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Resumen

A la luz de la teoria de la accion comunicativa y de la ética del discurso,
se Intenta demostrar que la maxima consistente en asumir
irrestrictamente las consecuencias derivadas de un acuerdo alcanzado
en condiciones de justicia procedimental ha sido tematizada y que es
probable, si no ya un hecho, que su pretension de rectitud normativa
sea rechazada o cuanto menos rectificada en el discurso practico de los
juristas. El trabajo toma como referencia el control de contenido de
clausulas no negociadas, resenando el panorama existente en diversos
sistemas juridicos, su asidero en reglas y principios de Derecho civil y la
resignificacion que este ha provocado respecto de las reglas de derecho
dispositivo. Se postula que las reglas de derecho dispositivo resguardan
un minimo de justicia sustantiva y que las partes no pueden alejarse de
ellas sin una justificaciéon razonable.
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Abstract

In light of the communicative action theory and discourse ethics, an attempt is
made to show that the maxim consisting of taking unrestricted responsibility
for the consequences derived from an agreement reached in conditions of
procedural justice has been thematized and that it is probable, if not a fact,
that its claim of normative correctness is rejected or at least rectified in the
practical discourse of jurists. The study takes as a reference the content control
of non-negotiated clauses, reviewing the existing panorama in various legal
systems, 1ts hold on rules and principles of civil law and the resignification that
this has caused regarding the rules of default law. It is postulated that the rules
of default law protect a minimum of substantive justice and that the parties
cannot move away from them without a reasonable justification.
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1. INTRODUCCION

Seguin HABERMAS, la complejizacion de una sociedad produce una pluralizacion de las formas
de vida, reduciéndose las zonas de solapamiento o convergencia de las convicciones de fondo
que caracterizan el mundo de la vida y que facilitan el entendimiento intersubjetivo sobre las
diversas cuestiones propias del mundo objetivo, del mundo social y del mundo individual
subjetivo. A su turno, las convicciones sacralizadas (bajo la idea de una autoridad, divina o no),
van quedando desencantadas, tematizaindose sus contenidos y descomponiéndose bajo los
distintos aspectos de validez. A todo ello contribuye, especialmente, la progresiva
diferenciacion social, que impone una multiplicacion de tareas funcionalmente especificadas,
de roles sociales y de constelaciones de intereses. in suma, mientras mas compleja se torna
una sociedad, el riesgo de disentimiento aumenta y la accion comunicativa -que apunta
Justamente al entendimiento intersubjetivo- queda liberada de vinculaciones institucionales
demasiado estrechas, volviéndose autéonoma y situiandose en un horizonte de opciones
ampliado.'

No obstante, en el referido horizonte también cobra lugar un tipo de accién guiada por
mtereses y orientada por el propio éxito individual, la cual, incluso, se hace necesaria por
razones socioestructurales. De esta guisa, en el marco de una constante y variada tematizacién
de las 1deas y convicciones que caracterizan el mundo de la vida, los individuos se enfrentan al
dilema de orientar su accion al entendimiento mutuo o al propio éxito propio.’

Asi las cosas, el problema de las sociedades modernas es el de estabilizar la validez de
un orden social en que existe una diferencia clara entre la accion comunicativa y las
mteracciones de tipo estratégico. Dado que tal estabilidad constituye una carga demasiado
pesada para la accion comunicativa y atendido, ademas, que las interacciones de tipo
estratégico, por si solas, tampoco pueden formar o6rdenes estables, una alternativa para
mantener la integracion social es que el Derecho positivo regule normativamente tales
interacciones.” Al respecto, el Derecho moderno, muy lejos de intentar aplacar las indicadas
mteracciones -las cuales, como he referido, resultan imprescindibles-, ha optado por reconocer
y regular diversos derechos subjetivos privados, que definen ambitos de libertades individuales
de acciéon y que estan cortados a la medida de una persecucion estratégica (aunque sujeta a
limites) de intereses privados.'

" HABERMAS (2005), pp. 86 y 87. Sobre el mundo de la vida y como este se relaciona con el mundo objetivo, el
social y el subjetivo individual, HABERMAS (1987), pp. 170-179. En términos generales, el mundo de la vida esta
compuesto por convicciones de fondo aproblematicas que sirven como horizonte de las situaciones de habla y, a
la vez, como fuente de operaciones interpretativas. Asi, el mundo de la vida es la base desde la cual hablante y
oyente se entiendan acerca de algo en el mundo objetivo, en el mundo social o en el mundo subjetivo individual.
* HABERMAS (2005), pp. 87-90. Respecto de la distincion entre acciones orientadas al éxito y acciones orientadas
al entendimiento, HABERMAS (1999), pp. 24-43.

 HABERMAS (2005), pp. 99-100.

" HABERMAS (2005), pp. 88-89.



30 Communicative reason and the idea of substantive justice in contract law...

En este orden de 1deas, aunque no sea el ambito que mds parece Imteresar a
HABERMAS, el Derecho de contratos puede ser entendido como un orden normativo que
regula aquellas interacciones en que dos o mas sujetos, persiguiendo la satisfaccion de intereses
propios, convienen un programa prestacional juridicamente vinculante.’

Desde una perspectiva liberal, desarrollada especialmente desde el siglo XIX en
adelante, la principal funcion del Derecho de contratos seria establecer las condiciones
generales para el ejercicio de la autonomia privada, entregando a los individuos un amplio
espacio de discrecionalidad para que, mediante acuerdos especificos, alcancen la satisfaccion
de sus intereses privados.” Asi, cumplidas tales condiciones generales -que resguardarian
unicamente la justicia procedimental del acuerdo-, los individuos tendrian total libertad para
comportarse estratégicamente o actuar orientados hacia el entendimiento mutuo. Luego, el
contenido de los acuerdos seria vinculante para las partes en cuanto estas deben asumir las
consecuencias derivadas del ejercicio de su autonomia.’

’ Se adopta acd, deliberadamente, una nocién muy general de contrato. Para un estudio de las principales -y
distintas- nociones de contrato que pueden rastrearse en el common lawy en los mds influyentes sistemas juridicos
de tradicion continental, BEALE et a/ (2019), pp. 93-120.

" KOTZ (2017), p. 6. Segiin GORDLEY, esta concepcion del Derecho de contratos, que brindé al consentimiento
un papel decisivo en la creacién de obligaciones, fue desarrollada especialmente durante el siglo XIX.
Previamente, tanto en el Derecho romano como en el medieval, si bien se brindé un rol mimportante al
consentimiento, se entendié que buena parte del contenido de los contratos y, por ende, de las obligaciones
creadas por estos, viene impuesto por la ley, salvo que las partes eljan alejarse de esta y acordar alguna regla
auténoma especial. Ademas, tanto en el Derecho romano como en el medieval, los términos significativamente
mjustos, aunque reposaran en un acuerdo, no resultaban juridicamente vinculantes. I'n rigor, la vision del contrato
como un acuerdo de voluntades tendiente a la creacion de obligaciones no responde tanto a un desarrollo técnico,
sino mas bien a una concepcién centrada unicamente en el consentimiento (GORDLEY (2002), pp. 16-17).
Desde la filosofia de la moral, KANT, en “ Groundwork of the Metaphysics of Morals”, sugiere que la justificacion
de la vinculatoriedad de la promesa realizada en un contrato residiria no solo en el imperativo categérico de
asumir las consecuencias de los propios actos, sino también en la imposibilidad de querer como médxima universal
que una promesa sea a veces respetada y a veces ignorada. Dado que el promitente espera que los demas observen
sus promesas, la referida maxima se contradiria a si misma y, por ende, no podria ser elevada a ley universal, a
diferencia de lo que sucede con la maxima de observar una promesa (KANT (1998), pp. 14-16, 31-34).

Desde una perspectiva supuestamente kantiana (aunque mas centrada en el principio de confianza que en la
autonomia personal), FRIED ha defendido que quien promete se impone a si mismo un deber moral y el contrato
no seria sino una especie de promesa (FRIED (1981), pp. 20-21). Para una aguda critica, ATIYAH (1981), pp. 509-
528.

"Desde una aproximacion rawlsiana, podria decirse que, una vez cumplidos los dos principios basicos de justicia
social -a) cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de libertades basicas que sea
compatible con un esquema semejante de hibertades para los demas; y b) las desigualdades sociales y economicas
deben conformarse de modo tal que, a la vez que se espere razonablemente que sean ventajosas para todos, se
vinculen a empleos y cargos asequibles para todos-, los individuos deben hacerse responsables de las decisiones
que toman vy, entre ellas, de los contratos que celebran. De esta guisa, si el Derecho de contratos cumple ambos
principios, la justicia del contenido de los contratos no dependeria de normas o criterios independientes de la
voluntad de las partes, sino de la mera circunstancia de haberse observado estrictamente el procedimiento
contemplado por el propio Derecho de contratos (justicia puramente procesal). RAWLS (1975), pp. 88-93.
Analizando el Derecho de contratos desde una aproximacién en parte rawlsiana y en parte kantiana,
especialmente a la luz de la divisién de la responsabilidad entre la sociedad y los individuos, HEVIA (2014), pp.
15-47. Para una critica a tal proceder, PAPAYANNIS (2014), pp. 101-144.
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En este trabajo mi objetivo es mostrar como la resenada concepciéon del Derecho de
contratos, muy liberal y permisiva de las interacciones de tipo estratégico, ha experimentado
una especie de correccion, en el sentido de que las condiciones establecidas por tal orden
normativo no solo resguardan una justicia procedimental, sino también cierta medida de
Justicia sustantiva, expresada en determinados margenes de equilibrio normativo que las partes
no pueden transgredir. La referida correccion puede ser entendida como una obra de la razon
comunicativa, que ha permitido la tematizacion del axioma o deber metajuridico de que las
partes deben asumir irrestrictamente las consecuencias que derivan de la voluntad manifestada
en condiciones de justicia procedimental. Segin se verd, en el marco del discurso practico
ligado al Derecho, puede advertirse el desarrollo y la progresiva prevalencia de nuevas ideas
que, poniendo en evidencia los excesos derivados de un liberalismo ortodoxo, se han reflejado
en resignificaciones de las reglas de derecho dispositivo.”

A lo largo del trabajo tomaré como referencia el fenébmeno de la contrataciéon por
adhesion a clausulas no negociadas y expondré como, en diversos sistemas juridicos, el
Derecho de contratos ha 1do progresivamente brindando respuestas que resguardan cierta
medida de equilibrio normativo en el contenido de los contratos. Complementariamente, con
el fin de reforzar mi tesis de que una maxima de justicia sustantiva se esta instalando como una
conviccion de fondo en el discurso practico relativo al Derecho de contratos, mostraré que el
control de equilibrio normativo también ha alcanzado, en el iltimo tiempo, a contratos total o
parcialmente discutidos.

Anticipo que por equilibrio normativo me refiero, en concreto, al equilibrio entre los
derechos, obligaciones, cargas y riesgos que el contrato impone. Tal equilibrio, que esta
resguardado por el propio derecho dispositivo,’ se distingue conceptualmente del equilibrio
economico, relativo a la proporcion que debiese existir entre los sacrificios en que incurren las
partes y los beneficios economicos que la ejecucion del contrato les brinda.” Por cierto, el

denominado “equilibrio entre prestaciones”, si acaso se refiere a las prestaciones esenciales del

Desde una aproximacién mas radical, derechamente libertaria, NOZICK rechaza que deban cumplirse principios
basicos de justicia social, aduciendo que la justicia de las pertenencias solo debe reposar en tres principios: el
principio de adquisicion legitima, el principio de transferencia y el principio de rectificacion (NOZICK (1974), pp.
149-153). También desde esta aproximacion podria hablarse de una justicia puramente procesal, aunque las
condiciones de fondo serian incluso mas permisivas y generales.

* Seguin una concepcion liberal del Derecho de contratos, el derecho dispositivo se refiere a aquel conjunto de
reglas que, en relacion con la generalidad de los contratos o en relacién con particulares tipos de contratos, se
integran al contenido de los contratos, salvo que las partes decidan prescindir de ellas o acuerden reglas especiales
incompatibles. Las reglas dispositivas se oponen a las imperativas y a las prohibitivas, las cuales, lmitando el
arbitrio de las partes, son indisponibles (DE CASTRO (1982), pp. 1059-1060).

* DE CASTRO (1982), pp. 1061-1062; MIQUEL (2002), p. 432.

" El equilibrio econémico se protege fundamentalmente a través de la adaptacion o rescision por lesion -que
cautela, especificamente, que exista cierta medida de equilibrio originario- y la revision o resolucion por excesiva
onerosidad sobreviniente -que cautela, especificamente, que la medida de equilibrio existente al tiempo de la
contratacién no sea quebrantada por circunstancias sobrevinientes e imprevisibles- (PENAILILLO (2000), p. 212;
CAPRILE (2007), pp. 195-196; LOPEZ (2015), pp. 133-136, 141-143; CAMPOS (2020a), pp. 93-195).
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contrato y se mide en funcion de la cuantia de estas, se relaciona mdas con el equilibrio
economico que con el equilibrio normativo.

Por cierto, las normas del Derecho de contratos dirigidas a la proteccion del equilibrio
econémico -como las relativas a la lesion y a la excesiva onerosidad sobrevenida-, muy
presentes en el estado actual de dicho orden normativo," también pueden ser consideradas
indiciarias de un transito desde una concepcion centrada en la mera justicia procedimental
hacia otra en que, ademas, debe imperar un minimo de justicia sustantiva.” No obstante, mi
mtencion en este trabajo es revisar dicho transito a proposito del control de contenido
normativo de los contratos, por lo que no me ocuparé de tales normas.

II. RAZON COMUNICATIVA, ARGUMENTACION Y DISCURSO

Tal como plantea HABERMAS, en el pensamiento actual, pareciera que los contenidos
normativos de la razén practica no pueden fundamentarse ni en la teologia de la historia, ni en
la constitucién natural del ser humano, ni tampoco en tradiciones filoséficas que, aunque
afortunadas y logradas, pueden ser consideradas resultados contingentes de la historia.” Prueba
de ello es que algunos de los contenidos normativos de la razéon practica fundados en
tradiciones filosoficas hiberales, si bien parecian develar algunos axiomas en los albores de la
modernidad, con el ttempo, en la medida que cambiaban las condiciones materiales de
existencia, vieron empanadas sus pretensiones de rectitud normativa. Es lo que ha sucedido,
en el marco del Derecho de contratos, con la fe ciega en la autonomia privada, la cual, si bien
ha permitido el desarrollo de la libertad de los individuos que celebran contratos, también ha
servido como excusa para legitimar abusos y desequilibrios de diversa indole."

Con todo, en lugar de abandonar o negar la utilizacion de la razén para explicar los
“contenidos normativos” (recurriéndose, por ejemplo, al funcionalismo sociologico), es
posible seguir otro camino: sustituir la razén practica por la razén comunicativa.

Segun explica HABERMAS, la razon comunicativa solo se refiere a ideas y convicciones,

esto es, manifestaciones susceptibles de critica o fundamentacion y accesibles a la clarificacion

" Al respecto, con referencias a diversos e influyentes sistemas juridicos y a los instrumentos de armonizacion,
véase BEALE et al (2019), pp. 629-657, 1209-1232. En lo que atarie a la excesiva onerosidad sobrevenida, véase
también CAMPOS (2020a), pp. 100-107.

“ PAPAYANNIS (2014), pp. 133-135. En relacion con el common law inglés, refiriendo limites extraordinarios de
Justicia sustantiva relacionados (total o parcialmente) con el equilibrio econémico, tales como la usura y la
substantive unconscionability, ATIYAH (1985), pp. 2-3. Este autor, sin embargo, sugiere que la justicia
procedimental también es una forma (aunque no la tnica) de resguardar la justicia sustantiva del acuerdo, de
modo que no tendria mucho sentido la defensa de una distincién radical entre ambos tipos de justicia (ATIYAH
(1985), pp. 5-6). En la doctrina nacional, refiriendo cémo algunas instituciones de derecho privado resguardan
cierta medida de equilibrio econoémico vy, con ello, justicia sustantiva, BERNER y GUTIERREZ (2022), pp. 242-24J5.
" HABERMAS (2005), pp. 64-65.

"Véase, entre otros, DE CASTRO (1982), pp. 987-1085. En todo caso, se ha defendido que la autonomia personal,
rectamente entendida, seguiria teniendo valor justificatorio del efecto vinculante de los contratos (Al respecto,
PEREIRA (2022), pp. 301-303, 313-317. En una senda cercana, ACCATINO (2015), pp. 48-49). El discurso prictico
de los juristas habria resaltado tanto el papel de la voluntad manifestada que, paraddjicamente, se habria
terminado socavando el valor mismo de la autonomia personal (PEREIRA (2022), pp. 295-303).



Sebastiin Campos 83

argumentativa.” En consecuencia, la meta de la razon comunicativa no es la motivacion y
direccién de la voluntad (como ocurre con la razon practica en su concepcidon moderna,
centrada en la autonomia moral del individuo), sino el entendimiento intersubjetivo.” Tal
entendimiento mtersubjetivo, que se alcanza mediante la practica comunicativa, debe referirse
a algo en el mundo objetivo,” en el mundo social” o en el mundo subjetivo individual.” En su
caso, el entendimiento intersubjetivo también podria referirse a las reglas generativas que sirven
para la explicacion de operaciones tales como hablar, clasificar, calcular, deducir, juzgar, etc.”

La racionalidad inmanente a la practica comunicativa remite, a su vez, a la practica de
la argumentacion y al desarrollo de discursos formadores de opinion.”

La prictica de la argumentacién puede ser vista desde tres perspectivas. Considerada
como proceso, consiste en una situacién ideal de habla que presupone que la estructura de la
comunicacion, en virtud de propiedades que pueden describirse de modo puramente formal,
excluye toda forma de coaccion que no sea la del mejor argumento; vista como procedimiento,
se trata de una forma de interacciéon sometida a una regulacion especial, en cuya virtud los
participantes tematizan una pretension de validez que se ha vuelto problematica, adoptan una
actitud hipotética al respecto y examinan con razones, y solo con razones, si procede
reconocer o no la pretension de validez en cuestion; finalmente, considerada como medio de
producciéon de argumentos, se trata de una forma de interaccion orientada a producir
argumentos que, en virtud de sus propiedades mtrinsecas, desempenan o rechazan las
pretensiones de validez en cuestion.” A su turno, los discursos pueden ser entendidos como
formas de argumentacién en que se tematizan las pretensiones de validez que se han vuelto

" Al respecto, HABERMAS (1999), pp. 24-43.

“ HABERMAS (2005), pp. 65-67.

" Asi ocurre en el caso de que el acto de habla envuelva una pretension de verdad proposicional o una de
eficiencia (HABERMAS (1999), p. 31). EI mundo objetivo se refiere a la “totalidad de las entidades sobre las que
son posibles enunciados verdaderos” (HABERMAS (1987), p. 171).

" Asi ocurre en el caso de que el acto de habla envuelva una pretension de rectitud normativa o de adecuacion
en torno a un estandar de valor (HABERMAS (1999), pp. 34-64). EI mundo social se refiere a la “totalidad de las
relaciones interpersonales legitimamente reguladas” (HABERMAS (1987), p. 171).

" Asf ocurre en el caso de que el acto de habla envuelva una pretension de veracidad subjetiva (HABERMAS (1999),
pp- 34-36). El mundo subjetivo individual alude a la “totalidad de las propias vivencias a las que cada cual tiene
un acceso privilegiado y que el hablante puede manifestar verazmente ante un publico” (HABERMAS (1987), p.
171). Cabe anadir que una pretension de veracidad subjetiva no podra desempeniarse o rechazarse con base en
razones formuladas en el contexto de una practica argumentativa. En rigor, la veracidad no puede fundamentarse,
sino mostrarse o revelarse cuando el hablante acta en consecuencia (HABERMAS (1999), p. 67).

* En este caso, el acto de habla envuelve una pretension de inteligibilidad o correccion formal (HABERMAS (1999),
pp. 64-65).

* HABERMAS (1999), pp. 36-47. Con todo, como aclara el propio HABERMAS, “(s)olo la verdad de las
proposiciones, la rectitud de las normas morales y la mteligibilidad o correcta formacion de las expresiones
simbolicas son, por su propio sentido, pretensiones universales de validez que pueden someterse a examen en
discurso” (HABERMAS (1999), p. 69). No puede hablarse propiamente de prictica de argumentacion y de
discursos cuando las pretensiones de validez envueltas en determinadas practicas comunicativas son de veracidad
subjetiva o de adecuacion de estindares de valor. En estos casos, a lo sumo podria aludirse, respectivamente, a
una critica terapéutica y a una critica estética (HABERMAS (1999), pp. 67-69).

* HABERMAS (1999), pp. 46-47
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problematicas.” En este marco, el riesgo de disentimiento, que permite la tematizacion de las
diversas convicciones que forman parte del mundo de la vida, sirve como catalizador de la
practica de la argumentacion y del desarrollo y evoluciéon de los discursos, permitiendo la
correccion de las ideas y opiniones, asi como también el transito desde unas opiniones hacia
otras.” En consecuencia, la practica de la argumentacion permite el identificar y aprender de
los errores, lo cual presenta una forma de racionalidad propia.” La forma de argumentacion
en (ue se tematizan las ideas o convicciones a las que subyacen pretensiones de rectitud
normativa (sean morales o juridicas) se denomina discurso practico.” Las otras dos especies de
discurso son el tedrico (en que se tematizan y desempenan o rechazan pretensiones de verdad
proposicional) y el explicativo (en que se tematizan y desempenan o rechazan pretensiones de
inteligibilidad).”

III. TEMATIZACION DE LA MAXIMA DE ASUMIR IRRESTRICTAMENTE LAS CONSECUENCIAS
DE LA VOLUNTAD MANIFESTADA EN CONDICIONES DE JUSTICIA PROCEDIMENTAL

3.1. Contextualizacién

En el orden de 1deas recién resenado, las maximas del Derecho de contratos pueden ser vistas
como 1deas o convicciones aproblematicas que forman parte del mundo de la vida de los
juristas.” En la medida que dichas maximas son tematizadas, siendo sometidas a critica y a la
carga de una fundamentacién racional, los juristas se encuentran en la necesidad de hacerse
cargo de las pretensiones de rectitud normativa que envuelven.” En particular, los juristas se
ven en la necesidad de responder si las referidas maximas expresan realmente o no expectativas
de comportamiento que, por resguardar un interés generalizable y equitativo, pueden ser
aceptadas, sin coaccion, por todos los afectados.” Tal practica de argumentacion de los juristas

“ HABERMAS (1999), p. 38.

* La practica de la argumentacion, vista como procedimiento, presenta una logica eminentemente dialéctica
(HABERMAS (1999), p. 48).

* HABERMAS (1999), p. 43.

“ HABERMAS (1999), p. 38.

“ HABERMAS (1999), p. 69.

* El mundo de la vida de los juristas puede ser visto como una especificacion funcional del mundo de la vida,
esto es, una especificacion funcional del horizonte general de las situaciones de habla (HABERMAS (2005), pp.
119-120).

* Como indica HABERMAS, “en cuanto se diferencian sistemas culturales de acciéon como son la ciencia, el
derecho y la moral, las argumentaciones a las que la institucionalizacion de esos sistemas da continuidad,
argumentaciones, pues, realizadas ahora por expertos, se refieren a esas pretensiones de validez de nivel superior
que ya no van ligadas a manifestaciones comunicativas sueltas, sino a objetivaciones culturales como son las obras
de arte, las normas morales y juridicas o las teorias cientificas” (HABERMAS (1999), pp. 66-67).

* Dice HABERMAS que “(I)as normas de accion se presentan en su ambito de validez con la pretension de
expresar, en relacion con la materia necesitada de regulacion, un interés comun a todos los afectados y de merecer
por ello un reconocimiento general; de ahi que las normas vilidas, en condiciones que neutralicen cualquier otro
motivo que no sea el de la busqueda cooperativa de la verdad, tienen en principio que poder encontrar también
el asentimiento racionalmente motivado de todos los afectados” (HABERMAS (1999), p. 38). En relacion con el
derecho de contratos, HESSELINK (2015), pp. 101, 109.
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tiende, entonces, a la consecucion, mantenimiento y renovacion de un consenso que descansa
sobre el reconocimiento intersubjetivo de pretensiones de rectitud normativa susceptibles de
critica y de fundamentacion racional.”

Llegados a este punto, la cuestion central en este trabajo es preguntarse si, en el marco
del discurso practico desarrollado por los juristas y no juristas,” la pretension de rectitud
normativa envuelta en el deber metajuridico de asumir irrestrictamente las consecuencias de
la voluntad manifestada en condiciones de justicia procedimental ha de ser desempenada o
rechazada. Un acuerdo racionalmente motivado al respecto presupone un minimo de
consistencia y contexto, sin que pueda prescindirse de las condiciones materiales en que se
desenvuelve el trafico juridico y de los desarrollos dogmaticos disciplinares.” Por cierto, la
consideraciéon de las condiciones materiales en que se desenvuelve el trafico juridico no implica
que el juicio practico que se haga responda a una ética empirista. Lo que ocurre es que el
desempeno de una pretension de rectitud normativa implica un entendimiento en torno a algo
propio del mundo social y es este, y no el juicio practico, el que estd impregnado de
historicidad.™
2.2. La tematizacién de la maxima desde la perspectiva de las condiciones materiales en que

se desenvuelve el trafico juridico

En la praxis, buena parte de los contratos se celebran por adhesion a clausulas no negociadas.
Al respecto, es relativamente pacifico que la utilizacion de clausulas no negociadas, si bien
encuentra justificacion en la racionalizaciéon y reduccion de los costos de transaccion -

* Cfr., HABERMAS (1999), p. 36.

* Aunque las pretensiones de rectitud normativa de los axiomas y normas de Derecho son pretensiones de validez
de nivel superior (HABERMAS (1999), pp. 66-67), debe tenerse presente que, en tanto las consecuencias derivadas
de una concepcion del Derecho de contratos afectan a todos los individuos expuestos a la necesidad de celebrar
contratos, la tematizacion y consecuencial prictica argumentativa también puede producirse entre sujetos no
Juristas (HABERMAS (1999), p. 67; HABERMAS (2005), p. 119). En rigor, en el marco del planteamiento de
HABERMAS, las cuestiones practicas han de ser tematizadas y resueltas teniendo a la vista lo que todos los
afectados, sin excepcion, podrian querer. En este sentido, la moral queda delimitada como el ambito de las
cuestiones sobre la justicia de las normas (GIL (2005), p. 8).

" El acuerdo, segin HABERMAS, debe tener una base racional y debe sustentarse en convicciones comunes
(HABERMAS (1999), pp. 368-369).

* Las pretensiones de rectitud normativa, en buena medida, conducen a juicios de justicia sobre las normas que
existen en el mundo social. De esta guisa, en la tematizacion y desempeno o rechazo de pretensiones de rectitud
normativa estd implicada la historicidad intrinseca de las relaciones interpersonales que, con base en un
reconocimiento intersubjetivo, tenemos por justas o legitimas (HABERMAS (2000), pp. 149-150; GIL (2005), p.
24). Ello no implica, empero, que los juicios practicos sean meramente empiricos o realizados desde una eticidad
concreta, sino que la comprensién de las normas morales y su interpretacion al aplicarlas a casos imprevisibles
estan sujetas a variacion (HABERMAS (2000), p. 150). En todo caso, segin HABERMAS, existe una conexion interna
entre las normas y las razones que las justifican que solo puede apreciarse desde una ética cognitivista y
constructivista (HABERMAS (2000), pp. 152-1538). Por cierto, la verdad que se alcanza en un discurso practico
atane, segun HABERMAS, a la correccion de la pretension de validez y no propiamente a una correspondencia de
la norma con un determinado orden de cosas (HABERMAS (2002), p. 263). Al respecto, resenando las criticas que
se han formulado al planteamiento de HABERMAS y cuestionando su vision en torno a las nociones de verdad y
realidad, PENA (2009), pp. 585-591.
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especialmente cuando las clausulas son predispuestas con miras a su utilizaciéon general-,”
facilita que los empresarios obtengan provecho de la existencia de asimetrias informativas”, de
la racionalidad limitada de los adherentes” y de la urgencia que subyace a la satisfaccion de
necesidades personales, familiares y profesionales.™

En rigor, desde la perspectiva de un adherente de diligencia ordinaria, el conocimiento
y comprension del contenido de las clausulas no negociadas, asi como una eventual
negociacion para su modificacion, implican costes que, en la mayoria de los casos, resultan
mas elevados que los beneficios que pueden esperarse de la ejecucion del contrato, por lo que
su inclinacién usual -e incluso racional- es no perder tiempo y recursos en dicho cometido.
Luego, dada la decision de no lectura, se genera un escenario propicio para que el empresario
orientado al éxito utilice clausulas no negociadas que introduzcan serios desequilibrios
normativos al contenido de los contratos que celebre con sus clientes.”

Por otro lado, en lo que ataiie a los contratos de consumo, es bien sabido que la
vulnerabilidad estructural y la racionalidad limitada de los consumidores permiten a los
empresarios obtener un mayor provecho. El acto de consumo constituye el altimo eslabon de
la cadena de circulaciéon de mercancias, pues los consumidores, a diferencia de los demas
agentes econémicos, no buscan transformar valores de uso en valores de cambio, sino
aprovecharlos como destinatarios finales. Tal circunstancia pone a los consumidores en una
situacion de vulnerabilidad estructural, en tanto que son destinatarios pasivos y recepticios de
las actuaciones competitivas de los empresarios.” A su turno, los empresarios, con la finalidad
de captar mayor clientela, utihizan técnicas de marketing orientadas, ante todo, a explotar los
sesgos cognitivos de los consumidores e impulsarlos a la adquisicion irreflexiva de productos
y servicios.” Este ultimo extremo ha de ser especialmente ponderado a la hora de fijar -o
concretar- una politica de proteccion, toda vez que, segiin autorizados estudios de economia
conductual, los consumidores tienen una racionalidad limitada.”

Adicionalmente, en el marco de una sociedad de consumo, existen necesidades

personales, familiares y profesionales cuya satisfaccion resulta urgente, encontrandose los

¥ ZWEIGERT y KOTZ (2002), pp. 348-349; KOTZ (2017), p. 132; GARCIA (1969), p. 24. En el mismo sentido,
entre otros, ALFARO (1991), pp. 28-32; PATTI y PATTI (1993), pp. 312-317; PAGADOR (1999), pp. 31-35;
BALLESTEROS (1999), pp. 29-32; PAZOS (2017), pp. 97-99.

* ZIMMERMANN (2008), p. 203. En el mismo sentido, ALBANESE (2013), pp. 670-671. Entre nosotros, DE LA
MAZA (2003), pp. 126-135. Desde una perspectiva eminentemente econémica, SIMON (1955), p. 99; BEN-
SHAHAR (2008), p. 17. Para un andlisis mas detenido de la cuestion, ALFARO (1991), pp. 69-76.

7 En relacion con la racionalidad limitada de consumidores, SIMON (1955), pp. 99-118; SUNSTEIN y THALER
(2003), pp. 1159-1202; LOEWENSTEIN y O’DONOGHUE (2006), pp. 183-206.

* CAMPOS (2019a), pp. 51-52.

Y ZWEIGERT y KOTZ (2002), p. 350; EBERS (2016), p. 141; ALBANESE (2013), pp. 670-671; ZIMMERMANN (2008),
p. 203; KOTZ (2017), p. 133.

“ REICH (1985), pp. 158-176.

" ROJAS (2015), pp. 416-423, 426-427.

* SIMON (1955), pp. 99-118; SUNSTEIN v THALER (2003), pp. 1159-1202; LOEWENSTEIN y O’DONOGHUE
(2006), pp. 183-206.
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empresarios que ofrecen los productos y servicios pertinentes en una posicion contractual
dominante que les permite abusar y obtener un mayor provecho para si."”

En suma, teniendo en cuenta que las pretensiones de rectitud normativa solo han de
ser desempanadas si expresan expectativas de comportamiento que, por resguardar un interés
generalizable y equitativo, pueden ser aceptadas, sin coaccion, por todos los afectados,” no
resulta consistente asumir que bajo las condiciones materiales en que se desenvuelve la
contratacién por adhesién a clausulas no negociadas pueda existir tal consenso acerca de un
pretendido deber de hacerse cargo mrrestrictamente de las consecuencias de la voluntad
manifestada en condiciones de justicia procedimental. No concurre, en realidad, un interés
generalizable y equitativo. Por el contrario, el interés generalizable y equitativo es que exista un
minimo de justicia sustantiva en el contenido de los contratos y este minimo es el que brinda

el derecho dispositivo.

2.3. La tematizacién de la maxima desde la perspectiva de los desarrollos dogmaticos
disciplinares
A la hora de ponderar los desarrollos dogmaticos disciplinares resulta clave atender la
evolucion que ha experimentado el control de contenido en diversos sistemas juridicos, asi
como también la significaciéon que los juristas conceden actualmente a las reglas de derecho
dispositivo.

En Derecho comparado, desde diversas aproximaciones, el control de contenido ha
1do extendiendo su ambito subjetivo de aplicacion, tutelando los intereses de toda parte que
ostente el caracter de adherente, sea consumidor, no profesional o empresario.”

Conforme con un primer modelo, inspirado en la denominada “teoria de los costos de
transaccién”, el control de contenido de las clausulas no negociadas busca corregir el
aprovechamiento de asimetrias de informacion vy, asi, contribuir a un funcionamiento mas
eficiente de los mercados.” Sin perjuicio de la existencia de normas especiales que confieren
una tutela reforzada a los consumidores, el control suele reservarse para clausulas

predispuestas con miras a su utilizacion general -es decir, condiciones generales de

* CAMPOS (2019a), pp. 51-52.

" HABERMAS (1999), p. 38.

" Al respecto, CAMPOS (2019a), pp. 9-28; CAMPOS (2022), pp. 139-143.

“ Entre otros, ZIMMERMANN (2008), p. 203; FUCHS (2016), pp. 489-490; ALBANESE (2013), pp. 670-671; EBERS
(2016), pp. 140-141.
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contrataciéon-, sin importar si el adherente es consumidor, no profesional o empresario. El
reseniado modelo informa, por ejemplo, la regulacion alemana,” la holandesa”™ y la austriaca.”

Segun un segundo modelo, basado en la denominada “teoria del abuso”, el control de
contenido busca corregir cualquier abuso de posicién contractual dominante, con
prescindencia de su impacto en el funcionamiento de los mercados.” La proteccion se brinda
a todo adherente (consumidor, no profesional o empresario), sin importar si la clausula ha
sido predispuesta con miras a su utilizacion general o para ser incorporada a un particular
contrato. Incluso, tratindose de contratos de consumo, el control puede aplicarse a clausulas
negociadas. Este modelo prevalece, destacadamente, en Francia” y, de manera ain mas
decidida, en los paises nordicos.™

En el common law existen desarrollos jurisprudenciales tendientes a una aplicaciéon
generalizada de un control de contenido. En el caso del derecho norteamericano, la cuestion
de las clausulas abusivas ha sido abordada fundamentalmente desde la perspectiva de la
unconscionability doctrine.” En virtud de dicha doctrina, reflejada en los paragrafos 2-302™ del

" El § 307 del BGB contiene la clausula general de abusividad, aplicable en todo contrato a que se hayan
incorporado -cumpliendo con los requisitos contemplados en los paragrafos 305 y 305a- condiciones generales
de contratacién. Por su parte, los paragrafos 308 y 309 contemplan, respectivamente, una lista gris y una lista
negra, que, por prevision del § 301, se aplican tinicamente a los contratos cuyos adherentes tengan la calidad de
consumidores. No obstante, cabe sefnalar que la jurisprudencia alemana tiende a subsumir los casos contemplados
en los paragrafos 308 y 309 en la clausula general contemplada en el § 307, extendiendo la tutela a aquellos
adherentes que tengan la calidad de no profesionales, profesionales liberales o empresarios. Al respecto, entre
otros, ZIMMERMANN (2008), p. 204; ZWEIGERT y KOTZ (2002), p. 353; EBERS (2016), p. 145.

* El articulo 6:233 del Codigo Civil holandés contempla la clausula general de abusividad en su letra a), aplicable
a todo contrato a que se hayan incorporado -cumpliendo con los requisitos contemplados en el articulo 6:234-
condiciones generales de contratacion. Por su parte, los articulos 6:236 y 6:237 contemplan una lista negra y otra
gris que en principio operan solamente en contratos celebrados entre empresarios y consumidores.

“ El § 879 apartado 3 del Codigo Civil austriaco contiene la clausula general de abusividad, aplicable en todo
contrato a que se hayan incorporado -cumpliendo con los requisitos legales pertinentes- condiciones generales
de contratacion.

" Conforme con los postulados de la teoria del abuso, de inspiracion predominantemente francesa, todas las
clausulas que puedan reflejar un desequilibrio de poder entre las partes, aun cuando se hayan negociado
separadamente, quedan sometidas al control de contenido (EBERS (2008) p. 204; EBERS (2016), pp. 141-142;
JANSEN (2018), p. 922).

" Véanse, especialmente, articulos 1171 del Code Civily 1. 212-1 del Code de la Consommation. Para una revision
de la evolucion legislativa y jurisprudencial, entre otros, CABRILLAC (2016), pp. 97-98; RAYMOND (2019), p. 373.
*El control de las clausulas no negociadas encuentra positivizacion en la seccion 36 de la Contracts Act (la seccion
fue anadida a la Contracts Act en Suecia mediante Act 1976:185, en Finlandia mediante Act 956/1982 y en
Noruega mediante Act 160/1983). La seccion habilita en su primer parrafo a los tribunales para excluir o alterar
cualquier clausula, negociada o no, que sea considerada injusta en relacién con el contenido del contrato, las
circunstancias concurrentes a su celebracion, las circunstancias sobrevenidas u otras circunstancias. Por cierto, al
examinarse las clausulas de un contrato debe prestarse especial consideraciéon a la necesidad de proteccion de
quienes, en calidad de consumidores u otra, estin en una posicion de debilidad en la relacion contractual. Al
respecto, WILHELMSSON (2000a), p. 26; WILHELMSSON (2000b), p. 94; EBERS (2016), p. 144; ALBANESE (2013),
p. 681; JANSEN (2018), p. 923.

* Sobre esta doctrina, sus alcances y las exigencias de procedural unconscionability y substantive
unconscionability, KOROBKIN (2003), pp. 1203-1295 y STEMPEL (2004), pp. 757-860.

" § 2-302. Unconscionable contract or Term.
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Uniform Commercial Code y 208" del Restatement (Second) of Contract, si un tribunal
considera que una clausula es “unconscionable”, cualquiera sea el contrato en que esté
contenida -sea 0 no por adhesion- y cualquiera sea la calidad de las partes, puede ordenar la
ejecucion del resto del contrato o limitar su aplicaciéon a fin de evitar un resultado injusto.

En el derecho inglés la regulacion actual se encuentra en la Consumer Rights Act -en
adelante CRA-, de 26 de marzo de 2015-, que derogo totalmente la Unfair Terms in
Consumer Contracts Regulations 1999 y parcialmente la Unfair Contract Terms Act 1977.”
Segun la seccién 61 de la CRA, el control de contenido (estructurado por una clausula

5¢
5

general,” un listado negro™ y un listado gris),” es aplicable a todos los contratos de consumo,
sean o no por adhesion a clausulas no negociadas.” Tratandose de contratos celebrados entre
empresarios o entre no profesionales, mantiene su vigencia la Unfair Contract Terms Act, que,
en general, permite dejar sin efecto cldusulas de exencion o restriccion de responsabilidad.”
En lo que concierne a instrumentos de armonizacién del Derecho de contratos, el
control de contenido de clausulas no negociadas, aplicable cualquiera sea la calidad del

9

adherente, se encuentra reconocido en los Principles of European Contract Law,” en los
Acquis Principles” y en el Draft Common Frame of Reference.” Los Principios

Latinoamericanos de Derecho de Contratos, en cambio, guardan silencio al respecto.”

(1) If the court as a matter of law finds the contract or any term of the contract to have been unconscionable at
the time it was made the court may refuse to enforce the contract, or it may enforce the remainder of the contract
without the unconscionable term, or it may so limit the application of any unconscionable term as to avoid any
unconscionable result.

(&) If it is claimed or appears to the court that the contract or any term thereof may be unconscionable the parties
shall be aflorded a reasonable opportunity to present evidence as to its commercial setting, purpose, and eflect to
aid the court in making the determination.

7 §208. Unconscionable contract or term

If a contract or term thereof is unconscionable at the time the contract is made a court may refuse to enforce the
contract, or may enforce the remainder of the contract without the unconscionable term, or may so limit the
application of any unconscionable term as to avoid any unconscionable result.

* Al respecto, BEALE et al (2019), p. 838; TREITEL (2003), p. 246; MORALES (2018), pp. 153-164.

7 Seccion 62, parrafo 4.

* Secciones 65 y 66.

” Anexo 2, parte 1, parrafos 5, 12 y 14.

“ BEALE et al (2019), p. 889; MORALES (2018), pp. 167-168.

* BEALE et al (2019), pp. 884-887; MORALES (2018), pp. 155-156.

* Articulo 4:110.

* Articulo 6:301.

* Articulos I1.-9:403, 11.-9:404 y 11.-9:405.

“ Para una critica constructiva frente a este silencio, CAMPOS (2020b), disponible en:
https://www.redchilenadederechocomparado.cl/post/hacia-el-control-de-contenido-de-las-cl9%6C3%A 1 usulas-no-
negociadas-en-los-pldc-una-propuesta-desde-el-der
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En Sudamérica también se ha generalizado el ambito subjetivo de aplicacion del

66

control. Asi ocurre en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion,” el Codigo Civil Peruano” vy,

en menor medida, los Codigos de Brasil” y de Paraguay.” Desde una perspectiva menos
ambiciosa, en Chile el control regulado en la Ley N° 19.496,
que establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores, de 7 de marzo
de 1997, no solo se aplica en todo contrato por adhesion celebrado entre un proveedor y un
consumidor, sino también, por mor del articulo noveno N° 2 de la Ley N° 20.416, en todo
contrato por adhesion celebrado entre un proveedor y un micro o pequeno empresario.”

A mayor abundamiento, conviene recordar que, en diversos sistemas juridicos, la
positivizacion del control de contenido de cliusulas no negociadas ha estado precedida de
desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales muy significativos. En general, se ha echado mano
de estandares normativos de contenido indeterminado, tales como la buena fe, el orden
publico y las buenas costumbres.”

En nigor, el orden publico y las buenas costumbres constituyen limites a la autonomia
privada y, mas propiamente, al contenido de las declaraciones de voluntad. A su turno, las
exigencias de la buena fe forman parte tanto del orden puablico como de las buenas
costumbres,” de modo que también se desempenan como limite a la autonomia privada. En
este esquema, debe recordarse que el derecho dispositivo, en cuanto tutela que la ejecucion
del contrato conduzca a una efectiva satisfaccion de los intereses tipicos de las partes, resguarda
cierta medida de equilibrio normativo. Por lo mismo, aquellas cldusulas o estipulaciones que,
sin justificacion suficiente, se desvien ostensiblemente del derecho dispositivo, contravendran
las exigencias de la buena fe y adoleceran de objeto ilicito.”

Asi, por ejemplo, la obligacion de saneamiento del vendedor, de la naturaleza del
contrato de compraventa, se orienta a resguardar la satisfaccion de dos intereses tipicos del
comprador, como son los de hacerse dueno de la cosa (o al menos adquirir una posesion
pacifica) y que la cosa sirva para su fin natural o para el fin especificado en el contrato. El
alejamiento del derecho dispositivo, mediante una clausula que substraiga del contenido del

* El articulo 988 contempla dos cldusulas generales de abusividad (letras a) y b) y una cldusula general de
sorpresividad (letra ¢)). En lo que respecta especificamente a las clausulas abusivas contenidas en contratos
celebrados entre empresarios y consumidores, el articulo 1119 contempla una cldusula general de abusividad,
extendiendo el control de contenido incluso a aquellas clausulas que se hayan negociado individualmente.

7 Articulos 1398 y 1399.

* El articulo 424 establece que “son nulas las cldusulas que estipulen la renuncia anticipada del adherente a un
derecho resultante de la naturaleza del negocio”.

* Articulo 691.

" Al respecto, CAMPOS (2022), pp. 149-150.

" Este es un punto usualmente destacado en la doctrina especializada en el Derecho de contratos. Véase, por
ejemplo, BEALE et a/ (2019), p. 889. Con la misma finalidad se ha utilizado la categoria de la causa, aunque este
camino presenta algunos problemas técnicos de dificil solucion (al respecto, CAMPOS (2019a), pp. 210-216).

" CLAVERIA (1979), pp. 678-679; BOETSH (2015), pp. 100-101. DIEZ-PICAZO, por su parte, incluye la buena fe
en la nocion de orden publico economico (DIEZ-PICAZO (1996), pp. 42-54).

" CAMPOS (2019a), pp. 197-210, 303-319; CAMPOS (2019b), pp.82-86.



Sebastiin Campos 91

contrato de compraventa la referida obligacion de saneamiento, pone en riesgo la satisfaccion
de los intereses tipicos del comprador y puede, en su caso, ser indiciario de una situacion de
abuso.”

En definitiva, en el orden de 1deas que he reseniado, las reglas de derecho dispositivo
han experimentado una importante resignificacién. Segun una concepcion ortodoxamente
liberal del Derecho de contratos, el derecho dispositivo se refiere a aquel conjunto de reglas
de derecho positivo que, en relaciéon con la generalidad de los contratos o en relacion con
particulares tipos de contratos, se integran al contenido de los contratos, salvo que las partes
decidan prescindir de ellas o acuerden reglas especiales incompatibles. De acuerdo con esta
vision, las reglas dispositivas, a diferencia de las imperativas y a las prohibitivas, no lmitan el
arbitrio de las partes y son, por tanto, absolutamente disponibles.” Por el contrario, en el actual
estado del arte, se estima que las reglas de derecho dispositivo, al resguardar la satisfaccion de
los intereses tipicos de las partes, trasuntan una medida de justicia sustantiva de la que las partes
solo pueden apartarse con una justificacion razonable.” Ello no debiese resultar extraio si se
presta atencion a la circunstancia de que las reglas de derecho dispositivo trasuntan aquellas
reglas que “reasonable and fair-minded parties would consider as appropriate in the ligth of

% 77

the nature and purpose of their contract”.

IV. LA IDEA DEJUSTICIA SUSTANTIVA Y SU RELACION CON LA RAZON COMUNICATIVA
La resenada resignificacion de las reglas de derecho dispositivo, si bien podria ser entendida
como la concrecion de un requerimiento de razonabilidad practica” o una mera autopoiesis

de un sistema regulado autorreferencialmente,” constituye, a mi juicio, un corolario de la razon

" Por cierto, incluso bajo una concepcion liberal del Derecho de contratos, las cliusulas que liberan al vendedor
de la obligacién de saneamiento estan sujetas al limite de la mala fe. Al respecto, tratando las clausulas que
substraen del contenido del contrato de compraventa la obligacion de saneamiento de los vicios redhibitorios,
MATO (2017), pp. 285-292.

" DE CASTRO (1982), pp. 1059-1060.

" BEALE er al (2019), p. 811; DE CASTRO (1982), pp. 1061-1062; MIQUEL (2002), p. 432. Especialmente claro al
respecto, RODL (2013), pp. 63-65.

"KOTZ(2017), p. 8. Desde una perspectiva diversa, aunque coincidiendo en que las reglas de derecho dispositivo
reflejan una medida de justicia sustantiva, RODL (2013), pp. 63-64.

™ Asi lo sugiere, por ejemplo, GORDLEY, quien, inscribiéndose en la tradicion aristotélica de la filosoffa moral,
asume que existe una nocion sustantiva del bien y que de ella se derivan requerimientos de justicia conmutativa
(GORDLEY (2002), pp. 20-23). También FINNIS, aunque no se refiere especificamente al control de clausulas no
negociadas, afirma que los deberes de justicia conmutativa contribuyen al bien comin y constituyen, por tanto,
requerimientos de razonabilidad practica (FINNIS (2011), p. 184).

" Siguiendo de cerca a LUHMANN, el Derecho de contratos bien ser entendido como un sistema operativamente
cerrado de reproduccion autorreferencial, que produce sus propias unidades o elementos componentes y, con
ello, su propia estructura. En el marco de dicho sistema, cada decision se sustentaria y vincularia con otras
decisiones previas, conformando todas ellas el horizonte y campo de posibilidades de futuras decisiones
(LUHMANN (2005), pp. 105-106; LUHMANN (2003), pp. 3-84). En términos generales, una critica que puede
formularse a la teoria de sistemas cerrados autopoiéticos es que el reconocimiento que LUHMANN hace de
supuestos de penetracion o interpenetracion de los sistemas -que, en su vision, no obstaria al caracter cerrado y
autopoiético de cada sistema- no implica mas que un sofisma para encubrir zonas de comunicacion e influencia
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comunicativa y de la progresiva prevalencia de una idea de justicia sustantiva al interior de la
dogmatica del Derecho de contratos.

En el fondo, atendidos los riesgos que subyacen a la utilizacion de clausulas no
negociadas, la razén comunicativa plantea la necesidad de un renovado entendimiento
mtersubjetivo acerca de las condiciones en que un contrato por adhesion resulta vinculante
para el adherente.” Ello supone la tematizacion de la pretension de rectitud normativa envuelta
en el deber metajuridico de asumir irrestrictamente las consecuencias de la voluntad
manifestada en condiciones de justicia procedimental y, ante su parcial rechazo, la progresiva
mstalacion de una idea de justicia sustantiva al mterior del Derecho de contratos.

Por cierto, es importante precisar que la razén comunicativa, por si sola, no provee
criterios inmutables de justicia sustantiva.” En rigor, no existe algo asi como una forma
especifica de justicia sustantiva que, por ser verdadera, pueda ser “descubierta” por la razéon
comunicativa. Lo que ocurre es que la razon comunicativa, al apuntar a un entendimiento
mtersubjetivo acerca de un determinado aspecto del mundo social, conduce a la tematizacion
de una maxima y luego, en razon de las circunstancias materiales y de los desarrollos
dogmaticos disciplinares, se mstala en el discurso practico la idea de que cierta medida de
Justicia sustantiva constituye una base necesaria para la vinculatoriedad de las clausulas no
negociadas. Esa medida de justicia sustantiva, segiin una opimioén compartida por la literatura
especializada, estd reflejada en las reglas de derecho dispositivo, que contiene un modelo de
justo equilibrio de intereses.™

La resignificacion de las reglas de derecho dispositivo tiene, incluso, el potencial de
llevar a la conclusion de que el Derecho de contratos, en general, resguarda cierta medida de

S _— . .. S -
Justicia sustantiva,  sea que esta se quiera ver como un requerimiento de justicia correctiva” o

reciproca entre los sistemas y, en especial, para encubrir que existe un trasfondo comin en el que operan (que
no es sino el mundo de la vida). Al respecto, HABERMAS (2005) 115-119.

" Se trata, en el sistema de HABERMAS, de la necesidad de un entendimiento intersubjetivo acerca de un aspecto
del mundo social. HABERMAS (2005), pp. 65-67.

" En similar sentido, HESSELINK (2015), pp. 101, 105, 114-118.

* Entre los precursores de esta idea, RAISER (1935) p. 293.

* Ello, segtn cierta doctrina, serfa predicable incluso respecto de contratos celebrados entre partes con similar
poder de negociacion (RODL (2013), pp. 63-65). Por lo demas, la incorporacion de las reglas de derecho
dispositivo al contenido del contrato (de modo de que aquellos aspectos sobre los que no recae un acuerdo
expreso encuentren igualmente una regulacion) tiene su justificacion ultima en que dichas reglas reflejan una
medida de justicia sustantiva (RODL (2013), pp. 63-64).

* La justicia correctiva -en ocasiones llamada conmutativa-, al menos en uno de sus planteamientos usuales, es
concebida como un tipo de justicia orientada a rectificar o reparar el agravio que un sujeto comete en contra de
otro. Se trata de la justicia aplicable a las acciones voluntarias o involuntarias que ligan a dos sujetos. En este
sentido, la justicia correctiva, centrada en la correlatividad de las posiciones de los sujetos, persigue el
restablecimiento de la relacion de igualdad (znitial equality) que existe entre ellos antes de la celebracion de un
contrato o de la comision de un ilicito (ARISTOTELES (1985), pp. 245-248, TOMAS (1990), pp. 512-514 (cuestion
61, articulos 2 y 3, soluciones), FINNIS (2011), pp. 178-179, WEINRIB (2002), pp. 349-351). La justicia correctiva,
en una funcién complementaria a la distributiva, se orientaria a preservar aquello que corresponde a cada uno
mediante la rectificacion o reparacion de aquellos agravios que quebrantan dicha correspondencia (GORDLEY
(2002), pp. 1-4). Luego, en lo que interesa a este trabajo, podria decirse que las reglas de derecho dispositivo
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como una base de fondo de justicia distributiva.” Después de todo, la idea de que las reglas de
justicia sustantiva contempladas por el derecho dispositivo no pueden ser excluidas del
contrato sin una justificaciéon razonable estd en linea con un interés generalizable y equitativo
y puede, por tanto, ser aceptada, sin coaccion, por todos los afectados.” Ello, por cierto, no
mmplica un rechazo del principio de responsabilidad, sino un rechazo o relativizacion del deber
metajuridico de asumir irrestrictamente las consecuencias de la voluntad manifestada en
condiciones de justicia puramente procedimental.”

En efecto, el desarrollo del control de contenido ha puesto de manifiesto que, al menos
en la contratacion por adhesion a clausulas no negociadas, la vinculatoriedad de los acuerdos
no parece reposar en el mero cumplimiento de condiciones de justicia procedimental. Las

resguardan un minimo de justicia correctiva, pues, considerando tnicamente a las partes del contrato, tutelan la
satisfaccion de las expectativas que estas persiguen en la ¢jecucion del acuerdo y establecen, en consecuencia, una
linea de base (inrtial equality) para la relacion juridica privada que existira entre ellos (BRIDGEMAN (2003), p. 253,
GORDLEY (2002), p. 20). En definitiva, el minimo de justicia sustantiva estableceria la relacion de igualdad inicial
a partir de la cual las partes pueden vincularse vilidamente y hacerse responsables de sus incumplimientos
(WEINRIB (2002), p. 353. En similar sentido, BENSON (2001), pp. 192, 200).

¥ En la tradicion aristotélica, la justicia distributiva se orienta a la obtencion de una igualdad proporcional mediante
la distribucién de los beneficios y las cargas existentes en una determinada comunidad politica de acuerdo con
algun criterio que permita comparar el mérito relativo de sus miembros (ARISTOTELES (1985), pp. 243-245,
FINNIS (2011), pp. 165-177, TOMAS (1990), p. 512 (cuestion 61, articulo 2, solucion)).

Entre los que sugieren que el control de contenido es una muestra de que el Derecho de contratos resguarda un
minimo de justicia distributiva, véanse, por ejemplo, KRONMAN (1980), pp. 478-493, PAPAYANNIS (2014), pp.
132-137. Estos autores asumen que la justicia correctiva solo puede descansar en la voluntad e igualdad formal
de las partes. Luego, todas las normas de Derecho de contratos que resguardan alguna medida de justicia
sustantiva (sea relativa al equilibrio econémico o al equilibrio normativo) serian normas que trasuntan una
exigencia de justicia distributiva, pues su contenido escaparia a la voluntad de las partes y formaria parte del
trasfondo de justicia social en el cual las interacciones estan permitidas (PAPAYANNIS (2014), p. 135). En sintesis,
lo que caracterizaria a esta corriente es la conviceion de que el consentimiento solo tiene valor justificatorio si se
satisfacen ciertas condiciones de justicia distributiva.

KRONMAN, radicalizando el punto, sostiene que la regla de justicia distributiva basica que debiese permear el
Derecho de contratos es que nadie se beneficie a costa de otro, salvo que tal aprovechamiento, en el largo plazo,
mejore la posicion del explotado (KRONMAN (1980), pp. 472-511).

* Aplicando el esquema de HABERMAS, se trata de una idea que puede encontrar el asentimiento racionalmente
motivado de todos los afectados (HABERMAS (1999), p. 38).

7 Cir., KOT7 (2017), pp. 7-8.

Una lectura alternativa podria ser que las reglas de justicia sustantiva contribuyen a tornar inteligible la idea misma
de autonomia (que, en su verdadero despliegue, ha de respetar el marco institucional en que opera), facilitando
una mejor justificacion del derecho de contratos y, también, una mejor justificacion normativa de la fuerza
obligatoria del contrato (en esta linea, BERNER y GUTIERREZ (2022), pp. 245-253). En forma previa, desde una
aproximacién que conduce a resultados similares, DE LA MAZA (2003), pp. 140-143; PEREIRA (2016), pp. 97-
123. Véase también, PEREIRA (2022), pp. 301-303, 313-317.

Otra lectura podria ser que las reglas de justicia sustantiva que en alguna medida limitan las interacciones de tipo
puramente estratégico son exigencias derivadas de un ideal de igualdad relacional, el cual impone la necesidad
de que ninguna de las partes quede sometida al arbitrio de la otra. Dicha igualdad relacional debiese conducir a
que ambas partes puedan satisfacer sus intereses tipicos. Sobre los aportes que la idea de igualdad relacional
puede hacer a la filosofia politica del derecho privado, JIMENEZ (2016), pp. 48-55.
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partes ya no pueden transgredir determinados margenes de equilibrio normativo. No hay
libertad en este aspecto, sino justicia sustantiva.™

Ahora bien, podria estimarse que el transito hacia una concepcion del Derecho de
contratos que resguarda un minimo de justicia sustantiva solo es efectivo en lo que ataiie a la
contratacioén por adhesion a clausulas no negociadas. Ello permitiria concluir que, allende el
referido ambito de contratacion, si podria resultar desempenada la pretension de rectitud
normativa que subyace a la maxima de asumir irrestrictamente las consecuencias derivadas de
un acuerdo alcanzado en condiciones de justicia procedimental. No obstante, ni siquiera esta
dltima conclusién resulta aproblematica.

En el Derecho de contratos nordico, el articulo 36 de la Nordic Contracts Act extiende
el control de contenido a toda clausula (negociada o no) a fin de comprobar si alguna de las
partes ha abusado de la posicion de debilidad de la otra.” Otro caso paradigmatico se presenta
en el derecho mglés, donde la Unfair Contract Terms Act permite dejar sin efecto, ya sea en
contratos de contenido negociado o predispuesto, principalmente clausulas de exencion o
restriccion de responsabilidad.” Por su parte, respecto a los contratos celebrados entre
empresarios y consumidores, algunos sistemas, bajo el entendido que los consumidores no
tienen los mismos conocimientos que los empresarios acerca de los alcances técnicos del
negocio ni tampoco el mismo poder de negociacion,” extienden el control de contenido a las
clausulas negociadas; asi ocurre en Francia, en que el articulo L. 212-1 del Code de la
Consommation no acota el control de contenido a las cldusulas predispuestas,” en Argentina,
en que el articulo 1118 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion senala expresamente “las
clausulas mcorporadas a un contrato de consumo pueden ser declaradas abusivas aun cuando
sean negociadas individualmente o aprobadas expresamente por el consumidor”™ y en
Inglaterra, en que la seccion 61 de la CRA permite controlar el contenido en todo contrato de
consumo, sea o no por adhesion a clausulas generales predispuestas.” Inclusive, en relacion
con el derecho aleman, RODL ha llegado a afirmar que las clausulas mdividualmente

* En este extremo puede atisbarse como el Derecho privado tiene una dimension publica. Como afirma
PAPAYANNIS, “(s)1 hemos de aplicar la fuerza del Estado para hacer cumplir los términos acordados por las partes,
debemos asegurarnos de que esos términos satisfagan un minimo de justicia. Por consiguiente, sea cual fuere la
forma de justicia que estd implementada en el derecho privado, ella tiene una dimension publica” (PAPAYANNIS
(2014), p. 126). Desde otra perspectiva, se ha sugerido que el control de contenido vendria a restablecer el valor
y respeto de la autonomia personal en aquellos casos en que, por mor de las condiciones materiales en que se
lleva adelante la contratacién, la voluntad de una de las partes (el adherente) no puede determinarse
autonomamente (PEREIRA (2022), pp. 301, 314-315).

“ EBERS (2016), p. 144, ALBANESE (2013), p. 681.

" BEALE et al (2019), p. 889; MORALES (2018), pp. 155-156.

" Cabe hacer presente que, conforme a los postulados originales de la teoria del abuso, la existencia de discusion
acerca del contenido de una clausula no es ébice para que esta sea controlada, pues perfectamente puede reflejar
un desequilibrio de poder entre las partes (EBERS (2016), p. 142).

” RAYMOND (2019), p. 373.

* Con algo de vaguedad -aunque no por ello con desacierto-, Stiglitz justifica la extension en el interés publico
comprometido (STIGLITZ (2015), p. 516).

" BEALE et al (2019), p. 889; MORALES (2018), pp. 167-168.
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negociadas incorporadas a contratos paritarios se someten a las exigencias de la buena fe y, con
ello, a un control de justicia sustantiva.”

En suma, la exigencia de un minimo de justicia sustantiva en el contenido normativo
de los contratos es una idea que, si acaso no es ya predominante en la dogmatica juridica, esta
cuanto menos instalada en el discurso practico relativo al Derecho de contratos.

V. CONCLUSIONES

1. En el estado actual del Derecho de contratos, pareciera que la vinculatoriedad de los
contratos no puede reposar unicamente en un pretendido ejercicio de autonomia privada en
condiciones de justicia procedimental. Al menos en el caso de los contratos por adhesion, y
con prescindencia de la calidad que tenga el adherente, la vinculatoriedad de las clausulas no
negociadas presupone, ademads, que exista un minimo de justicia sustantiva, la cual resulta
resguardada por las reglas de derecho dispositivo. Lo mismo puede decirse en relacion con la
generalidad de los contratos de consumo, incluso cuando son libremente discutidos, pues el
control de equilibrio normativo, al menos en algunos sistemas juridicos modernos, también
resulta justificado y operativo a su respecto.

2. El progresivo transito hacia una concepcion del Derecho de contratos en que la
vinculatoriedad de este -y de sus clausulas- presupone un minimo de justicia sustantiva puede
ser entendido como obra de la razén comunicativa, la cual ha permitido la tematizacion de la
maxima de que las partes de un contrato deben asumir irrestrictamente las consecuencias
derivadas de la voluntad manifestada en condiciones de justicia procedimental. Si acaso dicha
maxima es todavia predominante en el discurso prictico, al menos ya se advierten la fuerza y
las consecuencias practicas de una idea que tiende a rectificarla. Resta ver como la practica de

la argumentacion rechazard esta altima idea o la llevard a ser la nueva predominante.

“ RODL (2013), pp. 64-65.
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