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Resumen: Si bien la doctrina civil ha destinado grandes esfuerzos a analizar la buena fe con-
tractual y sus alcances, pocos de ellos ofrecen un fundamento filoséfico-juridico a su inclusion
en la ¢jecucion de los contratos. Este articulo propone fundar dicha nocién con ayuda de las
herramientas conceptuales de la Filosofia del Derecho de Hegel. Se la calificard como un dispo-
sitivo juridico que incorpora al contrato el contenido normativo que la voluntad libre genera
en los diferentes momentos de su desarrollo. Gracias a la buena fe el contrato podra contar
como un instrumento adecuado en la esfera de lo que Hegel llama ezicidad. En este sentido, el
trabajo propone asumir a la buena fe como el mecanismo aglutinador del contenido normativo
del contrato. Por una parte, asimilara las estipulaciones expresadas por las partes —qua persona
y sujeto— en las esferas de los llamados derecho abstracto y moralidad (buena fe interna). Por la
otra, incorporard el conjunto de actitudes o précticas normativas de los miembros de una socie-
dad —gua agentes de mercado— propios de la eticidad (buena fe externa). En consecuencia, el
contrato tiene un doble nivel de ajuste normativo. Uno relativo a qué prestacion se debe y otro
relativo a cdmo debe ser satisfecha esa prestacion. De este modo, este articulo no asume que
la buena fe pueda generar para las partes obligaciones mds alld de lo estipulado en el contrato,
pues tiene una funcién adverbial.

Palabras clave: buena fe contractual, contratos, filosofia del derecho, eticidad, Hegel, practi-
cas sociales, derecho privado.

Abstract: Although the private law scholarship has devoted great efforts to analyze good
faith in contracts and its scope, few of them offer a philosophical-legal basis for its inclusion
in the execution of contracts. This article proposes to ground this notion with the help of the
conceptual tools from Hegel's Philosophy of Right. Good faith will thus will qualify as a legal
device that incorporates into the contract the normative content that the free will generates
in the different moments of its development. Thanks to good faith the contract could count
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as an adequate instrument in the sphere of what Hegel calls ezhicalizy. In this sense, the paper
proposes to assume good faith as the mechanism binding altogether the normative content of
the contract. On the one hand, it will assimilate the express terms of the parties —gua person
and subject— in the spheres of the so-called abstract law and morality (internal good faith). On
the other hand, it will incorporate the set of normative attitudes or practices of the members
of a society —qua market agents— proper to ethicality (external good faith). Consequently, the
contract has a two-tier normative adjustment. One relating to what performance is due and the
other relating to how that performance must be satisfied. Thus, this article does not assume that
good faith can generate obligations beyond what is stipulated in the contract for the parties,
because it has an adverbial function.

Keywords: contractual good faith, contracts, philosophy of Law, Hegel, ethical life, social
practices, private law.

La buena fe es un principio general del derecho y tiene gran relevancia en la interpretacion de
las estipulaciones contractuales. Si bien la literatura juridica ha destinado grandes esfuerzos a
analizar este concepto y sus alcances para el derecho, pocos dan cuenta de dicha nocién desde
una consideracion filoséfica. Este articulo ofrece un fundamento filoséfico-juridico de la bue-
na fe en las relaciones contractuales a la luz de la Filosofia del Derecho de Hegel. Con ello se
propondré que el articulo 1546 del Cédigo Civil chileno, que hace referencia a la buena fe, no
establece nuevas obligaciones para las partes. Mds bien ilumina la manera en la que el contenido
normativo del contrato debe ser asumido por las partes y el juez.

Se propondré que la buena fe contractual tiene dos dimensiones, una interna y otra externa
y ambas deben ser consideradas por las partes y el juez a la hora de determinar el cumplimiento
de las obligaciones nacidas del contrato. Su funcién es aglutinar como contenido normativo del
contrato los aspectos que consideran los momentos del derecho abstracto —el co-contratante re-
conocido como una persona igual a la otra—, la moralidad —el propésito de cada parte, en tanto
sujeto— y la eicidad —las pricticas sociales de los agentes de mercado.

Se comenzard dando cuenta de lo que la doctrina clasica del derecho privado ha dicho de la
buena fe y de cudl es la funcién que se le asigna en el Cddigo Civil chileno. Luego se explicard
el lugar que ocupa el contrato en la Filosofia del Derecho de Hegel, para lo cual se ofrecerd una
explicacion sucinta de la relevancia de la libertad y la voluntad en esa obra y de c6émo Hegel
estructura una conformacién de la voluntad libre en cada una de las esferas que distingue. La
tercera parte reconstruird una nocién de la buena fe contractual, entendiéndola como un con-
cepto bidimensional a la luz de la Filosofia del Derecho y propondré una aplicacién de esta no-
cién al derecho de los contratos chileno.
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I. Caracterizaciones generales de la buena fe contractual en el derecho
privado

Es generalmente entendido que la buena fe en el derecho privado permite explicar la
confianza legitima y el deber de lealtad. También se apela a ella para fundar la respon-
sabilidad precontractual en la etapa de negociacién de los contratos, la necesidad de
una voluntad exenta de vicios y, también, la responsabilidad cuando no se observa la
maxima alterum non laedere.

En el derecho de los contratos la buena fe estd contenida generalmente en el derecho
codificado. Nombrando solo algunas disposiciones, se encuentra en el § 242 del Cédi-
go Civil alemédn (BGB), en los articulos 1134 y 1135 del Cédigo Civil francés, 1285
del Cédigo Civil espanol y, como sistematiza Fueyo, en los articulos 1375 (¢jecucion de
buena fe), 1366 (interpretacién de buena fe) y 1117 (comportamiento con arreglo a la
correccion) del Cédigo Civil italiano (Fueyo, 1990, p. 152). En el derecho estadouni-
dense, la seccion 205 de Restatement (Second) of Contracts dispone que “todo contrato
impone a cada parte un deber de buena fe y trato justo en su cumplimiento y ejecucién”

(Benson, 2019, p. 156).

Si bien la doctrina civil en general considera a la buena fe como un principio fun-
damental de su propio orden (Fueyo, 1990, p. 145) o la norma mds importante del
derecho de los contratos o de las obligaciones o de todo el derecho privado (Hesselink
2011, p. 620), exponentes de esta misma disciplina comprenden que no es tnicamen-
te una creacion de los juristas (Herndndez, 1980, p. 173). Ella se encuentra “entre las
creencias-ambiente” y en “nuestra disciplina [el derecho civil] es sin duda un fenémeno
juridico de connotaciones multidireccionales y por lo mismo de aplicaciones numero-

sas” (Fueyo, 1958, p. 267).

Betti la califica como “un concepto y criterio valorativo que no estd forjado por el
Derecho, sino que el Derecho lo asume y recibe de la conciencia social, de la conciencia
ética de la sociedad, para la que estd llamado a valer” y agrega que esta sustentado por las
précticas de relacién que construimos, pues en toda comunidad existe un “complejo de
exigencias, que una comunidad histéricamente determinada de seres humanos, impone
a aquellos que la forman” (1969, p. 70). En la misma linea, Bonfante la entiende como
una nocién ética (1893, p. 94).

Generalmente se distingue entre buena fe subjetiva y objetiva (Hesselink, 2011, p.
619), sin perjuicio de que algunos autores niegan la distincién y postulan una idea uni-
taria de la buena fe (véase, Herndndez, 1987, pp. 548-577). Diez-Picazo observa que la
primera “significa honradez subjetiva de una persona’, una creencia, equivocada, pero
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excusable, “de que la conducta que realiza o ha realizado no va contra derecho; y, en una
segunda acepcidn, alude a una serie o conjunto de reglas objetivas de la honradez en el
comercio o en trédfico juridico” (2007, p. 60).

Hesselink la califica como un concepto normativo y una norma abierta, ofreciendo
un buen resumen de las posiciones doctrinarias:

A menudo se dice que la buena fe estd relacionada de algin modo con los esténdares morales.

Por un lado, se dice que es un estdndar moral en si misma, un principio ético-juridico; la buena

fe significa honradez, franqueza, lealtad, etcétera. Frecuentemente se dice que el estdndar de la

buena fe bésicamente significa que una parte debe tener en cuenta el interés de la otra parte. Por

otro lado, se dice que la buena fe es la puerta por la que los valores morales entran en el derecho
(2011, p. 621).

Como es un concepto que se incorpora a una disposicion sin mayor precision, se
la califica como una regla abierta, habiendo consenso en la necesidad de que ese con-
cepto sea concretizado, especialmente, por el érgano adjudicador. En este sentido es
de relevancia la triple funcién que Wieacker asignara al § 242 del BGB y a la labor del
juez —asignacién que hace Wieacker, segtin Hesselink, asimilando las funciones de la
buena fe a las que Papiniano atribufa al derecho pretorio (2011, p. 626). Wicacker dis-
tingue entre la actuacién judicial (i) limitada a la concrecién de la legislacion (officium
indicis), (i) con mayor libertad como maxima de conducta ético-juridica, praeter legem
(exceptio doli) y (iii) la aplicacidn contra legem como medio de ruptura ético-juridica del
derecho (creacion judicial innovadora) (1977, pp. 51, 52-74). En otras palabras, la labor
serfa interpretar, suplementar y corregir el contrato (Hesselink, 2011, p. 626; en Chile,
Campos, Munita y Pereira, 2022, p. 189).

Todo lo dicho da cuenta de que la buena fe es un concepto profusamente aplicado
y que no ha sido fijado como concepto ni principio de modo claro por el derecho civil

(Fueyo, 1990, p. 164).

El articulo 1546 del Cédigo Civil chileno contempla expresamente la buena fe y
reéza:
Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo alo que en ellos se

expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que
por laley o la costumbre pertenecen a ella.

La opinidn general es que este articulo fusiond el inciso 3° del articulo 1134 y el ar-
ticulo 1135 del Cédigo Civil francés (Claro Solar, 1971, p. 495; Fueyo, 1990, p. 152).!
Guzmén Brito apunta a que las cosas —en el Code “suites”, esto es, “consecuencias” que
emanan de la naturaleza de la obligacion serian aquellas nacidas “del ser, estructura u
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organizacion de cada obligacién” pudiendo de ellas “derivarse algo no declarado, pero
que resulta necesario para la total satisfaccién de la prestacién obligacional de que se
trata” (2002, p. 11). Agrega que la expresién “cosas que por la costumbre pertenecen a la
obligacién” contiene una “remision genérica y abierta a la costumbre” permitiendo in-
cluir ciertas cosas que “resultan vinculantes merced a la buena fe con que todo contrato
debe ejecutarse” (2002, p. 19).

En este sentido Claro Solar opina que esta disposicién permite considerar una re-
ferencia tdcita de las partes a los principios admitidos por la equidad segun la ley, la

costumbre y la naturaleza del contrato (1979, pp. 495-496).

Este trabajo se posiciona en este punto, proponiendo que la buena fe permite, por
mandato legal, enriquecer el contenido explicito del contrato incorporando las practi-
cas normativas-contractuales de la especifica comunidad de contratantes. De este modo
las partes pueden entenderse obligadas a lo que razonablemente cada tipo de contrato
exige segun su voluntad, la ley, la costumbre y la naturaleza de la obligacién. Con ello se
rechaza la idea de que la buena fe genera nuevas y directas obligaciones para las partes,
pues, la funcién aglutinadora de normatividad de la buena fe se da adverbialmente,
como se explicard. La buena fe es, bajo la mirada de la Filosofia del Derecho, el dispo-
sitivo juridico que va reflejando la incorporacién normativa de los tres momentos del
desarrollo de la voluntad propuestos por Hegel.

I1. El contrato en la Filosofia del Derecho

Para hacer comprensible la funcién de la buena fe contractual a la luz de la Filosofia
del Derecho se explicard someramente el rol que juega el contrato en la estructura del
pensamiento de Hegel.

A. Las esferas del derecho abstracto, la moralidad y la eticidad

Hegel describe al derecho como “la existencia de la voluntad libre” (§ 29).2 La libertad
es al mismo tiempo “un conjunto y (..) un proceso de determinaciones de la voluntad”
(Giusti, 2012, p. 611), conexién que se muestra en el § 4:

el cuerpo del derecho es en general el espiritu y su lugar més préximo y punto de partida la vo-

luntad, la cual es libre. (...) el sistema del derecho es el reino de la libertad realizada, el mundo del
espiritu producido a partir de si mismo como una segunda naturaleza.
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La realizacién o desarrollo de la voluntad libre como idea se despliega en tres esfe-
ras: derecho abstracto, moralidad'y eticidad (§ 33). Ellas se vinculan dialécticamente, de
modo que solo superdndose una respecto de otra y en conjunto todas, es posible que la
voluntad esté totalmente determinada (Giusti, 2021). En la obra de Hegel

la “identidad del sujeto” se concibe solo por medio de la estructura global de determinaciones del
concepto de la voluntad. Esta estructura estd compuesta (...) de tres momentos: la “universali-

dad’, la “particularidad” y la “singularidad’, que se relacionan entre si por medio de un movimien-
to dialéctico de superacién (Giusti, 2012, p. 619).

Es importante comprender que la superacion de cada esfera para determinar el con-
cepto de voluntad no implica disolver las anteriores, pues cada una es parte del todo,
conservandose estas en la superacién —tercer momento- sin desaparecer (Arndt, 2015,
p- 26). Como explica Benson, las diferentes fases de desarrollo de la voluntad “son ac-
tualizadas como distintas, pero conectadas en realidades normativas”. Cada una encar-
na etapas de su desarrollo ¢ “integra y completa la etapa previa” (1989, p. 1149).

La voluntad comienza siendo universal, en tanto capacidad de autodeterminacién
ilimitada, en el derecho abstracto (§ 5). Luego se dota de contenido concreto, de parti-
cularidad, en la moralidad (§ 6). Finalmente llega a ser verdadera universalidad, singu-
laridad o universalidad concreta (Arndt, 2015, p. 26; Giusti, 2012, p. 619) en la eticidad
(§ 7). Este ultimo momento es totalidad y solo puede darse en un orden positivo, vin-
culante y de cardcter general. En la eticidad el individuo pertenece “a una comunidad
solidaria de valores ¢ instituciones (su sustancia)” (Giusti, 2012, p. 619), en la que lo
particular es reconducido hacia la universalidad concreta, sin estar en oposicién a lo
singular y particular (Arndt, 2015, p. 27).

1. El derecho abstracto, la propiedad y el contrato

En esta primera fase Hegel analiza el derecho de propiedad, el contrato y el injusto.
El concepto de persona que caracteriza al derecho abstracto es el punto de partida del

desarrollo de la voluntad en la obra de Hegel (Quante, 2004, p. 82).

La idea de abstraccion consiste en prescindir, conceptualmente, de todo contenido
material. Es decir, en esta fase los individuos tienen la “facultad de saberse a si mismos
como no determinados por las inclinaciones o circunstancias externas’, una “actividad
negativa de distinguirse uno mismo de cualquier cosa que uno llegue a querer” o condi-
cién en la que se encuentre (Benson, 1989, p. 1161).
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Es un concepto formal de personalidad que significa libertad, concebida “como pura
capacidad o posibilidad de espontancidad, una capacidad aislada de intereses materia-
les, talentos ¢ instrumentos a través de los cuales llega a ser actualizada” (Brudner, 1991,

p- 135).

En el derecho abstracto la voluntad se realizard, primeramente, a través de las co-
sas del mundo exterior, dejando de estar ensimismada para constituirse en persona. Al
depositarse la voluntad en las cosas externas se convierte el individuo en propietario y
posteriormente en contratante. Como explica Mizrahi, “la categoria de persona des-
cansa sobre una estructura doble de legitimidad™: “la estructura autorreflexiva del yo y
el reconocimiento intersubjetivo” (1996, pp. 88-89). La autorreflexién se genera en un
primer momento mediante la “experiencia del yo”. Es un yo referido a st mismo, con la
consecuencia de que “[e]sta capacidad abstractiva faculta al yo para eludir toda relacién
causal proveniente del mundo natural y asi, en lo que a la determinacién de su accién
respecta, no verse forzado a actuar de tal o cual manera segin circunstancias dadas”

(Mizrahi, 1996, p. 91).

En esta primera estructura autorreflexiva la voluntad libre se actualiza en la propie-
dad. La condicién de propietario es consecuencia de la capacidad que tiene esa voluntad
autorreflexiva de apropiarse de las cosas externas. El ser humano es propietario en tanto
es vehiculo de realizacién de la voluntad racional o del espiritu (Taylor, 1975, p. 428).

La relevancia de la propiedad en esta estructura radica en que es, desde el punto de
vista de la libertad, su primera existencia (§ 45). Esta libertad es de accién, arbitrio pu-
ramente formal, pudiendo decidir aceptar o no una accién o una norma.

La calidad de propietario se despliega, a su vez, en tres momentos: la posesidn, el uso
y la negacion de la cosa. La persona tiene el derecho absoluto a apropiarse de las cosas
externas que no pertenezcan a otras porque, precisamente, carecen de fines inherentes.
Derivan su determinacién y alma de la voluntad de algo diferente a ellas, esto es, de la
voluntad de quienes se las apropian (§ 44; Benson, 1989, p. 1164).

La posesion, como expresién de la propiedad, es el poder que sobre una cosa se tie-
ne (§ 45). Es un momento constitutivo de la voluntad racional que llega a ser objetiva
para esa persona. De este modo, la propiedad es caracterizada por Hegel en el derecho
abstracto como “privada” (§ 46) y conceptualmente no distributiva (Benson, 1989, p.
1177). La toma de posesién se manifestard (§ 54) inicialmente en la aprehensién mate-
rial de la cosa (§ 55), luego en el acto de darle forma, modificindola si es necesario (§§
55-57), v, finalmente, en el de marcarla como propia, acto simbélico de la voluntad del

poseedor (§ 58).
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Sin embargo, los momentos explicados son deficitarios para alcanzar la determina-
ci6n de la voluntad: requieren ser complementados con el reconocimiento del posee-
dor como propietario de esa cosa. Por una parte, es necesario que el poseedor se reco-
nozca a si mismo como propietario y, por la otra, que los demds reconozcan en aquél
la condicién de propietario de esa cosa. Este doble y coincidente reconocimiento solo
serd alcanzado con la enajenacin y la consecuente adquisicion de la cosa por otro. Para
lograrlo esté el contrato.

Sibien en esta etapa se consigue un cierto grado de actualizacién del estatus de per-
sona, éste se remite tnicamente a una capacidad: la de ser y actuar como sujeto de de-
recho, siendo la personalidad el requisito formal de un poder-competencia consistente
en ser dueno de cosas externas y ser reconocido como tal (como sujeto de derecho) por
otros de modo reciproco (Kervégan, 2018, p. 76). Porque es abstracto le podrdn ser
adscritos derechos de cualquier tipo. Esos derechos serdn los de poder apropiarse de las
cosas, celebrar contratos y cometer actos criminales (Quante, 2004, p. 81). De ahi que
los derechos subjetivos solo pueden adscribirse a personas y el derecho abstracto tiene,
en palabras de Benson, prioridad l8gica para el derecho mismo (1989).

El derecho subjetivo permite la “realizacién de la libertad en el sentido especifico de
que yo puedo correctamente reclamar [c/aim] que mi querer sea respetado por otros”
(Quante, 2004, p. 138). Quante agrega que para que la voluntad universal pueda per-
mitir la existencia del derecho positivo se requiere que (i) los demds puedan distan-
ciarse de sus propios y concretos deseos y (ii) que el contenido del querer de otro tenga
forma inteligible, racional y universal. Asi el contenido de lo querido no colisionard con
el estatus de persona ni con las alegaciones correctas de otros (Quante, 2004, p. 138).

Esto es lo que expresa la maxima del derecho abstracto contenida en el § 26 “sé una
persona y respeta a todos los otros como personas”. Pinkard aclara que esta libertad no
es un derecho a la libertad de eleccidn, sino solo a no ver destruida o danada la perso-
nalidad, es una pretensién negativa. Pinkard, al preguntarse por qué el respeto por las
personas es solo un derecho abstracto, caracteriza el concepto de persona en el derecho
abstracto del siguiente modo:

[el derecho abstracto] no identifica qué cuenta al respecto [como persona]. Este es aplicable,
sin embargo, a todas aquellas entidades que satisfacen el criterio de ser personas. Personalidad,
entonces, no es meramente una categorfa descriptiva, sino también una evaluativa. [...] Ser una

persona entonces es minimamente tener dCI‘CChOS abstractos, IOS que conciernen a IO que es nece-

sario para respetar la personalidad de uno (Pinkard, 1986, p. 216).
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Sila posesién es un poder sobre la cosa, la propiedad es la voluntad exteriorizada. De
este modo, para que la persona P sea propietaria de la cosa ¢ no basta que solo P lo asu-
ma. Primeramente, para demostrar que su voluntad no se ha identificado con la cosa —y
en definitiva mostrar su libertad— P debe poder desprenderse de ¢, “negarla’, mediante
su abandono o enajenacion (§ 65). Pero, en segundo lugar, dado que “la propiedad per-
tenece a una persona en cuanto reconocida por los otros, ella no puede ser nunca una
cualidad interna del individuo previo a su reconocimiento por los otros. Si la posesion
remite al individuo, la propiedad remite a la sociedad” (Avinere en Mizrahi, 1996, p.
109). El contrato es la herramienta que genera este reconocimiento intersubjetivo, se-
gundo pilar que identificaba Mizrahi, “[p]ues es en la interaccién con los otros, en la
accion (Handlung), donde se configura la voluntad libre” permitiendo el desarrollo de
toda forma de autoconciencia (Mizrahi, 1996, p. 103).

Los contratos son una manifestacion objetiva de la libertad (Kervégan, 2018, p. 83)
y fungen como un instrumento de mediacién entre la voluntad del propietario —pues
la propiedad solo existe como una relacidn entre la voluntad de esa personay la cosa—y
la voluntad de un otro.

La radical importancia del contrato en la Filosofia del Derecho se expresaen el § 71.
Hegel identifica a esta mediacién entre voluntades (“Diese Bezichung von Willen anf
Willen”) como el fundamento propio y verdadero bajo el cual la libertad cobra existen-
cia. La razén es que esta relacion logra que la propiedad no sea solo la mediacién entre
una voluntad (la del titular del derecho) y una cosa (el objeto sobre el cual recac el dere-
cho) —que serfa deficitaria dada su unilateralidad—, sino que junta una voluntad (la del
titular del derecho) con otra voluntad, que pertenece a un grupo social que reconoce
al primero como propietario y por eso puede adquirir la cosa de aquél. Entre ambos se
genera una voluntad comun, que es el consentimiento contractual.

El reconocimiento en estos términos presupone que el propietario de la cosa sigue
siendo una voluntad diferente de la cosa y que su derecho de propiedad tiene existencia
externa (§ 71).

El derecho abstracto define la “relacién abstractamente universal entre humanos y
la naturaleza material”. La abstraccion “garantiza la validez universal de sus principios:
porque es abstracto, este derecho no pertenece a tiempo ni espacio alguno” (ambas
citas, Kervégan, 2018, p. 35). Sin embargo, es insuficiente para determinar la voluntad
libre al no poder dotar de contenido a la libertad para que esta sea objetiva.

2. La moralidad
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En esta esfera Hegel se ocupa de nuestra condicién de agentes morales, a los que de-
nomina sujetos. Cabe aclarar que el paso del derecho abstracto a la moralidad no es
como en Kant, segin propone Brudner, un paso desde una “doctrina de derecho a una
autocontenida doctrina del bien” o un salto desde “la teoria del derecho a la teoria de la

virtud” (Brudner, 1991, p. 144).?

En este estadio la conciencia alcanza un mayor grado de universalidad en su par-
ticularidad, pues el “sujeto se sabe a si mismo como una unidad del universal querer
gobernable por reglas —las demandas por moralidad” (Quante, 2018, p. 130). La vo-
luntad elige, decide, pero no simplemente bajo una idea de libertad de eleccidn, sino
de autodeterminacion: “el ser [se/f] ha interiorizado intereses y proyectos especificos
como expresiones de su pura capacidad para la accidn intencionada, necesaria para la
posterior autorrealizacién” (Brudner, 1991, p. 145).

En esta dimensién se tematiza el concepto de accidn. La accidn (Handlung) no es
un acto o actividad instanciada, un hecho (7az), sino que “se refiere a un plan hecho por
una subjetividad guiada por una norma o por una configuracién normativa” (Kervégan,
2018, p. 301) y por cllo, objeto de un juicio de imputacién (véase, Mafialich, 2023, p.
190). En el derecho abstracto la accién era voluntaria, acd es intencional, estd presente
el punto de vista del sujeto. “[L]a esencia de la personalidad se alcanza precisamente en
esta capacidad de desplegar o exteriorizar lo interior, para transformar la existencia a la
luz de un proyecto autoconscientemente alcanzado” (Brudner, 1991, p. 145). La accién
es —y solo tiene lugar en— la “exteriorizacién de la voluntad como voluntad subjetiva o
moral” (§ 113) y contiene entre otras determinaciones el “a) ser sabida como mia en su
exterioridad”, cuestion que interesa para el desarrollo de la nocién de buena fe interna
que acd se propone.

El que la accidn sea sabida como mia se denomina el “derecho del saber” (Mafalich,
2023, p. 196). Este derecho del saber implica atribuir a “la voluntad que actta y que
dirige sus fines hacia una existencia previamente dada” una capacidad de representarse
“las circunstancias en que aquélla se encuentra” (§ 117). Permite que un hecho del agente
cuente como s# accién y, en consecuencia, “sélo tenga responsabilidad sobre aquello
que ella [la voluntad] sabia en su fin acerca del objeto presupuesto, es decir, lo que es-
taba en su propdsito” (§ 117). En términos del derecho civil, la “intencién” del deudor,
expresada al momento de perfeccionar el contrato, determina aquello a lo que se obliga
y le es exigible. En términos de Hegel, su intencién determina aquello que puede serle
“imputado como responsabilidad de la voluntad” (§ 117).
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Siguiendo a Maifialich, el propdsito “tendria el cardcter de una actitud puramente
‘cognitiva’ —o mds precisamente doxdstica—, consistente en una creencia del agente, es-
pecificable en cuanto dotada de un determinado contenido y referida a lo que ¢l esta
en proceso de hacer” (2023, p. 194). La razén de por qué la moralidad no es el estadio
final de la determinacién de la voluntad libre es explicado por Taylor. EI problematiza
porqué el individuo, al determinarse a si mismo dandole a su voluntad un contenido
racional y universal —conformandola con una razén universal-, no pueda alcanzar esa
determinacién de manera aislada, con su sola particularidad. Agrega que “la demanda
por moralidad” es lo que hace que el sujeto llegue a reconocer que estd bajo la obliga-
cién de una razén universal del querer, simplemente por ser un ser humano, proceso
caracterizado por el hecho de que el sujeto se realiza a si mismo a través de su propia
razén, sin que sea suficiente hacer lo correcto. Esto es, “[s]i el requerimiento es que yo
conforme mi voluntad a una razén universal, entonces yo debo no solamente hacer lo
que es correcto, sino querer lo correcto como lo correcto” (Taylor, 1975, p. 430). Sin
embargo, para Hegel el concepto de voluntad racional aislada —la voluntad de un indi-
viduo- es vacio, se queda en el puro deber (Soller) o en lo puramente interno.

No es posible derivar un contenido de la nocién de deber del solo deber, pues se-
rfa inicamente universalidad abstracta, “[t]iene, por lo tanto, como determinacién la
identidad carente de contenido, lo positivo abstracto, lo que no posee determinacién”
(§ 135). El giro de Hegel es incorporar a la comunidad: “[¢]l contenido de la voluntad
racional es lo que la comunidad requiere de nosotros. Este es entonces nuestro deber.
El no es derivado desde una razdén formal, sino desde la naturaleza de la comunidad”
(Taylor, 1975, p. 430). Es nuestra vida en sociedad la que nos exige alcanzar y permite
realizar esa razén universal, marcada por el cumplimiento de la razén como fin.

La moralidad como momento del desarrollo de la voluntad es importante, pues en
esta esfera aparece el propésito del sujeto en tanto contratante. Si bien esto tiene re-
levancia juridico-contractual, es insuficiente para alcanzar y realizar dicho desarrollo.
Esto se debe a que es individualidad y requiere, entonces, ser completada por la comu-
nidad; con ello se logra que “que la moralidad no sea un simple ‘deber’, sino que sea

realizada en la vida publica” (Taylor, 1975, p. 431).

La moral subjetiva solo estd completa en instituciones sociales y politicas objetivas
(Kervégan, 2018, p. 311). Se requiere, entonces, avanzar hacia un nuevo estadio en
donde la voluntad libre reciba un contenido concreto, superando “su limitacién sub-
jetiva pasando al 4mbito de la vida social y al contexto de las relaciones colectivas e
institucionales, si es que el Derecho y la realizacion de la libertad responden a un obje-
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tivo comun” (Paredes, 2023, p. 18). Esto solo puede ser alcanzado gracias a la politica
(Taylor, 1979, pp. 82-83, Kervégan, 2018, p. 35, Montero, 2021, p. 51) y con ello, el
paso hacia un nuevo momento de determinacion, llamado eficidad, permite que “el
individuo no actie como particular, sino que quiera lo racional en si” (Paredes, 2023,

p- 18).
3. La eticidad

La “cticidad” o “vida ética” es la realizacion objetiva de la moral, la reconciliacién de la
voluntad universal y particular.” Es una forma de vida institucionalmente configurada
en la que se puede ser libre porque el contenido que objetivamente deberia tener la
voluntad es congruente con el contenido que subjetivamente tiene. Para Brudner la
“Vida Etica es la idea de la libertad emancipada de las limitaciones del agente empirico
y entonces autorizado para desarrollar, sin ser perturbado, los elementos intrinsecos a
su naturaleza” (1991, p. 160). Taylor entiende que para Hegel la cticidad es libertad
sustancial, la realizacion del bien y ella contiene las obligaciones morales que un indivi-
duo tiene en una comunidad que estd en curso y de la cual es parte; obligaciones que no
simplemente se deben, sino que se realizan en la vida publica (1975, p. 431). Brandom
la caracteriza como un tipo de normatividad en el que las actitudes que importan son
normativas més que sicoldgicas; por ello estd relacionada con la obligatoriedad de la
norma, con su fuerza normativa. Esto significa que en la eticidad el individuo se identi-
fica con las normas ¢éticas, sin que las normas le sean vinculantes gracias a algo externo,

ajeno u otro (Brandom, 2019, pp. 473-474).

El término “eticidad” —en alemdan “Siztlichkeit” y que deriva del sustantivo “Sitten”
que significa costumbres— es un neologismo de Hegel para manifestar la idea de que las
obligaciones en este estadio se basan en normas y usos que ya existen en una vida comu-
nitaria en curso, pero que, paraddjicamente, segtin Taylor, son sostenidas y mantenidas
(v creadas, agrego) en virtud de la observancia por parte de cada sujeto que integra esa
comunidad (1979, p. 83), quien, al mismo tiempo, vive de acuerdo con y sostiene esa
cticidad.’ Por eso Hegel la describe como una segunda naturaleza (§ 151).

La vida en comunidad es considerada un estadio constituyente de y, al mismo tiem-
po, constituido por esas Sitten en la misma medida —y a la par— que lo son las actitudes
normativas que cada uno de nosotros atribuye a y reconoce tanto a otros como a si
mismo. Como miembros de una comunidad alcanzamos “nuestra mds alta y completa
existencia moral’, por ello la eticidad requiere de una comprension de la sociedad como

una “comunidad de vida mas amplia” (Taylor, 1979, pp. 84-85).¢
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La eticidad contiene tres momentos que reflejan las tres formas de vida en comuni-
dad, ordenados en forma ascendente (Taylor, 1975, p. 431): la familia —el espiritu ético
en su fase natural o inmediata—; la sociedad civil —una asociacién de miembros como
individuos autosubsistentes en una universalidad- y el Estado (§ 157). Hegel no deno-
mina a la voluntad libre de una nica manera en esta esfera —como lo ha hecho antes,
i.e., personay sujeto—: en la familia hablard del-miembro-de-la-familia, en la sociedad
civil del agente de mercado (Biirger)” y en el estado de necesidades, que Hegel sittia en
la sociedad civil, del “ser humano” (Meznsch) (§ 190).

B. El lugar del contrato en la Filosofia del Derecho

Hegel tematiza el contrato en la Filosofia del Derecho en el derecho abstracto y en la
eticidad. En el primer momento lo entiende como el instrumento generador del reco-
nocimiento intersubjetivo; en el segundo, como un mecanismo de la sociedad civil para
resolver las necesidades de los agentes de mercado y distribuir los recursos.

1. El contrato en el derecho abstracto como un mecanismo de reconocimiento

En la seccién A se explicd que el contrato cuenta como un mecanismo de determina-
ci6n de la voluntad libre. Esta seccién B se centrard en cdmo el contrato permite generar
el proceso de reconocimiento. En palabras de Kervégan, el “[r]econocimiento —esto es,
la asuncién por cada persona de la humanidad de otro y solo entonces de la humanidad
propia de uno mismo- requiere que la conciencia quiebre con la singularidad y la inme-
diatez del deseo y la satisfaccién” (Kervégan, 2018, pp. 84-85).

Bajo el modelo de reconocimiento social que, segin Brandom, propone Hegel, el re-
conocimiento es reciproco y simétrico. No emana de la autoridad como en el modelo de
subordinacion y obediencia tradicional ni de la capacidad del propio sujeto de hacerse a
si mismo responsable, como en el modelo kantiano de autonomia individualista. Con
Brandom, en el modelo tradicional las relaciones estén instituidas por poderes enraiza-
dos en la potencial amenaza a la vida y se estructuran de modo que toda la autoridad
(independencia) estd en manos de un solo sujeto que ocupa el estatus de superior y toda
la responsabilidad, o sujecidn a las obligaciones (dependencia), en las de otro que ocupa
el de subordinado. La idea del superior que instituye responsabilidad mediante érdenes
y del subordinado que reconoce su responsabilidad obedeciéndolas, es lo que Hegel
explica mediante la alegoria del Sefior y del Siervo en la Fenomenologia del Espiritu. En
el modelo kantiano cada sujeto estd vinculado a normas que ¢l mismo ha reconocido
como normativamente vinculantes para si, tiene el estatus de un sujeto normativo, y el
estar sometido a evaluacidn de acuerdo con normas es un logro autoconsciente.
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En Hegel la subjetividad normativa es un logro social (Brandom, 2019, pp. 263-
265). En el modelo tradicional y en el individualista el sujeto auténomo instituye es-
tatus normativos de responsabilidad por medio de la adaptacién de sus actitudes nor-
mativas. En el modelo de reconocimiento social, bajo la lectura de Brandom, los eszatus
normativos —ser responsable y tener autoridad- son instituidos a través de un recono-
cimiento reciproco.

Dicha reciprocidad sélo puede darse en un contexto social, pues la autoridad para
instituir estatus normativos mediante la adopcién de actitudes normativas de respeto
o reconocimiento debe también ser reciproca para estar genuinamente instituida. En
otras palabras, para ser un sujeto normativo es necesario ser reconocido como tal por
aquellos que ese sujeto reconoce como sujetos normativos, sujetos que el segundo tiene,
a su vez, como mismos.

En la esfera del derecho abstracto, el reconocimiento reciproco se logra mediante
el contrato. En el § 71 Hegel explica que la existencia, en cuanto ser determinado, es
esencialmente ser para otro'y, por ello, la relacién de voluntad a voluntad es el verdadero
fundamento desde el cual la libertad tiene existencia. La voluntad (abstracta cuando
se es poseedor) se actualiza para st misma (punto de vista del propietario) mediante la
aprehensidn, uso y marcacion de la cosa —“pero esto me permite Gnicamente el uso de
la cosa, sin que se reconozca mi derecho a la propiedad de la misma” (Paredes, 2023, p.
16). Es el contrato, que media entre la voluntad del propictario y la de otra persona, el
instrumento que logra que la voluntad, ademds de ser reconocida como una voluntad,
sea “tenida como libre” (Kervégan, 2018, p. 84). Esto significa, que cuente efectivamen-
te como tal llegando a ser persona para otros y también para si mismo (Kervégan, 2018,
p- 87).2 El contrato hard posible el reconocimiento de la voluntad de otro como persona
(propietaria) no solo porque ésta tiene facultad de enajenar la cosa, sino porque el otro
reconoce la opinién y voluntad de aquel en la cosa; la voluntad se hace objetiva.

A propésito del contrato Hegel dice: “[m]i voluntad no sélo se me representa con
valor a mi sino también al otro. [...] El valor es mi opinidn de la cosa, esta opinién y
voluntad mia ha valido para el otro” (Hegel, 1984, p. 186).

Aun cuando en el derecho abstracto el contrato permite dejar atras la lucha a muer-
te, porque la libertad se manifiesta racionalmente (Kervégan, 2018, p. 86), aquel exhibe
un déficit para realizar la voluntad. Las obligaciones contraidas no pueden ser exigidas
coercitivamente en tanto no es tematizable en esa esfera un orden politico y social en
forma (Kervégan, 2018, p. 85). Incluso si el cumplimiento fuese correspondiente a un
deber moral, solo serfa voluntariamente realizado en el momento de la moralidad. El re-
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ferido déficit es también el efecto de que en el derecho abstracto la libertad, bajo la for-
ma de una “persona’, es abstracta, es pura capacidad o posibilidad haciendo abstraccién
de los intereses materiales, talentos e instrumentos de la persona a través de los cuales su
voluntad llega a ser actualizada. Se trata en este estadio de deberes: para conmigo mis-
mo (sé una persona) o correlativos a un derecho de otro a una libertad formal (respeta a
los otros como personas), como reza el § 36 (Brudner, 1991, p. 135).

2. El contrato en la eticidad, especialmente en la sociedad civil

Hegel es enfitico en atacar la idea de que la estructura contractual pueda ser usada
fuera del derecho privado, por ello ni la familia ni el Estado pueden ser constituidos (y
explicados) contractualmente (§ 75). Entiende que el contrato es voluntad comtin y no
universal, de modo que las voluntades se mantienen en su individualidad y separacién.
Sin embargo, lo anterior no implica que el contrato no juegue un rol primordial en la
esfera de la eticidad, precisamente lo tiene en la sociedad civil (Kervégan, 2018, p. 96y
pp- 101-102). Arndt describe la sociedad civil como una “esfera de la particularidad” de
la “libertad personal’, (2015, p. 34), pero, a la vez, es espacio de la libertad individual y
también social (2015, p. 36). La sociedad civil es “la expresién de una relacién de inter-
dependencia donde destaca el punto de vista de las necesidades, entre ellas la necesidad
del otro y la de resolver la tensién entre los distintos fines particulares” (Paredes, 2023,
p- 20). No es solo una sociedad de mercado, sino también una ordenada por el derecho
y basada en el derecho de propiedad (Kervégan, 2018, p. 102). En ella el derecho es
actualizado y dotado de contenido porque su total desarrollo “solo es posible dentro y
bajo la hegemonia del estado racional” (Kervégan, 2018, p. 49).

De acuerdo con el § 187, en la sociedad civil los individuos actian como agentes de
mercado. Cuentan como personas privadas, esto es, con fines propios, pero que pueden
alcanzarlos en la medida que entren en relaciones con otros individuos para satisfacer
sus necesidades, haciéndose a si mismos un eslabén de la cadena de conexiones sociales.
La sociedad civil contiene tres momentos: el sistema de necesidades, la administracién
de justicia y la policfa y las corporaciones (§ 188). En lo que para este trabajo importa,
el sistema de necesidades es dindmico, genera de modo infinito necesidades, las que son
asumidas por nuevos individuos por imitacién a medida que aumenta su refinamiento
(§ 190). En ¢l prima lo particular, pero actualizdndose progresivamente lo universal
mediado por las necesidades e interaccidn con otros. Por ello, es fundamental el rol que
juegan la divisién del trabajo y la produccién en masa de bienes para satisfacer, ya no
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necesidades propias, sino de otros. Este proceso es visto por Hegel no como una amena-
za, sino como un avance con una dimension esencial para el progreso de los individuos
(Taylor, 1975, pp. 432-433). Hegel niega el rol exclusivo de la llamada mano invisible en
el mercado, pues “la relacién entre esos intereses debe estar ‘conscientemente regulada’
tanto legal como administrativamente” (Kervégan, 2018, p. 102).

Hegel ve a la sociedad civil como una unién de sus miembros en tanto individuos
reciprocamente independientes en una universalidad formal, que tiene esta estructura
econdmica y social llamada sistema de necesidades. Ella requiere de una constituciéon
juridica (un orden), como medio de seguridad de las personas, de la propiedad y de un
orden exterior, para proteger los intereses particulares y comunes. Esto solo lo permite
el Estado (§ 157 B). En otras palabras, como en el sistema de necesidades se compite
por bienes escasos, se requiere de una configuracién institucional que vaya mds alld de
la organizacién juridica procedimental: la policia y las corporaciones o gremios son
instituciones necesarias para que todas las voluntades libres puedan ser efectivamente
libres en conjunto.

La propiedad, en tanto elemento esencial de esta estructura, pasa a estar contractual-
mente fundada: “la propiedad no precede al contrato, sino que en cambio es resultado
de é” (Kervégan, 2018, p. 103). En la eticidad la relacién entre derecho de propiedad y
contrato se invierte respecto de lo que ocurria en el derecho abstracto. Esta es la razén
que explica que el § 217 dé cuenta de que en la sociedad civil los modos de adquisiciéon
y titulos originales, tratados en el derecho abstracto, son abandonados y ocurren solo
azarosamente o en momentos limitados. Los c6digos civiles modernos son la prueba de
estaidea.’

La base contractual de la propiedad implica que su adquisicién y las acciones ju-
diciales para su defensa deben ser realizadas y expresadas en el contrato y en la forma
juridica prevista para ese contrato, para ser evidenciadas y tener fuerza juridica frente a
otros.

Para Kervégan en la sociedad civil los contratos encuentran su

especifica efectividad y funcionan solamente con la constitucién de esta sociedad civil (especifica
a la modernidad) que se distingue del estado, aun cuando estd subordinada a ¢l, con modos de
estructuracién y regulacién que no son politicos: el mercado, la administracién de derecho civil
y penal, y (también) la intervencién de la administracién (la policia) (Kervégan, 2018, p. 104).
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Si bien Hegel no concibe a la modernidad bajo un esquema contractualista, entien-
de que “solo puede funcionar apropiadamente si existe ahi un orden juridico sin fisuras,
un orden cuya coherencia estd basada en una generalizacién de la relacién contractual”
(Kervégan, 2018, p. 104). En lo que sigue se explica cémo se logra ese orden desde el
punto de vista del derecho privado.

II1. La buena fe contractual como un dispositivo juridico universalizador

A. La convencion con un otro co-contratante, el objeto de la prestacion, la
intencion de cada contratante y las practicas sociales

Peter Stillman observa que la forma de concebir la propiedad privada y el contra-
to en la eticidad dista bastante de la etapa del derecho abstracto. En aquella la preo-
cupacion estd centrada en las instituciones éticas como mediadoras de las relaciones
humanas, de los diversos roles sociales de los individuos en dichas instituciones, de los
requerimientos y objetivos propios de cada institucién y de cémo ellas generan relacio-
nes diversas “para el completo desarrollo de los individuos y el ordenamiento racional
de las instituciones” (1991, p. 221). De este modo, la concepcidon de Hegel sobre la
libre voluntad, la propiedad y el contrato permite “abrir, no cerrar, la pregunta sobre el
dmbito de aplicacion en la sociedad, de las practicas y principios del derecho abstracto,
la libertad formal y la libre eleccién” (Stillman, 1991, p. 223).

Desde este punto arranca la idea central de este trabajo, a saber, que la nocién de
buena fe contractual es uno de los dispositivos, juridico en este caso, que permite alzar
al contrato como el momento de totalidad de la voluntad en la eticidad. La buena fe
unifica las diversas consideraciones normativas que se requieren segun el estatus del
individuo en cada momento, a saber: (1) la de cada otro como una persona-propietaria,
segun su capacidad abstracta para realizar la prestaciodn, (2) el propésito de cada contra-
tante y (3) las practicas constantes sobre qué significa obligarse en general y obligarse
especificamente a esa prestacion.'® Asi, el contrato en la sociedad civil no es pura volun-
tad comun abstracta ni puro propdsito, al estar sometido a las practicas sociales.

Es posible entender que la concepcidn de contrato que tiene la doctrina civil clasica
estd limitada a las consideraciones que acd han sido identificadas como las de los mo-
mentos del derecho abstracto y de la moralidad. Respecto del primero, pone su aten-
cién en que cada parte es un sujeto de derecho, capaz e igual que el otro, un co-contra-
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tante que es propietario o prestador de servicios apto para realizar la prestacién, entre
partes con autonomia e igualdad; con ello se identifica al contrato como un medio para
obtener ciertos objetivos econdmicos (1). En relacién con la moralidad, se enfoca en la
intencidn de los contratantes, en el propésito de cada uno y, por ello, en su estatus de
agente. Es la intencién, expresada en la voluntad, la fuente del contenido contractual y
determinacién de qué cuenta como incumplimiento imputable (2).

Al considerar la doctrina cldsica solamente a los elementos relativos al derecho abs-
tracto (1) y a la moralidad (2) para comprender al contrato, lo define desde el punto
de vista exclusivo de la autonomia de la voluntad y, por ello, entiende a ésta como una
especie de metaprincipio de la teorfa del contrato. Sin embargo, el articulo 1546 del
Cédigo Civil chileno dispone que deben ser consideradas, a la hora de ejecutar el con-
trato, otras cosas que, propongo, sélo pueden verse efectivamente incluidas en el contra-
to en el momento de la eticidad. Esas cosas consisten en practicas sociales que nacen y se
mantienen vigentes en una sociedad civil, haciendo comprensible, ademds, qué es lo que
es parte de la naturaleza de la obligacién. Con ello es posible considerar al contratante
como un agente de mercado, como un participante activo del trafico comercial y no
como un sujeto aislado y con ello se asume la eticidad (3). Los contratantes, al desen-
volverse en el sistema de necesidades, reconocen y generan bajo el modelo de reconoci-
miento reciproco una serie de actitudes normativas. Ellas conforman una constelacién
de concepciones mayoritariamente compartidas acerca de qué implica obligarse, tanto
en general como en particular, en cada tipo contractual y qué puedo esperar del otro y
éste de mi (de qué soy titular y de qué puedo ser hecho responsable).

La constelacién de préicticas compartidas es reconocida —y no creada— por el orde-
namiento juridico en una comunidad ez curso. De este modo, los estatus normativos de
contratante, instituidos en un orden juridico positivizado, nos vinculan en virtud de
nuestras actitudes normativas reflejadas en el seguimiento de reglas juridicas y han sido
generados mediante un proceso complejo de reconocimiento reciproco.

De este modo, el contrato gracias a la buena fe es un instrumento que media efecti-
vamente entre las voluntades determinadas de cada individuo y une los presupuestos de
cada momento de la estructura de determinacién de la voluntad libre, reconociendo sus
diversos estatus a quien contrata.

Para complementar la tesis de este articulo se requiere dar un segundo paso, a saber,
la distincién de dos dimensiones de la buena fe contractual: una interna y otra externa.
La dimensidn interna incorpora, en cada instancia contractual, la voluntad determina-
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da por las esferas del derecho abstracto y de la moralidad. El comprador compra el bien
al vendedor asumiendo que es su duefio, o contrata los servicios de otro asumiendo que
es capaz de realizarlos. Esta dimensién también considera el aspecto particular del con-
tratante, esto es, el propdsito de cada uno que admite reinterpretarse como una especifi-
cacién de lo que Hegel llama “el derecho del saber” y el “derecho de la intencién”. Con
ello se puede determinar qué es exigible como prestacion al contratante, qué es aquello
a lo que efectivamente se quiso obligar, de modo que la extension de su prestacion es
medida con la vara de su intencién. Bajo esta primera dimensidn, el contrato es el resul-
tado de una accién reconocida por el derecho y la comunidad a un individuo que tiene
los estatus de persona y sujeto.

La dimensidn externa de la buena fe, por otra parte, plasma en el contrato la “dispo-
sicidn ética” (“sittliche Gesinnung’, § 207), lo que permite universalizar concretamente
la voluntad de cada contratante. La buena fe externa introducird al contenido norma-
tivo del contrato las practicas estables de reconocimiento reciproco que se han gene-
rado antes y actualmente en la esfera de la sociedad civil y especificamente dentro del
mercado, qua sistema de necesidades. Esas practicas constantes forman parte de lo que
Hegel llama la segunda naturaleza y dan cuenta de la comprensién compartida acerca
del comportamiento esperable de la otra parte y no s6lo del contenido prestacional abs-
tractamente mirado. La buena fe externa permitird ajustar el contenido normativo del
contrato, de modo que las obligaciones de las partes puedan ser miradas bajo el lente de
la sociedad, modulédndolas.

¢Por qué ese lente? Porque en la sociedad se generan y modifican las précticas con-
tractuales relativas a las formas en las que los contratos son formulados, qué tipos con-
tractuales sirven al sistema de necesidades y como es delimitada la extension de la pres-
tacion estipulada. El contenido normativo del comportamiento contractual esperable
por una parte respecto de la otra ha sido construido por los contratantes actuales, pero
también por sus antecesores, lo que permite que todos puedan gozar de su derecho de
propiedad y de la satisfaccién armoénica de sus necesidades.

La juridificacién de las précticas de reconocimiento reciproco contractual se hace
mediante la buena fe externa, impidiendo que los contratantes queden regidos exclusi-
vamente por su arbitrio individual y comtin ~moralidad y derecho abstracto, respecti-
vamente.

La buena fe serfa una flecha que atraviesa tanto la voluntad individual de cada con-
tratante, en tanto personay sujeto, y deviene luego en voluntad comun (buena fe inter-
na) para introducir en cada instancia contractual el conjunto de actitudes de los miem-
bros de una sociedad, ahora, en la esfera de la eticidad, en tanto agentes de mercado
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(buena fe externa). De este modo, la prictica contractual tiene un doble nivel de ajuste
en la eticidad, que no puede tener en los momentos previos.

La identificacién de cudl es el contenido del contrato es el rol de la buena fe interna,
pero su modulacién, cémo ese contenido es entendido, se juega en el segundo nivel de
ajuste, mediante la buena fe externa. La tarea de identificar las practicas sociales gene-
radas, en lo que Brandom (2014) llama un proceso de recoleccidn ad-hoc, es en parte la
tarea de la dogmadtica."

Debe advertirse que el Cédigo Civil chileno usa el verbo rector “ejecutar” y no “obli-
gar a” para referirse ala accién a la que es relativa la buena fe. Es en el ¢jecutar que la in-
vocacion de la ley a la buena fe abre la normatividad del contrato a algo que va mas alla
de su letra explicita, pero sin obligar a cada parte a algo adicional. Las practicas sociales
permiten determinar qué es lo que una parte puede esperar fundadamente de la presta-
cién que la otra se comprometi a dar: no le permite identificar cuél es la prestacién a
realizar, sino cdmo es racional realizar esa prestacidn estipulada.

Hegel entiende que paralos sujetos la “sustancia ética’, su derecho y poderes son, por
una parte, tenidos como una autoridad y poder absoluto, “infinitamente mas sélida que
el ser de la naturaleza” (§ 146). Pero por otra parte, asume que el sujeto no es un extrafio
a esta sustancia, sino que es “el testimonio del Espiritu de ellos, como de su propia esen-
cia, en la cual ¢l [el sujeto] tiene el sentimiento-de-si-mismo y en aquellos vive como un

7

elemento indistinguible de si” (§ 147).

Labuena fe puede ser vista, desde el punto de vista del derecho civil, como la plasma-
cién de ese “testimonio del Espiritu”, que se materializa gracias a la llamada “doctrina de
los deberes éticos” [die ethische Pflichtenlebre], caracterizados por Hegel como objetivos,
esto es, no principios vacios de la subjetividad moral.

No hay contradiccidn entre la consideracién de las dos dimensiones de la buena fe,
ambas son co-explicativas del contenido normativo del contrato. Siguiendo la explica-
ci6n de Brandom sobre la modernidad, se puede caracterizar este doble nivel de ajuste
del contenido del contrato en el siguiente modo:

consiste en la autoconciencia individual reclamando un tipo distintivo de autoridad para sus pro-
pias actitudes y actividades. Esta pretension de autoridad se manifiesta en dos formas: el derecho
de intencidn y conocimiento de la agenciay la idea de que las normas a las que estamos vinculados
no estén solo ahi, en forma, con anterioridad a e independientemente de nuestros haceres. El tl-
timo pensamiento también implica la autoridad de las actitudes normativas sobre las normas -las
que en consecuencia no pueden seguir siendo pensadas como un todo dado, natural y objetivo
(Brandom, 2019, p. 492).
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Las normas que nos rigen en comunidad se van actualizando gracias a nuestras ac-
titudes normativas que se nutren, al mismo tiempo, del reconocimiento que de ellas
otros hagan. Parafraseando a Brandom no solo el derecho nos hace a nosotros, sino que
nosotros hacemos al derecho, reconociendo a las normas co0 normas que nos vincu-
lan, de modo que la comunidad y sus normas tienen autoridad sobre los individuos y
los individuos tienen autoridad sobre la comunidad y sus normas (2019, p. 497). Hegel
nos dice “las leyes expresan lo que cada singular es'y hace; el individuo no sélo las reco-
noce como su coseidad objetiva universal, sino que se reconoce asimismo en ella, o se
reconoce como singularizado en su propia individualidad y en cada uno de sus conciu-

dadanos” (1980, p. 172).

Es en la eticidad en donde ambos niveles de la normatividad contractual se fusio-
nan y quedamos en una posicion que nos habilita para determinar qué es aquello que
podemos confiadamente esperar del otro, en atencién a qué ha sido querido y qué es
razonable.

La buena fe permite que el contrato habite una dimensién particular y otra social y
por ello esta ligada a la realizacidn objetiva-institucional de la subjetividad, pasando a
ser parte de la “sustancia ética determinada’, como la refiere Hegel en la Fenomenologia
del Espiritu (1980, 173). En virtud de que sélo en la eticidad la confianza puede superar
la cuestién puramente moral de los agentes que contratan, la buena fe gua nocién juri-
dica pertenece a la esfera de la eticidad, permitiendo alli la realizacién de la intersubje-
tividad institucionalizada.

El aspecto intersubjetivo de la confianza es explicado en el siguiente pasaje de la
Fenomenologia del Espiritu:

[1]a certeza de si mismo de aquel en quien confio es para mi la certeza de mi mismo; conozco mi

ser para mi en €, conozco que ¢l lo reconoce y que es para ¢l fin y esencia. Y la confianza es la

creencia de la fe. (...) Pero la esencia absoluta de la creencia de la fe no es esencialmente abstracta

y situada mds all4 de la conciencia creyente de la fe, sino que es el espiritu de la comunidad [ Geisz
der Gemeinde) (1980, pp. 262-263).

Como explica Brandom “[e]n la confianza cada uno estd identificado con el lado
universal de la individualidad -y, por tanto, con los otros que también lo hacen asi”

(2019, p. 530).

B. Realizacion de la buena fe como nocion ética-juridica en el derecho con-
tractual chileno

1. Formacion del contrato

En la formacién del contrato, y sin 4nimo de exhaustividad, es posible distinguir
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tres cuestiones en las que la buena fe permite la realizacién de la voluntad libre, las dos
primeras son relativas a la buena fe interna y la tercera a la externa.

Primero, quien negocia asume que tiene ante si un otro que es persona-propietaria
—o prestador de servicios— con las mismas capacidades que ¢l. Lo reconoce como un
co-contratante, un igual. Pero luego, asume también que el otro tiene una particular
intencién, una intencidn seria de obligarse a una determinada prestacién que satisface-
r la necesidad que lo llevé a contratar con ese otro. Lo anterior explica que el modelo
clsico de contrato sea visto como el producto de una negociacion de voluntades més o
menos compleja y no un acto automdtico.

Segundo, la buena fe presupone que quien contrate obtenga la voluntad del otro de
manera leal: que no realice enganios que lleven a la segunda a contratar mediando dolo;
que no lo intimide para forzarlo a contratar; que manifieste claramente su voluntad a
fin de restringir la contingencia del error y que no se aproveche de la ignorancia, inex-
periencia o necesidad del otro.

Finalmente, que no se use al contrato para abusar de un derecho ni para eludir la
regulacion legal vigente, pues el contrato pasa a ser comprendido como un instrumento
realizador de una voluntad libre en la eticidad, esto es, en un orden institucionalizado.

En definitiva, la eticidad del contrato pasa porque el reconocimiento del otro como
persona capaz de contratar sea realizado bajo el supuesto de que ambos estdn sujetos al
mismo marco de accién esperable y exigible, al mismo derecho vigente y en la misma
extension.

2. Ejecucion del contrato: efecto modulador de las obligaciones contraidas

Lo dicho hasta acd es coincidente con aquello que generalmente se postula como el
origen histérico de la buena fe (bona fide romana).

Para Castresana, en los diferentes usos de la expresion “fides” en Roma, tanto en las
relativas a relaciones internacionales como las entre particulares, ella “mantiene (...) un
nucleo seméntico sustancial que se explicita en la «lealtad a la palabra dada»” (1991,
p- 56) y que, en las relaciones entre privados, exige “fidelidad a la promesa emitida” sir-
viendo de base a una serie de relaciones juridicas (1991, pp. 57-58).

¢Pero qué significa actuar lealmente?

Schopf, siguiendo a Wieacker, califica a la buena fe como una “cliusula general’, sin
establecer un deber especifico de conducta, sino directivas que determinan un deber
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genérico. Requiere comportarse de acuerdo con el modelo de conducta del contratante
leal y honesto durante el desarrollo y en todos los momentos de la relacidn contractual.
Bajo esas directivas cada parte tendria el deber de considerar no solo su interés personal,
sino también el de la parte contraria, quedando entregado al juez, principalmente, la
precisién del significado exacto de aquellos deberes de comportamiento y otros efectos
juridicos que genera este deber de la buena fe (2018, pp. 125-126). Con ello, agrega,
es posible morigerar la aplicacién formalista del derecho de los contratos, adapténdolo
a hechos y circunstancias nuevas e imprevisible, teniendo “un especial dinamismo in-
terno’, regulando la ley el futuro del contrato ex ante de modo flexible (2018, p. 142).
Schopf coincide con una idea generalmente aceptada por la doctrina civil chilena de
que la buena fe en su funcién integradora de los contratos genera deberes secundarios
de conducta, asi como otros efectos juridicos accesorios o conexos (2022ay 2022b)."2
Pereira (2020, p. 114) y Schopf (2022a y 2021) comprenden que la labor de concre-
cién de estos deberes es del juez. Sin embargo, para Schopf la funcién integradora se ve
limitada por las estipulaciones expresamente contraidas por los contratantes (2022b,
p- 61), estableciendo una especie de jerarquia de las fuentes llamadas a completar el
contrato, siendo la letra del contrato o la intencién de los contratantes una de rango
superior.

Si bien es correcto advertir que el limite de la integracion del contrato es el mismo
contrato, es, a la vez, incompatible con asumir una idea de deberes secundarios genera-
dos por la buena fe. Esta no convierte a las partes en custodios del interés del otro, ni las
obliga a subordinar sus intereses a los de la otra parte (Benson, 2019, 156).

Siguiendo a Benson no puede calificarse como incumplimiento no hacer algo no
prometido (2019, p. 156). Esto implica asumir una deferencia por parte del derecho
privado al contrato y a la intencién de las partes, cuestion que se refleja en varias dis-
posiciones del Cédigo Civil chileno, tales como: (i) el contrato es ley para las partes
contratantes (articulo 1545), (ii) los contratos obligan a lo que en ellos se exprese (ar-
ticulo 1546) y (iii) debe estarse més a la intencién de los contratantes que a lo literal
de las palabras (articulo 1560). Lo anterior es concordante con la idea de que el orden
positivo toma al contratante como sujeto duefio de sus acciones, como agente, y con
ello autor cualificado para interpretar sus acciones y el contrato. Esto es asi porque la
voluntad es el elemento determinativo de a qué se han obligado las partes. El punto a
precisar es que esa voluntad no es lo tnico que determina el contenido contractual,
pues el cdmo se cumplen esas obligaciones estd amarrado a y determinado por nuestras
précticas normativas en la sociedad civil.
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Lo dicho debe analizarse desde dos puntos de vista. El primero hace necesario in-
dividualizar la voluntad que determina el contenido obligacional: ;la de una parte o la
comun? Cabe responder la comun, de otro modo, una parte quedaria “subordinadaala
voluntad idiosincrésica de la otra”. Siguiendo a Brudner y Nadler

la autoridad que se reconoce a la intencién intersubjetiva garantiza que cada persona se conserve

como un fin en su ser unida a la otra, y cada una estd vinculada a través de la mediacién de una
persona razonable en cuya razonabilidad ambos participan (Brudner y Nadler, 2017, p. 197).

El segundo punto de vista requiere admitir que considerar solamente la voluntad co-
mun negaria la condicidn de institucionalizado del régimen contractual. Y es acd donde
entra la buena fe. Ella agrega la razonabilidad, lo que es esperable racionalmente de la
otra parte a la luz de la sociedad. La buena fe es, en términos de Benson, “una norma
general de razonabilidad y justicia” (2019, p. 157). Esto quiere decir que el esténdar de
la buena fe —no la obligacién de la buena fe— comprende un elemento subjetivo y otro
objetivo: el primero es la honestidad en los hechos y el segundo la razonabilidad en la
conducta (Benson, 2019, p. 162). El primero corresponde al momento de moralidad, el
segundo al de la eticidad, naciendo esa razonabilidad no tnicamente de la subjetividad,
sino también desde una comprensién de nuestra segunda naturaleza como individuos
que nos reconocemos en la razonabilidad universalmente concreta.

Con la comprension de la buena fe interna y externa, como un dispositivo aglutina-
dor del contenido normativo del contrato, es que dicho contrato puede ser reconocido
al interior de una comunidad como un mecanismo que, exhibiendo una cierta forma
predeterminada (§ 217 y su Agregado), funda el intercambio de bienes y la satisfacciéon
de necesidades.

Asumir ambos aspectos de la buena fe permite comprender al contrato como un
instrumento creado por una voluntad libre determinada, donde coexisten el reconoci-
miento paray por cada parte de la comunidad y del Estado. S6lo as el contrato puede
ser cumplido forzadamente en la eticidad.

Como propone Benson, asumir el rol de la buena fe en los contratos como un es-
tindar comprensivo de los elementos objetivo y subjetivo referidos es irrenunciable.
Agrega:

Junto con los demds casos principales de implicacién, la buena fe pretende garantizar que un
contrato se cumpla, de acuerdo con su significado normativo pleno y justo, como una relacién
de promesa-a-cambio-de-una-contraprestacién [a promise-for-consideration]. Completando su

dimensién implicita en un modo que defiende la razonabilidad en las transacciones (Benson,

2019, p. 164).
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Ahora, ;cémo debe ser entendida esta idea de “razonabilidad”?

Para Fueyo, la expresién “de mala fe” designa un modo adverbial (1974, p. 24), tal
que uno podria decir que su contracara, “de buena fe”, también cumple un rol modula-
dor. Pero actuar de buena fe no es una obligacién auténoma ni es fuente de obligacio-
nes, sino que acompafia la ejecucion de las obligaciones del contrato, es un modulador
de la forma cémo aquellas deben ser ejecutadas; es una vara de medir objetivizada.

Entonces, “[1]a buena fe, obviamente, forma parte del contenido de cumplimiento,
como principio modulador o morigerador, con especial introduccién de las nociones

de equidady justicia” (Fueyo, 1974, p. 24).

La historia nos permite comprender mejor. Kaser apunta a que la buena fe “de ser
un fundamento independiente de las obligaciones, pasa a ser la medida segun la cual el
jucz debe evaluar la relacién juridica” (2022, p. 352). Asi, en las acciones de buena fe
romanas (en contraposicién con las de derecho estricto), la buena fe es

Ante todo, una medida segtn la cual el juez debe apreciar la obligacidn, libertad que se extiende

no solo al quantum de lo debido, sino que concierne también a la causa de la deuda, de modo de
evaluar la situacién en toda su integridad (Kaser, 2022, p. 358).

Respecto de estas acciones, el pretor tenfa que apreciar el contenido prestacional,
aun cuando generalmente versaban sobre un objeto incierto. Entonces debia

tomar en consideracién todo lo que las partes hayan convenido en la conclusién del contrato,

como también aquello que sin tales pactos o acuerdos serfa debido bajo determinadas circuns-

tancias, segun la bona fides. Asimismo, pueden ser tomados en cuenta los usos del lugar y las
exigencias del trafico juridico (Kaser, 2022, pp. 358-359).

Es “la medida de responsabilidad de los contratantes, de tal manera que el iudex
tendrd que exigir todo lo que entre ellos se haya comprometido sinceramente (...) y
habré que reprimir las actuaciones desleales y engafiosas en la ejecucién del convenio”

(Castresana, 1991, p. 68).

Esto puede ser mirado bajo las ideas de este trabajo: lo querido por las partes (buena
fe interna) en conjunto con lo determinado como tal por la comunidad de comercian-
tes y privados (buena fe externa) es incorporado por el legislador cuando apela a la
buena fe que conecta el texto del contrato, como expresivo prima facie del propdsito de
cada parte, con las costumbres y la naturaleza de la obligacién.

Pretender que la buena fe aumenta el perimetro de la prestacién o que crea nuevas
obligaciones, aun cuando accesorias, violentaria la voluntad comun y las personas no
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serfan entendidas como portadoras de voluntades libres de manera reciproca. La gra-
mdtica de la buena fe y del contrato no permite agregar verbos que conllevan nuevas
prestaciones (acciones o actividades). Por el contrario, la gramdtica profunda de la bue-
na fe permite complementar el verbo rector de la prestacién contractual para cumplir
el contrato en la forma debida.

En caso de un conflicto acerca del contenido o el alcance del contrato, el juez de-
bera interpretar el lenguaje usado por los contratantes para determinar qué y cémo se
obligaron, y ello implica darle autoridad a la primera persona del singular y a la primera
persona del plural (“yo, contratante” y “nosotros, los contratantes”) —buena fe interna.
Pero luego, esa autoridad debe ser conectada con las pricticas sociales y las cosas que
emanan de la naturaleza de la obligacién, generadoras de normatividad social —~buena
fe externa.

Esta ambivalencia requiere realizar una “negociacién”, como bien expresa Manalich,
en torno al alcance de la estipulacién que determina la prestacion que cada contratante
debera realizar, viéndose enfrentadas la perspectiva del agente mismo y la perspectiva
de la sociedad (2023, p. 190%). La primera perspectiva es lo que ac4 ha sido llamado
buena fe interna y la segunda, buena fe externa.

Robert Pippin explica que la actitud de un sujeto, en tanto agente moral “no puede
ser entendida separadamente de las relaciones sociales: mi relacién conmigo mismo
estd mediada por mi relacién con otros”. Que esté mediada quiere decir que el razo-
namiento practico es normativo y esas normas no dependen de mi, sino que “reflejan
propiedades sociales, ya ampliamente compartidas, propiedades que funcionan como
normas heredadas individualmente para dicha deliberacién” (2008, p. 149). Dicho ra-
zonamiento “siempre envuelve una sensibilidad (capacidad de responder) a las normas
sociales, que uno delibera gua ‘ser ético’ (sittliches Wesen), no qua agente racional” (Pip-
pin, 2008, pp. 149-150). Esto permite entender que la inica manera de hacer compren-
sible la voluntad individual de cada contratante, en tanto voluntad seria de obligarse,
usando el lenguaje de la doctrina civil, requiere que lo expresado en el contrato repre-
sente un compromiso verdadero a la luz del mundo piblicamente accesible, como dirfa
Pippin, o de lo “externo” en palabras de Kervégan (2018, p. 194).

El contrato exhibe una duplicidad que, parafraseando a Kervégan sobre la eticidad,
es al mismo tiempo lo objetivo y lo subjetivo, el derecho y la moral. Esa dualidad es
una virtud que permite superar esa separacion, sin que una y otra desaparezcan (2018,
pp- 193-195). Entonces cabe entender la funcién de la buena fe como un elemento
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mediador en la eticidad entre la voluntad universal abstracta, particular y singular; una
nocién que permite superar en el contrato las diferencias entre el “Sein” / “Ser” y el
“Sollen”/ “Deber”, entre la autoconciencia moral y el derecho, pero que estédn presentes
en él. Por ello, cada y ambas partes deben asumir una necesaria renuncia a la pretension
exclusiva de su autoridad sin responsabilidad (que Hegel identificaba como “sefiorio”,
“Herrschaff”), esto es, a la “pretensién ilusoria de subjetividad particular” (Kervégan,

2018, p. 194).

De este modo, es posible que la disposicién subjetiva de cada contratante sea, en la
esfera de la eticidad, subjetivamente vivida y simultdneamente objetivizada en nuestros
comportamientos regulados (Kervégan, 2018, pp. 194-195).
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Notas

10

El inciso 3° del art. 1134 del Cédigo Civil francés dispone que “las convenciones deben
ser ¢jecutadas de buena fe” y el art. 1135 que “las convenciones obligan no solamente a lo
que en ellas se expresa, sino también a todas las consecuencias que la equidad, la costum-
bre o la ley le atribuyen a la obligacién segin su naturaleza”

Toda referencia a un parédgrafo, salvo que se indique algo diferente, debe entenderse he-
cha ala Filosofia del Derecho de Hegel en su version en aleman (Hegel, 1821), traducida
por mi apoydndome en las versiones en inglés de Knox de 1952 y castellana de Vernal de
1988.

La explicacién de las diferencias del concepto moralidad en Kant y Hegel escapa del ob-
jeto de este trabajo. Sobre las diferencias terminoldgicas de la expresion “moralidad’, las
criticas de Hegel a la moralidad en Kant y la forma en la que Hegel asume este concepto
bajo la idea fundamental de la accién, véase Kervégan, 2018, cap. 10. Sin embargo, vale
tener presente que en Kant ética y derecho son dos especies del género moralidad (Kervé-
gan, 2018, p. 285).

En el agregado del § 108, se dice que “[s]6lo en la eticidad la voluntad serd idéntica con el
concepto de voluntad y tendré a éste como su tnico contenido”

Para una reflexién sobre la distincién entre “ética” y “moral” véase Ortiz, 2016.

Con la cita a Taylor no asumo un compromiso con una visién comunitarista de la Filoso-
fia del Derecho. En mi opinidn, la particularidad no queda disuelta por y en la universidad
concreta en la eticidad.

Dado que la palabra “Birger”, que se traduce como “ciudadano’, tiene actualmente una
connotacién politica, se propone usar “agente de mercado”

La observacién al § 71 reza: “El contrato supone que los que participan en él se reconocen
como personas y propietarios; puesto que es una relacién del espiritu objetivo, el momen-
to del reconocimiento ya estd supuesto y contenido en él”

La prescripcién adquisitiva (y su espejo la extintiva de las acciones judiciales) serfa la ma-
nera por la cual en la eticidad se pueden adquirir cosas que estdn siendo actualmente
poscidas por alguien diferente a su duefio (esto es, no son ni res nullius ni derelictae y son
apropiables), restringiendo el derecho positivo la “ocupacién” a casos muy marginales y
de poca relevancia para el trafico comercial.

En adelante, con (1) se quiere hacer referencia al aspecto del derecho abstracto, con (2) al
de la moralidad y con (3) al de la eticidad.

Isonomia e Nikm. 60 ¢ 2024« [212]



La “Buena Fe Contractual” como una nocion ética. Una reconstruccidn desde la Filosofia del Derecho de Hegel

11

12

13

En el § 212 Hegel apunta a que “la ciencia del derecho positivo tiene no solo el derecho,
sino el necesario deber de estudiar las determinaciones del derecho, de deducir desde
sus datos positivos sus progresos en la historia, sus aplicaciones y subdivisiones, hasta el
ultimo detalle, y mostrar sus implicaciones”

Larenz destina la expresién “deberes secundarios” para otro fenédmeno prestacional y de-
nomina “otros deberes de conducta” los que asume son consecuencia del § 242 del BGB

(1987, p. 10).

Maiialich no est4 hablando de las prestaciones ni del contrato; yo uso la idea que el autor
trabaja al distinguir entre hecho y accidn respecto del delito para iluminar este punto en
el derecho de los contratos.
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