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ALTRUISMO Y SOLIDARIDAD EN EL DERECHO
DE CONTRATOS

ALTRUISM AND SOLIDARITY IN CONTRACT LAW

EsTEBAN PEREIRA FREDES'

RESUMEN: De manera tradicional, se considera que el derecho de contratos estd unifor-
memente fundamentado en el individualismo. Este sustento normativo afirma la diferencia
entre los intereses propios y ajenos, abogando por el predominio del autointerés. Sin embar-
go, los recientes eventos que han incidido en la contratacién invitan a evaluar criticamente si
solo hay un fundamento normativo comun. Al respecto, la solidaridad y el altruismo desaffan
los postulados del individualismo y pueden esgrimirse como candidatos para la fundamenta-
cién del derecho contractual. Este trabajo explora tal posibilidad y busca posicionar la solida-
ridad y el altruismo en ese dmbito. Finalmente, se muestra en qué sentido el altruismo tiene
mayor pertinencia que la solidaridad para fundamentar el derecho de contratos y hacer frente
al prisma individualista.

Palabras clave: Derecho de contratos, fundamento normativo, individualismo, solidaridad,
altruismo.

ABSTRACT: Traditionally, contract law is considered uniformly based on individualism.
This normative support asserts the difference between one’s interests and those of others,
advocating the predominance of self-interest. Nevertheless, recent events that have affected
the contractual relationships, beckon a critical appraisal of whether there is only one com-
mon normative foundation. In this regard, solidarity and altruism challenge the postulates
of individualism and can be used as candidates for the grounds of contract law. This work
explores such possibilities and seeks to position solidarity and altruism in this field. Finally,
it is shown in what sense altruism has more relevance than solidarity to ground contract law
and to face the individualistic prism.
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1. INTRODUCCION

La reflexién filoséfica acerca del derecho privado ha centrado su mirada en los fun-
damentos y propdsitos de esta parcela de lo juridico'. Su empresa persigue poner a prueba
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Correo electrénico: esteban.pereira@uai.cl. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-1471-6590. Este trabajo es
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ron este ensayo.

! Sobre la identidad y propésitos de la filosoffa del derecho privado puede consultarse PEREIRA (2017) pp. 193-
242; y ZIPURSKY (2004) pp. 623-655. La reconstruccion intelectual de la moderna filosofia del derecho privado
estd en PAPAYANNIS y PEREIRA (2018b) pp. 15-25.
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la pertinencia de las posiciones tradicionales, analizando criticamente si acaso es efectivo
que todas las preocupaciones del derecho privado estdn uniformemente asentadas en el in-
dividualismo y, a su vez, si aquellas solo buscan consideraciones de justicia correctiva como
finalidades. La filosofia del derecho de contratos se inserta en estas coordenadas de anilisis.
Respecto de la primera cuestién, los estudios tradicionales en el dmbito contractual suscri-
ben la conexién entre el individualismo y el derecho de contratos, estimando que el prisma
individualista constituye el fundamento normativo comun de esa drea del derecho privado.

El presente trabajo tiene por objetivo evaluar criticamente dicha asuncién, mostran-
do el lugar que pueden ocupar tanto la solidaridad como el altruismo en la estructura nor-
mativa del derecho contractual. Segin se sostendrd, el individualismo —ni aun en su versién
desinteresada— no logra fundamentar la totalidad de las exigencias del derecho de contratos
a los contratantes, develando la necesidad de acudir a fundamentos filoséficos que se apar-
ten de la preeminencia del interés personal sobre el ajeno. Esto ha sido puesto de relieve
con mds fuerza a partir de los recientes acontecimientos que han impactado de forma di-
recta en las précticas contractuales. No obstante, serd observado que la solidaridad y el al-
truismo no presentan el mismo rendimiento para fundamentar normativamente el derecho
de contratos, pues el segundo pardmetro tiene mayor pertinencia con la racionalidad de la
relacién contractual.

En la segunda seccidn, se presenta el vinculo entre el individualismo filoséfico y el
derecho de contratos, mostrando sus raices intelectuales y maneras de entendérsele. Se tran-
sitard desde la forma en que fue recepcionado por el derecho privado hasta su posiciona-
miento como fundamento estindar del derecho contractual. En la tercera seccién, en tanto,
se presenta la solidaridad y el altruismo como sustentos normativos alternativos al enfoque
individualista. En la cuarta seccién, por su parte, se muestra en qué sentido el altruismo
—entendido en un sentido moderado— presenta mayor pertinencia que la solidaridad para
servir de fundamento del derecho contractual. Se sugerird, entonces, que debe redirigirse
nuestra atencién al papel que tiene el altruismo en este dmbito. En la quinta seccién, por
tltimo, son anotadas algunas conclusiones a las que arriba el estudio®.

2. INDIVIDUALISMO'Y DERECHO DE CONTRATOS

La ligazén entre individualismo y derecho privado es ciertamente estrecha y respon-
de a un cimulo de factores que tuvieron influjo en su formacién moderna durante el perio-
do dieciochesco. La presentacién solo se concentrard en aspectos que tuvieron una capital
relevancia para el movimiento codificador en la tradicién juridica continental, manifestdn-
dose de manera conspicua en el derecho contractual.

2.1. INDIVIDUALISMO Y DERECHO PRIVADO
El ideario filoséfico del iluminismo posiciond al individuo en el centro del sistema
social, econémico, politico y juridico. Su modo de ver la sociedad permeé la codificacién

2 En lo que sigue, la idea de fundamentacién normativa del derecho contractual debe entenderse como la fun-
damentacién moral o filoséfica de esta parcela de lo juridico.
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del siglo XVIII y entregé al individuo un rol determinante en la configuracién de las reglas,
instituciones y prdcticas del derecho privado moderno. Los cédigos civiles decimondnicos
encarnaron en el escenario juridico buena parte del proyecto de la Ilustracién. En su semi-
nal estudio sobre filosofia del derecho privado, Solari observé que “[lJa Codificacién signi-
fica mucho mds que la unificacién formal del derecho privado: es la expresién positiva de
un sistema filoséfico, y durante el siglo XVIII fué [sic] la realizacién de la idea individual
en el campo de las relaciones civiles™.

El Code de 1804, en particular, fue informado por directrices filoséficas marcada-
mente individualistas y con un talante burgués en el campo politico. Ello se transparenta
gracias a su vinculo con la Revolucién Francesa. A juicio de Wieacker, solo a partir del
Cédigo Civil francés hay “igualdad burguesa de derechos [...], libertad para la esfera in-
dividual, particularmente libertad de actuacién contractual y econémica, axiomas llenos
de vida en una nueva imagen de Estado, en lo que, por lo demids, el Code retrocedié al
radicalismo individualista de la revolucién™. Por supuesto, el vinculo con el individualis-
mo no constituye un resabio exclusivo del texto napolednico, sino que aquel se propagé
a la generalidad de los cuerpos normativos del escenario continental de la época. En este
sentido, Salvioli tempranamente indicé que el antiguo Cédigo Civil italiano —cuyo texto es
notoriamente distinto al actual de 1942 hizo suyos los principios que inspiraron el Code y
que se encuentran asociados al individualismo defendido por la burguesia. Como sefiala el
autor, se trata de un rasgo comun de estos textos en la medida en que “[l]a filosofia de las
leyes fue la del individualismo, esto es, la mayor expansién posible de la persona humana™.

La exaltacién del individuo va de la mano con la adopcién de una visién atomista de
la realidad que concibe a las personas situadas de forma separada y desconectadas unas de
otras. No se fomenta la configuracién de vinculos asociativos o comunitarios que refuercen
la conexién entre el individuo particular y la comunidad general de la cual forma parte.
Esta suficiencia de la persona individual se vio reforzada por la manera en que la codifica-
cién resolvié el problema de la pluralidad de destinatarios de las normas juridicas. Su pro-
ceso se forj6 sobre la base de una idea unitaria de sujeto, soslayando las diferencias de esta-
tus existentes entre las personas y considerdndolas formalmente iguales entre si. De acuerdo
con Tarello, la ideologia igualitaria “se manifesté esencialmente en una forma particular
de igualitarismo juridico, o de ‘igualdad ante la ley’. Esta igualdad ante la ley no significé
otra cosa que unicidad de sujeto juridico, y por esto fue, mds que una ideologfa politica, un
instrumento técnico de simplificacién de los sistemas juridicos™. Asf, el sistema juridico
privado acogié una concepcién fragmentada de los individuos, sustraida de lazos comunita-
rios, pero formalmente igualitaria entre quienes la componen.

El examen de la propiedad puede servir para ilustrar someramente el punto. Desde
la perspectiva tradicional, la justificacién de la propiedad privada recae en el individualismo

> SoLari (1946) p. 78.

4 WIEACKER (2002) p. 327.

5 Sawviotl (2019) p. 38. En contra de la conexién entre el Code y los presupuestos absolutistas e individualistas
revolucionarios, véase GORDLEY (1994) pp. 459-505.

¢ TaRELLO (2002) p. 56.
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posesivo. Al respecto, Macpherson puso de manifiesto la importancia de este enfoque en
la constitucién de la tradicién democrdtica-liberal inglesa del siglo XVII en funcién de su
cardcter posesivo. Segun esta lectura, el individuo “es visto esencialmente como propietario
de su propia persona o de sus capacidades sin que deba nada a la sociedad por ellas™. Este
no forma parte de un todo social mds amplio, sino que se basta a s{ mismo como propieta-
rio y es libre de dependencia de otras personas. Sus pertenencias sustentan su libertad. De
este modo, se fundamenta por qué si el dominio se expresa en un punado de facultades y
decisiones, estas corresponden exclusivamente al propietario de la cosa, sin que deba ejer-
cerlas o tomarlas en atencién a los intereses de los demds miembros de la comunidad.

Desde luego, el posicionamiento del individualismo en el derecho privado moderno
no importa necesariamente que resulte del todo claro qué se quiere decir cuando se afirma
que el derecho privado es individualista. En su cardcter de fundamento filoséfico el indi-
vidualismo no tiene una sola manera de entendérse. Hay, al menos, dos lecturas posibles
y su incidencia en la forma cémo se entienden las relaciones de derecho privado es diame-
tralmente distinta. En lo que sigue, las etiquetaré como individualismo ego/sta e individua-
lismo desinteresado®. El individualismo egoista consiste en la visién segtin la cual el agente
debe velar por la satisfaccién de sus intereses personales, maximizdndolos y sin que los inte-
reses ajenos constituyan una verdadera barrera infranqueable para alcanzarlos.

Tal versién es evidentemente exagerada y podria ser censurada con justicia si se trata
de acomodar en el derecho privado. Lo interesante es que muchas veces se acusa al derecho
privado por su compromiso individualista sugiriendo que esta es la clase de individualismo
que fundamenta sus reglas e institutos mds distintivos. Por ello, conviene prestar atencién
al individualismo desinteresado. Esta manera de fundar las relaciones sociales se encuentra
agudamente descrita por Kennedy. Segin su modo de ver, el nicleo del pensamiento in-
dividualista, “reside en trazar una distincién radical entre los propios intereses y los de los
demds, combinada con la creencia de que una preferencia en la conducta ajustada a los pro-
pios intereses es legitima, pero que debemos estar dispuestos a respetar las reglas que hacen
posible que tal preferencia coexista con otras igualmente ajustadas a otros intereses™.

Desde este punto de vista, dos serfan los elementos distintivos de la perspectiva
individualista. Por una parte, la diferencia entre los intereses propios y ajenos y, por otra,
el predominio del interés personal sobre el de los demds. Naturalmente, ambos aspectos
responden a consideraciones distintas. Mientras que la primera es una cuestién de cardcter
ontoldgico, la segunda es normativa. Al caracterizar el individualismo resulta mds relevante
detenerse en la cuestién normativa ahi en juego. El interés personal es preeminente respec-
to de los intereses de los otros individuos y, por ende, el agente debe conducirse velando
Ginicamente por su satisfaccidn, sin tener que actuar a favor de los ajenos.

Un aspecto significativo de la descripcién de Kennedy es que de la preferencia por el
autointerés no se sigue que el individuo esté facultado para perseguirlo, sin tener en con-
sideracién los intereses de los demds. La demanda individualista acerca del predominio del

7 MACPHERSON (2005) p. 15.
8 En este sentido, PEREIRA (2020a) pp. 219-227.
? KENNEDY (2001) p. 166.
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interés personal del agente no justifica que, en funcién de lograrlo, los intereses ajenos re-
sulten lesionados o danados. Tal elemento es crucial para diferenciar entre las dos versiones
del individualismo. Segin Kennedy, “[e]s importante tener claro desde un principio que el
individualismo es radicalmente diferente del puro egoismo, o de la visién de que es impo-
sible o indeseable fijar cualquier limite a la busqueda del propio interés”. De ahi que el
individualismo desinteresado se aparta de su interpretacién egoista. Ambas lecturas conver-
gen respecto del predominio del interés personal sobre el ajeno, mas discrepan respecto de
la forma cémo se gestionan los intereses de los demds. Mientras que el sentido desinteresa-
do reconoce en el respeto de los intereses ajenos un limite para la bisqueda de los propios,
la dimensién egoista del individualismo obvia tal barrera.

La razén de por qué el individualismo desinteresado reconoce este limite para la sa-
tisfaccién del autointerés radica en que se encuentra afianzado en el valor normativo de la
autonomfa. Una buena comprensién del individualismo, entonces, estd comprometida con
la autonomia y de ahi que es compatible la preeminencia del interés propio con el resguar-
do de los intereses de los demds. La apelacién a la autonomia que esgrime el individualismo
desinteresado refuerza la conciliacién con los distintos intereses vigentes en la comunidad,
toda vez que la autonomia “tiene un fuerte contenido moral afirmativo: la exigencia del

"1, Con base en estas consideraciones, resulta preferible

respeto por los derechos de otros
entender el individualismo del derecho privado en el sentido desinteresado y abandonar
su conexion con el prisma egoista. A pesar de que usualmente es asociado a dicha versién
—quizd motivado por sus raices intelectuales decimondnicas y sensibilidad burguesa— no es
aquella la versién que ofrece mayores fortalezas para fundamentar las distintas preocupa-
ciones del derecho privado. Si es efectivo que alguna de sus esferas no se encuentra exclu-
sivamente fundamentada en virtud de los cdnones individualistas, siendo necesario acudir
a otro sustento normativo, parece una via adecuada focalizarse en la versién mds fuerte del
individualismo que en aquella que dificilmente pueda validarse como ¢/ fundamento co-
mun. El derecho privado no puede sencillamente entenderse como la expresién y defensa

del egoismo en los asuntos juridicos.

2.2. INDIVIDUALISMO COMO FUNDAMENTO ESTANDAR DEL DERECHO CONTRACTUAL

La lectura desinteresada del individualismo contribuye a la fundamentacién nor-
mativa de institutos centrales del derecho privado v. gr. el contrato. Alli se conjuga la
prevalencia normativa del interés personal con el respeto por los intereses de los demds in-
tegrantes de la comunidad. El contratante debe velar por lograr sus intereses depositados en
el contrato y maximizar los beneficios y réditos que ha previsto en el programa contractual
acordado. Por el contrario, esta parte del contrato no debe necesariamente cuidar que la
otra obtenga los suyos y disfrute la totalidad del provecho que ha presupuestado con la ce-
lebracién del vinculo. Un contratante, desde la dptica individualista desinteresada, no estd
obligado a actuar directamente a favor del interés de la otra parte. Desde luego, tampoco

10 KENNEDY (2001) p. 166.
"' KENNEDY (2001) p. 166.
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estd justificado su libre accionar si con ello lesiona los intereses del otro contratante. Pero
de que no pueda danarlo no se sigue que deba beneficiarlo'.

Esta interpretacién encuentra sustento en el principio de autonomia de la voluntad
que gobierna las relaciones contractuales. Sus postulados exigen al contratante respetar las
estipulaciones y términos convenidos con la otra parte del contrato. Al cumplir lo pactado,
el agente honra tanto el mérito moral de su actuacién auténoma como el de la autonomfa
del otro contratante. No obstante, las exigencias de la autonomia privada prescinden de
actuaciones que podrian resultar beneficiosas para el otro contratante, pero que no forman
parte del cuerpo contractual. De modo que el contratante no tiene el deber de efectuar
prestaciones favorables a la otra parte, si estas no se encuentran contempladas en el conve-
nio. De lo contrario, tales demandas ofrecerfan un grueso desafio a la preponderancia del
interés personal que fundamenta el individualismo en el derecho de los contratos®.

Tradicionalmente se ha sostenido que el derecho contractual estd fundado en el in-
dividualismo. Ya hemos precisado que conviene entenderlo en términos desinteresados para
ratificar el predominio del interés personal, sin que por ello se desatienda el resguardo del
principio de no dafio a los terceros. La cuestién que guiard las siguientes reflexiones es si
acaso es efectivamente suficiente el prisma individualista —aun cuando se trate de su version
desinteresada— para fundamentar completamente las reglas, instituciones y prdcticas de este
dmbito del derecho privado. Es indispensable repensar la conexién entre individualismo y
derecho contractual, tematizando la pertinencia de otros esténdares en competencia como
la solidaridad y el altruismo para desempefar esta tarea justificativa. En la préxima seccién
se analizard el lugar que podrian ocupar ambos pardmetros en la estructura normativa del
derecho de contratos.

3. SOLIDARIDAD Y ALTRUISMO COMO FUNDAMENTOS NORMATIVOS
DEL DERECHO CONTRACTUAL

3.1.  SOLIDARIDAD

El lugar de la solidaridad en la fundamentacién normativa del derecho de contratos
debiere hallarse, como es natural pensarlo, de la mano del solidarismo contractual. Sin em-
bargo, esta posicién doctrinaria no ha sacado todo el partido teérico posible del ideal de la
solidaridad. Por ello, se diferenciard el tratamiento entre el solidarismo contractual y la soli-
daridad como un posible sustento valorativo del derecho de contratos.

3.0.1. Solidarismo contractual

Las coordenadas intelectuales del solidarismo contractual hay que rastrearlas en es-
tudios dogmdticos franceses elaborados desde fines del siglo XIX. Se produjo un contexto
en que diversos estudios de indole filoséfica, socioldgica y juridica prestaron atencién en

12 Parte de la conexién entre individualismo y derecho de contratos estd desarrollada en PEREIRA (2018)
pp. 143-147.

13 El resguardo de la autonomfa privada en el derecho contractual “sigue teniendo un cardcter marcadamente
individualista”. Tunr (2007) p. 80.
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la idea de solidaridad. Ahi tienen lugar, por ejemplo, los célebres trabajos de Bourgeois,
Comte, Durkheim vy, por supuesto, Duguit. El solidarismo contractual es, en muchos sen-
tidos, la traduccién de esa atmdsfera intelectual solidarista en el entramado del derecho de
contratos francés.

Bourgeois ofrecié pistas acerca de los postulados centrales de las tesis solidaristas.
Uno de ellos es el papel preponderante que tienen las semejanzas entre las personas. El
otro, en tanto, radica en el desarrollo no conflictivo que se produce entre quienes integran
las relaciones solidarias. Respecto del primer aspecto, el autor permanentemente resalté la
relevancia de construir lazos sobre la base de la afinidad que media entre los individuos,
advirtiendo que “[l]a sociedad se forma entre similares, es decir, entre seres que tienen, bajo
las desigualdades reales que los distinguen, una primera identidad, indestructible”'. De
ahi que la continuidad que entre estos se presenta repercute directamente en el segundo
elemento relativo a la manera en que se desenvuelven las relaciones humanas. Sobre esta
cuestién, Bourgeois hizo hincapié en el parangén que se presenta entre los vinculos entre
las personas y el funcionamiento de los organismos.

Pese a que los elementos primarios se desarrollan individualmente, la solidaridad los
une, estos “no se yuxtaponen ‘como las piedras en la pila de piedras’; ellos no se pelean, no
se destruyen ciegamente como los combatientes de una refriega. Se desarrollan y, sin em-
bargo, su desarrollo contribuye al desarrollo del organismo que componen; evolucionan,
y su evolucién es una funcién de la evolucién colectiva. En una palabra, estdn asociados™.
Dado que los vinculos se forjan, segtin la 6ptica solidarista, con base en el parentesco com-
partido entre las personas, estos distan de caracterizarse por dimensiones de rivalidad o
enemistad. Las relaciones solidarias suponen, por el contrario, bases comunes a partir de las
cuales se fortalece el desarrollo compartido de quienes las integran, reforzando el espacio en
comtn que les une.

Esta clase de aproximaciones alcanzaron un influjo importante en la doctrina pri-
vatista francesa y el solidarismo contractual que alli emergié. Su configuracién estuvo for-
mulada como una reaccidn a consecuencias negativas de postulados individualistas como la
autonomia de la voluntad, abogando por su correccidn. El diagnéstico estd estrechamente
relacionado con el individualismo instalado por el Code. A juicio de los solidaristas, el Cé-
digo Civil napolednico encarné una visién excesivamente individualista —que pudiéremos
asociar al individualismo egoista—, dando lugar a abusos por parte de un contratante en
desmedro del otro. Bajo el alero de la autonomia de la voluntad, las relaciones contrac-
tuales fueron articuladas sobre la base de ideas de igualdad y libertad, entendidas exclusi-
vamente en términos formales. Al verlas solo mediante esta dptica se imposibilité que el
sistema juridico privado o alguno de sus operadores velen por la efectiva simetria de los
acuerdos, que se desarrollen en condiciones de equilibrio y por personas materialmente li-
bres e iguales de celebrarlas y ejecutarlas.

4 BourGeors (1896) p. 45.
15 BoURGEOIS (1896) p. 24. Enfasis del original.
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De acuerdo con Bernal, el solidarismo contractual “cuestiona el dogma de la auto-
nomfa de la voluntad segtn la cual el individuo es el mejor defensor de sus intereses™. A
pesar de la adecuada descripcién del proyecto solidarista, la fusién que es articulada entre
individualismo y autonomia de la voluntad debe ser clarificada. En primer lugar, el indi-
vidualismo que estd en juego en las demandas del solidarismo contractual corresponde al
individualismo egofista, en su versién mds excelsa; a saber, la proporcionada por el movi-
miento revolucionario francés durante el siglo XVIII y que se propagé a las codificaciones
decimondnicas del siglo XIX. Ello explica por qué serfa una acusacién injusta afirmar que
el individualismo desinteresado comulga con esta lectura de la autonomia de la voluntad.
Si bien esta versién del prisma individualista admite la preferencia del interés personal
sobre el ajeno, exige tener presente los derechos e intereses de los demds. Precisamente, su
adopcién de la autonomia como criterio de correccién de los comportamientos, impide al
contratante lesionar los derechos o intereses de la otra parte, en funcién de satisfacer los
propios. El principio de no dafios a terceros que alberga el individualismo desinteresado es
incompatible con las consecuencias perjudiciales que acarrea el ejercicio abusivo de la auto-
nomia privada.

En segundo lugar, y a diferencia de lo que esgrime la autora, el problema de fondo
para el solidarismo contractual es antes el individualismo que la autonomia de la voluntad.
Esta dltima constituye #na expresién de una forma de entender las demandas individualis-
tas. La cuestion central y que inspira su reaccidn es, en verdad, el individualismo —egoista—,
en virtud de cuyos postulados se promueve que el contratante alcance su autointerés y lo
maximice en la mayor medida posible. Ello sin la debida atencién y respeto por los intere-
ses de los demds. En efecto, la idea antes anotada segtn la cual es el individuo quien mejor
administra sus intereses constituye una creencia bdsica del individualismo relativa al pre-
dominio del interés propio. La autonomia de la voluntad, en particular, es un instrumento
normativo a partir del cual es posible canalizar y resguardar tal asuncién. De modo tal que
es el individualismo —en este sentido egoista— el que se sirve de la autonomia de la voluntad
y no asf al revés.

Duguit tuvo una especial relevancia en el perfilamiento de la tensién entre indivi-
dualismo y solidaridad en los asuntos juridicos. Su perspectiva tuvo como punto de partida
la conexién entre la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano y el Cédigo
Napoledn, en orden a compartir “una concepcién puramente individualista del Derecho™.
Segin este modo de ver, pensé Duguit, el ser humano se encuentra desvinculado de la so-
ciedad, promoviendo una lectura atomista de la realidad que la desvirtda completamente.
Por eso, reclama que “la concepcién individualista es insostenible [...] El hombre aislado
e independiente es una pura ficcién; no ha existido jamds. El hombre es un ser social; no
puede vivir mds que en sociedad; ha vivido siempre en sociedad”®. Frente a esta visidn, el
autor abogé por la funcién social que a cada individuo le incumbe cumplir en la comuni-

1 BERNAL (2007) p. 17.
7" Dugurr (2007) p. 153.
'8 Dugurt (2007) p. 157.
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dad en la cual forma parte. Dicha tarea depende de la cohesién social y es conjugada en la
idea de solidaridad social.

La autonomia de la voluntad actda como un elemento de la libertad general que
brinda al sujeto la competencia de crear una situacién de derecho. Como observa Duguit,
“en el sistema civilista la autonomia de la voluntad es el poder de querer juridicamente, y
por lo mismo el derecho a que ese querer sea socialmente protegido””. El individuo cons-
tituye una voluntad auténoma y libre para modificar la realidad juridica. No obstante,
la dificultad de esa visién de la autonomia de la voluntad es que podria “adaptarse a una
sociedad esencialmente individualista, como la sociedad romana y hasta las sociedades eu-
ropeas y americanas de comienzos del siglo XIX”*. No obstante, aquella se oponia con las
tendencias que transitaban en el sentido contrario, propendiendo a socializar el derecho
privado. Este desajuste echa luz sobre dos cuestiones: de un lado, el individualismo sobre
el cual Duguit y el pensamiento solidarista en general focalizaron su critica es una versién
cuyos rasgos estdn fuertemente marcados, tinicamente conciliables con el sentido egofsta del
enfoque individualista. De otro, el contrapunto entre individualismo y solidaridad social
tiene un componente histérico determinante.

Al apartarse de los cdnones cldsicos de la contratacién, el solidarismo contractual
formula ciertas exigencias a quienes participan de la relacién contractual. Asi, se les de-
manda “una actitud de colaboracién, de ayuda mutua independientemente de lo distantes
que puedan estar sus intereses, rechaza las actitudes contradictorias que puedan tener los
contratantes, por estar precisamente basado en principios como la buena fe, lealtad y cohe-

rencia contractual, entre otros”?

'. Un aspecto distintivo de esta posicién dogmidtica es que
procura conciliar los intereses de las partes contratantes, distancidndose de la idea segin la
cual los contratos anidan intereses diferentes y, en una buena cantidad de casos, opuestos
entre si. Las exigencias del solidarismo contractual suponen que esa rivalidad de intereses
no es tal. Sustituye el contraste y la posible enemistad por la comunién y mutua avenencia
entre los intereses de las partes®.

Cada contratante actda, segun la lectura individualista, atendiendo tnicamente a su
autointerés y de ahi que el contrato contiene intereses contrapuestos. Frente a este esque-
ma, el solidarismo propone releer la relacién contractual a partir del tipo de vinculo que
media entre los contratantes y el estatus que tienen sus intereses. La primera cuestién es
expresada gracias a la vinculacién solidaria de los contratantes, en que cada uno de estos se
comporta tanto desde su posicién particular como desde la que ocupa la otra parte. El se-
gundo asunto, en tanto, es reformulado en torno a una armonizacién entre los intereses de
las partes. El vinculo egoista entre las partes es redirigido a otro solidario y, a su vez, la rifia
entre sus intereses se reconduce a su conciliacién. Segin Bernal, “[p]ara los solidaristas, en
los contratos se debe descartar esa concepcién antagonista segin la cual los intereses de las

¥ Dugurt (2007) p. 173.
2 Dugurr (2007) p. 173.
21 BERNAL (2007) p. 18.

22 Segun Benitez, el esquema solidarista “no consiente que se hagan prevalecer exclusivamente los intereses
propios, en detrimento de la contraparte, dado que procura una conciliacién medianamente razonable entre los

derechos de ambas partes aspirando a una justicia contractual minima’. BENITEZ (2013) pp. 21-22.
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partes se oponen. Por el contrario, se debe ver el contrato como una especie de microcos-
mos donde cada uno debe trabajar para un fin comun”?.

Una cuestién singular reside en que el solidarismo ha desaprovechado, en forma
paraddjica, el ideal de correccién y moralidad que brinda la solidaridad. Al menos en el
grueso de sus aproximaciones en los estudios doctrinarios la idea de solidaridad pasa a un
segundo plano, frente al énfasis otorgado a los dispositivos de contencién de las conductas
abusivas y reinstalacién del equilibrio entre las partes. Tal descuido es perjudicial para la
opcidn solidarista porque extravia el potencial justificativo de la solidaridad en los contra-
tantes. Esto no quiere decir, desde luego, que el solidarismo contractual carezca de un ideal
regulativo vigoroso. La solidaridad cumple a cabalidad ese rol y, por ello, su incidencia se
ha postergado para el siguiente apartado. El problema es mds bien dogmdtico: la manera en
que ha sido presentado el solidarismo contractual en los estudios de derecho de contratos
no saca partido de la solidaridad como un posible fundamento normativo de esta drea de lo
juridico. Sitda su mirada en la actuacién judicial solidarista y deja en el camino la justifica-
cién que subyace a dicha intervencién y que hace frente al esquema individualista.

3.0.2. Solidaridad

Este desaprovechamiento en que incurre el solidarismo contractual justifica diferen-
ciar su tratamiento, a pesar de que una buena comprensién del solidarismo se formula, na-
turalmente, sobre la base de la idea de solidaridad. Su escisién, por tanto, permitird explicar
por qué es la solidaridad y no el solidarismo contractual el pardmetro que puede normati-
vamente fundar el derecho contractual, desafiando la aparente homogeneidad individualis-
ta. El solidarismo contractual importa una construccién dogmdtica conforme con la cual
fueron acogidos en el derecho contractual los postulados del pensamiento solidarista, pero
la nocién de solidaridad constituye un posible fundamento normativo de aquel dmbito.
Este puede competir vis 2 vis con el pensamiento individualista, asi como, segtin se verd,
con el modelo altruista para desempefar esa tarea.

Las reflexiones filoséficas acerca de la solidaridad son generosas e imposibles de
abordar con exhaustividad en este trabajo. Sin embargo, quisiera dar cuenta de tres es-
quemas que pueden contribuir a la comprensién de la solidaridad como ideal regulativo y
que tendrd incidencia para la justificacién del derecho contractual. Se trata de los modelos
de Comte, Durkheim y Rorty. La seleccidén de estos autores se justifica en que permiten
ilustrar un rasgo determinante de la solidaridad en las relaciones humanas; a saber, la con-
tinuidad de intereses. Pese a su diversidad, echaré mano de algunas de sus consideraciones
para dar cuenta de la relevancia de la comunién de intereses en la formulacién de relaciones
solidarias. Si este elemento es representativo del derecho contractual o, al menos de parte
de este, la solidaridad puede fundar alli la contratacién, como es timidamente sugerido por
el solidarismo contractual.

Comte esgrimié consideraciones en relacién con la primacia del plano social sobre
el individual y, a su vez, la transicién que debe realizarse desde el régimen individual al
social. El desarrollo de la filosofia positiva va de la mano con el despliegue del espiritu de

2 BERNAL (2007) p. 22.
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la colectividad formulado a partir del sentimiento social. Su consolidacién depende de que
sea dejado de lado el antiguo régimen fundado en el egoismo, que tinicamente atiende al
individuo en particular y es incapaz de considerar mds alld de él. Dicho esquema se ca-
racteriza porque su pensamiento dominante “es constantemente el del yo; todas las demds
existencias, sean cualesquiera, incluso humanas, se envuelven confusamente en una sola
concepcién negativa, y su vago conjunto constituye el zo-yo; la nocién del nosotros no po-
drfa encontrar aqui ningtin lugar directo y distinto”*. Esta univoca preocupacién por los
intereses individuales impide forjar un punto de vista diverso y acercarse a un régimen mo-
ral mejor, que capture lo social y no vea en ella una mera aglomeracién de individuos con
metas particulares.

El espiritu positivo es, por el contrario, directamente social®. El régimen del egois-
mo hace ver que la idea de sociedad, piensa Comte, constituye una abstraccién en circuns-
tancias de que, en realidad, es a la idea de individuo a la que le corresponde tal cardcter. La
nueva filosofia promovida por el autor,

tenderd siempre a hacer resaltar, tanto en la vida activa como en la vida especulativa,
el vinculo de cada uno con todos, en una multitud de aspectos diversos, de manera
que se haga involuntariamente familiar el sentimiento intimo de la solidaridad so-

cial, extendida convenientemente a todos los tiempos y a todos los lugares™.

El vinculo solidario entre los sujetos supone resaltar sus dimensiones comunes, des-
prendiéndolo de sus intereses y fines particulares, que caracterizan el régimen egoista del
cual precede. El paso a la filosofia positiva es social ya que resalta elementos comunes de
los individuos que convergen en la consecucién de un objetivo también comin a ellos. La
solidaridad va imbricada con lo comtn antes que con las particularidades de cada persona.
Esta visién tendria una repercusién en el entendimiento de la relacién contractual al con-
cebirlo como un vinculo solidario entre partes semejantes. Asi, el contrato debe ser visto
como un proyecto compartido y forjado por la comunién de los contratantes, dando cuen-
ta de la idea de nosotros.

Durkheim es el tedrico de la solidaridad por excelencia. La divisién del trabajo es
tratada como un fenémeno social clarificando los efectos que ello desencadena en la confi-
guracién del dmbito social y en los individuos que forman parte del grupo social. El desafio
general de Durkheim reside en conjugar la individualidad personal con la solidaridad so-
cial. Este es presentado a partir de dos interrogantes que reflejan movimientos contradic-
torios: “;[c]émo es posible que, al mismo tiempo que se hace mds auténomo, dependa el
individuo mds estrechamente de la sociedad? ;Cémo puede ser a la vez mds personal y mds
solidario?”?. La respuesta es una transformacién de la solidaridad social que se propone ar-
ticular sobre la base de la divisién del trabajo y que da cuenta del trdnsito entre la sociedad

% CoMtE (1980) pp. 92-93. Enfasis del original.
» CoMTE (1980) p. 94.

2 CoMTE (1980) pp. 94-95.

¥ DURKHEIM (2012) p. 104.
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tradicional y la sociedad moderna. Esta divisién del trabajo tiene una relevancia normativa
como sustento de la solidaridad social, haciendo que la persona —mds alld de su individuali-
dad— tenga presente su sujecién con la sociedad.

La manera en que la divisién del trabajo se entrelaza con la idea de solidaridad es
a partir de dos tipos diferentes de derecho que operan, a su vez, como indicadores de dos
formas distintas de solidaridad. De un lado, estd el derecho represivo y, de otro, el derecho
restitutivo. El derecho represivo estd compuesto por el conjunto de reglas juridicas que ad-
ministran sanciones que infringen dolor en quien las soporta, perjudicdndolo o privindolo
de alguno de los bienes de que disfruta. En derecho restitutivo, por su parte, organiza sus
sanciones sin que estas impliquen

necesariamente un sufrimiento del agente, sino que consisten tan solo en poner las
cosas en su sitio, en el restablecimiento de relaciones perturbadas bajo su forma nor-
mal, bien volviendo por la fuerza el acto incriminado al tipo de que se habia desvia-
do, bien anuldndolo, es decir, privindolo de todo su valor social®®.

Mientras que en el primer tipo se encuentra el derecho penal, el segundo contempla
—entre otros— al derecho civil y al derecho comercial.

Gracias a este contraste es trazada por Durkheim su distincién entre dos formas de
entender la solidaridad: solidaridad mecdnica y solidaridad orgdnica. La mayor o menor
divisién del trabajo que tenga una determinada sociedad acarrea un impacto directo en la
clase de solidaridad que a ella corresponde regir en las relaciones entre los individuos. La
solidaridad mecdnica es aquella que se constituye a partir de las semejanzas, atando directa-
mente al individuo con la sociedad. Esta especie de solidaridad no importa solo una unién
general con sujetos indeterminados, sino que conlleva un movimiento arménico hacia una
direccién comun. Al respecto, Durkheim observa que “como esos méviles colectivos son
en todas partes los mismos, producen en todas partes los mismos efectos. Por consiguiente,
siempre que entran en juego, las voluntades se mueven espontineamente y con unidad en
el mismo sentido”®. Ello se explica porque proviene de las semejanzas sociales mds elemen-
tales y tiene por objetivo conservar la cohesién social forjada mediante tales similitudes.

La solidaridad orgdnica, en cambio, es generada con la divisién del trabajo y estd
caracterizada por la diferencia entre los individuos. En este tipo social se desarrolla la in-
dividualidad de cada sujeto a medida en que crece la especializacién de actividades, pero
tal proceso no desconecta al individuo de la sociedad, ya que la individualidad del todo
incrementa al mismo tiempo que la de sus partes. Mientras que la sociedad logra moverse
con mayor unidad, sus partes alcanzan mayores movimientos propios. Durkheim ve un
simil con lo que ocurre con ciertos érganos, en particular, los animales superiores y de ahi
toma la etiqueta de orgdnica. Segin lo explica, “[c]ada érgano, en efecto, tiene en ellos su
fisonomia especial, su autonomfa y, sin embargo, la unidad del organismo es tanto mayor

% DURKHEIM (2012) p. 132. Enfasis del original.
# DURKHEIM (2012) p. 164.
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cuanto que esta individuacién de las partes es mds sefialada”. A pesar de que la idea de
personalidad supone lo que cada individuo tiene de propio y lo distingue de los demds, su
formacidn no resiente la unidad de los cuerpos.

¢Cémo opera el derecho en esta tipologfa de la solidaridad? El derecho restitutivo
busca, como fue senalado, regresar las cosas a su estado y no causar sufrimiento en quienes
se les aplican sus reglas. Su cardcter es cooperativo y, en este sentido, une mediante vinculos
de cooperacién a individuos o grupos de ellos que realizan labores diferenciadas segiin los
resultados de la divisién del trabajo. Aqui el dmbito contractual cobra una especial impor-
tancia, puesto que “el contrato es, por excelencia, la expresién juridica de la cooperacién™!.
El grueso de las figuras contractuales expresa reciprocidad en términos de contener obli-
gaciones correlativas: la prestacién de un contratante depende de la obligacién de la otra
parte del contrato. Asi, Durkheim conjuga estas propiedades con la divisién del trabajo,
ya que para que haya reciprocidad es menester la existencia de cooperacién vy, a su vez, esta
solo tiene lugar si hay divisién del trabajo. Desde su modo de ver, cooperar “no es mds que
distribuirse una tarea comtin”. Cuando esta dltima se encuentra dividida en labores cua-
litativamente similares, aunque resulten indispensables, la divisién del trabajo serd simple.
Mas, si estas tareas son diferentes, hay una divisién del trabajo compuesta o especializacién
propiamente tal.

La mayor parte de los contratos se ajusta, piensa Durkheim, a esta segunda ima-
gen. Salvo casos como el contrato de sociedad o el de matrimonio, los contratos tratan de
amoldar funciones especiales y de diversa indole, como las que operan entre comprador y
vendedor, arrendador y arrendatario, mandante y mandatario, mutuante y mutuario, entre
otras tantas. El contrato manifiesta un cambio y este supone “siempre alguna divisién del
trabajo mds o menos desenvuelta”. Las relaciones que rige este derecho cooperativo con
las sanciones restitutivas y la solidaridad con consecuencias de la divisién social del trabajo.
A medida que las funciones adquieren mayor especializacién se desbordan de la consciencia
colectiva, formando un sistema de partes diferenciadas que se complementan mutuamente.
La contratacién constituye un tipo de solidaridad positiva y es crucial para afianzar la cohe-
sién social de la solidaridad orgdnica. Por ello, Durkheim se refirié a la idea de solidaridad
contractual®®. Producto de la divisién del trabajo, los individuos se unen toda vez que tie-
nen necesidades dispares y se requieren unos a otros. Pero las condiciones de la cooperacién
deben ser determinadas, fijdndose los derechos y deberes reciprocos, no bastando con la
dependencia que cada uno puede reconocer respecto del otro. Este esquema debe también
prever los posibles cambios que pueden devenir en la relacién contractual, porque, de lo
contrario, tendrdn lugar nuevos y sucesivos conflictos en el porvenir.

;Por qué se podrian generar estos desencuentros entre los contratantes? Durkheim
ofrece la respuesta: “[e]s preciso no olvidar, en efecto, que, si la divisién del trabajo hace

% DuURKHEIM (2012) p. 185.
31 DURKHEIM (2012) p. 179.
32 DURKHEIM (2012) p. 179.
3 DuRKHEIM (2012) p. 180.
3% DURKHEIM (2012) pp. 246-270.
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solidarios los intereses, no los confunde: los deja distintos y rivales™. Este pasaje es intere-
sante porque muestra un distanciamiento de las versiones sobre la solidaridad que antece-
dieron a este examen. La semejanza y comunidén de intereses que se aprecia en los trabajos
de Duguit y Comte corresponde, en los términos de Durkheim —y con distintos ajustes— a
la solidaridad mecdnica mas no asf a la orgdnica. La divisién del trabajo y la especializacién
de las funciones solidariza los intereses, pero no los asimila. Estos siguen siendo diferentes
como ocurre en la sociedad moderna cohesionada por la solidaridad orgdnica, pero la pro-
pia divisién de tareas genera que pese a que los individuos tengan intereses rivales busquen
la mutua cooperacion. Esta modalidad busca precisamente construir una relacién entre las
partes con base en sus diferencias, capacidades y bienes de los cuales disponen para benefi-
ciarse mutuamente.

En la filosoffa contempordnea, por su parte, la solidaridad ha sido especialmente
analizada por Rorty. Este conjuga el liberalismo con la solidaridad apostando por una ver-
sién no fundacional de la misma. El punto de partida del autor es cuestionar la manera en
que de manera tradicional el pensamiento filoséfico ha tratado la solidaridad humana. Esta
visién consiste “en decir que hay dentro de cada uno de nosotros algo —nuestra humanidad
esencial— que resuena ante la presencia de eso mismo en otros seres humanos™. Para Rorty,
en cambio, la identificacién de lo humano estd dada por su contingencia, rechazando por
ello la adecuacién de nociones como esencia, naturaleza o fundamento para caracterizarlo.
A pesar de la incansable busqueda por algo que se encuentre mds alld de la historia y las
instituciones, lo humano es relativo a circunstancias contextuales acerca de qué cuenta
como justo o injusto. No es posible que entonces haya algo como un ‘yo nuclear’®”. Tampo-
co existe un fundamento universal bajo el cual ajustar completamente la realidad.

Rorty considera que la idea segtin la cual la solidaridad se expresa por la pertenencia
de aquel quien es beneficiado a algo comin que comparte con el agente a quien se le efec-
tda la demanda solidaria, suele establecerse en términos de que el primero es ‘uno de no-
sotros’. Esa férmula conlleva un contraste relativo entre grupos locales o concretos de seres
humanos, que los diferencia de ‘otros’ o ‘ellos’. La fuerza de la expresién ‘uno como noso-
tros’ depende de la intensidad contrastante con quienes no son parte de esa comunidad, de-
velando un cierto cardcter erréneo o menoscabado de quienes no son parte de ese nosotros.
La exigencia de solidaridad se plantea, entonces, porque se trata de ‘uno como nosotros’ y
no, en cambio, de ‘un extranjero como ellos’. El autor se opone, con razén, a este esquema
de la solidaridad. Su propuesta es desembarazar la idea de solidaridad de sus fundamentos
filoséficos dltimos que estdn vinculados a esa visién univoca y universal del yo. De ahi que
la entienda “como la capacidad de considerar a personas muy diferentes de nosotros inclui-
das en la categoria de ‘nosotros™.

No existe, por tanto, ese yo que determina lo humano y se encuentra presente en los
demds seres humanos, dando cuenta del porqué de la solidaridad humana. Rorty renuncia

3 DURKHEIM (2012) p. 257.
3¢ Rorty (1991) p. 207.
% Rorty (1991) p. 207.
% Rorty (1991) p. 210.
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a un modelo esencialista de la condicién humana y propone entender que la directriz segin
la cual tenemos deberes solidarios a favor de los seres humanos en cuanto tales, en térmi-
nos de extender el ‘nosotros’ de manera que incluya a ‘ellos’. Respecto de personas quienes
parezcan ser parte de ese segundo grupo, sugiere el autor, “[d]ebiéramos intentar advertir
nuestras similitudes con ellos”. Siguiendo a Rorty, el término ‘nosotros’ debe entenderse
del modo mds concreto, contextual e histérico como sea posible hacerlo y, a partir de esta
lectura, incorporar a los demds —haciendo parte a ‘ellos’” de ‘nosotros’— sobre la base de las
semejanzas compartidas.

La solidaridad se encuentra asociada, entonces, a la aptitud para reconocer a perso-
nas distintas como parte de nosotros. Dicho reconocimiento importa identificar y enfatizar
los rasgos comunes que e/los tienen, haciéndolos parte de nosorros. Esta mirada del ideal de
la solidaridad reconoce que los individuos son diferentes, poseen diversas realidades y expe-
riencias junto con intereses y planes de vida discrepantes entre si. No obstante, hay elemen-
tos comunes que son compartidos. De alli que la nocién de nosorros integra, con cargo en
esas similitudes, a ellos, quienes también forman parte de la comunidad que es identificada
como nuestra. Mds alld de las particularidades y diferencias, la solidaridad es forjada en vir-
tud de la continuidad de rasgos y consideraciones que configura el nosotros.

:Qué consideraciones acerca de la solidaridad es posible capturar después de este
recorrido intelectual? En primer lugar, puede sospecharse que el solidarismo contractual ha
desaprovechado el ideal de la solidaridad, en parte, por la alta complejidad de la reflexién
sobre aquella. No hay solo una manera de entender los presupuestos y las demandas de la
solidaridad y, ademds, son muchas las disquisiciones que deben efectuarse sobre el uso del
término solidaridad. Esta dltima ha servido mds bien de impulso para que los estudios dog-
mdticos enfrenten el individualismo mds férreo en el derecho contractual. En segundo tér-
mino, hay una idea central en la linea de pensamientos que hemos visitado: la continuidad
y comunidad entre los individuos de la relacién solidaria. La solidaridad reclama a/go en
comun entre los individuos. Duguit, Comte y Durkheim —en su solidaridad mecdnica—su-
brayan la importancia de las similitudes y semejanzas entre los individuos. Ello es ratificado
por el reconocimiento de los elementos compartidos entre los distintos seres humanos de-
mandado por Rorty. Una idea de solidaridad tan distante en términos intelectuales e histé-
ricos, como lo es la de Rorty, coincide en la idea de un nosotros comun.

Si la solidaridad puede servir de fundamento normativo del derecho contractual, en-
tonces, debe observarse el presupuesto que ronda las reflexiones sobre dicho ideal, es decir,
la existencia de intereses comunes entre quienes son parte de la relacién solidaria. El vin-
culo solidario encaja cuando media una continuidad de intereses. Si se trata del contrato,
tiene sentido sustentar las demandas y los deberes de las partes en la solidaridad en la medi-
da en que sea posible hallar un espacio comun entre ellas, permitiendo que un contratante
envuelva al otro en la imagen compartida de nosotros. Naturalmente, la idea de nosotros
transita normativamente por una direccién contraria al autointerés. Frente a la prevalencia
del interés personal que reclama el individualismo, la solidaridad aboga por la constitucién
de vinculos solidarios y de reciprocidad entre los contratantes. Del mismo modo, la solida-

% Rorry (1991) p. 214.
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ridad se aparta de la fractura individualista entre los intereses de las partes y rechaza, con
mayor profundidad, la enemistad que media entre aquellos. Tal como se desprende del soli-
darismo contractual en el contrato hay una conjugacién de intereses comunes.

Un aspecto interesante que conviene subrayar es que para que la solidaridad tenga
lugar en la estructura normativa del derecho contractual debe tratarse del tipo de relacién
en la cual resultan pertinentes las exigencias de la solidaridad. Por ende, es necesario pre-
guntarse si acaso hay contratos en que los intereses sean compartidos para que la solidari-
dad encuentre lugar con mayor comodidad. En las reflexiones sobre la teorfa del contrato la
existencia de esta clase de contrato constituye una cuestién bastante asentada: los contratos
relacionales. Macneil formulé la teorfa relacional del contrato que sigue teniendo una fuer-
te influencia en los estudios de derecho contractual. Su visién distingue entre dos categorias
de contratos discrepantes entre si: de un lado los contratos discretos y de otro los contratos
relacionales. Los primeros consisten en contratos efectuados entre extrafios y que se desa-
rrollan en un periodo limitado de tiempo, en que muchas veces el nacimiento del vinculo
coincide con su extincién. Se trata de un contrato en que quienes participan de este no
construyen lazos ni extienden su vinculacién. Como indica Macneil, “cada uno tiene tanto
sentimiento por el otro como un vikingo comerciando con un sajén”*. Esta imagen puede
asociarse al contrato que es cotidianamente realizado en una compraventa consensual sobre
un bien mueble en que el contrato nace y se extingue de forma simultdnea. No hay relacién
entre las partes que anteceda a dicha compra y es muy probable que tampoco la haya des-
pués de llevada a cabo. No hay, por consiguiente, un contrato que entable o fomente una
relacidn entre ellos.

Los contratos relacionales participan de caracteres exactamente opuestos. Una defi-
nicién a la cual la literatura suele echar mano es la de Eisenberg. Seguin esta, el contrato re-
lacional “es un contrato que no supone meramente un intercambio, sino también una rela-
cidn, entre las partes contratantes™'. El contrato discreto, por el contrario, “es un contrato
que solo supone un intercambio, y no una relacién”**. Aun cuando Eisenberg previene que
puede reclamarse por la obviedad de su aproximacidn, es indispensable atender a la idea
de relacién que se constituye entre los contratantes. Los rasgos principales de los contratos
relacionales estdn encaminados a posibilitar y preservar esa relacién. En otro lugar, Macneil
ha agudizado el vinculo que desde su éptica existe entre contrato y relacién. La nocién
de contrato, indica Macneil, “significa relaciones entre personas que han intercambiado,
estdn intercambiando o esperan intercambiar en el futuro, en otras palabras, relaciones de
intercambio”®. Desde este prisma, el contrato —propiamente tal- hay que entenderlo en
términos de relaciones entre las partes.

Frente a esta clase de contratos, por supuesto, la solidaridad puede cumplir un rol en
su fundamentacién. La relacidn forjada en los contratos relacionales se consolida sobre la base
de intereses comunes entre los contratantes, impidiendo que las posiciones contractuales de

S

O MACNELL (1974) p. 594.
41 EISENBERG (1995) p. 296.
42 EISENBERG (1995) p. 296.
# MAacNEIL (2000) p. 878.

1-RChD 49-3-Pereira.indd 16 23-10-22 14:15



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N° 3, pp. 1 - 30 [2022]

PEREIRA FREDES, Esteban ' “Altruismo y solidaridad en el derecho de contratos”

estos se encuentren refiidas entre si. Los lazos de confianza, reciprocidad y mutua colabora-
cién refuerzan la relacién que se constituye entre las partes y perdura en el tiempo. Goetz y
Scott indican que esta categorfa de contratos “abarca la mayorfa de las relaciones genéricas de
agencia, incluidas las distribuciones, franquicias, joint ventures, y contratos de trabajo”*. En
estos contratos no resulta pertinente la légica de los contratos discretos: se trata de contratos
de duracién extendida, tienen un amplio alcance y las partes no son extraias entre si, sino
que, por el contrario, esperan una gama considerable de demandas una de la otra. La relacidn
que media entre los contratantes se afianza a lo largo del tiempo. Por ello, las partes tienden
ficilmente a confundir los planos, extendiendo los mdrgenes que estdn formalmente confi-
gurados en virtud del contrato. Hay entre ellos relaciones complejas, que estrechan los lazos
personales y que no quedan cubiertas por los términos contractuales inmediatos.

Como es posible evidenciar, los contratos relacionales observan el presupuesto de la
solidaridad. Por ende, estos podrian perfectamente engarzarse con el ideal regulativo de la
solidaridad, afirmando que la relacidn que se forma entre las partes contratantes se articula
con base en comunién de intereses. El sustento solidario refuerza considerablemente la
oposicién que destaca la teorfa relacional del contrato con el gobierno del interés personal
de las partes en el contrato. Siguiendo a Macneil, “[s]olidaridad o solidaridad social es un
estado mental o, més bien, estados mentales. Es una creencia no solo en la paz futura entre
los involucrados, sino también en una futura cooperacién armoniosa de cardcter afirmativa.
(Una palabra igualmente buena para solidaridad es ‘confianza’)”®.

Ciertamente, tal idea se aleja del individuo que solo persigue la maximizacién de sus
beneficios y utilidad en las relaciones de intercambio en que participa. Macneil considera
que, dado que el intercambio supone el sacrificio y la obtencién de ganancias, mediante
este se incrementa tanto la utilidad individual como la solidaridad social. Tal tensién pue-
de ser parcialmente resuelta conforme con los principios de la reciprocidad. Para mostrar
tal efecto, acude a la formacién de la solidaridad en las sociedades primitivas, recurre a los
estudios de Durkheim, segtin los cuales la idea de solidaridad orgdnica puede emerger de
relaciones continuas®. Como fue indicado, esta es precisamente la solidaridad que se predi-
ca de las semejanzas entre las personas, sus intereses y propdsitos en sociedad. Al entrelazar
la solidaridad y los contratos relacionales se muestra un campo del espectro contractual en
que la filosofia de la solidaridad ofrece un potencial justificativo y, a su vez, devela la insu-
ficiencia del enfoque individualista para efectuar el trabajo de fundamentacién de manera
exhaustiva y uniforme. Hay contratos en que los intereses comunes entre los contratantes
afianzan la vigencia de las demandas solidarias entre quienes participan de dichas relaciones.

3.2. ALTRUISMO
Tal como ocurre respecto del individualismo, no hay solo una manera de entender el
altruismo. La relevancia de efectuar esta advertencia radica en que la forma en que es usual-

# GoErzy ScotT (1981) p. 1091.
% MACNEIL (2001) p. 94. Enfasis del original.

4 Respecto de la conexién del trabajo de MACNEIL con el de DURKHEIM en torno a las nociones de reciprocidad
y solidaridad, véase MACNEIL (2001) p. 103-111. El vinculo estd reafirmado en GOrDON (1985) p. 570.
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mente entendida la filosofia altruista no es la que presenta mayor pertinencia para posicio-
narse en el discurso juridico. Ello se refleja de manera conspicua en el derecho contractual.
Desde la visién tradicional sobre este dmbito, el altruismo parece no tener cabida. En el
derecho de contratos la moralidad altruista puede calificarse como derechamente exégena y
ajena para sus practicas mds distintivas. No obstante, este juicio es precipitado. La manera
de entender el altruismo es determinante para la negativa de admitirle un lugar en la com-
posicién normativa del derecho contractual.

La lectura que cuenta con mayor difusién corresponde al altruismo fuerte y, en tanto,
la versién que aqui es presentada es el altruismo moderado® . El primer sentido de la filosofia
altruista estd vinculado al ideal del buen samaritano. De acuerdo con este, el agente debe
comportarse en aras de satisfacer el interés ajeno, renunciando a alcanzar el propio®. De
alli que en numerosas ocasiones este deba actuar directamente en funcién de los otros y
sacrificarse de forma irrestricta por el bien de estos. Hay una evidente preeminencia de los
intereses ajenos respecto de los personales. El altruismo fuerte estd basado en las ideas de
renuncia y sacrificio ilimitado a favor de los demds y, por esta razén, ha tenido dificultades
para asentarse en los discursos moral y juridico. Una exigencia formulada en este sentido
parece, a simple vista, como supererogatoria respecto de lo que podemos mutuamente de-
mandarnos en nuestras prdcticas sociales.

El punto en comin de ambas clases de altruismo es desafiar al predominio del inte-
rés propio, poniendo en cuestién la consecuencia normativa que se extrae de la fractura en-
tre los intereses personales y ajenos. En estos términos, una visién altruista de la moralidad
reafirma la diferencia entre intereses que es proclamada por el individualismo, pero, al con-
trario de este, desecha que de esa demarcacién se siga necesariamente la preferencia de los
propios intereses. Naturalmente, la manera en que ambas posiciones altruistas encarnan esa
afirmacién es muy distinta. Para el altruismo fuerte las acciones del agente estdn siempre al
servicio de los demds, mas para su dimensién moderada ello no es del todo asi. Este tltimo
sentido es menos exigente para la persona quien se comporta segin sus pardmetros.

Pues bien, ;cédmo se caracteriza el altruismo moderado? Este se ajusta a los siguientes
tres postulados: (i) el predominio del interés propio sobre el ajeno no es necesariamente
efectivo. De la divisién entre intereses propios y ajenos no se sigue la preferencia normati-
va de los primeros en desmedro de los segundos; (ii) es una exigencia permanente para el
agente tener en consideracién y preocuparse de los intereses de los demds; y, finalmente,
(iii) resulta necesario que, en ciertas situaciones, el agente actie positivamente a favor de
los otros por el solo interés de estos®. Como puede apreciarse, el postulado (iii) devela un
punto de diferenciacién entre ambas formas del altruismo. Mientras que el altruismo fuerte
reclama del agente una subordinacién de su interés personal a favor del ajeno, actuando

¥ Sobre la gama de expresiones del pensamiento altruista, véase JENCKs (1990) pp. 53-67.

% Respecto de los problemas sobre el tratamiento juridico de los buenos samaritanos que acuden en ayuda de
otras personas, puede revisarse PARDUN (1998) pp. 591-613.

# El postulado (ii) relativo al cuidado y la preocupacién que el agente debe mostrar de manera constante
por los intereses ajenos, constituye un elemento nuclear del altruismo y asf ha sido plasmado por la literatura.
Asi, FLEw (1984) p. 11; NAGEL (2004) p. 89; y ScHmIDTZ (1993) pp. 52-53. En este sentido, también PEREIRA
(2018) pp. 140-142.
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sistemdticamente en beneficio de los demds, el altruismo moderado aboga por un com-
promiso menos exigente para la persona. Esta deberd —en determinados supuestos— actuar
derechamente en beneficio de los otros, sin que ello sea necesario en todos los casos. Segtin
el prisma moderado del altruismo, la actuacién positiva a favor de los otros es sensible a
las circunstancias concretas y no constituye un deber predicable de todas las conductas del
agente. Inclusive en el supuesto en que sea pertinente actuar positivamente por el interés
ajeno, esto estd disociado de la idea de sacrificio™.

Si se trata de contraponer los postulados del altruismo moderado con las dos ver-
siones del individualismo se obtienen resultados dispares. Frente al individualismo egoista,
naturalmente, el contraste es marcado. Ninguno de los postulados del altruismo moderado
tiene un encaje con esa forma de ver el individualismo. No obstante, cuando es revisado el
individualismo desinteresado es menester introducir un matiz. Los postulados (i) y (iii) son
elementos diferenciadores entre el altruismo moderado y el individualismo en su acepcién
desinteresada’’. En relacién con (i), es rechazada la predominancia del autointerés que
constituye una alegacién sustantiva y general del pensamiento individualista y respecto de
(iii), en tanto, es exigida la realizacién de actuaciones positivas a favor de los demds, por el
solo interés de estos. Esta tltima consideracién no se encuentra presente en las demandas
de esa lectura del individualismo.

Pero el postulado (ii) del altruismo moderado puede encontrar una suerte de con-
ciliacién con las demandas de respeto y cuidado que el agente debe tener en sus relaciones
con los demds. Como fue sefialado, gracias a la apelacién a la autonomia, el sentido des-
interesado del pensamiento individualista hace suyo el resguardo de los derechos e intere-
ses de los otros miembros de la comunidad. De alli que no estd justificado lesionarlos en
procura de satisfacer el propio interés. El principio que proscribe el dafio a terceros sirve
de freno a la total indiferencia por los intereses de los demds en la bisqueda de la satisfac-
cién de los personales. De modo que esta observacion podria intentar emparentarse con el
enunciado (ii) del altruismo moderado: en el individualismo desinteresado el agente tam-
bién tiene en consideracién y se preocupa en alguna medida por los intereses ajenos.

%% La conexién entre altruismo y sacrificio es objeto de profunda controversia. Puede ensayarse la tesis segtin la
cual solo en el altruismo fuerte es necesario el sacrificio personal, mas en el altruismo moderado tal demanda
puede entenderse como supererogatoria. Con todo, hay estudios que han desprendido la nocién de sacrificio
del contenido proposicional del altruismo. En esta linea, es efectivo que posee mayor valor moral la accién que
beneficia a otra persona cuando lleva consigo un sacrificio por parte de quien lo ejecuta, pero de ello no se sigue
necesariamente que el sacrificio sea parte de/ altruismo, al menos como una condicién necesaria para la articu-
lacién de su concepto. Como ha sido apuntado, “simplemente no creo que el sacrificio sea el elemento que hace
que el acto en sf sea mds altruista”. DE WISPELAERE (2004), p. 14. Enfasis del original.

°! Es efectivo que el postulado (iii) captura de mejor manera que (ii) el contraste que media entre altruismo
moderado e individualismo desinteresado. Sin embargo, la prevalencia del interés personal sobre el ajeno es una
demanda distintiva de/ individualismo en los asuntos morales y, por ello, al desafiar este predominio normativo
parece inevitable apartarse de las coordenadas individualistas. Sobre este punto particular, es posible que se
presente, en verdad, una cuestién de grados en relacién con la intensidad en que es puesto en entredicho la pre-
eminencia del autointerés. Asf, habrfa un punto en que no es posible preservar el modelo individualista frente
a la preferencia del interés de los demds sobre el propio. Debo esta reflexién a un agudo punto formulado por
uno de los drbitros.
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Sin embargo, resulta indispensable tener presente que es significativamente distinto
que la consideracién en favor de los demds se traduzca en la prohibicién de dafar o lesio-
nar los derechos e intereses ajenos, a que lo haga a partir de la realizacién de actuaciones
que favorecen el interés ajeno. La exigencia de respeto por los intereses de los otros que
reconoce el individualismo desinteresado no importa efectuar acciones que derechamente
atienden al bien de estos. Hay involucrado un componente adicional cuando se trata de
actuaciones positivas, que en rigor no coincide con la demanda de no lesionar el interés
ajeno. En este sentido, existen ciertas demandas a las cuales el individualismo —incluso en
su versién desinteresada— no puede alcanzar. Para cubrirlas es precisamente necesario aten-
der al ideal altruista en su dimensién moderada, que contempla para algunos supuestos la
ejecucion de acciones positivas’™.

La pertinencia del ideal altruista en el derecho contractual revela que el individua-
lismo en su versién desinteresada no logra dar cobertura a ciertos deberes y demandas que
estdn presentes en esta drea del fendmeno juridico. El altruismo moderado viene a fundar
ciertos deberes que develan que hay algo mds involucrado que meramente no dafar o lesio-
nar los intereses ajenos en las prdcticas contractuales. Si esta participacién fuere correcta,
entonces, el derecho de contratos no puede estar exclusivamente fundamentado de acuerdo
con los cdnones individualistas, ni aun en su sentido desinteresado que suscribe la exclusién
del dafo a los terceros. Para su fundamentacién deviene crucial atender también a conside-
raciones altruistas previstas para actuar en beneficio de los demds.

Una advertencia que es indispensable apuntar para evaluar el rendimiento del al-
truismo moderado en el derecho de contratos es su cardcter conductual. En la literatura
acerca del altruismo ocupa un lugar de importancia la distincién entre el altruismo mozi-
vacional y el conductual. Esta distincién discurre si acaso la motivacion del agente es o no
necesaria para que una accién sea calificada de altruista®. Mientras que el altruismo moti-
vacional considera que Unicamente puede ser estimada como altruista una accién en que el
agente tenga efectivamente la motivacién de beneficiar a otro, el altruismo conductual, en
palabras de Bar-Tal, se “enfoca en los resultados de los comportamientos: las ganancias del
beneficiario y los gastos de quien le ayuda™*. Esta lectura se desentiende de la motivacién
efectiva del agente para efectuar las acciones que favorecen a los demds y, en su lugar, pone

52 Se ha atendido a la buena fe para dar cuenta de la faz positiva de la colaboracién contractual de una parte
a favor de la otra. De acuerdo con Betti, la buena fe consiste en “una actitud de activa cooperacién que lleva a
cumplir la expectativa ajena, con una conducta positiva propia, la cual se desarrolla en favor de un interés ajeno”.
BETTI (1969) p. 77. El deber de colaboracién puede entenderse como una demanda reveladora de la insuficiencia
del prisma individualista para fundar esta exigencia y puede resultar indicativa sobre la transicién a demandas
que atienden el interés de la otra parte, logrando reconocimiento en textos de armonizacién contractual. Se ha
encajado con las exigencias de la buena fe en Larenz, segin las cuales se exige “un respeto reciproco ante todo
en aquellas relaciones juridicas que requieren una larga y continuada colaboracién, respeto al otro también en el
ejercicio de los derechos y en general el comportamiento que se puede esperar entre los sujetos que intervienen
honestamente en el trdfico”. LARENZ (1985) p. 96. Acerca del alcance de este deber véase PrapO (2015).

53 Respecto de la posicién que ignora la relevancia de la motivacién en la configuracién del comportamiento
altruista, véase, por ejemplo, RUSHTON (1982) pp. 425-446. Sobre la visién que considera indispensable el com-
ponente motivacional, puede consultarse Kress (1970) pp. 258-302.

>4 Bar-TAL (1986) pp. 4-5.
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atencién en las consecuencias que acarrea su comportamiento. De ahi que actuaciones que
no tengan la intencién directa de favorecer a otro, o bien que se ejecuten con el propdsito
de obtener una futura compensacién, son igualmente altruistas. Es posible actuar de mane-
ra altruista aun cuando no se tenga efectivamente esa motivacién.

El cardcter conductual del altruismo moderado se encuentra estrechamente relacio-
nado con su prescindencia de que los agentes sean genuinamente altruistas. La versién mo-
derada del altruismo no supone que los individuos —v.gr. contratantes— tengan, de verdad,
motivaciones altruistas para favorecer a otros participantes de las relaciones contractuales
o propietarias. Puede que, de hecho, las tengan. Pero ello no es imprescindible. Desde
esta perspectiva, el éxito de la propuesta no depende de modo alguno del hecho de que los
contratantes actiien motivados, en realidad, por consideraciones altruistas. La consagracién
de mecanismos institucionales que establecen respuestas altruistas constituye una forma
indirecta de obtener resultados de ese cardcter, es decir, demandando que en tales casos los
sujetos se comporten como lo haria un individuo que comulga con la moralidad altruista.
Es una manera indirecta de conseguir resultados de cardcter altruista, instando a que los
contratantes se comporten como si fueran altruistas. Tal consideracién se amalgama con la
forma conductual de ver el altruismo que es aqui suscrita®.

4. ;POR QUE EL ALTRUISMO MODERADO PUEDE FUNDAMENTAR DE
MEJOR MANERA EL DERECHO DE CONTRATOS QUE LA SOLIDARIDAD?

La solidaridad y el altruismo moderado ofrecen, como se ha visto, dos modelos al-
ternativos de fundamentacién normativa para el derecho contractual. Ambos contribuyen
a hacer frente al sustento individualista desde dos érdenes de consideraciones. Por un lado,
transitan por una direccién opuesta al individualismo filoséfico al apartarse de la pree-
minencia del autointerés en desmedro del interés ajeno. Para ambos esquemas el interés
personal no necesariamente predomina respecto del de los demds. Por otro, ponen a prueba
la supuesta uniformidad del sustento valorativo individualista en el derecho contractual.
Este dltimo no se encuentra exclusivamente fundado a partir los cdnones individualistas,
sino que hay también exigencias provenientes de la solidaridad o bien del altruismo. Tales
consideraciones desaffan ciertas asunciones tradicionales de los estudios dogmdticos en el
derecho de contratos relativos a la primacia del propio interés del contratante y la presencia
unitaria de demandas individualistas en las relaciones contractuales.

Frente al prisma individualista en el dmbito contractual, la solidaridad rechaza la
separacién tajante entre los intereses de las partes, asi como las diferencias que existen entre
estos. Del mismo modo, niega la oposicién entre los intereses de los contratantes porque en
lugar de ello promueve su continuidad afirmando que los intereses de una parte del contra-
to son también los de la otra. Por dltimo, se desmarca de la prevalencia del interés propio
sobre el ajeno, ya que en la comunidad de intereses que se forja en la esfera contractual no

% Una defensa del ‘altruismo institucionalmente limitado’ para las actuaciones de los buenos samaritanos que
prestan servicios o ayuda a otras personas en DAGAN (1999) pp. 1152-1200.

1-RChD 49-3-Pereira.indd 21 23-10-22 14:15



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N° 3, pp. 1 - 30 [2022]

PEREIRA FREDES, Esteban " “Altruismo y solidaridad en el derecho de contratos”

22

hay una primacia a favor del primero, resultando igualmente relevantes ambos intereses que
no son, en definitiva, sino los mismos.

La distancia entre el altruismo moderado y el fundamento individualista, en tanto,
parece ser paraddjicamente menor que la que media entre este dltimo y la solidaridad. El
altruismo moderado rechaza el predominio del interés personal sobre el ajeno. En esto
coincide el altruismo moderado y la solidaridad. Sin embargo, el fundamento altruista no
rechaza la separacién o diferencia que existe entre los intereses de las partes de un vinculo
contractual. Desde la ptica del altruismo moderado dicha diferencia es efectiva: los intere-
ses de una parte no son necesariamente los de la otra. El matiz que introduce este sustento
es que de esa diferencia no se puede derivar el predominio de los intereses propios del con-
tratante sobre los de la otra parte. Este prisma desecha la primacia normativa de los intere-
ses propios, pero lo hace sin negar que estos puedan diferenciarse entre si.

sPor qué esta clase de observaciones podria mostrar que el altruismo moderado es
un candidato mds idéneo que la solidaridad para desafiar la aparente hegemonfa individua-
lista? Una posible respuesta puede hallarse en el caso central que tiene en mente la lectura
individualista en el derecho de contratos y sobre la base de la cual se construyen las relacio-
nes contractuales®®. De acuerdo con esta imagen, en el contrato hay intereses que pueden
separarse radicalmente y que estdn caracterizados por su contraste. Los intereses del vende-
dor no son los del comprador, una parte requiere una determinada cosa y otra una cantidad
de dinero. En distintas ocasiones, tales intereses se encuentran refiidos entre sf y en franca
oposicién. De ahi que el contrato sirva para brindar un mecanismo de cooperacién en que
mds alld de las discrepancias entre las partes, estas puedan arribar a beneficios reciprocos,
procurando alcanzar en la mayor medida posible su autointerés. Asimismo, esta visién del
vinculo contractual replica la preeminencia del propio interés sobre el sustentado por los
demds participantes de las relaciones sociales. Con mayor o menor exactitud esta corres-
ponde a /z imagen con base en la cual las aproximaciones cldsicas en derecho de contratos
han leido la relacién contractual y es, naturalmente, el supuesto que mejor encaja con el
fundamento individualista.

La solidaridad niega que el vinculo contractual esté forjado sobre la base de la discre-
pancia entre los intereses y, por el contrario, enfatiza la existencia de una comunién entre
ellos. Hay un espacio comtin en que los intereses de un contratante y los del otro. Por ello
es que la rivalidad entre los intereses es reemplazada por su armonia y conciliacién. En esto
también encuentra su justificacién que las razones solidarias puedan esgrimirse a favor de
la otra parte del contrato. Este dltimo es, parafraseando a Rorty, uno de nosotros y gracias a
esta continuidad de intereses cobra sentido actuar solidariamente a su favor. La fuerza ape-
lativa de este modo de fundar la moralidad contractual es ciertamente atractiva: la igualdad
de intereses hace pertinente un ideal normativo distinto al individualismo y que rechaza la
diferencia y antagonismo entre aquellos.

No obstante, la pertinencia de la solidaridad como fundamento normativo de lo
contractual supone que el caso central no sea tal. Tal tarea puede parecer excesivamente
dispendiosa teniendo en consideracién que la forma tradicional de entender la relacién

%6 Sobre la nocién de caso central como esquema de anilisis del fenémeno juridico, véase FINNIS (2000) pp. 43 y ss.
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contractual es precisamente en términos de ese formato, es decir, separacion, diferencia
y, posiblemente, antagonismo entre los intereses contractuales y, a su vez, preeminencia
del interés personal sobre el ajeno. Es posible ajustar el grueso de la contratacién a tales
pardmetros sin mayor dificultad. Pero, y ain mds importante, el espectro de operatividad
de la solidaridad estarfa circunscrito alli donde dicha comunién de intereses sea efectiva.
:Existen supuestos de contratacién desmarcados del caso central? Por supuesto, los contra-
tos relacionales encajan con lo establecido por la solidaridad y, en efecto, el propio Macneil
echa mano a ella para engarzarla con la relacidn que tiene lugar entre los contratantes. El
problema reside, entonces, en que el fundamento de la solidaridad se solapa con el dmbito
de aplicacién de los contratos relacionales, porque solo ahi se presenta la conjugacién de in-
tereses en que se apoyan las demandas solidarias. Mas ese margen de la contratacién es una
parte del escenario contractual, precisamente aquella no estd cubierta por el caso central del
contrato que se ajusta al fundamento individualista. La ampliacién de ese dmbito conlleva
poner en entredicho el caso central, lo cual constituye una ambicién fuerte incluso para la
teorfa relacional del contrato y un enfrentamiento directo con la visién mds asentada en el
derecho de los contratos, corriendo el riesgo de tergiversar la forma en que cotidianamente
entendemos la relacién contractual.

Otra cuestién es que la solidaridad en el derecho contractual es en un sentido im-
portante mds exigente que el altruismo moderado. Sus alegaciones exigen al agente actuar
solidariamente a favor de la otra parte del contrato toda vez que el interés que guia a ambos
contratantes es comun. Se les demanda ser solidarios y no egoistas, debiendo compartir las
ganancias contractuales que alcancen y soportar solidariamente las pérdidas de los negocios.
Es natural, entonces, abogar para que los contratantes sean solidarios entre si y honren la
similitud de sus intereses. El contrato de sociedad, por ejemplo, es concebido como aquel
“en que dos o mds personas estipulan poner algo en comun con la mira de repartir entre
s los beneficios que de ello provengan™’. Dicho vinculo contractual —que es de cardcter
relacional- fundamenta el deber de repartir los beneficios del negocio en la estipulacién de
poner algo en comun entre los socios. Sus intereses son comunes y por ello tiene sentido
articular el contrato de sociedad sobre la base de la solidaridad. Sin embargo, la conducta
exigida a los socios de la sociedad es moralmente mds demandante que solo repartir los
réditos, ya que también deben evitar actuar de manera egoista, desprendiendo su interés
personal del interés compartido social. De ahi que sea una regla contractual que quien re-
nuncia a la sociedad para obtener ganancias que de otro modo habrian pertenecido a la so-
ciedad lo hace de mala fe’®. Aqui se les demanda a los contratantes ser solidarios entre ellos,
ya que su interés personal no es, en rigor, distinto del interés de los restantes socios.

El altruismo moderado se posiciona, a mi juicio, de mejor modo frente al caso cen-
tral para constituir un fundamento normativo del derecho contractual que haga frente al
canon individualista. Esta consideracién estd asociada, en primer lugar, al dmbito de ope-
ratividad del altruismo y, en segundo lugar, a la menor exigencia del altruismo moderado
gracias a su dimensién conductual. En relacién con el primer punto, la pertinencia del al-

57 Articulo 2053, Cédigo Civil de Chile.
> Por ejemplo, articulo 2111, Cédigo Civil de Chile.
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truismo moderado no requiere que los contratantes sean considerados en este campo como
iguales ni que sus intereses sean semejantes. Puede que efectivamente lo sean, pero ello no
es determinante, pues su ideal regulativo de las conductas no prejuzga la continuidad o
discrepancia entre los intereses. Como fundamento normativo del derecho de contratos, la
operatividad del altruismo moderado no supone la semejanza de intereses y puede engar-
zarse perfectamente con la diferencia de ellos. La cuestién decisiva radica en que no es cier-
to que, como afirma el individualismo, el interés propio predomine respecto del ajeno. Por
ende, da por sentada la diferencia de intereses entre los individuos, mas rechaza el privile-
gio que se otorga al interés personal. Esto tiende a inclinar la balanza a la orilla del altruis-
mo, porque si es correcto que el grueso de la contratacidn se ajusta a una diferencia entre
intereses y, en algunas ocasiones, hay intereses derechamente contrapuestos entre las partes,
el espectro de actuacién del fundamento altruista es superior al de la solidaridad. Si es el
caso que la solidaridad reclama comunién de intereses —aun cuando esta sea extraida de
manera ex post de la configuracion del nosorros de la comunidad contractual- el altruismo
moderado se muestra libre de esa carga y mds idéneo para fundar demandas y exigencias en
un mayor margen de relaciones contractuales, tal y como las conocemos.

El altruismo moderado no presupone, por tanto, lo que supone la solidaridad. Si el
caso central es correcto, ello no pone en aprietos al altruismo moderado ni resulta indis-
pensable forzar la incorreccién de la descripcién del caso central para que este fundamento
tenga cabida. Si es efectivo el caso central de la relacién contractual esgrimida por los estu-
dios tradicionales, entonces, el altruismo moderado puede engarzarse con esa visién instan-
do a desafiar la primacia del autointerés, preocuparse constantemente por el interés ajeno vy,
en ciertas ocasiones, actuar directamente en su beneficio. Es cierto que pudiere plantearse
que el altruismo moderado no tiene un papel gravitante en los contratos relacionales, ya
que ahi tiene lugar la comunién de intereses que reclama la solidaridad. No obstante, el
lugar que ocupa el altruismo en la fundamentacién valorativa de las prdcticas contractual se
devela porque los contratos relacionales constituyen un espacio de la contratacién. Pero el
grueso de las relaciones contractuales se ajusta al caso central en que el altruismo conserva
su fuerza pese a la separacidn, diferencia y posible rivalidad entre los intereses de las partes.

Esta ventaja se acrecienta si hay conflicto entre intereses contractuales. El fundamen-
to altruista puede actuar en oposicién de intereses, pero la solidaridad supone encontrar
ese nosotros comun. Bajo el supuesto de que medie una rivalidad directa entre los intereses
de las partes, se agudiza la dificultad de perfilar ese reconocimiento de pertenencia en la
comunidad contractual. El altruismo moderado, en cambio, no enfrenta vallas insalvables
para formular sus demandas en tales contextos. De alli que, por ejemplo, el deber de rene-
gociacién en los supuestos de imprevisién, como algunos deberes de informacién precon-
tractual y, en general, las demandas de actuacién positiva en beneficio exclusivo del interés
del otro contratante, que son esgrimidas sobre la base de la buena fe, no discriminan si en
la respectiva relacién contractual hay o no conflicto de intereses. Este no constituye un cri-
terio para que los institutos contractuales atiendan consideraciones altruistas, exigiendo a
las partes realizar comportamientos dentro de tal érbita.

La segunda consideracién que revela la mayor pertinencia del altruismo mode-
rado radica en que, a diferencia del prisma solidario, no exige que los contratantes sean

1-RChD 49-3-Pereira.indd 24 23-10-22 14:15



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N° 3, pp. 1 - 30 [2022]

PEREIRA FREDES, Esteban " “Altruismo y solidaridad en el derecho de contratos”

altruistas, sino que actten como si lo fueran. A partir del rasgo conductual del altruismo
moderado se sigue que basta con que los resultados de las acciones sean beneficiosos para
los demds, sin necesidad que hayan sido desplegados realmente con la motivacién de fa-
vorecerles®. En el derecho de contratos hay institutos a los cuales subyacen demandas que
permiten obtener indirectamente consecuencias altruistas. Para ello, no es necesario que los
contratantes sean, en verdad, altruistas, sino que basta con que se comporten como lo haria
una persona que comulga con dicha visién de la moralidad humana. Esto muestra que el
altruismo moderado es, en este sentido, menos exigente que la solidaridad y, por ende, mds
adecuado para la fundamentacién de las relaciones contractuales, evitando mostrarse como
exdégeno o supererogatorio para los contratantes. El derecho de contratos no hace a los con-
tratantes altruistas, pero si contiene componentes que les demanda obrar en esos términos,
desafiando la prevalencia del interés personal, atendiendo el interés de los demds y procu-
rando que a veces sea necesario conducirse para alcanzarlo.

Al engarzar ambas ventajas del altruismo moderado sobre la solidaridad, se logra
explicar, por ejemplo, una de las instituciones mds relevantes del derecho de contratos; a
saber, la buena fe®. Este principio fundamental de la contratacién se presenta en materia
contractual en su faz objetiva, segtin la cual el contratante debe actuar correcta y lealmen-
te sin necesidad de estar de buena fe. Mientras que la buena fe contractual es objetiva, la
buena fe que tiene lugar en el dmbito posesorio es subjetiva y alude a la conviccién de la
persona de haber adquirido una cosa de un modo exento de todo fraude y vicio. Desde
luego, la buena fe en el derecho de contratos tiene un dmbito de operatividad muy amplio,
extendiéndose durante rodo el iter contractual de rodos los contratos. Los fundamentos nor-
mativos que sustenten la buena fe requieren gozar, por tanto, de la generalidad que tiene
este principio, resultando adecuados para albergar sus diferentes demandas.

En este punto el altruismo moderado corre con ventaja sobre la solidaridad. La buena
fe no solo tiene aplicacién cuando los intereses entre los contratantes son compartidos. Por
supuesto, es posible pensar que la intensidad con que se esgrimen las demandas se acrecienta
cuando ello ocurre. No obstante, la buena fe no opera tnicamente en los contratos relacio-
nales, sino que es predicable a cada contratante en cualquier relacién contractual en la cual
forme parte. Un aspecto significativo es que la buena fe no requiere contradecir el caso cen-
tral de la contratacién. Es posible exigir a los contratantes obrar de buena fe aun cuando sus
intereses sean distintos e incluso contrapuestos. La buena fe no prejuzga la continuidad o no
de intereses que hay en la relacién contractual, demandando comportarse segin sus directri-
ces tanto a las partes en cuya vinculacién reina la concordia como en aquellas en que media

%9 Acerca del cardcter conductual del altruismo moderado puede consultarse PEREIRA (2018) p. 156; PEREIRA
(2020a) pp. 232-234.

% Mis alld del impacto diferenciado que presenta la buena fe en los diferentes sistemas juridicos privados, se ha
constatado que el cambio de paradigma de la contratacién ha girado en torno al “incremento en el significado
dado a la lealtad de las partes, a la proteccién de la confianza, a las exigencias de cooperacidn, la necesidad de
considerar el interés de la otra parte o la justicia sustantiva del contrato”. WHITTAKER y ZIMMERMANN (2000)
p. 700. Sobre la comprensién tradicional del contrato y la tesis de su eventual muerte, véase PEREIRA (2019)

pp- 261-306.
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el antagonismo. De ahi que la buena fe, del mismo modo que el altruismo moderado, puede
conciliarse con el caso central del contrato sin mayores dificultades.

Por otro lado, la buena fe contractual exige a los contratantes actuar de buena fe y
no estar de buena fe. Tal consideracién es posible ajustarla a la dimensién conductual del
altruismo moderado, ya que tampoco en este es relevante la efectiva motivacién del agente
para obrar en favor de otro, sino que el énfasis estd situado en los efectos de comportarse
como si se tratare de una persona altruista. La buena fe es entendida por el derecho de
contratos de manera conductual y, por ello, no presentarfa inconvenientes para fundarla
en el altruismo moderado. El actuar de buena fe, tal como la actuacién demandada por el
altruismo moderado a los contratantes, no supone estar de buena fe ni tampoco ser genui-
namente una persona altruista, que tenga la real intencién de conducirse por el bien de la
otra parte del contrato.

En este lugar podemos preguntarnos qué puede decir la buena fe respecto de la in-
suficiencia del individualismo —en su sentido desinteresado— para cubrir todos los deberes
que de ella provienen®. Después de todo, es necesario arrojar luz acerca de la necesidad de
posicionar el altruismo moderado en la estructura normativa del derecho de contratos, mds
alld de mostrar mayor pertinencia que la solidaridad. La buena fe auxilia a develar tal consi-
deracién. Al descomponer los deberes de la buena fe para los contratantes, es posible hallar,
al menos, los siguientes: un deber fundamental de tener presente los intereses de la otra
parte, un subdeber de cardcter negativo que exige no dafiar los intereses del otro contratante
y, por udltimo, un subdeber positivo que demanda en ciertas ocasiones actuar derechamente
por su interés contractual. Si se evalda el individualismo desinteresado en esta composicién
de deberes, es posible observar que este fundamento no presenta problemas para fundar
tanto el deber fundamental como el subdeber negativo. Un contratante de buena fe, segtin
lo exige el esquema individualista desinteresado, debe tener permanentemente presente los
intereses de la otra parte y abstenerse de causarle dafio.

Sin embargo, la dificultad se presenta por el subdeber positivo asociado a compor-
tarse de manera de beneficiar directamente el interés del otro contratante. A diferencia de
los deberes precedentes, el subdeber positivo desaffa el predominio del autointerés del con-
tratante y, en este sentido, insta a la parte a obrar directamente a favor del interés del otro
contratante. Acd hay involucrado algo mds que no lesionar los intereses de la otra parte,
resultando moralmente mds exigente que el subdeber negativo. Para fundar ese subdeber
positivo es necesario, entonces, acudir al altruismo moderado. Este permite alcanzar esa
demanda positiva de actuar en beneficio del otro, sin que sea menester que el contratante
esté de buena fe ni sea realmente altruista. Baste, por el contrario, con que actie de buena
fe y se comporte como lo harfa una persona que suscribe el altruismo®. Por ello, es que aun

61 Respecto del posicionamiento del altruismo en la fundamentacién de los deberes de la buena fe, véase

PEREIRA (2020a) pp. 264-278. También en Campos, MUNITA y PEREIRA (2021) pp.187-217.

62 Sobre esta clase de deberes encaminados a beneficiar a la otra parte del acuerdo, puede prestarse atencién a
algunos de los casos que estdn revisados en WHITTAKER y ZIMMERMANN (2000) pp. 655 y ss. Al respecto, cabe
detenerse, por ejemplo, en el deber de un contratante de informar a la otra parte cémo debe usarse de buena
forma la cosa que el primero vende al segundo, o bien el deber de informar a la otra parte que el contrato debe
otorgarse mediante una solemnidad, cuando el otro contratante lo desconoce, asi como el deber de una parte de
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cuando el individualismo desinteresado tiene una posicién preeminente en la fundamen-
tacién del derecho de contratos, no cuenta toda la historia. También hay consideraciones
altruistas que son parte de la estructura normativa del derecho contractual y una de sus
principales instituciones, como lo es la buena fe, contribuye a develar su lugar®.

Es evidente que el altruismo moderado no tiene por qué ocupar el mismo espacio
ni expresarse con la misma intensidad que el individualismo desinteresado en el derecho
contractual. Su posicionamiento debe resistir la tentacién de sustituir hegeménicamente al
individualismo en el escenario contractual. El propésito de este ejercicio de interpretacion
constructiva en la filosoffa del derecho contractual es mostrar que no hay solo un funda-
mento normativo. A pesar del prisma monista suscrito por la visién tradicional, es posible
hallar al menos dos sustentos valorativos vigentes: individualismo desinteresado y altruismo
moderado. Puede que también esté la solidaridad en aquellos contratos que sean relaciona-
les, pero, de nuevo, lo relevante es reafirmar que la uniformidad normativa en el derecho
contractual no es del todo correcta. Como sostuvo Hart, “el deseo de uniformidad es muy
fuerte en la teorfa juridica”®. A tal pretensién no pudo escapar la teorfa del contrato, pero
puede ser el momento de poner a prueba dicho modo de ver el derecho contractual. La
buena fe, de hecho, muestra la dualidad en la composicién normativa que estd presente en
lo contractual.

5. CONCLUSIONES

El derecho de contratos se encuentra al parecer homogéneamente fundado en el
individualismo normativo. Tal visién muestra la manera en que tradicionalmente es en-
tendida la fundamentacién normativa del derecho de contratos. Sin embargo, aqui se ha
mostrado el lugar que ocupan dos modelos justificativos alternativos: la solidaridad y el
altruismo moderado. Pese a que en la actualidad la oposicién al individualismo suele efec-
tuarse con cargo a la solidaridad, el espacio contractual no es el mds adecuado para sostener
sus presupuestos. De alli que tiene sentido prestar atencién al potencial justificativo del
altruismo en su sentido moderado. Gracias a este es posible conservar el caso central a par-
tir del cual es tematizada la relacién contractual por los estudios tradicionales y, al mismo
tiempo, mostrar la mayor pertinencia que presenta el altruismo sobre la solidaridad. En el
derecho de contratos no hay, en verdad, solo un fundamento valorativo. Algunas de sus ins-
tituciones mds distintivas, como la buena fe, abonan tal consideracién reflejando la falta de
uniformidad que caracteriza su composicién normativa. Este ejercicio de posicionamiento
del altruismo y la solidaridad constituye un esfuerzo tedrico indispensable para el derecho
contractual porque permite entender de mejor manera la complejidad de este dmbito y la
racionalidad de algunos de sus institutos que no responden a los cdnones individualistas.

entregar la cosa a la otra de la mejor manera posible o que sea beneficiosa para esta tltima, a pesar de que no se
haya fijado un plazo o modalidad expresa sobre el modo de efectuar su entrega.

63 El cardcter bifronte con que se presenta la fundamentacién normativa de la buena fe y que replica la com-
plejidad del derecho de contratos en torno a la confluencia entre el individualismo desinteresado y el altruismo
moderado, se encuentra en PEREIRA (2020b) pp. 124-134.

¢4 Hart (1963) p. 41.
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