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La teoria contemporanea del derecho de contratos estd empezando a tener
mayor relevancia en nuestro medio. En efecto, recientemente se han publicado
varios trabajos al respecto’, y la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile
fue la sede del V Congreso Estudiantil de Derecho Civil, enfocado en teoria
del derecho de contratos, y que cont6 con invitados extranjeros como Charles
Fried, Dori Kimel y Margaret Jane Radin. En este sentido, el libro de Esteban
Pereira —que se basa fundamentalmente en su investigacion de magister— llega
en un buen momento.

El libro se organiza en tres partes fundamentales. La primera es una muy (til
introduccién a la teorfa contemporanea del derecho de contratos, aunque a mi
juicio —como argumentaré mas abajo- su tratamiento del andlisis econémico
es insuficiente. La segunda parte analiza las transformaciones contemporaneas
de la contratacién y los problemas que plantea a una concepcién del contrato
fundada en la autonomia y la voluntad individual. La tercera parte es el argu-
mento sustantivo de Pereira a favor de una justificacion del derecho contractual
basada en la autonomia individual.

En general, se trata de un libro sumamente interesante y bien documenta-
do, lo que no es poco. Ademads, en este libro, Pereira presenta un argumento
sugerente y atractivo. Dado lo anterior, constituye un aporte fundamental y una
buena puerta de entrada para quienes, desde Chile, quieran profundizar en la
teoria contemporanea del derecho de contratos y del derecho privado.

En lo que sigue, sin embargo, realizo algunas formulaciones criticas al trabajo
del profesor Pereira. Dichas formulaciones criticas deben considerarse contra
el trasfondo de una valoracion positiva del tipo de proyecto desarrollado en
este libro, centrado en la justificacién del derecho contractual, y de un acuerdo

Doctorando en Derecho (JSD), New York University, Nueva York, Estados Unidos. Magister (LLM)
en Teorfa del Derecho, New York University; Licenciado en Derecho, Pontificia Universidad Catélica
de Chile. Correo electrénico: felipe.jimenezcastro@law.nyu.edu. El autor agradece los comentarios de
Manuel Gonzélez y Crescente Molina a un borrador anterior de este trabajo.

' Véase, por ejemplo, Accatino (2015), JIMENEZ (2014) y PereirA (2015).
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general respecto al rol relevante —aunque a mi juicio mas limitado que el que
le otorga Pereira— que cumple la autonomia en dicha justificacién. Lo que si-
gue, entonces, es fuego amigo y un intento de realizar un aporte al interesante
debate al que este libro invita.

1. La distincion entre la justificacion del contrato y su obligatoriedad

En las primeras paginas de su obra, Pereira sehala que “lo relevante (...)
radica en disolver la aparente distincion entre (...), por un lado, preguntarse por
la justificacion de la existencia del contrato y, de otro, cuestionar la obligato-
riedad del vinculo contractual”?. Para Pereira, entonces, ambas preguntas son
la misma, ya que los “objetivos o estandares, que sirven de justificacion para
crear al contrato, son los mismos para exigir su cumplimiento. De modo que
cuando nos preguntamos por qué existe el contrato (...) nos cuestionamos (...)
por qué esta institucion obliga a los contratantes (...) incondicionadamente”.

A primera vista, esta afirmacion de Pereira es misteriosa. La distincién que
propone podria ser correcta si la pregunta es por qué el contrato obliga legalmen-
te a los contratantes. Efectivamente, preguntarse por qué el contrato es legalmente
obligatorio podria ser lo mismo que preguntarse por qué existen los contratos.

Pero ésa no es, a mi juicio, la pregunta mas interesante respecto a la obli-
gatoriedad del contrato. La pregunta interesante —la que realmente deberia
quitarnos el suefio- se refiere a su obligatoriedad moral, o lo que es lo mismo,
a la justificaciéon normativa (moral) de la obligatoriedad legal del contrato. En
este Ultimo aspecto, la distincion entre las dos preguntas no se puede disolver.
No es suficiente justificar moralmente por qué existen los contratos (aspecto en
el cual Pereira realiza un importante aporte) para concluir que las obligaciones
que surgen de los contratos obligan moralmente a los contratantes. La justifica-
cién moral de una regla es I6gicamente distinta de la justificacién moral de su
aplicacién a casos concretos*.

Este punto, como veremos hacia el final, es un problema central en el ar-
gumento general de Pereira.

2. El andlisis econémico como “esquema no normativo” o “pragmatico”

Otra dificultad conceptual en el libro de Pereira es su analisis del law and
economics como un “esquema no normativo” de analisis del contrato. Al referirse

2 PereiraA (2016), p. 10.
* PereiraA (2016), p. 10.
4 Rawis (1955).
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al law and economics como un “esquema no normativo”, Pereira entiende que él
constituye una aproximacién que “renuncia a las pretensiones justificativas de la
institucion contractual, ya que su prisma de andlisis es de caracter pragmatico”?,
y “propone efectuar una fractura entre la justificacion valorativa de la fuerza
obligatoria del contrato, de un lado, y las consideraciones de eficiencia econ6-
mica, a las cuales tanto el cumplimiento como el incumplimiento contractual
estratégicamente aspiran, de otro”®.

A mi juicio, esta forma de entender el analisis econémico es errada. El law
and economics no es un esquema no normativo que renuncie a la justificacion
de las instituciones juridicas, o que “fracture” esa justificacion de las consi-
deraciones de eficiencia econdmica. Para el andlisis econédmico, la eficiencia
constituye la justificacion de las instituciones juridicas, como el contrato’. El
andlisis econémico, por mucho que algunos de sus practicantes digan lo con-
trario, esta basado en una idea de justicia politica: que la eficiencia es un valor
que las instituciones juridicas deben promover®.

Richard Posner, por ejemplo, propone el analisis econémico como una
teoria tanto descriptiva como normativa’. En términos simples, el argumento
normativo del analisis econémico es que el derecho de contratos deberia ser
eficiente'®. Por cierto, a veces ese compromiso con la eficiencia es asumido mas
que defendido. Pero que el andlisis econémico es una especie de esquema no
normativo es, en mi opinion, incorrecto. Su fundamento dltimo es una vision
moral y politica especifica, y polémica, acerca de la justificacion normativa de
las instituciones juridicas, por mucho que algunos de sus defensores pretendan
lo contrario.

El hecho de que Pereira no asuma que el andlisis economico es, de hecho,
una postura normativa respecto a la justificacién del derecho contractual, tiene
al menos una implicancia relevante para su propio argumento, ya que le impide
considerar al law and economics como una forma alternativa o complementaria
de justificar el derecho contractual a la que él propone.

> PereraA (2016), p. 59.
® PereRA (2016), p. 62.

7 Un libro central sobre teoria del derecho de contratos, por ejemplo (Contract Theory de Stephen
Smith), trata especificamente a las teorfas del andlisis econémico como una forma de responder a la
pregunta normativa acerca de la justificacion del derecho contractual. SmitH (2004), pp. 108-136.

8 En este sentido, MurpHY (2014), pp. 153-154.
9 PosNEr (2011), pp. 31-33.

10" KOorRNHAUSER (1980), p. 291.

" DwoRkKIN (1998), p. 1719.

Revista lus et Praxis, Aho 22, N° 2 533
2016, pp. 531 - 540



RECENSIONES / BOOK REViEWS Felipe Jiménez C.

3. ;Aceptan los contratantes la obligatoriedad del vinculo contractual?

Una afirmacién que se repite varias veces en el argumento de Pereira a favor
de la autonomia es que “[d]e seguro los participes de la practica contractual
aceptan el articulo 1545 del texto de Bello como una genuina regla juridica”'?.
En otras partes, Pereira sefala que “[ulna regla juridica como la establecida en
el articulo 1545 del Cédigo Civil es aceptada por los participantes del ambito
contractual, porque les sugiere pautas normativas de interacciéon autébnoma que
estiman razonables para sus planes personales de vida”". Los contratantes, dice
Pereira, aceptarian la regla del articulo 1545 del Coédigo Civil “no (...) como
una razon excluyente para sus acciones, sino porque promueve un estandar
normativo al cual adhieren como pauta de comportamiento”'*. Hacia la parte
final del libro, Pereira concluye: “Si el propésito es determinar por qué es ra-
zonable la existencia de una regla contractual establecida en los términos del
articulo 1545 de nuestro Cédigo Civil, una adecuada comprensién abrazaria
un punto de vista interno de las practicas contractuales que dicha normativa
gobierna. Los participantes aceptan la fuerza obligatoria de dicha regla juridi-
ca, porque consideran que ella encarna razones normativas para adoptar los
comportamientos de observancia contractual que prescribe”'.

Estas afirmaciones son algo oscuras. Por una parte, parecen afirmaciones
empiricas acerca de las opiniones o creencias de los participes del sistema
juridico chileno (“los participes aceptan”, “los contratantes adhieren”, “consi-
deran”, etc.), pero como tales parecen en principio altamente implausibles, y
Pereira no justifica esas aseveraciones en base a evidencia o datos empiricos.

Por otra parte, Pereira conecta estas afirmaciones con la “perspectiva interna”
de Hart'®. De acuerdo a Hart, para comprender el derecho como préctica social
es necesario tomar en cuenta que, para al menos algunos de los participes, las
reglas son criterios o pautas de evaluacién de la conducta propia y ajena. Las
reglas tienen esta “dimension interna”!’. Esta nocién de Hart es sensata si lo que
interesa, como era su caso, es analizar al derecho como un sistema de reglas.
Las reglas son percibidas como obligatorias por algunos de sus destinatarios, y
ese aspecto es relevante como parte del fenémeno juridico (de ahf la critica de
Hart a la idea del bad man de Holmes).

2 PEReIRA (2016), p. 121.

3 PEreRA (2016), p. 123.

" PEreRA (2016), p. 122.

> PEreRA (2016), pp. 142-143.

1® PEreIRA (2016), p. 120.

17 HarT (1994), pp. 56-57, 88-91.
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Pero esa perspectiva interna no tiene ninguna relevancia si lo que queremos
saber es si una regla esta moralmente justificada (y Hart, de hecho, no tenia
interés alguno en este punto). Después de todo, que algunos participantes
estimen que una regla “encarna razones normativas” (cuestiéon que, en todo
caso, Pereira no demuestra ni justifica empiricamente) no contesta la pregunta
acerca de si esa regla esta efectivamente justificada. Necesitamos, entonces, al
menos mayor claridad respecto a qué esta diciendo Pereira cuando habla de
lo que los contratantes creen o consideran (y si estd haciendo una afirmacion
empiricamente verificable, entonces necesitamos esa evidencia), ademas de un
argumento adicional que explique por qué la perspectiva de los “contratantes”
(cuya identidad real nunca es especificada) es relevante para determinar que
una regla esta moralmente justificada. Los participes de la practica, después de
todo, pueden perfectamente estar equivocados.

4. Las reglas secundarias: una justificacion insuficiente

En seguida, Pereira construye una asociacién entre el derecho de contratos
y la nocién de Hart de reglas secundarias'®, bajo la cual “el problema de la
justificacion normativa de la relacién contractual se resuelve”™.

En términos sencillos, el argumento de Pereira es que el derecho de contratos
es fundamentalmente un sistema de “reglas secundarias” que permite a los par-
ticulares crear derechos subjetivos voluntariamente, es decir, de “reglas potesta-
tivas que en lugar de obligar, facultan a los agentes a conseguir estados de cosas
deseados mediante la observancia de ciertos requisitos o procedimientos”?°. De
ahi se sigue, seguin Pereira, que el derecho de contratos tendria un “sistematico
compromiso con la autonomia personal”?'.

El argumento de Pereira, sin embargo, falla. Y ello por dos razones. Primero,
porque de hecho la estructura del derecho de contratos no es exactamente la
que Pereira supone. El derecho de contratos establece efectivamente, y como
Pereira correctamente nota, una serie de reglas secundarias potestativas, pero
junto a ellas establece un nimero considerable de reglas que imponen deberes.
Entre estas reglas estan obviamente las reglas sobre efectos de las obligaciones
contractuales y los remedios frente al incumplimiento. Todas esas reglas no son
reglas secundarias potestativas, sino que son reglas impositivas de deberes (cuya
imposicion coactiva aparece, al menos en principio y a falta de un argumento

8 HaRrT (1994), pp. 79-99.
9 PEReIRA (2016), p. 119.
20 Pereira (2016), p. 118.
2 Pereira (2016), p. 119.
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adicional, como un déficit de libertad individual). De ahi que el derecho de
contratos sea mejor descrito como un sistema de reglas compuestas*>. De hecho,
el articulo 1545 del Cédigo Civil es precisamente eso: una regla que simulta-
neamente otorga potestades e impone deberes.

Pero incluso si la caracterizacion de Pereira fuera la correcta, lo cierto es
que la estructura de las reglas del derecho de contratos no es suficiente para
mostrar que él esta justificado, ni que su justificacion sea la autonomia indivi-
dual. Respecto a lo primero, que una regla sea caracterizada como primaria o
secundaria, potestativa o impositiva de deberes, es una cuestién descriptiva sin
mayor peso normativo. Y, con mayor razén, es dudoso que de la estructura de
las reglas uno pueda deducir un compromiso con algin valor moral como la
autonomia. En el caso del derecho de contratos del siglo XIX, por ejemplo, es
plausible sostener que estdbamos en presencia de un conjunto de reglas potes-
tativas —y con pocos limites a esa potestad. De eso no se sigue, sin embargo,
que el derecho de contratos del siglo XIX haya estado comprometido con la
autonomia individual en un sentido robusto. Por el contrario, probablemente esas
reglas, parte de un sistema que no era demasiado “sensible a las especificidades
de sus participes”?*, implicaban autonomia s6lo para unos pocos.

Notese que la caracterizacion del derecho de contratos del siglo XIX pue-
de ser errada, pero aun asi el punto se sostiene: la estructura de las reglas del
derecho de contratos (incluso si la caracterizacion de Pereira fuera la correcta)
no tiene ningln peso normativo.

5. El fin del derecho contractual y su dimension interna

Un problema en la postura de Pereira, a mi juicio, es su uso de la teoria
del derecho privado de Weinrib. Para Weinrib, como sefala Pereira, el Gnico
propésito del derecho privado es ser derecho privado**. Con esta afirmacion, lo
que Weinrib pretende es rechazar una justificacién funcionalista del derecho
privado, que ve su sentido en las funciones o consecuencias que el derecho
privado produce. El sentido del derecho privado, para Weinrib, esta en su propia
estructura interna.

Pereira ve la teoria de Weinrib como una postura consistente con su argumento
a favor de la autonomia como justificacion del derecho de contratos®. A su juicio,

22 Este es el argumento de Kiass (2008).

% Perera (2016), p. 113.

24 WEINRB (2012), p. 5, citado por Pereira (2016), p. 114.
% PereirA (2016), pp. 114-116.
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“[uln examen interno y formal de la configuracion del derecho privado también
sitia la autonomia de los participantes en el centro de sus preocupaciones”?.

A mi juicio, la teoria de Weinrib y su rechazo a las concepciones funcio-
nalistas es un mal aliado para el argumento de Pereira. Ambas posturas no son
consistentes entre si. De hecho, creo que la mejor interpretacién del argumento
de Pereira es que el derecho de contratos es una institucion funcional, cuya fina-
lidad es la de proveer a las personas de alternativas valiosas para desarrollar sus
proyectos de vida bajo términos justos de interaccién. Si esa interpretacion es
adecuada, entonces se trata de un proyecto radicalmente opuesto al de Weinrib.
Para Pereira, después de todo, es necesario construir una “justificacion ética”
del contrato, lo que es otra forma de decir que el derecho de contratos (y el
derecho privado, en general) no se justifica a si mismo, que su justificacién hay
que encontrarla fuera de él y que —en definitiva— su finalidad debe ser més que
simplemente ser el derecho de contratos. Por eso Pereira haria bien en desechar
el vinculo que a veces sugiere entre su teoria y la de Weinrib.

6. La insuficiencia de la autonomia

Dado que la pregunta en la que Pereira esta interesado es por qué obligan los
contratos, entonces la autonomia es una respuesta insuficiente. Es insuficiente,
en primer lugar, porque los contratos obligan a entes ficticios carentes de auto-
nomia moral: las personas juridicas?’. Nada dice sobre esto, lamentablemente,
el libro de Pereira. Al margen de esto, incluso respecto de las personas naturales,
la autonomia individual es insuficiente. En primer término, en una sociedad de
mercado como la nuestra, ningln proyecto de vida —no importa lo simple que
sea— puede desarrollarse sin contratar. Si ello es asi, entonces, descansar la justi-
ficacion de la obligatoriedad en la supuesta autonomia de quien, en realidad, no
tiene otra opcion, es problemético. En segundo lugar, los contratos de adhesion
son un problema para la autonomia?®. En el contexto de la contratacién actual,
en que el rol de la voluntad individual suele limitarse, en el mejor de los casos,
a un “si” o un “no”, la autonomia de quien se obliga no parece suficiente para
cargar con el peso de la justificacion. En tercer término, la autonomia puede
justificar la obligatoriedad de la estipulacién expresa, pero es incapaz de jus-
tificar las reglas imperativas y por defecto que el derecho establece para cada

26 PererA (2016), p. 114.

77 Este es el principal argumento de Jonathan Morgan en contra de las perspectivas hacia el derecho
de contratos basadas en los deberes promisorios. MOrRGaN (2013), p. 5.

28 Véase DE LA Maza (2003), LEONHARD (2012) y Pizarro (2004), pp. 119-123.
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relacion contractual. La autonomia es sélo parte de la respuesta a la pregunta
del libro de Esteban Pereira.

Lo anterior me lleva de vuelta al punto inicial de mi critica: Pereira sostiene
que debemos disolver la distincién entre la pregunta por la justificacion del
derecho de contratos como practica juridica y la pregunta por la justificacion
de su obligatoriedad. A mi juicio, identificar ambas preguntas es problemati-
co, ademas de por razones conceptuales, porque la fortaleza de la autonomia
individual esta justamente en la justificacion del derecho de contratos como
practica. Ahi, como he sostenido mas arriba, parece sensato decir que el de-
recho de contratos otorga a las personas alternativas valiosas para relacionarse
con otros y desarrollar sus planes de vida. Al disolver la distincién entre ambas
preguntas, entonces, Pereira debilita el argumento a favor del rol de la autonomia
en el derecho de contratos.

Finalmente, el argumento de Pereira parece demasiado comprometido con
una vision monista del derecho contractual. De nuevo, dado que él identifica
la pregunta por la obligatoriedad del contrato con la pregunta por su justifica-
cién, esto es esperable. Pero si empezamos a separar y distinguir las preguntas
respecto del derecho contractual, entonces tenemos mas espacio para sostener
una concepcion pluralista, en la que la autonomia es sélo una de las conside-
raciones relevantes para justificar el derecho de contratos.

Ambas cuestiones pueden solucionarse. Si Pereira abandonara la estrategia
de identificar las dos preguntas a las que he aludido en el parrafo anterior, de-
jando mayor espacio para otras consideraciones normativas, su argumento a
favor de la autonomia se fortaleceria y su insuficiencia para justificar todos los
aspectos del derecho contractual dejaria de ser problematica.

7. Consideraciones finales

He aludido a varios problemas que, a mi juicio, presenta el libro de Esteban
Pereira. Me he centrado en estas criticas, y no en los aspectos positivos del
libro, porque la critica es una forma fructifera de discusién y didlogo tedrico.
El propésito del comentario, entonces, ha sido contribuir al desarrollo de la
discusion a la que el libro de Pereira invita.

Pese a eso, existen varios puntos en los que estoy de acuerdo con el argu-
mento de este libro. Mds alla de los puntos de acuerdo, por lo demds, el libro
me parece un aporte interesante y una contribucion significativa a la discusion
sobre la teoria del derecho privado en nuestro medio. En él, Pereira formula un
argumento que merece ser seriamente analizado, que se presenta de manera
sugerente y sumamente bien documentada. Por si solo, eso es suficiente para
valorarlo positivamente.
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