQUEL (1991), p. 38;
DE 1A Maza (2014), p. 221 y ss.

92 Véase RUTHERS, FISCHER y BIRK (2011), p. 195 y ss., sobre las funciones de la
dogmatica juridica.
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otra, permite adaptar el derecho de contratos a hechos y circunstancias
nuevas e imprevisibles, que resultan de la constante movilidad social y
econémica. De este modo, la buena fe contractual da cuenta de un especial
dinamismo interno del derecho de contratos, constituyendo el medio que
permite su continuo desenvolvimiento y desarrollo desde adentro, de una
manera que resulta consistente con los valores y fines que lo fundamen-
tan.

En suma, al insertar una clausula general como la buena fe contrac-
tual en el conjunto de normas que configuran el derecho de contratos,
el legislador traspasa o delega en la judicatura la tarea de determinar en
concreto, y de acuerdo con un conjunto de valores y fines previamente
definidos, los deberes de conducta y demas efectos juridicos especificos
que rigen una determinada relacion contractual. Lo anterior, en atencion
a que le resulta imposible prever, tanto las circunstancias particulares que
resultan relevantes para el contrato como todos los hechos que configuran
el desarrollo del futuro e inciden en el mismo. En el camplimiento de esa
tarea, la jurisprudencia, disciplinada por el antes referido control critico
de la doctrina juridica, lleva adelante la aplicacion, desenvolvimiento
y desarrollo del derecho de contratos en diferentes casos particulares,
siguiendo los valores y fines predeterminadas por el propio legislador
para la institucion contractual, de manera tal que el derecho de contratos
se aplica, desenvuelve y desarrolla en una direccion y sentido que resulta
consistente con sus fundamentos. De esta manera, mediante la buena
fe contractual, el derecho de contratos dispone de un instrumento que
permite tanto su aplicacién a un caso concreto como su movilidad y di-
namismo interno, de una manera que resulta coherente con los valores y
fines que estan en sus bases mas elementales. La buena fe se configura de
ese modo como un pilar fundamental de la institucién del contrato, cuya
flexibilidad, adaptabilidad y movilidad resultan indispensable para que
este pueda desempeinar adecuadamente su funcién mas basica y esencial,
en cuanto instrumento dinamico de la economia, que permite el adecuado
desenvolvimiento y desarrollo de las diferentes relaciones de intercambio
y cooperacion que configuran el comercio®.

V. CONCLUSIONES
La buena fe contractual constituye un concepto juridico de referencia

indeterminada, que remite a un conjunto de directivas que no han sido
expresadas en el acuerdo contractual, relativas a la lealtad, honestidad y

9% Cfr. Raz (1996), p. 238 y ss.
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consideracion mutua que las partes contratantes pueden razonablemente
esperar en su comportamiento reciproco en atencion a la especial relacion
que se ha formado entre ellas en virtud del contrato. La observancia de ese
conjunto de directivas presupone actuar de conformidad al estandar del
contratante leal y honesto, cuya principal particularidad es comportarse de
un modo que considera no solo los propios intereses, sino que, también, los
de la parte contraria, para los efectos de satisfacer la finalidad econémica o
proposito practico que subyace a la convencion, de manera de no compor-
tarse abusivamente y de no defraudar las legitimas expectativas de conducta
de la contraparte contractual. Mientras la autonomia privada se refiere a
todos los aspectos explicitamente convenidos por los contratantes, la bue-
na fe se refiere a todos aquellos aspectos que no han sido expresamente
acordados por la partes, pero conforman implicitamente el contenido del
contrato, de manera tal que son presupuestos por los contratantes durante
todo el desarrollo y en todo momento de la relacién contractual, en atencién
al sentido econémico y la finalidad practica del negocio.

El valor central que en ultimo término subyace a la buena fe contractual
en cuanto principio ordenador de la relacién obligatoria es la confianza que
implica la relacién de intercambio y cooperacién que subyace al contrato.
La existencia y proteccion de esa confianza constituye un presupuesto
basico e indispensable para la realizacién de intercambios y el desarrollo
del trafico juridico en general, sin la cual el comercio y gran parte de las
demas relaciones econémicas que se canalizan a través del contrato no
resultan siquiera imaginables. La autonomia privada tiene en ese sentido
un necesario correlato y presupuesto de ejercicio en un cierto grado de
confianza depositado en la contraparte contractual, la que en su sentido
mas elemental se expresa en la expectativa de que la palabra empenada
sera observada y la promesa contractual camplida, cuestion que coincide
con el significado mas originario de la buena fe contractual, en cuanto
sentirse vinculado por la propia declaracion en razén de la confianza crea-
da en la otra parte. La confianza expresada en la buena fe contractual no
se agota, sin embargo, en esa sola circunstancia, sino que comprende un
conjunto o abanico mucho mas amplio de expectativas implicitas respecto
de lo que puede tenerse por el comportamiento exigible a las partes con-
tratantes en sus tratos reciprocos con ocasién del desarrollo y ejecucion
del contrato. Esas expectativas implicitas tienen una incidencia directa en
la interpretacion de la convencion, en su integracion, en la limitacion de
ciertas conductas de los contratantes e, incluso, en la eventual correccion
o modificacion del contenido de la regla contractual, siendo la intensidad
de la confianza depositada en la contraparte y, por lo mismo, la relevan-
cia ordenadora de la buena fe, variable en funcion de la naturaleza y las
particularidades del negocio que subyacen a la convencioén.
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El art. 1546 del Codigo Civil, en cuanto disposicion legal que recono-
ce con alcance general la buena fe contractual, adopta la forma juridica
de una clausula general, lo que esencialmente implica una técnica de
regulacion del comportamiento caracterizada por situarse en el extremo
contrario a una ordenacién estrictamente casuistica y fragmentada de un
cierto ambito de relaciones de derecho privado. Las clausulas generales
tienen la particularidad de definir su ambito de aplicacién de un modo
extraordinariamente amplio, y de fijar de un modo relativamente in-
determinado los deberes de comportamiento y demas efectos juridicos
asociados a la realizacion de la respectiva hipétesis legal, razon por la
cual suelen destacarse por su generalidad, su alto nivel de abstraccion
y su significativo grado de indeterminacién conceptual. El verdadero
rasgo distintivo de las clausulas generales puede ser visto, sin embargo,
en que no establecen con precision los deberes de comportamiento y
demas efectos juridicos especificamente ordenados para cada una de las
hipoétesis de hecho comprendidas en su ambito de aplicacion, sino que,
en su lugar, establecen un estandar o modelo de conducta que indica las
directivas de comportamiento que deben ser observadas en cada una de
esas innumerables hipoétesis. La determinacion del deber de conducta o
efecto juridico especifico que rige una especifica relacion juridica solo
puede efectuarse en un estadio posterior, sobre la base de circunstancias
mas acotadas, y a la luz de las directivas que dotan el referido estandar
de comportamiento de contenido. La gran ventaja de ordenar la relacion
contractual mediante una norma juridica que asume la forma de una
clausula general, como la contenida en el art. 1546 del Cddigo Civil, es su
enorme plasticidad y flexibilidad, la que le permite aplicar el derecho de
contratos de un modo que sea consistente con el sentido y finalidad de
la convencién, cuando una aplicacién puramente formal de la ley lleva a
un resultado por completo insatisfactorio, teniendo, ademas, una especial
aptitud para resolver nuevos supuestos de hecho no previstos por la ley y
que son consecuencia de las transformaciones tecnolégicas, econémicas y
sociales que inciden relevantemente en la institucion del contrato. El gran
riesgo de la regulacion del comportamiento de los contratantes mediante
la buena fe contractual radica en los significativos espacios de discrecion
que su aplicacioén presupone para los jueces, lo que configura una potencial
fuente de inseguridad juridica, arbitrariedad judicial y desformalizacion
del derecho de contratos. Sin perjuicio de esos riesgos, una vez alcanzado
un determinado estadio de desarrollo, la aplicacién estricta y puramente
formal de las normas juridicas que conforman el derecho de contratos
debe ser necesariamente complementada por una clausula general como
la buena fe contractual, que le otorgue la suficiente flexibilidad, adapta-
bilidad y dinamismo, para los efectos de juzgar todas las circunstancias
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especiales que inciden relevantemente en la relacién contractual. Ese
disefio presupone tanto un especial refinamiento de la jurisprudencia en
la aplicacion de la buena fe contractual como un freno y control critico
de ese proceso por la doctrina juridica, como tinico modo de evitar los
riesgos asociados a una mayor preponderancia de la buena fe contractual
en la ordenacion de la relacion obligatoria surgida del acto convencional.

En razoén de su particular contenido y la forma juridica que adopta,
la buena fe contractual no se deja aplicar mecanicamente mediante un
simple juicio l6gico de subsuncion, cuestion que no obsta a la esencial
vinculacion del juez a la ley en su concrecién en un caso particular. La
disposicion legal que consagra la buena fe contractual forma parte del
derecho positivo y debe ser aplicada al igual que cualquier otra disposicion
legal que comparte esa cualidad de verificarse su respectivo presupues-
to de aplicacion, debiendo, por lo mismo, estarse a lo ordenado por el
legislador al introducir la respectiva clausula general, lo que en esencia
implica atender a las respectivas directivas las que remite la buena fe
contractual, para derivar de las mismas el respectivo deber de conducta
o efecto juridico especifico que rige a los contratantes. Los planteamientos
que asumen una creacion libre del derecho privado con fundamento en
la buena fe contractual deben ser por lo mismo rechazados.

Larazon por la cual el legislador recurre a la buena fe en la ordenacién
de la relacion obligatoria radica en la imposibilidad de prever la inconmen-
surable cantidad de circunstancias concretas y transformaciones futuras
que resultan relevantes para la relacién contractual, lo que se traduce en
la incapacidad de la ley de formular previamente y de manera exhaustiva
todos los supuestos y todos los deberes de conducta y demas efectos juri-
dicos que rigen la relacion contractual. En esas circunstancias, salvo que
se esté dispuesta a asumir los costos y las desventajas que necesariamente
conlleva una regulacion mas rigida y fragmentaria del contrato, el Gnico
camino abierto para el legislador consiste en regular el comportamiento
mediante un estandar de conducta, lo que en esencia implica traspasar o
delegar en el juez la potestad de definir y precisar esos deberes de con-
ducta y demas efectos juridicos especificos en cada caso particular, una
vez verificadas las referidas circunstancias concretas y transformaciones
que resultaban imprevisibles para el legislador al momento de dictar la
ley, y que son los que determinan la introduccion de una clausula general
como la buena fe en el conjunto de normas que configuran el derecho de
contratos. La aplicacion de la buena fe presupone, de este modo, nece-
sariamente, el ejercicio de una potestad delegada en el juez para definir
en concreto una serie de deberes de conducta y demas efectos juridicos
que configuran el contenido implicito de una determinada relacién con-
tractual. En el ejercicio de esa potestad el juez debe siempre efectuar un
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especial acto de valoracién, lo que significa que los diferentes hechos y
circunstancias que en concreto resultan relevantes para la configuracion
de la relacion contractual deben ser ponderados y evaluados a la luz de
ciertos valores y fines, para por esa via poner al descubierto y precisar los
deberes de conducta y demas efectos juridicos que rigen a los contratantes.
En la determinacién de esos valores y fines el juez no es, sin embargo,
libre, sino que debe recurrir a aquellos remitidos por el estandar del
contratante leal y honesto, que se encuentra en las bases de la institucion
contractual y que, en definitiva, configuran el contenido sustantivo de la
buena fe. En la medida que la regulacion del comportamiento mediante
la buena fe implica que el legislador traspasa o delega en el juez la tarea
de definir en concreto los deberes de conducta y demas efectos juridicos
que rigen la relacion contractual, pero que en el ejercicio de esa potestad
el juez debe guiarse y observar las directivas previamente definidas por
el propio legislador, puede sostenerse que la aplicacion de la buena fe
contractual a un caso particular presupone por parte del juez el ejercicio
de una potestad delegada, pero estrictamente dirigida, orientada a concre-
tizar el estandar del contratante leal y honesto. En esas circunstancias, al
aplicar la buena contractual a un caso particular, el juez se limita a realizar
o materializar el programa de fines y valores previamente definido en la
ley, traduciéndolo o condensandolo en un deber de comportamiento o
efecto juridico especifico. En razén de su propia naturaleza, en esa tarea
aplicacion y creacion del derecho fluyen en una sola y misma actividad.

En razon de su particular constitucion, la aplicacién de la buena fe con-
tractual abre necesariamente ciertos espacios irreductibles a la discrecion
judicial, lo que se traduce en la existencia de un rango de decisiones que
pueden ser razonablemente adoptadas con fundamento en la misma, sin
perjuicio de que solo una de esas decisiones sea la propiamente correcta,
en el sentido de materializar de manera mas adecuada el programa de
fines y valores previamente definidos por el legislador y que subyacen ala
institucion del contrato. Lo anterior significa que no solamente el estandar
del contratante leal y honesto en si, sino que, también, la aplicacion de ese
estandar a un caso particular, tienen la pretension de ser objetivos. En la
definicion de lo que constituye lo especificamente ordenado por la buena
fe contractual una tarea fundamental corresponde a la doctrina juridica,
la que a través de la permanente discusion, el contraste de pareceres y un
analisis critico de las respectivas decisiones judiciales puede contribuir a
delinear y precisar su contenido, disciplinado de esta manera la actividad
de los tribunales de justicia. El dialogo fluido y permanente entre juris-
prudencia y doctrina permite de esta manera encontrar y consolidar la
regla juridica adecuada de conformidad con la buena fe contractual, que
es aquella que de manera mas correcta realiza y se deja incorporar en la
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institucion del contrato. En ese orden de ideas, la decision judicial que
aplica correctamente la buena fe contractual tiene una importancia que
trasciende al caso particular, en la medida que el conjunto de esas deci-
siones van mostrando y poniendo al descubierto cuales son las exigencias
impuestas a los contratantes por el estandar del contratante leal y honesto.
Por lo mismo, la sistematizacion y ordenacion de esas sentencias judiciales
en constelaciones o grupos de casos resulta de extraordinario valor, en
la medida que permite conocer el significado de la buena fe e ir dando
forma a figuras tipicas cada vez mas precisas y acotadas, que sirven de
antecedentes para la resolucién de casos analogos e, incluso, nuevos, sin
perjuicio de que en ellos primen siempre sus circunstancias particulares.
Mediante la antes referida sistematizacion se favorece de esa manera la
certeza juridica y calculabilidad de las decisiones judiciales, reduciéndose
los riesgos asociados a la regulacion del comportamiento mediante una
clausula general como la buena de contractual.

La interaccion descrita entre legislacion y judicatura, por una parte,
y entre judicatura y doctrina juridica, por la otra, que implica la exis-
tencia y concreciéon de la buena fe contractual, es una consecuencia de
la irremediable falta de exhaustividad de las demas normas legales que
conforman la institucién contractual, dando cuenta de que, mediante la
misma, el derecho privado dispone de un instrumento que cumple dos
tareas por completo esenciales: en primer lugar, la buena fe permite mo-
rigerar la aplicacién puramente formal del derecho de contratos, cuando
en atencion a todas las circunstancias particulares del caso concreto esa
aplicacion lleva a resultados por completo insatisfactorios y, en segundo
lugar, la buena fe da lugar a un especial dinamismo interno del derecho
de contratos, constituyendo el medio que permite su continuo desarrollo
y desenvolvimiento desde adentro, de una manera que resulta consistente
con los valores y fines que lo fundamentan.
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