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402 inciso 3°) bien debieran resolverse manteniendo la validez de la parte
que se considere no excesiva y solo considerar ineficaz el exceso.

¢) También servird para justificar la integracién del contrato por parte del
juez. La'morma del art. 17 E de la Ley N°© 19.496 que permice al juez adecuar
de servicios
interpretacién

el contraroncompletando las cldusulas faltantes a un contra
financieros erngeneral, si bien en principio es especifica y
restrictiva, no puiede significar que en ningiin otro caso de/fnlidad parcial en
que el contrato no“pueda subsistir por si mismo con las gldusulas vdlidas res-

tantes. Bien pudieran‘existir hipétesis en que el juez, en/btros dmbitos, pudiera
estar autorizado para re
usual, como sucede con la‘temuneracién del mandatario.

De esta forma, podemos resumir nuestras coriclusiones en las siguientes:

1. El principio de conservacidn de los acrosfuridicos es un principio general
del derecho y no solo aplicable a'lgs actosfuridicos; y que excede el 4mbito
del derecho civil.

2. El principio tiene bases histéri
legislacién en innumerables normag

3. Las normas que son manifestacién expresa de este principio deben inter-

plazar una cldusula nula, pér ejemplo, por la que es

y estd ampliamente recogido en la

pretarse extensivamente y no géstrictivamente.

sos, variados, € ncién es sélo
orientadora.

6. Que, si producir

sagrado en los arts. 3 bis y 3 ter de la Ley N° 19.496.

sAUTONOMIA DE LA VOLUNTAD?

Felipe Jiménez Castro*

1. INTRODUCCION
LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD COMO FALSIFICACION HISTORICA

Tradicionalmente, se ha ensefiado que el principio de autonomia de la
voluntad es uno de los principales fundamentos que subyace al Cédigo Civil
chileno. En este sentido, durante mucho tiempo ha sido un lugar comin en
nuestra doctrina la idea de que el articulo 1545 del Cédigo Civil, que —como
se sabe— consagra la fuerza obligaroria de los contratos, tiene como fundamento
el principio de autonomia de la voluntad.

Carlos P1zaRRO, en un articulo publicado hace casi diez afios,! puso de ma-
nifiesto que esa extendida idea no tiene asidero alguno en el andlisis histérico de
las fuentes del articulo 1545 del Cédigo Civil ni de su simil francés, el articulo
1134 del Code Civil. La explicacidn del profesor Pizarro es suficientemente
clara y bien documenrada, a mi juicio, para llegar a la conclusién de que, desde
el punto de vista de las fuentes, la nocién de que la autonomia de la voluntad
es el fundamento de la fuerza obligatoria del contrato constituye, en realidad,
una falsificacién histdrica.

* Abogado, Pontificia Universidad Cacélica de Chile. Docente de Derecho Civil, Universidad
Adolfo [bdfiez. Quisiera agradecer los comentarios y criticas que formularon a borradores anteriores
de este trabajo Francisca Marinakis, Marcela Prieto, Rafael Collado, Manuel Gonzilez, Crescente
Molina, Andrés Peialoza y Rodrigo Vallejo, asi como al Profesor [fiigo de la Maza por los comentarios
que formulé a la ponencia presentada en las XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, en la
Universidad Austral de Chile.

! Pizarro, Carlos. “Notas criticas sobre la fuerza obligatoria del contrato. Fuentes ¢ interpre-
tacién del articulo 1545 del Cédigo Civil chileno”, Revista Chilena de Derecho, vol. 31 N° 2, 2004,
pp. 225-237.
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Desde el punto de vista histérico, entonces, la tesis del profesor Przarro
pareciera ser correcta.? Como ha observade Ranouil, al menos en Francia los
teéricos tradicionales del dereche privado parecian hostiles a la filosoffa; no
parecen haber leido demasiada a KaNT; y nunca usaron la expresién “autono-
mia de la voluntad”.?

Pero ;dénde nos deja eso? ;Cémo podemos entender, entonces, el derecho
privado, y en particular el derecho de contraros? Mds aun ;es necesario con-
cluir, como lo hace Pizarro, que dade que la autonomia no tuvo la refevancia
histdrica que tradicionalmente se le asigna, ella “no constituye el fundamente
de la fuerza obligatoria del contrate™

:Qué explica, por otra parte, que parte importante de los profesores de
derecho civil sigan confiriéndole a este prineipio la relevancia que le ororgan?
:Qué explica, del mismo mede, que tanco en sistemas del common law como
de derecho continental se hable todavia de este principio, aunque sea para
criticarlo?

Uno podria pensar que la explicacién estd, simplemente, en la inercia de
las profesores de derecho civil. Pero cree que esta respuesta, ademds de poco
caritativa, no es capaz de dar cuenra de la verdadera relevancia teérica de cste
principio. Por ello, incluso concediéndole ¢l punto histdrico al profesor Przarro
(pero no la consecuencia que de ¢l extrae), en este trabajo quiero plantear que
hay buenas (y atendibles) razones por las que el principio de autanomia privada
tiene un rol fundamental en el derecho privado y en el derecho de contratos,
y es deseable que ast sea.

% Sin perjuicio de esto, la idea de que la fuerza obligatoria del contrato deriva del acto Libze y
auténomo de una persona es relativamente antigua. Esta nocién, que pone en el centro del cardcer
vinculante de los contratos en et hecho de ser fibremente celebrados, se puede encontrac ya en el pen-
samicnto de Scoto (GORDLEY, James, “The Philusophical Origins of Madern Canerace Doctrine”, New
Yock, Oxford University Press, 1991, pp. 24-25). Por otra parte, también “los escoldsticos rardios
reconoctan que los contratos son formados per la veluntad de las pares”, aunque “zl expresar su vo-
luntad, ¢n todo caso, las partes ejerelan lus viceudes aristotélicas de mantener fas promesas, liberalidad
o justicia conmurativa” (fbid., p. 162}, Ya en ¢l siglo XIX, en tanto, “los juristas franceses tipicamente
explicaban que las voluntadzes de dos 0 mds partes formaban un aceerdo (eonvencidn), y que un acuerdo
para crear una obligacion era un consrato” (fbid,, p. 162). Gordley cica en esta postura a Duranton
{1834-7), Demolombe (1854-82), Laurent (1869-78) y Larombitre (1857).

3 RanouUIL, Vaérie, “I’Auconemis dz la volonsé: naissance ec evolution d’un concept”, Paris, PUE
1980, p. 9, pp. 53-55, p. 79; citada por Goroiey, James, “Foundutions of Private Law’, New Yorl,
Oxford University Press, 2006, p. t5.

4 Przarro, cit. (n. 1), p. 237.
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Estas razones son de orden descriptivo, dado que el principio de la auco-
nomia privada tiene fuerza explicativa respecto a las instituciones acrualmente
vigentes en el derecho civil chileno. Sin embargo, rambién existen buenas
razones de orden valorativo a favor de la autonomia, puesto que ella, segiin
pretendo argumentar, es un ideal atractivo desde el punto de vista moral, y
es consistente con nuestras convicciones compartidas acerca de la vida en
comun.

I1. AUTONOMIA DE LA YOLUNTAD,
AUTONOMIA PRIVADA, AUTONOMIA INDIVIDUAL

Come es sabido, en esta materia existe una considerable dispersidn rex-
minoldgica. En efecro, al revisar la doctrina hispancamericana es posible
encontrar las expresiones autonomia de la voluntad, autenomia privada
y libertad conrractual, todas ellas muchas veces con sentidos similares, si
no dereshamente idénticos.? En cualquier caso, no me interesa detenerme
demasiado en las distinciones terminolégicas. Por ¢l contrario, en adelante
se utilizan las expresiones autonomiz privada y antonomia individual como
sinénimes, silo excluyendo, por las razones que se expresardn mds adelante,
la expresidn auronomia de la voluntad.

Existen diversas definiciones respecto a qué debemes entender por axnto-
nomfa privada. Se puede tomar, por ejemplo, y como punto de partida, la
singética definicién de Digz-Picazo y GULLON, para quienes “la auronomia
privada es el poder de dicrarse uno a sl misme la ley o el precepro, el poder
de gobernarse uno a si mismo™.® Estos autores también sefialan que “la auto-
nomfa privada es libertad individual”.” En términos aun mds breves, Federico
DE CasTrO definia a 2 autonomia privada como “un poder individual de
autodeterminacién”.?

Pero este tipo de definiciones, si bien son dtiles per su amplitud, justa-
mente par ello presentan un considerable déficit. Ese déficit consiste en que

3 Al respecto, véase DIEz-Picazo, Luis, “A vueltas con la auronoméa privada en mareria juridica”,
Diario La Lep, 2011, No 7.765, p. 1.

§ Diez-Picazo, Luis, GULLON, Antonia, Sistenua de Dereche Civil, Madrid, Tecnos, 2012, p. 367,
7 Diez-Picazo y GuiLen, cit. (n. 6), p. 367.

3 De Castro, Federice, “El negocio juridico”, Madrid, Civias, 1991, p. 12; citado por Bancia,
Redrigo, “La autonomfa privada como principio sustensador de la weorla del contrato y su aplicacién en
Chile”, Cuaderne de Andlisis juridico, U1, 2006, p. 162.
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se trata de definiciones excesivamente generales, cuyo campo de aplicacién no
se limira al derecho de contratos, y ni siquiera al derecho privado, de manera
que hay que ir precisindolas un poco mds para poder clarificar reatmente cuil
es la nocidn relevante de autonomin para el derecho contracrual,

En este sentido, a mi juicio es fundamental plantear dos precisiones adicio-
nales para dotar de coneenido sustantivo la nocién de autonomia individua
que resulta relevance para el derecho contractual,

En primer lugar, el concepto de autonomia en el derecho de concraros
es una nocién delgada o formal. En este sentido, nuestras instituciones de
derecho privado no tienen coma fin intrinseco el desarrollo de vidas moral-
mente valiosas. El derecho privado simplemente otorga herramientas —de las
cuales tal vez el contrate es la mds relevante— para que los distintos proyectos
de vida escogidos por los individuos puedan ser llevados adelante. El punto
Fundamenral es que para llevar a cabo proyectos que estimamos valiosos
necesitamos valernos de la colaboracidn voluniaria de los otros. Esta es la
nocién de autonomia que subyace al derecho contracrual.

La nocién descrira es delgada o formal en el sencido que ella no se vincuta
a una ética perfeccionista de la auronomia, como los ideales de plenitud,
auroconocimiento, etc. Todos esos ideales perfeccionistas resultan extrafios
a la nocién de autonomia que permite explicar las instituciones del derecho
civil (y particularmente del derecho de contrates). Por el contrario, la nocién
de autonomia a la que me refiero es una nocién menos ambiciosa. En cierto
sentido, al dereche civil le basta un sentido menos floséficamente profunde
de la autonomia. Esto se debe a que el derecho civil diene una nocién inclusiva
de auronomfa,? ya que “ser autdnomo en esie sentido debe conrar como el
caso general, al menos para los adultos. En este respecto, la autonomia debe
ser independiente de la medida en que las personas alcancen concepciones
ideales de personalidad auténoma o libertad positiva, siempre y cuando
ellos alcancen ciertos requisicos respecto a su racionalidad, autorreflexién y
autocontral”.!® Se trara, en definitiva, de un concepro fundamentalmente
juridico, ¥ no moral o ético.!!

¥ En dl sentido de Gutsmann, Thomas, “Liberal theories of contract and the notion of autanomy”,
first draft, Tel Aviv, 2013, disponible en heps/fvww law.tanac.ilfHeb/_Uploads/dbsActachedFiles/
GuemannLiberalé-3-13.pdF, p.15

0 Guraanw, cit. (v, 9), p.16.

Y Vale aqui recordar lo que sostenfa Savigny: “A nosorros en el drea del derecho no nos inceresan
para nada las dificultades especulacivas respecto ai concepro de libercad. Para nasetros, la velunsad
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Es necesario, asimismo, hacer una segunda precisién. El concepto de
autonomia privada, cuando se aplica en materia contractual, no es mera
autodeterminacion individual, coma dice la definicién de Digz-Picazo y
GULLON que citaba mds arriba. En este sentido, podriamos decir que en
materia contractual (es decir, en acros juridicos hilaterales destinados a crear
obligaciones) la autonomia es autodeterminacién conjunta, de manera que
ninguno de los contracantes se somere a ka voluntad del otro, sino que ambos
interacrdan en una relacién de reciprocidad y en términos razonables.'* En
maseria contractual, la idea de auronomia, en definiriva, es una idea relacig-
nal.'3 Por esta razén, la cldsica critica de KELSEN (y que PIZARRO 1'c:pr0duce),“i
en el sentido de que ef principio de autonomia privada no permite explicar
por qué ¢l derecho le debe mds deferencia a la voluniad pasada del contra-
tante incumplidor que al momento de la ejecucién, es errada. Para ¢l derecho
coneraciual, la auronomia es un poder de autodeterminacién canjunta,ls
conjuncién que se da precisamente al momento de perfeccionamiento del
contrato, En este sentido, el compromiso del derecho de contratos con la
autonomia es al misme tiempo un compromiso con un ideal colaborativo,
en el que los contratantes —si bien estdn muruamente desinreresados, y su
motivacidn para contratar suele ser su aurointerds— forman una comunidad
fundada en el respeto reciproco, aungue circunscrito a los contornos especi-
ficos de la relacién contraceual.!s

Finalmente, si bien el uso de la expresién zutonomia de la voluntad s hizo
comtin en tos tratadiscas franceses de finales del XEX, en cualquier caso parala
filosoffa kantiana esta expresién no estd vinculada al derecho. Desde el punto
de vista kantiano, la nocién de autonomia no se vincula al dmbito juridico
—~para el cual las motivaciones son irrelevantes, pucs basta actuar conforme al
deber—, sino a la moral —para la cual la tinica motivacién moralmente correcra
para las mdximas o principios subjetivos de determinacidn de la voluntad esel

estd basada simplemente en $a apatiencia, esto cs, en la capacidad, de efectuar una eleceidn entre
vacias altesnacivas” {Citado por GORDLEY, <it. (n. 2), p. 16).
12 HYevia, Martln, “Separaze persons acting together™, tesis docroral, University of Toronto, 2007, p. 1.
13 Havia, cit. {n, 12}, p. 49.
4 Pizarro, cit. (n. 1), p- 236.
15 En este sentido, desde una perspectiva kantiana, Archur Ripstein sefiala que en materia contracnizal,

“on Yugar de mecamente coincidentes, nuestras elecciones deben ser conjuntas” {RIpSTEWN, Arthur, “Foree
el Freedom. Kanck legal and political philasophy”, Cambridge, Harvard University Press, 2009, p. 109}

16 Eq este sensido, MarkowTs, Daniel, “Conteact and Collaboration”, ¥ale Laww Journal, Vol 113,
2004, p. 1462,
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deber—. En este senrido, el obrar auténomo, en términos sencillos, es el obrar
por ¢l deber; dicho obrar necesariamente riene que ser aquel que el auror se -
da a sl mismo, pero en virtud de una méxima universalizable (es decir, una
midxima que el agente pueda querer que se convierta en una ley universal),
Para KANT, entonces, autonomfa de la voluntad y moralidad van intimamente
vinculadas. No se puede concebir una accién moralmente correcta fuera de
la autonomia de la voluntad.'’

Precisamente por el hecho de que la cxpresidn antonomin de la voluntad
induce a error, al confundir una nocién juridica con una nocién que tiene un
preciso sentido en la filosoffa moral kantiana, en este trabajo utilizo las expre-
siones autonomia privada o autonemia individual.

Dada esta explicacién, veamos por qué el principio al que ella se refiere (sea
que lo llamemos correctamente auntonomic individual o autonomia privada, o
incorrectamente como autonomia de ln voluntad) es capaz de explicar algunas
K instituciones particularmente relevantes del derecho privado, en general, y del
derecho de contratos, en particular.

i IIL. LA CAPACIDAD EXPLICATIVA DE LA AUTONOMIA

Creo que tenemos buenas razones descriptivas para sostener que el
principio de autonomfa privada si censticuye un principio fundamenral
en nuestro derecho civil v, en particular, en el derecho de contratos. A
continuacién me gustarfa sugerir, aunque sea superficialmente, cémo la

autonomia puede iluminar nuestra comprensién de algunas reglas particu-
larmente imparrantes.

Ea primer lugar, la capacidad explicativa de la autonomia respecto il
articulo 1345 del Cédigo Civil dificilmente podria ser exagerada. En efecto;
mds alld del andlisis de las fuentes de esa regla, es claro que lo que ella dice e

17 En definitiva, pareciera que si a algiin concepro kantiano se pudiera asimilar la nocién deautonom
en el derecho civil, es a la idea de few permissiva. De acuerda a esta nacidn, la mixima que puede ser
ley universal, es decir, el “rest” del imperativo categdrico sélo muestra qué mixima no puede ser ley.
universal, Pero no dice, en este primer momento, qué debo hacer en concrero. Es decir, sélo muestra
que esti permitida (o que es posible como ley universal, no manda, sola permite). La determinacién
la mdxima en una accidn concreta depende de otras miximas que yo tenga y de mis descos subjerives
(que no deben determinar mi voluncad para elegir b razon por la que acuio en dltima instancia, pé
si gulan mi cleccién de mdximas y propésitos o fines). Al respecto, me he basado en la exposicidn de
Scuwenegr, Felipe, “La libertad como fundamento de la propiedad en la flosefia del derecho de Kant
y Fichee", cesis doctoral, Universidad de Navarsa, 2011, pp. 50 y ss. ;
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precisamente, que los contraras —esto es, los acuerdos de voluntades realizados
con el fin de crear obligaciones— son nna ley para las partes, es decir, cumplen
precisamente la finalidad con la que son celebrados: ser fuentes de abligaciones.
La tinica condicién para eflo es que sean “legalmente celebrados”, esto es, que
cumplan los requisitos de existencia y validez aplicables, lo que mds que un
limite a la autonomfa constituye, en una sociedad compleja y funcionalmente
diferenciada, su condicién de posibilidad. En contra de la relevancia de la
autonomfa en este punto, algunos han sefialado que —si se trata de respetar la
voluntad individual- no se ve por qué el Derecho deberfa ororgarle relevancia
a la voluntad pasada (al momento de conerarar) y no al momento {posterior}
de la ejecucién. La respuesta es que, justaraente, en materia contractual el
compromiso con la autonomfa no dice relacién con lz voluntad unilareral de
una de las partes, sino que con el consentimiento, es decir con la voluntad
coincidente de ambas partes, la que sc da al momento de su formacién. Un
compromiso con fa voluntad unilateral, en materia contractual, seria un com-
promiso con la heteronomia.

Por otra parte, cuando f intérprete debe desentrafiar el sentido de las
cldusulas de los contrates, debe guiarse por la ineencién real de fas pares (en
la medida, por cierto, que sea claramente conocida). Eso es fo que prescribe el
articulo 1560 del Cédigo Civil. Como ha sefialado Alvaro VipaL, es indiscu-
tible que, ademds de la interpretacién de la declaracién de voluntad {en la que
fa auronomia individual juega un rol fundamental), ambién es necesaria la
integracion y la {re)construccidn de la regla contracrual. Para eso, justamente,
estd el artfeulo 1546 del Céadigo Civil.'® Pero ¢l punto central es que sin la
determinacién de lo primero (sin acuerdo aurénomo y deliberado de volunca-
des), lo segundo es imposible.

En otro dmbito del derecho de contratos, también, es posible ver de qué
manera ¢| derecho civil reconoce la relevancia de la autonomia de las partes:
en cuanto a sus clementos, materia regulada en el artleulo 1444 del Cédigo
Civil. En efecro, salvo por los elementos de la esencia —reglas imperativas—, los
demds elementos del contrato se explican precisamente a partir del principio de
autoromia privada. Esto es evidente en el caso de los elementos accidentales,
en virtud de los cuales el derecho confiere un amplio margen de libertad para
que las partes modifiquen los efectos ordinarios de los contratos que celebran.
Pero, ademds, en ef caso de los elementos de la naturaleza, es indiscutible que

'8 Vipac, Alvaro, “La consteuccién de lz regla contractual en el derecho civil de losconteatos”, Revista
de Derecho de ln Universidad Casélica de Valparalso, XX1, 2000, p. 215,



386 FELIPE JIMENEZ CaASTRO

el derecho coneractual rambién reconoce la relevancia de la autonomia de los
contratantes. En efecto, [os elementos de la naturaleza operan como lo que
la economia conducrual llama defarelt rules o reglas por defecto. Tales reglas
operan en el silencio de las partes y, en caso que las partes quieran desviarse
de ellas, pueden perfectamente hacerlo. Dichas reglas, como han puesto de
manifiesto BEN-SHAHAR y PoTTrow, inciden en las preferencias de los indivi-
duos y en las decisiones que toman (este es el llamado sezeus que bias).'? Pero,
justamente dado ¢l efecto que los elementos de la naturaleza como reglas por
defecto producen, creo que su justificacién moral mds plausible es que ellos
serfan las estipulaciones a las que llegarfan contrarantes racionales si estuvieran
en condiciones ideales de negociacién. Por lo demis, y a diferencia de lo que
ocurre en los sisternas del common larw, en sistemas codificados como el nuestro
las reglas por defecto no se construyen ex post por los jueces, sino que vienen
previamente dadas y las parres pueden perfectamente estipular que ellas no se
aplican. A la inversa, que las partes nada estipulen para modificar estas reglas
por defecto bien puede ser visto como un consentimiento en la aplicacién de
dichas reglas.

En mi opinién, finalmente, canta es la importancia que tiene el principio de
autonomia privada en el derecho contractual, gue el mismo incide direcramente
en dos puntos cruciales del mismo: sus limites y su justificacion.

Desde el punto de vista de los limites del derecha contracrual, creo que la
conexién encre [z nocidn de contrato y el principio de autonomia individual
es de tal intensidad, que cuando estamos en presencia de “concratos” en los
que la volunrariedad es enteramente irrelevante, en realidad salimos del 4m-
bito del derecho contractual. Asf, por ejemplo, el “contrate” que celebran fos
consumidores regulados con los distribuidores de energfa elécerica, en el que
no se puede discutir el precio (fijado por la autoridad administrariva a través
de tarifas), el distribuidor no puede negarse a distribuir y €l consumidor no
puede determinar la persona de su contratante, en realidad no es tal; se trata,
por ¢l contrario, de un caso puro de regulacidn de un servicio piblico. En
esie sentido, creo que €l principio de autonomia privada juega en maceria de
derecho contractual un rol parecido al que juega el principio de culpabilidad
en materia penal; cuando estamos fuera del 4mbitwo de esos principios, ya no
esramos hablando —respectivamente~ de derecho contractual o derecho penal,
sino que de arra cosa.

¥ Ben-Snanar, Omri, y PotTow, John, “On the stickiness of default rules”, Flarida Stase University
Law Review, Vol. 33, 2006, pp. 651-682,
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En cuanco a la justificacién def contrato y el reconocimiento de su eficacia
por parte del derecho, en tanto, creo que no existe una alternativa plausible
a una teoria basada en la autonomia privada de la manera en que ha sido
interprerada en este trabajo. En este sentido, me parece que el sil_enFio del
profesor Pizarro al respecto s elocuente. Si no es por un reconocimiento a
la dignidad moral de los contratantes como sujetos auténomas jpor qué el
derecho le otorga eficacia a los contraros? Crea que los postulados alternativos
a la autonomia no son capaces de responder esa pregunta. En efecto, ni el
andlisis econémico del derecho de contratos, que como teeria justificatoria
se muestra particularmente tosco en esta materia, ni la nocién del contrato
come pramem,zu marcada por una fuerte érica peefeccianista incompatible
con una democracia caracterizada por el hecho del pluratismo razonable,
logean explicar correctamente por qué tenemos derecho de contraos. La
primera de estas alternativas es incapaz de explicar por qué el incumplimiento
deliberado, aunque eficiente, nunca es juridicamente admisible; la segunda
de ellas, en cambio, es incapaz de distinguir entre el 4mbito moral y el del
derecho privado.

IV. Et ATRACTIVO MORAL DE LA AUTONOMIA

Pero lo anterior no es suficiente. En efecto, aun cuando se admita la
capacidad explicativa del principio de auronomia, perfectamente se podria
replicar que ello deberia cambiar, dado que dicho principio no es juSto,-no
deja espacio a consideraciones de jusricia distributiva o estd comprometido
con una nocién excesivamente individualisea del derecho de contrates.

Entonces debemos cuestionarnos si la autonomia privada es un princi-
pio moralmente atractivo. En este sentido: ;Tenemos buenas razones para
seguir orientando esta prictica que llamamos “derecho privado” por este
principio?

Este ¢s el punto en et que me quisicra detener mds detalladamente.

Al igual que desde el punto de vista tedrico, creo que sl tenemos buenas
razones de cardcter valorativo para seguir considerando relevante el principio
de autonomfa privada. En este sentida, creo que una juseificacidn del derecho
privado, y particularmente del derecho de contracos, basada en la zutonomfa,

M Fpzp, Charles. Contritce as Promise, Cambridge, Harvard Univessiry Press, 1981, 162 pp.
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es publica, en el sentido que Peter BENSON le otorga a esta idea, puesto que
“estd implicira en la cultura pidiblica juridica y politica” 2! Es decir, el principio
de autonomia privada en el derecho de contratos no es una anomalfa que afsle
al derecho de contratos del resto de las instituciones sociales, sine que es jus-
tamente el principio que le otorga un lugar especifico dentre de la estructura
bdsica de la sociedad.

Como se sabe, el principio de auronomia individual suele ser considerado
extremadamente individualista. En este sentido, la asociacidn entre aurono-
mfa privada y liberalismo decimenénico se ha hecho ya un lugar comiin.®
En opinién de Loz Santa Maria, por ejemplo, para el principio de auto-
nomia individual “el concepto supertor de justicia y las consideraciones de
solidaridad social son irrelevances”.?® Frente a esea objecién, como es obvio,
salvo que uno asuma un libertarianismo radical, como el de Robert Nozick,
serfa dificil defender la nocién de autonomia individual. Sin embargo, para
una concepcién liberal del derecho contractual —como la que he pretendido
defender— el reconocimiento del valor de la autonomia personal supene, como
sostiene Dori KIMEL, una “preocupacién por las condiciones que son necesa-
rias para que las personas puedan {efectivamente] llevar vidas aurénomas™ 24
En este sentide, es indiscurible que un derecho de contratos fundado en <
principio de autonomia privada —comao, a pesar de la evidencia histérica,
ocurre cont el nuestro—, requiere de ciertas condiciones de trasfondo que
garanticen la posibilidad efectiva de Hevar vidas auténomas en condiciones
igualirarias. Sin rales condiciones, el compromiso con la autonomfa privada
evidentemente es vacfo y pareciera sordo a las “consideraciones de solidaridad
social”, Pero seria razonable preguntarse en qué medida ello puede atribuirse
a la auctonomfa privada y no, como parece mds adecuado, a la injusticia de
las condiciones de trasfondo.

Por la demds, y a diferencia de lo que suele suponerse, un verdadero com-
promiso con la autonomfa, como el que creo subyace al derecho civil, puede
perfectamente flevar a desincentivar e incluso excluir opelones que disminu-

21 Benson, Peter, “The ideaofa public basts of juscfication for contract”, Oigoode Hall Law fournal,
Val. 33, 2009, pp. 123-124.

# AR, Fernando, "La relevancia del derecho civil (a prapdsita de Barros, Tratada de Resporsabilidad
Extraconmactual)”, Revisa de Estudios de la fusticia, Ne 8, 2006, pp. 223-224,

3 1drez, Jotge, “Los comtratos. Parte General’, Santiago, Editorial Jurfdica, 5% ed., 2010, p. 195.

H KineL, Dori, “From promise to contrace, Towards a liberal theory of contracs”, Oxford, Hare
Publishing, 2403, p. 126.
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yan la autonomia globalmente considerada de un individuo, aun cuando esas
opciones sean escogidas “libremente” ?

Esta extendida objecién andi-individualista a la autonomia pierde de visca,
segiin creo, algo fundamental. El derecho privado, y la nocién de autonomia
privada en [a que se fundamenra, operan sobre la base de lo que, valiéndonos
de Rawis, podriamos llamar la divisidn social de la responsabilidad. Como
postula Martin HEvia, la sociedad como un todo debe proveer a los indivi-
duos los medios necesarios —los bienes primarios o bienes basicos— para que
puedan determinar y perseguir sus propias concepciones de la vida buena. i
Pero en una democracia liberal come la que nos rige, una vez que esa dis-
tribucidn tiene lugar, los individuos deben asumir la responsabilidad por
llevar adelante dicha concepeién.26 Es decir, una vez que opera la justicia
distributiva, entramos en una esfera caracterizada por la cooperacién valun-
taria entre sujeros auténomos (con posterioridad a la cual también puede
operar la justicia distributiva —por ejemplo, a través del derecho tribucario-).
Esto explica por qué un compromiso fuerte con la autonomfa individual en
materia de derecho privado no est alineado con un compromiso con una
especie de anarco-capitalismo. Como explica GuTMany, “una teorfa liberal def
contrato no es liberraria, sino que es perfectamente compatible con politicas
de redistribucién masiva de la riqueza, beneficios o bienes primarios a favor
de grupos desaventajados”. ¥’

Pero, ademds de que el principio de autonomia privada no contradice cri-
terios distriburivos, dicho principio faciliea la vida individual y, precisamente,
hace probable un mundo en que la justicia diseributiva conviva con la auto-
rresponsabilidad, la espontancidad y la falta de paternalismo que caracterizan
al mescado. En efecto, lo que permice el derecho contractual y su compromiso
con la autonomia individual es que podamos tomar decisiones individuales y
llevar adelante distintos proyectos cotidianos, de diversa naturaleza, sin ener
que considerar, a cada paso, los efectos diseriburtivos de nuestras acciones. Un
mundo en el que cuvidramos que hacer esas consideraciones no sélo serfa inso-
portable, transformdndonos a todos en una especie de oficiales o mandararios
encargados de la justicia social. Un mundo de estas caracteristicas rambién
serfa distributivamente desastroso, porque los individuos en general no pare-

¥ Kime, cir. (n. 24), p, 129

26 ieyis, Marsin, “Justicia carrectiva y derecho conteacrual”, Revisra Ssrudios Socio-furfdicos, Val. 12,
Ne 1, 2010, pp. 45-48.

¥ Guraiann, cit, (n. 9), p. 10.
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cemos estar capacitados para medir adecuadamente los efectos distriburivos
de nuestros actos.

Finalmente, el principio de autonomia privada, al permitir que las perso-
nas entren en colaboracién volunraria, permite el desarrollo de proyectos de
vida distincos. Tal colaboracién voluntaria, a su vez, tiene como presupueste
un musuo reconocimiento de los contratantes como personas dignas. En este
sentide, el compromise del derecho privade con ta autonomia individual no es
un compromiso con un mercade desregulado y omnipresente. Simplemente,
es un compromiso con lz libertad persanal y la dignidad de las personas como
sujetos capaces de desarrollar sus propias concepciones del bien.

Creo que es esta conexién entre la autonomfa privada y nuestras mds profun-
das convicciones acerca de la vida en comdn en sociedades plurales, altamente
complejas y diferencias, lo que permite explicar por qué, pese a su debilidad
histérica y a la escasa y superficial atencién que ha merecido de sus supuestos
defensores, el principio de autonomia privada sigue vigente en las facultades
de derecho y en nuestros tribunales.

En el mismo sentido, al principio de autonomia privada como un mero
principio libertario desconace que, como sefiala Gutmann, “los contratos son
vistos como herramientas para realizar fa aurodeterminacién individual por
medio de la celebracién de acuerdos legalmente obligatorios. Esta nocién de
autonemia individual no es dada ahistéricamente, sino que fue establecida y
expandida a través de luchas seciales que lograron pasar del ‘escatus al contrato’
como determinante fundamental de nuestras vidas” 28

Por lo demds, a diferencia de otras nociones respecto al derecho de conera-
tos que podrian estimarse como similares a la que aqui he defendide, como
la concepcién del “contrato como promesa” de Fried, la nocién de contraro
fundado en el ideal de 2utonomia es una nocidn juridica, no moral. En cfecto,
la idea central del contrate como wererds de voluntades que crea devechos es una
nocién juridica que sélo puede entenderse 2 partir del consentimiento de las
partes a obligarse legalmente.??

Por ello, la tesis que nos propone ¢! trabajo de Carlos P1zarro puede
ser interesante como un gjercicio de arqueolegia, pero no nos dice mucho
desde el punto de vista de la reorfa del derecho privade. En efecto, frente a
la pregunia acerca de por qué, pese a la escasa influencia que en las fuentes

B Gursann, cic. (0.9, p. 3
B Gursann, <ic. (n. 9}, p. 4.
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del articulo 1545 del Cédigo Civil tuvo la autonomfa privada, seguimos
hablando de ella y los tribunales aplicindola, el trabajo de PizarrO no nos
provee una respuesta; solo nos provee el punta de partida. Este trabajo ha
sido un intenco de comenzar a reorizar —y, en delinitiva, a entender— desde
ese punto de partida.




