ALGUNAS CUESTIONES ACTUALES )
ENTORNO A LA OFERTA Y LA ACEPTACION
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Resumen

Atendida la escasa atencién que ha prestado la dogmatica civil
chilena ala etapa de Ia formacion del consentimiento, las siguientes
lineas constituyer una revision a fa luz de modernos estudios, de
los conceptos clésicos de oferta y aceptacién y su consecuencia:
fa formacién del contrato, Con ese objetivo se examinan las fra-
tativas anteriores a la oferta, la aceptacidn y el momento, y lugar
en que se entiende formado el consentimiento.

_ 1. INTRODUCCION

El concepto clésico de contrato del Derecho Romano continental, cuyo esplen-
dor se alcanzo junto al Cddigo Civil francés, y los que en su época lo siguieron,
lo conciben como el resultado de la unién libre de las volumtades. Se consolida,
asi, el principio de autonomia dela voluntad yla posibilidad de contratar se con-
vierte en una auténtica extensién de la libertad humana. El contrato s el medio
o continente de las voluntades que, dirigidas a la satisfaccién de necesidades, se
unen en um sentir comiin o consentimiento.

La celebracién del contrato supone, en esta idea cldsica, la igualdad entre con-
tratantes, a dos individuos considerados en abstracto, uno de los cuales dirige una
proposicién de contrato al ofro, alos efectos de que éste acepte la propuesta, ojald
puray simplemente, naciendo el contrato. Esta igualdad, por cierto, es solo abstracta
o formal, pues se desentiende de la realidad econdmica de cada contratante.

Tal es la fuerza de la voluntad en esta concepcifn, que los contratantes
pueden, inchiso, derogar el Derecho Dispositivo contenido en las reglas legales
o tipificaciones de negocios juridicos particulares®.

} Vide sobre el particular, Luis-Humberto Craviria GosAvez, “La predisposicién del
contenido contractual”, en Reoista de Derecho Privads, N° m, Madrid, 1979, p. 666.

? La idea cldsica de que el Derecho Dispositivo contractual es derogable por las partes
no es aceptada universalmente, al menos, en toda su extensién. En especial entre la doctrina
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Fiel reflejo de esta concepcién es, en Chile, el art. 1.545 del Cadigo Civil
El citado texto dispone, que el contrato es una ley para los contratantes y no
puede ser dejado sin efecto, sino por los contratantes o por causas legales. Esta
idea ha mantenido vigencia en el tiempo®. Incluso, se ha extendido hasta crear
un principio que ha tomado fisonomia propia ~que en realidad no es mucho
mds que la expresion maxima de la autonomia de la voluntad-, denominado
libertad contractual®. Para muchos, abocados al andlisis de los principios, en
el marco del liberalismo econémico triunfante en nuestra época, concluyen
que ellos, autonomia y libertad contractual, son reglas fundamentales de la
estructura politica-econdmica, y son pilares sustanciales de una sociedad
eficiente.

Por tal razén es sostenible que la unién entre el éxito casi ya legendario
del Codigo Civilfrancés, del afio 1804, que contempla el principio con vigor?,
y el liberalismo econémico, afirmado en la Inglaterra victoriana y en la re-
voluci6n industrial, surgida afios maés tarde, crearon una fuerza que absorbié
a gran parte de las legislaciones del siglo x1x y, por cierto, se ha mantenido

vigoroso luego de la afirmacion politica y social de los modelos liberales del

siglo xx°.

Los esquemas contractuales tradicionales suponian un contrato perso-
nalizado en que ambas partes, ubicadas en un plano de relativa igualdad,
convenian las clausulas que regularian sus relaciones. Este esquema, que
subsiste hoy en pocos casos, ha sido reemplazada por la contratacién masiva,
por el imperio del mercadeo y la publicidad, siendo reemplazada ~desde el
punto de vista econémico- por el consumo y la adhesién. En palabras de un

alemana pueden encontrarse interesantes apiniones que postulan que el Derecho Dispositive
tiene una funcién ordenadora que no puede ser desplazada por la voluntad sin una razén
suficiente, de forma que es posible que, no obstante, la declaracién derogatoria de las partes
el Derecho se aplique igualmente si esa derogacion no ha obedecido 2 una razén fandada. Vid,
Uimer-Branpuer-Hensen, AGB Kemmeniar, Kolh, Bosch, 1977, p. 172. Federico pe Castro
¥ Bravo, Las condiciones generales de los contratos y de la eficacia de las Jeyes, Madrid, Univisidad,
1975, p. 12

3 Asf aparece vigorosamente reconocido en el proyecto de ley uniforme europea de
contratos. Vide, Gabriel Garcla Cantero, “iEs aplicable en Espafia ¢l Proyecto de Pavia?”,
en Anuarie de Dereche Civil, N°® 3, Madrid, 2004, pp. 51-90, en especial p. 67, . 7

* En Argentina Atilic Autering, Roberto Lorgz Casana, La autonomia de la voluniad en el
contraty moderno, Buenos Aires, UNR, 1989. En Chile Jorge Lozez Santa Manta, Los contratos,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, tomo 1, parte general, en especial pp. 15-94.

* Hermosamente expresado por Jean Carsonniers, “Code Civil”, en Livre du Bicentenaire,
Paris, Dalooz, 2004, p. 21, discurso lefdo por una de sus nietas, dade su fallecimiento poco
tiempe antes con ocasidn del ducentésimo aniversario del Cédigo Civil francés.

# Tal vez s, dentro de los sistemas juridicos mas conecidos, sea el Derecho alemdn el que
mantuvo siempre cierta independencia de la intensidad del fendmeno descrito.
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-destacado profesor argentino: “la economia moderna consiste en un perma-

nente estado de tentacién™ y como consecuencia de ellos, y adoptando una
frase celebre: “el derecho de los contratos ha de ser la reglamentacién contra
las tentaciones”. Valga una advertencia sobre la funcién de esta reglamenta-
cién, que hemos tomado de la opinién de un celebre jurista y economista®,
las comrecciones (juridicas) del sistema de economifa moderna, no hacen mds
que reafirmar el modelo liberal. Se trata de despertar en el consumidor o el
contratante més débil la ilusidn que existe un instrumento para su tutela, lo
cual le inhibe de plantearse el problema de la transformacién estructural del
sistema econdmico: el Poder Legislativo al regular y el Jurisdiccional al aplicar
criterios de proteccién, aceptan, implicitamente, las reglas del liberalismo y
el mercado, facilitando su funcionamiento.

Sin embargo, no ha de creerse que la concepeién cldsica haya estado libre de
criticas, algunas ya desde antiguo®, ofras manifestadas con mayor vigor durante
la primera mitad del siglo xx. Es mas, con todas las virtudes que pueden referirse
respecto de la autonomia de la voluntad, pocos discuten hoy que sin regulacio-
nes'? es frecuente la existencia de abusos y distorsiones contractuales.

La principal critica formulada es producto o consecuencia del fenémeno
de la adhesién o contratos por adhesién®, nacidos por efecto de la produccion
en masa de bienes y servicios; por cierto, que también existen autores que
destacan los aspectos positivos de ella, de alguna forma “desdramatizando”
el problema de la adhesién® considerandolo como un hecho consustancial
a la economia de empresa.

?La hemnos tomado del profesor Ciuro Caldani, concretamente de sus clases de la maestria
de Derecho Privado la Universidad Nacional de Rosario.

¥ Aunque no literaimente, Jaon HART, en HaRT-MUCKENBERGER, La formacidn del jurista.
Capitalismo. Monopolio y cultura furidics, Madrid, Bosch, 1977, p. 124

¢ Raymond Sateinizs, La décaracion dé volunté, Paris, Biblioteca de Jurisprodencia, 1901
La expresién contrato de adhesién utilizada hoy universalmente, incluso, en el muado juridico
anglosajon, suele atribuirse a este jurista dustre, como pocos, y relativamente desconocido en
el medio chileno.

It La gran cuestion y debate se centra en cudles deben ser estas regulaciones, sus alcances
v los grados de intervencidn que en las relaciones privadas puede permitirse al juez.

1 Osorto, “Crisis en la dogmatica del contrato™, en Anuario de Derecho Cipil N° 11, Madrid,
1952, p. 1.183, sefiala: “es consustancial con tales negocios un cierto vicio del consentimiento
gque, sin embargo, no los invalida”.

# Para algunos, adhesion y condiciones generales de ta contratacion son términos sinésimos,
por ejemple, Francesco Messiveo, Il contrato in genere, Milano, Europa América, 1968, tomo:
“Trattado di diritto civile e commerciale”, pp. 428 y 429. Para otros, la adhesion es un fendmeno
mis amplio que comprende dentro de si las condiciones generales o predisposicién contractnal
como también se le Hama, por ejemplo, CLaveria Gosiwvez {n. 1), p. 669 y Baruioz, Le contrat
d'adhesion, Paris, Biblioteca de Jurisprudencis, 1973, p. 13.
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Cabe destacar que cada vez es mis frecuente la adhesion mediante las
condiciones generales de contratacion preestablecidas o contratos formularios,
aun en contratos entre empresarios que recurren, ya sea a las condiciones
generales; o la adhesién a formularios preimpresos; o a contratos tipo, para
facilitar el comercio en masa; o por razén de iempo; o por la adaptacion a
usos de la tecnologia de informacién en tiempo real; etcétera.

Entre los problemas que las reflexiones anteriores pueden desencade-
nar, podemos mencionar el que hemos elegido como objeto de estas lineas:
la cuestion de la formacion del contrato®. Su estudio ha sido siempre parte
secundaria dentro de la teoria general del contrato. Es més, normalmente en
Chile se estudia sélo a propésito del acto juridico y en ribetes muy elemen-
tales. El tema ha cobrado alguna notoriedad en los dltimos afios, con ocasién
de la lamada cuestion de la responsabilidad precontractual.

Dentro del extenso desarrollo que estas cuestiones permiten, trataremos
una revision alaluz de modernos estudios, de los conceptos clisicos de oferta
y aceptacién y su consecuencia: la formacion del contrato.

2. LA FORMACION DEL CONTRATO
Y LA ETAPA PRECONTRACTUAL

La doctrina distingue dos actos unilaterales diversos —pronto se discutira ese
cardcter—*, la oferta y la aceptaci6n, cuando ellas coinciden en el sentir, es
decir, cuando la aceptacion es el reflejo de la oferta, en términos que ambas co-
inciden nace el contrato. Esta tesis es conocida como la regla del espejo®.

El criterio tradicional supone una igualdad entre los negociantes, la cual
como va advertia Ripert: “es puramente juridica™®.

La determinacién conceptual de lo que ha de entenderse por oferta y
aceptacién y la naturaleza que se le atribuya, produce importantes consecuen-
cias, en especial en lo que se refiere a la revocabilidad de la oferta o, aun,
de la aceptacion en lo sistemas que s6lo la consideran tal desde que llega a
conocimiento del oferente, pudiendo, entonces, revocarse antes.

% Ya explicaremos con que alcance es que serd analizada la etapa previa al contrato y sus
efectos, que supera Ja normal concepcidn estricta de “formacion” del negocio.

¥ En Espafia: Enrique Laracuna DoMINGUEZ, Sobre la perfeccion de los contratos y el Codige
Ciil, homenaje al profesor Roca, Murcia, Reus, 1989, p. 408,

¥ Salvador Durany, “Sobre la necesidad que la oferta coincida en todo con la aceptacién:
el espejo roto”, en dnuario de Derecho Civil, N® 11, Madrid, 1892, pp. 1.012-1.095. ]

16 George Ripery, La régle morale dans les obligations civile, Paris, Biblioteca de Jurisprudencia,
1949, n. 22, 31
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Se puede afirmar que, en general, las cuestiones relativas al momento del
nacimiento del contrato, fueron olvidadas por el legislador y, clertamente,
por la doctrina y la jurisprudencia.

Ello tiene explicaciones de alcance general y universal. Como sefiala
una autora: por afios las hipétesis de conflicto ventiladas en los tribunales de
justicia no fueron muchas, por no decir ninguna y los efectos practicos de su
analisis no parecfan justificar mayores explicaciones”. Por otro lado, el modelo
de legislaci6én que fue, para gran parte de la doctrina clasica el Cédigo Ciil
francés, no contenia regla alguna sobre la formacién del contrato. Esta falta
de tratamiento fue imitada en su gran mayoria por los c6digos redactados
bajo su inspiracion.

En el caso puntual de la doctrina chilena, existen, ademis de las ya
anotadas causas generales, razones particulares que explican esa omisién o
descuido de los autores, aun, en tratados y manuales. En primer término,
el Cddigo Civil inspirado en el francés, no tenfa regla alguna sobre la forma-
cién, omisién que fue corregida ~al menos parcialmente- por Ja entrada en
vigencia del Cidigo de Comercio. En segundo término, el articulo 1.546 del
Cidigo Civil, que dispone que los contratos “deben ejecutarse de buena fe”,
fue regla tomada del articulo 1.134 del Cédigo Civilfrancés, que disponia, 2 su
vez, un tenor similar, en cuanto establece que los contratos deben “exécutées
de bonne foi”. Al no contener la norma chilena una referencia en el texto
finalmente vigente a la expresion ‘celebracién’, la doctrina y jurisprudencia
chilena®, especialmente exegética, dej6 en el olvido la etapa previa al con-
trato, bastandose con algunos comentarios a partir del dolo y el error, més
Ia referencia a las cldsicas normas del Cédigo de Comercio que, como veremos,
sélo se entienden aplicables a los actos y coniratos consensuales y, aun, por
alguna jurisprudencia, s6lo a los actos de comercio.

No obstante, la fuerza de los acontecimientos, por un lado ~en particular
las transformaciones del comercio—, y la doctrina extranjera que termina por
reconocer, timidamente en un comienzo y con autoridad pronto, a la etapa
formativa como un capftulo especial del Derecho de Contratos y en su caso de
la responsabilidad civil; han llevado por fin a toda una revisién de la materia
y a la adopci6n tanto de nuevos como de renovados conceptos.

¥ Noemi NicoLaw, La responsabilidad precontractual, Trabajo inédito, adscripcién ala citedra
de Derecho Civil dirigida por el profesor Roberto Brebbia, 1983, p. 2, en actoalizacion del
comentario antigno de Saleijles.

¥ Una reciente sentencia chilena afirmé que no es posible fundar la responsabilidad
precontractual en el art. 1.546, pues éste se refiere $6io a la ejecucidn v no a la celebracion
del contrato. Corte Suprema, 12 de julio de 2004, publicacitn de jurisprudencia de Lexis
Nexis.
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3. REGLAS PARA DETERMINAR LA EXISTENCIA DEL CONTRATO
3.1. La técnica y la prdetica de la creacicn del contrato

El primer problema que presenta la etapa precontractual, v el que abor-
daremos en estas lineas, es la eleccidn de la téenica que permite tener por
celebrado el contrato, y fijar, también, el momento y lugar de su celebracién,
Esio es, como se dijo, lo que generalmente es estudiado dentro del tema
de “formacién del consentimiento” en la citedras de Derecho Civil¥, que
hemos de llamar formacién en sentido estricto, para distinguirlo de estudios
mas extensos que alcanzan otros aspectos de lo precontractual, en especial
la responsabilidad.

Respecto de la eleccion de la técnica para determinar la existencia del
contrato, practicamente no hay legislaciones que no recurran a la cldsica idea
de una oferta, seguida de una aceptacion, cuya identificacion crea el contrato.
Esta regla basica, fundada en la unién de voluntades libres como fuente del
contrato, subsiste y, aunque con importantes variaciones, es sobre su base que
se construyen los diversos sistemas de formacion del negocio. Sin duda que
aqui, como en todo el Derecho de los Contratos, la profunda variacién de su
tratamiento en los dltimos afios se explica, expresandolo en términos muy
sitples, por el cambio de concepcién sobre la teoria general del contrato:
desde la consideracién de la creacién del negocio, desde una voluntad libre,
pero abstracta o tedrica, al reconocimiento de la creacién por una voluntad,
también libre, pero real o concreta® y, por ello, sujeto a la necesidad de pre-
ver y, en su caso, corregir los abusos a los que puede conducir el negar las
diversidad de cultura, educacién, poder econdmico y otras tantas que existen
entre las personas que contratan™,

¥ Er Chile Antonio Vodanovic, sobre las clases de Asture Aressanory Manue] SoMarrIvA,
Curso de Derecho Civil, Santiago, Editortal Juridica de Chile, 1942, tomo v, p 77, n. 97

* Sobre el punto vide en Espafia CLaveria {n. 1); en Argentina VVAA, Lo contratacisn
contempordnea; autonomia de la voluntad, Buenos Aires, La Ley, 1989 y tarobién el ciclo de mesas
redondas del afio 1989, “La contratacién contemporanea”, en Revisia def Notariado, N° 822,
Buenos Aires, 1988, p. 632 y ss.

#Tormando fas palabras del profesor Atilio Alteniri: ©...Las grandes empresas, en este festival
de la autonomfa de la voluntad, actéan como si quisieran ratificar, mediante la convencién
escrita y puntual, que es la voluntad de ellas, y no la voluntad tacita que les asigna la ley con las
normas supletorias no derogadas por las partes, la que funda la celebracién del negocio”, en “La
contratacién...”, op. ¢it. {n. 20), p. 637, Igual planteamiento hace el venezolano Luis Conrst, “El
consentimiento en la contratacitn estandarizada”, en Revisia d¢ Derecha, N° 10, Caracas, 2001, p.
15. Sobre ¢l abuso de la posicién dominante en un conirato puede verse Julio Pascar Y VICENTE,
“Abuso de las posicién dominante®, en Revista de Derecho Mercantil Madrid, N° 245, 2002,
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3.2. Ambito de aplicacion de las reglas cldsicas
de oferta y aceptaciin

Antes de ingresar al estudio detallado de las reglas de formaciény sus moder-
nas adaptaciones, es necesario definir, mas no sea brevemente y para efectos
de orden, cuil es su cambo de aplicacion, tanto dentro de la teorfa del negocio
juridico como dentro de la teorfa general del contrato.

3.2.1. Respecto de la teorfa del negocio juridico

Claramente se refieren s6lo alos negocios o actos juridicos bilaterales, también
llamados contratos o convenciones. La nomenclatura suele variar entre los
diversos sisternas, adoptamos aqui la usual en el sistema chileno.

Esasi que, la formacion de los actos unilaterales y, en general, el problema
de la voluntad unilateral como fuente de derechos y obligaciones, se somete
a sus propias y controvertidas reglas. Ello, sin perjuicio que, tanto para la
naturaleza de la oferta de contrato como para justificar la responsabilidad que
eventualmente surge por su retractacion, se ha recurrido a la explicacién de
la voluntad unilateral como fuente de las obligaciones®.

3.2.2. Respecto de la teorfa general del contrato

En principio, las reglas que rigen la conducta precontracual y sus efectos son
aplicables a todo contrato. En efecto, todos tienen necesariamente un proce-
so de formacién y, por cierto, estdn sujeto a la logica de identificacion de la
oferta y la aceptacion. La conducta desplegada por las partes en la etapa de
su elaboracién merece la misma atencidn y, aun, con matices propios de cada
uno en particular, refieren, en general, a los mismos efectos en el contrato ce-
lebrado. Sin embargo, conviene recordar que algunos no basta el solo acuerdo
de voluntades, sino que se requiere, para su perfeccién, el cumplimiento de
alguna solemnidad o la entrega —a veces tradicién- de una cosa.
Esta-advertencia es necesaria, pues ha originado que la doctrina olvide,
en su afédn por agotar los problemas de la formacién del contrato consensual,
las particularidades propias de los contratos solemnes y reales. En el sistema
chileno® esta aclaracién es especialmente necesaria, pues parte de la jurispru-

% Aunque luego veremos mis detalles, puede citarse en Argentina & Atilio ATera,
“Naturaleza de la Responsabilidad Precontractual”, en Revisiz Juridica San Jsidre, Cordoba,
1967, fomo I, pp. 41-51,

% Hugo Rosenpg, De la respensabilidad preconiractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile.
Destina un capitulo, el 1v, a analizar aspectos de la formacién en estos contratos. En Chile, fuera
de ella, no se encueniran tratamientos doctrinarios especiales sobre el tema. En la dockina
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dencia®y la doctrina sostienen que las reglas de formacion del consentimiento
que contiene el Cidigo de Comercio chileno son s6lo aplicables a los contratos
consensuales y, por lo mismo, en Chile, para esta tesis, los contratos reales
y solemnes carecen de reglas legisladas, obligando a construir unas que le

sedn propias.

3.9.2.1 Referencia a los contratos solemnes

En todo contrato es posible reconocer, en general, una fase previa de nego-
ciaciones, la oferta de contrato y la conclusién del mismo-

Sin embargo, lo que la doctrina, al menos en general, no ha tratado ade-
cuadamente es la relacion entre solemnidad y consentimiento en la etapa
precontractual, en especial cuando 1a solemnidad exigida —como suele ser la
regla generalisima hoy- s la escrituracion del contrato. En efecto, los prol‘a}emas
de la conducta en la etapa de elaboracion y la interpretacion e integracion del
negocio posteriormente celebrado son referidos como problemas propios de
los consensuales, Rara vez se desarrollan en torno a los solemmes, pues en ellos
el consentimiento queda determinado al momento de cumplirse la solemnid'ad
y su contenido es el que ha quedado abarcado por la formalidad respectiva
exigida para la validez, sin ella no hay contrato, aunque exista acuerdo y lo que
10 conste en la respectiva solemnidad ~normalmente la escritura, traténc?ose de
actos patrimoniales- no esté dentro de lo pactado y, por lo mismo, no integra
el negocio. Insistimos en que el problema es patente al ser la escritura laL. s0-
lemnidad, pues en caso de ser otra coma, por ejemplo, la presencia de testigos

comparada, si bien se ha tratado, tampoco se compadece en cantidad con los estudios dedicados
a Tos consensuales. Es mas, muchos de estos estudios ni siquiera efectian ia advertencia, tal
vez por estimarla obvia, de que se estdn refiriendo s6lo a los consensuales, _

% Corte de Apelaciones de Santiago, 1951, Reviste de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXV,
segunda parte, sec. 2, Santiago, 1951, p. 28; Corte de Apelaciones de Santiago, Rew:sta de Devecho
3 Jurisprudencia, tomo XIvE, sec. 2, Santiago, 1962, p. 48. Sin embargo, ello no es unjforme fifasde
que una sentencia ha sefialado que: “es procedente aplicar las regles de la responsabilidad
precontractual a los contratos solemnes, aun a falta de reglo, especial para ellos, {porque se
excluye la aplicacién dei Cidige de Comerci) pues estas reglas derivan del respeto a la buena
fe y a Ia lealtad, que ha de regir siempre las relaciones habidas entre quienes Hevan a cabo
negociaciones encaminadas a la celebracion del contrato, buena fe cuya violacign acarrea a sus
autor kz obligacion de indemmizar perjuicios”. Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de noviembre
de 1999, Gueete, N° 357, Santiago, 1999, p. 56, . 5, aunque lnego anulada por oiras razones por
la Corte Suprema. Tgualmente se ha resuelto: “El vendedor de un bien raiz no puede vilidamente
retractarse de Ia celebracién del contrato, aunque la escritura no se haya autorizado, si ya firmaron
el y su contratante, pues en el momento en que asi Io hicieron se produjo el respectivo acuerdo
de volantades”, Corte Suprema, Fallos del Mes, N° 200, Santiago, 1976, sent. 5, absil de 1976;
Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXVII, sec. 2, Santiago, 1971, p. 244; Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo LXVIL Santiago, 1970, p. 523; tomo LXV1, sec. 1, Santiago, 1969, p. 523.
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o0 la realizacion de ciertas formas sacramentales ~todas hoy generalmente en
desuso— el problema precontractual es claramente asimilable a los consensuales,
pues la dificultades para determinar el contenido del contrato es la misma,

En resumen, los contratos solemnes se han considerado separadamente o
de manera especial, pues la perfeccion del consentimiento se obtiene mediante
la gjecucién, por las partes, de la respectiva forma de validez establecidaen la
ley para el valor del acto. Empero, como en tantas otras ocasiones, la fuerza
de la realidad nos obliga a cuestionar los conceptos que parecen solidamente
establecidos. Ninguna duda cabe que Ia solemnidad es imprescindible para
la validez del acto; pero, cuestidn diversa es preguntarnos, si ha de enten-
derse que todo su contenido debe estar comprendido en ella, de tal forma
que lo conversado y acordado, en la etapa de elaboracién del acto, respecto
de cuestiones accesorias, no son consideradas y, por tanto, quedan fuera del
ambito del contrato. En otros términos nos preguntamos, ¢realmente es indi-
ferente a estos contratos la etapa previa al cumplimiento de la solemnidad?;
el cardcter solemne, {implica desligarlos absolutamente de lo acordado, pero
no reflejado en la forma de validez? :

El problema rememora una clasica sentencia de la jurisprudencia espaiola
del 27 de enero de 1977%, la cual provoct enla doctrina interesantes reflexio-
nes. Fundada en razones de buena fe y equidad, la referida sentencia sefialé:
que los compromisos de las partes no declarados en la solemnidad integran
la voluntad contractual y su incumplimiento da lugar a mdemnizacién de
perjuicios como incumnplimiento de contrato, aun cuando aquellos compro-
misos no consten formalizados en la respectiva solemmidad. Luego de algunos
afios esta solucion, celebrada por gran parte de la doctrina, fue recogidaenla
legislacién espafiola en la ley 34/1988 de 11 de noviembre de 1988.

En Chile, Ia situacién se da frecuentemente y ha sido objeto de denuncias
permanentes de las nacientes asociaciones de consumidores. Es habitual la
existencia de diferencias entre lo ofrecido y lo vendido en materia habitacional,
quedande el comprador desamparado, pues el contrato de compraventa “pac-
tado” —normalmente predispuesto por el vendedor o el financista- es decir,
el que se lee en la respectiva escritura, nada dice de aquello que ha servido
para convencer al adquirente. La falta de reaccién de la jurisprudencia, muy-
habitual en la realidad chilena, obligé a la intervencién del legislador respecto
del punto preciso de la venta de viviendas. Al efecto se dict6 la llamada “ley
de calidad de la construccién”, mimero 19.472, cuyo contenido hoy se ha
sistematizado e incorporado a la ley General de Urbanismo y Construccion,

% Carlos Lasaro, “Sobre la integracion del contrato: la buena fe en la contratacion.
Sentencia de 27 de enero de 1977”, en Revista de Dereche Pripado, N° 13, Madrid, 1980,
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en su articulo 18, que creemos necesario transcribir en lo pertinente: “Las
condiciones ofrecidas en la publicidad se entenderd incorporadas al contrato
de compraventa”.

Se aprecia, pues, un consentimiento que ha recaido sobre aspectos que
ne integran la solemnidad. Ea Chile, esta cuestion pudo haber sido resuelta
también a la Juz del articulo 1.546 del Cidigo Civil, que recoge el principio de
Ja buena fe, pero, como ya hemos explicado, la falta de referencia expresa de
la norma a la etapa de celebracién ha dado lugar ala jurisprudencia para esti-
mar la imposibilidad de aplicarla ala etapa de elaboracién contractual, en un
exceso de exégesis dificil de comprender. Sin embargo, existe jurisprudencia
nacional que ha sefialado que es procedente la responsabilidad precontractual
igualmente frente a un contrato solemne que no se ha suscrito y pese a que
no existia formalmente un contrato de promesa que obligaba a celebrarlo.

2.9.2.9. Referencia a los contratos reales

Otro tanto ocurre con los contratos reales. En eflos, mientras la entrega no se
realiza el contrato no se forma, aunque exista consentimiento ~coincidencia
oferta-aceptacién-. Los problemas y advertencias sefialadas en el parrafo
anterior son aplicables aqui, aun cuando la situacién de estos contratos es
mis facilmente asimilable a los consensuales, pues el hecho de la entrega de
la cosa no importa tener por establecida todas las condiciones del negocio,
mas si éste no se ha escriturado.

3.3. Contratos patrimoniales y contratos de familia

El Derecho de Familia es campo fértil para encontrar casos de andlisis sobre
efectos de la conducta anterior al contrato, la promesa de celebrar un mairi-
monio, el noviazgo, las capitulaciones matrimoniales o contratos prenupciales,
son todas claras conductas precontractuales. Cabe preguntarse, entonces, Y
dudar, por cierto, si le son aplicables las mismas reglas que a los contratos
patrimoniales.

La cuestién es discutible. Supone una previa querella nunca totalmente
superada en la ciencia juridica, cual es si en Derecho de Familia es aplicable
el concepto de contrato o, al menos, el mismo concepto que en los actos de
contenido patrimonial principal. Si se toma partido por la afirmativa, surgirin
los mismos aspectos de controversia doctrinal referidos a la creacién de los
negocios patrimoniales y la conducta precontractual. Por el contrario, si se
postula negativamente, debera elaborarse una nocion propia de instituciones
para el Derecho de Familia y, en consecuencia, se deberdn elaborar reglas
propias, también para la formacién de aquellas instituciones.
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En la doctrina francesa se ha estudiado con especial interés esta cuestion®.
En principio, se afirma que los codigos cldsicos, entre ellos el chileno, contie-
nen, generalmente, reglas que, de manera expresa, excluyen la violacion de
la promesa de matrimonio, como un heche antijuridico y, por lo mismo, su
incumplimiento no genera responsabilidad. En el caso chileno, el art. 98 del
Cidigo Civil no deja dudas al respecto, al sefialar que los esponsales son un
hecho privado que queda entregado al honor de Jas personas y no da dere-
cho a pedir el cumplimiento de [a promesa ni a demandar indemnizacion de
perjuicios. En virtud de tales reglas, serfa sostenible la opcién de negar toda
trascendencia de la etapa precontractual en negocios de familia. Sin embargo,
como se destaca, por la citada doctrina francesa, ésta conclusion no parece
terminante, sobre todo luego de las leyes contempordneas de divorcio que
han ampliado el alcance de los vicios del consentimiento, en especial el error
en las cualidades personales de los contrayentes, que permiten concluir que
la etapa previa no puede ser indiferente al acto de familia. Se afirma que los
negocios de familia no estin ajenos a las reglas de la formacién progresiva.
En particular, el matrimonio es una acto que se forma gradualmente y la
ceremonia que lo consagra no es méis que un mormento, ¢l cilmine, de esa
formacién. Si durante esa formacién las partes actiian con dolo o culpa, no
hay razén para excluir la posibilidad de que la victima sea resarcida. Por lo
demés, asi es admitido en otros sisternas juridicos”,

Por su parte, Louis Josserand admitia que en Ia ruptura de las promesas
de actos de familia podia originarse responsabilidad civil -que serfa entonces
precontractual-, la cual fundaba en el abuso del Derecho®™. Para el maestro
francés, las promesas de matrimonio tienen valor de ofertas de contratos
sinalagméticos y, por ello, estin sujetos al control del abuso del derecho
refractarse.

4. 105 TRATOS PREVIOS ANTERIORES A La OFERTA

Los contratos negociados, salvo excepcidn, inician su etapa de gestacién con
aproximaciones entre los interesados, cuyo origen puede ser del més variado,
incluso, accidental. Se trata de un proceso més o menos prolongado que, al
menos en abstracto, concluye con fa formulacin de una oferta y la espera de

% Jean Hauser y Danitle, HUET-WEeILLER, T7aité de Droit Cinil. Lu famille, dir. Jacques
Ghestin, 2° ed., Paris, Libraire Générale de Droit et Jursiprudence, 1993, pp. 28-36.

# ¥ caso del Derecho alemén, arts. 1.267-1:302 del BGB.

% | ouis Josseranp, “Le probiéme juridique de la ruptura des fiancillas”, en DH, N° 24,
Paris, 1927,
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la. aceptacién. Se les conoce indistintamente como tratativas previas, tratos
preliminares u otras denominaciones similares.

Se ha definido a estas tratativas como: “los actos que los mteresados o
sus auxiliares llevan a cabo con el fin de elaborar, discutir y concertar el
contrato™ o: “las destinadas a la formulacion de un reglamento contractual
que satisfaga las exigencias de ambas partes™.

4.1. Utilidad de la distincién entre tratos previos y oferta propiamente tal®

Varias pueden enunciarse: por una parte, contribuyen a esclarecer las dife-
rencias que existen entre meras aproximaciones y tratativas y una oferta o
propuesta propiamente tal. Ello tiene particular importancia en tiempos, como
los actuales, en que se advierte un lento progresar hacia la regla de la oferta
irrevocable, al menos, entre comerciantes o profesionales. En estos casos, de
oferta vinculante e irrevocable, distinguir cudndo ha existido propiamente
propuesta y cudndo estamos adn en fases de negociacion es de méxima y
apreciable importancia.

Por otra lado, estd la cuestion de la responsabilidad civil. Mientras no hay
oferta y todavia nos encontramos en la o las fases previas —en ello no hay dos
opiniones—, no hay vinculo juridico obligatorio alguno, de manera que es licito
alas partes volver sobre lo acordado, desdecirse, cambiar de opinién o plantear
nuevos términos; se trata del supremo ejercicio de fa autonomia y la libertad
superior del individuo. Sin embargo, no significa que quede exento de toda
consecuencia de derecho. Por cierto, no hay atin vinculo juridico determinado,
pero su conducta dirigida a uno futuro ya es, en algiin sentido, un comporta-
miento que ingresa en el mundo de lo juridico, no se trata de simples hechos
sociales o culturales indiferentes al Derecho, si es que en verdad existen. Por
el contrario, se trata de conductas que estin proximas a generar un contrato
y que comprometen también el comportamiento de otros sujetos, de manera
que no puede ser indiferente al Derecho. Es imposible pensar, al menos en el
estado actual de las cosas, en una regulacién legal de la fase de tratativas, su
riqueza y variedad hace imposible una regulacién agotada, sin contar, ademds,
con los inconvenientes que serfan denunciados, frente a ese intento, ferozmente
por el comercio y sus profesionales. No obstante, la doctrina, y timidamente
ain en Chile, la jurisprudencia y, luego, los textos legales han consagrado la

% Luis Dixz-Prcazo, Fundamentos de Derecho Cinil Patrimonial, 5* ed., Madrid, Editorial,
1996, tomo 1, p. 200.

¥ Enzo Rovro, 2 Contratio, Bologna, 1l Muline, 1977, p. 97.

% En Azgentina, Alberto Buerss {dir), “Responsabilidad precontractual por ruptura de
tratativas, los pourparlers”, en Responsabilidad Cioil, N° 14, Buenos Aires, 1990, p. 151,
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regla general que ha de guiar esta etapa: que los contratos deben celebrarse
de buena fe. Quien viola este principio, si bien no podra ser obligado a con-
tratar, pues no ha existe contrato sin voluntad, bien puede ser condenado a
indemnizar los dafios que ha causado por el retiro de sus tratativas.

Esa posibilidad de desdecirse termina en los sistemas de irrevocabilidad,
con fa formulacién de la oferta. En los sistemas o doctrinas que sostienen la
revocabilidad, formulada la propuesta, atin puede ser dejada sin efecto, y en
tal caso el arrepentido sera responsable de los perjuicios que cause. La cues-
tidn a resolver es si esta responsabilidad es de la misma naturaleza, abarca
los mismos dafios reparables que la responsabilidad por el retiro de la oferta
propiamente tal o ambas®.

5. LA OFERTA DE CELEBRAR UN CONTRATO

Signiendo las ideas clasicas, la oferta es entendida como “una manifestacion
unilateral de voluntad”. Ha de ser seria, completa y dirigida a persona deter-
minada. Algunos autores agregan como variaciones del concepto de seriedad,
que debe ser precisa,

Entendida de esta forma, es siempre revocable, pues siendo un acto uni-
lateral, mientras no intervenga la voluntad de otro ~aceptante de la oferta~la
misma voluntad permite dejarla sin efecto. La posibilidad de revocacién es
objeto de antigua discusién.

Destacamos que todos los tratos previos a una oferta que retinan las ca-
racteristicas resefiadas, no producen, en principio, obligacién alguna y por

muchos afios fueron derechamente ignorados por la doctrina®.

Los conceptos brevemente expuestos fueron por afios los pilares de la idea
de oferta, y contintian presentes pese a las profundas alteraciones qué han sufrido
por impulso del comercio internacional. Aclaremos, que, si bien suele atribuirse
ala contratacién electrénica particular relevancia en los cambios conceptuales
en la materia, en verdad estos cambios son rmuy anteriores a la explosion tecno-
logica y, ademas, en verdad, no ha exigido tanto maés que algunas adecuaciones
menores a los conceptos y no son comparables a los efectos queren su dia y
hora produjo sobre en la materia, la adhesién y la contratacién masjva®,

% Vid. supra N© 5.2.2, capitulo 4, N° 2.

% Si bien en 1896 Nicolds CovieLio, Dei contratti prefiminari, Roma, Universal, 1896 puede
apreciarse comentarios sobre la existenciz de tratos previos o anterieres a la oferta, aungue
sin analizarlos més que para descartar en ellos toda consecuencia juridica.

* Videsobre formaci6n y contratacion electrénica, Hiigo D& 1a Maza, Contratos por adhesidn
en plataforma electrinicas una mrmda al caso chileno, en www.low.ed.oc.uk, visitado en noviembre
de 2005.

35



Franciseo Segura

5.1. El concepto y su naturaleza®

Pese a ser un concepto clasico del Derecho Civil, no existe plena claridad

sobre su alcance y naturaleza. Los conceptos mds usuales son los que con--

sideran a la oferta como una declaracién de voluntad unilateral o como un
acto 0 negocio juridico unilateral®. La doctrina mas moderna se inclina por
sostener que se trata de una declaracién de voluntad recepticia, pues, como
todo acto de tal cardcter, precisa, para producir su efecto, que sea dirigida a
otra persona, siendo necesario que se dé a conocer a sus destinatarios”.

Como vemos, la naturaleza del citado concepto ha sido discutida. Para
algunos es un acto juridico unilateral, es la voluntad unilateral, Ia del oferente,
la que produce un efecto juridico: la creacién de una propuesta de contrato,
pero en ningdn caso crea una obligacién, ésta nace sélo cuando hay consor-
cio de voluntades. Pero se ha llegado a sostener que igualmente se crea una
obligaci6n, pero condicional. Dicha condicién serfa la eventual aceptacién
del destinatario de la oferta de celebrar el contrato®.

En cambio, otros han sostenido que la propuesta contractual no es un
acto o negocio juridico unilateral, pues ella en si misma no crea ningiin efecto
juridico ni menos una obligacién, stlo en caso de aceptacion se produce la
formacion del negocio bilateral. Se sefiala, por quienes defienden esta dltima
tesis, que la dependencia que existe entre oferta y aceptacién no permite con-
cebir a estos actos por si solos como negocios juridicos propios, sino como
etapas destinadas a producir el nacimiento de un contrato. En general, los
autores que niegan todo valor obligacional a las declaraciones unilaterales de

% La naturaleza que quiera darse a la oferta depende, en gran medida, de la aceptacion tanto
legal como doctrinaria de Ja declaracién unijateral de voluntad como feente de obligaciones.
Quienes Ja acepten como fal, declaran normalmente a la oferta como de esa naturaleza. Quienes
no aceptan su valor como fuente de las obligaciones, la consideran una simple declaracién
sitt contenido obligatorio propio. Es bueno tener presente la diferencia entre acto jurfdico
unilateral, gue consiste en fa voluntad unilateral como creadora de consecuencias de derecho
~reconocimiento de un hijo, el testamento, ete.~ y el problema de determinar si una declaracion
unilateral de voluntad es suficiente fuente generadora de cbligaciones con independencia de
la voluntad de otro. En Chile puede verse claramente expueste en Daniel PERATLILLO, De las
obligaciones, Concepeldn, Universidad de Concepeifn, 200, tome 1, p. 182,

% Segiin los que nos refiere MEssiEO (n. 12}, p. 312, n. 9, incluso, se Hegd ha sostener,
sin éxito, que la oferta irevocable es un “negocio juridico temporal”, cita en ese sentido la
opinidn de Hasendhrl.

¥ Sobre el concepto de acto juridico recepticio, Gabriel Ferranpiz, “Perfeccidn, sustanciacion
y eficacia de Iz declaracion de voluntac recepticia”, en RJC, N°, 30, Madrid, 1986.

% En Chile, Manuel Risuefio, Responsabilidad precontractual, memoria de prueba, Santiago,
Universidad de Chile, 1936, p. 94. Parece ser, aunque no parece definitivo que ha sido Ja
posicién adoptada en su época por SaLeniEs {n. 9}, p. 131
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voluntad, se adscriben a esta postura. Asi entendida, se la define, entonces,
como una simple declaracién, que no crea obligacion alguna en el proponente
y lo limitan al campo de los hechos juridicos, por lo tanto, no es tampoco un
acto juridico. Es, pues, el simple hecho juridico de enviar o dirigir a otro una
propuesta para la celebracién de un contrato®. En palabras de Francesco
Messineo: “se frata de dos declaraciones de voluntad, oferta y aceptacién, que
se combinan, constituyendo el consentimiento y el contrato negocio bilateral.
Sin aceptacién no hay acto alguno, solo una tentativa de contrato”.

Es dentro de la doctrina més moderna en que ha hecho escuela el reco-
nocimiento de la declaracién de voluntad unilateral como suficiente fuente
de las obligaciones, donde existe la tendencia a considerar a la oferta como
declaracién unilateral de voluntad que crea una obligacién en el oferente.
Normalmente, se le considera recepficia desde que s6lo existe como tal, des-
de que llega a conocimiento del aceptante y, por cierto, crea un derecho en
el aceptante ~tomar o desechar la propuesta—*'. Valga la advertencia que la
calificacién de recepticia o no recepticia, no aparece como una cuestion de
principio y depende, en gran medida, del tratamiento legal de la oferta en
cada ordenamiento particular.

En todo caso, el criterio més comrin, por ejemplo, el seguido en la CV,
articulo 15, N° 1, es el de considerarla recepticia. Tal concepcién es la que
convive mejor con la moderna doctrina: de reconocer valor, como fuente de
Ias obligaciones, a la declaracién unilateral de voluntad.

En Chile, se ha aceptado, sin discusién, el cardcter de negocio juridico
unilateral®. En Espafia ~con autorizadas opiniones en sentido diverso-la tesis
de la naturaleza de la propuesta como negocio unilateral es la dominante*2.
En Argenting, la cuestién es debatida sobre la base de los articulos 946 y 1.137
del Cddige Civil, existiendo quienes sostienen la tesis de la naturaleza como
acto juridico unilateral® y quienes abogan por la tesis del consentimienio bi-
lateral, creador de la obligacién como resultado de la coincidencia de oferta
y aceptacién, de manera que la propuesta no tiene en si misma contenido

¥ Vide, en este sentide, Francesco Messvgo, Dectring general del contrato, Buenos Aires,
Europa América, 1952, tomeo 1, p. 312; Manuel Atsaranejo, Derecho Civil, Barcelona, Bosch,
1997, tomo 13, vol. 5, p. 385,

 Digz-Picazo {n. 29), tomo 1, p. 283, n. 13.

# Antonio Vonanovic, Tratado de Derecho Givil (sobre las clases de Arturo Alessandri y
Mauyel Somarriva), Santiago, Editorial Juridica, 1960, p. 78; Risuzo (1. 38), pp. 94-95; Sara
Bickr, De la formacion del consentimiento en los contratos, memoria de prueba, Santiago Universidad
de Chile, 1935, 0. 18, p. 23.

# Por todos Jorge MEngNDEZ Maro, La oferta contractual, Pamplona, Editorial Pamplona,
1998, p, 79, n. 147

# Roberto Bressia y Roberto FontanaRrOsa, en Nicorau {n. 17), p. 5.
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obligatorio®, Igualmente, otros sostienen que se trata de una declaracion
unilateral de voluntad recepticia®.

En el Derecho anglosajon se postula que la oferta crea la facultad de
aceptacion en la persona a quien se hace, facultad que puede crearse respec-
to de personas determinadas e indeterminadas, ello resulta de la Jectura del
articulo 24 del Restatement of Contracts. Como ocurre habitualmente en ese
Derecho, se adopta un concepto basado en el efecto prictico del instituto,
en este caso, de la oferta,

La resolucién de lo anterior no es un simple ejercicio abstracto. Por el
contrario, postular una u otra solucién es determinante para resolver en con-
creto varios problemnas centrales, tales como: la revocabilidad de la oferta, su
transmisibilidad por causa de muerte o su valor como fundamento de ciertas
hipétesis de responsabilidad por retiro de la propuesta entre otros, que se
mencionaran. Si se postula que la oferta es una mera declaracion unilateral
sin contenido sustancial propio o un negocio juridico unilateral, serd 16gico
concluir que puede ser retirada o retractada libremente sin que suponga res-
ponsabilidad aiguna para el proponente, pues en ambos casos mientras no
intervenga la aceptacion no habra surgido obligacion alguna. Igualmente, serd
Ié6gico en ese concepto que la oferta caduque con la muerte o incapacidad
sobreviviente del proponente.

En cambio, considerada como una declaracién unilateral de voluntad,
entendida como fuente de las obligaciones, su retiro o retractacién podrd
ser limitada y, en todo caso, siempre existird el deber de reparar los dafios
causados a quien actud de buena fe, confiado en la vigencia de lo ofrecido;
por fin serd complejo justificar que caduque con la muerte o la incapacidad
sobreviniente.

FEntendida como recepticia, solo seré tal desde que llegaa conocimiento del
aceptante y antes de ello podr ser retirada libremente y sin responsabilidad
alguna para el oferente. Se distingue, entonces, entre retiro y retractacién. i
es considerada no tecepticia, la solucitn es més simple: habré oferta desde
que se formula sin posibilidad de retiro o en otros términos; todo retiro serd
una retractacién.

En otro orden de ideas, alguna posicién docirinaria distingue el concepto
de oferta, propiamente tal, del concepto de propuesta por la cual entienden,
en general, comprendida a la publicidad, las invitaciones a hacer ofertas,
las cartas sin compromiso y otras formas no vinculantes o que no significan

# Raimundo Sawvar, Fatads de Derecho Civil argenting, 2* ed., Buenos Aires, Tipogréfica,
1950, pp. 50-80; Jorge Mosser ITURRASEE, Rubizal-Culzoni, Santa Fe, 1995 p. 660 v ss.

# Edgardo DALL'sGLIO, Responsabilidad precontractual en las relaciones informdtices, Argentina,
Jurisprudencia 1987, tomo 111, p. 673.
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‘ofertas propiamente tales. Incluso, se ha querido interpretar en el texto de la
CV esa diferencia, en cuanto sefiala: “la propuesta de celebrar un contrato
..constituird oferta cuando...” (art. 14}. No compartimos este criterio, en cuanto
lo consideramos un exceso de abstraccidn que no aporta gran utilidad.

En conclusién, la naturaleza de la oferta es difusa y, por cierto, en este
terna estdn siempre muy préximas las profundas y peligrosas aguas de la
Filosoffa. _

Para finalizar, tomamos como nuestra la precisa observacién del profesor
Roberto Brebbia® respecto a que, en realidad, toda oferta genera alguna
fuerza vinculante desde que el proponente est obligado a cumplir en caso
de aceptacién oportuna, a lo que Hama “efecto vinculante relativo”. Otra
cosa es que si en el intervalo puede retractarse libremente de lo ofrecido o
queda vinculado en forma definitiva con su declaracion, ala quellama efecto
vinculante absoluto.

5.2. Requisitos de la oferta®

5.2.1. La oferta debe ser seria. Seriedad de la oferta.
Intencién de obligarse

El oferente debe tener el propésito de vincularse contractualmente con ca-
récter definitivo*. Por lo demds, y aceptado que, entendida como negocio
unilateral o como simple declaracién, es siempre recepticia, esta caracteristica
supone necesariamente que la propuesta debe estar dirigida a ser conocida,
en principio, por otra persona determinada, y sélo cuando sea recepcionada
por su destinatario podra entenderse que ha existido propiamente oferta. An-
tes de ser recepcionada, lo que ocurra con ella resulta indiferente, se tratard
simplemente de una interrupcién de la fase de formacién, pero ni siquiera es
posible hablar de retractacion de la oferta propiamente tal. Su recepcién por
las personas a las que estd destinada es condicién de su eficacia.

De considerarla recepticia, es forzoso concluir que el proponente puede
retirarla mientras no haya llegado a destinatario. A este retiro se le distingue

# Roberio Bressta, Responsabilidad precontractual, Buenos Aires, Ed. La Rocca, 1987, p. 73.

¥ En general, estos requisitos son exigidos tanto para la oferta a persona determinada
como la indeterminada al piblico, cuando, como veremos, se aceptan é&stas en calidad de
tal. Jacques GustHIN, Fraité de Droit Civil, La Formation du Conirat, 3° ed., Pads, Biblioteca de
Derecho y Jurisprudencia, 1993, pp. 261-166.

¥ Santos Castiio, “Autonomia y heteronomia de la voluntad en los contratos™, en dnuario
de Derecho Civi, N° 111, Madrid, 1949, p. 565; B.E. Amory y Marcus Scuaus, “Formacidn de
contratos: comunicacion de la oferta y de la aceptacion al oferente”, en Validez de los contratos
internacionales negociados por medios electrinicos, Madrid, Bosck, 1988, p. 31
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de la revocacién propiamente tal. El retiro no serd un caso de revocacién,
pues atin no hay oferta propiamente tal. Por el contrario, al estimarla no re-
cepticia, una vez que la propuesta ha salido de manos del oferente, si la deja
sin efecto, habra siempre retractacién.

Estos criterios nos presentan, al menos, tres problemas que deben ser
abordados:

5.2.11. ¢Significa qué si la oferta estd dirigida
a persona indeterminada, no es tal?#

De acuerdo con la definicién tradicional, la declaracién recepticia debe ser
dirigida a persona determinada para ser catalogada de tal. Por ello, es normal
que las legislaciones antignas no consideren ofertas a las dirigidas a personas
indeterminadas. En este sentido, y todavia actualmente, hay doctrina que
niega el cardcter de oferta a las propuestas dirigidas a sujetos indetermina-
das o al “piblico en general™, ésta no parece ser la opinién dominante?,
sino, por el contrario, y en opinidn que compartimos, la propuesta dirigida
a persona indeterminada puede ser catalogada de oferta —ello obviamente
si cumple los demds requisitos que le son propios-. En las leyes recientes
de proteccion al consumidor es posible apreciar sin excepcitn la regla de
la validez de las ofertas hechas por un comerciante, al piblico en general,
y como veremos, incluso, no solamente son vélidas sino que obligan al
comerciante a cumplir lo prometido®2.

Por su parte, la CV de 1980 (articulo 14} dispone que la propuesta hecha
a persona indeterminada se considera una simple invitacién a hacer ofertas, a
menos que la persona que haga la propuesta manifieste claramente lo contrario.
Como se aprecia, se adscribe al criterio restringido, levemente atenuando.

* Vide Eva, Marringz Galizco, “La formaciin del contrato a través de la oferia y la aceptaciin”,
Madrid-Barcelona Marcial Pons, 2000; José Arriatiaca, “Valor de las ofertas hechas a personas
indeterminadas”, en Revista Derecho Privads, tomo 11, Madsid, 1952, p. 12.

% En este sentide; Fernando Putc Pefa, Compendio de Derecho Civil espariol’, Madrid, Reus,
1976, p. 286.

# En Espafia side MarriNez GatlEco {n. 49}, p. 36 v la doctrina citada en n. 30-31 En
Francia, clazamente es lo gue sostiene la docirina autorizada, Marcel Pramion y George Ripzrr,
Derecho Cioil francés, Habana, Bosch, 1946, p. 130, n. 106; Ausry y Rav, Cours de Droit Civil
Franggis, Paris, 1802, tomo iv p. 479; Laurgnt, Principes de Droit Cioil Francais, Patis, 1878,
tomo xv, 1. 474; VALERY, Des contract par correspondance, Paris, Biblioteca de Jurisprudencia,
1899, pp. 208-220.

%2 En ef caso de laley chilena de proteceitn al consumidor, 19.496, su articulo 12 no deja
dudas en cuante dispone que: “Todo proveedor de bienes 0 servicios estard obligado a respetar
lo términos, condiciones y modalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido o convenido
con el consumidor Ia entrega del bien o la prestacién del servicio”,
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En Chile, hasta la reciente vigencia de la ley de Proteccion al Consumidor,
se sostuvo que la determinacion es requisito de la oferta®; en la actualidad,
producto de las disposiciones de la citada ley, la cuestion es discutida®™. Es
nuestra opinion que, aun, sin necesidad de recurrir a las reglas modernas,
es posible sostener que en Chile no es requisito de la oferta que se destine a
sujeto determinado, Para esta conclusién nos fundamos en la detenida lectura
del art. 105 del Cédigo de Comercio, podra verse que estaregla s6lo decreta que
las ofertas a persona indeterminada: “no son obligatorias para el disponente”,
es decir, reconoce que son ofertas, aunque no vinculantes.

5.2.1.2. ¢Qué ha de entenderse por que la oferta haya sido
recibida o recepcionada por el aceptante?

La respuesta se relaciona directamente con la cuestién del momento en que
queda formado el acto, sobre lo cual, como veremos, existen varias teorias
diversas e irreconciliables. Sin embargo, el problema no es el mismo. No
se trata de determinar cudndo queda formado el negocio juridico-bilateral,
sino cudndo queda perfecta la oferta, como acto recepticio que ha de llegar
a poder del aceptante. En efecto, para entender que la condicién de eficacia
de la oferta se cumple, la cuestion es si serd necesario que el aceptante haya
tomado conocimiento de su contenido o basta que la haya recibido y, aun, en
este ltimo extremo, si debe haberla recibido directamente o basta que esté a
su disposicién o dentro de su circulo de su control. Esta dltima, esla posicién
adoptada por la doctrina més autorizada® y la compartimos. Para que haya
oferta basta que el proponente haya hecho todo lo que razonablemente podia
para ponerla a disposicién de sus destinatarios. Es el criterio propuesto en los
Principios de Unidroit (articulo 2.3).

Eltema, que puede parecer exageradamente abstracto, tiene importancia
préctica. Imaginemos, por ejemplo, que una persona llega a tener conoci-
miento de la oferta y aceptindola reclama el cumplimiento del contrato;
el supuesto oferente, para evitar tener que defenderse con las reglas de la
revocacién, hoy muy discutidas, y exponerse a la condena de perjuicios, se
defiende, sefialando que en verdad no hay oferta, pues no ejecuté conducta
alguna para que ésta fuera conocida de ninguna persona y que si llegé a poder
del demandante fue por un hecho ajeno a su voluntad. Siguiendo los criterios

% Vopanovic {n. 19 y 41}, p. 806, n. 102

3 Ramén DomiNguez, E negocio juridic, 2* ed. (en trabajos previos).

% Si bien hay opiniones sobre el punto, esta dltima variante es la aceptada por destacados
maestros, tales como Luis Ditz-Prcazo, Fundamentos de Derecha Civil Patrimonial, Madrid, Civitas,
1996, pp. 153-154; Ludwig Exnzccerus, Theodor Kiep y Martin Wour, Tratads de Derecho Ciuil
alemdn, Barcelona, Bosch, tomo 3, parte general, vol. 11, primera parte, p. 234.
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expuestos, en el caso no hay oferta o, al menos, no se cumplié una condicién
de su exigibilidad y la demanda debera ser rechazada.

5.2.1.3. éCédmo distinguir una propuesta seria y dirigida

a obligarse de los demads tratos previos?

El mundo actual de los negocios reconoce una Jarga lista que dia a dia crece,
de lo que llamaremos aproximaciones para contratar. Se trata de declaraciones
efectuadas con el propésito de informarse sobre eventuales negocios, o de
reservar un lugar de privilegio en futuras negociaciones, o de reservar lugar
ante lallegada de futuros productos, o de invitar a otros a hacer ofertas, como
en la subasta o licitacién, etcétera.

No existe duda sobre Ja no admision de la posibilidad del oferente de
desvincularse de su propuesta, con la simple afirmacion de que no ha ten-
dido voluntad de obligarse. La dificultad surge, como se ha referido ya, con
ocasién de describir criterios objetivos que diferencien la oferta propiamente
tal, de otros tratos preliminares. Recordando lo expuesto en el pérrafo res-
pectivo diremos que existen criterios de orden general como, por ejemplo,
los enunciados en la CV, que sefiala que la oferta debe ser “suficientemente
completa”. La doctrina plantea también los suyos™.

5.2.2. La oferta debe ser precisa y completa”

El principio se enuncia muy simple. La oferta debe contener todos los ele-
mentos propios del acto que se propone celebrar, de tal forma que baste su
aceptacidn pura y simple para que el negocio quede perfecto. Concretadaenla
préctica, las dificultades que la regla origina son extensamente conocidas y se
relaciona fandamentalmente con el problema de Ia aceptacién condicionada.
En lo abstracto o puramente tedrico, se han formulado multiples reglas que
buscan dar certeza, estableciendo, a priori, cuando una oferta es completa y
cuando no™, para distinguirla de los tratos previos, Por ejemplo, lo tradicional
ha sido decir que debe contener todos los elementos del futuro contrato de
tal manera que basta su aceptacién pura y simiple. Los excesos a que puede
conducir la regla son evidentes y, por lo mismo, se le atemperd, sefialando
que debia contener los elementos esenciales del contrato.

* Humberto GOMEZ Laruaza, Comentario ol art. 1262 (Cidigo Civil espafiol}, Madrid,
Ministerio de Justicia, p. 64; Menenpez Maro (n. 42), p. 132,

7 Algunos autores argentinos se refieran a este requisito como la completividad o
autosuficiencia de la oferta,

% En Espafia por todos Bernardo Moreno Quezana, “La oferta de conirato cuarenta
afios después”, en Estudios furidicos en Homenafe al profesor Aurelio Menéndez, torno 1v, Madrid,
1996, p, 148,
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La CV parte por sefialar que ha de ser “suficientemente precisa”, clara-
mente un concepto fictico. Luego, en su articulo 14, trata de precisar [a regla,
seflalando que se considera tal si estipula las mercaderias y explicita o tcita-
mente su cantidad y precio o prevé medios de determinacion futura.

Los problemas principales presentes para determinar la suficiencia de Ia
oferta, en [a practica comercial, pueden ser divididos de la siguiente forma:

a). Que ocurre con Jos términos secundarios o accesorios que normalmente
estan presentes en todo contrato, pero que estdn ausentes-de la oferta.
Como serfa, por ejemplo, quien asume el costo de un flete interno. No
debe confundirse con el problema de la aceptacién, que luego vere-
mos. Se trata de determinar que tan detallada ha de ser la oferta para
estimarla suficiente.

b). El problema de los precios implicitos. Por su importancia préctica ha
merecido —y parece preferible- un tratamiento separado®. Lo cierto es
que el precio es elemento esencial y debe estar contenido en la oferta.
Sin embargo, es posible preguntarse si una propuesta serd considerada
oferta, aunque no figure un precio, por estar éste implicito de acuerdo
con el negocio ofrecido. Se advierte, por la doctrina, que no resulta facil
calificar de oferta a una propuesta que carece de precio determinado,
sin precio, se dice; mas parece que estamos en la fase de tratos previos.
Pero, aplicada esta solucién en extremo, puede dejar a un buen niimero
de intercambios comerciales, sin el soporte juridico contractual. Laregla
ha debido atenuarse.

Entre las atenuaciones més usuales estd el aceptar como suficiente deter-
minacion de precio la referencia de la oferta a catdlogos, o notas de pedidos.
Incluso, se ha aceptado que la determinacion puede quedar al arbitrio de un
tercero o de una circunstancia objetiva, como si en la oferta se indica que el
precio serd el que disponga el aceptante de acuerdo con sus usos y précticas o
el que tenga determinado el mercado, férmula conocida como “precio corriente
en plaza’, etc. En todos estos casos, y siguiendo a Luis Diez-Picazo: “Quiere
decir con ello que se puede entender vélida la remisién al arbitrio de una de las
partes en la fijacién del precio, siempre que éste sea realizado de acuerdo con
un arbitrio bont vir, con Ja consiguiente remisién a un arbitrio corrector”.

Es la solucion que contiene el Cidigo Suizo de las Obligaciones (art. 212) que
dispone, que puede hacerse un pedido en firme sin incluir precio y en este
caso se presume que la venta se concluye por los precios medios del dia y
lugar de la ejecucion del contrato®.

¥ Para detalles #id. Luis Dirz-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 5% ed.,
Madrid, Editorial Civitas, 1996, tomo 1, p, 286,

® En la misma linea el Codigy de Comerciv Uniforme de Estados Unidos. Si bien el art,
14 de Ja CV, parece no aceptar estos criterios, sino exigir determinacién de precio, aunque

43



Franciseo Segura

5.2.3. La vigencia de la oferta.
Caducidad. Revocacién. La cuestién de la transmisibilidad

5.2.3.1. Respecto del plazo de vigencia de la oferta

Como declaracion recepticia, estd dirigida a ser aceptada o rechazada por
otro, por lo que intrinsecamente se supone un plazo para que el destinatario
tome conocimiento y responda. Ese plazo puede estar establecido en la propia
oferta, ya sea mediante un lapso determinado —una fecha precisa o un niimero
de dias- o, como es frecuente en las relaciones de consumo, mediante algtin
indicador cierto. pero indeterminado en su momento exacto -la popular
formula “hasta agotar stoct™-.

Si nada se ha dicho por el oferente, la doctrina en general distingue si se
trata de una oferta entre presentes o entre ausentes. En el primer caso, la oferta
no tiene plazo, pues comunicada directamente debe ser aceptada o rechazada
en el acto. Tratdndose de propuestas entre ausentes, existe uniformidad en
cuanto a entender o suponer una vigencia ticita de la oferta por el tiempo que
corresponde al que de acuerdo con el caso, resulte ser un lapso “razonable”
o “prudente”. Es la solucién que puede verse enla CV, articulo 18, N° 2y en
el articulo 2:206 de Los Principios Europeos de Derecho de Contratos.

Para determinar la prudencia de! término debe ser considerando su
contenido, basicamente su mayor o menor complejidad, la envergadura del
negocio propuesto y la forma en que ha sido comunicada.

Algunas legislaciones contienen indicaciones expresas del plazo de su vi-
gencia, obviamente supletorias de la volintad del oferente. Suelen sefialarse,
entonces, plazos de vigencia de la propuesta, dentro de los cuales ha de ser
comunicada la aceptacién. El problema principal, en estos casos, es si la exis-
tencia de un plazo de vigencia de la oferta, convencional o legal supletorio,
supone fa irrevocabilidad de la misma mientras el término estd vigente.

En caso del plazo convencional, la doctrina dominante sefiala que mientras
estd vigente, la oferta es irrevocable y obliga al oferente, aun cuando hay autores
que opinan en contrario. Por su parte, si el plazo es legal hay uniformidad en
la doctrina, dentro de quienes aceptan la revocabilidad como regla, en estimar
gue el plazo legal no obliga al oferente, sin perjuicio de su obligacion de reparar
el dafio si corresponde en el caso. Volveremos pronto sobre ello.

El Codigo de Comercip chileno ha regulado expresamente el punto, art. 98.
Si la oferta se hace entre personas presentes fisicamente, dura un instante,

sea éste implicito, ello debe entenderse en relacién con el art, 55 del mismo cuerpo, que no
sins aparente contradiccién, dispone que si el contrato se ha celebrado sin sefialar precio, ni
expreso ni tacito, se considerard que las partes han hecho referencia al precio generalmente
admitido para contratos similares por las mismas mercaderias y en circunstancias semejantes
al trato respectivo.
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pues debe ser aceptada de inmediato. Si es hecha entre personas ausentes,
pero que pueden comunicarse directamente el plazo de vigencia es de vein-
ticuatro horas; por fin, si se trata de personas ausentes, el plazo corresponde
a la férmula “a vuelta de correos”. Esta tltima expresién requiere de una
evidente actualizacién desde que el correo ha dejado de ser la forma por
excelencia del comercio a distancia y ha venido a ser reemplazado por fa
llamada tecnologfas en tiempo real, como veremos, al tratar la formacién del
contrato enire ausentes.

5.2.3.2. Laregla de la caducidad de Ia oferta
por muerte o incapacidad sobreviviente

Clasicamente se afirmé que la mueste o incapacidad sobreviviente del ofe-

rente extingue la oferta. Sigue siendo hoy la regla general y esta contenida
en varias leyes y cddigos, pero existen excepciones.

La doctrina moderna discute ampliamente lo que denomina el problema

de la “transmisibilidad de la oferta™. En esta discusién cobra especial im-

portancia el debate sobre la naturaleza de la oferta y su eventual autonomfa

una vez emitida. :

a. Para quienes la conciben como un acto juridico unilateral o un simple

- hecho de la voluntad, antes de ser aceptada y, por tanto, formado el

.contrato, estd dentro del poder de disposicién del oferente y sigue la

suerte de éste, de tal forma que si el declarante muere o se incapacita

legalmente la oferta se extingue. Como con a sola oferta no ha nacido

derechoni obEigachién alguna, no existe, en realidad, nada que transmitir

alos herederos. Esta esla solucién clsica en doctrina® y la normalmente

recogida en los textos legales®. Dentro de quienes sostienen su caduci-

dad, algunos advierten, no obstante, que los heredercs o el devenido a

incapaz, deberdn indemnizar los gastos en que haya incurrido el des-

tinatario de la propuesta caducada. Se fundan para ello en razones de

# Para un desarrollo extenso de la cuestion Mazrivez Gartco (. 49}, pp. 52-60.

% Sostenida entre otros por Louis JoSSERAND, Derecho Ctvil, Buenos Aires, Europa América,
1950, tomo 1-1; PLantoL y Rererr {n. 51}, tomo 6, p. 199; Coun y Hensi Carant, Curso
clemental de Derecho Civil, Madrid, Civitas, 1924, tomo 11, p. 555; Azsajapgo {n. 39}, p. 390.

 Codigo Civil azgentino 1.149 {relacionada con los arts. L147 y 1.154); Codige de Comercio
chileno ast. 101; Codige Civilitalianc art. 1.329. En Espafia, si bien la cuestién es ampliamente
discutida, pues se carece de texto claro, asf lo ha resuelto el Tribunal Supremo, sentencia de 23 de
marzo de 1988, Por fin, en Estados Unidos es la solucién adoptada por ¢l art. 48 del Resigtoment
of Conzrats. En Chile una sentencia ha sefialado: “La aceptacitn producida después de Ja muerte
del oferente es extemporénea aunque se ignore ese hecha”, Corte de Apelaciones de Santiago,
5 de agosto de 1935, Revista de Derecho y Jurispradensia, tomao 34, Santiago, sec. 2, p. 28.

45



Francisco Segura

equidad y equilibrio justo de las prestaciones. Esta tltima es la solucién
adoptada, por ejemplo, en el art. 1.156 del Cédigo Civil argentino.

Por su parte, el Cidigo de Comercio chileno art. 101, que sigue el cri-
terio clasico, nada dice sobre la indemnizacion de perjuicios. Luego,
veremos si es posible aceptar su procedencia de acuerdo con las reglas
generales de la responsabilidad civil,

b. Para otros, normalmente quienes ven en Ja oferta una declaracion uni-
lateral de voluntad vinculante, la oferta es transmisible. Dado que se
entiende que la propuesta hace nacer una obligacién, la cual es, como
en general toda obligacién, transmisible de acuerdo con los principios
del Derecho Sucesoric. Por lo demds, no aparece razén alguna para que
no sea considerada transmisible, siendo, ademds, atil por las necesidades
de la seguridad del trifico. Es la solucién normalmente adoptada por
la doctrina y legislacidn alemana®™. Y pese a que sus textos, afirma lo
contrario, es [a reclamada intensamente por la doctrina anglosajona.

c. Elcriterio mixto. Si bien no es planteado generalmente, nos inclinamos
por un criterio mixto, siguiendo la regla del art. 1.330 del Cédigo Civil
italiano. De acuerdo con esta regla, que hace excepcién a la general de
la intransmisibilidad de la oferta del art. 1.329, 1a oferta serd transmisible
cuando el declarante sea un empresario y actia dentro del ejercicio
de su empresa. Se trata de una regla aplicable entre comerciantes, y
también al caso de los contratos de consumo®, claramente de utilidad
para la seguridad del tréfico.

Esta solucion, regla general de intransmisibilidad, con la excepcién entre

- comerciantes y respecto de los contratos de consumo, nos parece la mas ade-

cuada y la que mejor responde a las necesidades de la economia actual. En

todo caso, vale apreciar que no parece haber ninguna razén juridica poderosa,
mas alld de la tradicién dogmatica, para negar la transmisién®.

5.2.3.3. La revocacion de la oferta.

El dogma de la revocabilidad de la oferta

Entendido el contrato como acuerdo de voluntades individuales libremente
manifestadas, mientras ese acuerdo no se produce, la voluntad individual

® BGB, parrafo 130; Enneccerus, Kire y WoLsr (n. 55), p. 244. En Estados Unidos por
todos Fuller citado por Fernando Puic Brutwy, Fundamenios de Derecho Civil, Barcelona, Bosch,
1978, tomo 1, p. 223.

# Yide G. Ravorta, Proposte ¢ accettazioni nell 'esercizio deil empresa, Padova, Silloge in onore
di Giagio, 1892, vol. i, pp. 1-20; Renato ScocnamicLio, Comentario art. 1330 Codice Civile,
Roma, Editorial Roma, 1990,

% Compartimos fz opinién de Martingz Garzeco {n. 49), p. 56.
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es libre para volver sobre sus pasos y revocar la oferta, cualquier otra regla
implica constrefiir la voluntad libre y es contraria a la esencia de Ia tesis del
contrato como creacién de la voluntad. Esta tesis, que consagra ala revocacién
como derecho del oferente, ha sido objeto de criticas, en especial desde el
Derecho de Comercio Internacional, que ve en ello un riesgo de los negocios
y un atentado al deber de lealtad entre profesionales del comercio.

La revocabilidad de la oferta fue elevada a la categoria de dogma, en
especial, por los grandes juristas franceses del siglo xix®. En palabras de
Roberto J. Pothier: : '

“No puede haber obligacién, sin haber un derecho que en contra
del obligado adquiera la persona hacia la cual esta obligacién se ha
contraido. Del mismo modo que yo no puedo por mi sola voluntad
transferir a alguien un derecho sobre mis bienes, si su voluntad no
concurre para adquiritle, no puedo tampoco por mi promesa otorgar a
alguien un derecho contra mi persona hasta que su voluntad concurra
para adquirirlo, por la aceptacién que ella haga de mi promesa™.

No obstante las criticas, sigue siendo el principio dominante el que postula
la revocabilidad de la oferta®. Incluso, es el principio que consagra el art.
16 de la CV, siempre y cuando, como resulta obvio, no haya sido el propio
oferente el que estableci6 un plazo de vigencia de su oferta, hipétesis que ya
habfa recogido parte de la doctrina clésica citada.

§ En Chile pide Guillermo Acuma, “El confrato internacional, problemas relativos a
su negociacion y perfeccionamienta”, en Cuddernos de Extensitn Juridica, vol. 6, Santiago,
Universidad de los Andes, 2002, p. 179

# Por todos, Roberto José LaurgnT, Principes de Droit Civil Frangais, Paris, Biblioteca de
Jurisprudencia, 1878, tomo xv, p. 540, n. 469.

% Pormie, Traité de ln Vente, Paris, 1835, pp- 14-15, 1. 32,

7 En Chile, Arturo ALEssanDRy, De Iz compraventa y la promesa de venia, Savtiago, Editorial
Juridica de Chile, p. 82. Avelino Low, De lz voluntad y la capacidad en los actos juridicos, Sentiaga,
Editorial Juridica, 1942, p. 109, n. 69. En Argentina, es la regla aceptada por:la doctrina y
tiene consagracitn en arts. 1.150, 1154 y 1156 del Cédigo Civdl, de acuerde con éllos se sefiala
que la retractacién debe efectuarse antes que el aceptante haya expedido, a su vez, su propia
aceptacion, pues expedida ésta el contrato estd perfecto {1.154). En caso que fa retractacion es
expedida antes de la expedicién de la aceptacion, pero aquélla es recibida luego de que éste
ha despachado su aceptacién, por aplicacion del art. 1.156, el aceptante que ha incurrido en
gastos o sufrido pedidas tiene derecho a reclamar pérdidas e intereses. En Espafiaes la solucién
aceptada por la doctrina autorizada, Digz-Picazo (n. 59), cit, p. 295. Igual regla en los cldsicos,
Coum y Caryrant (n. 62), p. 555 y Marcel PLantoL y George Ripexr, Tratado prdctico de Dereche
Civil francés, Buenos Aires, La Ley, 1951, tomo 6, p. 177, n. 131 Respecto de la situacién actual
en Francia, vide GuEsTIN (n. 47), p. 274. '
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Cosa diversa es la opinién que se adopte acerca de la eventual responsabi-
lidad civil en que pueda incurrir quien se retracta. Ponemos atencion en esta
diferencia, pues suele ser referida en forma confusa por la doctrina, al menos
chilena”. Revocabilidad y responsabilidad, aunque relacionados son temas
distintos. La ptimera se refiere exclusivamente a reconocer, 0 no, la posibilidad
del proponente de desdecirse, lo cual significa que el oferente no tiene obliga-
ci6n alguna de mantener su propuesta, ni, aun, algiin tiempo, esto hasta que se
haya formado el contrato. La segunda, es el problema de determinar si surge,
para el oferente, el deber de reparar los perjuicios causados por su retractacion.
Asi, por ejemplo, entre los autores que sostienen el dogma de la revocabilidad
de la oferta hay quienes, acto seguido, advierten que ello es sin perjuicio de la
responsabilidad del oferente por los dafios causados a los destinatarios de la
oferta®. Otros, en cambio. llevaron el principio hasta sus extremos de manera
tal que no aceptan la responsabilidad del oferente en caso de revocacion ni
consideraban posible calificar de culpable al retiro de la propuesta®. Por otro
lado, cualquiera sea la posicion que se adopte sobre la revocabilidad, es in-
dependiente del problema de la responsabilidad civil que pueda reconocerse
en la ruptura de los tratos anteriores a la oferta. En tal caso, nadie discute que
es posible retirarse de las trafativas previas a la oferta en libertad, quedando
por definir, segin veremos, si existe la posibilidad de calificar esas rupturas de
injustas y derivar de ello el deber de reparar los dafios causados.

La regla usual sefiala que es posible hasta que esté perfeccionado el contrato
—por ejemplo, y por todos €l art. 16 de la CV-. La regla, en apariencia simple,
se complica y genera problema, porque las reglas que se aplican para tener por
perfeccionado el contrato varian en doctrina y derecho comparado. Siendo di-
verso el criterio para determinar cuando ha nacido el contrato, necesariamente se
condiciona la decisién del momento hasta el cual tiene valor la retractacién.

Otra cuestion relacionada a lo que venimos desarrollando es la situacién
en que el propio oferente ha renunciado a su derecho a revocar sea indefinida-
mente o por el tiempo o en las condiciones que indica. Se ha sostenido, y no
parece objetable, que ello es perfectamente posible, pues se trata de una libre
disposicion del declarante”, En este aspecto hay quienes sostienen que la fijacion

" Por ejemplo, en Francisco GarLecullLos, Teoria del consentimiento, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1690, p. 278. Vopanovic (. 19), tomo v, pp. 81-84; Horacio VaRELA EspE]o,
Formacion del consentimienio en los contratos consensuales en ¢l Derecho chileno e italione, memoria de
prueba, Santiago, Universidad de Chile, 1961, p. 2.

7 Por todos POTHIER (p. 69).

% Por todos LAURENT {n. 68), pp. 553-555, n. 481

* Bl Codigo Civilitaliano reconoce un caso de oferta irrevocable por ley. Asticulo 1.333, que
dispone, en Tesumen, que s irrevocable la oferta de un contrato en que sélo surgen obligaciones
para el oferente.
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‘de un plazo no impide la revocacién de Ia oferta, sino s6lo da derecho a solicitar
la indemmizacién de perjuicios”. Dentro de quienes defienden esta postura,
algunos sefialan como excepcion el caso en que pueda ser posible desprender,
de la forma en que ha sido efectuada la oferta, que serja categ6ricamente irre-
vocable. La doctrina mayoritaria adscribe a la tesis contraria, la oferta a plazo
obliga al oferente y no puede ser revocada’. Por tanto, si interviene aceptacién
valida el contrato se forma, aun, contra la revocacién del proponente. Es la
solucién adoptada en la CV y los principios de Unidroif (art. 2.4).

5.2.3.4. Distincién entre oferta propiamente tal
e invitaciones a hacer ofertas

Un estudio de la practica de los negocios releva la existencia de una serie
de actos destinados a generar e, incluso, proponer futuros contratos, sin que
puedan ser catalogados de anténticas ofertas”, al menos en el sentido técnico-
juridico que hemos referido. Por cierto, que no deben ser confundidos con los
tratados en general bajo el nombre de tratos previos. Nos referimos a actos que
se presentan normalmente como ofertas, pero que en realidad no lo son pese
a que con frecuencia se les confunde, incluso, existiendo tesis, a nuestro juicio,
equivocadas, que las consideran derechamente ofertas™. En la actualidad, se les
conoce como “invitaciones a hacer ofertas”. Las mds conocidas son la subasta
y la licitacién, pero, aun, se ha estimado como tal a la publicidad comercial.

No son exactamente tratos previos, pues no buscan explorar posibles futu-
Tos contratos, sino celebrarlos. Tampoco son ofertas, pues ellas no contienen
fas condiciones completas del acto tales como: precio, plazos de ejecucién,
etc., es decir, no son autosuficientes. Lo que pretende el proponente es atraer
a los interesados para que le hagan ofertas con la finalidad de celebrar el
negocio que, en general, ha descrito, pero al cual le faltan elementos tales
como el precio u otras circunstancias sustantivas.

Esta categoria, que podriamos situar entre los tratos previos y la oferta
propiamente, como se dijo, es conocida entre los juristas bajo la categorfa

* Joanma ScHMiDE, “La sanction de la faute précontractualie”, en Repue Trimestrielle de droit
civil, N° 1, Paris, 1974, p. 46 y cita en el mismo sentido a F. Chabas. Desde el afio 1978 por
leyes especiales se ha establecido la irrevocabilidad de iz oferta durante cierto plazo.

* En Francia ya Pothier lo sostenfa. Por todos Henri y Leén Mazeaup y André Tuwc,
Lecciones de Derecho Cizil, Buenos Aires, 1960, p. 155. En Argentina por todos Bressla {n. 46),
p. 62. En Chile estd expresamente resuelto en el Cédigo de Comercio que la ofersa sujeta 2 plazo
obliga al oferente azt. 99.

7 Ya Marcel Planiol y George Ripert formulaban una serte prevenciones sobre actos que
no constituyen ofertas, come las que llama oferta sin compromiso y meras negociaciones Traité
practigue de Droit Civil Frangats, edicion en espafiol, Cuba, Bosch, 1958, tomo v, n. 127130,

7 Alonso Gete, citado por Martinez GaLiecos (n. 49), p. 32 n. 18.
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de invitaciones a ofrecer, tomando la nomenclatura del Derecho aleman™.
No son, pues, ofertas. Estas provendrén de los interesados‘que acerquen sus
propuestas a quien invita, el cual elegird la mejor proposicion y aceptandola
se tendrd por formado el contrato. .

Es més, parte de la doctrina ha creado toda una interpretacién doctrinal
para la publicidad comercial entendida como una de las invitaciones a hacer
ofertas o invitatio ad offerendum®.

6. LA ACEPTACION®

Se entiende por la declaracién o acto del destinatario de la propuesta en que
manifiests su conformidad con ella. Si bien se ha sostenido lo contrario® esti-
maimos que la aceptacién no puede ser catalogada de acto recepticio sin antes
promunciarse por alguna de Ias tesis propuestas para determinar el momento
en que se forma el contrato. Si se acepta que el contrato se forma cuando
el oferente ha tomado conocimiento de la aceptacion o ésta ha llegado 2 su
poder de disposicién, podremos afirmar que la aceptacion es recepticia. Por
su parte, si se siguen las tesis de la aceptacion o la expedicién o envio, las
que normalmente no son seguidas en la moderna doctrina, ni en el Derecho
Comparado, necesariamente ello se contradice con estimar al acto como
recepticio, pues el contrato se entiende formado con independencia absoluta
de st la conformidad ha llegado a poder del oferente.

La aceptacién ha de ser pura y simple y debe ser oportuna, es decir, ha de
hacerse mientras a oferta estd vigente. La cuestion més discutida en relacién con
ella es desde cudndo se entiende formado el contrato, siendo sus extremos Jas
concepciones que sostienen que basta que la aceptacion se formule, porun lado
¥, por el otro, lo que exigen que la aceptacion sea conocida por el oferente.

6.7, La aceptaciin puede ser exprese o tdcita™

Como toda manifestacion de voluntad puede ser expresa o ticita. Serd expresa
cnando se comunique por medios claros y precisos destinados a dicho fin,

® Vide Francesco MessiNgo, Dociring general del Derecho, Buenos Aires, Europa-América,
1952, p. 220. Enngcogrus, Kiep y Wotsr (n. 55). '

% Dirz-Picazo {n. 58), tomo 1 “Introduccin Teorfa del Contrato™, p. 327, parrafo 8, . 54,

% Vide detaltadamente en el Derecho espafiol, Martinez GatLEGos (n. 49), p. 73.

£ Fernando LopEz DE ZavaLia, Berie de los contratos, Buenos Aires, Universidad, 1997,

® Incluso, se ha llegado a reconocer como aceptacion a las declaraciones negligentes de
voluntad. Es decir, a quien despliega conducta descuidada que hace creer legitimamente en
otro que ha aceptado lo propuesto.
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aunque no requiere de formas especiales, salvo que en la oferta o en actos
preparatorios o tratativas previas se hubiere dispuesto u acordado una forma
especial en que fa aceptacién ha debido ser dada o comunicada. Por su parte,
la aceptacion tacita supone que el aceptante realice actos que, calificados
objetivamente, signifiquen conformidad con la oferta.

En la jurisprudencia espafiola se ha desarrollado la diferencia entre de-
claracién, para referirse a la manifestacién expresa y comportamiento para
referirse a la ticita. También se ha llamado, en doctrina, a la expresa como
la aceptaci6n por palabras® y la ticita aquiescencia por “hechos o actos”. Lo
cierto, que es indudable que la calificacién de actos, hechos o comportamientos
como manifestaciones ticitas de aceptacién -y por qué no de expresas- es
una cuestion que dependera de la casuistica propia de cada sistema®.

6.2. La aceptaciin debe ser pura y simple®®.
Criterip tradicional

Como ya hemos expresado, se trata de que debe existir una coincidencia entre la
aceptacion y la propuesta, sin esta coincidencia absoluta de voluntades el contrato
no nace. Esta regla, tal vez la més discutida de todas las clsicas, si bien resulta
tedricamente irreprochable, se ha mostrado insuficiente en la realidad y practica co-
mercial y en su aplicacién estricta se corre el riesgo de dejar sin soporte contractual
agranniimero de operaciones de comercio. Al estudiar el momento deformacion
del contrato profundizaremos el problema y sus modernas soluciones.

6.3. La aceptacion debe ser oportuna.
Hg de hacerse mientras la oférta esté vigente

En ciertos casos, cuando ha sido regulado, la aceptacién debe ser dentro de
los plazos sefialados en la ley

8 Bl Cédigo Civil de Méxdco, art. 1.803, luego de reciente reformma, incluye en la forma de
expresién de las palabras a las verbales, las escritas o las formuladas por medios electrénicos.

# Por ejemplo, pide el art. 1.327 del Cidige Civil italiano y los criterios que contiene para
calificar la manifestacion de voluntad. También fos comentarios de Francesco Gaveano, Negocio
Juridics, Valencia, Ciudad de Valencia, 1992, p. 85y ss.

% Sobre de la necesidad de coincidencia de las voluntades como fandamento del contrato
vid. en Espafia, fuera de las obras generales de Derecho Civil; Blas Pérez y José Alguer en
Ennzcerus, Kiee y Wols (n. 55), p. 242; Eduardo Danz, “La interpretacién de los negocios
juridicos”, en Repista de Derechy Privado, tomo 11, Madrid, 1955; Sastre Roca, “Estudios de
Derecho Privado”, en Revista de Derechio Privade, tomo 1, 1948, pp. 1-48. En argentina, Jorge
2460, El consentimiento en los contratos y la teoria de la lesion, Buenos Aires, Editorial Universidad,
1981, p. 17, en Chile DOMINGUEZ {n. 54), p. 46; Avelino Leow, De ls woluntad y la capacidad en
el Derecho Ciyil, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1952, p. 84.
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La oferta debe ser aceptada mientras esté vigente. El Cddigy de Comercio
chileno contiene aqui una regla particular que fija el momento en que la acep-
tacién ha de ser dada. En sus arts. 98 y 99 dispone que la propuesta hecha
en forma verbal, requiere la aceptacion, en el acto de ser conocida por la
persona a quien se dirige. Si la propuesta se ha dirigido por escrito, deberd ser
aceptada o desechada dentro del plazo de veinticuatro horas, si la persona a
quien se ha dirigido residiere en el mismo hugar que el proponente 0 2 voelta
Je correo si estuviere en otro diverso. Vencidos los plazos la propuesta se
tendré por no hecha aun cuando fuere aceptada.

Por el contrario, en algunas legislaciones de proteccién al consumidor se
plantea que la aceptacion respecto de ofertas conteridas en eventos 1.najsivos
de ventas, publicidades dirigidas por medios electronicos y otros similares
nopueden ser emitidas de inmediato. La aceptacién inmediata en tales casos
vicia Ja voluntad. Se trata de evitar que el consumnidor sea sorprendido por
el despliegue de medios técnicos y de seduccién y manifieste una voluntad
irreflexiva. Es el mismo criterio protector del consumidor el que ha per-
mitido el establecimiento de reglas que permiten la retractacion, incluso,
juego de que el contrato se reputa ya legalmente formado. Es lo que ocurre
en Chile con los nuevos articulos 3 y 3 bis de la ley 19.496 de proteccién
al consurmidor.

6.4. La aceptacion puede relirarse”

Salvo que se acepte la tesis de que el contrato queda formado en el instante
mismo que la aceptacién es dada —que, por cierto, no conocemos legislacio-
nes modernas que asi lo dispongan-, ésta puede ser retirada por el aceptante
hasta el momento en que se entienda formado el contrato. Si se acepta la tesis
més usual en la legislacién comparada, de que el contrato queda formado
cuando el asentimiento Jlega a poder del oferente —doctrina flamada de Ia
recepcion-, hasta ese momento es posible el retiro. Esla opcién, por ejemplo,
dela CV, art. 22.

% £ Espafia existen opiniones en sentido contrario: ltalo MaNRESa, “Comentaric al art
1963 de} Cadigo Civil”, en Cidigo Civil espadiol, Madrid, 1950, mimero 8 vol. 1, p. 373,
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7. CUANDO SE ENTIENDE FORMADO EL CONTRATO.
MOMENTO Y LUGAR. LAS NUEVAS CONCEPCIONES

7.1. Momento de la formaciin del contrato

7.1.1. Teoria de la declaracién®®

Consiste en que el contrato se entiende formado en el momento mismo en que
se presta la aceptacién, aunque el oferente lo ignore y el aceptante no haya
alin comunicado o siquiera intentado comunicar su decisi6n. Esta alternativa,
en principio sélida desde lo abstracto, presenta inconvenientes evidentes para
ta seguridad dei comercio. Por cierto, que, ademds, significa que la aceptacién
ha de ser entendida como declaracién de voluntad no recepticia, privando por
su efecto al aceptante, de toda posibilidad de retractarse de su decision, pues
existe un contrato que ha quedado perfecto. De no ser asi, ello significarfa
aceptar una hipétesis de desistimiento del contrato.

7.1.2. Teorfa de la emisién o de expedicién®

Aqui se sefiala que el contrato queda formado en el momento que el acep-
tante expide con destino al oferente su aceptacién. Concretamente se trata
del momento en que el aceptante pierde la disposicién libre del documento
en que va contenida su aceptacion. En ese instante se dice, se adquiere la
certeza minima conveniente a la seguridad del trafico.

7.1.3. Teoria de la recepcién®

Para quienes Ja proponen no basta con la expedicién de Ja aceptacion, sino
que debe haber llegado a destino. Se trata de que sea recepcionada por el
oferente o sus agentes y que éste quede en condiciones de conocerla con
pormal diligencia. No es necesario que el oferente realmente esté informado,
ni de su arribo ni de su contenido. Por el contrario, basta con que esté dentro
del ambito de su disposicion. Esta es 1a tesis que impera hoy en la mayoria
de los textos intetnacionales; CV art. 18 en relacién con el 23; Principios de

% VALVERDE Y VALVERDE, “La obligacién del contrato como fuente de las obligaciones”,
en Revista de Derecho Privads, torno 11, Madrid, 1914, p. 24; JOSERRAND (. 62), tomo 11, p. 46.
Seguida por el Cédige Civil portuguss. Igualmente es la tesis que acoge e} Cidige de Comercio
chileno, art. 101, norma que ha sido largamente criticada en la doctrina.

* Por todos Latacuna Domincuez {n. 14), p. 1071 Seguida por el Cidigo Suizo de las
Obligaciones.

% Por todos ALsaLabejo (n. 38), p. 398, Solucién aceptada por el BGB, art. [30 ap. 1 y
por el nuevo Cidige Civil brasilefio art. 434.
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Unidroit que, si bien no contienen reglas directaA?, se Qesprende FIa:{an?.ente de
lo dispuesto en el art. 2.3. Es mds, los citados principios de Unidroit dlspor%?n
de upa definicidn expresa de lo que debe entenderse porque la a«:,,eptacxon
“llegne” a poder del oferente. Indica que ha de entenderse por “llegas”, cuando
se encuentra dentro del poder de disposicién del proponente.

7.1.4. Teorfa de la informacién o conocimiento™

Es éste el extremo opuesto a la tesis de Ja simple aceptacion. En esta doctn‘na,
para que exista contrato, debe el oferente haberse mfonn.a‘d’o del cont?mdo
de la respuesta, debe, pues, tomar conocimiento de la decisién del destinata-
rio de su propuesta. Sin duda que, como suele selri-o con todos los exfremols,
nios parece que es susceptible de las mismas criticas que se hacen para la
tesis de la emisién. Como muy bien sefiala un autor: al oferente le bastaria
con dejar el sobre cerrado sin abrirle sobre su mesa para que el contrato no
estuviere nunca formado. No negamos, como indican sus defensore.s,' que tal
conducta, contraria a la buena fe, seguramente generard res:ponlsabﬁldad en
su ejecutante, y ello obstard a que sea de comin ocurrencia. Sin e'{nbargo,
la incertidumbre se mantiene igual y la responsabilidad no es solugon, pues
lo que se pretende no es su determinacion, sino un criterio que sirva a las
necesidades sociales reales de la contratacién.

7.1.5. Los actos concluyentes. {Una nueva tesis?

El Cédigo Eurepeo de Contratos, sefiala en su articulo 24 bajo el epigrafe “Actos
concluyentes”, lo siguiente:

“Salvo lo previsto en las disposiciones precedentes, el contrato se
perfecciona mediante actos concluyentes cuando todos los requisitos
del contrato a estipular resulten de los mismos, teniendo en cuenta
igualmente los acuerdos y relaciones previas, ia-eventua,l_ emision de
catalogos de precios, de ofertas publicas, reglas legales, disposiciones
reglamentarias y costumbres”.

Al parecer, estamos en presencia de un criterio nuevo para determinar
el momento de perfeccién del contrato. Su tenor no deja dudas, el momento
de la perfeccién del contrato se considera una situacién de hecho, que sélo
puede calificarse caso a caso, segin la conducta de las partes y la naturaleza
del negocio.

# Tesis recogida en el Cadige Civil espaiiol segan refiere MartiNgz GaLLEGOS (1. 49), . 40.
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En todo caso lo que exponemos es ampliamente discutible, y puede arri-
barse a otra conclusién, pues su articulo 16 dispone, en lo pertinente, que la
aceptacion produce efectos desde el momento en que el autor de la oferta
conoce la misma. Es decir, parece adscribir a la teorfa de la informacidn,
Incluso, el art. 15 puede llevar a otra conclusién diferente de las anteriores.

7.2. El lugar de formacion del contrato

No es usual encontrar normas precisas sobre el punto. Ello es l6gico, pues
el lugar donde se entiende celebrado el contrato sers aquél en que éste ha
quedado perfecto. Describiendo las opciones tedricas para precisar el mo-
mento de formarse el consentimiento, queda también determinado el lugar
de su formacién. Debe recordarse la utilidad de Ia determinacion del punto
geografico en que se entiende celebrado el contrato, ya que dicho lugar serd,
en muchos casos, el punto de conexion para la aplicacién de las reglas del
Derecho Internacional Privado.

El Cédigo de Comercio chileno, como pocos otros consultados civiles o
comerciales, sefiala expresamente cudl es e] lugar en que entiende formado
el contrato, que como légica consecuencia de la teoria recogida en su texto
respecto de la celebracién, no es otro que el lugar en que se ha prestado la
aceptacién {art. 104). Esta regla, que es la general, 1o se aplica al contrato
de donaci6n, en que existe norma especial, que fija como lugar el domicilio
del donante. ]

Pese a la logica de lo expuesto, hay algunas soluciones legislativas diver-
sas. Se conocen leyes que han aceptado una teoria respecto del momento de
formacién y, sin embargo, ha fijado un lugar distinto para tener por punto
de celebracién. Tal es el caso del art. 1.086 que contenfa el primer Cédigo
Civil de Brasil. '

7.3. Nuevos criterios, la ruptura de ln tesis clisica.
La aceptacin condicionada

Se ha dicho que el contrato se entenders formado, en Ia tesis cldsica, sélo
cuando haya identificacién total entre propuesta y adhesion, de acuerdo con
la regla magnificamente bautizada por los estadounidenses como #he mirror-
tmagine rule o la regla del espejo. Es la esencia del concepto de formacién
instantinea.

Este criterio cldsico estd hoy en evidente crisis y 1o responde a las exi-
gencias mas modernas, en particular, del Derecho Mercantil Internacional
en que se reconoce el proceso de creacién de un negocio como complejo o
“gradual”, en cuyo curso pueden distinguirse, segiin cada caso, diversas etapas
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previas a cualquier oferta concreta y final en los términos reconocidos en la
doctrina cldsica.

El criterio o regla del espejo propone, para que exista el contrato, que
debe haber identificacién absoluta entre oferta y aceptacion, sélo en ese
momento habré negocio, cualquier disparidad, por menor que sea, significa
que el contrato no estd formado. N

Esta regla, entendida en forma tan rigurosa, ha mostrado ser injusta e
insuficiente frente a la realidad comercial moderna. Es asi que es posible ac-
tualmente distinguir un progreso de la doctrina y la legislacién internacional
hacia una versién claramente atenuada de la idea del espejo. Dicho progreso
ha sido solidamente descrito por el espafiol Salvador Duchy, en un trabajo
de excepcionales méritos y que ha de ser lectura obligada para quien quiera
profundizar la cuestién®.

Lo cierto es que, analizando el estado actual de la doctrina y los textos
legislativos de fuente interna o internacional, el estado actual de este desarrolio
hacia la definitiva flexibilizacion de la regla del espejo, puede ser resefiada
de la siguiente manera. _ _

Desde sus propios inicios, de la regla del espejo, se aprecié insuficiente
para cubrir la necesidad de determinar cudles eran los puntos en que debia
haber concordancia entre los negociantes. Inicialmente se postulaba una
concordancia absoluta®, criterio que en la practica revela clara insuficiencia,
pues lo normal es que entre los contratantes surjan diferencias menores sobre
¢l contenido del contrato y, sin embargo, las prestaciones se cumplen. Pronto
se ha avanzado, primero hacia la idea de que fa oferta se bastaba con contener
Jos elementos esenciales del acto que se quiere celebrar y sobre ellos debfa
recaer la aceptacion; luego, al concepto seguido por la CV, que se reﬁere a
que la oferta, debe ser suficientemente precisa y que la aceptacion, si bien en
principio debe ser pura y simple, puede ser calificada de tal, aunque contenga
elementos adicionales o diferentes siempre que no alteren “sustancialmente”
ta oferta (art. 19).

Este progreso ha sido lento. La primera tesis que se alz6 contra la regla del
espejo, es la que la doctrina del common lawha llamado last-shot rule o regla.. c’ie
Ja Wltima palabra. Ya se explicé algo sobre ella. Se trata de que la aceptacion
con cambios efectuados sobre la oferta original no necesariamente implica
que el contrato no se forme. La idea de que Ja aceptacion con cambios es
una contraoferta ya era conocida en la idea clasica del espejo, pero en esta

%2 Salvador DUrANY PIcH, “Sobre la necesidad que la aceptacion coincida en todo con fa
oferta: el espejo roto”, en Revista de Derecho Privads, Madrid, 1979, pp. 1.011-1.095.

%Y es |a regla que figura, aun, en cdigos civiles modernos, como en el art. 431 del nueve
Cédigo Civil brasilefio.
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nueva concepcibn, a diferencia de la indicada, la existencia de una contrao-
ferta ~salvo en el caso de haberse manifestado expresamente lo contrario el
primitivo oferente~ puede permitir, aun, tener por formado el contrato.

La tltima palabra significa, entonces, que puede tenerse por celebrado el
contrato por el hecho del intercambio de ofertas y contraofertas o condiciones,
si en concreto las partes han actuado como contratantes, han exteriorizado
su voluntad como si hubiere contrato, por ejemplo, entregando mercaderias
o pagando parte del precio; aun cuando entre ellos subsistan diferencias no
abarcadas por el consentimiento exacto, 0 no pueda reconocerse, en el caso,
una aceptacién pura y simple. Por ejemplo, se ha sostenido que los términos
agregados a una oferta no impiden el surgimiento del contrato, cuando son
favorables al propio oferente, o no tienen un contenido sustantivo, como
serfan las peticiones de mayor informacién o agregados de decoro, cambios
de redaccion menores, etcétera.

Claramente no debe confundirse con la idea tradicional de contraoferta, en
la cual es considerada como una nueva oferta y a ella debe aplicarse entonces
laidea del espejo, es decir, debemos esperar una aceptacién pura y simple, sin
ella jamés habrd contrato. Esta concepcién tradicional de la contraoferta es
la que puede verse en el art. 102 del Cidigo de Comercio chileno™. Es evidente
el contenido diverso del concepto de lust shot.

Por cierto que en este orden de ideas, sera dificil determinar el momento
exacto que ha surgido el contrato, quedando fundamentalmente como una
cuestién de hecho a fijar por el juez. La idea abstracta de un “momento de
formacién” pierde, en realidad, vigor, transforméandose en una cuestién del
caso concreto; habrd contrato desde que las partes han revelado, por su
conducta, sentirse ligadas entre si por un negocio en que puede reconocerse
como debidamente concordado Jos elementos centrales del mismo. De alguna
forma esta tesis puede verse reflejada en el Cidigo Europeo de Contratos, art.”
1.2 en cuanto reconoce Ja formacién del contrato por “actos concluyentes”.
Similar es la regla aceptada por los principios de Unidroif, art. 2.11. Por cierto,
que este criterio supone dos elementos que han de tenerse muy presentes:

- Que el que envia la aceptacion con adiciones o cambios secundarios,
pretenda ser aceptante. Si lo que envia, expresa o tacitamente, es cla-
ramente una contraoferta, no podré tenerse por formado el contrato.
Tampoco serd aceptacion la que expresa un mero conocimiento de la
oferta o recepcion de la misma, por ejemplo la usual cldusula de cortesfa:
“recibi conforme”.

% El Cédigo de Comercio chileno sefiala que la aceptacién condicionada es una nueva oferta,
pero claramente no basta ello para tener por formado el contrato en caso alguno, pues se exige
a su1 vez una nueva aceptacion para la nueva oferta.
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- Que el oferente, que ha recibido la aceptacion modificada no objeta
los téeminos secundarios alterados por el que pretende aceptar, pues
de ser asf tampoco habré contrato. Normalmente se le da 1§gal o doc-
trinariamente un breve plazo o plazo razonable para manifestar esta
negativa.

Estos criterios de la last shot rule, v alguno adn mds extensivos, son los
que figuran receptados con mayor 0 menor intensidad en la convenciones
internacionales, esfuerzos privados de unificacién del derecho y algunas
legislaciones comparadas. Veamos algunos ejemplos:

7.3.1. Fl Derecho estadounidense

Sin perjuicio de las novedosas soluciones jurisprudenciales que seran refex.ifias
pronto. En los primeros textos coordinados sobre contratos, se recogio Ia
regla del espejo. Asi figura en ¢l art. 59 del Restatement of Contracts, en cuanto
sefiala que la aceptacién condicionada es una nueva oferta. Sin e@bargo, otro
texto, mas reciente, e] Uniform Comercial Codé®, contiene regla diversa. Elart.
2-207 sefiala, en resumen, que la aceptacién con términos adicionales, salvo
que se haya expresamente adicionado bajo la condicion de ser ?,ceptados, a
su vez, por el oferente, constituye suficiente aceptacion y permite tener por
formado el contrato. Igualmente, la conducta de ambas partes que reconozca
Ia existencia de un contrato es suficiente para establecer el negocio, aunque
de sus escritos previos no aparezca un contrato completo. En este dltimo caso,
los elementos del contrato seran aquellos en que las partes coincidan ya falta
de coincidencia los supletorios que ofrece el mismo cuerpo legal 0 el‘ juez.
Ahora bien, desde la experiencia judicial estadounidense es pos@e re-
coger algunos otros criterios para determinar la existencia de negocio y el
momento de su formacién. Ellos son soluciones propias de la realidad jun@h.ca
anglosajona. De las soluciones més citadas, suele mencionarse como living
casela doctrina de Lord Denning del afio 1977, formulada en el caso “Butter
Machina con Ex - Cell Corporation”; de acuerdo con lo expuesto la forma-
cién se entiende satisfecha, es decir, se entiende que hay contrato cuando se
puede determinar la existencia de acuerdo en los elementos esenciales del
acto, aunque difieran elementos secundarios, los cuales deberdn integijarse,
en caso de discusién entre las partes, por el contenido de sus negociamo.ne.s
previas y de no poder armonizarse los términos diversos, deberén ser sustitui-
dos por los mis razonables. En tal caso, para esta doctrina nos enfrentamos

% g trata de trabajos privados, normalmente confeccionados al amparo de unive:s.idades,
que a partir del afio 1957 fueron siendo adoptados, total 0 parcialmente, como reglas uniformes
de contratos por los estados de la Unién.
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4 un problema de integracion del contrato y no a uno de formacién, pues se
entiende que contrato existe, pero por decirlo asi incompleto.

Por su parte, y siguiendo lo dispuesto en el Uniform Comercial Code, la
jurisprudencia estadounidense ha construido una seria de reglas para el caso,
dependiendo del tipo y contenido de fa aceptacién. Basicamente se distingue el
caso de la aceptacién con alteraciones o discrepancias que no alteran de manera
sustancial a la oferta, en que hay de todas formas contrato; y los casos de la
aceptacion condicionada expresamente a una aceptacion a su vez de la con-
traparte de los elementos discrepantes o adicionales o en que existe un cambio
sustancial del contenido de la oferta. En ambos, existe una contraoferta y, por
ello, no hay contrato. Luego, se formulan reglas que tratan de determinar qué
elementos son los esenciales o sustanciales, dependiendo del tipo de contrato
v la conducta de las partes. Es, pues, una solucién que podriamos denominar
de “catalogo”, que es renegada por la doctrina europea tradicional®,

Cabe tener presente que el Uniform Comercial Code distingue entre lo que
es un término adicional ~uno que no fue considerado por el oferente- y un
término diferente -se altera lo originalmente sefialado en la oferta—. En la
doctrina y jurisprudencia estadounidense, existe variedad para enfrentar el
problema de cual serd el contenido del contrato en caso de términos dife-
rentes”,

7.3.2 CV y los principios de Unidroit.
Tratamiento conjunto, sus soluciones son similares

Ambos postulan que la aceptacion con adiciones es suficiente aceptacion sino
altera materialmente {Viena} o sustancialmente (Unidroil) el contenido de la
oferta. Los comentaristas de estos textos suelen estimar normalmente como
condiciones “sustantivas” las reglas del precio y su determinacion, el objeto
preciso del negocio, sus plazos de entrega, entre otros similares. En todo caso
son simples referencias, pues la cuestién necesariamente es de hecho y debe
ser resuelta en el caso concreto.

Estos textos no distinguen entre términos adicionales o diferentes. Para
ambos si el oferente, en breve tiempo, no manifiesta su disconformidad con
los términos adicionados, el contrato se considerara perfecto y su contenido
sera. el de la aceptacion modificada.

% Sobre este enfrentamiento de culturas juridicas es muy reveladora fa lectura de las actas
de discusiones del proyecto de Cédigo de Contratos para Europa. Con eilo es posible comprender
el debate sobre el “modelo” final de contrato a seguir y sus consideraciones accesorias.

¥ Vid. Durany Pic# (0. 92), p. 1050 y la n. 75, que hace referencia a fa doctrina llamada
muty descriptivamente del krock ot Es decir, los términos diferentes se cancelan'mutuamente
¥y queda una laguna en ei contrato que el juez debe integrar,
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El art. 19 de la CV, sefiala, en enumeracién no taxativa, que se consideran
que alteran materialmente la oferta los términos adicionales que se refieren al
precio, el pago, la cantidad y calidad de las mercaderias, al lugar y fecha de
entrega y al grado de responsabilidad de las partes. Entendido de tal manera,
queda poco margen para la discrepancia significativa de los términos.

Por conclusion, diremos gue hemos intentado, en apretada sintesis, dar una
visién actualizada de la situacién doctrinal respecto de la oferta y aceptacion
y su conclusion en la formacién del contrato, entendido como un proceso
gradual. Como en tantos otros temas apreciamos la necesidad de actualizar
los contenidos de la ensefianza en nuestras citedras de Derecho Civil y fo-
mentar los mecanismos para que la moderna ciencia del Derecho penetre
definitivamente en la conciencia de los operadores del Derecho, reflejandose
en mejores sentencias y una resplandeciente justicia.
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ResuMEN

El presente trabajo tiene por objetivo revisar, de modo comparativo
y critico, la triple regulacion legal de I oferta en Chile: Ia tradicional,
contenida en el Cidigo de Comercio, pero llamada aplicacién general
en Dereche Privado; la que emana de la normativa chilena sobre
proteccion de los derechos de los consumidores (ley N° 19.496)
y la que rige las compraventas internacionales de mercaderfas,
desde que Chile ratifica la CV, de 1980, que regula esa clase de
condratos.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por finalidad revisar de modo comparativo y critico la
triple regulacion legal de la oferta en Chile: la tradicional, contenida en el Cddigo
de Comercip, pero llamada a aplicacin general en Derecho Privado; la que emana
de la normativa chilena sobre proteccién de los derechos de los consumidores
(ley N° 19.496) v la que rige las compraventas internacionales de mercaderias,
desde que Chile ratifica la CV, de 1980, que regula esa clase de confratos’.

Como se sabe, es parte de lo que se ha llamado el “niicleo comin esencial”
a todos los ordenamientos juridicos el hecho de que los contratos se formen
por la concurrencia de dos actos juridicos {negocios, para algunos autores)
denominados oferta (también, propuesta o policitacién) y aceptacion. Esta
necesaria copula de oferta y aceptacion, que materializa juridicamente el
intercambic de consentimientos, es constante, salvo algunos casos anémalos
de contratos forzosos, en todos los sistemas,

! Para una referencia més extensa a la regulacitn de la oferta en esa normativa, puede
consultarse Jusn Andrés Varas Brauw, “La oferta en la Convencién de Viena sobre
compraventa internacional de mercaderias”, en Revista de Derechs, vol. x, Universidad Austral
de Chile, diciembre de 1999, pp. 135 a 152; cuya estructura seguiremos en este trabajo.
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No es por ello de extrafiar que la CV, que recoge el Derecho Unifor-
me sobre la compraventa internacional de mercaderias, haya basado el
desarrolio de la cuestion relativa a la formacién del contrato en el juego de
estos extremos, que al converger de determinada forma crean una realidad
juridica nueva {el contrato), exactamente de la misma manera como lo hace,
en Chile, el Cidiga de Comercio. En la contratacién internacional el punto es
de particular relevancia, por cuanto la regla general es que los contratos se
concluyan “entre ausentes”, esto es, Ja aceptacién no se presta en presencia
de la parte que habfa emitido la oferta. Esta circunstancia genera, natural-
mente, incertidumbres adicionales a las normales incertezas del Derecho
Privado interno, lo que determina fuertemente la necesidad y conveniencia
de una normativa uniforme que regule la materia, disminuyendo las dosis
de incertidumbre asociadas siempre a la contratacién internacional, bajando,
de ese modo, los costes de transaccién de esta clase de operaciones. Eljuego
de estos dos negocios juridicos unilaterales es también la estructura tedrica
que funda la formacién del consentimiento en los actos de consumo, aunque
'~como veremos— més bien en forma subyacente, porque la precision técnica
de esa ley es francamente menor.

2. CONCEPTO DE OFERTA

Nuestra norma comin no uniforme, el Cidigo de Comercio, carece de una
aproximacién conceptual a la oferta. Tal omisién resulta curiosa, puesto que,
como en todo sistermna regulatorio, fundado en el principio de la autonomia
privada, ese negocio juridico constituye la base de la construccién dogmati-
ca de la formacion del consentimiento. Su definicién, por tanto, ha debido
ser construida por abstraccién a partir de la regulacién especifica, y muy
en particular, de los articulos 97, 101 y 105 del Cddigo mencionado. Asi, la
doctrina estd aproximadamente de acuerdo en entender que la oferta —que,
salvo en el articulo 105, el Cédigo denomina propuesta— es el negocio juridico
unilateral por medio del cual una parte propone a otra la celebracién de una
determinada convencién, de modo tal que, aceptada pura y simplemente,
quede perfecto el negocio?,

En materia de negocios de consumo, la ley N.° 19.496 dispone en el N°
8 del articulo 1° que: “Para los efectos de esta ley se entenderd por: ...Oferta:

? Vide Victorio Prscro Varcas, Manual de Derecho Cinil, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1978, tomo 11: Teoria general de los actos jaridicos y teorfa general de la prueba, p.
50; Avelino LeoN Hurtano, La aoluntad y la capacidad en los aclos juridicos, 4* ed. actualizada,
Santiage, Editorial Juridica de Chile, 1991, p. 57.
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Practica comercial consistente en el ofrecimiento al piblico de bienes o ser-
vicios a precios rebajados en forma transitoria, en relacién con los habituales
del respectivo establecimiento”. En Derecho Comparado, encontramos una
definicién similar en la ley federal de Proteccién al Consumidor de México,
de fecha 24 de diciembre de 1992, que dispone en su articulo 46 que: “[Se
entendera] Por ‘oferta’, ‘barata’, ‘descuento’, ‘remate’ o cualquier otra expre-
si6n similar se entiende el ofrecimiento al piiblico de productos o servicios
de la misma calidad a precios rebajados o inferiores a los normales del esta-
blecimiento”. Sin embargo, cabe hacer la precisién que dicha norma forma
parte del capitulo v1 de dicha ley, que regula justamente las promociones y
ofertas.

Si nos atenemos a la regla de interpretacién contenida articulo 20 del
Cédigo Civil, que sefiala que cuando el legislador haya definido expresamente
un término para ciertas materias, debe darse a éstas su significado legal, y al
propio tenor literal del inciso segundo del articulo primero de laley N.2 19.496, -
se deduce que la nocién de oferta antes sefialada deberfa ser Ia aplicable en
todos los casos en que la citada ley hace referencia a tal término. De esta
manera, dicha ley se apartarfa del concepto de oferta que tradicionalmente
ha construido la doctrina, al que ya hemos hecho referencia.

Sin embargo, tal conclusidn aparece como evidentemente errada al exa-
minar las normas en las cuales la ley N.° 19.496 utiliza el referido término.
Asi, el articulo 3 bis, en su letra b}, que regula el derecho de retracto en la
contratacién a distancia, se refiere a la oferta hecha en catélogos, avisos o
cualquier otra forma de comunicacién a distancia, infiriéndose del contexto
de la norma que el término se utiliza en su sentido juridico tradicional y no
en el que le otorga el N° 8 del articulo 1° del mismo cuerpo legal- Lo mismo
sucede en el caso del articulo 12 A -requisitos adicionales de Ja oferta en la
contratacién a distancia~ y en el inciso segundo del articulo 32 (requisitos
formales de Ia informacién comercial bésica en la contratacién a distancia).
El sinsentido de aplicar el concepto legal llega a su extremo en el caso del
articulo 53 b, que se refiere a las ofertas de avenimiento que puede hacer el
demandado en el procedimiento especial para proteccién del interés colectivo
o difuso de los consumidores.

Sé6lo en las normas correspondientes al parrafo segundo del titulo tercero
de la ley, intitulado justamente “Promociones y Ofertas” {articulos 35 y 36),
el término es usado segtn el concepto legal del mismo.

En definitiva, debemos concluir que el concepto de oferta contenido en
el N° 8 del articulo 1° de la ley N° 19.496, no es el de aplicacion general para
dicho cuerpo normativo, sino tan sélo se relaciona con las reglas contenidas
en el parrafo segundo del titulo tercero. Respecto de las demds normas, de-
bemos entender que cuando hacen alusion 2 la oferta, se refieren al sentido
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tradicional del término. Ademads, el tenor de las normas v el contexto mismo
de la ley, permiten sefialar que la regulacién de la oferta en esta materia par-
te del supuesto de considerar al proveedor como oferente y al consumidor
coro destinatario.

A diferencia de lo que ocurre con los dos regimenes no uniformes, la CV
si define a la oferta. Su articulo 14, segiin Bernard Audit® y Luis Diez-Picazo®,
consagra la consideracién de la oferta como una especie dentro del género
més amplio de las propuestas contractnales, entendiendo que existe oferta
cuando una propuesta de celebrar un contrato, dirigida a una o ms personas
determinadas, reine ciertas caracteristicas o requisitos. Si estas condiciones no
se presentan, se estd frente auna propuesta que no es mds que una invitacién
a negociar o a realizar ofertas.

En ese marco, el referido articulo 14 de la CV define la oferta como una
propuesta de celebrar un contrato que, siendo lo suficientemente precisa, esto
es, indicando las mercaderfas y el precio y la cantidad, indica la intencién
del oferente de obligarse en caso de aceptacién, y va dirigida a una o varias
personas determinadas. Hay que notar que la disposicién es abierta en al
menos un doble sentido. Primero, en cuanto puede ser oferente tanto el futuro
vendedor como el proyectado comprador y segundo, en cuanto la definicion
no se restringe al contrato de compraventa internacional de mercaderias, y es
aplicable a cualquier contrato en que se produzca un intercambio econdmico
de un bien por dinero.

3. REQUISITOS DE LA OFERTA

Se realizard la exposicion de los requisitos que segiin la doctrina generalmente
aceptada deben satisfacerse para que una propuesta pueda considerarse oferta,
a saber: voluntad seria o firme, precisién o completitud y determinacién del
destinatario®.

* Bernard Auvbprr, La Vente Infernationale de Marchandises. Convention des Nations-Unies du 17
avril 1980, Paris, LGD], 1990, p. 57

* Luis Digz-Prcazo v Ponce pe Leow (dir), Lo compraventa fnternacional de mercaderfas.
Comentaric de la Convencign de Viena, Madrid, Editorial Civitas, 1998, p. 165.

* Un gran mimero de autores trata como requisitos sélo a los dos primeros, y abordan al
tercero como un punto apafte, sin mayor conexion con ios ofros. Aparentemente, se trata de
una manifestacién de la antigua tendencia dogmatica a considerar al negocio juridico como
una realidad extra normativa, que tiene, por tanto, “elementos internos esenciales” y algunas
condiciones externas de validez o existencia “impuestas” por el ordenamiento juridico. Véase,
por todos, Disz-Ficazo (n. 4), pp. 166 y 169. Una perspectiva realista, por cierto, no admite
una distincién semejante: sea interne, sea externo, las condiciones de reconocimiento y valor
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No obstante, desde ya cabe hacer presente que el andlisis de las disposicio-
nes de la ley N.° 19.496, permite concluir que para configurar la oferta en los
actos de consumo existen no sélo cierfos requisitos esenciales sino, tarbién
otros accidentales. Los esenciales son aquellos sin los cuales no nace juriﬂ:liz
camente, de manera que si falta alguno, no hay oferta y, por tanto, tampoco
contrato, y corresponden a los mencionados anteriormente®. Por su parte
los accidentales son aquellos exigidos especificamente por la ley N© 19.496,
Pero cuya omisién no acarrea la falta de oferta, sino otro tipo de sancione;
0 consecuencias, de manera que si concurren los esenciales aquélla existe y,
por tanto, también el contrato, constituyendo su ausencia en la mayorfa de
los casos, una infraccién al deber de informacién que tiene el proveedor.

3.1. Seriedad o intencign de obligarse

La primera condicién que el ordenamiento juridico exige a una propuesta en
orden a considerarla formalmente como una oferta, es que indique la intencién
del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion. Esto no es otra cosa
que la concrecién, para el caso especifico de este negocio juridico unilateral,
de fa exigencia comiin a todos ellos de concurrencia de Ia voluntad. Por lo
mismo, es natural que esa exigencia se replique, con més o menos perfeccion
técnico-legislativa, en los tres regimenes vigentes en Chile.

Con toda certidumbre, la referencia legal de mayor precision es, en este
sentido, la que realiza la CV en su articulo 14.1:

“La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o varias personas
determinadas constituirs oferta si es suficientemente precisa e indica
la intencién del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion.
Una propuesta es suficientemente precisa si indica las mercaderias Vs
expresa o tacitamente, sefiala la cantidad y el precio o prevé un medio
para determinarlos”,

Hay, pues, dos componentes diversos que deben tenerse presentes. En pri-
mer €rmino, la efectiva presencia de una decidida intencidn del oferente en
términos de, aceptada su propuesta, quedar contractualmente vincalado sin

son siempre determinadas institmcionalmente. Eli explica que aqui trate a l2 determinacidn
del‘destx_natane como requisito de la oferta, en plan de igualdad con su precision ylaintenciéa
obligacional.

¢ Sin perjuicio que, por las razones que mis adelante se expondran, el requisito de
la determinacion del destinatario no se presenta en materia de ofertas en contratos de
COnSUmo,
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necesidad de ulterior declaracion de ninguna especie. Se trata, por tanto, de
Ja existencia de una genuina voluntad negocial. Asi, Bernard Audit postula
que: “una oferta verdadera es entonces aquella declaracién que coz.zﬁe.re al
destinatario el poder de dar nacimiento al contrato™, ag:regandg la siguiente
interesante precision: “resulta de esta concepcion (y de la necesidad de que la
oferta se dirija a persona determinads) que es frecuentemente el comprador quien
ocupa la posicién de oferente, por el efecto de una orden; un venc’l’idor que
‘ofece’ al piiblico no emite méas que una proposicion de contrafar™.

En segundo lugar, es preciso ~al tenor de] articulo 14— que esa Intencion
sea indicada en la oferta. Por cierto, que esto no significa que la voluntad de
contratar deba constar literalmente en €l acto de lenguaje, que es la oferta,
sea verbal, sea escrita, ni menos, que haya de haber alguna férmula prees-
tablecida para indicarla, Basta con que del conjunto de circunstancias que
radean el iter gestacional del negocio se colija tal intencién de modo objei?vo.
Cobran, aqui, particular relevancia las normas de interpretacién (fontemdas
en los articulos 7 a 9 de la CV, y muy particularmente las contenidas en los
dos Gltimos numerales del articulo 8, que establecen que cuando una inten-
cién no fuere conocida: “las declaraciones y otros actos de una parte deberdn
interpretarse conforme al sentido que les habria dado en igual situacién una
persona razonable de la misma condicion que la otra parte” y que

“para determinar la intencién de una parte o el sentido que habria dado
una persona razonable deberan tenerse debidamente en cuenta todas
las circunstancias pertinentes del caso, en particular fas negociaciones,
cualesquiera practicas que las partes hubieran establecido entre ellas,
los usos y el comportamiento ulterior de las partes”.

En cambio, el elemento que estamos comentando se encuentra muy m-
suficientemente expresado en la legislacion chilena no uniforme. En efecto,
en el régimen comun este requisito debe simplemente colegirse del requisito
general del consentimiento para los negocios juridicos fa partir, a su vez, de
la regulacién especifica de las obligaciones contractuales del articulo 1445 del
Cédigo Civil)®, y de lo dispuesto incidentalmente por los articuios 101 {(“Dada
Ta. contestacién, si en ella se aprobare pura y simplemente la propuesta, el
contrato queda en el acto perfeccionado...”} y 105

7 Auprt {n. 3), p. 5% La traduccién es nuestra. En ol mismo sentido, Digz-Picazo {n. 4),

p. 163,
& Aupit (o 3). La traduccién y el paréntesis son nuestros.
? Asf, por ejemplo, y por todos Leon Hurtano (n. 2), pp- 382 4.

66

r

La OFerTa EN CHILE: UN ORDENAMIENTO, TRES REGR4ENES

{“Las ofertas indeterminadas contenidas en circulares, catélogos, no-
tas de precios corrientes, prospectos, o en cualquiera otra especie de
anuncios impresos, no son obligatorias para el que las hace. Dirigidos
los anuncios a personas determinadas, llevan siempre la condicién
implicita de que al tiempo de la demanda no hayan sido enajenados
los efectos ofrecidos, de que no hayan sufrido alteracion en su precio,
y de que existan en el domicilio del oferente”),

ambos del Cédigo de Comercio, entendiendo -de la yuxtaposicién de esas
normas- que lo que precisamente distingue a un simple anuncio a persona.
determinada de una oferta es la completitud y la seriedad o intencién efectiva
de obligarse en el sentido juridico de la expresion.

Por otra parte, en materia de negocios de consumo, también es requisito
fundamental de toda oferta la circunstancia que el oferente entienda quedar
obligado en caso de aceptacién. En ello no hay diferencia con los demas
regimenes analizados.

Sin embargo, particularmente en el caso de las ofertas relativasa este tipo
de negocios, diversas normas de Ja ley N° 19.496 permiten concluir que existe
respecto del proveedor una presuncién de seriedad de sus ofertas, en el sentido
que el hecho de poner a disposicién del piiblico bienes o servicios relativos a
su giro comercial, implica per s¢intencién de obligarse en caso de aceptacion.
Ast, el articulo 3 letra c) establece como derecho bésico del consumidor: “el
no ser discriminado arbitrariamente por parte de proveedores de bienes y
servicios”, de manera que el proveedor se encuentra obligado, en caso de
aceptacién por parte del consumidor, a ejecutar las prestaciones ofrecidas en
el marco de su actividad comercial, sin que pueda excusarse alegando que
su oferta no era serfa'®. Los articulos 12 y 13 son aplicaciones claras de este
principio’. Puede decirse que en esta materia, el legislador ha estimado como

" La norma fegal aludida puede también enfocarse desde la perspectiva de 1a existencia
de una obligacién de contratar por parte del proveedor. Asl, Andrés Hupner, “Derecho dela
contratacién en Jaley de Proteccion af Consumidor”, en Herndn Corrat Tarciani (ed.), Derecho
del consumo y protecivn el consumidor, Santiago, Ediciones de la Universidad de los Andes, 1999,
p- 128. Estimamos que dicha interpretacién no se opone a la nuestra, va que en definitiva el
hecho que el proveedor nto pueda alegar que su oferta no es seria, implica que deberd mantenerla
¥, por tanto, en caso de aceptacién, nacerd el conirato y sus obligaciones respectivas, En todo
caso, el tema se relaciona necesariamente con fa cuestién de la frustracion de Iz oferta, que
se analiza mas adelante. Ademds, el tema amlizado se vincula también con €l requisito de
determinacion del destinataris, objeto también de posterior andlisis en este irabajo.

* Articulo 12: “Todo proveedor de bienes o servicios estard obligado a respetar los términos,
condiciones y modalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido o convenido con el
consumidor la entrega del bien o la prestacién del servicio”. Articulo 13: “Los proveedores no
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suficiente para determinar la seriedad dela oferta el hech‘o' que el pmvee-doz,
en el marco de su actividad comercial, ponga a disposicién del consnmldgr
determinados bienes o servicios. Se produce, entonces, la situacién contraria
al caso de la CV: generalmente serd el proveedor (vended?r} el que ocupe
Ja posicién de oferente, y sélo en casos excepcionales serd el consurnidor
(comprador) quien asuma ese papel.

3.2, Precisidn o wmplezitud

El segundo requisito cominmente exigido para la oferta es su «_:umplet.iiu&,
sobre la base, en el régimen del Cédigo dz Comercio, de las mismas dispo-
siciones antes citadas (arts. 101 y 105), en el entendido de que si‘ Ia‘ oferta
es incompleta es imposible que una aceptacién forme el consentimiento y
perfeccione el contrato. Se ha entendido que respecto de contratos tipicos,
esto es, regulados legalmente, la completitud se satisface con la mencion de
los elementos esenciales {art. 1.444 del Cédigo Cinil), ya que la ley suplf: el
silencio de las partes respecto de los demds™. Respecto dg negoiios atipicos
{también referidos con alguna impropiedad como “innominados”} la conclu-
si6n no puede ser diversa. Bastan los elementos esenciales comunes a todo
contrato. El silencio de las partes respecto de otros elemenios, si se produce,
deberd ser suplido por analogia con la regulacitn legal de negocios afines o,
en Gltimo término, de conformidad a los principios generales del Derechg y
la equidad natural. En rigor, sin embargo, hay que decir que estaformulacién
no es demasiado exacta. Si se atiende a la doctrina establecida, los elementos
esenciales generales son la voluntad, el objeto y la causa. Pero resulta que la
voluntad ya ha sido mencionada a propésito de la serieda@ dela dedgracz?'n:
Mal puede haber seriedad si no existe una expresa mencién de la direccion
precisa de la voluntad, en el sentido, por ejemplo, de vender, de a}rrendar,
de prestar un servicio. Asimismo, ocurre que la causa 10 s necesario expre-
sarla (art, 1.467 del Cédigo Cizil); tanto si se [a entiende como motivo cua‘nto
s se la entiende como causa final. En definitiva, pues, parece que es posible
reconducir la exigencia de completitud a la simple explicitacion cabal del
objeto del contrato. 3
La conclusi6n anterior hace que la norma aplicable para juzgar la cuestion
de la completitud de una oferta sea, precisamente, la que regula el requisito
de existencia de objeto en las relaciones juridicas obligacionales, esto es, ’el
articulo 1.461 del Cidigo Civil Como esa regulacion, asi como su recepcion

podrin negar injustificadamente la venta de bienes o la prestacion de servicios comprendidos
en sus respectivos giros en las condiciones ofrecidas”.
12 Yide, por todos, Leow Hurtano (n. 2), p. 57
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jurisprudencial, son de sobra conocidas, no se hard aqui mas que recordar
que esa normna exige realidad al objeto, pero permite su futuridad; asi como
exige determinacion especifica o genérica, siendo en este Gltimo caso impres-
cindible que conste la cantidad o, al menos, que el contrato contenga datos
que permitan determinarla. Para el caso del contrato de compraventa, estas
exigencias estin desarrolladas, en referencia al precio y a la cosa vendida,
por los articulos 1.808 a 1.816 del Codige Civil
En cambio, en la regulacién de la CV, este requisito, de precisi6n, se
desarrolla de modo explicito, bajo la forma de una exigencia de precisién;
es reconducido, por el mismo texto legislativo, a una triple exigencia: para
que la propuesta pueda considerazse oferta, se requiere que ésta indique
las mercaderfas que van a ser objeto de la transaccidén, su cantidad, v el
precio al cual serdn compradas o vendidas. Cada una de estas condiciones
presenta problemas propios, por lo que serdn analizadas por separado,
advirtiendo de antemano que el tema que plantea mas dificultades es €l
relativo al precio.

a} Indicacién de las mercaderias

Como es evidente, la mencién de las mercaderias que van a ser objeto del
contrato es condictio sine qua non de la precision de la oferta, y en ello ~como
se ha revisado~ no existe diferencia alguna con la regulacién no uniforme
del Codigo de Comercio.

Al tenor del articulo 14, es necesario, que esta determinacién se realice
en forma expresa. Ahora bien, el grado de precisién requerido serd variable
en funcion de la naturaleza de las mercancias, de los usos y del entero en-
torno fictico que rodea al contrato. Por cierto, es perfectamente posible una
mencién puramente genérica y no individualizada de la mercaderfa, y ello
ocurrird cada vez que se venda al peso, cuenta o medida.

b} Indicacién de fa cantidad

Cada vez que la mencién de las mercaderias no se realice mediante la de-
terminacion de especie o cuerpo cierto, esto es, que la determinacion haya
quedado en el mbito puramente genérico, es necesario que fa oferta mencione
la cantidad. Respecto de esta materia, la CV plantea una alternativa triple
que permite: 1° Determinar expresamente la cantidad, 2° Sefialarla en forma
implicita o ticita y 3° Sefialar un medio para determinarla.

Como es claro, la primera posibilidad no plantea problemas. ¥l quantum
contractual se fija directamente mediante la determinacitn de un guarismo de
unidades, o por referencia a un estindar de medida (metros, kilos, toneladas,
etc), o a un formato convencional (cajas, balas, etcétera).
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No ocurre lo mismo con la segunda, que se anuncia mas conflictiva,
puesto que supone que la referencia a la cantidad deba encontrarse en un
conjunto de hechos que rodeen la celebracidn del contrato y, en particular,
a las relaciones negociales previas entre las partes, como en los contratos de
suministro. “La determinacién implicita de la cantidad tendrd que resultar
de acuerdos marco preexistentes entre las partes {...). Puede resultar también
de los usos y de las précticas preexistentes entre las partes™.

Eltercer camino consiste en que las partes no fijen la cantidad, ni expresa
ni ticitamente, pero prevean la forma en que ella se legard a determinar. En
Giltima instancia, la presencia del mecanismo de fijacion es esencial para la
validez de la oferta. Con mayor o menor grado de exigencia de objetividad,
éste es un mecanismo que es comun en los derechos continentales™. Son, en
este sentido, perfectamente vélidas las estipulaciones del tipo “las unidades
de X que quepan en el contenedor ¥”, “las unidades de Z que permitan ali-
mentar a A”, “las unidades de B que se produzcan por C en el periodo D7,
etc. La consideracion jurisprudencial de esta norma ha sido, ademas, bastante
flexible. Asi, se han considerado vélidas ofertas por “una gran cantidad de
X” 0 “todo el Y que necesite durante el tiempo 27

Dos mecanismos especificos dentro del supuesto que se analiza merecen
especial consideracién: son los de la determinacion de la cantidad por una
de las partes y por un tercero.

La fijacién de la cantidad por una de la partes, aunque pueda parecer
riesgosa, es un mecanismo bastante usual en la contratacién, tanto interna
como internacional, particularmente en los contratos de suministro —que se
rigen por la CV segén el articulo 3.1.—. En este tipo de contratos, son validas
las ofertas que expresamente dejan la determinacion de la cantidad a una
parte (“le vendo lo que Ud. necesite” u otra locucién semejante), porque
satisfacen el requisito del articulo 14, y porque la oferta se “completa” en el
momento en que la parte la acepta por una cantidad determinada. Por cierto,
los parametros objetivos de buena fe y de razonabilidad deben presidir esta
determinacién (como todo el iter contractual, por otra parte) para prevenir
posibles abusos o peligros (véanse los articulos 7.1 y 8.2)%.

“ Diez-P1cazo (n. 4, p. 166.

*Dos extremos en materia de exigencia de objetividad lo constituyen los cadigos civiles de
Francia {“La quotité de la chose peut étre incertaine, pourvu qu'elle puisse dtre déterminée”, la
cantidad puede ser incierta con tal que pueda ser determinada} y Chile {*la cantidad puede ser
incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o contenga datos que sirvan para determinaria”,
Un punto medio e constituye el articelo £.273 del Cidige espafiol].

® La argnmentacion completa, en Marfa del Pilar Prratss ViscastiLas, Le formasidn del
contrato en lo compraventa internacional de mercaderias, Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 1996,

p- 306y ss.
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Exactamente estos mismos parametros deben regir la determinacién de Ja
cantidad cuando sea un tercero quien Ia fije, segtin la indicacion de las partes,
Esta s una posibilidad que no presenta mayores problemas de plausibilidad,
pues la mayor parte de los sistemas de Derecho Privado interno la admiten,
El problema se plantea con respecto a la solucién que deba darse al evento
en el que las partes no acuerdan el tercero o éste no quiere o puede hacer [a
determinacién. La CV no regula el punto, y las soluciones doctrinales son
dispares. Marfa del Pilar Perales postula, salvo que el método determinado
por las partes sea considerado como esencial, que es posible, en la sistematica
de fa CV, llegar a una solucién que conserve el contrato cada vez que exista
un modo razonable de determinar la cantidad, aplicando mutatis mutandis el
articulo 55 de Ja CV*%. En cambio, Alfonso Calvo y Luis Fernandez creen que
en tal evento, como se estd frente a la presencia de un elemento considerado
esencial que no se encuentra determinado; “la perfeccion del contrato se verfa
seriamente comprometida”?,

¢) Indicacién del precio -

El articulo 14.1 exige que la oferta sefiale expresa o tacitamente el precio, o
prevea un medio para determinarlo. La situacién primaria, y ciertamente la
deseable, en la mayor parte de las ocasiones, consiste en que la oferta contenga
la determinacién expresa del precio, ¥ que, produciéndose la aceptacion a su
tenor, el contrato se forme con el precio perfectamente fijado.

Una segunda posibilidad, abierta por el articulo 14, y permitida también
por précticamente todos los ordenamientos no uniformes, es que €l precio
se determine de modo implicito o técito. Esta posibilidad, al igual que con la
determinacién implicita de la cantidad de mercaderfas, ocurre con frecuencia
cuando existen entre las partes relaciones comerciales continuadas o, bien
cuando un comprador formula una oferta, sin expresar el precio, sobre Ia
base de un catdlogo o prospecto que si lo contenfa.

La tercera via que abre la CV es la de la determinabilidad del precio. Se
trata aqui de que las partes no acuerdan un precio, pero si pactan. el modo
mediante el que éste serd fijado, Desde luego, la oferta puede contener reglas
0 datos que permitan la directa fijacién posterior del precio. Asi ocurre sj hay
una referencia al precio de mercado, al valor en Bolsa, etc. Asimismo, puede
vélidamente dejar la fijacion del precio a un tercero o, incluso, a una de las
partes, en las mismas condiciones y con idéntica prevencién que en el caso
de la fijacion de la cantidad de mercaderias,

" Perases (n. 15), pp. 314 y 315

7 Alfonso Catvo Caravaca y Lujs FRNANDEZ DE La GAnpara dir), Coutratos i ;
“ ternac
Madrid, Ediforial Tecnos, 1997, p. 215. {dir) 5 onales,
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Hasta aqui, ninguna diferencia significativa aparta la regulacién de la CV
con la del Derecho Comuin. Sin embargo, la cuestién que resulta verdadera-
mente compleja es la relativa a la solucién legal a 1a falta de determinacién
del precio por Jas partes, posibilidad que, como se sabe, se encuentra taxa-
tivamente vetada en la norma del Cddigo Civil®®. Este punto resulta uno de
los de mas dificil resclucién en el texto de derecho uniforme, a causa de las
enormes diferencias que respecto al punto se presentan en los dos grandes
bloques de sistemas juridicos. Mientras en el common lat son tradicionales y
perfectamente admisibles los apen price contracts, en los derechos continentales
el precio es parte de los elementos esenciales del negocio, y por ello, no hay
oferta valida -ni contrato, en consecuencia- si no hay fijacion de precio o, al
menos, acuerdo sobre el modo de determinarlo.

Como resultado de esa diferente aproximacion, la CV resulté muy proble-
mdtica en su redaccién final del tema. Dos disposiciones abordan la materia,
con sentidos literales contradictorios. Son, por una parte, el ya analizado
articulo 14.1., que exige la fijacién del precio o el acuerdo sobre el modo de
fijarlo, como requisito para entender vélida una oferta y el articulo 55, que
supone la posibilidad de que se haya celebrado vélidamente un contrato en el
que no se haya determinado ni expresa ni implicitamente el precio, y prevé
para tal caso un mecanismo de determinaci6n (el precio de mercado}®.

En materia de negocios de consumo, tal como se sostuvo para el caso del
régimen comn, estimamos que el requisito de la precisién o completitud se
cumple mediante la simple explicitacién cabal del objeto del contrato, lo que
en el hecho se efectuard Ja mayorfa de las veces especificando el bien o servi-
cio ofrecido y el precio de uno u otro. La afirmacién anterior es relevante, ya
que cumplidos dichos requisitos, habra oferta y, por tanto, si el consumidor
la acepta, nacerd el respectivo contrato.

Sin perjuicio de lo anterior, la ley N° 19.496 impone una serie de obliga-
ciones adicionales para el proveedor, que se relacionan con la informacién
que debe ser puesta en conocimiento del consumidor respecto de los bienes y
servicios ofrecidos, y la forma en que dicha informacién debe proporcionarse.

#® Art. 1.809, inciso segundo, de ese cuerpo normativo.”

# Sobre el punto, y sobre la que parece la interpretacin de conjunto més plausible —al
menos desde Ia perspectiva de ur Derecho continental~ vide Varas Braun {n. 1), pp. 139 2
143, en que se postula, siguiendo aiguna dectrina espafiola, que debe preferirse ef articulo 14,
reservando la aplicacin del articulo 55 para aquellos casos en que haya constancia de que las
partes, en ejercicio de su eutonomia privada, hayan querido especificamente quedar vinenladas
por un contrato sin precio; y para los casos residuales en que el Estado haya hecho reserva
de Ia parte 1t y el Derecho nacional que resulte aplicable admita la validez de un contrato con
precio abierto, punto en el cual concuerdan la generalidad de los autores. El citado articulo
hace referencia también a los principios Unidroi, que postulan una solucién parecida.
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Sin embargo, dichas obligaciones no constituyen requisitos esenciales para el
nacimiento de la oferta, sino que se trata de elementos adicionales exigidos por
el legislador para este tipo de actos como manifestacién del fundamento general
de intervencion del legislador en el Derecho del Consumo, esto es, proteger
al consumidor como parte débil de la relacién contractual {0, mas bien, de
la relacién de mercado}, entendiendo que se encuentra en una situacién de
inferioridad frente al proveedor®. Concretamente, estamos en presencia de la
aplicacién particular ala etapa precontractual del deber de informacion que pesa
sobre el proveedor, que atraviesa de-modo transversal todo el ifer contractual,
¥ que pretende corregir el desequilibrio o desigualdad de conocimiento entre
el proveedor y el consumidor, de manera que el iltimo tenga Ja mds amplia
informacién posible respecto del bien o servicio que pretende adquirir. Posi-
tivamente, el deber de informaci6n est consagrado en términos generales en
el articulo 3 letra b} de la ley N° 19.496, que sefiala como derecho (y deber)
basico del consunidor: “El derecho a una informacién veraz y oportuna sobre
los bienes y servicios oftecidos, su precio, condiciones de contratacién y otras
caracteristicas relevantes de los mismos, y el deber de informarse responsable-
mente de eflos”. En virtud de lo expuesto, se habla de una completitud ampliada de
la oferta en materia de negocios de consumo, que excede los requisitos esenciales
para la configuracién de la propuesta y se extiende hacia otros que tienen por
objetivo una adecuada comprensién de la misma por parte del consumidor®.
Como se dijo, el incumplimiento de estas obligaciones adicionales de
informacion no obsta a la existencia de la oferta, sino que tiene ofros efectos,
principalmente multas administrativas por infraccion a la ley (articulo 24),
indemnizacién de perjuicios al consumidor {articulos 3 €] y 20) o el derecho
a pedir Ja resolucién del contrato por parte de aquél {articulo 20). Se trata, en
definitiva, de incumplimiento del deber de informaci6n por parte del provee-
dor. En razén de lo anterior, estimamos que se trata de requisitos accidentales
de la oferta. De lo contrario, serfa mas beneficioso para el proveedor incumplir
estas obligaciones adicionales de informacién, pues de esa manera, no existiria
oferta y, por tanto, no quedarfa obligado respecto de los consumidores®.

* Las obras generales sobre Derecho del Consumo tratan latamente el tema. S6lo amodo
de ejemplo, vide Gabriel Sti6urrz y Rubén Stictrrz, Derechos y definsa de los consumidores, Buenos
Aires, Editorial La Rocca,1994, p. 21 y ss. Y Alicia de LEON ARCE ef al, Derecho de Consums,
Barcelona, Editorial Forum, 1995, p. 22 ¥ 88,

* Un estudio mas detallado del deber de informacién en LESN ARce e ol {n. 20}, pp.
107-140 y en Ricardo Lorenzerts, Consumidares, Buenos Adres, Rubinzal-Culzoni Editores,
2003, pp. 167187

* Lorenzertt {n. 21}, p. 194,

* En el mismo sentido, Javier WaINTRAUB, Proteccitn juridica del consumidor. Ley 22.240y su
reglamentacitn. Comentada y anotada. Normative complementaria, Buenos Aires, Editorial Depalma,
LexisNexis Argentina, 2004, p. 72.
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Para efectos de un mejor anélisis de la materia, examinaremos por sepa-
rado los casos en que nacen estas obligaciones adicionales de informacion o
requisitos accidentales de la oferta:

a) Informacién del precio

Tal como se sefiald, el precio constituye uno de los elementos esenciales en la
precision de la oferta en los negocios de consumo, de manera que no puede
faltar en ella. Sin perjuicio de lo anterior, Ia ley N° 19.496 establece requisitos
adicionales para el proveedor respecto de la forma en que debe informar el
precio a los consumidores. Asi, el articulo 30 de la citada ley establece, con
una redaccién 2l menos equivoca, la obligacién general que el precio de los
productos o servicios ofrecidos se informe de manera expresa, permanente
y visible a los consumidores, con excepcién de aquellos bienes cuyo precio
debe regularse convencionalmente ~pudiendo entonces, provenir la oferta del
consumidor—, Ademds, dispone que cuando los bienes se exhiban en vitrinas,
anaqueles o estanterfas, se debe indicar en el mismo lugar su precio. En todo
caso, debe incluir los impuestos que afecten al bien o servicio y que sean de
cargo de! adquirente,

Por otra parte, en los casos de negocios de consumo que estén asociados
auna operaci6n en. que se conceda crédito directo al consumidor y que recai-
gan sobre bienes que se exhiban en vitrinas, anaqueles o estanterfas, deberd
indicarse en el lugar de exhibicién el precio al contado del bien respectivo,
fas alternativas de monto, niimero de cuotas y periodicidad de las mismas,
y la tasa de interés que se aplique sobre los saldos de precio (inciso final del
articulo 37).

b) Bienes con alguna deficiencia, usados o refaccionados

El articulo 14 de la ley N° 19.496 sefiala que en el caso que se vendan bienes
con alguna deficiencia, usados o refaccionados o en cuya fabricacion se ha-
van utilizado piezas o partes usadas, deberd informarse de manera expresa
dicha circunstancia al consumidor antes que “éste decida la operacién de
compra”. La dnica manera lgica de interpretar la expresién del legislador
es concluyendo que dicha informacién debe estar contenida en la oferta de
venta que hace el proveedor.

Si bien la omisién por parte del proveedor en entregar dicha informacién
no acarrea la ineficacia de la oferta v, por tanto, el contrato llega a formarse
~sin perjuicio de la eventual ineficacia del contrato por otras causas de Dere-
cho Comuin, 2.gr. la presencia de vicios redhibitorios-, el consumidor podra
ejercer los derechos que le conceden los articulos 19y 20 de Ia ley: reparacién
gratuita del bien, reposicién del mismo o resolucidn del contrato, sin perjui-
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cio de la indemmizacién por los dafios causados. En cambio, si el proveedor
informa correctamente al consumidor el hecho de tratarse de un bien con
las caracteristicas sefialadas, el consumidor pierde el derecho de opcién que
le entregan los citados articulos 19 y 20, sin perjuicio de lo establecido en la
garantia convencional.

¢} Promociones y ofertas

Respecto de las promociones y ofertas (en el sentido lgal de las mismas), la
ley N° 19.496 en sus articulos 35 y 36 establece también requisitos adiciona-
les de informacion: plazo de duracién y bases de las mismas. Ademas, en el
caso de las promociones en que el incentive consista en Ia participacién en
concursos o sorteos, el anunciante deberd informar al pablico sobre el monto
o niimero de aquellos y el plazo en el cual se podrén reclamar. |

En todo caso, confirmando lo que hemos sostenido anteriormente, la falta
de esta informacién no invalida la promocién u oferta, la cual se mantiene
vinculante para el proveedor, otorgando expresamente el inciso segundo del
articulo 35 el derecho al consumidor de solicitar el cumplimiento forzado
del contrato. La norma, ademds, en una situacién excepcional:en nuestro
Derecho, concede al juez la facultad de disponer una prestacién equivalente
en caso de no ser posible el cumplimiento en especie de lo ofrecido.

d) Contratacién a distancia

El articulo 12 A de la ley N° 19.496, relativo a la denominada “contratacién
a distancia”, es decir, aquélla que se caracteriza por la ausencia de presencia
fisica de los contratantes, hace excepcion a lo que hemos venido sefialando
en cuanto que las obligaciones adicionales de informacitn que establece laJey
no son requisitos esenciales de la oferta. Asi, la norma citada establece que en
este tipo de contratos no se entenderd formado €l consentimiento (lo que implica,
a nuestro juicio, que la oferta hecha por el proveedor es ineficaz por falta de
requisitos esenciales), a menos que se cumplan las siguientes condiciones:

-~ Acceso claro, comprensible e inequivoco a las condiciones generales

del contrato por parte del consumidor
- Posibilidad de almacenar o imprimir la referida informacion
Por cierto, que es el primero de los requisitos sefialados el que debe

contenerse en la oferta, debiendo inchuir la informacitn respectiva. Por su
parte, el segundo requisito se refiere a sus condiciones técnices ajenas, pero
que debido a su relevancia como medio de proteccidn eficaz de los derechos
del consumidor ~especialmente en lo referido a la prueba en juicio de los
términos del contrato- ha sido incorporado por el legislador como condicién
para que el contrato se forme.
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Por ltimo, debe mencionarse que de acuerdo al articulo 1 N°4 delaley
N 19.496, se entienden incorporadas al contrato las cog’dlc;ones ob]etnias
contenidas en la publicidad hasta el momento de celebracion dei'ciontraio. 0
anterior es también concreci6n del principio general de proteccion al consu-
midor, el cual habitualmente se ha generado legitimas expectalivas respecto
del bien o servicio sobre la base del contenido de la publicidad relativa al
mismo. Al respecto, debe tenerse presente que en la generai-ifiad de lgs casos
la publicidad es la principal {sino @mica) fuente de informacion y motwgcuf:;
del consumidor y que, por tanto, los términezs de la misma son una eta s
fuentes principales del contrato, el cual, ademas, no necesariamente CO};; rz?
por escrito. Por estas razones, la publicidad integra Eg oferta, Yo pore 0, 2l
perfeccionarse el contrato, pasa a ser contenido del mismo y vinculante para
el proveedor. , . 5

En todo caso, para que se produzca este fenon}gno de mteg_‘ramo;m, se
Tequiere un requisito que por obvio a veces es omitido: que exzs;a 0 erta‘,_
es decir, una propuesta por parte del proveedor que cgm’pl_a. con ;OS requi
sitos esenciales para constituir una oferta en el sentido juridico de. a misma.
Ademis, no son todos los términos de la publicidad io‘s que se integran a
la oferta y consecuentemente al contrato, sino las condiciones o!aj'eﬁvas c}be
aquélla. Al efecto, el citado articulo 1 N° 4 dispone que son cF;nchcxones ob-
jetivas las enumeradas en el articulo 28 de la misma ley. Particular atencion
merece la condicién sefialada en la letra b) de la citada norma que se refiere
a“la idoneidad del bien o servicio para los fines que se pretegde satisfacer y
que haya sido atribuida en forma explicita por el a‘nunciante' , pues, en gf_ste
caso, una condicién por esencia subjetiva (l capacidad o aptitud de un dzen
0 servicio para satisfacer las necesidades o requenrm-e—ntos del consumi %r)
pasa a tener el cardcter de objetiva, debidoala mencion expresa que d.e ‘Z la
haga el anunciante en la publicidad respectiva, siendo, por tanto, exigidle
por parte del consumidor. ' o

Por tltimo, dos consideraciones adicionales: Primera, el cardcter impe-
rativo del N 4 del articulo 1, y la irrenunciabilidad de los dereci?os de los
consumidores establecida en el articulo 4 de la misma ley, hacen ineficaces
cualquier tipo de declaraciones o clausulas mediante ‘las‘ cuales el p.roveedfi)r
pretenda negar valor vinculante a las condiciones objet.w.as contemde}s ;,-n a
publicidad. Segunda, en caso que los términos de l’a pubhc:}fiad sean més favo-
rables que los establecidos en el contrato, deberdn preferirse los primeros.

3.3. Direccidn a personas determinadas

En el caso de 1a CV, ¢l articulo 14 destina un nimero aparte para precisar
que una propuesta dirigida a personas indeterminadas se considera sélo
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como una invitacién a realizar ofertas, y no es, por consiguiente, una oferta.
Es el caso de las proposiciones efectuadas por medio de catdlogos, listas de
precios, prospectos, u otros medios publicitarios que se distribuyen sin dis-
criminaci6an. Ello, por clerto, a menos que —autonomia privada mediante— el
oferente indique con claridad lo contrario, esto es, que su propuesta debe
entenderse como una oferta formal, y que se cumplan los demds requisitos
(intencién y precision).

La principal dificultad que supone la aplicacién de esta norma la cons-
tituye la concrecidn de lo que deba entenderse por “una o varias personas
determinadas”. Es claro que el criterio de delimitacién es el de Ia indivi-
dualizacién del destinatario, sea singular o plural, por contraste con la ge-
neralidad o indeterminacién que produce ausencia de relevancia juridica.
Las personas, por supuesto, pueden ser tanto naturales como juridicas. Sin
embargo, resulta dificil de responder la pregunta por la naturaleza de una
propuesta hecha por medio de un catélogo enviado por el sistema de lista
restringida de direcciones (restricted mailing lis)) en las que los destinatarios
estdn nominativamente individualizados, Parece que la sana doctrina, y la
que suscita mayor adhesion doctrinal®, es la de considerarlas invitaciones a
hacer ofertas, porque ése es el sentido que normalmente tiene el envio de
catdlogos o prospectos, a menos, por supuesto, que el oferente estipule con
claridad lo contrario. En contrario hay opiniones como la de Bernard Audit:
“Una proposicién dirigida nominativamente debe ser considerada como a
persona determinada, en particular por via postal, aiin cuando ella haya sido
dirigida a un gran nimero de destinatarios™,

La cuestidn, en el régimen no uniforme, se plantea en términos muy se-
mejantes, con la excepcion de que la pregunta abordada en el parrafo anterior
esta legislativamente resuelta por el inciso segundo del articulo 105 del Codigo
de Comercio. Si no hay direccién de la oferta a persona determinada, no hay

juridicamente oferta, sino siraples invitaciones a negociar ~inciso primero de
la misma disposicién—; y silos anuncios se dirigen a personas determinadas:
“llevan siempre la condicién implicita de que al tiempo de la demanda no
hayan sido enajenados los efectos ofrecidos, de que no hayan sufrido altera-
cién en su precio y de que existan en el domicilio del oferente”, conjunto de
condiciones que implica, en la practica, privarlas de todo efecto®.

En cambio, este punto presenta radicales diferencias en el régimen de
proteccién del consumidor. Si bien la legislacién nacional aplicable, a di-

% La revision bibliogrifica completa, en PERaLES (. 15), pp. 288 y 289,
% Aumit {n. 3), p. 58. La traduccién es personal.
% En ese sentido, Ledw Hurrapo {n. 2), p. 6L
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ferencia de ordenamientos comparados como €l arge;ﬁ'mo”, no soluc1102na
expresamente la cuestion, puede deducirse de los articulos 3 1et1:};};l c), 2 ;i
especialmente del articulo 13 de laley N° 19.496, que la oferta hecd aco -
midores indeterminados obliga al proveedor. Al efecto, no concor aﬁ;:;;:?i
1o sefialado por Andrés HUBNER® en cuanto a que gl consurnidor, a > ;31
norma expresa en la ley, no podria exigir corf%pulﬁvamente }a' c_ontzactlac;?és
denegada, quedandole a salvo sélo la indemmzac;c‘m de perjuicios a i s
de la multa al proveedor por infraccién a la ley). Primero, estfx’naiinos que e
un error hablar de “cumplimiento compulsivo de Ja contratacion eré?gadaai
El hecho que la oferta, de acuerdo con las disposiciones .c1tada-s, 0 llgxflecto
proveedor, implica que la aceptacién por parte del consurnidor tiene el efe
de hacer nacer el contrato, de manera que conceptualmente lo que se exige %or
parte del consumidor es el cumplimiento del contrato y no dela oferta. Sfeg:ilr; :i
el hecho que laley N° 19.496 no contenga una norma particular que a; t;d
consumidor para pedir el cumplimiento forzado dela Rrestagox;) fon 2 : ;;
no implica la exclusién de las normas de Derecho Comin aplicables, que
més ests decirlo— conceden al acreedor el derecho asolicitar el cum};)lnmento1
forzado de la obligacion contraida por el deudor®. Tercero, las normas cle1
parrafo 5° del titulo 11 de la ley contemplan, bajo determma.dg’s supuestos, e
derecho del consumidor a la reparacion del bien o su reposicion, que 10 S0I
sino especies de cumplimiento forzado de la prestacion. o
En todo caso, debe destacarse que no toda oferta hiecha por un provee do
a personas indeterminadas es vinculante, sino s6lo ac;ueﬂas que sean acel?;a a,z
DOF personas que reinan las caracteristicas necesarias 'p.a,’ra ser'consumlt ore
en virtud de las normas de la ley N® 19.496. La preciston. es importante, d)ifa
que generalmente las ofertas estarén destinadas al Pﬁbh?o en genelrzl, sx:; ' ;;
tinguir entre consumidores y otras calidades de sujetos Jundzco;. an er‘x’n
1o implica que la oferta deba estar destinada faxgiusxva:nente ala a?.?ncrecz;) :
de un negocio de consuino, sino que s6lo serd vinculante en relacion con
potenciales consumidores®.

¥ Al efecto, el articulo 7 de la ley argentina de Defensa del Co_ssumiéor §N° 24.5%40 g),
sefiala que: *La oferta dirigida a consumidores potenciales indetermmadosz cbligaa q'u:eno 1
emite durante el Hempo en que se realice, debiendo contener ia fef:h?. ;a{.ec;sa de cormienat 'y
de finalizacidn, asf como también sus modatidades, condiciones o limitaciones. La re'vctfacmn
de la oferta hecha piiblica es eficaz una vez que haya sido difundida por medios similares a
los empleados para hacerla conocer™

% Fuener (o, 10}, pp. 128-130. ) .

2 Ademis,{de aci:pig.rse 1a interpretacion impugsada, écu_é_l serfala norma que p?;mﬁi:
al proveedor solicitar ef cumplimiento forzado de fa {_}bligacmn en c%so de m?u‘mpu:l; e
por parte del proveedor? La Jgica de dicho razonamiento 10s Hevaria a concluir que ag
tampoco podsfa pedir dicho campiimiento.

 Fp ese sentido, Wagnrraus (0. 23}, p. 71
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4. EFICACIA DE LA OFERTA

Como ocurre con toda declaracion de voluntad, es imprescindible que ella
pase desde el fuero interno del declarante hasta el mundo sensible para que
comience a adquirir relevancia juridica. No obstante, ocurre que la oferta es
de aquellas declaraciones tipicamente recepticias, esto es, destinadas al cono-
cimiento de otro y, por ello, las legislaciones exigen, para entender efectiva
la oferta, pasos ulteriores, Lo propio ocurre, y ello es mas relevante porque
determina la perfeccién del contrato, con el acto de lenguaje que contiene la
aceptacién. Los sucesivos momentos que el Derecho puede usar para la de-
terminacion de efectos juridicos son la declaracion, la expedicion o envio, la
recepcién y el conocimiento (los procesos ~como la conduccion- son imitiles
juridicamente}. Son célebres las polémicas de la doctrina y la jurisprudencia
francesa, en ausencia de norma que resuelva el punto. Por ello, y para evitar

toda ambigiiedad, la CV se preocupa muy particularmente de determinar

con la mayor exactitud los momentos precisos en que se producen efectos
jurfdicamente relevantes. '

Respecto de la oferta, ¢l articulo 15. 1) establece que ésta “surtird efecto
cuando llegue al destinatario”. Se adopta, pues, el momento de Ia recepcién
como determinante en la vida juridica de la oferta. Luego, y para méxima
precisién, la CV agrega (art. 24) que:

“a los efectos de esta Parte de la presente Convencién, la oferta, la
declaracién de aceptacion o cualquier otra manifestacién de inten-
cion Tlega’ al destinatario cuando se le comunica verbalmente o se
entrega por cualquier otro medio al destinatario personalmente, o en
su establecimiento o direccién postal o, si no tiene establecimiento ni
direccién postal, en su residencia habitual™.

Marfa del Pilar Perales Viscasillas enumera concienzudamente el alcance
global de la disposicién del articulo 15: Como el momento clave esla Hlegada
a la esfera de control del destinatario, es irrelevante que éste conozca o no el
contenido de la oferta. La llegada debe producirse por el medio determinado
por el oferente y el conocimiento del destinatario obtenido por otra via es
irrelevante. Se produce la extincién del derecho a retirar la oferta. Se inicia
el perfodo en que puede revocarse la oferta, si ello es posible. Se origina el
poder del destinatario de aceptar. Se comienza a contar el plazo de aceptacién,
cuando no se ha empleado telegrama o carta para el envio de la oferta™, sea

¥ En esos casos, comenzaré a correr el plazo desde ef momente en que el telegrama sea
entregado para su expedicién o desde la fecha de la carta o, si no se hubiere indicado ninguna,
desde la fecha que figure en el sobre (art. 20.1}.
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el voluntario o el razonable determinado legaimentfi. Pue.de concebirrse, ﬁnal£
mente, que el oferente modifique el momento de vigencia poarﬂuno diverso al
establecido por la CV, en ejercicio de su autonomia privada -

A esta enumeracién habria que agregar que la recepcion detep:mna
también el momento en que comienza a correr el pla.z_o de irrevocabilidad,
cuando el oferente establece uno distinto al de acepta:v::.én. )

A diferencia de lo que ocurre con la CV, nuestro régimen comin no con-
tiene una norma expresa que determine el moment.o en q.ue la oferta deba
entenderse vigente. Adicionalmente, la doctrina nacional tiende a pasar por
alto el punto. El analisis del mismo, sin embargo, es relevante porque ~como
se ha visto a propésito de la CV-, es a partir de ese momento que se contarzn
los plazos para aceptar y la oferta devendra irrevocable, si se produce uno de
los casos legales en que ello acontece. ‘ '

EI tenor del articulo 99 del Cidigo de Comercio autoriza a pensar que ’la
oferta tiene vigencia desde su envio, puesto que presc’ribe quela retractaczoln
puede producirse “en el tiempo medio entre el envio de fa propue'sta' yla
aceptacién”, con lo que implicitamente se postula que la Qfezta estd vigen-
te desde el envio. Con todo, un examen contextual permite amba: a una
conclusién contraria. En efecto, no resulta posible comenzar el computo de
los plazos desde ese momento, porque al menos uno de Eos' plazos legales
para responder (veinticuatro horas, cuando la oferta es escrita y las partes
viven en el mismo lugar) es incompatible con su cémputo desde e.i envio: la
oferta llegarfa casi siempre con el plazo para responde.r’la ya vencido. ?lor lo
mismo, ¢l dinjco entendimiento razonable de la cut.asnon supone estab ecelzr
que la vigencia, esto es, la eficacia, de la ofert'r?. comienza en el instante de la
recepci6n de la misma por parte del destinatang“. Por razones de coheren?;a
sisternética, pensamos que esta solucién es aplicable a toda ofe;:'taj y nto sélo
a la realizada por escrito entre partes que viven en un lugar comuin. -

La normativa aplicable a los negocios de consumo tampoco contiene
disposiciones expresas al efecto, pero estimamos que tanto Jas normas qge
se refieren a los requisitos esenciales de la oferta como a los acc1dentales. de
la misma {deberes de informacién), discurren sobr.e 1.3‘ base de su recepcion
por parte del consumidor. Ademas, la congruencia interpretativa entre los
regimenes analizados hace también recomendable que respecto d’e estos
negocios se siga un criterio similar a los de la CV y el Derecho Comin.

# Ppraes (n. 15), p. 374 y ss.
3 Agi, en Leon Hurtano (n. 2), p. 74
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5. FRUSTRACION DE LA OFERTA

Bajo este epigrafe nos referiremos a tres hipétesis en las que una oferta no
llega a ser eficaz o pierde su eficacia, es decir, casos en que la oferta, en defi-
nitiva, ve frustrada su finalidad primordial y 1o llega a satisfacer su propésito
préctico de provocar una aceptacién que perfeccione un contrato. Son eflas
el retiro, la revocacion y la caducidad.

- 5.1, Retiro

Como una consecuencia inevitable del hecho de que la CV haya optado
~junto con muchos conjuntos normativos no uniformes— por establecer la
eficacia de Ia oferta en un momento diverso al de la declaracién (como vimos,
el instante de la recepcién por el destinatario), surge un lapso temporal en
el cual la oferta esta materialmente formulada, esto es, el acto de lenguaje
estd realizado, pero es juridicamente ineficaz. Por ello, se abre la posibilidad
de que en ese tiempo medio entre la declaracién y la recepcion el oferente
niegue eficacia a la propuesta que habfa previamente efectuado, fuera cual
fuere la naturaleza {revocable o irrevocable) de ella.

Pues bien, el acto juridico en virtud del cual el oferente expresa su arrepen-
timiento e impide que la oferta llegue a tener valor o vigencia, se denomina
en la CV retiro o retirada®.

El retiro se encuentra limitado 2 los casos de ofertas entre ausentes en que
no se ha empleado para enviar la oferta un medio de méxima velocidad {ins-
tantaneos, en el lenguaje de la CV). Esto ocurre porque al emplearse alguno
de estos canales {fax, intercambio electrénico de datos, teléfono, télex, correo
electr6nico) es imposible, en principio, que el retiro llegue antes o al mismo
tiempo que la oferta (aunque en teorfa existen posibilidades de retraso, por.
ejemplo, en los correos electrénicos, que posibilitarfan una llamada telefénica
anulatoria). En definitiva, pues, el retito se encuentra generalmente limitado
a los casos de ofertas enviadas por algin tipo de correo postal, por mano o
por correspondencia telegrafica.

El retiro se encuentra, ademds, limitado en el tiempo por el momento
de recepcion de la oferta por el destinatario. El retiro, para ser eficaz, debe
llegar al destinatario, cuando menos, al mismo tiempo que la oferta. Esto es
fundamental en el caso de las ofertas irrevocables, en Ias que el momento de
Su recepcion coincide con el dltimo instante en que puede tener eficacia una

% La expresion equivalente francesa es retractacion, que en la version castellana se ha

preferido abandonar, pues en algunas legislaciones, como la nuestra, la retractacide equivale
a fa revocacion,
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voluntad impeditiva del oferente. En las ofertas normales, una declaracién
de retiro que llegue después de arribada la oferta debe entenderse como una
revocacion, y aplicarsele las normas correspondientes.

En un sistema normativo que acoja categbricamente la tesis de la de-
claracién resulta, por cierto, impensable desde una perspectiva logica, esta
posibilidad juridica, v s6lo cabe la revocacion —retractacién- cuando ella es
admisible. Ahora bien, hemos visto que pese a que el texto legal autoriza,
frrima facie, a pensar que e} Codigo de Comercio se encuentra en esa posicidn,
el conjunto normativo hace que, al menos respecto de las ofertas escritas
entre personas residentes en el mismo lugar, ello no sea posible de sostener.
Hemos afirmado, ademds, que la vigencia de la oferta desde su recepcion es
una sohucién que debe postularse con caracter de generalidad para todas las
ofertas. Ese postulado hace, ahora, valida la pregunta por el retiro, es decir,
hace plausible la cuestion de si resulta admisible —en el régimen del Cédigo de
Comercio- Ia posibilidad de retirar la oferta antes de su entrada en vigencia.
Esta posibilidad resulta particularmente interesante, como se comprende,
respecto de las ofertas irrevocables. A nuestro entender, la respuesta es afir-
mativa. Cuatro razones, creemos, avalan esta tesis.

Primera: si se comparte la idea de que la coherencia del sistema exige
que la vigencia de la oferta se produzca, en todos los casos, con su recep-
cién, entonces, por razones de simple l6gica formal, se abre la posibilidad
del retiro.

Segunda: si parece conveniente interpretar el conjunto normativo nacio-
nal relativo a la oferta de modo arménico, entonces, es mejor pensar que la
hermenéutica mas conveniente de un texto dudoso del Cddigo de Comercio es
aquéila que lo hace coincidir con una norma clara de la CV.

Tercera: en la realidad de los hechos, el retiro es perfectamente posible,
sin necesidad de un acto particular de lenguaje {retractacién) antes de que la
oferta llegue al destinatario. Piénsese simplemente en e} envie de una carta
por medio de un mensajero, y la posibilidad (hoy maltiple e instantinea)
de contactarse con el mensajero e impedir su llegada. Incluso, en las ofertas
verbales es concebible esta posibilidad. Si el destinatario no llega a ofr la
propuesta, por ejemplo, porque el ruido ambiente lo impidié, o una rifaga
de viento, 0 una interferencia en la comunicacion telefonica, {quién podria
sostener que el “oferente” no puede desistir simplemente no repitiendo la
propuesta de modo tal que sea efectivamente ofda?

Finalmente, y desde la perspectiva de la cuestion del tenor literal del
articulo 99 -“puede arrepentirse en el tiempo medio entre el envio () yla
aceptacién- debe indicarse que es perfectamente posible salvar ese tenor
literal indicando que, como se refiere al “arrepentimiento”, esta figura debe
considerarse genérica y, por lo tanto, que comprende tanto al retiro cuanto
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a la revocacién o retractacion (con lo cual, de pasada, se da un mejor sentido
a la hipGtesis indemnizatoria del articulo 100 —que queda reservada para la
retractacién- puesto que quien no tuvo nunca la expectativa de celebrar un
negocio no puede incurrir en gastos susceptibles de indemnizar).

En relacién con los negocios de consumo, la normativa vigente ha omitido
referirse a esta causal de ineficacia de la oferta. Sin embargo, el hecho que
hayamos adoptado respecto de la vigencia de la oferta la tesis de la recepcidn
por parte del destinatario, hace que deba admitirse la posibilidad de retiro
de la propuesta vilidamente formulada, durante el lapso de tiempo que va
desde la declaracién del proponente hasta la recepcién de la oferta por el
destinatario.

5.2. Revocacidén

La revocacion o retractacién es un negocio juridico unilateral del oferente,
mediante el cual priva de eficacia a la propuesta que habia previamente
realizado. Como se puede apreciar, la revocacion es un acto que tiene, en su
esencia, idéntico designio que el retiro, pero su estructura de plausibilidad
es completamente diversa. En ambas, el propésito del declarante consiste en
frustrar la oferta, pero en el retiro, se trata de un “aborto” juridico, posibili-
tado, como se explict, por el acogimiento de la teoria de la recepci6n para
determinar la vigencia de la oferta, que produce una época en la cual el retiro
es l6gicamente posible. En cambio, la revocacion supone inhibir la potencia
de una oferta cuando ésta ya se halla en plena vigencia, y esta posibilidad
estz determinada por una decisién de principio: las ofertas, en principio, no
obligan a quien las formula.

Nos referiremos, en primer lugar, a los dos regimenes que comparten la
misma estructura normativa de un principio general de revocabilidad con
situaciones excepcionales de irrevocabilidad {los de la CV y del Cidigo de
Comercio); para referimnos en acdpite separado al régimen de proteccion del
consumidor, que opera sobre una base diversa.

5.2.1. Regla general

El articulo 99 del Cédigo de Comercioy €l articulo 16 de la CV, en su parrafo
primero, establecen como regla general la posibilidad de revocar una oferta
eficaz y vilidamente formulada, en un margen temporal determinado. Como
ya se ha dejado entrever, para ambos regimenes el derecho a revocar se ge-
nera temporalmente en el momento en que el destinatario recibe la oferta, y
se extingue en el instante de la aceptacién {en el régimen no uniforme); y de
la aceptacion cuando ésta se da en forma técita, o en el momento del eavio
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de la respuesta, cuando la aceptacion se produce de modo expreso {en el
régimen de la CV).

Esta consagracién del principio, de bésica revocabilidad de la oferta,
supone acoger una idea generalizada en el common lawy en buena parte de
los ordenamientos continentales, que Ja postulan, aunque con fundamentos
diversos. En el caso de los ordenamientos angloamericanos, la razén del
principio se encuentra en la teorfa de la consideration. No parece razonable
que el oferente genere para. el destinatario un derecho, y se imponga una
obligacién sin recibir nada a cambio. En los ordenamientos continentales, el
fundamento del principio se encuentra en el pleno sefiorio que el oferente
tiene sobre su declaracion, en tanto no se genere una cbligacién como con-
secuencia de la aceptacion®,

La retractacién es uno de los pocos negocios juridicos en que la ley exige
voluntad expresa, No puede presumirse, esto es, deducirse de hechos (art. 99
inciso 2° del Cédige de Comercio). Por cierto, la facultad no puede ejercerse de

modo absoluto: si el destinatario incurrié en gastos o sufrid dafios o perjuicios,

el oferente es obligado a indemnizarlos, a menos que se allane a celebrar el
contrato (art. 100 del mismo Cédiga).

A partir del enunciado, principio general de revocabilidad, tanto uno
como otro sistema establecen hipétesis excepcionales de irrevocabilidad en
los que conviene detenerse.

5.2.2. La irrevocabilidad en la CV'y el Cidigo de Comercio

La norma no uniforme formula un par de hipétesis, por via de excepcion, en
las cuales el oferente pierde sefiorfo sobre su propia declaracion y deviene
obligado en términos de no poder impedir su eficacia después de su entrada
en vigencia. El articulo 99 inciso primero del Cidigo de Comercio estipula que:
“el proponente puede atrepentirse en el tiempo medio entre el envio de la
propuesta y la aceptacién, salvo que al hacerla se hubiere comprometido a
esperar contestacién o a no disponer del objeto del contrato, sino después de
desechada o de transcurrido un determinado plazo™.
La CV, en cambio, es menos parca. Establece el texto legal (art. 16.2):

“2) Sin embargo, la oferta no podra revocarse:
a) st indica, al sefialar un plazo fijo para la aceptacién o de otro modo,
que es irrevocable; o

# A s turno, £52 opcidn legislativa se opone a las ideas normativas vigentes en Alemania
v Suiza, ¥ en los pafses escandinavos, fundamentalmente (también en la ¥nes jurisprudencial
seguida por los tribunales belgas y holandeses).

34

La GFERTA EX CHILE: UN ORDENAMIENTO, TRES REGIMENES

b) si el destinatario podia razonablemente considerar que la oferta era
irrevocable y ha actuado basandose en esa oferta”.

Este mimero del articulo 16 contiene, en verdad, cuatro normas juridicas
distintas, cada una conteniendo un supuesto factico diverso a los que se co-
necta idéntica consecuencia juridica, que revisarernos por separado. En esta
revision, entenderemos que el literal a) contiene una hipétesis de irrevocabi-
lidad expresa y dos supuestos de irrevocabilidad implicita o tdcita; y que el
literal b) contiene un supuesto especial que se acerca a una irrevocabilidad
hipotética o en silencio del oferente.

5.2.2.1 Irrevocabilidad expresa.

La primera hipétesis de irrevocabilidad constituye el obvio reconocimiento
de la autonomia de la voluntad en la contratacién internacional y se concreta
en la valoracién de la efectividad de la declaracién expresa de irrevocabili-
dad que realiza el oferente. No presenta mayores problemas de aplicacién.

* La posibilidad se contempla en la frase principal del articulo 16.2.a.: “Sin

embargo, la oferta no podré revocarse: a} si indica (... que es irrevocable”.
Como es natural, no es necesaria una expresion linglifstica determinada para
que la imposibilidad de revocacién quede establecida. Cualquier expresion
que directamente se encamine a asegurar al destinatario que la oferta no serd
dejada sin efecto, sirve para determinar la irrevocabilidad, entre las cuales,
la usual expresién de que se trata de una oferta firme, o que la oferta se man-
tendré abierta hasta un cierto plazo. '

En el régimen comin, como puede apreciarse, este supuesto normativo
no existe. Con todo, no es dudoso que frente al silencio legal, y por aplicacién
de los principios generales del Derecho Privado patrimonial, una declaracién
expresa de irrevocabilidad debe tener efectos juridicamente relevantes. En
otros términos, resulta iniraginable que se asigne irrevocabilidad a la ex-
presién “me comprometo a no disponer del bien ofrecido hasta tal fecha” y
que no se le asigne el mismo efecto a una declaracién como “considere Ud.
esta oferta como irrevocable hasta tal fecha”. La consideracién del principio
de la autonomia privada y una argumentacion ¢ fortiori conducen sin duda
alguna a esa conclusion.

5.2.2.2. Técita o implicita

Ademas de la posibilidad de establecer en términos directos, formales o ex-
plicitos la irrevocabilidad de la oferta, la CV admite la eventualidad de que
tal determinacién ocurra de modo indirecto, a través de formas que supongan
la intencién, aunque no la declaren, Tales casos som:
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5.2.2.2.1. Por fijacién de plazo para la aceptacién

La hipétesis en comento resulta decididamente compleja, tanto en la historia
de su establecimiento legislativo como en las dispares consideraciones doc-
trinales que ha merecido. La cuestion arranca de la redaccion de la primera
parte de la frase intercalada del articulo 16.2.a: “Sin embargo, la oferta no
podré revocarse: a) si indica, al sefialar un plazo fijo para la aceptacion {...),
que es imrevocable”.

La cuestion principal que divide aqui a la doctrina es la de determinar si
el solo sefialamiento de un plazo fijo para la aceptacién es o no suficiente para
determinar la irrevocabilidad implicita de la oferta. Bernard Audit®, Vincent
Heuzé¥, Fritz Enderlein y Dietrich Maskow®, Anton Schnyder y Rolf Straub®,
Lais Diez-Picazo® y Maria del Pilar Perales® se inclinan, con distinto calibre
argumentiativo, por la negativa. Alfonso Calvo Caravaca y Luis Ferndndez
de la Gandara®’, Miguel Alejandro Garro y Luis Alberto Zuppi®, y Karl
Neumayer y Catherine Ming*, por su parte, postulan la posicién contraria,
aunque generalmente con limitado sustento argumental.

En otro lugar, uno de los autores del presente trabajo ha argumentado
extensamente a favor de la segunda opcién hermenéutica®, argumentacién
que —por lo mismo- no se repetird aqui, sino en su conclusién, esto es, la
idea de que frente a un texto deliberadamente ambiguo, parece preferible.
considerar que la indicacién de un plazo suficienterente determinado implica
una presuncién iuris fantumde repuncia a la posibilidad de revocar, salvo que
explicitamente se niegue esa implicancia por parte del oferente.

3 puprr {n. 3), p. 61

¥ Vincent Hevzs, La Vente Internationale de Marchandises. Droit Uniforme, Paris, GLN Joly
Editions, 1992, p- 4L

% Fritz ENpERLEIN Y Dietrich Masgow, International Sales Laze, United Nations Convention on
Contracis for the International Sales of Goods. Convention on the Limitation Period in the International
Suale of Goods. New York, Oceana Publications, 1992, p. 89,

¥ Anton Scunyner v Rolf Straus, en Heinrich Hoxsgir {(Hrsg.), Kommentar zum UN-
Eaufrecht. Ubereinkommen der Vereinten Nationen dber Vertrige sher den Internationalen Warenkauf
(CISG), Berlin - Heidelberg, Springer Verlag, 1997, p. 153, N° 20.

0 Drez-Picazo (n 4), p. 177,

41 Pexates (n. 15}, p. 436.

2 Cavo y FERNANDEZ (n. 17), p. 225.

# Alejandro Miguel Garro y Alberto Luis Zurrt, Compravents internacional de mercaderias,
Buenos Aires, Ediciones La Rocea, 1990, p. 116. :

# Karl NeuMaver y Catherine MinG, Convention de Vienne sur les Contrats de Venie
Internationale de Marchandises, Commentaire, Lausanne, Edité par Frangois Dessemontet,
Publication CEDIDAC, 1993, p. 157

#Varas Braun (1. 1}, pp. 144 2 148, en que se realizan también consideraciones sobre Ia
historia del establecimiento del precepto.
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Pese a que unos parrafos més arriba hemos sostenido la conveniencia de
generar interpretaciones consistentes entre la regulacién comuin y la norma-
tiva de la CV, en este punto ello no es posible. En efecto, si se asume que la
posibilidad de retractarse es una norma general y de principio, entonces las
hipétesis de irrevocabilidad deben entenderse excepcionales, y como tales,
deben interpretarse restrictivamente. Siendo que en el Cddigo de Comerciola
sola fijacién de plazo no esté considerada como situacién de excepcion (sino
ligada al compromiso de no disponer del objeto del contrato) parece que
no es posible, en ese contexto normativo, sostener que la sola fijacién de un
plazo de vigencia supone hacer irrevocable a 1a oferta,

5.2.2.2.2. De otros modos

La disposicion de derecho uniforme admite la eventualidad de que la indi-
cacién de irrevocabilidad ocurra, ademds, “de otro modo”, a.briehdo, de esta
manera, una ancha via ala posibilidad de interpretacién judicial de las expre-
siones utilizadas por el oferente y de los hechos que rodean a la formulacién
de una oferta y al conjunto del proceso de formacién del contrato. También en
otra parte* se ha sostenido que la vacuidad casufstica en que la doctrina deja
esta parte de la disposicién resulta intolerable, pues se deja una norma juridica
(“la oferta no poidrd revocarse si indica (...} de otro modo que s irrevocable’) sin efecto
practico de ninguna especie, y que en contrario, cabe sostener que hay que
incluir en esta hipétesis legal a situaciones concretas como “me comprometo
ano enajenar el objeto de la oferta hasta que Ud. me conteste”, “no haré ni
recibiré ofertas respecto de X hasta el 15 de mayo” ¢ “no aceiataré ofertas de
otros en tanto no sepa de la intencién de Ud.”, “me comprometo a esperar
su respuesta hasta el 29 de junio”, etc. Estos son supuestos ‘que no pueden
entenderse sino como formas de establecer “de otro modo? Ia irrevocabilidad
de Ia oferta, y respecto de los cuales una interpretacién contraria supondria
avalar legalmente una grave violacion de la palabra empefiada. -

52.2.2.3. La irrevocabilidad implicita en el Cidigo de Comercio

La norma del Cédigo de Comercio carece de una hipétesis semejante ala de la
CV en el sentido de incluir una clausula genérica que permita la inclusién
jurisprudencial de casos no especificamente sefialados por el legislador. En
cambio, presenta s6lo las tres hipétesis —-bastante circunscritas~ que se han
transcrito mds arriba. Ellas son:

* Sobre la consideracién doctrinal de esta posibilidad, véase Varas Brauw (n. 1), pp.
148y 149,
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a) el compromiso de espera de respuesta;

b) el compromiso de no disposicion de la cosa hasta desechac"la la ofef‘ta y

¢} el compromiso de no disposicion de la cosa hasta transcurrido un cierto

plazo. . 5

En estos casos, Una retractacién no cabe. Si se realiza, es una retractacion
intemnpestiva, carece de todo valor, y el consentimiento se forma de t_odas
maneras. Por ello, el incumplimiento eventual del oferente (una negativa a
satisfacer las pretensiones del destinatario) se traslada a sede contractual. En
otros términos, se trata ya de un caso de incumplimiento de contrato.

5.2.2.3. Por generaci6n de confianza

Finalmente, el articulo 16 de la CV se clausura (2.b.} con una norma de origen
anglosajon, fundada en las ideas de la confianza mutua, y buena fe. .Lo carac-
teristico en este supuesto es que el oferente guarda silencio, tanto lingiiistico
como factico, respecto de la irrevocabilided. Curiosamente, los autores han
pasado por alto el tema del silencio, en circunstancias que ésta es una norma
que claramente permite poner en juego al denominado “silencio circunstan-
ciado” como equivalente a una manifestacion de voluntad?. Justamenf.e,‘ se
trata de los casos en que el destinatario, a pesar de que el oferente nada dice
expresa ni tacitamente en cuanto ala irrevocahilidad, podia razonal?iemente
considerar ~dado el conjunto de antecedentes y hechos concomitantes al
proceso de formacién contractual~ que Ja oferta era irrevocable y ha actuado
basindose en esa oferta. N

Se requiere, pues, para que se produzca esta hipGtesis de irrevocabilidad,
10 sélo que del conjunto de las circunstancias del caso concreto.pueda platlu—
siblemente pensar el destinatario que la oferta era irrevocable sino, ademés,
que haya adoptado alguna accién concreta teniendo por base esa oferta.
Esas conductas o actuaciones son generalmente la compra de materiales, la
formulacién de otras ofertas, la contratacidn de trabajadores, etcétera.

Desde luego, esta hipétesis legal no se replica en la normativa no unifor-
me. Con todo, una posibilidad hermenéutica se abre en la medida en que se
considera admisible —al menos doctrinariamente- [a plausibilidad del silencio
circunstanciado®® como una forma vélida de establecer (ex post) una declara-

# Incluso, hay quien {Gyula Eors1, “Revocability of Offer”, en Cesare Massimo Bianca
y Michael Joackin BongiL (coord.), Commentary on the International Sales Law. The 198G Vienna
Convention, Milano, Dott. A. Giuffré Editore S.p.A., 1987 p. 156) sostiene que se trata fle la
misma excepcion a la revocabilidad, séle que una vez expresada en el lenguaje del cizil low
(16.2.2) y luego en el lenguaje del common law {16.2.b). )

# Segfin Avelino Ledn Hurtado: “es silencio circunstanciado el que va acompafiado de
antecedentes o circunstancias externas, que permitan atribuir al silencio, inequivocamente, el
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cién de voluntad. Si ello se permite, no resulta del todo descabellado -aungue
debe reconocerse de antemano que es absolutamente discutible— sostener
que la posibilidad existe, aunque excepcionalisima y no regulada legalmen-
te, en el Derecho Privado chileno general. En cualquier caso, dentro de las
“circunstancias” configurativas del silencio habria que excluir la indicacién
de plazo de vigencia de la oferta, que por i sola, como ya se indicd, es inca-
paz de establecer la irrevocabilidad (en razén de la necesidad de interpretar
restrictivamente una norma de excepcién).

5.2.3. Latevocacién en materia de negocios de consumo

La ley N° 19.496 no regulé de manera expresa el tema de la revocabilidad
de a oferta respecto de los negocios de consumo, cuestion, por clerto, rele-
vante especialmente para el consurnidor. Para un analisis adecuado del tema,
distinguiremos entre las ofertas definidas en el articulo 1° N° 8 de laley y
aquéllas que corresponden al concepto tradicional de oferta en materia de
negocios juridicos.

5.2.3.1 Situacidn de las ofertas definidas en el articulo 1° N° 8°

Tal como se sefialé al tratar el tema del concepto de oferta, la ley contiene
un concepto especial de ésta en su articulo 1° N® 8°, el cual debe entenderse
aplicable sélo respecto del parrafo 2° del titulo 111 de la ley.

Esencialmente, dicho tipo de ofertas se caracteriza por la transitoriedad
de la disminucién del precio habitual del bien o servicio ofrecido. Por ello,
el articulo 35 de la misma ley exige como deber adicional de informacion
al proveedor la explicitacién de] plazo de duracion de la oferta. Al respecto,
estimamos que el objetivo principal del legislador al establecer dicha obliga-
cién, es justamente que el consumidor conozca de manera precisa el término
durante el cual podré exigir se respete la oferta respectiva o, en otras palabras,
el plazo durante el cual el proveedor no podré revocarla.

Sin embargo, la misma norma permite implicitamente que se agreguen
otras condiciones a la oferta, la cuales podrfan modificar la conclusién anterior,

valor de una manifestacién de voluntad. Estas circunstancias podran ser de distinta indole y
los jneces del fondo deberdn apreciarlas en cada caso para ver si permiten atribuir al silencio
el valor de una aquiescencia”, LeoN HurTapo {n. 2), p. 35 y ss., con referencias doctrinales
y jurisprudenciales chilenas y comparadas. Otros autores que, desde antiguo, admiten el
silencio circunstanciado en Chile son Luis CLarG SoLar, Explicaciones de Derecho Cioil chileno y
Comparads, Santiage, Editorial Juridica de CXhile, 1978, tomo x1, N® 747; Arturo ALESSANDR
Robriguzz, “Valor juridice del silencio”, en R, tomo xoeivin, Santiago, 1941, 1. parte, p.
133; Victoric Pescio Vargas, Manual de Deresho Civil, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1978, tomo 11, pp. 47 v 48.
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como en el caso que se establezcan requisitos acumulativos o alternativos al
plazo de duracién (z.gr. “..0 hasta agotar stock”). A falta def norma expresa,
consideramos que debera primar el principio de autonomia de la voluntad
y respetarse las condiciones establecidas, siempre que sean adecuadamente
informadas al consumidor, lo cual debers hacerse al menos en la misma forma
idad que el plazo de vigencia.
’ Opz;:sri?}lnl'}slmo, ge dijopen pé.nafo% anteriores que la omisién de ic?s deberes
adicionales de informacién (requisitos accidentales de la ofertz.x)’ no importaba
la inexistencia o ineficacia de la oferta, sino sélo una infraccién al deber de
informaci6n establecido en la ley y, por tanto, fa imposicién de una zr.nﬂta
administrativa al proveedor, ademés de otros derechos para el consumidor.
En el caso particular, estimamos que la omision las conc’hmc?nes o plazo de
duracién de este tipo de ofertas, implica que se mantendrin vigentes en tanto
su revocacién no sea informada adecuadamente al consumidor, para lc; cua:i
deberédn utilizarse medios similares a los empleados para su divulgac;o{l“ . {%s;,
si la oferta fue hecha mediante avisos publicitarios en medios de comunicacion,
la revocacion deberd hacerse mediante avisos de similar naturaielza; siel mefilo
utilizado fue ] envio de folletos, o catdlogos masivos, el medio 1dc?neo serd el
envio de prospectos mformando la revocacion de Ja oferta respectiva. De otra
manera, la oferta debe considerarse vigente y, por tanto, obliga al proveedor.

5.2.3.2. Situacién de ofertas que corresponden
al concepto tradicional de las mismas

Al efecto, debemos distinguir entre ofertas hechasa conmzmidqres de&@ﬁos
{singulares) y ofertas hechas a los consumidores en general {méetemnnados).

Respecto de las primeras, estimamos que 1aley N° 19.496 discurre sobre fa
base de la irrevocabilidad de las mismas, al disponer en su articulo 12 que todo
proveedor estard obligado a respetar los términos, condiciones y modai@ades
conforme a las cuales se hubiere ofrecido al consumidor la enfrega del bien o
la prestacién del servicio. La norma parece clara en el sentido de establecer
la obligatoriedad de la oferta para el proveedor, mas cuando se r‘e’ﬁere expre-
samente a la oferta que éste hace al consumidoryala convenci6n posterior
entre ambos, otorgandoles similares efectos en cuanto al cardcter wz‘zeulante
de dichos actos para el proveedor. Por tltimo, la naturaleza imperativa 'c{e Ia
norma descarta la posibilidad de la exclusion de la irrevocabilidad mediante
una declaracion en tal sentido hecha por el proveedor.

* Esta es la solucién de la ley argentina de Defensa del Consumidor (N° 24.2402, que
en el inciso segundo de su articulo 7 dispone que: “La revocacion de la oferta hecha piblica
es eficaz una vez que haya sido difundida por medios similares a los empleados para hacerla
conocer”.
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En relacion con las segundas, esto es, aquellas ofertas hechas a consumi-
dores indeterminados, a falia de norma expresa, debe aplicarse el principio
general de Derecho Comiin, cual esla posibilidad de revocar una oferts eficaz
y validamente formulada, en el periodo que va desde el momento en que el
consumidor recibe la oferta y el instante de Ja aceptacién por su parte.

En todo caso, al igual que en el régimen no uniforme, Ia retractacién de
proveedor debe ser hecha en forma expresa y mediante actos que no dejen
margen de duda a} respecto. Asi, si la oferta es hecha en el establecimiento -
comercial del proveedor, lo obligard en tanto se mantenga a disposicién del
publico consumidor, por ejemplo, mientras el bien ofrecido se mantenga
exhibido en Iz vitrina o estante con indicacién de su precio. Por otra parte, si
la oferta es hecha fuera del establecimiento comercial del proveedor, deberd
informarse al consumidor la revocacisn por los mismos medios a través de los
cuales se le comunicé la oferta. Esta interpretacién se adecua a lo dispuesto
por el articulo 13 de la ley N° 19.496, ya citado, pues una adecuada informa-
¢i6n de la revocacién serfa una causa justificada para la negativa de venta de
bienes o prestacién de servicios por parte del proveedor.

Por iltimo, el principio de autonomia de la voluntad permite en este caso
que €l proveedor establezca plazos u otras modalidades 4 este tipo de ofertas,
con Ja sola precisién que dichas modalidades sean informadas el momento

de formular la oferta y en términos similares 2 la misma®,
5.3. Caducidad

Los casos que suelen agruparse bajo el comiin rotulo de “caducidad” compren-
den aquellas situaciones en las que la oferta se extingue por una cansa indepen-
diente de la voluntad del oferente, Io que permite realizar un deslinde radical
con Jas hipdtesis de la revocacién y el retiro, en las que la pérdida de eficacia
de la declaracitn estd directamente vinculada a I voluntad del proponente.

5.3.1 Por rechazo

El articulo 17 de Ja CV es el iiltimo de Ja parte I que se dedica especificamente
a la oferta, regulando la situacién producida por su rechazo. El texto de la

% El reglamento de la ley argentina de Defensa del Consumidor (N°24.240) establece para
el art. 7 de la misma que: “En la oferta de bienes o servicios realizada en el lugar donde fos
mismos e comercializan, se podrdn omitir las fechas de comienzo y finalizacién, en cuyo caso
obliga a quien Ja emite durante e tienmpo en que se realice. La oferta realizada fuera del lugar
de comercializacién debers contener siempre ef plazo de se vigendia. Cuando el proveedor

limite cuantitativamente su oferta de productos y servicios, debera informar la canfidad con
que cuenta para cubrirla”,
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disposicién establece que: “la oferta, aun cuando sea irrevocable, quedara
extinguida cuando su rechazo llegue al oferente”. Se trata, pues, é§l aso en
que al destinatario no le parecen favorables o interesantes los términos de la
oferta, y le comunica su disconformidad al oferente. Lo

El rechazo puede efectuarse tanto de modo expreso (re’agulado por el arti-
culo 17} como técitamente, al realizar una contraoferta (aajt}cuio 19). El primer
caso implica rehusar el conjunto del proceso de formacién cc?ntractual ¥ el
dltimo, es una hip6tesis de rechazo especifico: se mamﬁest? d}ffconfomndz;;i
con la oferta en particular, pero no con el proceso de negociacion en general,
que contintia adelante, precisamente en virtud del impulso generado por la
contraoferta. o

La extinci6n regulada por el articulo 17 tiene un prop€?sl1to Jundn_:o muy
especifico: impedir que la oferta reviva por una dec.laracmn postiznor a li
recepei6n del rechazo en que el destinatario aFrepenndo pretende acept‘ac,lr
la oferta, y esto, aunque se trate de una oferta irrevocable y no haya vencico

aiin el plazo de su vigencia.

5.3.2. Por vencimiento del plazo

Cuando transcurre el término de vigencia fijado por el oferente sin que el
destinatario haya aceptado o rechazado la propuesta, se pro'duce la caducidad
de la misma, puesto que es claro que el oferente ha q_ue’mdo expresamente
fijar un plazo a partir del cual se desliga de la oferta, sea ésta revocable o no.
Asi To establece el articulo 18.2 de la CV y, aunque el Cidigo cie.C‘emercw no
contiene una norma similar, la aplicacion de las normas y principios de De-
recho Comiin permiten la misma conclusion, ya que al vencimiento del plazo
se produce la extincién del derecho del destinatario a aceptar la oferta. )
Para los casos en que el oferente, por las razones que fueren, no determing
un plazo concreto, el sentido comin y Jos principios genergles del Derecho
Privado indican que éste no puede quedar indefinidamente ligado asu oferfa,
porfo que la oferta debe, también, entenderse caducada f:rzmscumdo un tér-
ming pmdenciai, atendidas las circunstancias. Tales cuestiones se encuentran
resueltas por la segunda parte del articulo 18.2. CV que establece que:

“Ia aceptacién no surtiré efecto si la indicacion de asentimientono E.Iega
al oferente dentro del plazo que éste haya fijado o, si no se ha fijado
plazo, dentro de un plazo razonable, habida cuenta de las circunstan-
cias de la transaccién v, en particular, de la rapidez de los medios de
comunicacién empleados por el oferente. La aceptacion de las ofer%as
verbales tendrd que ser inmediata a menos que de las circunstancias
resulte ofra cosa”.

92

1.4 OFERTA EN CHILE: UN ORDENAMIENTO, TRES REGIMENES

Marfa del Pilar Perales, por una parte, y Alfonso Caravaca y Ferndndez,
por la otra, consideran, sin mayor argumentacién, en ambos casos, que: “el
silencio o la inaccién del destinatario cuando éstos no puedan reputarse como
aceptacion (art. 18.1)™ constituye también una causa auténoma de extincién
de Ia oferta. Parece dificil sostener, sobre la base del texto de 1a CV, tal hi-
potesis. Lo que verdaderamente extingue la oferta es ef transcurso del plazo
del que se acaba de hablar en el parrafo precedente, que esté logicamente
sumado a la inaccién del destinatario. Esta inaccién, por sf sola, es incapaz
de extinguir la oferta. _

Por su parte, el régimen no uniforme resuelve la cuestién en los articulos
97 y 98 del Codigo de Comercio, los cuales son mds especificos gue la norma
de la CV, pues que establecen que fa oferta hecha por escrito:

“debera ser aceptada o desechada dentro de veinticuatro horas, si la
persona a quien se ha dirigido residiere en el mismo lugar que el pro-
ponente, o a vuelta de correo, si estuviere en otro diverso. Vencidos
los plazos indicados, la propuesta se tendré por ne hecha, aun cuando
hubiere sido aceptada” {articulo 98).

En el caso que la oferta sea verbal, deberd ser aceptada por el destinatario en
el acto de ser conocida por éste, caducando en caso contrario (articulo 97).

En el caso de los negocios de consumo, [a caducidad de la oferta por
vencimiento del plazo no presenta novedades en el caso de las ofertas que lo
contengan, las cuales se extinguirdn al vencimiento del término sefialado®.

Sin embargo, el caso en que no se haya sefialado plazo de vigencia de
la oferta, la situacién es, a nuestro juicio, diversa a la sefialada parala CV y
el régimen no uniforme. Ello porque, en concordancia con lo expuesto en
relacion con la posibilidad de revocar la oferta en este tipo de negocios, de-
bemos entender que aquellas ofertas que no contienen plazo de duracién se
mantendrdn vigentes en tanto no sean revocadas expresamente por parte del
proveedor y se comunique al consumidor dicha revocacién por los mismos
medios a través de los cuales se le informé de la propuesta®.

3 PERALES VISCASILIAS (n. 15), p. 464,

% Siendo eonsecuentes con lo expresado en parrafos anteriores, al vencimiento del término
adecuadamente informade al consumidor.

% Esta interpretacion es acorde con lo dispuesto en los articulos 12, 13 y 35 delaley N°
19.496, con la precision que, sobre la hase del principio de estabilizacién de las sitaciones
juridicas (enunciado por Andrés Bello en el mensaje del Cidign Civid), debe establecerse al menos
camo limite de vigencia de la oferfa el plazo méximo contemplado en el Berecho Corin para
la consolidacién de las sitnaciones juridicas en general, que es actualmente de diez afics.
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5.3.3. Otras causas
{muerte, incapacidad sobrevenida y quiebra del oferente)

La CV deja hasta las anteriores las causas reguladas de extincidén de Ia oferta.
Nada se dice, en consecuencia, respecto de causas tradicionalmente determi-
nantes de caducidad en muchos derechos no uniformes, como son la muerte
y la incapacidad sobrevenida. Este silencio legislativo significa uno de estos
dos extremos, respecto de los cuales la doctrina se divide: o que la cuestion
queda regida por el ordenamiento nacional que resulte aplicable, o que no
hay mas causas de caducidad que las expresamente comprendidas en la CV.
(A favor de la segunda posibilidad, Luis Diez-Picazo™, de la primera, Bernard
Audit*® y Maria del Pilar Perales™).

En el régimen no uniforme, la caducidad de la oferta por estas causas es
una consecuencia natural de la doctrina general que sigue nuestra ley: si la
oferta no obliga, nada puede transmifir el oferente a sus herederos. Ahora,
es claro que si ése es el fundamento, se plantea el problema, ni legal ai juris-
prudencialmente resuelto, de saber si la caducidad ocurre igualmente en las
ofertas que, excepcionalmente, sf eran obligatorias para el proponente, esto es,
aquéllas respecto de las cuales carecia de la facultad de retractarse. En favor
de la caducidad pudiera esgrimirse el argumento de no distincién (esto es, si
laley no distingue entre diversas clases de ofertas al establecer su caducidad,
no debe interpretativamente distinguirse tampoco y, por tanto, caducan todas
las ofertas}. En contra de la caducidad pudiera estructurarse un razonamiento
a pari ratione, pero invertido ~es decir, si no existe el mismo fundamento de
falta de obligatoriedad, no puede aplicarse la misma norma de caducidad-,
ademds de otros en el terreno del Derecho Comparado®.

Finalmente, la hipotesis de la quiebra suscita unanimidad doctrinal
entre los tedricos de la CV: debido a su complejidad técnica y a las profundas
diferencias de trato juridico, no queda regida porla CV, y su regulacién en rela-
cién con la vigencia de las ofertas realizadas por el fallido queda entregada alo
pactado por las partes o al Derecho nacional que resulte aplicable®. Parala que
consideramos la mejor doctrina nacional, la oferta no caduca por la quiebra®,
por lo que habzia que entender lo mismo respecto de la oferta internacional.

* Digz-Picazo {n. 4}, p. 180.

5 Aupit (. 3), p. 62

% PERALES VISCASTLLAS (. 15), p. 470, Esta autora, sin embargo, realiza una argumentacién
sobre la base de la continuidad de la empresa, luego de la muerte o incapacidad de] gerente.
Olvida gue, por definicién, estos dos supuestos no se aplican sino & personas naturales.

5 Asi, Leon Hurtapo (n. 2), p. 82.

% PERALES VISCASTLLAS (n. 15), p. 475.

* Leon Hurrano (0. 2), pp. 82y 83.
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RESUMEN

El presente trabajo trata algunos aspectos especiales —en com-
patacién a la contratacién cldsica- que pueden apreciatse en
la formacién de los contratos electrnicos. Se ocupa de ofrecer
un concepto de “contratos electrénicos” haciendo énfasis en el
cardcter instrumental del mismo. Finalmente se conchrye que
tiempo y distancia son conceptos calificadamente relativos en el es-
pacio y tiempo virtuales, y que la forma electrénica seguramente
sobrepasara répidamente —por sus mismas posibilidades- su
funcién inicial de constituir un medio de transmisién de la vo-
luntad entre personas distantes fisicamente para convertirse en
una formato utilizable y prefesible incluso entre personas que se
encuentren en el mismo lugar. '

L. INTRODUCCION

La sociedad de la informacion! es una forma de entender la cultura, en la que
lainformacitn, antes escasa, se encuentra hoy a disposicion de la gran mayoria
de las personas, prdcticamente en forma gratuita y, ademds automatizada, lo
que permite analizar y seleccionar los datos que se requieren entre una enorme
oferta informativa de 4mbito mundial en cuestion de minutos?.

 Carlos LESMES SERRANO, “Las nuevas tecnologfas y Ja administracion de justicia, La ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en Derecho d Internes, Contratacion elecirinicn
¥ firma digital, Pamplora, Editorial Aranzadi, 2000, p- 371, prefiere denominarla sociedad del
conocimiento, por la que entiende: “aquella en que los cindadanos disponen de un acceso
précticamente ilimitado e inmediato 2 la informacién, y en la que ésta, su procesamiento y
fransmisién achian come factores decisivos en toda fa actividad de los indi\ddués, desde sus
relaciones econémicas hasta e} ocio y la vida pablica”.

2 En tal sentido, José Antonio GoMez SEcane, “Fl comerdo electronico en la sociedad
de la informacitn®, en Comercio electrinico en Internet, Madrid, Editorial Marciaki Pons, 2000,
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Para comprender la magnitud del fendmeno se afirma que en it?s zi}ﬁ~
mos cinco afios se ha generado més informacién que en los cinco mil afios
anteriores, lo que equivale a casi toda la historia de la humanidad, y que la
informacién generada se duplica cada cinco afios’.

Los elementos que han posibilitado la entrada en esta nueva era del cono-
ciriento han sido en primer término la informatica, disciplina que a través
de Ia invencién y desarrollo de los computadores ha permitido el tratamiento
automatizado de datos y, en segundo término, el desarrollo de las telecomu-
nicaciones, elemento que ha permitido la interconexién de millones de com-
putadores en ¢l &mbito mundial posibilitando la creacién de Internet®,

La informética en forma aislada no puede ser considerada como un fend-
meno que haya generado una revolucion de cardcter global y de consecuencias
histéricas, como la creada por la sociedad de la informacion, sin embargo,
es el antecedente primero e indispensable, sin el cual no hubiera podido
producirse. El elemento que claramente detond el inicio de la mencionada
sociedad del conocimiento® y, aun, considerando la importancia en el desa-
mrollo de otras tecnologias, fue la invencién y puesta en practica generalizada
de Internet®, creacién que ha tenido como antecedentes indispensables, a su
vez, a la informatica y a las telecomunicaciones’.

Paloma Llaneza Gonzélez explica que Internet es una red gigante que
interconecta innumerables pequefios grupos de redes de computadores co-
nectados, a su vez, entre si. Algunas redes son cerradas, pero la gran mayorfa

p- 22, sefiala que: “La sociedad de la informacién, por un lado supone un paso gigante hacia
una mayor disponibilidad de informacién, permitiendo un rapido y facil acceso a una ingente
cantidad de datos. Y por otro Jado implica la aparicién de un mercado virtual...”.

3 Lesues {n. 1), p. 371

¢ Desde otzo punte de vista, aunque directamente relacionado con el que Proponemos,
GoMEZ SEGaDE {n. 2, p. 23, sefiala que los tres cambios tecpologicos decisivos para laaparicion
de la sociedad de la informacion: “han sido el creciente uso de informacién en forma digital,

el incremento vertiginoso de las redes electronicas y Ia creacién de la telarafia mundial {World .

Wide Web...)". :

5 Vide Santiago MuNoz MACHADO, La regulaciin de la red: poder y Derecko en Internet, Madrid,
Fditoial Santillana, 2000, p. 19: “Internet tiende, ademds, a convertirse en el centro de la
sociedad de la informacién. No s6lo en su simbolo mds caracterfstico sino también en el lugar
de encuentro de todas las tecnologfas bésicas de la informacién y la comunicacion”

5 En tal sentido sefiala Musoz Macaapo (n. 5}, p. 17: “Porque, en efecto, siendo imporiantes
todos los cambios en el sector de las telecomunicaciones y el audiovisual, ninguno ha generado
a su alrededor tanta mitologia, tenta flusion empresarial, ¢ientia ficcién entre los usuarios
ensofiadores, 5t sensacién de cambic de época tan rotundo y apasionante como Internet”.

7 Tavier DE ANDRES BLasco, “Internet”, en Cuadernos del Senado, Madrid, Secretaria
General del Senada, Serie Minor, 1999, p. 17, en igual sentido atribuye a la informtica y alas
telecomunicaciones e} desarrollo de Internet, &l cual es, a su vez, el elemento desencadenante
gue da inicio a la sociedad de la informacidn.
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estdn conectados a través de redes, que estdn, al mismo tiempo, conectadas a
otras redes, de manera que cualquier computador perteneciente a una de ellas
puede conectarse con cualquier otro que pertenezca a cualquiera de las redes
interconectadas®, en tanto que para Santiago Mufioz Machado®, es la infovia,
la gran telarafia mundial, en suma, un acontecimiento tecnoldgico y cultural
extraordinario que ha revolucionado casi todas las estructuras tradicionales
de la vida. Este es, ademds, el marco cultural que posibilité la aparicién de
los denominados contratos electrénicos, los que pueden ser celebrados por
personas en los lugares mds distantes del mundo, sin necesidad de recurrir a
fa figura de la representacion, en cuestion de segundos, suscribirlos y enviar
copias simples o certificadas de los mismos a cuantos lngares se requiera,
nuevamente necesitando para ello escasos segundos o minutos.

2. CARACTER INSTRUMENTAL
DE LA NOCION DE CONTRATO ELECTRONICO

Antes de entrar al tema central de este trabajo, y siempre que abordamos la
temdtica referida a los contratos y las nuevas tecnologfas, acostumbramos a
efectuar la siguiente prevencitn.

Ella consiste en destacar que el concepto de contrato electrdnico se
explica, més que por la existencia de una nueva categoria contractual con
una naturaleza ontol6gica juridica propia, por la necesidad, eminentemente
transitoria, de estudiar un fenémeno que, por nuevo, requiere de trabajos de
adaptacjon por parte de la dogmatica juridica tradicional.

Lo que decimos es que, en principio, no creemos en la aparicién de una
nueva clase de contratos justificada sélo por el medio de comunicacién utiliza-
do para la expresién de la voluntad —de ser asi existirfan contratos telefénicos
o telegraficos-, como tampoco se propugna el reconocimiento de nuevas
categorias contractuales sélo en virtud del medio de archivo o suscripcién

B Paloma LiaNEZA GONZALEZ, faternel y comunicaciones digitales, Barcelona, Editorial Bosch
S.A., 2000, p. 36.

8 ¥n tal sentido sefiala Munoz Macuepo {n. 5), p. I7: “Internet es un acontecimiento
tecroldgico y cultural extraordinarie. Permite la integracién potencial de textos, imégenes y
sonidos en: un mismo sistema que puede ser interactuado desde infinidad de puntos situados
en cualquier Jugar del mundo. Se puede, ademis, elegir el tiempo en que se desea actuer (real
o demorado). El vehiculo que permite este trafico es una red extendida por toda la tierra,
compuesta de miltiples fragmentos conectados entre sf {cables telefénicos, figuras opticas,
ondas de radio, conexiones via satélite y ineas subrnarinas). Es Ia infoviz, la gran telarafia
mundial, como habria que traducir literalmente el nombre inglés de la mds importante de sus
aplicaciones: World Wide Web (WWW)™.
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documental ~de ser asi, hubiera de haber sido reconocida la categoria de
contratos papel-, distincion que como se comprenderd no parece razonable
y se estima que en el momento en el que en la gran mayoria de los contratos
intervenga algiin elemento de naturaleza electrinica, ya sea porque la voluntad
ha sido expresada por medio de sistema digital o electrénico de telecomu-
nicaciones®; ya sea, porque ha sido almacenado en soporte informatico, ya
sea, porque ha sido suscrito electronicamente 70 tendr4 sentido hablar de
contratos electrénicos, sino que sélo de contratos —probablemente- la clase
més usual de contratos que se celebrarén en el futuro.

Con todo, advertimos la necesidad, por un tiempo, de recurrir al concepto
de contrato electronico con el propdsito de ocuparnos de los aspectos que
puedan parecer novedosos en relacién con las formas contractuales clasicas
como, por ejemplo, el tratar de determinar Jos aspectos especiales que pueden
apreciarse en la formacién de un contrato electrénico.

3. QUE ENTENDEMOS POR CONTRATO ELECTRONICO

Delimitar lo que debe entenderse por contrato electrénico no es una cuestion
facil, sobre todo si se tiene en cuenta que se trata de un concepto cuyos con-
ponentes tecnoldgicos se encuentran en permanente evolucién, y sobre el
cual, segtn hemos dicho, puede, incluso, dudarse de su existencia o utilidad
como categorfa conceptual auténoma.

Dada la fuerte carga de componentes tecnolgicos del concepto de
contrato electrénico y la rapidez con que evoluciona la tecnologia se ha con-
siderado aconsejable,  la hora de trabajar con conceptos juridicos que se
relacionan con la técnica y sus avances, tener en cuenta el denominado prin-
cipio de neutralidad tecnoldgica", segln el cual debe intentarse hacer las menos

# Al referimos a contratos transmitidos electrénicamente nos estamas refiriendo aaquelias
formas comprendidas dentro de la categoria de nuevas tecnologias de la informacion. Esto es,
aquellas formas que partiendo de {ainformética utilizan Internet como medio de comunicacion.
Estos medios son, bisicamente el correo electrénico, la WWW, el chat, las reuniones o con-
ferencias, la videoconferencia y la telefonfa. '

it Rafael Irrscas Ortiz, Derecho de la contratacion electrénica, Madrid, Civitas, 200, p. 51,
explica ] denominado principio de neutralidad tecnolégica como: “la aptited de las nuevas
normas disciplinadoras del C-E (comercio electrénico} para abarcar con sus Teglas no solo la
tecnologia existente en el momento en que se formulan sino también las tecnologias foturas sin
necesidad de verse sometidas a modificacién. Ello, cbviamente, enun horizonte cronoidgico
sazonable... Las normas reguladoras del C-E y sus contratos han de resultar aplicables al C-E
y 1o 2 una concreta tecnologia de entre las disponibles en el mercado paraa practica de los
intercambios comerciales a fravés del soporte electrdnico. Aplicables ademds, no sdlo a Jas
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rernisiones posibles a aspectos técnicos con la finalidad de que la normativa
no quede obsoleta rapidamente junto con la tecnologfa existente al tiempo
de su entrada en vigor'2.

“Segim Miguel Ang.ei Davara contrato electrénico o contratacién electronica
es: “aquella que se realiza mediante la utilizacién de algiin elemento electrénico
cuando éste tiene, o puede tener, una incidencia real y divecta sobre la formacién
de la voluntad o el desarrollo o interpretacién futura del acuerdo™®.

En un sentido similar entienden Ja nocién diversos autores™, concluyendo
que cualquier contrato celebrado a través de medios electrénicos es un con-
trato electrénico. Lo importante, en consecuencia, es que la voluntad haya
sido exteriorizada por cualquier clase de medios que puedan calificarse de
electrénicos lo que conllevard como consecuencia natural la posibilidad de
archivo y transmision electrénica del mismo.

Ccfm‘o puede apreciarse, el elemento comiin para atribuir el cardcter de
elec?romco a un negocio juridico se refiere a la circunstancia de que el con-
sentimiento se haya formado por medios electronicos, distinguiéndose tam-
bién otro elemento, ésta vez no con caracter de esencial sino accidental, que
se refiere a la posibilidad de archivo y transmisién del contrato por médios
electrénicos o telemdticos.

A pesar de la aparente unidad de criterios la doctrina reconoce al menos
dos acepciones asociadas a la nocién®: una acepcién mds amplia, que es capaz

tecnologias actuales sino también a las futuras: tanto, asf pues, a las .

de cablle comoa las que prescinden de &}, tanto a las que egnulan el djrfrri::tzoe):;i:oncizstg
alas 1Encnnetricas por citar las mas conocidas®. Tal principio se encuentra recogido también en
el' articulo 1 de nuestra ley N° 19.739, sobre documentos electronicos y firma electrénica, que
c?xspozze ensuinc. 2% “Las actividades reguladas por esta ley se someterén a los principios de
ybertad v:'ie prestacion de servicios, libre competencia, neutralidad tecnolégica, compatibilidad
internacional y equivalencia del soporte electrénico al soporte de papel. Toda interpretacién

de los preceptos de esta ley deberd guardar armonfa con los principios sefialados”.
. P La norma juridica debe procurar cierta permanencia en el tiempo y no puede fluctuar
junto ad los vaivenes sociales ¥ la vertiginosa velocidad de los avances tecnoldgicos, bajo el
g:;g;} a;ﬁ 2?12?11{323 gravemente los niveles de seguridad jurfdica que son exigibles a todo

" Miguel Angel Dsvana Robricu jtics, 3% i
dd Pamplena,'gEéitorial P Egzé él;f’a;zfu;ls Z!e.Demhn Informdtico, 3* ed. remsadgy puesta
"".En un sentido similar Pedro Alberto De MicueL Asensio, Derecho Privado en Internet,
Madn§, Civitas Ediciones, 2009, p. 289; Miguel Angel Moreno Navaraere Carzzmto;
elegtrdnicos, Madrid, Editorial Marcial Pons, 1999, p. 34; Ana Maria Sanz Viora “Cc:ntratacit’m
gi;ziz;;‘&”, en Actualiéﬁd Ciuil, I\II" 18, Pamplona, Editorial Aranzadi, QOGI,,p. 646; Carlos
UENZALIDA, “En torno a los contrat Gnicos” X gislacis

Dt N2 1900, 78 niratos electrénicos”, en Revista General de Legislacign
] "5 VarmEr (n. 14), p. 78, sefiala que los contratos electrdnicos pueden ser de dos clases:
seglin se entiendan estos medios en sentido amplio ¢ en sentido estsicto™ ‘
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de comprender dentro del concepto los contratos celebrados por medio del
teléfono, del télex y del fax, y una mas restringida®, que excluye tales medios
de comunicacién y s6lo considera admisible dentro de la categorfa aquellos
contratos celebrados por Internet.

No obstante, debe considerarse que en la actualidad los medios de co-
municacidn que hemos calificado de ‘tradicionales’ como el teléfono, el fax
o la televisién ban digitalizado sus procesos y muchas veces su transmision
se produce digitalmente y por Internet, medio que pareciera se constituird
rapidamente en el futiro en la regla general de transmision, incluso, para
tales medios considerados cldsicos.

Con todo, y sélo para efectos de nuestro andlisis, limitaremos el concepto
de contratos electrénicos a aquellos celebrados a través de Internet, por ser
ése verdaderamente el punto de interés desde la perspectiva del estudio de
la formaci6n del conirato.

4. ALGUNOS ASPECTOS ESPECIALES
EN LA FORMACION DE LOS CONTRATOS ELECTRONICOS

Desde hace algtn tiempo venimos afirmando que la nueva realidad contractual
electrénica, sin desnaturalizar la teoria general del contrato, admite el estudio
de ciertos factores que pueden verse alterados o afectados con la reciente

tecnologia de transmisidn, soporte, suscripcién y archivo de datos.
Entre nosotros, Eugenio Gaete" sostiene que el contrato electrénico pro-
duce importantes cambios ~debido a la realidad virtual en que se desarrolla-,

® Bn tal sentido Angel FERmANDEZ-ALBOR BALTAR, “Aspectos fundamentales de ta con-
tratacion electrénica”, en Comercio electranice en Internet, Madrid, Editorial Marcial Pons, 2001,
p- 263, sefiala que: “Para considerar un contrato como confyato electrdnico es, pues, en primer
térming, preciso reducir tecnoldgicamente la categorfa a aquellos contratos en los que se
emplean medios electrénicos de cardcter telematico. No serfan, pues, contratos electrdnicos
aquellos en los gue se recurre a instrumentos téenicos electrénicos como el teléfono, el telégrafo,
el télex o el fax. Lo serian simplemente aquellos en los que se recurre al empleo de ordenadores
interconectados. En efecto, la aplicacidn coordinada de las tecnologias de la informacién
{mformética) conlas de la comunicacién (electrénica) producen como consecuencia la aparicion
de nuevos medios de expresion y ransmisién de declaraciones de toda indole {telemdtica)”.

¥ Eugenio Alberto Garre GonzALEz, Instrumento piiblico electrinico, Barcelona, Editorial
Bosch, 2000, p. 134. En tanto que Renato Jyewa Lerva, Natwraleza juridica y valor probatorio del
documents electrdnto, Madrid, La Ley, nimero 4.586, 17 de julio de 1398, por su parte estima que
fas nuevas tecnologfas provocan en el Derecho los siguientes problemas:“a) fa formacién del
consentimiento en jas operaciones o contratos via redes; b) la firma electrénica o digital como
sustituto de la tradicional firma escrita; ¢} la seguridad y privacidad de las transmisiones, sobre
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sea en tarno a las formas docurmentales como en cuanto a su contenido mismo

y en relacién con sus elementos esenciales, naturales o accidentales. Elci tadc;

autor estima que la forma electrénica altera los siguientes elementos:

“ajla formacion del consentimiento, en cuanto a las etapas de oferta
¥ aceptacién, ademas del momento y lugar de su formacién.

b Desaparece la unidad de acto unidad tempero-espacial propia de
la expresion del consentimiento contractual~ tanto material -que
implica simultaneéidad en la exteriorizacion de las voluntades— como
formal, o simultaneidad entre las voluntades de las partesy aquella
del Oficial piblico o funcionario autorizante,

d) Cam_bios en cuanto a la prueba, especialmente en las fuentes y
medios de prueba, asi como en la tasacién que varfa como conse-
cuencia de la introduccién de los contratos electrénicos.

e/ En materia de asuncién de riesgos, por el dinamismo propio de fa
contratacion electrénica, ~permanente posibilidad de alteraciones
y modificaciones en la emisién de datos— se producen riesgos y
que pueden ser involuntarios, debidos a caso fortuito y provocados
por fiisfimciones en el sistema de informacién o bien voluntarios,
ongmados en actos culposos o dolosos y destinados a causar alte-
raciones en los programas o disfinciones en los mismos o en los
equipos.

f) Problemas de derecho internacional privado, que tienen lagar por
ser el contrato electrénico un contrato a distancia, de tal manera
que es preciso determinar cual es el momento y lugar de la forma-
cién del consentimiento para establecer la ley aplicable, el tribunal
competente, su asignacion a una justicia arbitral internacional”.

Centraremos nuestra exposicion en el primero de los puntos enunciados
por Eugenio Gaete, esto es, en algunos de los problemas que en la formacién
del consentimiento del contrato elecirénico pudieran producirse, en compa-
tacién al proceso de formacién del contrato en la teorfa clasica,

(;omo es sabido, la regla general respecto de los contratos es que éstos
requieran dnicamente el mero consentimiento para formarse®, y que los

todo cuando los datos y los documentos sean deuna especial naturaleza; d) la desmatedalizacién
fie? E_os documentoes escriturados en soporte papel; e) fa naturaleza juridica y la acreditacion en
juicio o valor probatorio de los documentos transmitidos a distancia, y f} las responsabilidades
denv:das de Ta comision de posibles ilicitos penales o delitos informdticos”

' .’ I;/Iaﬁa del ('Iarmen Gzre-ALonso, “Teoria general de! contrato”, en Manual do Derecho
Civil, 3* ed, Madrid, Marcial Pons, 2000, tomo 15 Derecho de Obligaciones. Responsabilidad
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contratos se entiendan perfeccionados ime&a@ente se _ha)lfa' expresado la
* yoluniad de las partes que constitayen el consentimiento, principio qué supone
que éstas se encuentran presentes al momento de emitir su aquiescencia.
Por el contrario, la regulacién de la formacion del consjentzm_mnto s ha
planteado exclusivamente para las hipétesis de contrrcttacion a distancia, en
las cuales oferta y aceptacién, como elementos esenciales cifa tal proceso, se
desarrollan en diversos tiempos, por lo que se hace necesario determinar el
momento, de entre varios, y ¢l lugar, de entre mds de uno, en los que deba
considerarse perfeccionado el contrato. )
Tiempo y lugar, segin nos proponemos demostrar, s’o.n.categonafs que en
la contratacién electrénica ofrecen perspectivas de an‘ahms muy dwe.rsas a
las que hasta ahora han regido la contratacién por mgd}os n;z} pertenegentesl:
a las nuevas tecnologfas®, bésicamente el correo tradlcm.na} , que ha: sidoe
medio de comunicacién que estuvo en la mente de} legislador dfsl siglo x1x
al promulgar los textos legales que se han ocupado de la materia y que se
encuentran, en su mayoria, hoy vigentes™. ;
Respecto de la contratacion electronica sostenemos que hay a}llmenos os
errores de enfoque referidos al elemento tiempo en la forr{mmon flel con-
trato, aspectos en los que centraremos nues‘tm estudio consxstenfes., por umn
lado, en el hecho de que la legislacién referida al contrato eiect@meo parte
de la premisa de que los confratantes no se encueniran en el mismo _lug:;.r,
sino que distantes y, por lo tanto, no contempla la suscripeién electronica de
documentos para quienes se encuentren en el mismo lugar -presentes- ¥,
por otro, y derivado del primero, la circunstancia de que los contratantes

civil. Teorfa general del contrato, p. 577, entiende por perfeccion del cgg%ra?o:,“l‘a cstah:ldad
que produce (o de la que se deriva) la vincalacion de las partes 2 fa relacion juridica creada,
la irrevocabilidad de las declaraciones de voluntad ;ﬁeE mismo y, normalmente, el nacimiento
ia tipica {la produccién de obligacicnes)”.
* srfgeg‘:f;t?oncigtg “nuevas tecnolci?as” nos referimos a la u&ili:zsj\cién de redes C{ie,
computadores ~telemdtica~ y, mas precisamente, 2 agueltos medios que utilizan la red de redes
Intex':;eéamo es sabido el articulo U8 de nuestro Codige de Comercip dispone que 1?:1 propuesta
hecha por escrito deberd ser aceptada o desechada dentro de veinticuatro horas, sila persona
a quien se ha dirigido residiere en el mismo lugar que ¢l proponente, 0 4 auglia de corres, si
i o diverso. )
esm:feEr; flz:sirro caso, ante el silencio del Cédigo Civil el legislador chii.e-no intenté.por m(vad.Jg
del Cidigo de Comercio, “llenar un sensible vacio de nuestra legisflacmn comercial y 52’;11
haciéndose aplicable —aunque no sin opiniones contrarias- los aﬂ_:tcu%O-S 97 a 1()8“de1 7 tcfo
de Comercio, relativos 2 la formacidn del consentimiento, en matera cml., }ra que “a fesa,I e
estar contenidos en un cédigo especial, regulan una materia de aplicacién g?ne’ré . thz;
ViaL pEL Rio y Alberto Lyon Pukrma, Derecho Civil. Teorta general de los actos juridicos y de
personas, Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 1985, p. 39.
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electrénicos deben ser considerados ~de acuerdo con Jos criterios usados en
el andlisis de la contratacién clasica- como contratantes distantes. Hipotesis,
ambas, que consideramos falsas, al menos planteadas en términos absolutos,
como han sido frecuentemente propuestas.

Pareciera, entonces™, que Internet ha alterado algunos de los elementos
usados tradicionalmente para el andlisis del proceso de formacién del con-
trato®, tal es el caso de la nocién de tiempo® aspecto, entre otros, que han
llevado a plantearse la necesidad de, al menos, revisar las soluciones que hasta
antes de la aparicién de las nuevas tecnologfas se daban por satisfactorias®.,

2 En el sentido sefialado Eva Marfa MariNez Gatlzco, La formacicn del contrato a iravés de
la ofertay ln aceptocion, Madrid, Editorial Marcial Pons, 2000, dice: “En un contextode incesante
progreso de los medios de comunicaci6n, como en nuestros dias, se produce un progresivo
aumento de las relaciones contractuales entre personas situadas en lugares diversos. Renace
constantemente, a causa de {al circunstancia, un creciente interss por un tema tan viejo y
nuevo como es el momento de la perfeccién del contrato, de cuya exacta fijacion dependen
cuestiones fundamentales como la determinaci6n del limite temporal para revocar ia oferta o
el limite de la retroactividad del contrato condicional, etc.”, p. 114,

% Santiago CavantiLas Mugics, Informdtica y teoria del contrato, X Encuentro sobre Informética
3 Derechs, Madrid, Instituto de Informdtica Juridica, ICADE, 1996, manifiesta [2 capacidad
de las categorias juridicas informéticas para alterar los conceptos clsicos del consentimiento
coniractual, p. 270. Sobre el particuter De MicuzL (n. 14), sefiata: “La rapidez ex: intercambio
electrénico de datos caracteristica de Ia tecnologfa de la sociedad de Ja informacion tiende a
reducir I importancia de la referidz disparidad de solnciones en la medida en que facilita la
simultaneidad de las comunicaciones, marco en ef que el caracter instantineo y 1o sucesivo
de Ia formacidn del contrato provoea que la determinacion del momento de celebracién se
plantee en los términos tipicos de Iz contratacién entre presentes”, p. 312, José Marfa Atvarz-
Cienrugcos Suarez, “Las obligaciones concertadas por medios electrémnicos yla documentacién
electronica de los actos juridicos”, en La Ley, tomo 1v, Madrid, 1992, por su parte éxpresa: “La
aparicién y difusién de las nuevas tecnologias en 12 convivencia diaria de los ciadadanos hace
que, en muchas ocasiones, los conceptos juridices tradicionales resulten poco idéneos para
interpretar las nuevas realidades, Asi, resulta que el jurista tradicional, formado en esquernas
concepiuales no informaticos, encuentra verdaderas dificultades para adaptar fa Ley y I

Jjurisprudencia a los cambios tecnoldgicos”, p. 1.012. :

* ™ En ese sentido DE MiGUEL (n. 14), pp. 313 y 314 sostiene que: “La distinciénise difumina
como consecuencia del desarrollo de servicios de Intermet...”. Expresando ideas parecidas Jests
Marfa Prieto GUTERREZ, “Problematicas y expectativas en torno al documento elecirénico:
valor probatorio”, en Revisia Ieroamericana de Derecho Infovmdtico, Contratacitn Electronica,
Privacidad e Internet, N° 30, 31 y 32, Mérida, Editorial Uned, 1999, sefiale: “En esta realidad,
cobra especial trascendencia las nuevas formas de concebir los negocios y formalizar los
contratos, en [os que las partes, valiéndose de las nuevas tecnologias, logran superar la hasta
ahora inexpugnable barrera de tiempo y espacio que suponia la distancia, redurriendo al
documento electrénico como respuesta para formalizar sus contratos, sin necesidad de requesir
tan siquiera la presencia fisica de las partes”, p. 437 '

* Destacando las consecnencias que en la teorfa del negocio juridico producen las distintas
realidades constituidas por la normal y la virtual DE MIGUEL {n. 14), p. 313, seffala: “No obstante,
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Respecto al enfoque errdtico del primer problema enunciado puede
decirse que la regulacion de la contratacién electrénica, tanto en el ambito
mundial como nacional, parte del supuesto de que los contratantes —oferente

aceptante- se encuentran no presentes, ausentes 0 2 distancia. No solamente
el legislador acostumbra suponer la distancia entre los contratantes sino que
la doctrina suele partir su analisis desde igal premisa®®.

Comprobando tal proposicién podemos ver como en nuestra legistacién
positiva, particularmente en las modificaciones introducidas por la ley N°
19.955, de 17 de julio de 20047, a nuestra ley del Consumidor, especificamente
en los nuevos articulos 3 bis letra b), 12 A y 32 inc. 2°, se utiliza la expresion:
“Fn los contratos celebrados por medios electronicos, y en aquéllos en que
se aceptare una oferta realizada a través de catdlogos, avisos o cualquier otra
forma de comunicacién a distancia’.

En tales disposiciones se acepta expresamente el desistimiento unilateral,
entre otros casos, precésamente, porque se trata —de acuerdo con los paré.—
metros de la ley— de una comunicacién a distancia, articulo 3 bis letra b). Se
impone al proveedor el deber de informar, de manera inequivocay facilmente
accesible al consumidor, los pasos que deben seguirse para celebrar el con-
trato, por que se Ia considera una contratacién a distancia, entre varias otras
disposiciones que resulta excesivamente gravoso ¢ innecesario epumerar y
que parten de igual creencia.

Recurriendo a otra fuente normativa, con el propésito de confirmar nues-
tra tesis, podemos mencionar el articulo 3 de nuestra ley N.° 19.799, sobre
documento y firma electrénica®, Ia que después de enunciar el principio de
equivalencia funcional de la firma manuscrita y electrénica dispone que: “Lo
dispuesto en el inciso anterfor no serd aplicable a los actos o contratos otor-

laaplicacion de las reglas del entorno tecnoldgico de Internet, en ¢l cabe diferenciar situaciones
en las que varia el cardcter simultineo o no de 1z comupicacién de declaraciones negociales,
provoca en ocasiones incertidumbre”. En un sentido similar Grre-ALONSO {n. 18}, p. 577

BV ATTIER (n. 14}, p. 89, en tal sentido sefiala: “Anie todo, hay que sefialar que la nueva
disciplina de los contratos a distancia no hace mencién expresa de Ios ordenadores, ni de los
contratos electrénicos, pero parece indudable que estin comprendidos en 1a definicidn de los
mismos”. Asimismo, Gema BoTana Garcia y Miguel Ruiz Muroz, Miguel (coordinadores),
Cusso solre proteccion juridiza de los consumidores, Madrid, Editorial Mc Graw Hill, 1999, p. 229;
D MIGUEL (. 14), p. 361; FERNANDEZ-ALBOR (1. 16}, p. 272; Sanz {n. 14), p. 647 y Francisco
SerRANG GIL DE ALBoRNOZ, “Directiva sobre ventas a distancia y propuesta de directiva relativa
a la comercializacion a distancia de servicios financiercs destinados z ios consumidores”, en
Derecho de Internet. Contratacién elecirénica y firma digital, Pamplona, Editorial Aranzadi, 2000,
p. 282, enire otros autores.

'Tales modificaciones incorporaron en varias de sus disposiciones las hipdtesis negociales

electrdnicas.
% Pyblicada en el Diaris Oficial, Santiage, 12 de abril de 2002.
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gados o celebrados en los casos siguientes: b) Aquellos en que la ley requiera
la concurrencia personal de alguna de las partes, y...”, partiendo nuevamente
de la norma citada de la idea de que estando presentes las partes no puede
suscribirse electrénicamente un acto o contrato, P
Reconociendo que en sus origenes la contratacién electrénica nacié
estre!cha@ente vinculada a los medios de comunicacién a distancia o teleco-
municaciones, hoy no existe una relacién causal entre ambos supuestos, al
menos, en términos absolutos. ,
Asi, por un lado, es perfectamente posible imaginar la utilizacién del
formato electrénico respecto de sujetos que se encuentren en el mismo lugar.
como §uando personas que estdn en la misma sala, empresa, universidad c;
cufqumer otro mismo lugar se comunican via chat o correo electrénico o cual-
quier otro medio digital asi, al contrario de lo que se pudo creer en los primeros
afios de irrupcién de las nuevas tecnologias, es factible imaginar situaciones
en las que sujetos que no se encuentran distantes fisicamente se comuniquen
via nuevas tc?cnologfas, ¥y es més, decidan contratar electrénicamente.

Lo anterior se explica fundamentalmente por la circunstancia de que el
ffo?tr.lato digital ha superado de forma rapida su reconocida funcionalidad
inicial de servir de medio de comunicacion a distancia, ya que principal-
mente, desde el desarrollo e implementacién de la firma digital y ’de la trfns-
formaci6n del archivo documental desde el soporte papel al soporte digital
podemos suponer que, en algunas situaciones en la actualidad, y en muchas
en el futuro préximo, sujetos que se encuentren en el mismo lugar decidiran,
por sus ventajas, suscribir y archivar de manera electrénica el contrato que
han acgrda.dc con el propésito, por ejemplo, de enviar copia del mismo en
fc?rma inmediata por Internet 2 otros lugares o, simplemente, como hemos
dicho, debido a que los sistemas de almacenamiento dos;ument;l $e van trans-
formando panlatinamente para acomodarse més al documento contenido en
formato electrénico que al contenido eri soporte papel.

Tal nueva realidad ha sido posible gracias a la informatica, la irma digital
e I'n.temet, que son esencialmente los hitos tecnolégicos que han pérmitido el
iicio del trénsito entre el soporte papel y el correo clésico, al soporte digital
las telecou'nmieaciones, en especial las que se despliegan por Internet, hecho};
que supusieron, a su vez, para su desarrollo, una disminucién notable en los
costes de utilizacion de tales medios ¥, subsecuentemente, la masificacidn
de los mismos, dando paso a lo que hemos denominado y definido como la
nueva sociedad de la informacion.

Asf como los hitos tecnolégicos necesarios para el cambio desde la reali-
cia.d contractual cldsica a la nueva que se nos muestra, ha sido indispensable
le} incorporacién al ordenamiento jurfdico internacional como al nacional de
clertos principios juridicos que han dado el marco normativo indispensable
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para que tal revolucién pueda concretarse, con tal finalidad, se ha incorpo-
rado en términos pricticamente idénticos en el Derecho comparado y en el
nacional®, el denominado principio de equivalencia funcional del documenio papel
y la firma olégrafa con ol documento electronico y la firma digital

En Europa, tal principio es reconocido por medio de la directiva 1999/93/
CE, de 13 de diciembre de 1999, por la que se establece un marco comu-
nitaro para la firma electrénica, y complementariamente por la directiva
2000/31/CE, de 8 de junio de 2000, relativaa determinados aspectos juridicos
del comercio electranico en el mercado interior —directiva sobre el comercio
electrénico—.

En nuestro pafs, ha sido la ley N° 19.799 sobre documento electronico,
firma electronica y servicios de certificacion de dicha firma, publicada en el
Diario Oficial, el 12 de abril del afio 2002% Ia que ha recogido el mencionado
principio ! disponer en su articulo 3 que:

® Fn us trabajo nuestro, de reciente publicacitn, desarrollamos la tesis de gue la
introduccion de las nuevastecnologias de fainformacion ha implicado y exigido estandarizacién
tanto en ¢l plano tecnolégico, como en el caso de los protocclos de Internet; los mismos
introducidos en todo €l mundo por la propia necesidad de compatibilidad tecnologica, asicomo
en ¢l plano normativo. Es asi como respecto a 1a firma electeonica ha sucedido que tanto os
Estados Unidos como la Unién Buropea han adoptado el mismo sistema, siendo seguidos por,
practicamente, la totalidad de los pafses del orbe, cumpliéndose, sin acuerdo previo, un supueste
l6gico de compatibilidad tecnolégica imprescindible para que la nueva frma electrinica
pudiera servir, realmente, a los fines para los cuales fue creada, en el contexto que importa, el
mmundial, que es el smbito propio por esencia en el que se desenvuelven esponténeamente las
quevas tecnologias de informacion. El proceso de introduccién uniforme de un mismo sistema
de interconexion de redes de computadores y de firma electrénica avanzada ha formado, asu
vez, de modo natural, fa generacion de una nermativa nacional cada vez mds uniformada y
armonizada y, esta vez, sin necesidad de requerimientos o acuerdos politicos sino ¢ue, segln
decimos, por las propias exigencias del sisterna que se trata de implementar. Globalizacitn y
Derecho Civil: de nuevo ol Dereche Comiin. Sesquicentenarto del Cidigo Civil de Andrés Bello. Pasado,
prresente y futuro de la codifisacidn, Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Lexis
Nexis, 2005, tomo 11, pp. 1.375-1.390.

# Fiyy Colombia, en 1999, se promulga faley 527, cuerpo legal en que se reglamentz el acceso
yuso de los mensajes de datos, del comercio electrdnico y de las firmas digitales; en CostaRica,
4 través de la reforma introducida en [a ley orginica del Poder Judicial porJa ley 7.728 de 1997,
se establece 1a absoluta equiparacién entre un documento fsico original y aquél que consta en
un soporte informético © 1o tradicional; similar regulacién se incorpord en Panamd & través
de la ley 43 de 31 dejulio de 2001; Congreso estadounidense aprobd &l 24 de enero de 2000
el Electronic Signature Global and National Commerce Act —Acta de Comercio Electrénico y
Firma Electrénica para el Comercio Nacional e Internacional—; en México se ha reformado el
articulo 989 del Cédigo de Procedimientos Ciriles; en Venezuels, con fecha 28 de febrere de 2004,
entra en vigencia el decreto con fuerza de ley de Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas, el
cual reconoce expresamente el valor probatorio de los documentos electrénicos.
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“Iios’a.ctos y contratos otorgados o celebrados por personas naturales
0 ]ur'zdmas, suscritos por medio de firma electrénica, seran vélidos de
la misma manera y produciran Jos mismos efectos que los celebrados
por escrito y en soporte de papel. Dichos actos y contratos se repu-
tardn como escritos, en los casos en que la ley exija que los mismos
consten de ese modo, y en todos aquelos casos en que la ley prevea
consecuencias juridicas cuando constan igualmente por escrito”.

Hoy ya.es posible observar como las mas importantes bases de datos, tanto
de e_ntidades piiblicas como privadas, se encuentran completamente ’infor-
matizadas. Piénsese, por ejemplo, en las del Servicio de Impuestos Internos
Tesorerja General de la Repiiblica o del Registro Civil; asi como también eI;
el émfs)ito privado las bases de los bancos comerciales y practicamente todas
las existentes vinculadas a las medianas y grandes empresas.

L?s certificados que pueden obtenerse de modo electronico en el Regis-
tro Civil o Impuestos Internos ofrecen opciones de impresién en papel sélo
como manifestacién de un resabio cultural anacrénico pensado par;a satisfacer
mentes formadas en otra realidad de archivo documental, lo que se demues-
tra claramente por la circunstancia de que la firma mam,iscﬁta que aparece
en t.ales certificados al ser visualizados en la pantalla de un computador o
ser impresa en papel nada acredita desde el punto de vista de la suscripcién
dqcumfental y, por lo mismo, de la referida autenticidad del instrumento pti-
blico, sino que es el certificado electrénico emitido al momento de expedir la
respectiva partida de nacimiento, matrimonio o defuncién, cuya informacion
se encuentra expresada en un cédigo de barras, el que verdaderamente logra
Eas'flmmones de identificacion y autentificacion®, y tales funciones son conse-
guzda{s de manera exclusiva por medios digitales sin requerir, para nada, ni la
suscripcion olégrafa del documento ni su existencia en soporte papel.

No obstante, como venimos sefialando, y al encontrarmos claramente en
una etapa de transicién, parece que por razones mas bien culturales subsiste
y subsistird por algtin tiempo la costumbre, un tanto absurda, de: emitir do-
cumentos'electrénicos e imprimirlos en papel. Cuando ello deje de ocurrir.
por las evidentes ventajas del documento electrénico™ serd posible suscribir

5 Asi, si alguien desea cotejar la autenticidad del documento deberd entrar a Ia pgina
web y conla secuencia de niimeros del cadigo de barras verificar si se trata de un docu}r}mg:::o
efect;vamerzte emitido por tal o eual servicio y su contenido.

2 A{L'tonia Ropricuez Apranos, “El documento negocial informatico”, en Noteriads
contratacidn electyinica, Madrid, Consejo General def Notariade, 2000, mencion;. como venta'ag
qel soporte electrénico: “su rapidez de formacion, suprimiendo lus barreres del espacio );]el
fempo;la inmensa capacidad de almacenarniento de la informacidn; y su facil teansportabilidad, ©
que se convierte en instantinea si de los medios fisicos, como el disquete, pasamos a 10;
telemdticos o a jos electrénicos™, p. 358. |
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electrénicamente la casi totalidad de los documentos y eso, segiin decimos, aun
cuando las partes se encuentren presentes fisicamente en el mismo lugar.

La segunda de las cuestiones que nos hemos propuesto tratar en el pre-
sente trabajo, y que consideramos ha sido planteada equivocadamente en los
primeros afios de desarrollo de la doctrina dedicada al estadio de los contratos
electzonicos, es aquélla vinculada al caricter de ausentes o presentes de los
contratantes electronicos, pues, segin hemos dicho, las reglas para determinar
1a formacién del consentimiento estén disefiadas de forma exclusiva para
contratantes que se encuentran distantes.

Advirtiendo que esta tesis ha sido desarrollada en extenso en otro trabajo®
nos limitamos a sintetizar sus ideas centrales.

En tal sentido nos hemos preguntado, éconstituyen realmente los supuestos
negociales electronicos una modalidad de contratacién entre ausentes?

Abundante y, al parecer mayoritaria, es Ja normativay doctrina que entien-
de los supuestos de coniratacidn electronica como una clase de contratacion
a distancia o sin presencia fisica de las partes™, sin embargo, en la actualidad

% 4] a formacién del consentimiento a fravés de las nuevas teenologfas de la informacion,
parte it: La aceptacién electrénica. Contratantes electronicos contratantes presentes 0 ausentes”,
en revista. “Jus ot Proxi® afio 11, N° 1, Talca, Ediciones de la Universidad de Talca, 1* semestre

de 2005, pp. 552 92.

3 £n tal sentido Javier Prana ALonso, “Configuracion técnicojuridica de la criptografia

asimétrica y firma electrénica: pruebay perfeccion del contrato”, en Repista General de Derecho,
formato electrénico, http:/. /mvw.rgid.com/pages/a:ticnav/ firmaell_ahtm, 2001, sefiala:
“Ia confratacién eleciTénica, es un supuesto de confratacién 2 distancia ‘o sin presencia
fisica simultdnea de los contratantes’ como dice ef art. 1.1 del RD. 1906/99; el art. 18.1 del
Anteproyecto de Ley de Comercio Electrénico lo define como aquel ‘que ha sido celebrado sin
la presencia fisica simultanea de Jas partes en el mismo Iugar, prestando éstos su consentimiento
en origen y en destino por medio de equipos electrénicos de watamiento y almacenaje de
datos, conectados por medio de cable, radio o medios dpticos o electromagnéticos’. Asi
pues, observamos que el concepto de coniratacién electrénica se encuenira inicialmente algo
desdibujado més en la forma que en ef fondo, en razén 2 lo definido por el ordenamiento
nacional {art. 38.1 de 1a Ley de Ordenacién del Comercio Minarista) y por el ordenamiento
comunitario fart. 2.1 de la Directiva §7/7 sobre contratos a distancia, esta Directiva indcia la
proteccion del consumidor en el dmbito de! comercio electrinico”. De ignal opinién es MorENO
(. 14), p. 37; quien sostiene: “Caracteristica fandamental de la contratacién electrénica es la
ausencia de las partes en fa perfeccién del negocio. Los contratantes no estin presentes en fa
conclusisn del contrato...”. Consideran, asimismo, ef conirato electrénico como una modalidad
de contratacion a distancia —al menos como regla general- Gema Botana Garcia, “Contratos
adistancia®, en Curso sobre frroteceidn juridico de fos consumidores, Madrid, Editorial Mc Graw Hill,
1999, p. 229; FernANDEZ-AsOR (1. 16), p. 272 y Sanz Viova (n. 14), p. 647; Serrano {n. 26),
p. 282, entre otros autores. Por su parte ILEscas (n. 11, refiriéndose esta vez C-E expresa: “El
C-E, de una parte, no emplea ni formas orales i escritas; de otra, la contratacion comercial
electrénica se produce siempre entre sujetos ausentes, distantes el uno del otro geograficamente
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‘comienza a dudarse de que tal modalidad contractual constituya realmente
un proceso formativo a distancia o entre ausentes, al menos de acuerd
los criterios tradicionales utilizados. ’ e
El probl‘ema propuesto se refiere a determinar si el proceso de formacié
del consentimiento electronico entre personas distantes fisicamente, obedecja1
E;::I zz:srnos criterios usados por el legislador decimonénico, ide,as que lo
llevaron aI.J fzgiiia normas especiales para la formacién del consentimiento
En.nuestm Derecho, segiin afirman Arturo Alessandri, Manuel Somarriva
Antonio Vodanovic, existen dos criterios para determinar si la contratacia ,
enire presentes o entre ausentes: “uno atiende a si ambas partes se encuez‘g:j
reunidas en un mismo lugar, y el otro a sila aceptacin puede ser conocida por
el 'oferente inmediatamente de ser emitida 0 0™, prefiriendo en tal obra, I;’,el
mismo Arturo Alessandri, aquella tesis que considera contratos entre resertes
a :'Lqueﬂo's en que la aceptacion puede ser conocida por la otra parte .'I;E tiempo
0 ;mnedsa't?mente de ser emitida; y contratos entre ausentes aquellos en ge
la aceptacion puede ser conocida por el oferente sélo después de cierto tigm-
PO, Ms 0 menos largo, de ser formulada, razonamiento que como se podra
vislumbrar dard mucho mejor respuesta a los problemas que impone alpte
della formac.ién del consentimiento la forma electrénica de cong-atacién ™
‘En atencion a los mismos criterios antes expresados la doctrina no dudaen
cahficar como una especie de contratacién entre ausentes aquélla que se pro-
ducia n.ied;.ante carta o correspondencia telegrafica®®, pues enire las divegsas
comunicaciones mediaba un espacio de tiempo juridicamente relevante®,

¥ residenciados con frecuencia en pafses distintos. Em i el término clasi
i ; - Emplec asi el término clasico sprivatista
izﬁ:i:aezl)para hacer refereng;a a aquellos supuestos de contratacién en los que las ppa?t‘; §el
se encuentran cada una de ellas, a la hora de la i i
: 2 perfeccién del vinculo v de |

ttzt;s 3renegec1ales que la anteceden, en lugares distintos. Sus declaraciones requie);en, pz:
hy s 3 un anéfecto a recorrer para llegar a conocimiento de la respectiva contraparte con

ependencia z?,l 1nomento en que produzean los efectos juridicos apetecidos, la distancia a
reco;rer, la velodidad aplicada al recorrido ¥ el medio de transposte”, p. 34
» thCI‘tl. i J?LESS{&NL.)RI R,, Manuel Somareava U. y Antonio Vopanovic H., Batads de

erecha Cinil, 1 ed., julio, 1998. Publicada en formato electrénico en base de datos privad
http:afslw‘nucrojuris.cl/ MJCH/Chile.cfm. P
GETE-ALONSO (. 18), . 578. Al ves i
/ {  p- 578. pecto, Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE, Pedro pE PABLO

ggfajagz Mx_ixllel Angel PEREZ Atvarez y Maria Angeles Parra Luca, Curso ds Derecho Cioil,
! rid, Ed toTl ‘Colex, 2009, tomo 1: Derecho de Obligaciones, afirman: “En cambio er;
da,e ;cept;m;m realizada telegraficamente s7 existe intervalo temporal, porlo que fa perfecc,ién

conirato al i i
it 36\?‘ entiende producida en el momento en que el destinatario del telegrama lo

¥ Todo proceso comunicacional I i

puede presentar interrupciones, pero pensarnos junto

MARTINEZ DE AGUIRRE et al. {n. 36), p. 368, que lo importante es detenm'nai sital intirrupc(;g:
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Respecto de la contratacion electrénica, las categorias filosofico-juridicas
de tiempo y espacio® —que, para distinguirlas de las categorias clasicas se las
ha denominado virtuales-*, han adquirido nuevos puntos de analisis habién-
dose, incluso, comenzado a hablar de un tiempo u hora en Internet distinta a
la establecida por convencién internacional para los usos horarios.

Por otra parte, la inmediatez de las comunicaciones electronicas hace que
no tenga, en la gran mayoria de Jos casos, trascendencia juridica el periodo
de tiempo que transcurre entre el envio y la recepci6n de una comunicacién
electrénica, por lo que, aun cuando se llegara a la conclusién que la contra-
tacién electrénica se realiza entre contratantes no presentes, la aplicacion de
las teorfas de la emision, del conocimiento o de la recepcitn para determinar
el momento de perfeccionamiento del contrato resultarfa irrelevante, pues
este momento siempre serfa el mismo.

Como un antecedente de importancia, para resolver el cardcter presencial
o no de los contratantes electrénicos, puede considerarse la profusamente
citada sentencia del Tribunal Supremo espasiol, de 5 de enero de 1948, que
sefialé que el acuerdo alcanzado durante una conversacion telefénica daba
lugar al perfeccionamiento del contrato, lo mismo que se hubiera concertado
entre presentes.

Validando el criterio jurisprudencial sefialado, la doctrina es pacifica en el
sentido de considerar a la contratacion telefonica como una especie de contra-
tacién entre presentes*, Igual criterio es seguido en los paises del common luw,

representa un espacio de tiempo “juridicamente relevante”, ya que ¢i no es asf el proceso
deberd ser considerado como ininterrampido para los efectos en estudio.

% Al respecte Dr Miguzy {n. 14), p. 79, sefiala: “El tiempo y el espacio adquieren wn
significado en las comunicaciones en Internet muy distinto del que es comin z las actividades
fuera de la Red, lo que determina caracteristicas peculiares de los conffictos de intereses
surgidos en este nuevo medio...”.

% Han adquirido tal dimensin los conceptos espacio v tiempo en Internet, que, inchuso,
se habla de una realidad virtual, que se fa intenta presentar con rasgos de awtonomia propia,
distinta de las dimensiones en la que trascurre la vida humana, proyeccién que, en todo caso,
consideramos exagerada. Sobre el cardcter relativo que han adquirido en Internet las nociones
de tiempo y espacio Rafael Mareu g Ros, “Fl consentimiento y el proceso de confratacion
electrénica”, en Derecko de Internet. Conlratacion Electrénica y Firma Digitel, Pamplona, Editorial
Asanzadi, 2000, afirma: “En Internet, o mismo que a contratacitn telefénica directa, no hay
distancia temporal {que es Jo decisivo) sino mera distancia fisica, fenémeno que resulta accesorio,
y también aparece con frecuencia en la contratacién convencional”, p. 60,

40 Asi José Luis Lacruz Beroejo ef al., Elementos de Derecho Civil, 2* ed. puesta al dia por
Francisco Rivero Herndndez, Madrid, Editorial Dykinsos, vol. 1°: Derecho de Obligaciones,
patte general, Teorfa general del contrato, 2000, sostiene: “La disciplina contenida en el
art. 1.262, no puede extenderse a la contratacién entre personas alejadas que utilizan un
procedimiento de comunicacién que posibilite ] acuerdo entre ellas de una manera inmediata.
En este sentido, la 5. de enero de 1948 considerd que el acuerdo alcanzado por teléfono da
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* y especificamente en Estados Unidos e Inglaterra, en los que los contratantes

que se comunican por teléfono son considerados praesentest,

Ija d:?i:trma. c?nsidera que la ratip legis del razonamiento que estima la co-
municacién telefénica como una especie negocial entre presentes se encuentra
en la circunstancia de que en tal medio de comunicacién existe un proceso
minterrumpido. En el sentido indicado se sostiene que: “El problema no se
plantea si, no obstante el distanciamiento o la lejania, existe entre las partes
un proceso de comunicacién iminterrampido”, continda, “Lo mismo puede
decirse cuando se produzca un minterrumpido proceso de comunicacién

por télex, si ambas partes se encuentran simultaneamente en cada uno de los
extremos de la comunicacién”™?, o

Respecto de las nuevas tecnologias ~bésicamente nos referimos a los medios
de comunicacion por Internet- sus especiales caracteristicas de simultaneidad
rapidez en los procesos de comunicacion nos lleva a concluir. s de cIasiﬁcarlo};
e trata, a considerarlos también, como en el caso de la cmtréta@ién via telefs-
mica, Como una especie de contratacién entre presentes®. Que duda cabe que,

lugar a la perfeccién del contrato lo mismo que si hubiera si
@resente§”, P- 384. En el mismo sentido Vaiegtz’rz C@;Zﬁ%ff;ﬁ?ég#ﬁjﬁ;ﬁgﬂﬁ
contrataciin zfz]?;f:.vnritica: el nuevo horizonte contractual. Los contratos electrdm’cas’e informaticos, 2% ed.
ngranada, Edltonal ?om{zres_, 1989, p. 25; Davara (n. 13), p- 170; Luis Dixz-Proazo, Fund;zmmto;
Dereche Civil Putrimonial, 50 ed., Madrid, Ediciones Civitas, 1996, vol. 1. Introduccién, Teora
del (iont{atoz P- 318; Marringz Galisso {n. 22), p. 137, entre otros. ‘
. As‘x sefiala Luigi Ferat, La sutonsmiz frivads, Granada, Editorjal Comares, 2001, p 141
DIF%-PICAZO (n. 40), p. 318. En igual linea doctrinal MARTNEZ DE AGUIRRE etal (n. 37)
p- 368, sefala: “Lo determinante aqui serd, ...no la distancia, sino la existencia o no de az;
mtervalc? tgmporal Juridicamente relevante entre la emisidn de I aceptaciéht ¥ su recepcisn
© conocimiento por el otro contratante...”, Por su parte Paz-Arss, Bermggo, Sienz sez‘Falan'
St ent:er'zde que hay contratacicn entre presentes cuandy no media lapso semporal c:lgurw entre afzrtt;
¥ acepracidn. A estos efectos, la distancia es irrelevante: buena prueba de lo dicho es que, a pesar del

distanciamiento fisico entre los paries, el Tribunal Suiremo, en Sentencia del 3 de énevo de 1948 (4r
T7); canss:dm?' que existia contrataciin ente presentes en ¢l caso de un acverdo aleanzads durante zma
w'nversaczdn telefinica”, Céndido Paz-Arzs Rovricusz, Nuria BErMEIO Guritraez, Matfa Isabel
Sienz Lacave, “La formacién electronica del contrato: nada nnevo bajo ef sol”, en Derecho
sobrej Internzt publicacion electronica, en http://derechosobreinternet.com, QOQE., En similar
ser{tsdc? GETE-ALONSO (n. 18, p. 578 y Enrique Latacuna Domincutz, Estudios de Derecho Cinil
obligaciones y contrates, 2* ed., Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 1993, agrupando tal clase
de contratos dentro de iz denominacisn de contratos de formacién ins?.azzténea explica que
ent éstos: “la separacién fisica enire los contratantes no impide el conocimiento simu?tineo%ei
mom;zint? en1 qgff se unen las declaraciones de voluntad, al utilizar un medio de comuricacion
que elimina ia diferencia de Gempo en la emisis i
S — télex’pem)”, ) Hifon de las declaraciones de oferente y aceptante
43’ Mamﬁvaz DE AGUIRRE & gl {1, 37), p. 368, sefialan al respecto: “Ep cuanto a la contratacicn
electrénica mediante medios informaticos, los principios sor los mismos: las caracteristicas tenicas
de los mecanismos utilizados para enviar la aceptacién permiten conseguir la simultzneidad
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en ocasiones, las nuevas tecnologias constituyen un proceso comunicacional
casi idéntico al que puede desarrollarse entre personas presentes*. -

Todo lo dicho reafirma el criterio sustentado por la doctrina en atencién
a que el criterio 16gico para la caracterizacién de un proceso confmrii'cacio_na}
como entre ausentes no depende hoy, como antes, de la distancia fisica, sino
de las caracterfsticas de simultaneidad e minterrupcién del proceso formativo
del consentimiento®.

Lo cierto es, y que no debe perderse de vista, cuando/aﬁnnamos, en ge-
neral, que los medjos pertenecientes a las nuevas tecnologfas son una especie
de contratacién entre presentes, lo que estamos diciendo realmente es que los
consideramos 0 asimnilamos a la categorfa cldsica de contrafacién enfre presentes,
pues la realidad serd que enla gran mayoria de los casos las partes se encuentran
ausentes, al menos de acuerdo con elsentido que tradicionalmente se ha dado en
el ambito juridico a la nocién de ‘ausencia’ y que hoy decimos se encuentra en
entredicho. En la misma direccidn, y como una propuesta que intenta coordinar
las nuevas realidades tecnolégicas con la dogmaética juridica, Rafael Mateu de

entre &l envio y Ja recepeidn por el destinataric, por Jo que, en términos generales, quedajizia
sometida a las reglas de la contratacién entre presentes, en cuanto al mormento de la Qerfecufm
del contrato...”. En un sentide simifar Dy MicutL {n. 14), p. 313, sefiala: “Por el c?ntrano,
caando la formacién del contrato se produce mediante ] empleo se servicios interactivos que
permiten el intercambio simultineo de informacion —esa es la sitaacic?n :%?nnal:?lente_en )
malla mundial- predomina la idea de que se trata de medios de comunicacién a dxstagcm que
posibilitan una formacitn instantanea y no sucesiva del contrato, demo df) qeel tratamiento del
momento de celebracion debe ser equiparado al de otros medijos instanténeos como el Fe}efono,
pues permite la comprobacién inmediata de que la declaracién de voluntad ha sido reubzdfa por
el destinatario”. Otros autores, aparentemente en sentido opuesto, como Rodojfo Frrninoez
Ferménosz, La contralacion electrinica: la prestaciin del consentimiento en Internet, Barcelona, JM
Bosch Editor, 2001, sostienen: “incluimos al contrato electrénico como una modalidad inte'm.'xedz:
entre la contratacién presencial y la contratacion a distancia, pero se acerca mas a ésta dltima”,
p- 34. Con todo, consideramos que la contradiccitn es més apasente que real‘ ya que fa gran
mayoria de los autores estima que los contratos electronicos son ventas a dzstar.icxa, en atencidn a
los criterios que las leyes han Bjada como el 4mbite de aplicacién de Ja normativa aprob?.da para
regudar tal clase especial de confratacién, no obstante, lo cual para otros efectos, especxa%meﬂte
la deferminacion del momento de perfectionamiento del negocio juridico, deben ser considerados
como una especie de proceso negocial entre presentes, aunque para otros efectos nio gocen de
igual calificacion. Es [a opini6rs también de ALEssanpry, SomMarerva ¥ Vopanovic {n 35,

* Piénsese en la comunicacién por videoconferencia en la que laspartes puelcien escucharse
y verse simultdneamente percibiéndose las expresiones de los rostros e inﬂe}none‘s de lfx voz
-rasgos biométricos-, que frecuentemente entregan valiosa informacion sobre las intenciones
de las partes. )

* En tal sentido sefialan Caraascosa, Pozo, Rooricuez {n. 40), p. 25, especificamente
para la contratacion elecirénica, que es irrslevante el hecho de que los contratantes se
encuentren presentes o ausentes fisicamente, dado que: “es la falta de m%erf:aﬂ,l’b}o inmediato
de declaraciones de voluntad, la que determina la ansencia en Ja contratacion”,
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Ros se inclina por considerar derechamente la contratacién electrénica como
un proceso negocial verdaderamente entre presentes, si se quiere una forma
distinta de presencia -la virtual-, pero una especie de presencia al fint

Ast, hemos dejado expuestas dos fallas ~quizé inconscientes— que se de-
jan entrever en los afios iniciales de regulacidn y examen de los contratos
celebrados via nuevas tecnologfas: el primero, consistente en el hecho de que
la normativa referida a los contratos electrénicos parte de la premisa que los
contratantes se encuentran distantes, cuestién como hemos demostrado puede
no suceder y, en segundo término, que los contratos electrénicos celebrados
desde lugares efectivamente distantes, pueden, si constituyen un proceso de
comunicacion ininterrumpido, ser considerados una especie de contratacién
entre presentes, a la cual no serd necesario aplicar las reglas parala formacién
de los contratos las que, como se sabe, se encuentran formuladas para las
hipétesis de contratacién a distancia. 7

Todo lo dicho, no obstante, no debe hacer olvidar la circunstancia de que
aun cuando los contratantes electrénicos puedan ser considerados presentes
para los efectos de la determinacién del momento de perfeccionamiento del
contrato, no sucederd necesariamente lo mismo en el caso en que intentemos
determinar el lugar de la formacién del contrato para los efectos, especialmen-
te, de fijar la legislacion aplicable y el tribunal competente para la resolucién
de los eventuales conflictos que puedan suscitarse,

De lo expuesto, es posible concluir que, si bien concordamos con la doc-
trina, al sostener que el Derecho de Contratos es uno sélo, ¥ que no se vera
afectado en su estructura esencial por la aparicién de las nuevas formas de
contratacién”’, no es menos cierto que existen algunos aspectos de la contra-
tacién electrénica que no pueden ser explicados de un modo exactamente
igual al que se hacia para la contratacién por medios cldsicos, y que es labor
de la dogmitica juridica el disefiar los nuevos esquemas para ofrecer las so-
luciones de adaptacién que la teorfa pudiera requesir.

* Mareu pE Ros (2. 39), p. 60: “No hay, por tanto, ausencia ni distancia, sine una forma
distinta de presencia, tan auténtica, tan inmediata y tan instantdnes, ¥, a menudo, mucho més
litre y esponténea, que Ia presencia personal, fisica o material®.

¥ José Ramon Cammyo, “El documento electrnico su admisibilidad en el Derecho espafiol,
en La Ley, Madrid, 24 de abril de 1897, sefiala: “Desde la optica del Derecho, una caracteristica
comun ai entronque de les nuevas tecnologfas con el sisterna juridico actual es que el uso de
dichas novedades técnicas no supone 12 alteracion de Jos conceptos juridices que regulan fas
transacciones que se lievan a cabo a través de las mismas”. Contina e} autor citado: “Cuando
se analiza un contrato realizado a través de Internet, el mismo deberd recursic las caracteristicas
bdsicas que se exigen a cualquier transaccion al amparo de nuestro Codigo civil, esto es,
consentimiento, objeto y causa®. p. 1.879. Avarez-Cienrugcos (n. 23), P- 57: “En consecuencia,
con las necesarias modulaciones, puede afirmarse que las normas del Cédigo Civil relativasa
la teorfa general de Jas obligaciones y de la contratacién siguen vigentes”.

13



NOTAS SOBRE EL IMPACTO

DE LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO
EN LA INTERPRETACION DEL CONTRATO
ENTRE PARTES SOFISTICADAS

Marcelo Montero Iglesis

RESUMEN

Las siguientes lineas exploran la relacién que existe entre cop-
tratacién y contrato, entendida fa primera como un proceso cuyo
resultado es el segundo. Bl texto se refiere, de manera exclusiva,
a la contratacién libremente negociada entre partes sofisticadas,
esto es, partes que negocian con la asesorfa de abogados que
poseen experticia en negocios juridicos que presentan grados
significativos de complejidad. La sofisticacién radica, pues,
tanto en la naturaleza del negocio como en el nivel educacional
formal e informal, y las habilidades y destrezas profesionales de
los participes de la operacion y en la dificultad del andlisis que
debe tener lugar para avanzar en el proceso de contratacién. En
apretado resumen las tesis son Jas siguientes: (1) Toda vez que surja
un problema de interpretacin respecto de un confrato que ha sido
el resuitado de un proceso de contratacion sofisticada, el juez debe,
en primer lugar, buscar una sohicidn en el proceso de formacién
del consentimiento. Si esa basqueda es infructuosa, entonces’el
juez debe decidir el asunto actuando como administrador del
negocio sobre el que la decision afecta, solucionando el asunto
debatido por la via de alinear la decisién que adopte con los
objetivos més generales del negocio y {2) Si fa disputa tuvo su
origen en la negligencia de los asesores, las partes podran perseguir
la responsabilidad civil que sea procedente.

1. CUESTIONES PRELIMINARES
Con extremada frecuencia suele olvidarse que “contratacion” y “contrato” son
cosas diversas. La contratacién es un proceso cuyo resultado es el contrato. O,

dicho de otra forma, el contrato es el producto del proceso de contratacion.
Este olvido conceptual explica que en la literatura disponible sobre contra-
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tacion normalmente se trate de los contratos o de instituciones particulares
propias del contrato, en vez de las etapas y principios que orientan el proceso
de contratacién’. De la misma manera, muchos cursos de pre y posgrado in-
cluyen en su denominacién la palabra ‘contratacién’ cuando, en rigor, tales
cursos o médulos tratan solamente de los ‘contratos’.

La confusién conceptual que se enfatiza no es trivial. En primer lugar,
la metodologia analitica para abordar el fenémeno de la contratacién no es
-ni puede ser— la misma que debe utilizarse para encarar la institucién del
contrato. El proceso de contratacién es dinamico; el contrato, en cambio,
es una simbologfa esttica. Luego, y como debiera ser evidente, no resulta
apropiado aproximarse al estudio de un proceso dindmico con metodologfas
propias para un objeto estdtico y viceversa®. En segundo lugar, la creacién de
valor deberia darse ~cuando ocurre- en la fase de contratacion, debiendo el
contrato reflejar o capturar ese valor en sus clausulas y estipulaciones. Esta
relacion de valor entre contratacién y contrato supone, a su turno, habilidades
y destrezas diferentes en los abogados que participan en la estructuracion y
materializacion del negocio de que se trata. Asi, por ejemplo, hay abogados
muy hdbiles y diestros en lo que a la contratacién se refiere, pero tales pro-
fesionales no son necesariamente expertos en la redaccién de los acuerdos
que configuran el contrato. Lo inverso es también cierto®.

El texto que se presenta indaga precisamente en la relacién entre “contra-
tacion” y “contrato”, con especial énfasis en el impacto que tiene la primera
en la interpretacién del segundo. En este escenario, me interesa destacar que
la formacién del consentimiento contractual es una de las etapas del proceso

! Vide, por gjemplo, Alvaro Pukima Accorsy, Contratasidn comercial moderna, Santiago, Edi-
torfal Juridica de Chile, 1991 .

* Cuando afirmo que la contratacidn es “dindmica”, quiero decir que puede adoptar diversas
modalidades, las que, a su turno, pueden presentar diversas caracterfsticas. Adicionalmente,
en las diversas modalidades de contratacién las maneras y estrategias para crear valor son
claramente diferentes e, inclusc, distintas caso por caso. Por otra parte, caando afirmo que el
conirato es “estatico”, quiero simplemente decir que en el contrate debe capturarse del modo
més fidedigno posible el valor agregado producido en el proceso previo de contratacion. Si
ese valor es capturado, el estadio del contrato supone, entonces, el andlisis de las “formas” que
permitieron reflejar adecuadamente Iz proteccion de los intereses de las partes asi como muy
especialmente fas “formas” o instituciones que permitieron la cooperacién entre ellas. Para
hacer un estudio apropiado de la contratacin y del contrato se necesitan, en consecuencia,
metodologfas diversas. :

* Esta afirmacién acerea de los abogados no la puedo acreditar empiricamente, porque
faltan —0 desconozeo- estudios serios sobre el tema. En consecuencia, solo puedo fundar mi
afitmacitn en més de quince afios de experiencia, participando activamente tanto en el proceso
de contratacién como en la redaccion de contratos, algunos de ellos bastante complejos. Mi
afirmacién debe tomarse, en consecuencia, como una hipdtesis plausible.
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de contratacion que influye de manera decisiva en el sentido y alcance que
debe darse a las clausulas contractuales, y es por tal razén que me detendré
basicamente en ella. Con todo, el trabajo esboza —en forma muy prelimi-
nar- una teorfa de la interpretacién contractual, aplicable en un contexto
muy preciso y delimitado, segiin paso a explicar.

La contratacién es un fenémeno complejo, presenta ramificaciones y
adopta formas diversas. No eslo mismo, por ejemplo, la contratacién de masas
que la contratacién libremente negociada entre particulares. Tarmnpoco es igual
el proceso de contratacin a través.de sistemas de alta tecnologia que la con-
tratacién tradicional “cara a cara”, Difieren, también, entre s7la contratacion
clasica y lo que me gusta llamar “contratacién entre partes sofisticadas”.

Aqui me refiero de forma exclusiva ala contratacién libremente negociada
entre partes sofisticadas y al impacto que el proceso de contratacion ~PToCeso
en el que se forma el consentimiento- tiene en la interpretacién del contrato,
Es importante tenerlo en cuenta porque los principios que rigen un tipo de
confratacion no pueden extrapolarse impunemente a otro tipo de contratacion,
ya que los supuestos sobre fos que se opera en cada caso 501, €n proporcién
importante, diversos. Es en este contexto donde postulo los lineamientos
generales de una teorfa de la interpretacin del contrato sofisticado.

Finalmente, quisiera manifestar que lo que se presenta al lector es un tra-
bajo exploratorio que intenta, sin embargo, introducir una 6ptica novedosa
en nuestro medio. En otras palabras, se trata de un trabajo modesto ~y hasta
clerto punto intuitivo-, pero que intenta generar una inquietud que pueda
dar lngar a desarrollos posteriores.

2. PARTES SORISTICADAS

Cuando hablamos de contratacion entre “partes sofisticadas” debiéramos
esclarecer lo que se quiere decir con ello. Un par de ejerplos pueden ilustrar
el punto.

Si una persona solicita a una institacién financiera un crédito para com-
prar un inmueble, el que, a su vez, se da en garantia hipotecaria a la insti-
tucién que otorga el crédito, no estamos ante un proceso de contratacion
entre partes sofisticadas. En un caso como éste, estamos, mds bien, ante un
proceso altamente estandarizado, con etapas muy reguladas y conocidas, y
en el que la persona que solicita el préstamo puede actuar frente a la instita-
cién financiera, incluso, sin la asesorfa de un abogado. Los insumos legales
¥ financieros necesarios para obtener el crédito solicitado son conocidos en
el mercado financiero y el producto final, esto es, la estructura de contratos
conexos que dan cuenta del negocio realizado, también. Lo cual no significa,
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sin embargo, que la operacion no sea compleja. De hecho, lo es: participan
¢l solicitante del crédito, un banco u ofra institucion financiera, los abogados
del banco o los que éste subcontrata para que estudien los titulos respectivos
y redacten las escrituras piblicas a que haya lugar, los agentes que evaldan
la parte comercial de la transaccién, el notario, el Conservador de Bienes
Raices correspondiente, por nombrar los més usuales. Ademds, para reali-
zar la operacion es necesario aportar, llenar, suscribir o ambos, una serie de
formularios, documentos, declaraciones y contratos. Con todo, “complejo”
no es lo mismo que “sofisticado”.

Supongamos, ahora, que quien solicita el crédito al banco es una socie-
dad anénima cerrada, que es una filial en Chile de una sociedad anénima
extranjera estadounidense. Con el dinero que estéd solicitando, desea comprar
la totalidad de los activos de una compafifa de la competencia para, de este
modo, ganar participacién en el mercado. Tales activos, ademds, se dardn en
garantfa para asegurar el crédito solicitado. En otras palabras, de lo que se
trata es de financiar una adquisicién de activos por varios millones de délares
y garantizar dicho financiamiento. En este segundo ejemplo, la estandarizacién
de procesos y documentos disminuye en forma considerable. Adicionalmente,
es tal el nidmero de cuestiones jurfdicas, financieras y contables que deben
tomarse en cuenta, que la materializacién y disefio de la estructura de la ope-
raci6n requiere de asesores con un alto grado de especializacion y experiencia
que presten, ademds, servicios de forma integral y coordinada. De allf que
sea exigible un cierto nivel de “sofisticacién” que permita una comunicacion
fluida entre lenguajes técnicos provenientes de distintas discipiinas.

Si pensamos en el tipo de abogados que se requiere para disefiar un
negocio de esta naturaleza, deberemos necesariamente concluir que cada
parte involucrada debera contratar los servicios de un equipo de abogades,
en atencién a la cantidad de trabajo legal que debe llevarse a cabo, ademds
de otros asesores que analicen los aspectos financieros y contables. Estos
abogados deberdn manejar, en el ejemplo, dos idiomas, poseer conocimientos
claros del sisterna legal chileno, pero también manejar algunos conceptos
legales y funcionales del Derecho de los Estados Unidos de América. Debe-
rén conocer reglas de negociacion interculturales y el valor juridico de los
documentos que las partes intercambian antes y. después de la suscripcién
del contrato de crédito y de la compraventa de activos respectiva, por ment-
cionar s6lo algunas de las habilidades requeridas. Finalmente, los abogados
deberan ser capaces de relacionarse adecuadamente y en forma coordinada
-segtin ya se dijo- con los otros asesores involucrados en Ja materializacién
del negocio {y viceversa). Todos los participes, ademds, deberén afiadir valor
a la operacién y no convertirse -como a veces suele ocurrir- en un costo de

transaccién que opera como un verdadero “impuesto” sobre las ganancias
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dei cliente*. En suma, los asesores deben expandir, mediante su contribucié
Ia. torta” a repartir, y no llevarse, en cambio, un pedazo de la mism o
existia antes de su intervencién?, R
‘La “sofisticacién” radica, pues, tanto en Ja naturaleza del negocio como en
el nivel educacional formal e informal ¥ las habilidades y destrezas profesio-
nales de los participes de la operacion; en Ia dificultad del andlisis que debe
tener lugar para avanzar en el proceso de contrataci6n; en la capacidad que
se exige para disefiar soluciones creativas a las cuestiones que las partes ciegen
resolver, soluciones que, a su turno, no deben entrabar las negociaciones entre
e.Ha,s; en el criterio y buen tino del consejo legal y financiero v, en fin, en la
r;guros;dad_ con que el contrato debe reflejar Ia intencion de la,s p’arte; con-
tratantes. Finalmente, aunque como cuestion aparte, la sofisticacién supone
también, que los asesores deben estar dispuestos y preparados para asumir la
responsabilidad civil profesional que se sigue de sus actos negligentes.

3. _LA CONTRATACION SOFISTICADA

La contratacién entre partes sofisticadas posee, contra la creencia convencio-
nal, una alta demanda en el mercado de servicios profesionales y, en especial
en el mercado de servicios legales. Otra cosa es que en los pa.isés en VP}E{S dej
desarrollo, como es el caso chileno, pocos profesionales puedan satisfacer
adecuadamente esa demanda?,

La globalizacién de los negocios ha dado lugar panlatinamente a fusio-
nes y adquisiciones internacionales, sofisticando, de fa manera explicada, el
proceso de contratacién. Igual cosa ha ocurrido con la proliferacién de otro
tipo de operaciones”. Y, en esto, como en otras areas, se ha suscitado una

* Sobre el tema vide Ronald Gison y Bernard B .
' 5e LACK, The L nance;
Acquisitions, 2* ed., Foundation Press, 1995y. - : e 8 Faecf Gport
¥ ¥id. Ronald Guison, “Vale Creation by Busi
usiness Lawyers: Legal Skills ick
en Iizl; Iéaew Journal, N© 239, December 1954. " = s Asstricing’
ice Rogelio PErez-PERDOMO, Los abogadss de América Lati ]
Universidad Externado de Colom b;a, 2004.g R Sl ataaion i,
7 ] -

) lEn efecto, no sélo las fusiones ¥ adquisiciones internacionales suponen una contratacién
sz sticada, ai-]Iay n_mci“zas operaf:iones ¥ negocios, domésticos e internacionales, que también
poseen un alto mve:l d<? sofisticacién. Asf, por mencionar otros ejemplos no exhaustivos:
contratos de ﬁnmc;.a'smento de proyectos de infraestructura, contratacién com capital de
:esgo, reestructuracién de pasivos, comercializacién de propiedad intelectual, elaboracion

e contratos de futiro, comercializacién y distribucién internacional de TRercancias, sistemas

complejos de subcontratacién, creacis i
s én de nuevos productos ¥ servicios a travé
és dees
contractuales conexas, entre otros, ¢ e
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verdadera batalla entre sistemas legales por prevalecer por sobre los otros.
Hasta ahora, la experiencia muestra que la inﬂuenci‘a de los sisternas legales
de aguellos paises que son duefios del capital se ha impuesto g‘radx_xaknente.
El Derecho de los Contratos de los Estados Unidos de América, junto con
algunas instituciones del Derecho Contractual inglés, por ejemplo, predc‘)mma
en laactualidad en la contratacién comercial moderna entre partes sofisticadas
en muchos lugares del orbe. N _

En Chile, la influencia francesa plasmada en el Cidigo Civil del s&gio XIX
ha ido paulatinamente cediendo su posicién a las formas. y modalidades
contractuales provenientes del mundo anglosajén. Por lo mismo, me parece
legitimo distinguir hoy ~siempre dentro del contexto de la contratacién so-
fisticada— entre “contratacién comercial cldsica” y “contratacién comercial
moderna”. En la primera, predomina la influencia francesa; en la segunada, la
influencia anglosajona. Evidentemente, no se trata de categorfas puras®.

#En nuestro pafs, la recepcitn de Iz influencia anglosajona en el dmbito de l?' contratacidn se
ha visto facilitada por varios factores, de los cuales quisiera destacar dos. Uﬁ primer fanj,f.ovr esde
cardcter puramente técnice. En efecto, como se sabe, en el sistema del Cédigo Civilse é.xstmguen
ires clases de elemenios en todo contrato: de la esencia, de la naturaleza y los accidentales,
segin lo establece con toda claridad el articulo 1444 del Cidige il De esas tres clases {}’e
elementos del conirato me interesa comentar el papel de los “clementos de la‘namfa}e:za. :
aquellos que, sin ser esenciales al contrato, se entienden incorporadqs a éste sin necesidad
de cliusala expresa e, incluse, las partes pueden deliberadamente ehn}ma:los del contrato
o modificarlos. Estos elementos mantienen bajos Jos costos de transaccién contractua'l, pues
evitan que las partes deban imaginar y pactar soluciones para cada una de las contingencias que
eventualmente pudieren ocurrir en el cumplimiento de las obligaciones que emanan del contrato
celebrado. Cada vez que se elimina o se altera un elemento de la naturaleza del co:f:rato, ello
se hace a través de la inclusion de uno accidental, es decir, mediante fa incorporacién de una
cliusala expresa en ¢l contrato destinada 2 ese fin. Pues bien, el Ejierecho de los 90ntratos
anglosajon se ha infitrado en nuestro sistema precisamente a través de ’ia alte:ac;c?n de los
elementos de la naturaleza del contrato mediante la incorporacién de cléusulas acmdentz%lf:s
provenientes de dicho sistema. Un segundo factor que, en mi opinidn, hapemt_it’ido 2 recepcion
del Derechio Contractual esiadounidense e inglés en el proceso de contratacids soﬁs_t]cada en
Chile, es lo que denomino 2 “clonacién de ta abogacia™ En los ¢limos quince afios, c-aéa
vez més abogados chilenos van a estudiar a alguna escuela de Derecho en los Esfados Umdgs
de América para conocer las instituciones del sisterna legal de ese pafs. Este fenémeno partid
siendo una exigencia ticita de los inversionistas extranjeros estadounidenses que 1}egaron con
sus capitales al pafs principalmente en la dltima década del siglo xX, pues se hacia necesario
que los abogados chilenos pudieran relacionasse adecuadamente con io_s abogados extranjeros
de tales inversionistas. Para ello habfa que entender su culiura juridica y, de algun rfzodo,
“parecerse a ellos” en la forma de contratar. Hoy, cualquier sbogado chi‘i.eno que quiera ejerces
en el mundo de los negocios internacionales, sabe que sut carrera profesional debe conts’mplar
estudios en los Estados Unidos de América, si quiere ser competitivo. Estudiar este fengmenc
¥ 10s costos personales, farniliares y profesionales asociados esuna tarea pendiente que, intuye,
arrojaria resultados poco glamorosos, como lo he planteado en otro lugar,
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La distincién es significativa, en mi opinién, pues el proceso de contrata-

. cion en un caso difiere del proceso de contratacion que se da en el otro. Y si

esto no se tiene debidamente en cuenta por los participes del proceso, las con-
secuencias legales pueden ser desastrosas para los intereses de las partes.

4. CONTRATACION CLASICA Y CONTRATACION MODERNA

Los textos que se refieren a la teorfa del contrato suelen aludir al fter contrac-
tual, es decir, a las distintas etapas en Jas que e} estudio del contrato puede
fraccionarse. Normalmente, se distinguen cuatro etapas:

a) precontractual;

b) dela perfeccién del contrato,

¢) de ejecucién de las obligaciones contractuales y

d) poscontractual’,

La contratacién se ubica en la etapa precontractual.

En el proceso de contratacién comercial clésico, la etapa precontractual
supone, en general, el estudio de las llamadas “tratativas preliminares” yla
“formacién del consentimiento”. En este contexto, suelen atribuirse las sigunientes
caracteristicas al proceso:

1. Elconsentimiento contractual se forma mediante la aceptacion oportuna
por una de las partes de una oferta seria y completa que la ofra parte
le ha dirigido;

2. Siel contrato es consensual, la sola aceptacién de la oferta por su des-
tinatario, perfecciona el contrato, sin que sea necesario cumplir con
requisitos adicionales. Lo anterior es sin perjuicio de que por razones
prudenciales las partes acuerden que el contrato existiré como fal desde
que se escrifure;

3. Dado que el consentimiento se forma desde el momento de la acepta-
cién, en términos generales se entiende que la oferta es esencialmente
revocable, y que las tratativas preliminares y los procesos de negociacidn
no son vinculantes para las partes. Cualquiera de las partes puede, en
consecuencia, retirarse del proceso de negociacion, mientras no se haya
formado el consentimiento;

4. Lasnegociaciones deben hacerse de buena fe. Se espera que las partes
intercambien lealmente la informacion relevante para la concrecion del
negocio, y que las ventajas propias del regateo puedan ser incluidas en
parémetros socialmente aceptados de legitimidad y

? Asi, por ejemplo, Jorge Lorez Santa Maria, Los contratos, Santiago, Editorial furidica de
Chile, 1986, parte general. )
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5. No suele ser frecuente la firma de acuerdos previosa la celebracién det

Lacc?:r:?;tlcién comercial moderna entre partes sofisticadas, en camb}xo,

fuertemente influida, como se ha dicho, por el Derecho de Contratos angio-
6 aracteristicas diferentes: ’

- ;’H , g::izt?o;nacién del consentimiento contractual no es sgﬁaen-te éa
aceptacién de una oferta seria y completa por parte del 'destmatano e
ia misma, sino que, ademds, se requiere de la presencia de lo que se
denomina considerations™. En esencia, y dejando. de lado toda la com-
plejidad de esta institucion, una consideration.consiste en’ia, Prom‘esa%ue
una parte hace explicitamente a la otra parte y que por s misma justiiica
la celebracién del contrato. Ambas partes deben hacer una promesa a
Ia otra. La omisién de una consideration hace ineficaz el contrato, pero
también la mas infima consideration puede ser considerada suficiente

nferir eficacia al contrato; .

2. gﬁarsacf)?ltratos, que son producto de una contra:tacién'soﬁsucada, carecen

de solemnidades especiales para su perfeccionamiento, pero constan
jempre por escrio; y

3. iismg)artfs pueden r,eﬁrarse en cualqu.ier momento, y sin expresion fie
causa, del proceso de negociaciones, sin que ello c?nlieve, en pnnc;pg,
ninguna clase de responsabilidad'’. En este sentido, cada parte debe
estar dispuesta desde un comienzo a asumir los costos de transaccion

iados a la etapa de negociacion;

4. ﬁ;zlzce{?os rasgospmés dist;gntivos del proceso cie_ cor}tfxataciéu mo?ien;a
entre partes sofisticadas es que no existe Ja obligacién de negociar ¢e
buena fe. No se trata, sin embargo, de que la mala fe )ila deslealtad estén

- permitidas. Lo que ocurre en este sisterna de contratacion es que el supues-
to de partida, a saber: la total autonomia de los agentes negociadores, se
reconoce abiertamente, admitiéndose que ciertas habilidades y destx'ezas
—plasmadés enuna buena estrategia de negociacién’— pueden producir un
resultado que beneficie a una de las partes mas alla de lo que, confor:r’le
a estandares convencionales, podria estimarse legftimo. Es por estaaz0n
que es frecuente que en los procesos de negociacion se suscriban acuerdos
que obliguen a las partes y a sus asesores a actuar de .bl%ena fey :

5. Finalmente, y éste es un punto importante para el.objeuvo de‘: este tra tza.—
jo, la suscripcién de acuerdos preliminares, previos al propio contrato,

i fi ibro de Charles Frizn, La
© Up buen texto traducido al espafiol sobre este tema es el llxbm ; D, |
obligacitn contractual: el contrato come promese, traducido por Pablo Ruiz Tagle, Santiago, Editorial

Juridica de Chile, 1996. ) o
# Lo dicho es sin perjuicio de lo que se indica en el imero 5 siguiente.
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es una practica habitual del proceso de negociacién. Normalmente, las
partes suscriben un acuerdo de confidencialidad, un pacto de buena
fe en las negociaciones, un memoréndum de entendimiento o un do-
cumento de términos y condiciones esenciales, por mencionar los mas
comunes. Todos estos documentos son importantes, pues en la medida
en que en ellos se refleje con nitidez la intencién manifiesta de contratar,
las partes podrian, bajo ciertos supuestos, estar contrayendo —incluso,
antes de la celebracion del contrato- obligaciones que les impedirfan
unilateralmente desistirse de contratar®, Esta situacién impone a los
asesores de las partes el deber de actuar con maxima cautela respecto
de lo que en los referidos documentos se expresa, pues de no sefialar
con claridad que el documento suscrito no impone la obligacién de
contratar, un juez podria estimar lo contrario, pudiendo, incluso, en
ciertos escenarios, integrar aquellos aspectos del contrato no negociados
por las partes. :

A las caracteristicas esbozadas, habria que afiadir la importancia para el
proceso de contratacién comercial moderna del intercambio de correos elec-
trénicos entre las partes, de faxes, cartas u otro tipo de informacién. Todo este
material, més los borradores del contrato definitivo, puede tener un impacto
significativo en caso de un eventual conflicto en torno al sentido y alcance
de una o mds clausulas del contrato.

Por tltimo, pero no por ello menos importante, debe resaltarse que la ley
que rige el contrato en este tipo de operaciones, en todo aquello que no sea de
orden piblico, es frecuentemente una ley forénea, y muy en especial la ley del
estado de Nueva York, la que debe ser aplicada por un tribunal arbitral®,

 Vide sobre el tema el tzabajo de Guillermo Acufa Ssocors, “El contrato internacional.
Problemas relativos a su negociacién y perfeccionamiento”, en Cuadernos de Extension furidica,
N° 6, Derecho de los Contratos, Santiago, Universidad de Los Andes, Facultad de Derecho,
2002, ‘

. ®Durante e afio 2005, y a propésito de la conmemoracién de los 150 afios del Cédigo Cinil
de Chile, fui invitado por la Escuela de Derecho de e Universidad Diego Portales a comentar
algunas ponencias acerca de la vigencia de la influencia francesa en nuestro Derecho Privado
actual, Titalé mis comentarios con el provocativo titulo de “Algunas herejias”. Como suele
ocurriz con las herejias, normalmente no son bien comprendidas y mds de alguien resulta
ofendido por el contenido de las mismas. Peor, aun, las herejias suelen ser tergiversadas por
el auditorio, quien las escucha desde sus propios prejuicios. Y, desde luego, como toda herejfa,
no son publicadas, sino que s6lo comentadas. Asi me ocurri6. Recuerde que una de las cosas
que més molesto a la audiencia, y en especial a la audiencia francesa, fue mi comentario acerca
de que el Derecho anglosajén es hoy mds importante que €l Derecho francés en la préctica
profesional. Para ilustrar mi punto, expliqué c6mo uno de mis chientes, de origen francés, al ser
consultado por qué ley deberia regix el contrato en €] que estdbamos trabajando, la ley francesa
o la chilena, contests: “La ley del estado de Nueva York™. El profesor Gonzalo Linazasore,
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5. La OPINION LEGAL

tacid i ermna,

Hay un aspecto importante del proceso de contratacion corr’aermal m;}io "

zilay I:‘el cSal cuele haber bastante confusion en nuestro pais, ysrezpm o del
f:ialieconviene echar alguna luz para los fines de estas potas. >¢

e »
aocion de “opinion legal™. s tres tipos de
o podria distinguir al m :
o s e los. an a conocer a sus clientes

documentos a través de los cuales los abogados_d g
o a terceros, sus puntos de vistas respecto del sistema 1&g
k]

parte: '
a) el memoréandum legal;
b) el informe en derecho y
¢) la opinién legal _ s
} P ivocadamente, suelen usarse Como sl fueran Ia.
B o 3¢ ’ i Jistintas con funciones y
c0s4, cuando, como se vera, se frata de cuestiones s
¥

tos diversos. ) o
efecEci) memorandum legal es un documento firmado por uno o mds abog;

i & onsul-
en el cual se da informacion legal al cliente sobre un t}emia que esiiii;: ];:tes r
e . ’

-2 contener un andlisis de las ieyes p :
tado. El documento deberia conten &l ’ tes, <
Ta jurisprudencia relevante y de la informacion proporcionada por €

lfe otivé la consulta. Puede terminar de dos manergs.
a) elabogado puede recomendar al cliente un curso dé
ara encarar el ema consultadp o '
b) el abogado puede distinguir diversos escenarios
posibles entregando al cliente la decisién de escoger
H
i6 45 adecuada.

solucién que le parezca mas ad

En suma, la funcién del memorandum legaiv es asesorar en
decisiones que suponen o involuczan cuestiones J}I;nj;:s.amque dus

i 10, estA noTma -

Flinforme en Derecho, en cambio, q exdus
vamente- ligado alalifigacion. En efecto, cuando dos pfﬁ“tes ?stag e:{f}rnverﬁrse
un conflicto, sea que ya se haya judicializado o que este en vias ;0 i

en un juicio suele ocurrir que una de las partes solicita Z; u;l a digspﬁta’ o
> -
i id Ia materia que esta Dajo
i conocida reputacion en ‘
B iion: d t cifico que, con frecuencia,
3 ini6 i ¢ un punto espe que, con frecu
dé su opinién autorizada acerca 0 c e
tiene qie ver con la adecuada interpretacion de una cuestién juridic

accién determinado

legales o soluciones
el escenaric o la

la toma de

. . ¢

estuvo presente en la andiencia, pero con quien can}erge postemrmentel :igﬁucna?s ]:1 .
e tois hert ; e hizo de modo informal un comentaro importante para ¢ .
m tesz“s heretl?iss mes cierto, pero para el derecho de ricos, no para el ci_e}'echo de p:l re; .
ldea's; LG qu§ Cfe S or Linaz;som. Lo que digo es cierto pard la contratacidn cOmeErcy éfez; ef;
e mgg?ﬁiagz e;em no lo es para los miles de contratos que se celebran todos los dias
2?;;;(? pais. Y és;e s uno de mis puntos en e] presente texto.
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“informe se materializa en un documento que, después del andlisis de rigor,
debe terminar en una conclusién debidamente justificada que representa la
opinién del autor sobre ¢l asunto legal consultado. La funcién de un informe
en Derecho, en consecuencia, es ayudar a esclarecer una cuestion legal dificil,
y sirve de base para reforzar Ia linea de argumentacién de alguna de las partes
o para ayudar al juez a entender mejor el asunto que debe resolver.

La opinién legal, finalmente, es una nocién propia de la contratacién
moderna y especifica del sistema contractual anglosajén. La opinién legal es
solicitada normalmente por la contraparte del cliente al que el abogado estd
asesorando. Lo que la contraparte concretamente solicita es que los abogados
en cuestién produzcan un documento en que manifiesten su opinién respecto
a la “validez”, “obligatoriedad” y “legalidad” del contrato que se va a suscri-
bir o que se ha suscrito. En otras palabras, una de las partes quiere que los
abogados de su contraparte garanticen, mediante la emisién de su opinién
fegal, que ¢l contrato no ser4 cuestionado posteriormente en los tres aspectos
antes referidos. Se trata, pues, de un documento breve —de una a tres paginas
normalmente- en que, cumpliendo ciertas formas bastante estindares, la con-
traparte declara que el contrato es “valido, obligatorio, y conforme a la ley”.
La funcién de la opinién legal es, en consecuencia, garantizar ala contraparte
que, en caso de eventuales conflictos futuros cuyo origen sea el contrato, los
abogados que emiten la opinién no cuestionarén el contrato™,

La elaboracidn de una opinion legal, por lo tanto, es un tema delicado para
los abogados, porque involucra su responsabilidad civil-pattimonial®. Al operar
como garantia, la opinion legal supone que los abogados han verificado medjan-
te un acucioso estudio lalegalidad del contrato. i no lo han hecho e igualmente
emiten la opinion, resultando equivocada, corren el riesgo de ser acusados de
negligencia profesional, tanto por su cliente como por la contraparte.

" En ef Derecho de Contratos anglosajin, en ocasiones no basta que se haya formado &
consentimiento y que se hayan expresado sonsiderations para que €] contrato pneda entrar en
la etapa de ejecucion, sino que a veces se requiere el cumplimiento de ciertas “condiciones
precedentes™. Entre tales condiciones precedentes, fa emision de una opinitn legal es de
frecuente estipulacién en la contratacién sofisticada.

81 los abogados chilenos estuvieran conscientes de esta circunstancia, eritirfan opiniones
legales mas cortas de las que uno suele observar, negeciarfan con cuidado los puntos sobre
los que versard la opinién y, muy probablemente, en vez de dejar la labor de revision de
documentos en manos de abogados con menos experiencia, los firmantes de la opinién
tendrian sumo cuidado en revisar todo aquelle que, eventuaimente, podria comprometer su
patrimonio personal o el de la empresa de la que forman parte. En los Estados Unidos de
América los estudios de abogados acostumbran a tener departamentos de opiniones legales,
para asegurarse que €stas no sean inconsistentes con otras opiniones dadas en el pasado, para
negociar convenientemente los términos ¥ condiciones de la opinién que se emitird, y para
procurar criterios uniformes al interior de la firma.
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Fx Chile, su responsabifidad civil es algo que toc%avvia ncé ha ?;a;giajoig
suficiente, salvo para casos escandalosos de mala practica. Lon od fegalqen

ualquier caso estd en juego cada vez que se emite una opial o
zz:stro pais, es el prestigio de los profesionales que la suscribieron y de
institucid ue pertenecen. o
msnglcfrf: ;%eﬁé? ig opinién legal también representa uicll papel significativo
en | interpretacién de un contrato entre partes sofisticadas.

6. INTERPRETACION ESTRATEGICA

Lainterpretacion contractual supone desentrafiar el senud?1 y aic:;lcg gjaléx:;
o mis clausulas de un contrato al que las partes ‘ies confieren 'glziliciai os
normativos diversos. En nuestro sisterna lega.} la mterpretamgg 633 iz oo
Jos contratos se encuentra reglada entre los grtmuif)s 1.560 ){ _i. ¢ ermci i}_
Cinil, Estos preceptos establecen normas o'p’hgatonas parae }1t1esz,de g)e o talzse
dispone que, conocida claramente la intencion de.ios contratan tt: s P
a ella mas que al tenor de las palabras. Es 'S’abld() que n;els (;3 o fiuntad
consagra un sistema subjetivo de interpretacion en virtud de (;uéstas ol
real de las partes prevalece por sobre la voluntad declaraﬁa ; X, A
exista contradiccion entre lo.querfido p}or :ildas };113 j}:;es 20 :E; a;nn ti, S};espeac;
intérprete —el juez- indagar la voluntad re cor :
gzziﬁiiri que diﬁ}eren, supone explora;f Tas llamadas mrcunstal;cggs a;iz ;13
especie”, es decir, aquellos elementos extrinsecos al c:?ntr:ntto que E} edan ¢
pistas acerca de esa voluntad, cuanﬁdo los elementos intrinsecos, ,
susulas, resulten insuficientes. 5
esméeESs’ zisltseiitema ;decuado para resolver co‘nﬂicﬁos de interpretacion dc:xss(;
{ractual entre partes sofisticadas? El punt(? es dxscu'uble. En eifecto, zg;zn i
ha participado en un proceso de contratacién sofisticada —.de a mz.n Sorzdo
se ha descrito ese proceso a lo largo de este texto~ debidamente ase e
por abogados caros y especialistas competentes, €3 re'xzonabie supoizi ;1(; el
que quisieron acordar las partes ha debido ser apropiadamente 1Sap doen
cada una de las clausulas del contrato suscrito. Esta labor es erll3 om&a pes o
minante responsabilidad de los abogados que redactaron k{s tc:)rr;e:remdo
contrato y aprobaron su version final. De alli que el surgxmxs’:{l 0 nes gblema
de un problema de interpretacion ;o?tractnall af;ﬁ;; ':er nosélounp
ino, también, un hecho molesto para .
16%%;1:;{:‘{0’ duxatjlte el proceso de negociacion las paxtes han e{?itadg cenf;
das fundamentalinente en lograr la concrecién cie.l negocio planificado, ye o
confiado en sus asesores para que cooperen €n dJ‘ChO proceso y paira 31; ,me
dltima instancia, redacten los documentos necesarios que permitan legalme
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acreditar que el negocio ha tenido lugar. Por consiguiente, cuando surge un
problema de interpretacién contractual, las partes mirardn a sus abogados de
una forma critica, ya que un problema de esta naturaleza supone, casi por de-
finicion, que el negocio que parecia concluido, no se ha juridicamente cerrado
del todo. Algiin aspecto —el que suscita la disputa~ quedé confuso, abierto o
con mérgenes no tolerables de incertidumbre. Y, en ese escenario, los aseso-
res legales y, eventualmente, los asesores financieros han obrado més como
dealbreakers que como dealmakers®, Los clientes aspiran a que sus abogados y
asesores cooperen en sacar adelante sus negocios y que ese valor agregado
quede de manifiesto en los documentos que se redacten, no lo contrario.

Como sea, es claro que un problema de interpretacién de un contrato
que ha sido el resultado de un proceso de contratacién sofisticada presenta
mds aristas que la mera fijacion del sentido de la o las clausulas contractuales
respecto de cuyo significado las partes discrepan. Hay cuestiones de respon-
sabilidad profesional involucradas.

Ahora bien, en principio, la regla logica de interpretacién para resolver
el desacuerdo serfa aplicar el tenor literal del contrato por sobre presuntas
intenciones. O sea, la regla serfa entender que las partes quisieron decir de
forma efectiva lo que dijeron, precisamente porque son “partes sofisticadas”.
En consecuencia, la voluntad declarada deberia tener mayor valor que una
voluntad interna siempre dificil de establecer. Sin embargo, el tema no es
tan sencillo. Si hay un problema de interpretacién contractual es justamente
porque las partes leen el texto del contrato de modo diverso. Esta situacién
obliga al intérprete a revisar el proceso de formacioén del consentimiento para
rastrear lo que las partes podrian haber querido razonablemente pactar.

Al proceder de esta manera, el intérprete regresa a un sistema de inter-
pretacion. de carécter subjetivo. Revisard los documentos preliminares que las
partes hayan suscrito, la correspondencia digital y real, los diversos borradores
comentados por los abogados de las partes para examinar la evolucién que
la clausula en disputa tuvo en el proceso de elaboracion del contrato final,
asi como cualquier otra circunstancia que pueda considerarse relevante. En
ocasiones, pues, repasar el proceso de formacién del consentimiento podra
resultar til y esclarecedor, pero no siempre.

Piénsese, por ejemplo, en una clausula de ajuste de precio pactada en una
compraventa de activos para el caso en que surjan contingencias no detecta-

% He usado las expresiones en inglés, porgue son comunes en la literatura sobre el papel
de fos abogados. Algunos criticos miran a los abogados como dealbrenkers, esto es, como
profesionales que ponen, mds bien, trabas a la realizacion de los negocios de sus clientes;
otros, en cambios, los miran como dealmakers, esto es, como profesionales que facilitan la
materializacién de los negocios de sus clientes.
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das en el proceso de due difigence legal, ﬁnfmciero y c-ontaléle qlfc i}:)f:;ii‘;:
fa celebracién del contrato, Una buena c}ausu‘la de a}GSZE e Pre cerin adurt
enlo posible, enumerar el tipo de contingencias eventuales qlé{ado s alguna
tidas, asf como Jos montos en que puede variar el precmlethr o s
0 algunas de tales contingencias se verifican. Aunque L’; c ftﬂsi siem} e
precio sea precisa e, incluso, contemple ejemplos y exc u_smn;;fciaL o prevista
posible, con buenos argumentos, sostener que una E:ontmge <o aue }Zmnque
en el listado, en rigor califica como tal o, aus, podra SOS}EeEeise ?;n,oci do su
la contingencia no est contemplada en la clausula, Eie - Ie e
entidad, en condiciones normales, las partes fa habrian inclui o 1 ;fo o
siguiente, deberfa entenderse que se incluye en el contrat’otz?
equidad. é{Jué debiera hacer el intérprete en casos comodesde-be oscendor
En mi opinién, el juez lamado a resolver el desacuer 10 SRR
tanto e texto de la clausula como Ja presunta volurftaf% delasp ondera,r}fo o
del punto en disputa; debe mirar el negocio en sf m}iSE_nO );é)da b Tos s
abstracto; debe, para decirlo de otro modo, Faﬁtfgiaf da }m}:e winguna de las
gociadores y de los redactores del contrato, irmpi ?n ?’Esuia detmodo que
partes obtenga un provecho o ventaja interpretando la ¢l
jor conviene a sus intereses. .
mejga zgn;jatacién sofisticada otorga a las partes en el proceso de fo@éﬁfﬁi
consentimiento suficientes oporfunidades para. que, fGndUﬂa esmiegi:; A
compitan por posiciones ventajosas en la proteccion e'csgusiiro pommidad de
Los abogados y los otros asesores de las partes han teni o Pla o
plantear todas las cuestiones que estimaron relevantes y tuwe;t:t; ﬁgal b
de innovar, agregar valot, y capturar lo acordado &1L U Com incertidumbres
mente dialogado, 8i ha pesar de todo ese proceso, ain Peimiznerse alo que un
que dan origen a eventuales conflictos, las partes deberan. a éle e o
Juez arbitro ~que debiera poseer los conocimientos propios estifn
negocios- considere come apropiado Pafa’ej DEGOCIO en it o ome el juez
La expresion “apropiado para el negocio en cuestién lurg;} injs%— e
debe situarse, en un ejercicio hipotético, como st fuera 2; 2 s decision.
iy o i
Si fa decision del juez no res e
partes, éstas deberénjt:{aspasar los dafios sufridos a sus atl;;g?ssozg g;z;’;e;
financieros, segiin sea el caso, y siempre que pueda impu :Zres uge  bran
En negocios de millones de délares, en que participan agsi}?d q fe asumen),
suculentos y merecidos honorarios {acordes :fla responsal ; a ;}su ongen e
no es admisible tolerar que un problema de mterpretaf:aonl enfs BN
un. trabajo mal hecho. En este contexto, para determinar adr fgmacién 4
de los asesores, debera revisarse cuidadosarnente el proces? ee .
consentimiento en el que éstos han representado un papel prep
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negocio y -
2. Sila disputa tavo sy origen en la negligencia de los asesores, las partes
podrén persegnir Ia responsabilidad civil que sea procedente,

TECUrsos en ejecutar un trabajo de excelencia, lo que incluye una creacién de
valor en términos tales que sus honorarios profesionales no supongan “upa
disminucién de la torta s Tepartir”, sino que, por e] contrario, la hagan crecer
&n.una proporcién tal que Justifique su intervencign,

Dicho en términos més sencillos: el

que una obligacion de resultado en cuanig al producto de la contratacion se
refiere.
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EL RETIRO UNILATERAL
COMO UN CASO DE RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL

Tiiigo de la Maza Gazmuri

RESUMEN

Una de las hipétesis mds frecuentes de responsabilidad extra-
contractual es el retiro unilateral de las negociaciones prelimi-
nares. El problema es el siguiente: {bajo qué condiciones
debe indemnizar los dafios ccasionados quien decide retirarse
unilateralmente de las negociaciones? La complejidad del
problema radica en que si las partes se encuentran negociando,
ambas deberfan asumir la posibilidad del refiro, por lo mismo
1o habria all{ una conducta ilicita. Una mirada més atenta parece
mostrar que esa conducta si puede existir, y que el hecho de
que afin no exista contrate no determina que las negociaciones
comstituyan una zona libre de deberes de conducta. La pregunta
que Testa es, {cudles son esos deberes de conducta? Este trabajo
sugiere que al explorarios es necesario considerar la naturaleza
adversarial del proceso de negociacién.

1. EL PROBLEMA

Dos grupos de empresas negociaron durante més de un afio la compraventa de
un conjunto de més de veinte predios en la VII Regi6n, cuyo valor ascendfaa
varias decenas de millones de délares. Durante las negociaciones mantuvieron
prolongadas y frecuentes conversaciones con la finalidad de determinar fa
fisonomia del contrato de compraventa, intercambiaron titulos de propiedad,
estudios de los mismos, borradores de contratos de promesa y de mandato,
llegando, incluso, a fijar una fecha exacta para la celebracion del contrato de
promesa de compraventa. El dia de la celebracion del contrato de promesa, el
grupo propietario de los predios comunico al grupo comprador que se retiraba
de las negociaciones porque acababa de vender dichos terrenos a un tercero,
quien le habia pagado una suma superior al que se convendria en la promesa.
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ociaciones entre el tercero’y ¢l grupo vendedor se habaaclll f;lantemdg
o s meses, sin que se le informara al grupo compragor’. et
B ade i, la si,tuafci(m expuesta resulta desafiante porque en ‘2 me t
" Seée Fl::)i’l dafios —en este caso los costos en que incurri6 cada par (i
o ZXlStle Jas pérdidas de oportunidades o lucro cesante del grupe Com;
niiz:ra :;fgi ia Eﬁ'egunta acerca de quién debe soportarlos en definitiva, e
N ' or.
s vendedgz ;)aseig;uagzst;?zzzfneme pueden intentarse dos respnegtas
esii}iréﬁta' la primera, €5 que 10 existiendo contrato ~10s hechos se des-
3 .

i oseia
arrollaron durante el periodo precontractual- nmguna de las partes p

03 1 T P

de llevar adelante el negocio. Sin embargo, es evidente qu

TIOAEL i o
jor por parte de un tercero determina que el megocio lgroyzct:;jro &I)lf; o
Zlea c%nveniente para el grupo vendedor, v las reglas del jueg

i 1
negociaciones son que si el negocio noO resultg conveniente las up;a;;zg;tgi; !
i 1 ese caso, cada una debe asumir los costos en que e
g ¢ ec'li sa del hecho que no exista un contrato 1o $8 sigue qu
Segum'ia"es Vzran .una Jona libre de interferencia por parte del ieglsla,fliicér 3(;
gzglzzgizgezestespués de todo existe un estatuto completo de responsabilida

i i incum-
05 casos en que se provocan dafios que no constituyen

o o] lo mismo, lo determinante
p1imient{)s de contrato: el extracontractual. Por R ane

fi isar si iro por par
para decidir dénde se radican los dafios es precisar St el retiro por p

juridi n sede
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mprador- ‘ )
- eéii?;elc:ndg la segunda respuesta, surge una nueva pregunta, ¢por que

i é artes,
Jicamente reprochable el retiro? Después de todo, ambas p

T i & asumen €8
Ziingresaﬁ a una negociacion, saben que uno de los riesgos qu

jaci i ior oferta 0 1o
quela contraparte abandone las negociaciones s1 SUrge uxtl;adme{;rpoﬁbﬁidad
érmi ectado.
términos del contrato proy -La.
se Togra acuerdo sobre los 1 0. Lape
de regtl';rarse, entonces, parece inherente albproces: Xidsczeilzleg; e ficho
incipt sin embargo,
FEn principio esto es correcio, ‘ dsten ¢a ue dicho
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i iré mas adelante
gociantes durante el periodo precontractual. Segin advertiré m: ,

6 Ramén
I §l caso es comentado por los profesores Ramo; iﬁ&é:ﬁf:ﬁ%@ﬁﬁ;;;em% "
i A Douingurz Hipaweo, en Rev D
Dm\m@'{’jEzaﬁAoGll,iuuV‘A I}{IS:;g:e(?oncepdén, 1996, pp. 179-183. Larelacién §e Tos hed:;ls tj;}z hago
anf‘iﬂf [::lva liger(;s detalles, la misma efectuada por Jos autores del citado com .
aqui €3, 4
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10 estd en cuestion que uno de los negociantes pueda retirarse mientras no
exista upa oferta irrevocable o un confrato preparatorio en virtud del cual
uno o ambos negociantes se obliguen a contratar, lo que estd en cuestién son
otras dos cosas. La primera de ellas es si debe indemnizar a su contraparte,
La segunda es qué dafios debe reparar.

Examinar cudles son los deberes de los negociantes durante la etapa
precontractual precisa defenerse en las reglas que disciplinan este periodo, a
saber: las del titulo xxxv del libro v del Cidigo Civil. Para llegar a ellas, sin
embargo, tomaré un camino ligeramente oblicuo, pero que, confio, ayudard a
la solucién del problema. Antes de detenerme en el estatuto de responsabilidad
extracontractual me ocuparé, en primer lugar, de caracterizar el periodo de
las tratativas preliminares®. La justificacion de este desvio es la siguiente: la
reprochabilidad de la conducta bajo las reglas del titulo xxxv reposa sobre
la posibilidad de imputar malicia o negligencia en el hecho generador de la
responsabilidad; en otras palabras, descansa sobre la falta civil. No obstante,
caracterizar Ia falta civil no es un asunto sencillo’ y sospecho que, en parte,
esta caracterizacién depende de las peculiaridades de Ia relacién juridica en
que se produce®. De alli, entonces, la necesidad de caracterizar la etapa en
que se negocia el contrato. En segundo lugar, me ocupo del retiro unilateral.

La razdn de esto es que antes de ingresar en los deberes de los negociantes, a
propésito de un retiro unilateral, me interesa mostrar en qué sentido el retiro
unilateral es un derecho durante las tratativas preliminares.

* Para efectos de este trabajo empleo indistiniamente las expresiones “iratativas pre-
liminares” y “negociaciones”. Con estas expresiones busco designar aquel pericdo en que el
conirato atin no se ha perfeccionade y que no existe una disposicion legal o un acuerdo de
las partes que regule los efectos def refiro. Asi, por ejemplo, las negociaciones del contrato en
el sentido que utilizo Ja expresion no cubren e} caso de la oferta ni de la oferta irrevocable,
porque en ambos es e legislador quien determina los efectos del retiro. Me interesa, entonces, el
periodo —que variard en su fengitud segiin se trate de un contrato consensual, real o solemme—en
que el retiro no se encuenira regulade expresamente por ef legistador o las partes y que, por
lo misma, resulta necesario acudir directamente a las reglas del titule xxxv del libro 1v del
Cédigo Civil

? Vide Genevigve VINEY, Les Conditions de la Responsabilité, Paris, LGDYJ, 1988, p. 317 y ss.

¢ Subre esto puede consultarse, para el caso chileno, €l estudio del profesor Pedro Zevava
ErcrecaraY, “La responsabilidad civil del empresario por el heche de su dependienie”, en
RDJ, tomo Xc, Santiage, 1993, sec. 1%, pp. 119-156, que muestra con elocuencia una corriente
jurisprudencial que apunta a cbjetivar la responsabilidad del empresario por e hecho de su
dependiente. Este seria un ejemplo de o que Giovanna Visintie, Responsabilidad contractual

¥ extracontractual, traduccién de Leysser Ledn, Lima, Ara Editores, 2002, p. 287, ha Hamado

“subsisternas jurisprudenciales”, que permiten i adecuando la letra de la ley a las exigencias
sociales.
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9. L.AS NEGOCIACIONES DE UN CONTRATO

Los contratos suelen ir precedidos pox'geggcéacioxée{si {;15 tr;Ieez edne Sl:: f:;slez
las partes van configurando el contenido de act :1 ;eeeré e e
menos complejas. A veces, el periodo precontractual Carec s
i iéndose practicamente con eiperfeccxonammn’to el con

lgrilezzrnacsl 3321;3:_&8, sin I;,’m‘na,rgo, dicho periodo se extenc%era en el iempo,
adquirird complejidad y demandari gastos para los r{e'ggczantes e de

1.2 secuencialidad y complejidad que pueden adquirir las negocr ones de
. contrato no es, desde mi punto de vista, lo c.ietermma.n;e para u?amblema
rizacién del periodo precontractual que contribuya 2 esr,lemar:ae;:':t e % oblema
de Ja reprochabilidad. Lo determinante es la posicion de. as % es. " é;lc i
tento advertir a continuacion, el péndulo de la responsabilidad preco acal
oscila entre dos extremos: el autointerés de }a's' partes y la confianza
negociantes. Ambas deben ser protegidas equilibradamente.

2.1. La racionalidad de los negociantes

Como lo he hecho en otros trabajos’, asumiré para efectos de ecsitjﬁzze 1};:
esencial para caracterizar la posicién de fas Paﬂ:es en las él.egomz clon égué
preceden al contrato es que &stas actian racionalmente. difl eIMHATE0
. ,

ﬁgn;ic;izsau;e racionalidad en la teoria ecom?mica convencional poze: g;)s
vertientes. Segin la primera, existe racionalidad en el actuar cumi1 dendz
consistencia inferna en la elecci6n, esto €s, cuando hay cogespoam el
entre lo que se desea conseguir ¥ las acciones que se emprenden p .

Para efectos de este estudio, lo relevante esla segunda vertiente, segun la cual |

5 El perfodo preconﬁaémai es, con fecuencia, secuencial2 ?amenzandzj con E;s Sﬁ;ﬁ
preliminares y desarrollandose a través de fa oferia, 1a aceptacién y, eventu m;:;s ,0 S
preparatorios. Sobre esto, en el caso chileno, vided}{?acz ROS’ENBjEé %LVAR%:Z, S

tractunl, Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, - .
ﬁ""f‘}:”A‘:; !;Ja()l’l' eje:ﬂlplo,jacques GRESTIN, La Pormation du Contral, Fed, P@s, LGDJ', legngf‘lga
293, ha sllgerido que la complejidad de los contratos quemo§, los estudios t(E)ut? :;gnesp w
con;}cer 10 solo los hechos sino las reglas de orde(r; piiblico apll;a:iies, las autoriz q

i coniugan para prolongar el perjodo precontractial. .
* m?u;:;fzel?l;z DE L]A ﬁ GA;.M{IRI, “F] silencio de las partes y los sonidos del Eegxslahcflion ;22
mirada 2 las reglas supletorias en materia de contratos”, en Maria Dor;. MAZ’I;?:: 3}3‘ z;i; e
Taria (directores), “ Sesquicentenario del Cédigo Civil de Ang;gsg Zglg? pasado, presente y

o - ? 23 - . . ., }‘ 4 1, . ]
Jificacion, Santiago, Editorial Lexssnexis, 2005, P ‘ )

’ lﬁ“ Vide Amarg?: Sex, Sobre dtica y ecomomia, México D.F, Consejo Nacional par
y las Artes y Alianza Editorial, 1091, p. 30.

3 la Cultura

134

i RETIRO UNILATERAL COMO UN CASC DE RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

una conducta es racional cuando existe “correspondencia externa entre las
elecciones que una persona hace v su propio interés™. En ofras palabras, en
sede precontractual, las partes se comportan racionalmente cuando colaboran
en procura de beneficios, asumiendo ~correcta o incorrectamente- que la
celebracién del contrato mejorard su actual posicién. '

Para que esta asuncién resulte il a Jos legisladores y jueces, es necesario que
sea realista. {Lo es? Larespuesta depende de qué se entienda por realista. Desde
luego, la asuncién no es descriptiva de toda conducta humana en cualquier
tiempo y lugar y, en ese sentido, no es realista. Sin embargo, puede setlo en
uno més modesto, pero aun asi Util en materia de negociacién de contratos.

Es dable asumir que, en general, las partes celebran contratos intentando
mejorar sus respectivas posiciones y de esta manera se distribuyen los riesgos.
Si se asume que el legislador tiene que crear reglas generales que resulten dtiles
para las partes y teniendo en cuenta que no es posible escrutar detalladamente
las preferencias de éstas para cada caso, debe optarse por un ciertomodelo de
comportamiento'. La pregunta, entonces, no es si el modelo de racionalidad
al que me refiero es perfecto en términos que describe adecuadamente todas
las conductas de todos los negociantes, sino si existe un modelo alternativo
superior al cual €l legislador pueda echar mano para disefiar reglas de apli-

cacién general. Si este modelo superior no se encuentra disponible, entonces
parece conveniente recurrir a este modelo de racionalidad como gufa.

Si se asume que las partes concurren a las negociaciones con el objetivo de
intentar mejorar sus respectivas posiciones y que esto es socialmente valioso
en la medida que favorece los intercambios libremente consentidos, despla-
zando los recursos desde sus usos menos valiosos 2 aquellos més valiosos,
entonces, es necesario aceptar: '

1) quelas partes no se van a comportar filantrépicamente en sus negocia-
ciones" y

9 Sew (n. 8), p. 32.

¥ Esta justificacion de la utilidad del modelo de maximizador racional comoimetodologia
del razonamiento econdmico fue eshozada originalmente ~hasta donde llegan misnoticias— por
Milten Frizbman, “The Methodology of Positive Economics”, en Essays in Positive Economics,
Chicago, University of Chicago Press,1953, pp. 3-43.

" Cuando utilizo la expresién “filantzépicamente” lo que estoy pensando es en una conducta
cuya motivacion es la consideracion a la posicidn del otro negociante. Lo que sostendré més
adelante es que ef deber de conducta en sede precontractial nio exige esto, sino que, cosa distinta,
exige Ginicarnente no defraudar la confianza razonable del otro negociante. Desde luego, esto
suposie considerar Ja posicitn del otro contratante, pero de unaforma extremadamente modesta.
Sobre este punto es necesario advertir que para efectos de este trabajo prescindo de aquellos
casos, como-sucede con Ja legislacién de proteccidn al consumidor u otras caracterizadas por
asimetrias evidentes, entre los negociantes que protegen especialmente la confianza de una
parte respecio de otra. Sobre Ia confianza puede consultarse GHESTIN (n. 6), p- 634 y 5.
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i 1 irni eNsas
2 “Clomentario al trabajo del profesor Javier Barrientos sobre el enriquecimiento a exp

de otro™. Sin publicar, p. 7. 2002 0. 10
B GI N° 267, Santiago, . p- 110, - ) .
® gfz sid{; ¢l caso especialmente en el mundo anglosajon. Asi, por ejemplo, lord Ackner

sostuvo en 1992 en el caso Waiford 2. Miles, que ol deber de negociar ée‘ I::genife f;:w ;:zkk;;gtg
repugnant £ the adversarial position of the parties when involped in ne%oéw wdnsF az’th g
practic?. Citado en Reinhard WHITTAKER ¥ Simon. Z1IMMERMAN, “Gov T
contract law: surveying the legal jandscape, en R.emhazd WH}?%‘A%R—)«' i .
(eds.}, Good Faith in European Coniract Law, Cambridge, Cazpt'a’ndge 'n'zve;is;ty uén; Segﬁ;l >
15 ?/";de sambién Allan FARNSWORTH, quien denomina “la visién tradlcsoiﬁd C;1:.1 e
cu;al las partes gozan de Yibertad para negociar sin riesgo de zjesi)onsab a kp;m ﬁfwig}wu’z
seftalando que: “ds a general rule, a party to prewnzgactual ﬁ;tglotzaz?ﬁrzags gg;;ta bg;;gj' ailiont
ighill i iy reason ~a change of heart, & 0RANZE Y 5 -
;ﬁfgj;g Z;Z’w T%iifi; fog of doing 50 &5 t?zf lo{s’ of that party's own investment in the negotiations
in terms of time, effort and expense”, en 87 Colum. L. Ren, N° 217, 1987, p. 221.
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por el retiro del grupo vendedor, una parte significativa de los gastos en que
incurri6 el grupo comprador 2 resultas de las negociaciones se transformaron
en costos hundidos, es decir, costos que no va a poder recuperar®. Lo mds
probable es que si los representantes del grupo comprador hubieran sabido
que el grupo vendedor estaba dispuesto a incurrir en negociaciones paralelas,
no comunicérselos y crear la apariencia de que las negociaciones marchaban
perfectamente, hubieran negociado de forma menos colaborativa y mds
estratégica. El problema es que mientras menos colaborativa sea la negocia-
cién, més resguardos deberdn tomar las partes para proteger sus intereses y
esos resguardos suelen encarecer las negociaciones®. Lo que, en el mejor de
los casos, permitira a las partes llegar al mismo resultado —pero a un mayor
costo— que si se hubieran comportado colaborativamente.

El problema que vengo describiendo es lo que Rick Bigwood ha denomi-
nado la “paradoja de la negociacién”, en sus propias palabras:

“Aunque los individuos negocian porque creen que coordindn-
dose con otros obtendrdn mejores resultados que actuando solos,

> Asf, por ejernplo, para el caso descrito, el estudic de los tiulos y las horas de los abogados
que pagd en las negociaciones de los contratos y la redaccidn de los borradores pierden toda
utiidad una vez que la negociacién se interrumpe.
1Un ejemplo tipico de resguardo son los acuerdos precontractuales o letters of fntent, contratos
destinados & normar la fase negociadora v a establecer los reciprocos derechos y deberes de las
partes dentro de ella. En este caso el acuerdo precontractual se utiliza para distribuir sus costos
en caso de retiro. Este, desde luego, no es el finico recurso interno que poseen las partes para
encarar la negociacidn. Los principales recursos internos que poseen los negociantes son dos.
El primero, es Ja conflanza interpersonal; el segundo, el acuerdo. Respecto de fa confianza,
hay casos en que la paradoja simplemente se disuelve porque las partes poseen incentivos para
actuar colaberativamente. Asf sucederd de manera frecuente -aunque no siempre— cuando se
trata de negociantes relacionados por vinculos familiares, vinenlos de amistad, ete., o, bien, se
trate de personas que se relacionan frecuenterente a través de contratos, de manera que el
comportamiento oporfunista en una negociacién frustrarfa las posibilidades de negociaciones
futuras. La conflanza interpersonal es un dispositivo afractivo en la medida que no encarece la
negociacion, sin embargo, su dmbito de aplicacion alcanza inicamente a relaciones que se repiten
en el tiempo o a relaciones en gue existe un algin tipo de vinculo diverso a larelacion negocial. Bl
segundo recurso es el acuerdo. No existe obstdculo para que Jas partes regulen contractualmente
la conducta a que se obligan durante las negociaciones v, en algunos casos, particnlarmente si se
frata de negocios complejos con elevade valor economico, es frecuente que suceda. Asi, en una
fusién serd comun que los negociantes acuerden, por ejemplo, qué tipo de informacién deben
revelarse, qué usos se le puede dar a esa informacién v la forma en que se van disteibuir los
gastos en caso de retiro unilateral. A diferencia de Ja confianza interpersonal, los acuerdos no
precisan negociaciones repetidas o un vincnlo especial entre las partes, La restriccin que afecta
a este recurso se encuentra en su costo, negociar un acuerdo cuesta v, en general, s6lo va a tener
sentido cuando las ganancias esperadas o los costos en que se va a2 incurrir como resuitado de
fa negociacidn excedan el costo de negociar este acuerdo precontractual.
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sarial, sin embargo, debe ser matizada. Para que un proceso de negociacion
sea exitoso es necesario algin grado de colaboracion entre las partes. En caso
contrario, ambas partes se veran obligadas a tomar resguardos con el fin de
evitar que el otro negociante se aproveche de sus vulnerabilidades. Ahora
bien, la pregunta es {cdmo colaboran Jos adversarios? Dicho de otra mane-
ra, ¢como debe el legislador, reconociendo que cada parte puede:buscar la
promocién de sus propios intereses en el proceso de negociacidn, imponetles
deberes de conducta que eviten la paradoja de la negociacién?

Sugeriré que la forma en que dos jugadores se aproximan a una partida
de poquer puede arrojar alguna luz sobre este asunto®.

En este caso, ambas partes concurren sabiendo la naturaleza adversarial
del juego, lo que uno gane el otro lo pierde. Saben, ademds, que mientras
dure la partida, se comportardn con un cierto relajo moral si se compara
este comportamiento con la conducta que serfa dable esperar en otro tipo
de relaciones como las familiares o de amistad. Asi, por ejemplo, sucede
cuando las partes “blufean”. No obstante, saben que para que el juego se
desarrolle segiin sus reglas y logre sus objetivos hay ciertas conductas que no
se encuentran permitidas. Ejemplos de esto serfan esconderse cartas bajo la
manga, marcar algunas o mirar gracias a cdmaras o espejos escondidos las
del contendor. En este escenario, entonces, si convinieron jugar al péquer
pueden esperar que:

1) cada una de las partes va a intentar ganar la partida,

2) para hacer esto se permitird disponer de pequefios frucos que la otra
parte conoce, o deberfa conocer, de antemano y

3} hay ciertas conductas que son ilegitimas en Ja medida que frustran el
normal desarrollo del juego e impiden que cumpla con sus objetivos.

En el caso del péquer Ia posibilidad de ganar depende de una mezcla de
pericia y azar. Al ingresar al juego, lo saben. Saben que ganar, en general, el

jugador més talentoso, siempre que lo acompaiie la fortuna. Es en ese entendi-
do que ingresan a la partida. Junto con lo anterior, porque hay un acuerdo de
jugar péquer, pueden, razonablemente, asumir que su contraparte respetard
las reglas de ese juego, porque en caso contrario los objetivos no se cumplirén,
no ganard el mas talentoso o el mds afortunado, sino el mas tramposo.

Este efemplo muestra fres cosas que pueden resultar dtiles para carac-
terizar las negociaciones preliminares de un contrato: la primera, es que se
trata de una relacién en que las partes que concurren lo hacen sabiendo que

#fomo el ejemplo de la partida de poquer de Charles Fried, ¢itado en David Lusan,
“Bargaining and Compromise: Recent Work on Negotiation and Informal Justice”, en Philosophy
and Public Affatrs, vol. 14, N° 4, 1985, pp. 406-407.
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su contraparte estd alli para obtener beneficios; la segunda, es que asumen
que para obtener esos beneficios pueden incurrir en conductas que serian
reprobables si tuvieran lugar en otros escenarios” ¥ Ia- tercera, es q:ae c:leria,s
conductas son ilegitimas porque frustran la consecucion del objetivo de las
negociaciones,

3. EL RETIRO UNILATERAL

Como ya ha sido advertido, una de las formas de ponerle fin a la',s tratat;;fas
preliminares consiste en que una de las partes simplemente se retire de e as.
El retiro unilateral es una de las dos hipétesis mas frecuentes de responsabi-
lidad precontractual®. . 3 cvadels

Dicho retiro puede considerarse como una manifestacion negal vah
libertad de conclusion que el legislador reconoce a:ias partes. Como ha sz;i
gerido para el caso chileno Jorge Lopez Santa Maria, la libertad (‘:(’)nt'ractu
comprende 1a libertad de conclusién y la libertad de configuracién interna
de los contratos. La libertad de conclusién consiste en que las partes son
libres para contratar o no contratar™. En este caso, glientras noe exista u}na
oferta irrevocable o una promesa de contrato, el legistador reconoce a los
negociantes la posibilidad de retirarse unilateralmente, es decir, de no con-
fratar, {Por qué?

Por dosqrazones al menos: la primera es juridica. Ninguna de la§ dos
partes ha manifestado atin su intencién de celebrar el contrato. Imlpedlﬂie a
los negociantes retirarse de las negociaciones precontractuales ec;uwg}d;;z a
obligarlos a celebrar un contrato, écudl serfa 1a fuente de esa obhgamon:mg
Tespuesta parece ser la infraccién al deber de conducta que PE-)dI'.B, constituir
delito o cuasidelito civil. Sin embargo, si esto es correcto, S{gmﬁcana que
la celebracicn del contrato constituirfa la forma de indemmz%r los dafios
causados por el retiro unilateral. Esto no parece correcto. Bajo las rgglas
del Derecho chileno, la indemnizacién del dafio extracontractua.i aspira :i
reparar el dafio causado restableciendo “el estado de las cosas existentes

% En lo que refiere al retiro unilateral una de esas conductas podria ser las neso?iaciongs
paralelas que, segln reviso mds adelante, generalmente se aceptzj.n en las negoaaczo?ies de
un contrato, sin embargo, creo, no serfa ef caso si se iratara, por ejemplo, de una relacion de

areja. . _
’ J” Vide Genevigve VINEY, Traité de Droit Ciil. Introduction a la Responsabilitd, 2* ed., Patis,
LGDY, 1895, p. 357, N .

2‘3}1.05 congaws. Parie general, 3* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2001, tomo 1, p.

262. ¥id. también Gaesti (1. 6), p. 35.
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tiempo del delito o cuasidelito y que éste destruy6™. Al momento en que
se produjo el retiro unilateral no existia obligacién de contratar, de ali que
si se acepta que la indemnizacién aspira a reparar en los términos sefialados
no sea posible a ese titulo impedir el retiro. Como ha sugerido al respecto
José Luis de los Mozos:

“La responsabilidad precontractual, como sabemos, no Suporne una
obligacién de contraer, antes al contrario, tal obligacién la excluye,
porque en tal caso, el obligado seria responsable del incumplimiento
y ello es propio de la responsabilidad contractual”®,

El mantenimiento integral de la posibilidad de retirarse es o que Gabriel
Fagella denominé el “lado negativo” del problema del retiro unilateral, mien-
tras no haya contrato —u oferta irrevocable o contrato preparatorio- siempre
existe la posibilidad de retirarse®,

Junto con el argumento anterior -y ésta es la segunda razén- existe un
argumento econdmico. Las negociaciones preliminares al contrato tienen
por finalidad determinar si las partes consideran conveniente vincularse a
través de un contrato. Las partes incurririn en negociaciones finicamente en
la medida que consideren que los probables beneficios de éstas son superiores
a sus costos. Fijar como regla que de las negociaciones puede surgir para las
partes la obligacién de contratar, al margen de su voluntad de hacerlo, es
simplemente subir de manera excesiva el costo de negociar y, por lo mismo,
un desincentivo a la contratacién.

La posibilidad de retirarse, entonces, es un derecho que el legislador
siempre reconoce a los contratantes; los deberes de conducta que vinculan a
los negociantes no obstaculizan directamente al retiro mismo. Sin embargo,
desempefian otro papel. Volviendo a Gabriel Fagellz el problema del retiro
unilateral posee, ademas, un lado positivo: la eventual obligacién de indem-
nizar los perjuicios que ocasione al otro negociante?. Para examinarlo es
necesario detenerse sobre la regulacion de las tratativas preliminares. Antes,
sin embargo, conviene recapitular lo ya dicho.

* Arturo Avssanort RODRISUEZ, De la responsabilidad extracontractual en of derechy chilens,
Santiago, Imprenta Universitaria, 1943, p- 534

* “Responsabilidad en los “tratos preparatorios’ del contrato”, en José Luis bE Los Mozos,
Estudios sobre derecho de contratos, integracion europen ¥ codificacion, Madrid, Centro de Estudios,
2005, p. 92.

% Citado en Raymond Sarzzivizs, “De la responsabilidad precontractual®, en RIJ, N° v,
1908, pp. 127160, p. 138,

¥ Vid, Sazrenies (n. 26), p. 139y ss.
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Hasta el momento, he sostenido que el problema que presenta en sgde
civil el retiro unilateral es, quién debe soportar los costos en que ha mcuiindg
aquel negociante que no se retira. Sugeri que bajo las regla:? de rZ?onsab' da
aquiliana la respuesta a esta pregunta reposa sobre. la.pO.SﬁthCi‘ dtf: un ]Ul(}“:l()
de reproche. Antes de examinar las normas que-d;smpitman dlchf) juicio ~las
det titulo xxxv del libro v del Cddige Civil- me interesé caracterizar la etapa
preconiractual desde la posicion de los negociantes. Al respecto, sugerf que
debia considerarse que los sujetos actuaban racionalmente ’m’zscando mejorar
sus respectivas posiciones y que el legislador y los jueces debian a;eptaﬂo_. Lo
anterior, no significaba, sin embargo, que debieran abs{'erqaeme de mt_ex"feﬁr en
este proceso, pues esta abstinencia generar%’a las COBdlCZ(.)ne‘S propicias paraé
que se presente la paradoja de la negociacién. Lo que sxgmﬁcaba.es que a
intervenir debian tener presente normativamente el supuesto de racionalidad
al que he aludido. Sugerf que la promocitn del autointerés y dela conﬁmza
100 son incompatibles e intenté mostrarlo a través‘dei ejemplo de la partida de
poquer. Finalmente, me detuve sobre el retiro unilateral, tratando de mostxzr
las razones que justifican que éste siempre.st.aa. un derecho de las partes y ad-
vert que, bajo ciertas condiciones, el ejercicio de ese derecho puede originar
la obligacién de indemnizar.

4. LA REGULACION DE LAS TRATATIVAS PRELIMINARES

Bajo las reglas del Derecho chileno son las normas del titulo xxxv del libro v
de% Cidigo %’lim'llas que disciplinan el retiro unilateral®. Los deiaeres d‘e conducta
quedarian determinados por la malicia y la negligencia segiin lo dlspuesto'en
el articulo 2.314. Juntamente con lo anterior, es frecuente que tanto la dgctrma
nacional y comparada® como las escasas decisiones de los tribunales nacionales

% Para e caso chileno existe acuerdo respecto a que es el estatuto extracontractual en el
case de retivo arbitrario de las tratativas preliminares. Sobre esto puede consultarse ALE?SANDRI
Ropricuzz (n. 24). pp. 37 y 38 y Rosenpe Awvarez (n. 5), pp. 113-114. Qan mayor amplitud son
de la misma opinién Hernan Corrat TaLciam, Lecciones de responsabilidad civil extme:m:tmctual,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003; Douingurz BENAVENTE ef al (a. 1), Pp- 1/9»38_3 ¥
Ramoén Meza Barros, Responsabilidad civrl, Valparafso, Edeval, 1980, p-66.Enel mismo sefméo
puede consultarse a Rafael GoMez Baimacepa y Hugo R0§EN§)§ ALVAREZ, quienes sugferen
agregar un nueve primer incise al articulo 1.546 del Cédige Civil del siguiente tenor: - Laspartes
en el desarrollo de las tratativas y en la formacién del contrato deben comportarse §egunia I‘Juefla
fe”, en AA NV, Estudios sobre reformas al Csdigo Cinil y Cidigo de Comercio, Santiago, thtona.l
Juridica de Chile, 1989, p. 305. En Derecho Comparado constiltese Clara Astia Gonzaisz, La
culpa in contrayendo, Vizcaya, Servicio Editorial Universidad del Paist Vasco, 1989, o

8 Vide, por ejemplo, AsUa GonzaLez (n. 28), Emilio BEr, Foria generel de los obligaciones,
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1969, tomo L pp. 93-92; De 10s Mozos (n. 25),
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-al respecto justifiquen la imposicién de responsabilidad precontractual en el
incumplimiento de la obligacién de negociar de buena fe®.

Una primera pregunta al Tespecto es, écdmo convive la buena fe con la
culpa y el dolo? En opinién de José Luis de los Mozos no existen problemas
al respecto, la culpa y el dolo excluirian a Iz buena fet Geneviéve Viney, en
tanto, ha sefialado para el caso francés a propésito de la definicién de falta
civil que, junto con los deberes extracontractuales fijados por la ley direc-

GHESTIN (n. 6}, p. 231 v s5.; Ivon Loussouarx, en “La buena fe”, en Marcos Cornova, Fratads
dz ln Busna Fe en el Derecho, Buenos Aires, La Ley, 2004, tomo 11, pp- 5-17; Béatrice JaLuzor, La
bonne for dans les contrats, Pars, Dalloz, 2001, p. 359; Fannsworms {n. 14) y Alberto Musy, “The
Good Faith Principle in Contract Law and the Precontractual Duty to Disclose: Comparative
Aualysis of New Differences in Legal Chultures”, disponible en hittp:/ fwwrwicer.it/docs/wp2000/
Musy192000.pdf, visitado el 25 de octubre de 2004. Para ] caso chileno consdliese Rosenpg
ALVAREZ (n. 5) y LOPEZ Sanea Maria (n. 23), tomo 11, pp. 399-401. _

¥ Vid, por ejemplo, DoMbicuez e af (n. 1); GF, N° 252, Santiago, 2001 P 48y ss, res-
pecto de un contrato de seguros en que ¢l asegurado no informé de una preexistencia, Co-
nociendo de 12 apelacién de un recurso de proteccion la Corte Suprema sostiene que: “2°
conforme 2 las condiciones del contrato, las personas asegurables deben firmar previamente
una Declaracion de Salud y en ella declarar las enfermedades preexistentes a la cobertura, lo
que es determinante en esta clase de seguros para establecer debidamente el estado de salud
de Ja persona cuya vida se asegura. 3° Esta exigencia se funda en ¢l principic de Ja Buena
Fe que ha de existir en las relaciones de las partes y que en el seguro tene cormetacién, no
slo 2 la época de Ia formacién del consentimiento sing que incluso al tiempo de las tratativas
preliminares, especialmente al emitirse por el asegurado la declaracion de voluntai que contiene
la proposicién de contrato de seguro que ha de celebrarse”. G, N© 257, Santiago, 2001, p. 61,
respecto de un acuerdo verbal de celebrar un contrato de compraventa de un bien inmueble.
En este caso la parte que ofrecié la venta se negd tuego a firmar el contrato, pese a que habia
recibido el direro acordado como precio y se habfa entregado materialmente el inmueble.
Conociendo de un recurso de casacion en ia forma la Corte de Apelaciones de Talca sostuvo
que: “Los sentenciadores participan del criterio expuesto en la antes parcialmente transcrita
monografia [se refiere al texto de Rosenog (n. 5}], sin perjuicie de lo cual consideran que
cualquiera sea la doctrina que se siga, vale decir, sea que se estime que en casos como el de
autos se aplican las normas atinentes a la responsabilidad contractual, sea que se estime que son
pertinentes las que conciernen a los delitos y cuasidelitos, resulta evidente que ¢l fundamento
de aquella responsabilidad es <l del Tespeto a la buena fe y 2 la lealtad, que han de regir las
relaciones habidas entre quienes llevan a cabo negociaciones encaminadas a la celebracion de
un determinado contrato, buena fe cuya violacidn acarrea a su autor la obligacién de resarcir
Jos perjuicios que asi haya irrogado a se contraparte. En este sentido v si bien en tanto no se
haya perfeccionado el respectivo contrato persiste la facultad de retractacion, ésta no puede
ejercitarse abusivamenite, es decir, como lo sefiala ef profesor Pablo Ronricuzz, [E abuso del
derecho y el abuso circunstancial, Santiago, Edstorial Juridica 1997, p- 387), fundandose “..en el
contenido de normas que se aplican con un superado criterio literal’ ,

Vide Gf, N° 267, Santiago, 2002, p- 110, en que la Corte de Apelaciones de Concepeitn
sefiala que el deber de negociar de buena fe impone el deber de irformarse.

* (. 25),p. 91
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tamente y cuya contravencién determina a falta civil, la jurisprudencia ha
deberes cuya fuente serian algunos imperativos morales

establecido nuevos
y consideraciones de utilidad social. La buena fe, la lealtad y la honestidad

‘e encontrarian dentro de los primeros™. En la literatura nacional, Hugo
Rosende, en el mismo sentido que José Luis de los Mozos, ha sugerido que
la responsabilidad precontractual por retiro unilateral surge cuando se viola
el deber de buena fe y ello ocurrird cuando:

1. Una de las partes ha obrado con intencién positiva de inferir injuria a
la persona o propiedad de otro {art. 44 del CC).

9. Pese a que no actud con dolo, la parte que se retira causa perjuicios ala
otra, en circunstancias tales que permitan tildar de culpable la conducta
del agente. Se presenta esta situacién cuando:

9.1.Uno de los precontratantes ha faltado a los deberes de aviso, secreto o
custodia,

9.9.S¢ ha inducido a la contraparte a efectuar gastos innecesarios hacién-
dolos aparecer como indispensables para el desarrollo de los tratos®.

Pues bien asumiré, entonces, que las partes se encuentran obligadas a ne-

gociar de buena fe, pero, he aqui la segunda pregunta, {qué significa esto?

Como resulta bien sabido, la nocién de buena fe evoca 1as ideas de co-

rreccién, lealtad, rectitud y honestidad®. Lo anterior, sin embargo, podria
acarrear algunos malos entendidos respecto del retiro unilateral. La razdn de
1o anterior es que las nocjones de correccion, lealtad, rectitud y honestidad
evocan estandares de conducta que parecen excesivos si se atiende la natu-
raleza de las negociaciones precontractuales donde cada una de las partes
busca promover su propio bienestar’. No obstante, a este respecto debe

52 il Viney (o 2), p. 363 y ss.

#(n. 25) p. 7
3 Esta es una idea que se manifiesta en forma frecuente en las decisiones de los tribunales

superiores chilenos. Asi, por ejemplo, una sentencia de la Corte Suprema del atio 2000 entiende
s buena fe como “la conciencia de cumplir los derechos y obligaciones derivados delos contratos
con rectitud, honradez, leal y honestamente, de un modo legitimoy consciente”, (Corte Suprema,
13 dle julio de 2000, LexisNexis, N° 99139). En el mismo sentido, otra sentencia del mismo fribunal
del afio 2004 sefiala que la buena fe impone a las partesun deber de fidelidad (Corte Suprema, 12
de abril de 2004, LexisNexds, N° 20661]. Durange ese mismo afio ¢l tribunal superior repitit esta
idea sefialando que: “las partes deben cumplir sus obligaciones en 1a forma estipulada, de buena
delidad y lealtad que les afectan” {LexisNexis, N® 29976, En términos

fe, respetando e} deber de fi
semejantes, pero esta vez la Corte de Apelaciones de Copiapd fallé que los deberes de fidelidad y

fealtad se derivan de la buena fe {2000, LexisMNexis, N° 19579). Otro tanto puede decirse de una
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago en la cual se sostiene que “la buena fe, que evoca
ana.idea de correccién, de lealtad, de rectitud en los negocios” (1992, LexisNexis, N° 20003).

% A este respecto Jacques Mestre, por ejemplo, ha sostenido que la responsabilidad extra-
contractual ha sido utilizada por 1a jurisprudencia en an esfuerzo de moralizar Ias negociaciones
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recordarse, como ha sugerido Luis Diez-Picazo que: “la buena fe es tenida
cuenta... como causa o fuente de creacién de especiales deberes de cond en
exigibles en cada caso, de acuerdo con la naturaleza de la Tacion i 'éiﬂcm
la finalidad pesseguida por las partes™®. ey
_ I'Ja relacién juridica que interesa a los efectos de este trabajo son las
ciaciones de un contrato. De allf que las ideas de lealtad, correccion rect?gfci
%/honesndad no deban analizarse descontextualizadas de las posic’iones de
as partes en esta etapa en el sentido a que ya me he referido. Si se vuelv
sobre la posicién de las partes, entonces, es posible advertir uf; lo ad de
es que el deber de conducta sea, mas bien, minimalista. k e
Para erIorar lo anterior conviene recordar dos cosas:

- L?, primera, es que en una economia de mercado resulta imprescin-
dzi?fe que el legislador reconozca a fas partes Ia posibilidad d§ erse-
iu;r su propio beneficio a través de los contratos -y, por tanto %e las

egoci imi ~ eximié ] ’
" ag;l tréz;::;zse gttiumnaxes eximiéndolas del deber de comportarse

- la seg_un'd’a, &s que parece dable asumir que se vinculan a través de un
negociacion tienen noticia de lo anterior. Es decir, que ambas sabera;
que la motivacion de su contraparte no es ayudarlé sino obtener un
ganancia a través del negocio. De alli que ambas dei,aan asumir que ;
fa negociacién de un contrato cada una tiene la obligacién de ?:uidir
sus propios intereses —el viejo caveat empior- que ha cristalizad
eJ'emplo, en la inexcusabilidad del error. > P

la 1mp?sicién de un deber de conducta demasiado severo produce
consecuencias negativas tanto si se mira desde la posicién de a ue%a art
qtie se presenta a la negociacién del contrato con genuinas dudqa,s resé)ect:
?ﬁ ;.1 fesriabﬁldad de su concrecién -y que busca esclarecerlas a través de
Proceso~ como respecto de aquélla que se presenta convencida de
deseabilidad. Es 1til detenerse sobre esto. "
. stpecto dela parte que duda.sobre la deseabilidad de la concrecién, debe
cordarse que st principal incentivo para involucrarse en las negociacione
precisatmente detectar Ja conveniencia de la celebracin del contrato. D a;:
las negociaciones esa deseabilidad puede quedar descartada, porque .Iasurarte
10 logran acuerdos sobre las condiciones, porque una de ellas reci%e una g{mjo:

i:::;nt;acmal?s (d@e en Guestin (n. 6), p. 297). Lo cual puede ser correcto, siempre que
Ple que las exigencies morales son aquérlias necesarias para superar la paradoja de la
negoaac]]om no para compeler a los negociantes a incursr en conductas filantrépicas. JDe esta
z:la;l:i; : eaugentc)lla de co;ln(;imrta.rse de buena fe aludiria menosa un comportamiento honorable
Tazonable atendidas Ja peculiaridades de 1a relacién juridi i
% Prologo a Franz Wiracks incipi T Mot Do
Sh. o ; 2 R, El principio general dz la buena fé, Madrid, Fditorial Civitas
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oferta que aquélla que se encuentra negociando, o por f:ualquier otrarazén. Si
se utiliza una regla demasiado severa respecto del retiro, el proble‘ma que se
produce es que los incentivos para negociar cuando existen genuinas f_iudas
sobre la deseabilidad del contrato disminuyen drésticamente. Las siguientes
palebras de Raymond Saleilles en relacién con el retiro unilateral por falta
de acuerdo en las condiciones ilustra lo anterior:

“ .es preciso que se admita en absoluto, mientras se esta todavia en
estos preliminares, que cada uno tenga el derecho de rechazaf las conc?x—
ciones del ofro, y de proponer las suyas, sin tener que COTrer r1esgo, y sin
que los tribunales puedan hacerse jueces del valor de las pretensiones
asf emitidas. No habra nunca rechazo arbitrario por haber rehusado
condiciones normales, y que, de una manera abstracta, puedan juzgarse
aceptables. Sino équién se atreveria a entrar en negoc‘iaf:ioneg de esta
clase, si el simple retiro, fundado en el rechazo de condiciones juzgadas
aceptables pudiera ser una causa de responsabilidad?™®.

El parrafo anterior muestra dos cosas que son importanies para este
trabajo:

&E? Jia situacion de aquel negociante que duda sobre la deseabilidad del nego-
cioy es, precisamente, que un deber de conducta muy severo desalienta
el ingreso a las negociaciones. N

_ unretiro que se justifica por falta de acuerdo en las condiciones del contrato
no es arbitrario, de allf que no dé lugar ala obligacién de indemnizar.

Conirario sensu, sSlo el retiro arbitrario impone la obligacién de indemn'i—
zar, por lo tanto, Ja investigacién acerca de las condiciones de pn.)cedenga,
queda determinada por la arbitrariedad del retiro. Antes de ex:gmnarlo, sin
embargo, es necesario detenerse en la situacion de aquel negociante que se
encuentra convencido de la deseabilidad del negocio.

En este caso, el problema que genera un deber de conducta intenso es
crear incentivos para que el negociante incurra en gastos de confianza ex-
cesivos®, Esta es la situacion inversa a aquélla que tiene lugar cuando no se
indemmniza bajo ninguna circunstancia por el retiro unilateral. En ese escena-
rio, los incentivos para invertir en gastos de confianza que afiadan va,lof ala
colaboracién son insuficientes, pues buena parte de ellos se transformaran en
costos hundidos, Tn el caso de un deber de correccién intenso sucede todo

¥ SaLeniss {n. 26}, p. 15 )
% Esta idea puede consultarse en Lucian BEBCHUK y Omii BEN-SHAHAR, “Precontracual

Reliance”, disponible en http://www.law.harvard.edw/ facnlty/bebchuk/pdfs/2001.Bebchuk-
BenShahar Precon tractual-Reliance.pdt, visitado el 22 de dicierbre de 2005.
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lo contrario. Si por regla general, se indemnizan todos los gastos en que se
incurra a propésito de la negociacion, las partes poseen incentivos para in-
vertir en gastos de confianza aun cuando el estado de las negociaciones no los
justifique, pues, en caso de que las negociaciones no lleguen a buen puerto,
dichos gastos igualmente serdn indemnizados.

Advertido todo lo anterior, {cudl es la fisonomia del deber de conductaen
lo que refiere al retiro unilateral? O formulada de otra manera la pregunta,
écudndo es arbitrario el retiro? Sugeriré que la respuesta queda determina-
da no sélo por la conducta de quien se retira sino, ademas, por la de quien
permanece, y que la vulneracién del deber de negociar de buena fe precisa
defraudar las expectativas razonables ¢ confianza tutelable de la otra parte.

Defraudar la confianza tutelable serfa la falta civil. La cual se puede deno-
minar, seglin las circunstancias, culpa, dolo, violacion de la buena fe, infraccién
del deber de correcci6én o abuso del derecho®, Lo determinante, mas alld de
la nomenclatura, es que el reproche considere la naturaleza de la negociacién
determinada por la posici6n de las partes.

" 5. BUENA FE ¥ CONFIANZA TUTELABLE

Segiin ya adverti, examinar los deberes que impone la buena fe, precisa dete-
nerse en la naturaleza de la relacién juridica y la finalidad de las partes. Sobre
la naturaleza de la relacién juridica —en este caso las negociaciones prelimina-
res de un contrato- sefialé que lo caracteristico es su naturaleza adversarial,
y de alli que cada parte que ingresa a ellas debe hacerlo en el entendido que
su contraparte estd para obtener la mayor cantidad de ventajas posibles. Sin
emnbargo, como sucedia en el caso del poquer, pueden asumir, también, que
por el hecho de ser invitadas a negociar ciertas conductas no son:aceptables
¥, por lo mismo, pueden confiar en que su contraparte no incurriré en dichas
conductas. Esta confianza es la que debe ser tutelada por el ordenamiento
juridico, mas alld de ella, es el reino del caveat emptor. ‘

Con relacitn a estas conductas sugeriré que existen escenarios sencillos y
escenarios complejos. Los primeros se caracterizan porque las conductas sim-
plemente frustran el objetivo de las negociaciones. Los segundos, en cambio,
se caracterizan porque una de las partes crea una apariencia de colaboracién
mds intensa que la exigida por el ordenamiento juridico, induciendo a su
contraparte a confiar con mayor intensidad.

* (3 una mezcla de ellas. Asi, por ejemplo, en el caso chileno, Hugo Resendeha sostenide,
segtin se ha visto, que se viola la buena fe cuando se actiia dolosa o culposamente. Vid, (n. 5).
En el mismo sentido José Luis de los Mozos, vid. {n. 25).
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5.1. Los escenarios sencillos

Aceptando que el objetivo de la negociacidn es explorar las posibilidades de
un acuerdo, ambas partes pueden asumir, al menos, que su contraparte se
encuentra negociando porque cree que de esas negociaciones puede crista-
lizar un negocio juridico que le resulte provechoso. De alhzoentonc.efs, qu;e,
como es ampliamette reconocido en el Derecho Comparado®, se txaicxonada
confianza tutelable de la otra parte -y, por lo mismo, se vulnera el ‘de%):er e
buena fe~ cuando una parte se retira unilateraimente de una negociacion gn
la que ha ingresado sin ninguna intencién de vincularse o, .b}en, 111%‘1‘858.11 o
con una genuina duda acerca de si contratar o no, se mantiene en las nego-
ciaciones una vez que tiene certeza de que 1o contratard. ‘ '
Estos dos son escenarios sencillos, porque en ambos casos qu.ljen se retira
ha asumido una conducta que frustra la finalidad de la negociacion, a sa’Lber:
ingresar o mantenerse en ella sin intenciones de contratar Como sucedl‘a, en
el caso de las cartas marcadas en el péquer, este tipo .de conduct_a 1??101’13.
irremediablemente la consecuci6n de los fines a que aspirala negociacion de
un contrato. Las partes que ingresan a ella, si se comportan raC{ona}Jna'anlte,
asumen que su contraparte buscard obtener los mayores beneﬁ’cxos pqs;b es
a través del acuerdo, pero, razonablemente, no tienen por qué asumir que
una de ellas esté negociando sin intencién de llegar a ningén acue‘rcic?; porlo
cual el deber més evidente que impone la buena fe en las negociaciones es
interés en un posible contrato.
ten%—;;a iscasisimapliteratura nacional® y en el émbito del Derecho Compa-
rado no parecen existir demasiadas dudas sobre esto. .Asf, por g emp.lo? gucede
en el caso aleman: el deber de comportamiento exige que no se inicien las
negociaciones de un contrato cuando se sabfa o debia sa‘tferse que el cor;t;‘a;o
era irrealizable®”. Igualmente, en el caso francé§ se cor:.mmderague 1:% mala fe
consiste, especialmente, en iniciar las negociaciones s;n una uftencmr; seria
de contratar o prolongarlas sin intencién de contratas’ g Ala misma solucién
se ha llegado en el caso italiano* y espafiol®®. Esta ha sido I'EC.Og?dE, ad:ema.s,
en el Antgproyecto de Codigo Europeo de Contratos de la Acadex.l?a”de P.avza que
dispone, en su articulo 6, bajo la ribrica “deber de correccion” que:

a0 notas a pie de pagina siguientes,

4 V‘PEEFr:nciscf SAAVE!;}EE GAIE:GU?ZJL}S, “El principio general dela buena fe”, en AAVV,
Instituciones modernas del derechs civil, Santiago, Editorial Juridica Conosur, 1996, p. 368.

2 Yid. Asua Gonzirez {n 28), p. 156.

 Vid GESTIN (0. 6), p. 296.

# V34, Asoa Gonzarez (n. 28), p. 224,

# Vid. D vos Mozos {n. 25}, p. 83.
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“1. Cada una de las partes es libre de emprender tratos en vista
de la celebracion de un contrato sin que pueda imputdrsele la menor
responsabilidad en el caso de que el contrato no sea estipulado, salvo
si su comportamiento es contrario a la buena fe,

2. Obra en contra de la buena fe la parte que emprende o continda
los tratos sin intencién de legar 2 la conclusién del contrato

3. Si en el curso de las tratativas las partes ya han examinado Jos
elementos esenciales del contrato cual cuya celebracién eventual pre-
vén, la parte que suscit6 en la otra una confianza razonable en cuanto
ala estipulacion del contrato obra contra la buena fe si interrumpe las
tratativas sin motivo justificado.

4. En los casos previstos en los incisos anteriores, la parte que obré
contra la buena fe debe reparar el dafio sufrido por la otra parte, enla
medida de los gastos contraidos por esta dltima durante las tratativas

hechas en vista de la celebracién del contrato, asf como la pérdida de
oportunidades similares causada por las tratativas pendientes”.

Igualmente los Principios de Derecho Europeo de Contratos disponen en su
seccion 3, Responsabilit @ Uoceasion des négotiations, articulo 2:301: Negotiations
contraries 4 la bonne foi que:

“L. Les parties sont libres de négocier et ne peuvent encourir de
responsabilité pour ne pas étre parvenue 3 un accord.

2. Toutefois, la partie qui conduit ou rompt des négotiations con-
trairement aux exigences de la bonne foi est responsable du préjudice
qu'elle cause 4 lautre partie.

3. 11 est contraire aux exigences de la bonne foi, notament, pour

- une partie d’entamer ou de poursuivre des négociaitons sans avoir de
véritable intention de parvenir 4 un accord avec Pautre™®.

Finalmente los Principios sobre los contratos comerciales internacionales de
UNIDROIT disponen en su articulo 2.1.15, bajo la riibrica “Negociaciones
de mala fe” que: - :

*Tomado de Principes du Droit Européen du Contrat, version frangaise préparée par Georges
Rouhette, Paris, Société de Législation Comparée, 2003, p- 150. El texto en inglés es el siguiente:
“{1) A party is free to negotiate and is not Hable for faifure to reach an agreement, (2} However,
a party who has negotiated or broken off negotiations contrary 0 good faith and fair dealing is
liable for the losses caused to the other party. (3) It is contrary to goad fuith and fair dealing, in

particular, for a party to enter info or continue negotiations with no real intention of reaching
an agreement with the other party”.
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«1, Las partes tienen plena libertad para negociar los términos de un
contrato y no son responsables por el fracaso en alcanzar un acuerd'o.

9. Sin embargo, la parte que negocia 0 mmterrumpe 'ias negocia-
ciones de mala fe es responsable por los dafios y perjuicios causados
a la otra parte.

3. En particular, se considera ma_}a fe que una parte entre en
continiie negociaciones cuando al mismo tiempo tiene fa intencién

de no llegar a un acuerdo”.

Parece, entonces, més 0 menos evidente que en los que he denominado
escenarios sencillos existe amplio acuerdo en con§1fiera£ que entrar a las ne-
gociaciones preliminares 0 continuarlas sin intencién d?‘]lega.r a unbcontrafto
constituyen manifestaciones palmarias de conductas refiidas con la duena e.
Sin embargo, las normas transcritas muesiran que el deber de conducta 21
las negociaciones, en lo que respecta al retiro m%l’laterai no se hrmtala, esd ,
sino que dnicamente se frata de una manifestacién -espemain_aente_c caira e
conductas refiidas con la buena fe. Por lo tanto, es posible la existencia de este
tipo de conductas, ain cuando se entre o permanezca en las negocxac.lon;s
con intencién de Hlegar a acuerdo. Estos casos son los que he denominado

escenarios complejos.

5.2. Los escenarios complejos

Los casos anteriores constituyen escenartos sencillos porque r'eﬁeren a conr
ductas que, frustran la negociacion. Si se acepta que el objetivo de ésta aies
lograr un contrato y que la finalidad de cada una de las partes es’obtener a
mayor cantidad de beneficios a través de ese contrato, resulta mas o menos
evidente que estas conductas son ina,ceptabies:

Fi los demds casos ~los escenarios complejos— lo que sucede es una cosa
distinta. La negociacién se mantiene mientras las ’dos partes estlmaxc; q}ue
puede prosperar un contrato. Sin embargo, en algin momento, una de :s
partes llega a la conclusion de que el contrato que se encuentra nf;!gc?man o
no le conviene y se retira. ¢Por qué deberia ser esto reprochable?, ¢en 'clui
sentido podria esta conducta infringir las normasx%el juego en la negociacién?
La respuesta es que, por regla general, no lo hard. Es asf que las causasfque
con mayor frecuencia explican el retiro um'latera,l' w'lg presencia de una o egta
superior, el cambio de las condiciones, la imposibilidad de llegar a ariller 0
sobre algiin aspecto del contrato, la pérdida no culpable de 1}.11‘dlr-3re<:‘4 70 ne-
cesario para la celebracién del contrato— no generan responsabilidad®.

2 Tid, Asoa GonzaLsz {n. 28), p. 224.
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Para entender por qué sucede, es necesario volver sobre la posicion de
las partes. En el caso de la responsabilidad por retiro unilateral lo que se
protege es la posicién de la parte que mantiene su disposicién a permanecer
en las negociaciones y la razon de la proteccién es la necesidad de promover
una cierta colaboracion entre ellas durante las negociaciones. Para que exista
dicha colaboracién es necesario que puedan confiar en la conducta de su
contraparte, por lo mismo, en definitiva, lo que se protege es la confianza. Lo
determinante para la reprochabilidad del retiro es que traicione la confianza
del negociante que estaba dispuesto a proseguir en la negociacion. Pero esa
confianza debe ser legitima.

La regla general entonces es que en los escenarios complejos cada una de
las partes debe asumir el riesgo del retiro de la otra. Salvo que esta (iltima haya
creado una apariencia diversa en términos tales que su contraparte pueda con-
fiar razonablemente en que su intencién es vincularse contractualmente®,

La creacién de una apariencia es un expediente comin en Derecho

Comparado. Asi, por ejemplo, para el caso aleman, Clara Asia Gonzéles
comenta que:

“No basta... el desistir de las negociaciones después de un largo periodo
de tiempo o el saber que la otra parte estaba realizando gastos, con-
fiando en la realizacion del contrato, si de su actitud no se desprende
que ¢l contrato se realizaria con seguridad™®,

Y permite a José Luis de los Mozos sostener que laidea de haberse configu-
rado una apariencia es lo que permite hablar de buepa fe en sentido subjetivo
que, en su opini6n, es aquélla que se exige durante los tratos preliminares™.

Desde luego, a diferencia de lo que sucedia con los escenarios sencillos,
la creacién de una apariencia es un asunfo inevitablemente casuistico. No
resulta posible listar todas aquellas conductas que constituyen creacion de una
apariencia. Sin embargo, me parece que se trata de un expediente valioso en
la medida que permite al juez prestar atencién tanto a la conducta de quien

* Asi, por ejemplo Luis Disz-Picazo, Fundamentos de derecho civil patrimonial, 5% ed., Madrid,
Civitas, 1996, enumera cuatro requisitos de la responsabilidad precontractual por ruptura
intempestiva, a saber: 1) Ia creaci6n de una razonable cenfianza en la conclusién det contrato;
2} el caracter injustificado de la ruptura de las conversaciones o negociaciones; 3) la produccién
de un dafio en el patrimonio de una de las partes y 4) la relacién de causalidad entre ese dafio
v la confianza suscitada. Como se ve, la confianza no sélo determina el deber de indemnizar
sino, ademds, el monto de la indemnizacitn. Vuelvo sobre esto al fratar la indemnizacién.

* (n, 28}, citas internas omitidas

“{n. 25, pp. 7By 43
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se retira como a la de quien permanece. En }0 que respecta a(éa (éiffi p;x;:zios
lo que caracteriza su conducta es que cclmstlmye :ma- conga cugnﬁl e
actos anteriores. Defrauda una expectativa que el mismo ha crea 0 ‘~0nes
que respecta a quien tenfa disposicién c.ie permanecer en las nfegtzcle;czc OmO,
¢l juez debera considerar si la aparienaa: fue suﬁaentem}en;e int r:i s como
para justificar su confianza. Siguiendo aigtm desax:rollo Fle a octtm'; detacto
propio®™ es posible sostener que la apariencia serd suﬁaenteme? e Ifals T en
la medida que posea un cardcter inequivoco. Esto es, que revele méds e
toda duda razonable la intencién de celebrar el contrato. Asi, por e;et plo,
permanecer largo tiempo en las negociaciones 0 efectuar aigu(xia?is gas c;}s ez}
procura del contrato no necesariamente evidencia una voluntas rIEne e c{:ie
lebrarlo. Silo hace, en cambio, en el caso de un contrato soiemn‘e,- e acuerdo
verbal de celebrar el contrato de promesa o el contrato deﬁm.two.m_ifm 1o
sus términos se encuentran acordados. Esta es, entonces, en mi opimo;, Zz
raz6n que justifica la imposicién de responsabilidad en el casl{} qtvie er_l;i:zs ed g
estas paginas. Desde que las partes quedaron d’e acuerdo en los em;;lte s del
contrato de promesa, el grupo comprador podia c?nﬁa-r 1~eg1t1n’1afr11eél
celebracién, especialmente porque las partes habian fijado una fec éa. oa
Contra Jo anterior podria objetarse que aun cuando hayan qéle ado de
acuerdo las partes, dicho acuerdo ~mientras 10 sea contrats)é— qge a me;npx:
sujeto a una especie de cldusula rebuc sic stantibus en el sentido de que Es; fpes
rece una mejor oferta el grupo vendedor en este caso puede retirarse, :nte
correcto, puede retirarse; pero la solucion d.el prf)blema 1o pasa nicam e
por considerar la posicion de quien se refira, sino lat d‘e quzen'p.(irrneu;1 :
confiando en la apariencia creada. Al consi der.az esta ultu.na posicion se llega
a Ia conclusion que ese retiro engendra la obligacitén de indemnizar.

5.3. Negociaciones paralelas

No obstante, el caso del grupo vendedor y comprador es interesante por ot;a
raz6n. No es s6lo que las partes ya habfan acordado celebrar el contrato h;
promesa y habfan fijado una fecha, el otro antecedente que todavi'a no

sido desarrollado es que el grupo vendedor se encontraba en negomaca'orées
paralelas, que no comunicé al grupo comprador, durante un largo periodo.

51 Habria aqui una manifestacion de la doctrina def acto propio. Sc-)br.e esto cogs;ﬂ;es; Lms'E
Diez-Picazo, La doctring de los propios acles: un estudio m’ticr{ sobre o ]umpmdem% 2 ﬁ:m m;za
suprema, Barcelona, Bosch, 1963 v para el caso chileno Mama Fernanda EKDAH;:{MSCSOB . " -
doctring de los actos propios: el deber juridico de no contrariar conduclas propias pasadas, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1989.

 Wid. (n. 51).
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<Constituye ésta una conducta que contraria las exigencias de la buena fe?
Preguntadas Ias cosas de ofra manera, ¢Qué sucederfa si no existiendo acuer-
do de contratar, pero encontrandose las negociaciones avanzadas el grupo
vendedor se hubiera retirado para celebrar el contrao con aquella parte que
se encontraba negociando paralelamente?.

La respuesta tiene que ver una vez més con las apariencias. En primer
lugar, el problema sélo se presenta si las partes no han negociado un convenio
de exclusividad que les impida llevar adelante negociaciones paralelas. Este,
hasta donde llegan mis noticias, es lo que sucedid en el caso que interesa
negociar. Lo que conviene preguntarse es si las negociaciones paralelas se
asemejan mis al blufeo en el péquer o a las cartas marcadas, Dicho de otra
manera, se trata de investigar si esta conducta es una que las partes pueden
esperar razonablemente qué suceders 0, bien, excede los limites de fas estra-
tegias que el legislador permite a los negociantes para avanzar la promocion
de sus intereses al interior de una negociacion.

En el Derecho Comparado la regla general parece ser, en I ausencia de
convenios de exclusividad, aceptar las negociaciones paralelas®. La razén
de lo anterior, como apunta Allan Farnswaorth, es que las negociaciones
paralelas son tan comunes en fa préctica y tan relevanies para la existencia
de un mercado competitivo que no se advierte por qué, en ausencia de un
convenio de exclusividad, el legislador debiera exigirla®. Desde el punto de
vista de la posicién de las partes, en las negociaciones el argumento hace
sentido. Es razorable considerar que existan ofros interesados en el negocio
que se aproximen a una de las partes mientras se est4 negociando y, en la
medida que no exista acuerdo de contratar ¥ se acepte que una mejor oferta
€3 uno de los argumentos que justifica el retiro ¥ que esa oferta, generalmente,

serd e] resultado de una negociacién, las negociaciones paralelas deben ser
aceptadas. Salvo que se cree una apariencia distinta,

La excepcién operaria aqui cuando una de las partes haga creer a la otra
~aiin sin convenirlo formalmente- que no ests conduciendo o no conducira
negociaciones paralelas®. La razén de esta, excepcion es la siguiente, al ingresar
auna negociacion cada parte debe esperar razonablemente que la otra pueda

¥ En la literatura nacional Francisco Saavinra GALLEGUILLOS considera las negociaciones
paralelas como un ejemplo emblemdtico de infraccion a los deberes que impone Ia buena
fe durante las negociaciones sefialando que; “[contrariaria el deber de negociar de buena fe]
efectuar negociaciones paralelas, salvo que se hubiera hecho especial reserva de eJlo” . 41), p.
368. Segilin advierto més adelante, la Tespuesta correcta parece ser exactamente la contraria,

* Vid., por ejemplo, Farnsworts {n. 14}, 9. 279 y Jazuor (2. 29), p. 362.

% {n. 14), p. 279.

* Vid. Jazuror (n. 29), p. 363.
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incurrir en negociaciones paralelas. Llamemos a esto la apariencia original.
Sin embargo, a través de sus actos cualquiera de las partes puede crear una
segunda apariencia de que no incurriré en este tipo de negociaciones, si lo
hace debe respetarla. El problema sera determinar cudndo la apariencia es su-
ficientemente intensa como para que justifique la confianza de la otra parte,

Una vez maés es tiempo de recapitular. Hasta el momento he sugerido que
se presenta un problema cuando, durante las negociaciones de un contrato
las partes han incurrido en gastos y una de ellas se retira, manteniendo la otra
su disposicién a proseguir las negociaciones. El problema es quién soporta,
en definitiva, los costos incurridos durante la negociacién. A continuacién,
sefialé que la respuesta a esa pregunta dependia de la reprochabilidad de la
conducta —el retiro. Indagar dcerca de la reprochabilidad precisé detenerse
en las reglas del titulo xxxv del libro v de] Cédigo Civil. Para hacer eso, tomé
un largo desvio que me llevd, en primer lugar, a intentar caracterizar las
negociaciones v, luego, el retiro unilateral. Al llegar a las reglas de responsa-
bilidad extracontractual sugeri que, tanto en el Derecho Comparado como
en ¢l nacional, asi como en algunas de las escasas decisiones de nuestros
tribunales, se sostiene que la reprochabilidad del retiro unilateral queda de-
terminada por la violacién del deber de negociar de buena fe. Lo que resta
del articulo hasta antes de esta recapitulacién es intentar indagar c6mo es
posible domesticar un concepto tan extremadamente vago como la buena fe
para que preste utilidad en la resolucion de casos como el que encabeza este
trabajo. A este respecto sugeri, haciendo pie en buena medida en el Derecho
Comparado, que era posible detectar escenarios sencillos y complejos. Los
primeros se caracterizan porque la conducta simplemente resulta ajena a la
racionalidad de la negociacién. No se trata de obtener mayores beneficios del
negocio proyectado, se trata de no llegar a ningtin negocio. En los escenarios
complejos, en cambio, sefialé que lo determinante era considerar fa posicién
de las partes y la confianza en las apariencias. Al respecto sostuve que si una
parte induce ala otra a confiar en ella, es responsable por esa apariencia que
ha creado y al defraudarla comete un ilicito civil, el cual justifica la imposicién
de un deber de indemnizar.

A propésito del deber de indemnizar, es preciso hacerse cargo de un
iltimo punto. El problema, segiin adverti, es quién soporta los costos del
retiro. Hasta el momento, he contestado la mitad de la pregunta. Lo que
he respondido es por qué el costo debe ser soportado por una u otra parte.
La segunda mitad es qué costos se transfieren en caso de que el retiro sea
reprochable. O para decirlo en términos mds juridicos: {qué dafios son los
que se deben indemmizar?
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6. EL DEBER DE INDEMNIZAR

En aquellos casos en que se llega a la conclusién de que el retiro engendra
l‘a obligacién de indemnizar, la siguiente pregunta que debe formularse es
¢qué dafios deben indemnizarse? En el caso chileno, laregla del articulo 2.314
indica que todo dafio imputable a malicia o negligencia.

En la literatura nacional Hugo Rosende ha sugerido que el tema puede
ser tratado distinguiendo si existié acuerdo entre las partes respecto a la distri-
b:ucién de los costos o no. En el segundo caso, todavia es necesario distinguir
silos gastos fueron anteriores o posteriores a la iniciacién de las négociacio-
mes, y siendo posteriores, si fueron espontineos o provocados”, Antes de
examinarlo anterior conviene advertir que Hugo Rosende considera que los
costos son Gnicamente los gastos que se hubieren efectuado en el tramite de
la negociacién®™, y que jamds cubre el lucro cesantes®, :

. Si existi6 acuerdo, los gastos se distribuiran segin lo convenido. $i no
existi6 acuerdo, segiin ya he dicho, es necesario distinguir si los gastos tuvieron
lugar con anterioridad o posterioridad al inicio de las negociaciones. Si fueron
anteriores, la regla general es que no se indemmnizan. La razén de lo anterior
€8 que no se encuentran causalmente conectados con lo que haya.sucedido
en las negociaciones. No obstante, sugiere el autor, existirdn casos donde esos
gastos le produzcan beneficios al negociante que se retira en cuyo caso puede
utilizarse el enriquecimiento injusto como expediente para recuperdrios““. En
ei_caso de los gastos efectuados durante los tratos, Hugo Rosende utiliza dos
criterios: el primero, es a quien beneficiaron los gastos; el segundo, es qué
los justificé. Lo cual deja Ias siguientes posibilidades: -

1} el gasto sélo benefici6 a quien incurrié en él en términos que, al me-
108, 10 registra pérdidas, es irrelevante la razén que lo justifica, no hay
derecho a indemnizacién.

2) El gasto beneficia a ambos.

quui es necesario distinguir si el gasto fue provocado o esponténeo, es
dec.ir, si fue inducido por quien se retira o no®, En el primer caso existe deber
de indemnizar segtin las reglas de responsabilidad extracontractual relativas

. 79,

(. 5}, p. 64.

# Hugo Rosende define gastos espontineos como: “los que realiza una persona en vista a la
celebracién de un contrato o de una serie de confratos, sin contar para ello con el asentimiento
dela persona con ia que va a contratar” y gastos provocados como aquellos que “requieren def
consentimiento en ratar y, ademds, que existd yna manifestacién de voluntad que muevaa efeciuardos
o cree la apariencia de que son indispensables par proseguir las conversaciones”, (i 5), p. 67.
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ala culpay el dolo. Sifue espor‘lt'f’mtio;élo habré lugar a indemnizacion bajo
enriquecimiento IMjusto™.
. rlgrgxlagsei:af }?ugo Rosende sigue en su andlisis un en‘foq;le que Izria:i{s):
encuentra en Gabriel Fagella®, segiin el cual lo que determina los pexji nicios
indemnizables es el lazo de causatidad que los Vj.ncula a la_aguzesc'en; a Splos
via de la parte que se retira, en términos que solo serian n‘; ]f:)rffiniza,aI los
gastos hechos en vista dela celebr;cién del contrato y no habria lugar p
i izacién de lucro cesante™.

la mEd:;,,n E;n embargo, nO parece ser una solucién que 'conveGnia -ai;‘itaiﬂz
que, al menos, es necesario matizar. Para hax:'erlo sugerire quie 2 rge o gue_
{leva razén cuando exige un lazo de causalidad, pero que 1o qu;: enﬁgn e
dar vinculado por ese Jazo es, por una parte el dar-lo v, I.)Oé otra,. a ceontonCes
tutelable. La respuesta a la pregunta sobre }'os daios 2 in emmzaren tonces
sera: aquellos que ha sufrido quien estaba dispuesto a permanecer

gociaciones y que se justificaban por la confianza razonable en la celebracion

del contrato, y estos “gastos de cogﬁanz?” puede;;n;mprender tanto gastos
;dades perdidas, es decir, lucro cesante. o
com[?nogzlx%untol;arece suficientemente claro, atendl(r‘l(:i '%uedn{‘)l tciaﬁcéig
contrato, no resulta posible solicitar como Tucro cesante Ia’ peé 11 a et flidad
que generd la falta de celebracién del contrato. La razor; e lo an :bgﬁdad
que si se aceptara no habrfa demasiada diferencia entre ai,i r.es%mas plice
precontractual y la responsabilidad contrac.tual cua‘.ndo se solicitalaTeso el
del contrato mas indemnizacién de perjuicios poifncurfxpiun}etnti unptu : 15;
De esta manera, si el lucro cesante se reduce al “interés positivo”, esto ,ta
ganancia que se obtendria de la celebracién del contrato, l_a tesis es correc ;:
Pero 110 lo es, en cambio, si también considera las opnr@dﬁes que se pe
dieron durante las negociaciones. La razon d‘e lo anterior es que §a§ ml{i?:;s
razones que justifican pagar los gastos incurridos durante las negocx.ac;r ué
militan a favor del pago de este Jucro cesante. Fre.nte a 1§’preg1mtaf ip aﬂl <
son indemnizables algunos de los gastos en que INCUITIO UB2 de las p 31
La respuesta es POT su conexion causal con una conducta ?ue Fepugrn&zén
deber de negociar de buena fe que vincula a las partes, pf:éo a mésm‘a'én o
que induce a una parte a incurrir en gastos es la que 311??3 ca su’ 361216 e
dejar pasar oportunidades. La pregunta es, entonces, ¢por que :;o
indemnizarse el dafio ocasionado por las oportunidades perdidas?

8 RoSENDE {u. 5), pp- 66y 67
8 Vid. Sareriies (n. 26), p. 42y ss. o .
8 Clomo se sabe,{ Gabriefl) Fagella se aleja asi del “dafio al interés negativo” de Rudolph

Thering, que comprendia el lucro cesante. Sohre esto puede consultarse Roberto Brensia,
Responsabilidad precontractual, Rosatio, Zavalia, 1957,
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" Una posible respuesta es porque en este caso Ja parte decidié dejar pasar
las oportunidades y aceptar el riesgo. Pero esa misma respuesta podria darse a
los gastos: la parte decidié incurrir en ellos y soportar el riesgo de la pérdida.
Raymond Saleilles, sin embargo, sefiala una justificacion para el argumento,
sefialando que si a una parte se le ofrecen mejores condiciones y las acepta
esto no determinard que el retiro le imponga la obligacién de indemnizar,
pues se trataria de un retiro justificado. Si esa misma parte no tomé la opor-
tunidad cuando podia hacerlo sin riesgo no puede, luego, reclamarla como
dafio negativo®. El punto, empero, es otro. La pregunta es, épor qué no se
tomé la oportunidad y la causa de esto puede estar causalmente conectada
a la conducta de quien mds tarde se retira? Conviene volver una vez més al
caso que encabeza estas paginas. Una vez que las partes habfan convenido la
fecha de la celebracién del contrato de promesa parece mas o menos evidente
que si el grupo vendedor deja pasar una oportunidad 1o hace genuinamente
confiado en la apariencia que ha creado el grupo vendedor y, este tltimo, debe
hacerse responsable de dicho perjuicio ocasionado por defraudar la confianza
en una apariencia que él mismo ha creado. Otro problema distinto es que se
pueda ser extremadamente exigente con los requisitos de las oportunidades
perdidas y se requiera, como en el caso alemdn, acreditar que éstas se hubieran
aprovechado de no haber confiado en la concrecién del contrato frustrado,
y que pueda determinarse con suficiente precision el alcance patrimonial de
dicha oportunidad®, pero eso son problemas de prueba que aconsejan ser
cautos al momento de indemnizar, no negar la indemnizacién de plano.

En relacién con la indemnizacién, no conviene distinguir entre dafio
emergente -gastos en que se incurre para celebrar el contrato- y lucro cesante
-oportunidades perdidas— sino, mds bien, poner atencién en la relacién de
causalidad entre el dafio que soporta un patrimonio y Ia confianza suscitada
por las actuaciones de la contraparte en la conclusién del contrato®,

Suele afirmarse que la obligacién de indemnizar por retiro unilateral de las
negociaciones de un contrato surge cuando se infringe el deber de negociar
de buena fe. Esta afirmaci6n, sin embargo, trae al debate una nueva pregunta,
¢cudndo se infringe la buena fe? Sea que se considere la buena fe como un
estandar, como un principio general del Derecho o de otra forma semejante;

% (. 26), p. 142.
% Vid Asoa Gonzarez (o 28), pp. 288-289.
@ Vid. Disz-Preazo (n. 48).
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tarea de desentrafiar qué es la buena
fe. La respuesta s, €N general, que se trata de un deber de (’:;)mui(;ﬂf?; -:?;;
lealtad, correccion y honorabilidad, pero esa respuestalesiso 0 e o
ol b pregs. 51 b 08 e b maiado b
de c6mo resolver el problema. L.
:(s::af ;éginas. Lo que he tratado de suge:rir es que al formul:rxiz perse;glgilit:
acerca de qué sea la buena fe, es necesario dotgrla {_1& un clon eaE ; fonnul;
es necesario caracterizar la relacion juridica al interior de Ia cu ; 2 forn e
la pregunta. En el caso que me interesaba, esa relacion es la ;ﬂ; e i gsa
en la etapa precontractual. Responder a la pregunta en €5 % lepdi Spﬁnguir
considerar sus peculiaridades. Una vez que se adweiten es post fstnger
porque en ciertos casos €s evidente que la actuacion merec; tg; e]meme 1a
reproche y en otros 1no. Desde luego, existen otros casos —pio al femente
mayorfa- donde las cosas no son tan sencﬁ}afs y alli las gier ezais oo dei
Pero tengo la sospecha que la mayoria de qu;’ezt:: ;ee (iesa ;:s;ica;u :iz e
smeno juridico llegan, mas temprano 0 mas , :
fee;g:rlechoj no es prec;gsa:arrlnente el reino de las certezasy que clertas preg;m;:ﬁ
s6lo admiten como respuestas reformulaciones. Sin ergbargo, a velces ei ;; 0
que ésta sea una de ellas, al reformularlas se gana claridad sobre la sohw

al problema.

recurdr a ella impone al intérprete la
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LA AUTONOMIA PRIVADA

COMO PRINCIPIO SUSTENTADOR
DE LA TEORIA DEL CONTRATO Y SU
APLICACION EN CHILE

Rodrigo Barcia Lehmann

RESUMEN

El presente trabajo desarrolla el principio de la autonomia
privada, diferencidndolo de la antonomia de la voluntad. El
andlisis de aquel brocardo estd intimamente ligado a la teoria
alemana o europea del negocio juridico. Astmismo, se plantea
que nuesira forma de solucionar los problemas més relevantes en
materia contractual se sustenta en la teoria cldsica francesa. Dicha
postura se estima como insuficiente, sobre todo considerando:el
desarrollo de la teorfa del negocio juridice a partir de mediados
del siglo pasado. Ademas, para explicar de mejor forma cémo
opera la teoria del negocio juridico, se hacen dos aplicaciones
de ella. Asi, se analizan, a raiz de esta teorfa, el articulo 1.464 del
CC. y la teorfa de los contratos atfpicos. Se hace cargo también,
aunque de forma tangencial, de la crisis del Derecho de los
Contratos. '

Finalmente, se sefialan algunas conclusiones en torno ala
teoria del contrato.

1. INTRODUCCION

Es imposible separar un cuerpo normativo de la época que le ha dado ori-
gen. Asi, el elemento histérico, al cual pueden recurrir los jueces, es de vital
importancia para aplicar, interpretar y entender una norma. Sin embargo,
en su aplicacién el elemento histérico es sélo uno de los que el juez debe
ponderar. Es, en cambio, la teorfa del contrato ~y ojald la més modema y
apropiada-, la que debe aplicar y reinterpretar normas adecudndolas a nuevas
situaciones y contextos.

Nuestra doctrina atin se aferra a la denominada teoria cldsica o tradiciona-
lista, es en ella en la que se cimienta la teorfa del contrato, la cual obedece al
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racionalismo jurfdico, pero también es una reaccion frente al antiguo 'régxmen
absolutistal, Sin embargo, en la aplicacién que se hace de la doctnl'nfa con-
servadora o clésica se ha dejado totalmente de lad(.), elquela reg,ulaaon que
instauraron los codigos decimondnicos fuela propia de gna sociedad agéaza
y convulsionada, que daria origen a la industr‘lahzacwn ./Este‘a,specto ebe
considerarse al momenio de abordar la discus?én, cada, d‘la mas fueibe enge
nosotros, de si es necesario recodificar o actuailz_*ar el @d@o Cipil chi ex;o. n
la medida que la dogmatica civil sea capaz de aplicar y reinterpretar, con orrrie
a las nuevas o ya no tan nuevas tendencias, _el De_:rfachol de los Qoitrag)s, a
supervivencia de las normas de nuestro Cddigo le esta garantizada. ; go
ser de esta forma, estaremos condenados a seguir los pasos que ya han dado
el Derecho brasilefio, peruano y estd comenzando a dar el argentino. ‘
Por ofra parte, esta discusion, muy importants'e en verdafi, s¢ ha_. vx;to
rebasada por la realidad. Asi, mediante leyes eSpE.CialES se.ha ido szgmefxda(zi
de una forma un tanto inconsciente, una tendencia mundial agla piu;ah
de regulaciones que desdibuja la teorfa general del contrato®. Desde esta

! Una muestra de que no es posible separar los eddigos de@mcnénicq, ni las t{gnas dtzn
las cuales se sustentaron de su momento histdrico, esla concz’e;-;ma de que existe en %B e_;ed 0
Comparado que dichos cuerpos legales son deudores de su tiempo, }nfflmdo et B .b odos
estos codigos regulaban situaciones de una sociedad agraria, precapitalista ¢ que f;ta ztie 1;;;);
ingresar en la industrializacién. En este sentido Marfa Dolores DEAZ-“ ﬁMBRO}‘iA {1 1Ir)ec . X
Derecho Civil Comunitario, Madrid, Editorial Colex, 2001, p. 128, sefiala que: lef elre.c 0
civil contenido en los Codigos decimondnicos, aunque se pr_omulgari en una época en aﬁque
ya s habia iniciado el desarroflo de la gran industria en rrxertos pafses europeos {Sﬁ 1e e;e
a Espafia] responde a las exigencias de una sociedad agraria, m}*al y ar?::lz‘ma. l‘)or ello s;ie :l,
dicho de ellos que 1o es el Derecho civil de la alta burguesia ni el capi fsmo; E:} m”assE 1
el Derecho civil de los propietarios y de los poseedores, e df: los amos y 1('35 criados”. En ¢
mismo sentido Arncld Wain, “El nuevo Cidigs Civil brasilefio y el_ sohdapsmo cox’zlt_mctga}?l
en Maria Dora Martinme G. y Mauricio Tapia R. {directo;c%s), Sesquu':mzem@ del. Gs 1%0 dzdv;
de Andrés Bello: pasado, presenie y future de lz codificacion, S&nnago, Lexis Nexis, Umver:z 2
Chile, Facultad de Derecho, 2005, tomo 1, p. 571, citando a Miguel mw, se refiere Cnf\;e_vo
Codigo Civil brasilefio en los siguwjentes trminos: “{c]ua.m_io entre en vigor el nueve Cé igo
Civil, se notard rdpidamente la diferencia entre el cédigo ac‘{ual, elzborado por ali.m pafs
predominanternente rural, y el que foe proyectado para una sociedad enla cue.;l prev ecei‘en
gran parte, la vida urbana...”. Esta mirada decimonénica y rural de nuestra legislacién explica
una serie de criterios inspiradores del Derecho Privado chileno, como la mayor protecgon qlt;e
en el Cidigo Civil chileno se presta a los inmuebles sobre los muebles; las reglas ;ile eracho
Sucesordo, que conceden una insignificante libertad para testar; la forma patriarcal en que se
las relaciones de familia, etcétera. _
regula;;iﬁsea:xplica una constante tension entre conservadores y liberales que, en cierto grado,
iene hasta nuestros dias. .
* man?leTae actualidad en los distintos ordenamientos juridicos se estd tomando el.cancn_n.tz)
contraric al que se adoptS en la codificacién. Asf, Mauricio Taria Rooricuz, Codige Ginill
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perspectiva no es de extrafiar que el principio fandamental de Ia codificacién,
es decir, la autonomfa de fa voluntad o privada, se vea fuertemente sobye-
pasado®. Dicho principio serfa puesto a prueba, desde la industrializacién,
llegando a desvirtuarse de tal forma, que hoy es dificil sustentar el Derecho
de los Contratos tan sélo en &. Ello es evidente desde que la manifestacion
miés palpable de este principio, que es laprimacta de la “autorregulacién®, se
ha visto desplazada por diferentes estatutos regulatorios de origen legal®
Este trabajo se centra en una paste de la solucién del problema actual del
Derecho de los Contratos chileno, que es el proponer un adecuado desarrollo
de los principios contractuales a través de Ja dogmdtica civil. Como se vers
mds adelante, dicho camino nos llevarg necesariamente a corregir o, inclu-
s0, desechar la teorfa cldsica del contrato. Pero tampoco es posible obtener
demasiadas soluciones de la teorfa general del contrato o la actual dogmatica
continental europea del negocio juridico. Asi, en el Derecho Comparado, al
analizar un contrato, si bien es necesario recurrir a los principios de la teoria
del negocio juridico, las controversias son resueltas, muchas veces, POT noT-
mas especiales, como las que regulan €] Derecho del Consumo, Derecho de
ta Competencia, contratacién electrénica, etcétera. Este es un camino que
n0sotros estamos empezando a recorrer, y en el que, sin lugar a duda, jugara
en nuestra contra, el débil sustento dogmatico de la teorfa del contrato®. ¥n

1855-2005. Evolucidn y perspectias, Santiago, Editorial furidica de Chile, 2005, p. 41, sefiala,
siguiendo a Jean-Etienne-Marie Portalis, que es posible explicar la permanencia en ¢l tiempo
del Code civily el Cidigo Civilde Andrés Bello en que ambos cuerpos legales se sustentaron en
principios uniformes, universales e inmutables. Obviamente estos principios se ven afectados
por la tendencia a la pluralidad de regulaciones dentro del Derecho Privado. Para muchos
autores, como Franz WizACKER, Historia del Dereche Privady de la Edad Moderns, Granada, Comares
Editorial, 2000, P- 492, la decadencia del Degecho Privado, que se plasmaen la ruptura de su
unidad ideal, es evidente, Ello se deberia a la tntima relacidn existente entre la clase burguesa
que doming el siglo x1x v la codificacion. Dicha clase, como dominante, no schrevivié al siglo

" xx. El referido autor discurre sobre la vaticinada caida del {iberalismo econémico clisico que

siguié 2 la Repiblica de Weimar.

* De este modo, una de las caracterfsticas fandamenteles de ruestro Derecho de los
Contratos es que se encuentra en un terreno intermedio, en el que conviven retos del antiguo
sistema con los propios del nuevo, cualquiera que éste sea.

¥ En Chile son muchos los autores que se refieren a la decadencia de la tesis voluntarista
en desmedro de una justificacién social del contrato, Jorge Lorez Santa Maris, Los Contratos.
Parte General, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, tomo 1, N° 40, pp. 236 a 341, es
especialmente clarc al tratar las criticas 2 I avtonomfa de Ia voluntad.. Estas criticas son un
reflejo de lo que ocurre en el Derecho Comparado con las nuevas tesis que pretenden servir
de sustento al contrato. MariaVictoriz Bampact Saivatore, “IL Las céusulas abusivas™, en
Ensique Barros {coord.), Contratos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1991, p-48.

¢ Ello es evidente si se considera la proliferacion regulatoria al que han dado lugar las
modificaciones introducidas a Ja LPC porlaley N®19.955/2004; 2 laley sobre libre competencia
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os han rebasado la teorfa moderna
i teoria del
obligindonos, nuevamente, a revisar la

ceswmen, estos estatutos juridicos especific

o alemana del contrato, ;
contrato, aspecto que sobrepasa el presente estudio.

9. E1 CONCEFTO DE AUTONOMEA PRIVADA

i avo
La expresion autonomia privada, como destaca Federico de Castro Bravo,

i ‘autos’
imologi alabras ‘nomos’, es decir, ley y ‘autos’,
a etimolégicamente por las p : ecir, :
o iozim ifica prolz%ilo o mismo. En este sentido, la antonomia pnvattli; siinm;ia:
g:ultagg de dictar leyes propias o de sujetarse uno mismo aun estatuto

o s w
lante’. Pero el origen etimologico de este principio dauna jdea incorrectade

i i ealmente
i arte importante de la doctrina, lo quere
o e “un ; de antodeterminacion™.

incipi individual

2, este principio es “un poder in deat 0

dEﬁnga Fedeprico di Castro Bravo la autonomia privada estd gompuizt)aat

los siguientes dos elementos: “[e]t Poder atribmfio aia: vc?g;nta” re‘?ﬁ% 2l

creacién, modificacion y extincion de las relaciones _]:ilﬂ 1cgs y te %ades

’ isposicio oderes, facu

i oce v disposicion dé P , >

de esa voluntad referido al uso, g sic 5 ultades
jeti i autonomia priv;

bietivos™. El primer elemento de i2 . e

e festacion capaz de crear, modificar, transie

scico. v se traduce en una manifestacion cap
q&&t(;a;lz,miﬁr o extinguir derechos ¥ obligaciones. El segufldo eleme:m.,d se
?;éere a la manifestacién de voluntad en el ejercicio, tifularidad o contenido,

. !

personales y la Gtularidad en los derechos reale

: ) dad
i fensa de Ia libre competencia o 1 phuralid

ey N© 19.911/2008 sobre tribunal de de; bre compete la o
DLl211 psi:bl:e?:mﬁatacién electronica (feyes N 19.223 sobre cnmmzihdad imformatica, 19.62
s nales, 19.799 sobre firma digital, etcéter ).

sobre proteccion de datos perso : e gl o oo GUL, o od
7 En este mismo sentido se promuncian Luis Y s avtonom

i . 373, al sefi
;i Civil Madrid, Tecnos, 1998, volumenl, p- 373,

Sl{t::zdaadzf :ﬁit:le;yi dictarse uno a si mismo la ley 0 el precepto, el poder de gobernarse
privaca &8 € b
= a“sg“e@ilias:::z 1;£ CasTRO Y Brave, El negocio juridico, Madrid, Civitas, 1991, p. i2.

! sTRO ¥ Bravo (0. 9), p- 13- _ t

0 fai S;iniones de D CasTro Bravo (n. 9), pp. 18- i8,en '%on_zo.al gnge{r; y ;:s;;;?g; :i tees :1
principio son Uy interesantes. Para el referido autor este principio ha influi

; . 1
Derecho europeo desde Ia Edad Media. Asi, el sistema feudal basicamente funcionaba, entre 108
ex

i t
- ouales, conforme al principio dela autonomia de Ja voluntad que se mamfe,;staba e;e ?erne_zgedz
lg‘; aiabra empefada. Sin embargo, su impulso definitivo se a.’lcamalx ind o Clile erico o¢
?Jaasgo denomina la reaccién liberal, I mercantilizacién del Derecho Frivado y €t norm

¢ fivista como tres etapas esivas]. IGda.S e5l o 6}} ORES, de distﬁlta fOI Td, ].1
NCepll evariai
P 51 { p suces! ] tas

a] desarrollo del capitalismo y fmalmente a la crisis del principio. Elsta cnziz;:n ::s oifesar
por la tension entre dos poderes sociales, que serfan los poderosos y los cit
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Por otra parte, Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén destacan una signifi-
cacién institucional del principio de la autonomia privada, que se manifiesta
como principio del ordenamiento juridico en general y civil en particular.
Como un principio institucional la autonomia privada se traduce en una serie
de reglas y aforismos. La escuela realista es la que pone de manifiesto de
una forma mds extrema, el negocio juridico o la autonomia privada como
un fendmeno social, més que como un hecho sicolégico individual que se
centra en la voluntad™.

En nuestra doctrina, se reconoce la importancia de este principio que
es, ademds, una “doctrina de filosofia juridica®. En efecto, conforme a Jorge
L.6PEZ SANTA MaRia, la importancia de este brocardo es evidente desde que
de él se desprenden todos los otros principios contractuales como: el con-

sensualismo, la libertad contractual, la fuerza obligatoria, el efecto relativo
y la buena fe®.

3. L PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA PRIVADA
EN EL DERECHG COMPARADO

El Derecho Romano cldsico no considerd al contrato como una figura av-
ténoma o genérica, es decir, los romanos no conocieron ni elaboraron una
teorta general del contrato; mas bien se preocuparon de reglamentar grupos de
contratos o contratos especificos™,

La teorfa del contrato se comienza a desarrollar en el Derecho Romano
posclasico, como consecuencia del agotamiento de las figuras contractuales
tipicas. De esta manera, Ja autonomia de la voluntad le otorga un sustento
tedrico adecuado al consentimiento, como generador de obligaciones, a través
de los contratos atipicos o innominados. Estos permitieron a las partes convenir
reglamentos especiales para solucionar problemas préicticos o especificos.

Ambos grupos presionarfan al Estado para legislar o abstenerse de ello. En este sentido, los
primeros buscan ampliar la antonomia privada y los segundos impedir sus excesos,

! Diez-Preazo y Guinon (n. 7), p. 374

 Sin embargo, estas posiciones se han ido generalizado. José Luis Monerzo Perez, “El
negocio juridico como categorfa problemdtica”, estudio preliminar para ef prefacio de Emilio
Bery, Roria general del negocio furidico, Granada, Editorial Comares, 2000, p. xxxax.

% Es dei caso destacar la opinién de Lopez Santa Maria (o. 6), pp. 233 2 236, en
consideracion a la cual el principio de la buena fe es un principio independiente de la
autonomfa privada.

¥ Rodrigo Barcia, “¢Es posible construir ia teorfa general del contrato desde la excepeitn:

la revisién judicial del contrato?, en Marvic y Taria, Sesquicentenario..., of. cit. (o 2), pp.
686 y 687.
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La doctrina civil tradicional o clésica sustenta la teorfa general del contrato
en el principio de la autonomia de la voluntad, el cual descansa en la signiente
idea matriz: la voluntad, que se basta a si misma y que no es contraria al
ordenamiento juridico, da lugar a la autonomia de la voluntad como fuente
de los derechos personales que emanan de los contratos.

En el Derecho Comparado, desde principios del siglo pasado, la expre-
sién “autonomia privada” ha desplazado a la mds tradicional “autonomia de
la voluntad”. Es posible diferenciar estos términos: el primero, se refiere a
Ia voluntad como creadora del acto juridico; en cambio, el principio de Ja
antopomia privada no sélo se refiere a la voluntad comeo creadora def acto
juridico sino, también, a la regulacion de sus efectos, como sucede con el
negocio juridico entendido en forma restringida, es decir, contempla su dos
elementos propios. En otras palabras, la expresién antonomfa privada pone

de manifiesto la funcién normativa o creadora de Dereche objetivo®. Por
ello, el término “autonomia privada” es mas preciso y comprensivo que el de
“autonomia de la voluntad”, aungue esta dltima expresién también denota
una posicién dogmatica, que se inclina por la nocién francesa de acto juridico
mis que la alemana, de negocio juridico. Sin perjuicio de ello, muchos autores
siguen utilizando dichas expresiones de forma indistinta™®.
En resumen, independientemente como se le denomine, este principio
estd presente no s6io en la formacién del contrato o del negocio juridico sino,

# Para los seguidores de esta posicién el negocio juridico no sélo da lugar a derechos
subjetives sino que, también, crea derecho objetivo. Vid. Luigi Ferzy, La antonomia privads,
Granada, Editorial Comares, 2001, pp. 16y 17

6 Sin perjuicio de lo anterior, muchos autores siguen uiilizando dichas expresiones de forma
indistinta. Bl dominio, casi sin contraste, de la expresién autonomia privada sobre ja autonomia
de {a volunad, en ef Derecho Comparado, se debe al influjo de la teorfa alemana del negocio
jurddico. Los pandectistas se percataron gae el principio de la autonomia de fa voluntad se centra

en el origen del acto juridico, pere Ja voluntad y el consentimiento pueden juger en cualquier
momento del iter contractual, por ello es preferible referirse a este principio como autonomia
privada. Este pupto es crucial en la doctrina alemana, que crea el concepto de negocio juridico
como un “haz normative”. Ef concepto autonomia de fa voluntad pone su acento s6lo en uno
de los requisitos del acto jurfdico, como lo es la voluntad o ¢l consentimiento. En cambio, ia
expresidn autonornfa privada es compresiva de todos elfos. DiEz-Prcazo y GULLON (n. 7}, resaltan
esta diferencia al sefifar que “{cjonviene en este punto observar que cuando se habla, como es
usual entre nosotros, de “autenomsa de Ia voluntad’, no deja de incurrirse en algin equivoco.
Porque el sujeto de Ja antonomsa no es la voluntad, sino la persona como realidad unitaria. La
autonomia no se ejercita queriendo ~funcion de la voluntad- sino estableciendo, disponiendo,
gobernando. La voluntad o e] querer es un requisito indudable del acta de autonomia {que ha
de ser siempre libre y voluntario), pero para ejercitar la antonomia es preciso el despliegue
de las demds potencias”, p. 373, Con relacion al negocio juridico, alganos puntos centrales de las
discusiones futuras del sistema de los contratos son las relaciones contractuales de hecho {Faktische
veriragverkilinissd, la extension y dmbito de aplicacién de los estatutos regulatorios y [a certeza.
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:Srenlzag; 1;);1;1;::: ic;‘ex \;efdaderos i‘esta.tutos reguiatorios”. Pero, asimismo,
- incipis m}i{mcm ; autanomaa‘pnvada se desprenden Ja mayoria de
coatad b €0 uales, cambio de la concepeién ~autonomia de I
N Congs :u' ’onormaj prljzada— afecta a todos los otros?.
o Compar:d(c:)l,oct ;;f;gi{i}r; :Ie;:::ccgi; detIa aut?%omfa gm‘va.da en el Dere-
cual fa expresidn “antonomia privada” see;1 ?ei}e o mer el "iomam, desde o
También se abordarg brevemente el Derec;oeéls ot e ?I oo e E’a}mpa.
relacion a este principio, y sus principales repercpzzigr;e}???gzig;f&mes o

3.1 La autonomia privada en of Derecho alemdn

u:;ix;a, as;: fon?né por la tension entre dos grandes corrientes, la Tomanista,
gﬂ o fe rﬁi S"emt(;lpal'mlex}te por los pandectistas, y Ia codificadora s La se-
€rmno mponiéndose, como todos ¢ ,
apagntexréente, mediante la promulgacién del B?Zg P sbermos &b menos,
& tendencia codificadora se hace sentir mediante |
tendencia mediante [a promulgacion del pri-
Ezevra g;izgéig?zl medem;1 en 1756, denominado come Codexgﬁi'caxz;ﬁ?ase?ﬁ
* aunque fue mds importante e] 4GB de 179] t
. a > ’ ue aﬁ
ser el Codigo Prusiano. Bn los Lander germanos se produce un esqtanfamf;tj

se desarrolls a pasti 6dj irnondni
e desa moic a tpaits; de los codigos decimondnicos. Sin emibargo, en nuestro medio, e at:
Patente af corprobar la falta de recepeion de una serie de figuras ya am;;]iam ast:
, en

gﬁAﬁgi andlisis de $a teorfa de la imprevision en el Dereche chileno”, en Fernand
Homaon t{}mtgﬁiﬁ zgidg, 2.58155;3 de komenage ol prof J 1. Aguilar, Caracas, Colecc,ién de ﬁbr02
ena 2 : » 2002, pp. 191-211; Rodrigo Barcts, “Los efectos de las obligaci
e Pﬁe;sjpetcnva de'Il‘ anilisis econamico”, en Cuadernos de Andlisis furidicos 602‘;};11;:’
12449, tomo 1: Temas de responsabilidad civil, Santia ici ‘ g
) ¢l 0! Edz i i
D1eg1<; LP:LttarIjsﬁe E;cuela de Derecho, 2004, pp- 127-167; BARCZ%. n L’a’c)w;;sg;ﬁ?lgmemdad
Ddencia que se puede apree] o historico es o
Germénico, que se enfrents al Sezechoplizi}jn? e Derecho deméa pisGrico sl Dececho
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en la codificacion hasta la unificacién de Alemania. En 1896 recién se pro-
mulga el Biirgerliches Gesetzbuch (Codigo Civil alemén) conocido como BGB®.
Este Codigo comenz0 a regir en ‘Alemania en 1900 e influyd en todo el Norte
europeo, especialmente en Austria y Suiza®. Sin embargo, como destaca Franz
Wieacker, en Alemania la doctrina y la jurisprudencia tuvieron {a destreza de
actualizar e} Derecho Civil a través del concepto de negocio juridico, interpre-
tando la parte general del BGB a

En resumen, adems de la innegable fuerza que le imprimieron los pan-
dectistas  Ia teoria del negocio juridico, la jurisprudencia y la doctrina, poste-
riores a la promulgacion del BGB, se preocuparon de reformular el Derecho
de los Contratos. En materia de negocio juridico, se ha recurrido fuertemente
2 las obligaciones, extendiendo la aplicacién de las normas que configuran
el estatuto negocial o contractual a traves de la creacién de conceptos de
aplicacién general (culpa in exigendo, culpa in contrahendo, imposibilidad eco-
némica, la buena fe objetiva, etc.) o de la teorfa general del negocio juridico
{con conceptos como buenas costurbres, el dolo como engafio provocado,
el error determinante, etcétera). Incluso, la dogmatica alemana ha ido mas
lejos y ha extendido los efectos del contrato mds alld de las partes creando
derechos subjetivos oponibles a tercero®™.

Para concluir, la influencia del Derecho alemén en el Derecho de los
Contratos, se hizo sentir en el Derecho Comparado, principalmente en los
siguientes aspectos:

a) El Derecho de los Contratos se construye sobre la nocién de negocio
juridico y autonomia privada en lugar de convencion y contrato y la
autonomia de la voluntad.

 En el Derecho Comercial son muy influyentes en Europa ¢l Cédigo comercial holandés
(Wethoek van Koophandelj de 1838; el aleman, que fiene sus antecedentes en la ley General de
Tnstramentos Negociables de 1848 y el Cidige de Comercio General germénico de 1361

0 BY Cidige Civil General de Austria de 1811 se basa en un exhaustivo estudio del Derecho
Comparado de su tiempo. La demora en adoptar la codificacidn de {os Linder alemanes no
s6lo tenfa razones de indole geopoliticas sino, principalmente, juridicas. En ¢l Derecho aleman
es clisica la divisién de los juristas de la época, entre los partidarios de la codificacién y los
que abogaban por mantener ¢l Derecho Consuetudinario. Los principales exponentes de
estas posiciones son Anton Friedrich Justus THIBAUT, que estaba & favor de ja Codificacién, y
Friedsich Kart von SAVIGNY, que era pastidario del Derecho Consuetudinario. Esta discusion
se produce en Alemania en la primera mitad del siglo xix.

2 A, el referido autor destaca una serie de materias en Jas cuales la inflnencia de esta tendencia
fue determinante, como &l derecho dela personaiidad, que fue desarrollado a través del derecho
al nombre (pérrafo 2, BGB) y derecho de la propia imagen (pfirafo 22 de Ia ley de Derecho
de Autor} o el derecho constittivo del Derecho Privado de las personas juridicas organizaas
corporativamente, que 5e modificé profundamente, enire otros. Wieackss {n. 4}, p. 475,

% WisacKER (0. 4), pp. 475-477 En Chile se han escritos rios de tintas respecto de este
fendmeno (Drittwirkung, que estd intimamente vinculada a la teosfa del negocio juridico.
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" b} gl Derecho de los Contratos se entiende objetivamente. Asi, se desarro-
an l?s conceptos de buena fe objetiva y el dolo, entendido como un
engafio provoa:’ado, entre otros. La teorfa de la declaracién se levantd
irente a la teoria de la voluntad, como fundamento de un Derecho dc;

los Contratos mds objetivo y cientifico.

¢) La concepcion del negocio juridico, sobre la que se construye la teorfa
del. contrato, le da coherencia al sistema juridico.

d) Existe un fuertfe vinculo en la mayoria de los ordenamientos juridicos
europeos, no solo en el alemdn, entre jurisprudencia y doctrina. Dicho
vmculf) f.ue'y.es fundamental para elaborar y sustentar una teorfa del
negocio juridico o del contrato®.

dA continuacion, s a‘na]izaré,n brevemente los dos principios en los que

se descompone el principio de la autonomfa privada.

3.1L1 Libertad de conclusién

Ur.la de las manifestaciones més importantes del principio de la antonomia
privada es la libertad para contratar o de conclusion, que consiste en que nadie
Puede ser obligado a concluir un contrato sin su voluntad o anuencia®, La
libertad de conclusién, sin embargo, no es absoluta y puede verse afect.ada.
por un .deber de ayuda, que emana directamente de laley. Pero, en este caso
nos alejamos de la responsabilidad confractual para entrar en ei campo de | ,
responsabilidad aquiliana o de las obligaciones legales. P :

3.1.2 Libertad de configuracion interna

En virta'd de la libertad de configuracién interna, las partes libremente puedan
convenir el contenido del contrato. En nuestro Derecho, este principio es
c:on.oado como libertad contractual. Sin embargp, esta libertad puedg estar
limitada por causales internas propias del Derecho de los Contratos, como
externas®. Asi, por ejemplo, en el Derecho chileno, una limitacion de la

2? Est.e es un gran tema con relacién al Derecho chileno, pero excede claramente este
trabajo. Su} em‘:.)a.rlgo, es de destacar que en nuestro medio no sélo no existe comunicacion
zz;;rz gst:{t;:ay _].xmsa}ir;dencia sing que rara vez los trabajos juridicos hacen referencia siquiera
a a doctr T:E;m;ﬁ. o e;jnea se:nﬂdo, Ig sugiero al lector que revise una reciente publicacion
" C yd \ Sesquicentenario..., ap. mﬁ {n. 2}, tomas 1 y 1L En ella, de los trabajos nacionales,

mayoria de un alto nivel, obvian recurrir a Ia doctrina nacional o, bien, se refieren
jos cuales, en su mayoria, estdn muertos. ’ ‘ A emiores

2‘_ Karl Larenz, Derecho de Obligaciones, version espafola y notas de Jaime Santos Bri

Madgd, Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, tomo 1, p. 66, i
Es importante destacar que en el Derecho alemsén las prohibiciones de contenido o de
celebrar determinadas cléusulas, como el caso del anatocismo del parrafo 2‘48.10 del BGB
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iltima clase es la relativa a la contratacién entre conyuges. En este sentido,
las donaciones entre conyuges son siempre revocables (articulo 1.138.2° del
CC). La limitacién externa obedece a un principio ajeno al contractual, en
este caso la justificacion de la limitacion estarfa en impedir el fraude a tercero
o la proteccion de la familia.

En el Derecho aleman han sido especialmente relevantes las buenas cos-
tumbres, como limite a la libertad de configuracién interna el contrato. En
el Derecho Germano, los pardmetros para determinar las buenas costumbres
se presentan como objetivos, y se obtienen de la opinién o el sentimiento
general. Sin perjuicio de lo cual, las buenas costumbres no deben confundirse
con la moral, que estarfa, mds bien, relacionada con el orden puiblico. Asi,
el negocio juridico contraviene las buenas costumbres en la medida que se
opone o afecta valores que, segn la conviccidn juridica, el ordenamiento
juridico esta llamado a proteger®.

Como el principio de la autonomia privada est4 intimamente ligado a Ja
teoria del negocio juridico, antes de seguir con su analisis se abordara el con-
cepto de negocio juridico en el Derecho alemdn y su 4mbito de influencia.

3.2 El negocio juridico como nocion configuradora
de la teoria del contrato

Se pueden destacar dos nociones del negocio juridico. Una de ellas dio higar
al negocio jurfdico como una correccién refandadora de la teorfa del contrato

(teorfa alemana). Esta nocién se opuso y dio por superada la expresion “acto
jurfdico”, propia de la teoria clasica o francesa en e] Derecho europeo®

no son prohibitivas, aunque generen nulidad. Para estar frente a una norma prohibitiva, el
ordenamiento juridico, ademas de desconocer los efectos del acto, trata de impedis }a ejecucién
del negocio, como en el caso de la reduccién de especies robadas. Larewz fn. 25), pp. 7778,

* Los imites que se establecen en el Derecho espaiiol, conforme al articulo 1.255 del CC,
son los mismos que en el Derecho chileno, es decir, el iimite legal, moral y el orden publico.

7 Tembién existe otra nocion de negocio juridico, que, més bien, esun intento de adaptar
esta teyminologfa a las legistaciones latinas. Estas acepciones ya las he abordado en unes trabajos
anteriores, asi que no me detendré en ellas. Barcia {n. 18}, pp. 688-689. Ef dominio de la
expresién negocio jurfdico se hace evidente en los ordenamientos juridicos latinos, como el
espafiol o italiano, en los cuales la expresién acto juridico ha sido casi completamente relegada.
En apoyo de esta afirmaci6n se puede recurrir a las elocuentes palabras del espaiiol Manuel
ALBaLADE]O Garcis, E negocio furidico, Barcelona, Libreria Bosch, 1958, p. 38, que ya en el afio
1958 sefiala: “[e}s posible construir una teorfa general del negocio jurfdico porque de las que
son hoy singulares figuras del mismo se puede inducir un sistena de conceptos y principios
comunes a todas. Y el mérito fundamental de haber realizado tal tarea corresponde a los
pandedectistas alemanes del pasado siglo, que con ello han dado una pieza importantisima a
ta ciencia juridica actual...”.
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En realidad, en el Derecho europeo actual se presentan s6lo dos sistemas
contractuales, ef sistema del common Juzw o Derecho de los jueces y el sisterna
romano-germanico. La fuerte influencia que tuvo en sus origenes el sisterna
contractual francés en gran parte se ha diluido, después de haber sido absor-
bida por la mayorfa de los ordenamientos juridicos europeos. Sin embargo
el 'De_recho alemén fue una fuente de inspiracion durante todo el siglo )%X’
principalmente a través de la nocién de negocio juridico y de fa influencia de’
fa szsprufiencia, que ha tenido a bien acoger la teoria del negocio juridico

La nocién clésica del contrato, que se centra en la relacion juridica, ha sido
puesta en tela de juicio no sélo porque no se avizora o diferencia, en torno al
esta?uto regulador, entre contrato Y convencion, sino porque el conirato estd
destinado a constituir relaciones de cualquier clase tanto patrimoniales como
extramatrimoniales®. Por esta razén, y dado que la infliencia de la doctring
’franc’efsaj ya iue absorbida por nuestro Derecho, me centraré principalmente, en
el anallgxs del Derechio Germanico o de Ia teorfa del negocio ;un’dico para, de ’esa
forma, ir construyendo una visién mas amplia del Derecho de los Contratos.

3.2.1 Caracterfsticas del negocio juridico
como nocion configuradora de la teorfa del contrato

Las caracteristicas del negocio juridico pueden sintetizarse de Ja siguiente forma:

a) El negocio juridico es una fignra envolvente

Dicho concepto trata de englobar de forma unitaria todos los “actos juridicos”
¥ se sustenta {otalmente en la autonomia privada. ’

El ne:goizig juridico es envolvente por cuanto supone la adscripeién a un
estatuto juridico y, ademds, porque nace por efecto de una suma de volun-
tades que en las convenciones se traduce en una dnica y ficticia voluntad,
que se denomina “consentimiento™. Pero, ademds, el negocio juridico es un
concepto que admite un andlisis tedrico mds rico. :

b} Es un concepto abstracto

L; abstracci‘én €s Una caracteristica fundamental del negocio jurfdico, pues
dejade mamﬁe_stc? la interrelacion entre los elementos que configuran la estruc-
tura del negocio juridico y que configuran Ia teorfa del negocio juridico®.

* Disz-AMBRONA (o 2),p. 135.

* La tesis de la “voluntad unitasia”, como i ili
. \ pone de manifiesto Emilio Berty, Toors ]
]un’dal;a, Granada, Comares, 2000, p. 64, es un legade de los pandectistas, ot

N Cabe destacar las palabras de ALBALADEJO GaRCEA {n. 28), que al Tespecto sefiala © el
estudio del concepto del negocio Juridico como tHeulo abstracto vy de la teorfa general del
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¢) Bl negocio juridico es un supra-concepto (obergriff >

En este sentido, José Luis Monereo Pérez se re_ﬁere al proceso de? o}:;;e:?a-
ci6n del cual el concepto de negocio juridico es impulsor. El negocio jm; 1(;:{
objetiviza el Derecho, transformando al contrato en un \{ehzculo por ¢ Iiu'
los individuos se adscriben a diferentes estatutos nOrmAalivos. _l?arajose uis
Monereo Pérez este proceso, que denomina impersonai%zamon deaiz,s,s. for-
mas del negocio, “reside en la sustitucién de los convenios person }sxmos
por ‘formas de contrato’ en las que cada contratante penetra en unl sxlste_n’ia
de disposiciones objetivas que regulan de modov gnncapado la conc ug;on
del contrato y de las clases se sirven como de un instrumento para susi es
personales™2. Asf, a pesar de que ¢l origen del negocio 311r1dlxco esté en la au-
tonomia de la voluntad, se forma por la conjuncién dfa experiencias concretas
y de principios propios de cada ordenamiento juridico.

d) El negocio juridico presenta un fuerte
grado de instrumentalidad o
La nocién de negocio juridico no es neutra, depende de la tradicién juridica
del respectivo ordenamiento juridico™. ) » .
Este punto es de crucial importancia. Asi, las caracteristicas de'I m-egoc:ic{
juridico- patrimonial en Espaia, segn Luis Diez—Pm’azo, son las szgu'xentesé
el negocio juridico se forma conforme a la autonomia privada y_la hblerta1
individual, se aplica Ia idea de conmutatividad propia del comercio, exige ia
observancia de aquella conducta que exige en cada caso labuena fe- y protege
la seguridad del trifico®®. En cambio, las caracteristicas del negocio }uﬁdug:;:
para el Derecho italiano, aunque muchas de ellas se compartan, son otras™.

mismo facilita el de dichas figuras singulares {contrato, testarnento, matrlmonio', etc.), simplific
la exposicion de aquelio que les es comin, y da una visitn unitaria de una serie ‘de cosas que
conviene contemplar conjuntamente. Por eso hay que sostener que el negocio juridico constituye
una ahstraccién 6k, p. 38.

3 Digz-Preszo y Guieow {n, 7), p 471

%2 Monereo PErez (n. 13} p. 2% 3 )
3 F1 concepto negocio juridico es un instumento para ln elaboracion de la teoria del contrato.

Asi, dentro de una concepcidn realista del Derecho, el negacio juridico es unz norma conduljm
o precepto {regula comportamientos} 0 para Rudolph VON’IE.iERING se trataria deun E&Cilcam io
de intereses. En otras palabras, el concepto de negocio juridico es mis moldeai?ie 0 dictl.

% Luis Dirz-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimenial, 5* ed., Madrid, Civitas, 1996,

: i6n. Teorfa del Derecho, pp. 74-75. .

tomgj'Elgl :s(i'd;l:ﬁo Francesco GALGANO, %P El negocio juridico en Alemania y en Ita'ha. ,
en Francesco GALGANO {coord.), Tabla 4: negocio juridice y conirato, zz.tias fi'e Dereckﬁo Pm;adf;
Comparads, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 2000., P ‘116, sefiala: “[Jos 'art:iculiois‘3 2:53
codigo civil italiano de 1942 tomaron la decisién opuesta: invierten la perspectiva de
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e} El negocio juridico esta regulado
en un estatuto juridico comién

El negocio juridico representa el estatuto comin o general. Es una nocién que
permite darle coherencia al sistema, llenando vacios normativos y logrando
un sistema contractual mas eficiente. Asi, las normas que regulan el negocio
juridico no se aplican en caso de un vacio de ley, por ejemplo, al'testamento,
sino que son las normas que regulan el testamento, salvo que se disponga
lo contrario®. En este sentido, el término negocio juridico sirve como vaso
comunicante para crear un estatuto juridico comiin a distintas figuras, que
emanan de la autonomia privada, no sélo contractuales.

De este modo, se solucionan ciertas incongruencias que se presentan en
nuestro sistema juridico. A continuacién, se estudiard conforme a la teorfa del
negocio juridico, un problema especifico. En nuestro Derecho es posible analizar
el estatuto regulatorio de la compraventa, como titulo traslaticio, en comparacion
con otras convenciones traslaticias, respecto de los siguientes aspectos:

i) La aplicacién del articulo 1.464 del CC con relacion a los tftlos tras-
laticios que no son compraventa no esti exenta de problemas.

ii} El4mbito de la aplicacién del articulo 1.880 del CC, que se refiere ala
prescripcién del pacto comisorio en la compraventa, no est claro?.

haciendo del contrato la categorfa principal, y declarande que las normas correspondientes
al mismo fueran observadas, en cuanto compatibles, para los actos unilaterales entre vivos
con contendido patrimonial {art. 1324)" y, aun, es mds claro al agregar: “[[Ja diversa politica
de construccitn juridica se traduce en la tendencia a adecuar las categorfas jurfdica-formales
a la tipologfa social..”.

% Francesco GALGANG, E negocio juridieo, Valencia, Triant Lo Blanch, 1992; pagina 28.

¥ Laredaccién dada al articulo 1.880 del CC ha side fuertemente criticada por la docteina.
As, dicha norma puede llevar 2l absurdo de entender que la accitn, que emana del pacto
comisorio calificado, prescriba antes de nacer. De esta forma, podria sucedes; si se estipula
un pacto comisorio calificado, en un contrato que contiene obligaciones a un plazo superior
a cuatro afios; entonces, al vencimiento del exarto afio, la accién del pacto comisorio estaria
precrita. La solucién a este Inconveniente, para Hernan Larrain rios, estd en conceder al
dcreedor la acceién resolutoria que emana de la condici6n resolutoria tcita.

Para una parte importante de la. doctrina, el articulo 1.880 del CC se aplica al pacto comisorio
en general. Ello se deberfa a que esta disposicion a pesar de estar ubicada en el pérrafo 10 del
titulo xxan denominado “De la Compraventa” del libro 1v del Cidige Civdl, de aplicacién general,
Para estos autores los pactos comisorios en general prescribirfan conforme ala regla del articulo
1.880 del CC. De esta opinion son Arturo Avzssannry, Mamuel Somarrrva, Antonio Vopaxovic,
Tratads de los Obligacionss, Santiago, Editorial Jaridica de Chile, 2001, p. 28 y Daniel Petariiio
AREVALO, Obligaciones: teoria general y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento. Santiago, .
Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 440. René Abeliuk, en cambio, restringe Ia aplicacién de
esta norma al pacto comisorio calificado en la compraventa por el no pago def precio. Para este
autor, ¢l pacto comisorio simple y calificado, salvo el pacto comisorio calificads por no pago
del precio en la compraventa, prescriben conforme & las reglas generales de fa prescripcion
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iii} Fl d&mbito de aplicacién del articulo 1.801.1° del CC. Conforme 2 esta
norma, la cesién de los derechos hereditarios, que sustenta en la com-
praventa, debe celebrarse por escritura piiblica {articulo 1.80L1° del
CC), pero, iqué ocurre con relacion a otros titulos traslaticios, que no
seam compraventa, como si un socio aporta a la sociedad sus derechos
hereditarios en la sucesién de su padre? Al respecto puede concluirse
que es posible extender las formalidades a otros titulos traslaticios en el
caso de la cesion del Derecho Real de herencia. Ello, sin lugar a dudas,
podrfa hacerse conforme a la teorfa del negocio juridico®.

Como no es atingente desarrollar cada uno de estos casos, sino aplicar
la teorfa del negocio juridico, a continuacién haré un paréntesis tan sélo en
uno de ellos, el primero. Pero antes, me detendré en la forma en que se trata
normalmente la autonomia de la voluntad en Chile.

4. La AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO CHILENO

El andlisis que se hace a continuacién de la autonomia privada, es el que
se viene realizando tradicionalmente en nuestras escuelas de Derecho. Sin
embargo, dicha presentacion es algo autémata y, en cierto grado, obedece a
las repercusiones o la importacién que se ha hecho de la teorfa del negocio

jurfdico sin una mayor profundizacién de su significado.
4.1 Concepto de autonomia privada

Conforme a lo sefialado, se puede definir a la autonomfa privada como el
poder o facultad de los individuos para crear actos juridicos o someterse a

extintiva. Asi, el pacto comisorio prescribiria en general en cinco afios desde que fa obligacién
se hizo exigible.

No es del caso profundizar en esta mateda, ya que el pacto comisorio calificade puede
analizarse conforme al Derecho germano y al latino. A pesar de que, por regla general, de]
pacte comisorio calificado no nace una accitn resolutoria, ya que opera de pleno derecho;
el acreedor —como siempre mantiene la opcidn de exigir el cumpliniento forzado de la
obligacién-, deberd efectuar una declaracion unilateral no recepticia de resolaci6n.

% Sin embargo, deniro de nuestra iradicion juridica ello no es factible, porque las
solemnidades son de Derecho estricto. Pero quiero sepatarme tan sélo un instante de este
terna. Como ya se sefialf, antes de responder estas preguntas y muchas otras, debemos tratar
de analizar, sila teorfa del negocio juridico es aplicable en nuestro Derecho. Esta pregunta, sin
embargo, no tiene mayor relevancia, ya que ella, por supuesto, puede aplicarse como se hace
en la mayoria del Derecho europeo, que adopté ¢6digos que, como el nuestro, estén inspirados
en e} Cidigo de Napoledn, asf sucede, por ejemplo, en el propio BGB o el Cidigo Civil espaiiol.
La pregunta de fondo, en realidad, es, écudles serfan las caracteristicas o la construccidn del
aegocio juridico en ruestro ordenamiento juridico?
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un estatuto legal o particular, si Jo dese

1o fey S an de esta forma, v regul

del gcho Jurgihcg 0 someterse a un estatuto pree:’(istentzq e loscfecos

$ posible distinguir los sigui .

o e gu siguientes elementos fundamentales de la auto-

a) Lalibertad para contratar, es decir. Ia i
_ ecir, la libertad i
b Lalbo S s s para sentarse a negociar.
Esta iltima libertad se traduce en Ia negociacion del contenido de acto ju-

ridico que se celebra o el sometimiento 2 un estatuto juridico preexistente

4.2 Elementos d ig configuracion bisica
de la antonomia de la privada

Conforme a lo sefialad
. o precedentemente la autonomia d
prende los siguientes dos elementos: ¢ o voluntad com-

A La libertad de contratar
0 para coniratar

é;z gzlei'i;acmn de un contrato_queda entregada a I iniciativa de los intere-
o C Ong;g:;es sonéas quz eligen y deciden I oportunidad para contratar.
Cuanao pueden ¢ quieren. Sin embargo. exi ;
cuales el ordenamiento juridico i o ste o
impone fa celebracién de un act
ello ocurre en los denominados o do tstos co o
contratos forzosos. Un ejemplo de &
seguro de responsabilidad por accide “Conforme 3 mues
: ntes de tercero. Conforme a
a DLlida : . nuestra
i{eg:asiaaon, los péopdxea:anos de vehiculos para poder circular deben de con
Uil seguro de dafios a favor de terceros. E '
tratar ro de . En este caso, el ordenami
juridico estaria limitando la lbertad de contratar. emente
((:);ro fanto siiglefie en lvos Seguros que debe tomar Ja locomocion colectiva,
i dl;l;) se .zen Gel gniaaplo de la libertad para contratar resalta al prin
2 autonomia de la voluntad en su vertiente clss 3 -
| e
creadora de derechos subjetivos, FHice e dect como

B. La libertad contractual

o ;lzgz;i ;12 ;i%em pgrgestﬁJ?n le contenido y los efectos del contrato. Asi, este
manifiesto Ja funcién normativa del contrato
manifies unc Como crea-
io;rie dere_ch? objegzo. Sin perjuicio de ello, las partes estén Ii,mitadas por
enamiento juridico e, incluso, por su propia vol
. tntad, gu
vinculada por actos o contratos anterigres®. ’ e puedeestr

e
39
inm;; §:§1 efa:utlrt:féslmde bﬁ: {]n. 25, pp. 7‘;«175, la denominaba Libertad de configuracién
. de €lia las partes podian resofver no Tegirse por las n ivi
supletorias. En este sentido, un contrato tipico puede transformarse enpatipico sﬁwmﬁ?:
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Sin perjuicio de lo sefialado, Ja funcién normativa del contrato no puede
llevar a asimilarlo a la ley, ya que el contrato es una fuente normativa de
alcance muy limitado. Su limitacién no s6lo se aprecia en su jerarquia, que
es inferior a la ley, sino, también, a su alcance, pues el contrato produce
ofectos relativos a diferencia de las normas que tienen efectos erga omnes.
Asi se aprecia claramente en los casos en que el ordenamiento juridico no
sélo suple la faltd de regulacién de las partes —en cuyo caso 10 se restrin-
ge la libertad contractual-, sino cuando impone disposiciones o clausulas
Jegales, como en los contratos dirigidos. En dichos contratos, sus clausulas
fundamentales, o sea, las que se refieren a elementos de su esencia, son

impuestas por laley.

C. La autonomia privada estd presente
en todas las etapas del contrato

El principio de la autonomia privada puede analizarse a través de la forma-
cién, vigencia y término del contrato. De esta forma, [a autonomia privada
no sélo estd presente en el nacimiento del contrato sino en todo su proceso
de desarrollo. Incluso, tiene cabida en las eventuales ineficacias que pudieren
afectarlo, como en el saneamiento de la nulidad relativa. A continuacion, se
analizara la antonomia de la voluntad en las distintas etapas del contrato o

“iter” contractual:

a) En la formacién del contrato

Este principio se manifiesta, tanto en la libertad contractual como en el prin-
cipio del consensualismo. En virtud de este tiltimo, s6lo a través del consenti-
mienio las partes pueden obligarse. Para la mayoria de la doctrina chilena el
consensualismo es el principio predominante en cuanto al perfeccionamiento
del contrato. Asf, los contratos consensuales son la regla general. Pero en rea-
lidad el principio general en nuestro Derecho parece ser el formalismo, como
se desprende del simple andlisis de los articulos 1.708 y 1.709 del CC.

b) En los efectos del contrato

En la autonomia privada se sustenta el principio de la fuerza obligatoria del
contrato®®. En dicho sentido, una vez formado el consentimiento y producido
el acuerdo de voluntades las partes no pueden modificarlo unilateralmente. Sin

que se vea afectado algiin elemento de la esencia del contrato nominado y se dé lugar de este

modo, a un nuevo contrato.
40 Ello es bastante discutible, ya que para autores menos kantianos, como Emilio Betti o

la mayoria de los positivistas, la fuerza obligatoria del contrato emana delaley.
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f=,=m'b§:rgo, como una forma de corregir la fuerza que le otorga el ordenamiento
Jl}ndxco al contrato, el articulo 1.546 del CC sefiala que los contratos deben
ejecutarse de buena fe. De esta forma, conforme a la referida disposicién
igs contratos, por consiguiente, obligan no sélo a lo que en ellosise expresa:
sino que a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligaci6n, o que por laley o la costumbre pertenecen a ella. Ademds, como
el sustento del contrato estd en la autonomia privada, los contratos ,tienen

efect‘os reIa_t(vos, sin perjuicio que eventualmente alcancen a los terceros
relativos o interesados. : '

¢) En cuanto a la interpretacion del contrato

La autonomia privada se manifiesta fundamentalmente e i 7
5 n los articulos 1.560
y 1.564.2° del CC. Segiin estas normas siempre es preferible la interpretacién

auténtica del contrato, o sea, aquélla i
que emnana de las propias parte;
celebrado el acto o contrato. propias partes e han

d) En cuanto a la extincién del contrato

De la misma forma que la autonomia de la voluntad da origen al contrato
puede ponerle término a través de la resciliacion. ?

En resumen, este tratamiento que se da al principio de Iz autonomia de
la voluntad, que es tipico en nuestro medio®, de alguna forma acoge la teorfa
del negocio' ju.ridico. Ello es evidente desde que se reconoce la importancia
f‘?f cimsentlmwnto no s6lo en la creacién del confrato sino a través de todo €l

ifer” contractual, pero no se profundiza en Ia creacion de estatutos juridicos
-eoncretos. Y es, precisamente, valiosa en este aspecto, la teorfa del negoci
juridico. , B

5. APLICACIONES DE LA TEORIA DEL NEGOCIO JURIDICO
AL DERECHO CHILENO '

Ya estfldf'ado el principio de la autonomia privada con relacién a la teorfa del
negocio juridico, se analizardn las ventajas de sustentar la teorfa del contrato en
la teorfa del negocio juridico en el ordenamiento juridico chileno. La adopcitn
Fie esta teoria solucionara ciertas incongruencias que presenta nuestro sistema
}.undico. Asl, a continuacion, se estudiard, conforme a la teoria del negocio
juridico, dos problemas especificos para apreciar en concreto c6mo opera esta

41 16 .
i Para probar esta afirmacién basta recursir a cualquier manual o clase: de Derecho
AVii
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teorfa y sus eventuales ventajas. El primero de ellos serd la tensidn entre la re-
gulacién de las convenciones traslaticias, que no son compravents, y lasnormas
de la compraventa; y el segundo, la regulacién de los contratos atipicos.

5.7. Andlisis del articulo 1.464 del Codigo Civil
a la luz de la teoria del negocio juridico

El andlisis del articulo 1.464 del CC es especialmente relevante en atencién
a que es una de las normas que una mayor discusion tedrica ha generado en

nuestro medio y se ensefia profusamente en fa licenciatura.

5.1.1. Ambito de aplicacién del articulo 1.464 del CC:
alcance de lo que se entiende por enajenacién

El andlisis del ambito de aplicacién de esta norma cornienza determinando
lo que se entiende por enajenacién. Ello penmitird distinguir los distintos
actos juridicos y contratos a los cuales puede eventualmente alcanzar dicha
disposicién.

La palabra ‘enajenacién’ en nuestro Derecho se utiliza conforme a las
siguientes dos acepciones:

a) Enajenacién en sentido restringido, es transferir el dominio que se
tiene sobre una cosa, es decir, mediante la enajenacion un derecho se
transfiere de un patrimonio a otro.

b) Enajenacién en sentido amplio, no stlo significa transferir e} dominio
sino constituir cualquier derecho real sobre la cosa. Por lo tanto, la cons-
tifucion de cualquier derecho real da lugar a un principio de enajenacién,
corno ocurre con la hipoteca, prenda, uso, habitacién, usufructo, prenda
o servidumbre. Asi, se explica que los artfculos 2.387 y 2.414 del CC
exijan Ja facultad de enajenar para constituir la prenda y la hipoteca®.

Conforme a lo anterior, lo primero a analizar, para determinar el ambito
de aplicacion del articulo 1.464 del CC, es si la palabra ‘enajenacién’, utilizada
en el articulo 1.464 del CC, tiene un sentido restringido o amplio.

Para Luis Claro Solar el Cédigo Civil, en el articulo 1.464 y en la mayoria
de sus preceptos, utiliza la palabra ‘enajenacitn’ en sentido restringido, como
sucederfa en los articulos 144 y 393, entre otros. Esta ha sido la posicién mi-
noritaria en la doctrina y la jurisprudencia respecto de ese articulo. Ello se
debe principalmente a que dicha posicion harfa flusorios los derechos de los

# Sin embargo, como destaca Karl Lanenz, Derecte Civil: Parie General, Jaén, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1878, p, 648, en este caso es mejor hablar de facuitad de disposicion
por cuanto dicho término comprende a cualquier prohibicion o gravamen que afecte Ia facultad

de disposicidn.
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er en | ©y4° ?
Ftoh o o proteg, 0s numerales 3° y 4° del articulo
y fm Ilaezjmcm de lo anterior, la enajenacion, ni aun en sentido amplio,
a :cezta 0s Eontr?tos p0§ cuanto ellos sélo son titulos trasaticios de dominio,
€ modo, el articulo por sf solo no alcanza ‘
’ a los contratos. Entonces
para.ver qué contratos se pueden ver afectados por la referida disposicién s
deben analizar de forma especifica,

5.1.2 Andlisis sobre que convenciones traslaticiés
se ven alcanzadas por el articulo 1464 del CC

Para poder abordar las posici
posiciones que ha adoptado la doctrina en ¢
E I - * 0
este tema se analizardn las siguientes situaciones: e

A la compraventa

En principio, una compraventa,

Cipio, que cae en alguno de los supuestos ta-
giece décho amcul_o, 1o es nula por objeto ilicito por cua.ntopla comgf:\rzzta
mf) puede ser considerada como forma de enajenacién, ni en sentido arplio
o zzlsérbr?agégz {Iﬂ)ei?. C;ompraventa no nacen derechos reales por lo gque por

e
i 0 contrato {acuerdo sobre la cosa ¥ €l precio) no hay
. Sin emba:lgo, cc».nforme al articulo 1.810 del CC, no pueden venderse las
o sas corporales o mcorporales cuya enajenacion esté prohibida por ley*
: ntonces, ;:ior Iaq)hcacm}a del articulo 1.810 del CC, Ia Compraventa que recaig:a:
n alguno de los supuestos de] 1. jeto ilici

s delos puestos del 1.464 adolece de objeto ilicito, v es nula, de

Sin perjuicio de Jo anterior, Fugen

> fugenio Velasco desarrollé una teors

rechaza la aplicacién del arti o 4 el
rechazz 1'46%4). 10n de] articulo 1.810 del CC a Ios numerales 3% y 4 del

Para el referido autor el articulo 1.810 e
‘ . -61U es una norma de naturalez ibi-
tiva,lo que se traduce en la imposibilidad absoluta de celebrar la coma f::;f;
Pero ello s6lo sucede en los numerales 1° ¥ 2° del articulo 1.464.1°qu11€ son‘

——

de Iz expresion “enajenacién 0o esté prohib;

’ resion “e acic prohibida por ley” y no “en la ley”. Ramén Dot

?:;Z;Z; tgiz,sqt;hﬁ?? Juélsp;;;i;nciales en el Cidigo Givil chileno, );n Martve ;ﬂ '?'j;;iz
quicen 6a350 Civil de Andrés Bello: pasads, presente y fint tficacig iago,

Usiversidad de Chile, Facultad de Derecho, Leyis Nixis, 20%?, ifof: itl;f??ggmﬂfk —
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normas prohibitivas—. En cambio, en los supuestos de los ﬁume:raies 3‘? y 4°
~que SOn 10TNas imperativas de requisito- s6lo se exige cumplir con clertas
condiciones para celebrar la compraventa, como sucede con la antorizacion
del juez para enajenar los bienes embargados. .

En virtud de esta interpretacion, el articulo 1.810 no se aplica a los nume-
rales 3° v 4° del articulo 1.464.

En rz.snmen, ¢omo las causales de los numerales 1° y 2° son normas
prohibitivas, la compraventa que transgreda estas normas es nula, st}endg
valida la que recae sobre los supuestos establecidos en los numerales 3° y 4
del articulo en estudio. _ o -

La doctrina y jurisprudencia desecharon Ia posicién de Eugenio Velasco

ase de los siguientes argumentos: .
SO:T i’aasa Manuel Sitrlna.rriva g.mczstincién de las 1{'3yes en prohibitivas,
imperativas y dispositivas solo tiene importancia para los efectos de
determinar la sancién. Pero la sancién al articulo 1.46% d.e’l CCes
indiscutiblemente, la nulidad absoluta, por lo que la distincion a este
respecto no tiene sentido. ) o '
b) El articulo 1.810 del CC no se refiere solo a leyes pI‘GE}lblltl’VaS, sino,
también, a las imperativas de requisito, puesno hace dx.stmaon algm{a.
De este modo, dicha norma se remite a las enajenaciones que estin
prohibidas por la ley, ya sea en forma absoluta {ONC’ 1y 2), ya sea que
se exija el cumplimiento de clertos requisitos (N°3y 4). o
¢} Lateoria de Eugenio Velasco es artificiosa, pues no tiene ningin ante-
cedente de rationi ocassio legis que la justifique. . -
d) Laposicién de Eugenio Velasco llevaria al absurdo de dejar en laindefen-
sién al comprador que celebra una compraventa con un vendedor-dendor
que transgrede los numerales 3° y 4° del articulo 1.464 del (EC. 7
Sin tomer partido en la discusién precedente, se’p.uede.seml%ar3 alo
menos, que de estas criticas, la menos acertada es la ulmtna {iv). Si b1eé éa
compraventa, que transgrede los numerales 3° y 4° _de} articulo 1.‘464. el CC,
no adolecerfa de objeto ilicito, la posicién de Eugenio Velasco no m.lplde qs.gie
el comprador entable la accién resolutoria en contra c%e.l vendedor incumpli-
dor, mas la correspondiente indemnizacién de perjuicios. El_cgjnphmiento
forzado de la obligacion debe desecharse, conforme a la posicion del aqur
precedente, pues se haria imposible por la traba del embargo o la medida
toria sobre la cosa litigiosa.
PIEC&‘; definitiva, sélo se ieg;uede criticar a Eugenio Velasco una fa.l‘ta de
coherencia que genera en el sistema juridico la difereflcia de tratammiento,
respecto de los numerales 19y 2°, que llevarian apzf.rejada la nuhc.ifld -por
una parte— y 3° y 4° por Ja ofra —que llevarfan aparejada la resolucion-—.
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B, Situaci6n de otros titulos traslaticios
diferentes a la compraventa

Un tema que ni siquiera se ha planteado por la doctrina y jurisprudencia
es la aplicacion del articulo 1.464 del CC a otras convenciones traslaticias,
diferentes a la compraventa.

En las convenciones traslaticias, en que no existe una norma similar al arti-
culo 1.810 del CC, cobra importancia la posicién de Eugenio Velasco. De este
modo, si uno de los socios aporta a la sociedad un bien embargado, como el
contrato no es un acto de enajenacidn, el contrato de sociedad es perfectamente
valido. Sin embargo, como no se puede efectuar la tradicién, por contravenirse
al articulo 1.464.1°, N° 3 del CC,; entonces, a los acreedores, s decir, a los otros
socios, sélo les quedard solicitar la resolucién con indemnizacién de perjuicios
por el incumplimiento de la obligacién de efectuar la tradicién del aporte. De
esta forma, como la compraventa es sélo uno de los titulos traslaticios de do-
minio, respecto de los otros recobra vigencia Ia tesis de Engenio Velasco.

C. Aplicacion de la teorfa del negocio juridico

Pasemos a analizar el supuesto precedente desde la perspectiva del negocio
juridico. Conforme a esta perspectiva nos debemos preguntar, {formalaregla
del articulo 1.810 del CC parte del estatuto regulatorio de las convenciones
traslaticias o negocios jurfdicos traslaticios? Independientemente de los an-
tecedentes histéricos de Ia norma, conforme a la teorfa del negocio juridico,
podriamos sefialar que el estatuto de los negocios juridicos onerosos es distinto
en nuestro Derecho a los gratuitos, y que la conmutatividad constituye uno
de los principios del negocio juridico™. Asi, la regla del articulo 1.810 del CC,
a pesar de su ubicacién en la compraventa, se debe generalizar, pero no a
cualquier acto juridico, sino sélo a los onerosos conmutativos.

Las ventajas de aplicar esta posicién son evidentes. La posicién de Eugenio
Velasco, aplicada a las convenciones traslaticias, puede ser “juridicamente
correcta”, pero carece de toda coherencia; en cambio, la extension de la
aplicacién del articulo 1.810 del CC, conforme a la teoria del negocio juridico,

# De un andlisis de las clasificaciones del contrato por parte de la doctrina, se puede apreciar
que una de las distinciones que se considera mds relevante es la del contrato, eir unilateral y
bilateral, Ello es evidente desde que la mayosfa de los autores destacan las swiltiples diferencias
enire estos contratos. Sin embargo, producto del estudio de la teorfa del contrato, en el Derecho
Comparado, se concleye que la distincién fundamental es Ia onerosidad o gratuidad del contzato,
Aspecto que no parece haber pasado desapercibido para Victorio Pescio, Manual de Derecho Civil,
teoria general de los actos furidices y teovin geneval de la pruche, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1958, tomo 1, pp. 30-31. Para comprobar esta afirmacion en us trabajo anterior me he preocupado
en sefialar en que materias esta clasificacién es de importancias. Barcia n. 18}, pp. 136-137
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otorga coherencia al sistema contractual. Por ofra parte, conforme ftia t;aona
del negocio juridico, también s factible extender la tesis de Eugenio Velasco
a todos los titulos traslaticios onerosos conmutativos.

5.2 Los contratos atipicos como una manifestacion
de la autonomia privada

Fiste es un tema que en el Derecho Comparado se analiza conforme a la teoria
del negocio juridico.

5.2.1 Generalidades

Los contratos consensuales nacen en el Derecho histdrico como cogtratos
atipicos, pues de los tradicionales cuatro estatutos contrastualgs se comienzan
a crear contratos que terminaron siendo regulados por ’el legislador. 3

En el Derecho Comparado tanto el Derecho algrfnan, con su 110(:101; de
negocio juridico, como en el common law, con su nocion de contract dzj aplica-
cién general, se ha propiciado un sistema ;unF11c§) que crea las comn ciones
necesarias para el desarrollo de los negocios Jund_xcos o contratos atipicos.
Ello es evidente desde que la estructura regulatoria del contrato es clara y
generalmente aceptada. N . N

La relacién entre los contratos tipicos y atipicos es inversa con relacién a
la libertad contractual y para contratar. De este modo, Ia.' libertad con.tractual
se encuentra limitada en los elementos de la esencia pa.rhcular.es deI“Upo, gue
estan regulados por normas de Derecho Positivo; en cambio, el contr;tci
atipico” sélo cuenta, en principio, con el sustento de la estructura genefa.l e
contrato. Sin embargo, los tipos contractuales atraen a los contratos at:plc?s,
ya sea absorbiéndolos, combindndolos o aplicando.sus reglas por analog};la.

El concepto de la tipicidad esté presente en varios campos del Derecho.
De este modo se presenta en el campo penal, de los derech?s re_aies, etc. A
continuacién, brevemente, me teferiré a la delimitacion del ambito de regu-
lacién de los contratos atipicos.

5.9.9. Delimitacion del estatuto normativo
de los contratos atipicos

Este es uno de los problemas que enfrenta la teorfa civil del tipo contractual.
A través de los supuestos tedricos que se analizaran, lo que se busca‘es Tecon-
ducir una categoria negocial atipica a una tipica, es decir, contendida en un
tipo legal. El ejercicio de reconduccion se hace elaborando unas cat'eglonzs
tipicas, que se aplican ala tipicidad estructural fie}’c?ntrato (reqmgtsys. ’Zj acto
juridico}, su clasificacién {clasificacion del acto juridico, del negocio juridico y
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de los contratos), y a la clasificacion de las prestaciones que se pueden aplicar
ala prestacidn que nace el contrato atipico (obligacion de declarar, de restituir,
de tradir, etc.). Este esfuerzo de reconduccién no sélo lleva a la aplicacién
de la regulacién tipica sino a su integracion por los distintos principios y ele-
mentos que la integran. Ello va desde, por ejemplo, la simple aplicacién de los
principios contractuales al establecimiento de un estatuto juridico, que regulan
la obligacién de restituir, si se elabora una teorfa del tipo de “obligaciones
de restituir” en el ordenamiento juridico chileno. Todos estos criterios serdn
decisivos para resolver los problemas que genere un contrato atipico.

La falta de su regulacion pueden crear problemas al juez al momento de
aplicar el Derecho, ya sea porque existen vacios en la regulacién que se han
dado las partes o simplemente porque el contrafo atipico no es tal y las partes a
través de él han tratado de evitar a aplicacién de una norma imperativa®. Para
solucionar estos problemas es posible recurrir a los siguientes criterios.

5.2.3 Absorcién del contrato atipico
por un contrato nominado

En realidad, ésta es una forma de delimitar la naturaliza tipica o atipica del
contrato. En el fondo, mediante esta figura, se concluye que el contrato que

# Como destaca Marfa del Carmen Gere-ALonso, Estructura ¥ funcion del tipo contractucal,
Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1979, p. 19, existen fundamentalmente dos grados dentro de
fa tipicidad. Ed primer grado estd dado por la teorfa del contrate {teorfa del negocio juridico) y
el segundo, por 1a uhicacitn del contrato {estatuto contractual dentro de la teoria del contrato).
Eric PavLacios M., “La problemdtica de la tearia del tipo y la integracién contractual”, en Estudio
sobre el contrate en general por los selenta anos del Codige Ctodl italiony (1942-2002), Lima, ARA
Editores, 2004, p. 734, distingue un tercer grado, que estarfa dado por la especificacion del
contrato dentro de un tipo especifice como, por ejemplo, una donacién irrevocable.

1 Como destaca Ana Lopzz FRias, Los contratos conexos. Estudio de supuesios concretos y ensayo
de una construecion doctringl, Barcelona, Bosch Editor, 1994, pp. 277278, la doctrina italiana se
ha ocupado especialmente de esta materia. Asi, para la unidad o pluralidad contractual, se
distinguen fundamentalmente los siguientes dos criterios: a} Tesis subjetiva: ¢l problema de
la conexidn contractual - indirectamente de la determinacién del tipo~ debe reconducirse
a la voluntad. De este modo, conforme a esta tesis subjetiva, en estas materias simplemente
estaremos frente a un problema de interpretacién. Esta posicién habria sido desechada. b) Tesis
objetiva. Para Ia determinacion del tipo se debe recurrir a “la relacidn en que se encuentran las
diversas prestaciones concurrentes en la situacién de hecho™. Para otros, el problema se cifie
en la reubicacién o encuadramiento de la figura atipica en el tipo legal. En este sentido, las
pluratidades de prestaciones de un contrato se deben reconducir a un solo tipo que puede dar
lugar a vatios contratos, independientemente que estén contenidas en un Gnico instrumento.
En cierto modo esta posicion no es més que la aplicacidén de la teorfa del negocio juridico
en los términos planteados en este trabajo. Pero, como destaca Ana Lopez también se puede
concluir que estamos frente a un contrato coligado. Finalmente, la referida autora se refiere a
fa tiltima posicién de la doctrina italiana en virtud de la cual el erterio decisivo es la causa,
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senta como atipico no s tal, y por ello es absorbido por un conirato
se pre

T .

criterios:

a) Elementos de 1a esencia particular del tipo »
Conforme a este criterio, si Ja figura en principio atfpica colr'nparctgcir;or gguia‘
elementos de Ia esencia de una figura tipica ;e Ie_ (eiieb:;};;zzro o e
i0 do este criterio ha siao T )
cion. En el Derecho Compara : o B
i i lementos de la esencia, com
ntratos que tienen los mismos & . : ode
zgministrf? y de compraventa, Y DO 5¢ pueden regirse por el mismo estal

regulatorio.

b) En la medida que 1a causa de contratar sea la misma |
o comparta los elementos de la esencia par-

i ato atfpic acis
B e g e anc ; ominado serd absorbido por este altimo?.

ticular o la causa de un contrato n

¢} En la medida que los elementos delimitadores
de ambas figuras sean los mismos ‘ -
Conforme a los autores que adoptan esta posicién, los elementos diferencia:

dores del tipo pueden ser los siguientes:
i} Eieminto personal, ast, el seguro requiere que una de las
compafifa de seguro.

i) Elemento temporal. En este sentido,es posible diferenciar, por ejemplo,

i6 1
un contrato de agencia —que presupone una relacién constante en €

tiempo- de uno de corretaje, que, en cambio, se celebra para efectos
especificos. _ 5 o
jii) In?iependencia de las partes. Asi en una msma relacién de: se(lmg;s); s;
hay dependencia esun contrato de trabajo y $Imo de‘ I“{ormrznotf % e
sucede con el contrato de arrendamiento de servicios y de trabajo).

partes seauna

d) Por el objeto

En Ia medida que el objeto
regulatorio.

sea ¢l mismo se debe aplicar el mismo estatuto

i juati iaitali e inclinan por la teorfa dela causa
714 mayorfa de la doctrinay la szsprudencta}taha.nas s{n‘ Y pp'% ool coione

comola determinanie < P o C‘Jﬂfoém tz :ilif::isiaisﬁrﬁca, yuna piuralidad de contratos
i iste un coniral
conin caricter general que exis

Y . d

(] 5 ES PO n seria vl nsecuencl

51 CONCUIIEn vATIAS CAUSAs autdnomas dl fintas ta SiciOn seria & COnse ncia de ia,
aﬁopﬂ(m de 13. teoria de ia. causa Como fuﬂczOIl ECOIIOE'mca-SOCLaJ.
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5.2.4 Construccién de supratipos
sobre una base contractual comiin

Este criterio se puede extraer del Derecho histérico. Por ejemplo, primero
se regula el contrato de arrendamiento de cosa y después el de servicio. El
contrato atipico prestacion de servicio entonces, después de ser un contrato
atipico, pasa a formar parte del contrato de arrendamiento. Este, también, es
un criterio de técnica legistativa que recomienda aplicar un mismo estatuto
jurfdico, una especie de supratipo, a tipos intermedios. Ello solo es factible
en la medida que estas figuras compartan rasgos comunes.

5.2.5 Aplicar el Derecho de los Contratos
a través de una teoria de las prestaciones rompiendo
con la figura de los tipos contractuales

Conforme a esta teoria es posible extraer estatutos regulatorios de las obliga-
ciones tipicas como, por ejemplo, de Ia obligacién de restituir. De esta forma,
las distintas normas que regulan esta obligacién en los distintos contratos,
mediante un proceso integrador, configuran el estatuto juridico a aplicarala
obligacién de restituir. Ello permitirfa solucionar los problemas que genere
un contrato atipico a lo menos en torno a su cumplimiento. '

En resumen, conforme a esta posicién, el juez puede aplicar las normas
que regulan un tipo de obligacion a las obligaciones de un contrato atipico.

5.2.6 Teorfa alemana de la comprensién
o consideracidn tipoldgica

Para esta teoria se puede diferenciar entre concepto y tipo. De este modo,
es posible definir al contrato de compraventa como aquél en que una parte
de las partes se obliga a dar una cosa y fa otra a pagarla en dinero. Pero la
tipologia del contrato es mucho més rica, asf la compraventa es onerosa,
conmutativa o aleatorio, etc. En definitiva, lo que debe de predominar es la
“imagen total del contrato”.

5.2.7 Conclusiones

a) La teoria del negocio juridico es util frente a los distintos problemas
que se presentan con relacion a fa determinacién del tipo contractual y

la creaci6n de estatutos juridicos regulatorios aplicables a los:contratos
atipicos™.

* Esta teorfa también permite solucionar problemas similares que se presentan con relacién

a los contratos coligados, conexos 0 a un negocio juridico entendido come un complejo de
actos juridicos.
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Una doctrina fuerte del negocio juridice permite desarroll;lrI :}Cec})zéz
teoria general del contrato y sirve para elaborar una estruc
%f;:i ?{iZéida, las teorfas precedentes perfniten desan?lia: un sz;stertzz
juridico contractual més integrador. Adema:s,‘ estas teorfas se susten
indirectamente en la teorfa de] negocio j}u?dlco, pues no sonlﬁdasrque
la aplicacién de la teorfa del negocio Ju-nd.mcl como h?Z regx%al }: i.nte_
En la elaboracion de la teoria del negocio J@dl{:g serd esencial )
graci6n de las normas, que se torman de é?nbm)s distintos, para i fegraz
Ta teoria del negocio juridico. Lo pﬁmord‘xal para que esti1 procej;)Si nir
éxito es a adopcién de los criterios y principios integradores. o ,dli)f §
ejemplo, el estafuto juridico de la obligacion de.resutmr pt{lie fe dife
renciarse segin si el contrato es ONerose 0 gratmt‘c;. Pelro, ai e .nd, e
pueden adoptar modernos principios como, Por €jemplo, :31 ;;n QI;G
de eficiencia, y aplicarlos a Jos coniratos a traves de la teoria del neg
J;I::;;?)r profundidad de lateoria del contrato mayoer serz; la cap;lc;izi
de respuesta que pueda dar el Derecho de los Contratos alos pro

sl
que se presenten en torno a 1as figuras atipicas®™.

6. CONCLUSIONES FINALES

Nuestra cultura juridica se ha mantenido fiel a la tradicion C?nt}ia(:t%a}
francesa. £l Derecho francés se ha desam?l}ado hasta donde le ; sido
posible al margen de la teorfa alemana. Smr embargo, tamf;co. E?IIHOZ
seguido la teorfa francesa mas moderna. Es asf como nuestra adscripcion
Ta teorfa clésica o francesa del contrato explica nuestro ev'1dente afraso con
relacién al Derecho Comparado de los confratos, u’m‘lmdo el ﬁancgs. N
El estatuto juridico por el cual se rige ‘el‘negocw juf‘idlco s;ie ser ;elacoue
tractual. Asi, por ejemplo, el Codice ¢fvile en su articulo L. sent qan
las normas que regulan el contrato son generaﬁiles, salv? en 0;113% 0 se .
incompatibles, a los actos entre vivos de contemd? patrimonial. En 15&8
sentido se inclinan los codigos portugtés y h‘oiain‘de& Ent?nces, es c};osx ¢
entender que los contratos, Como negocios Jund1c0§, estdn re%ula 'cés.1 pé)s
un estatuto juridico comin. Dicho estatuto no es evidente en los ;0 g Z,
y se va construyendo conforme a las distintas culfuras lundlc(ais. Dsu \;; O,
este estatuto se alimenta de los principios contractuales o de Dere

% No es casualidad que se esté hablando de un tercer grado dentro de la tipicidad.
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Patrimonial, las reglas que regulan las obligaciones contractuales y, por
dltimo, de algunas normas aisladas que por distintas razones, la mayorfa
historicas, estdn ubicadas en figuras especificas, como los articulos 1.801.1°
o 1.810 del CC.
La adopci6n de nuevos criterios y teorfas con relacién a la teorfa del con-
_ trato se ha venido haciendo en Chile a través de la adopcién de estatutos
juridicos particulares, los que vienen impregnados de la teorfa del negocio
juridico. Sin embargo, a pesar de que la teorfa del negocio juridico sirvi6
para dotar de coherencia al sistema contractual europeo del siglo xx, se
encuentra en la actualidad agotado. Ello ha dado lugar al denominado
proceso de descodificacion v a la crisis del Derecho Privado.

. Sin perjuicio de lo anterior, la teotia del negocio juridico tiene Ia virtud

de ser instrumental y en este sentido puede ser una buena oportunidad
para introducir principios propios del Derecho Privado que nos permitan
crear un sistema innovador para el siglo xx1.

. Independientemente de lo ya sefialado, tal vez la conclusién més re-

levante de este trabajo es que el desarrollo de la teoria del contrato es
fundamental para la aplicacién del Derecho. El que nuestra doctrina
siga mirando hacia atrés y no se ocupe de la elaboracién de una teoria
moderna del contrato presenta el grave peligro de importar teorfas
con légicas incompatibles con el Derecho Privado Patrimonial. Dicho
de otra forma, el evidente afraso en el estudio de los contratos es una
oportunidad para que el pasado no nos ate, sino en lo que considere-
mos beneficioso, pero también representa un peligro en la medida que
erremos el camino. En este sentido, es necesario revertir las dos grandes
tendencias actuales del Derecho chileno, como es la proliferacién de
estatutos juridicos particulares y la constitucionalizacién del Derecho
Civil. En verdad, estas dos tendencias no son necesariamente negativas
en la medida que se adscriban dentro de una gran teorfa del contrato
o del negocio juridico.
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LA APLICACION JURISPRUDENCIAL
DE LA BUENA FE OBJETIVA
EN EL ORDENAMIENTO CIVIL CHILENO’

Herndn Corral Taleiani

ResuMEN

El trabaje examina la aplicacién que ha recibido el principio
de la buena fe en su dimensién objetiva en las decisiones de los
tribunales superiores chilenos, Con este objetivo se examina el
sentido del articulo 1.546, enfocandolo desde una perspectiva
“horizontal” que comprende las etapas an-teriores ala celebracion
del contrato (negociaciones precontractuales) y las fases pos-
teriores a su terminacion (efectos poscontractuales). Y otra
vertical, a través de la cual se estudia como la jurisprudencia
chilena ha desarrollado y concretizado el principio de buena fe
objetiva por medio de Ia interpretacién e integracion del contrato
en el curso de su ejecucién o cumplimiento.

1. LA NORMA DE BASE:
EL articuLo 1.546 peL Conico Cvi

El principio de la buena fe que hoy la docirina denomina objetiva, por oposicién
ala buena fe-creencia, que es considerada de raiz subjetiva, se encuentra estable-
cido en el ordenamiento juridico chileno en una de las normas claves del libro
1v del Cédigo Givil, dedicado al tratamiento de las obligaciones y contratos.
En el titulo x11 del referido libro 1v el codificador quiso reunir un conjunto
de reglas relativas a la ejecucion de las obligaciones en general y lo denominé
“Del efecto de las obligaciones”. Sin embargo, las dos primeras normas de este
titulo se relacionan, no tanto con la forma de ejecucién de las obligaciones

" Se presenta actualizada e incrementada en jurisprudencia, una versin anterjor de este
trabajo que fuera publicada en Argentina: Marcos Cornosa (dic.), Tratado de la buena fe en
Derecho), Buenos Aires, Editoriat La ley, 2004, tomo 11, pp. 205-224. Para el trabajo de puesta
al dfa hemos utilizado, en parte, la informacién recogida en la memoria de prusba de José
Luis Carrasco Mufioz, La buena fe objetiva en las relaciones contractuales. Andlisis furisprudencial,
Santiago, Universidad de los Andes, inédita, 2004.
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individualmente consideradas, y cualquiera sea la fuente de .13, iqu‘e gg:::ngan,
sino con la obligatoriedad general de una de estas f_uentesi el con o
Debe tenerse en cuenta que en el Codigo Cfvzl chileno e 'conce% 0 > com

trato esté igado esencialmente a la generacion de obligaciones, _6111; mera
que los actos juridicos, incluso, bilaterales y de alcance patrimonial, 0 so0
calificados como contratos. El ast. 1.438 dgﬁne el contrato Como un ac . p1

¢! cual una parte se obliga para con ofra. Sienla convencion mng;rmta :,n a:i
partes resulta obligada no podemos hablar propiamente de contrato

i ivil chileno. o
SISte’éE?a;ll:gida 1a estrecha relacién que existe entre contrato y obligacién en
la normativa chilena, es mds facil entender por qué las dos primeras normas
del titalo 11 del libro v se dedican a los efectos de los contratos, fuentes, a su

ligaciones. '
vez’jfiﬁi‘)mira de estas normas es la del art. 1.545, que consagra la ob};ga:
toriedad general del contrato asimilando su fuerza vinculante a la dte la ?r(;
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratan 1es, a}g «
puede ser invalidado sino por su consentimiento MUtuo 0 POr Causas egf e: .
En sintesis, el contrato obliga a las partels, nallwntras no sea dejado sin ? ecto,
in acuerdo o por una causa legal.
- ie;;;nﬁiiacién, el ngigo determina el cc.}n.tenidO del com;rato, qt:ie tzz
obligatorio para las partes, € introduce el principio de que todczlsi oi c;)ne naun_
son bona fideiy no de derecho estricto. La regla se formula median i‘t abuena
ciacién de un principio generak “Los COI}fIa.tOS- deben e]e;:utarse e buena
fe”, seguida de una exposicién sucinta y 2 titulo leemglrexx de las consecu el
que el legislador entiende que debe traer la aplicacion de ese pnn;% o asy
por consiguiente obligan no s6lo alo que en ellos se expresa, smo a :
cosas que emanan precisamente de 113; riaturaleza de la obligacién, o que po
a costumbre pertenecen a ella. o
» leLya(s} iconsecuencia? que el codificador extrajo de] principio se r’egerlen
sinicamente a la extension de las obligaciones contractuales mas 31;:?. e c;;
términos explicitos en los que se ha pactado el f.;ontrato. Se. i:oordma 1ext1I e;}
consecuencia con la norma que en materia de interpretacion delos 2?111-:1 a;
ordena estarse més a la intencién conocida de los contratantes que a “io liter
? (art. 1.560). )

dﬁ 1?’211');1;;0;:;; ala exbzznsién a més de lo expreso, el juez ’debeéa tener
en cuenta las directivas que el Cddigo le fija: la extension podré fundarse en
que el deber no explicitado emana de la propia naturaleza d(le Ia obligacién
expresada o le ha sido incorporado por Jaley o la costumbre’.

io histod iti 4 pide Aleiandro Guzman Brito, “La
1 Up estudio histérico y dogmatico sobre la materia 72 i .
huena fz en i Codigo Civil de Chile”, en Revista Chilena de Derecho, N° 29, vol. 1, Santiago,

2002, pp- 11-23.
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A primera vista. la consagracion legal del principio de la buena fe objeti-
va, aparece restringida en sus alcances. La doctrina chilena, sin embargo, en
sintonia con los desarrollos de la doctrina extranjera, ha expandido la érbita
de influencia de la buena fe objetiva hasta Jlegar a calificarla de principio
general de derecho®.

No hay, sin embargo, hasta donde alcanzan nuestras noticias, estudios
sobre la forma en que el principic de buena fe ba sido recepcionado y en-
tendido por la jurisprudencia de los tribunales chilenos. En las paginas que
signen intentaremos observar cémo los tribunales de justicia han aplicado y
extendido la norma del art. 1.546 sobre la base de una nocién més abarcante
de Ia buena fe.

Un primer dmbito de extensién de la norma, que llamamos “horizontal”,
comprende las etapas anteriores a la celebracién del conirato {negociaciones
precontractuaies) y las fases posteriores a su terminacién (efectos poscon-
tractuales). En el segundo dmbito, &} vertical, pretendemos estudiar cémo la
jurisprudencia chilena ha desarrollado y concretizado el principio de buena
fe objetiva por medio de la interpretacion e integracién del contrato en el
curso de su ejecucién o cumplimiento.

En tercer término, la expansién del principio de buena fe desborda
completamente el drea de los contratos para incidir en otras instituciones
juridicas.

Finalmente, nos detendremos en la comprensién que la Corte Suprema
hace de la buena fe como materia adecuada para ejercer el control de casa-
ciém.

Aunque 10 se trata de un estudio exhaustivo (se limita a los fallos que
expresamente invocan la buena fe o e] precepto del art. 1.546 y que aparecen
en las principales colecciones o bases de datos jurisprudenciales), pensamos

? Asi, por ejemplo, Fernando Fugvo LaNers, Justituciones de Derechs Civil Moderns, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1990, pp, 153-162; Jorge LOrez Sana Maria, Los contratos. Parte
General, 2* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, tomo 1, pp. 391-392; Francisco

Javier Saavepra Gaviecunios, “El principio general de buena fe” en AAVV.,, Instituciones
moderitas de Derecho Givil Homenaje al profesor Fernando Fueyo Laneri, Santiago, Editorial Cone
Sur, 1996, pp. 357-373. Guzman Bruro (a. 1), pp. 21-23, ha defendido la unidad esencial de
fa buena fe, tanto objetiva como subjetiva, en tanto ambas dependen de wn paradigma de
valoracion de la conducta del agente. Recientemente, se ha postulado la recepcién de la
categorfa de las expectativas razonables para defender al contratante débil sobre 1a base de
la extensién de la regla de la buena fe, aide Ruperto Prvocuer Orave, “La proteccion del
coniratanie débil: docirina de las expectativas razonables”, en Gf, N° 297, Santiago, 2005,
pp- 27-34, especialmente p. 31.

3 Las sentencias han sido recogidas de las revistas que publican fallos, especialmente la
RIY, su antecesora: la G, la Gfy la revista F. del M. También hemos consultado la base de
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ara visualizar la forma en la que los tribunales chilenocs

2 pucde se iy que marcan el desarrollo

estan dando vida propia a uno de los principios
moderno del Derecho Civil.

9. EXTENSION CONTRACTUAL HORIZONTAL DE LA REGLA:
ANTES Y DESPUES DEL CONTRATO

o) Tratativas precontractuales

Durante el siglo XIX y parte importante del siglo XX, la juns%@dezic1§ii; lc;s
iribunales chilenos no parece haber sentido la nec_eszdad deE uti fxazsar elp ac zla
de buena fe objetiva para resolver conflictos su;?czta}dos en las fases Ere\? el
celebracion de un contrato. Tal vez haya contnbi’nc}’o aesta ausenaaI ebq .
norma del art. 1546 solo se refiera a la “ejecucion del contrato ;e edraC ;;.
En alguna ocasién se ha considerado la buena fe como e.sta.ndar zmesa
ducta precontsactual, pero s6loa laluzdeun contrato Pfehrmﬁ&f b;:.pr omess
de celebrar un contrato y, por tanto, como interpretacién de lzs 01 1ganes o
nacidas del precontrato. Es el caso resuelto por la Corte de Ape t:cm s de
Concepcion respecto de una promesa de contrato de compraventa en ?deraI
promitente vendedor se resistia a celebrar la venta promeud'a PO'E"COQIS erar
que el promitente comprador no habfa cumphdo' con su obhga;mn e epS tagba
el saldo de precio. La Corte estimé que el promitente compia 0:1 nct>ar faha
¢n mora, pues se habfa allanado a pagar es¢ precio al hacer redac e
notario la escritura de compraventa definitiva y esperar la concurrenct p
promitente vendedor, la que no se produjo. Es decir, la Corte estimé que;u :1
acuerdo con los estandares de la buena fe objetiva, el de.ber plr?fslclnn'trac
del comprador habia sido satisfecho. Leamos lo que sostiene el 1alio:

«p creditado como estd el hecho de que el actor mandé confeemondarb la
escritura y la firmé, hay que admitir, dentro de la buena fe con qu; ehen
interpretarse los contratos, que al menos se alland, e.zn ﬁerr(lipody orrilia;
a cumplir con sus obligaciones, de manera que sl el saldo de f};re

que estaba adeudado no Jo entregd al prometiente vem‘iedc?r e por
no haber concurrido éste a cumplir con sus propias obl-xgac:o‘ne.s‘, cfo(i
locando en ese evento al prometiente comprador en la 1‘mpos;§b1é1 at
de dar oportuna satisfaccion a esta parte de sus obligaciones” (Corte |

datos informatica de LexisNexis Chile y cuando no hemos encontrado pubi‘icg.éa lﬁenﬁtf:::z
hacemos referencia al namero de rol de ia causa en la que fue pronunciada y al 1
identificador de la sentencia en dicha base.
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de Apelaciones de Concepcion, 30 de octubre de 1959, RO/, tomo
56, Santiago, 1959, sec. 2%, p. 98)¢.

Como puede apreciarse, la sentencia se decanta en la interpretacién del
contrato preliminar y, por lo tanto, mantiene la aplicacién del art; 1.546 en
la 6rbita formal de la ejecucién de un contrato: en este caso, el de promesa.

Sélo en los dltimos afios se ha estimado que la norma debe ser aplicada
para exigir un comportamiento correcto a las partes, incluso, antes de la
celebracién del contrato y aun cuando no haya celebracién previa de un
contrato preliminar®.

La cuestién se ha suscitado con el contrato de seguro y el deber de infor-
macion que se impone al asegurado. Este deber adquiere especial relevancia
en los seguros de desgravamen y en los seguros médicos, en los que se exige
al tomador declarar las enfermedades preexistentes que pudieran aquejarlo.
La materia ha llegado a los tribunales en el dltimo tiempo en relacion con los
confratos suscritos con las ISAPRES, que gestionan planes de financiamiento
de los costos de salud por medio de la cotizacion legal obligatoria. Lias Cortes
han concluido que para estos efectos el contrato entre el afiliado y la respectiva
ISAPRE es, en el fondo, un contrato de seguro.

Para afirmar la existencia de este deber de informacion las Cortes suelen
invocar el art. 556 N° 1 del Cddigo de Comercio, que establece que el asegurado
estd obligado “a declarar sinceramente todas las circunstancias necesarias para
identificar la cosa asegurada y apreciar la extension de los riesgos”. Pero, al pare-
cer, no sienten que fa invocacién de la norma legal sea suficiente, y acompafian

la fundamentaci6n del deber de informacion en el principio de buena fe®.

t Enfasis afiadido. ’

*La Corte de Talca, en sentencia de § de noviembre de 1999, sefiala que laresponsabilidad
precosntractual, sea que se rija por las reglas de la responsabilidad contractial o de la
exiracontractual, se fundamenta en ef respeto 2 la buena fe y a la lealtad, “que Han de regir
las relaciones habidas entre quienes ilevan a cabo negociaciones encaminadas a Ia celebracién
de-un determinado contrato”. Sin embargo, al entender que la demandante habid accionado
de cumplimiento de un contrato de compraventa no formalizade por escritura publica, la
Corte Suprema casé la sentencia y rechaz6 la demanda por inexistencia del contrato invocado
(Coste Suprema, 22 de noviembre de 2001, GJ, N® 257, Santiago, 2001, p. 56). Més clara en
establecer gue la ruptura arhitraria e irrazonable de las tratativas previas a un contrato generan
responsabilidad por violacién al principio de buenafe esla sentencia de Corte de Concepcitn
de 5 de junio de 1996, ol 1374-93, publicada con comentario favorable de Ramén DomiNcuzz
BewavenTe, Ramén Douincuez Acuita y Carmen DomiNgugz Hinargo, “Responsabilidad
precontractual, extracontractual, refiro inmotivado de las negociaciones prefiminares”, en
Revista de Devecho, N°® 199, Concepcién, Universidad de Concepcidn, 1996, p. 179y ss.

& Existe un precedente en contra de los afios treinta. La compafifa aseguradora demandd
larescisién de un seguro de vida tomade por una persona que no declara una enfermedad de
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Vearnios los casos: La Corte de Apelaciones de Concepcion resc_}ivié que
siel afiliado a la ISAPRE no sélo no habia declaradola preexist?flcza de una
enfermedad (lumbago y lumbocidtica) sino que en la declaracién de salud
formulada para suscribir el contrato incurrié en falsedafi al marcar con in
“No” el casillero correspondiente a la pregunta de si haba sido Fratado antes
por una enfermedad crénics, infringe “gravemente el deber de.znformacmn
& su contraparte que el imponia el principio de buena' fe que impera en la
celebracion de los negocios juridicos...” (Corte de Apelaciones de Concepeidn,
12 de noviembre de 2001, confirmada por sentencia de la Corte Suprema de
13 de febrero de 2002, rol N© 4582-2001, N© 19309}. Debe notazse la doble
ampliacion del art. 1.546, que no viene ya mencionad‘o expresamente por la
sentencia; en primer lugar, se habla de que el principio impera no sélo en la
ejecucion del contrato sino en su “celebracion”. o

Mucho més categérico en cuanto a la extensién del principio de la buena
fe, es un reciente fallo de 1a Corte de Apelaciones de Santiago, confirmado
también por la Corte Suprema, ahora, en relacién conun seguro de de'?*gra_v’a-
men. La Corte exime a la compafifa aseguradora de pagar la indemnizacién
en virtud de que la muerte del tomador-asegurado se debia a una enfermedad
preexistente (diabetes), que no fue oportunamente declarada al fnsegurador.
No fue considerado excusa suficiente el hecho de que se acreditara que el
formulario de declaracién habia sido firmado en blanco por el asegm:a.do,
pues al hacerlo asi omiti6 informar la enfermedad. La Corte declara exphc&t&i
mente que el principio de buena fe se extiende a la etapa precontractual, a
sefialar que el deber de informar el estado de salud en estos seguros, es una
“exigencia que se funda en el principio de Ia buena fe que ha. Ele existir en
las relaciones de las partes y que [en| el seguro tiene connotacion, no sblo a
fa época de la formacién del consentimiento sino que incluso al tiempo de
las tratativas preliminares, especialmente al emitirse por el asegurado la de-
claracién de voluntad que contiene la proposicién de contrato de seguro que
ha de celebrarse...” (Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de abril de 2001,
confirmada por la Coste Suprema, 7 de junio de 2001, GJ, N? ?52, Saﬂﬁag?:
2001, p. 51). La Corte afirma, ademds, que el art. 556 del C:fd%go de. Qomemo
tiene un alcance que sobrepasa “las huellas” que trazé el Cddigo Civilen Jas
reglas que tratan de los vicios del consentimiento (art. 1.452 y ss.), puesto

la que al poco tiempo fallece, La Corte de Valdivia revocs Ia sentencia que h’abia acogido ia
nufidad (funddndose entre otras normas en el art. 1.546), y sostuvo que debia rechazarse la
demanda porque los arts. 556 y 557 del Cédigo de Comerciose aphc?n alos seguros ('ie tfanspm{;te
terresire o maritimo, y ya que en el conirato de seguro no se habia espemﬁca.de ningin 531?. 0
de salud por lo que se debia entender incluido cualquiera {Corte de Apelaciones de Valdivia,
14 de jusio de 1935, RDJ, tomo 35, Santiago, 1938, sec. 2° p. 65).
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que se sancionan con larescisién del contrato no sélo las declaraciones falsas
o erréneas sino la sola reticencia del asegurado respecto de las circunstan-
cias que, conocidas por el asegurador, pudieran retraerle de la celebracién
del contrato o producir alguna modificacién sustancial en sus condiciones.
Termina e} considerando de la sentencia afirmando solemnemente que: “La
inteligencia y aplicacién del principio de la bona fidei, tiene por ende tanta
relevancia en el seguro, como que importa su consagracién un verdadero
imperativo de ultra bona fidei™,

Pero el principio de buena fe no sélo es util para fandamentar el deber
precontractual de informacién sino, también, para moderarlo y reducitlo a
sus justos limites. De este modo, la Corte de Apelaciones de Santiago esta-
blece que no incumple el deber de informacion Y. POr tanto, no es causal
legitima para que la ISAPRE (aseguradora) ponga fin al confrato, el hecho
de que el tomador omitiera declarar Jos episodios depresivos e hipomanfacos
que sufria una de sus hijas beneficiarias. La Corte tom6 en cuenta que la hija
solo solicitd prestaciones médicas después de un largo perfodo de tiempo
desde la celebracién del contrato {del 31 de julio de 1997 al 23 de febrero
de 1999), que los episodios anteriores no eran constitutivos propiamente de
una enfermedad preexistente y que, por tanto, no eran objeto del deber de
informacién. La sentencia lo afirma de este modo:

“Que en estas circunstancias, el cuadro depresivo que afects a la be-
neficiaria en su adolescencia, aparece como un antecedente aislado Vs
por lo demdés sdlo referido por ella misma, ¥ no como una patologia
preexistente y necesario antecedente del episodio que motivé la hos-
pitalizacién... El principio de buena fe que impera en nuestro derecho
¥ lo puntual del referido antecedente permiten justificar el hecho de
que el recurrente no consignara en la declaracisn de salud ¢l hecho
en cuestion, por estimarlo irrelevante y constitutivo de una patologia
propiamente tal” (Corte de Apelaciones de Santiago, 17 de diciembre
de 1999, causa rol N° 2-2000, confirmada por la Corte Suprema, 10
de enero de 2000, N° 16509),

Por su parte, 1a Corte de Apelaciones de Concepcitn ha dispuesto que si
ua ISAPRE se niega a otorgar una bonificacién, alegando la falta de informa-
cién de una enfermedad preexistente, debe demostrar siquiera someramente

" El fallo fue redactado por el abogade integrante Rafael Gomez Balmaceda, En fallo
reciente se ha afirmado el deber de informar como parte del principic de Ja buena fe para
efectos de rehabilitacion de una péliza de seguro automotriz {Corte de Apelaciones de Santiage,
9 de mayo de 2005, Gf, N° 299, Santiago, 2005, p. 1823
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(se trata de una accién de proteccion constitucional} la mala fg d‘el contratante,
“y al no haberlo hecho, debe estimarse vulnerado el principio de 'I’a buena
fe contractual contemplado como principio general de la ieglslacm:.a’en el
articulo 1546 del Codigo Civil..” (Corte de Apelaciones de C‘om’:epcmn, 28
de mayo de 2002; confirmada por la Corte Suprema, 11 de jurio de 2002,
GJ, N° 265, Santiago, 2002, p. 21)°.

B) Celebracin del contrato

Es sabido que el principio de buenafe enla experiencia internacional se éplica,
también al momento de la celebraci6n del contrato nruchas veces relajando
las exigencias que las normas cldsicas establecen pa:a‘la operatividad de los
vicios del consentimiento o para dar cabida a reparaciones en el caso de los
llamados vicios incompletos que, como el dolo incidental, no dan lugara la
accién rescisoria’.

Los tribunales chilenos, al parecer, no se detuvieron mayormente en esta
posibilidad de aplicacién del principio de buena fe. Existe un fallo que vgcuia
la buena fe objetivaala celebracién del contrato, pero esta vez en materia <.1e
ausencia de documentos probatorios del acuerdo confractual. En la especie,
una parte demanda el precio insoluto de una compraventa _de mercaderias
y como prueba del contrato sélo presenta la factt{ra. y varios documentos
oficiales que acreditan que la compradora exporto y vendi6 al'exteno.r la}
mercaderia objeto del contrato. La Corte de Apelaciones d? S’a.ntlago estimd
que, aunque ninguno de los documentos por separado constitufa plena pz:ueba
de la celebracién del contrato, del conjunto de ellos emanaban presunciones
judiciales que permitfan su acreditacion. A mayor abundamiento, la Cc')rte
invoca el valor supletorio del silencio delaleydela costembre mercantil, y
“la. buena fe que caracteriza a los actos de comercio” (Corte Suprema, 6 de
septiembre de 1995, RI), tomo 92, Santiago, 1998, sec. 2% p. 114). Es curio-
so, sin embargo, que entre los fundamentos juridicos del fallo no se cite €l

® En simnilar sentido, se pronuncia la misma Corte, pero ahora ﬁu}dada, adernds, en que la
ISAPRE habia aceptado pagar las bonificaciones: “Que, la cenckzsi?n precedente encuentra
s6lido apoyo en el hecho indesmentible que la decisién de poner término al conirato se pse_duce
dos dias después que dicho Organo de Salud Privada accedié a pagar el total de las prestaciones
soportadas por la afiliada, lo que contraria ahiertamente ja buena f‘e con que los c’?ntratantes
deben ajustar el cumplimiento de su obligacion durante Ta vigencia del cc?ntrato {Corte é:
Apelaciones de Concepcion, 14 de septiembre de 9001, RIY, tome 98, Santiago, 2001, sec. 52
p. 243; la sentencia fue confirmada por la Corte Suprema el 18 de octubre de ”2001). o

2 Cfr. Paolo Garzo, “Buona fede oggetiva e trasformaziond del contratto”, en Revista di
Diritte Cipile, N 48, vol. 2, Padua, 2002, p. 239 y ss., en especial pp. 242-250.
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* precepto del art. 1.546 del Codigo Civil, aunque sf se invocan los arts. 1560 y
1.563 sobre interpretacién contractual.

En un caso reciente, en el que se deshecha la rehabilitacién de un contrato
de seguro por no haber informado la asegurada que la cosa previamente al
siniestro le habia sido sustraida y no estaba bajo su poder, Ia Corte de San-
tiago ha declarado que el principio de buena fe “se encuentra incorporado
en todo contrato de seguro... y su contenido se manifiesta con que el contrato
de seguro debe ser celebradoy ejecutado por las partes de buena fe...” (Corte de
Apelaciones de Santiago, 9 de mayo de 2005, GJ, N°® 299, Santiago, 2005,

. 82)1

P La misma Corte rechaza que se invoque la buena fe para exigir el cum-
plimiento de una clansula penal establecida en un contrato de leasing, si “ese
principio no estuvo presente al celebrarse la convencién”. Segiin la sentencia
el contenido del contrato, al ignorar los principios que rigen los efectos del
caso fortuito, los estados de cesacién de pagos y la obligacién del duefio de
un bien raiz de pagar tributos reales, hiere la mala fe y determina que: “mal
ha podido invocarse el referido postulado a la hora de su cumplimiento”
(Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de mayo de 2005, GJ, N° 299, Santiago,
2005, p. 175).

¢) Efectos poscontractuales

No es prédiga nuestra jurisprudencia en la resolucién de casos en los que se
discuten los efectos posteriores a la terminacién de un contrato. Sélo hemos
encontrado dos sentencias que invocan el principio de buena fe a las relaciones
entre partes posteriores a la ejecucién de uno de ellos.

La primera se relaciona con las obligaciones que nacen después de la
ejecucion de un contrato de prenda por reembolsos que debe el acreedor
prendario al deudor. En €l caso, el acreedor prendario, la CORFO, procedié
a rematar unas acciones de propiedad de una empresa que tenia en prenda
para garantizar el saldo de precio de su compra. El producto del remate fue
superior al saldo del precio insoluto y, por tanto, se generd una obligacién
parala CORFO de abonar a la empresa deudora la diferencia en su favor. La
cuestion que motiva el recurso a la buena fe es determinar si por Ia demora en
el pago de este reembolso deben pagarse intereses moratorios y si su monto
es el establecido en general por la ley para las obligaciones de dinero o el
pactado convencionalmente en el contrato y aplicable al crédito principal.

* El énfasis es nuestro. El fallo agrega que la buena fe ha sido entendida por doctrina y
jusisprudencia como “la rectitud de intencién, la honorabilidad comercial, el deseo de actuar
sin perjudicar al otro contratante”.
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La Corte de Apelaciones de Santiago estimé que, hal;iéndcése ct;:lr:;ilnizcz;gi
{a apH terias diferentes, de modo
contrato, no procedfa aplicarlo a mat erentes, e o endari
ca ankicarse al abono de la diferencia en 1avor
E:rlae e?iﬁﬁtgi;:fiso por el art. 1.559 del Cédigo Civil, Frente a esto, la empresa

i0 0
i curre de casacion en el fondo,
originalmente dendora y actual acreedora re

infringid 546 del
i o osiciones legales infringidas la del art. 1.540
e e Suprens. iag causal y casa la sentencia, al estimar

Cédigo Civil. La Corte Suprema acoge : _
que fl principio de buena fe impone que los intereses sean los mismos cg;zio:
pactados contractualmente para el crédito principal. La sentencia es procig

en consideraciones sobre la buena fe, dice que:

¢ -uridicamente razonable y equitativo y pugna i‘ierechamente
:;;T;S‘f:: J1546 del Codigo Civil, que se aPﬁquen los mterecsgs 3;225
tractuales para calcular lo que Sintra le d‘eb.la a Corfo i}{' otros ; 5 mtos
para el calculo de lo que Corfo deba restituirle aaque Z pog ei exi ceso
percibido, ya que ambas obligaciones son el :.;85111*-& oS el m o
contrato e inciden en una misma Eiquidacwn..‘ (Cort: u]i)i(e}?na,
de julio de 1998, RDJ, tomo 95, Santiago, 1998, sec. 1%, p. 110);

agrega el fallo que la norma del articulo 1.546 del Codigo Civil permite desa-

I (}lla; la H‘ a oese [Hai vO gue 13503 Ctll]“ala“ie ;j eiellila Ciﬁe’ en

las liquidaciones monetarias que emanan de un mi e
un régimen de calculo en cuanto elio le favorece y a 1a vez

misma formula se aplique en beneficio de su con%:f?.pe?r(t‘;, puz;tzl ﬁ; dz
ser asi se contravendria la doctrina de los actos propios: “lleva o g)y
contractual esta doctrina es la que mads se aviene con la ]uistac;a yleqw% 3
con la buena fe contractual que exige de todas las partes el articulo
P, )
COdIiEgoOeSé:ga a la consideracion de la qute SuPrema que::l la :)b(l;gfﬁ::;iaf:
la CORFO, de pagar intereses sobre 1:;1 d}fﬂ;{;:; ggalzzga;;c ;Or L xem o
¢sun efecto no propiamente confractual sIno 0SS ra s o e
fuera del alcance de la letra del art, 1.546 del ngz%o Cjwz{, que SZ re e inic
mente a la buena fe en la “ejecucién del contrato. Sin animo de clon ecir
i nte 1a letra de la disposician legal, la Corte cree salvar la even
zgzﬁz;ndiendo el é,mbitpo de Ia ejecucion del .contratﬂ d: cgggzl\;:ix;z
inicial de acciones. Segiin ella este contrato Sigue vigente en1 aglbﬁ. b
entre las partes, precisamente, la relacién que se ongu:;z;g 2 : is o
devolver el excedente del precio percibido por CORFO...” {cons.

erecho Civil de René ABELIUK, Las

B T Corte invaca la autoridad del tratadista de D o o 161, . e ion

obligaciones, 3* ed., Santiago, Egitorial Juridica de Chile,
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La verdad, parece excesivo hacer sobrevivir de esta manera un contrato de
compraventa. Mds aceptable serfa predicar la inclusién de esta obligacién
en el contrato de prenda accesorio a aquél o derechamente reconocer que es
aplicable el principio de buena fe a las relaciones poscontractuales.

El segundo caso se refiere a la liquidacién de un contrato de trabajo. La
Corte de Apelaciones de Santiago se niega a privar de valor a un finiquito
suscrito entre las partes sin cumplir con la exigencia de hacerlo ante los mi-
nistros de fe sefialados por el Cédigo del Trabajo, pues que ello podria importar
una doble indemnizaci6én para el demandante. La Corte abunda en alusiones
ala buena fe, tanto respecto de la ejecucién de todo contrato {incluido el de
trabajo} como en cuanto principio general que, junto con otros, como el enri-
quecimiento sin causa y la equidad natural, permiten prescindir de una norma
aislada que entra en conflicto con ellos (Corte de Apelaciones de Santiago,
20 de enero de 1999, GJ, N° 223, Santiago, 1999, p. 207).

3. EXTENSION CONTRACTUAL VERTICAL DE LA REGLA:
¢A QUE OBLIGAN LOS CONTRATOS?

La extensién de la regla en profundidad nos lleva a analizar la manera en
la que los tribunales chilenos estin aplicando el principio de buena fe a la
vigencia de la relacion contractual.

a) Reforzamiento de la fuerza vinculante del contrato

La relacion entre el art. 1.545 del Cédigo, que establece que el contrato es una
ley para las partes y el art. 1.546, sobre su ejecucién de buena fe, no siem-
pre es de oposicion como podrfa parecer a primera vista. En muchos casos
la invocacién de la buena fe la utilizan nuestros tribunales para reforzar la
fuerza obligatoria de lo pactado contractualmente. Junto con el principio de
no ir contra los propios actos, la ejecucién de buena fe se interpreta como
una exigencia primaria de no desconocer a posteriori lo que libremente fue
convenido en el contrato.

En un antiguo fallo la Corte Suprema juzgé que la regla del art. 1.546 del
Cédigo Civil impedia al fisco, que habfa vendido en remate una propiedad,
alterar las bases del remate mediante un decreto que ordenaba su insercién en
la escritura de compraventa, por lo que bien podia el subastador-comprador
negarse a suscribir dicha escritura sin incurrir en la pena prevista para ello

sin abordar el problema concreto, afirma que el contrato termina naturalmente cuando se han
cumplido todas Jas obligaciones v ya no da lugar a otra entre las partes.
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(Corte Suprema, 17 de mayo de 1921, RDJ, tomo 18, Santiago, 1921, sec. 17,
2

i Bg'i)rr;és recientemente, la Corte de Apeiacionesmde Santia:go fllIId:O en
los arts. 1545 y 1.546 el deber de los notarios de cefiirse a las instrucciones
recibidas por las partes en cuanto a la entrega @e do‘?umentos confiados a su
custodia hasta el cumplimiento de ciertos requisitos, sin que puedan t?x‘cu.sail'se
de hacerlo por existir un érbitro nombrado por Ia§ partes para .dnmgl;' ;s
dificultades que surjan entre ellas (Corte de Apelacmrales de Santiago, 27 de
febrero de 1990, RDJ, tomo 87, Santiago, 1994, sec. 5%, p. 31).

Por su parte, la Corte Suprema, al dictar sentencia de reemplazo por ha}f)e:'r
casado la de instancia, sefiala que si el contrato de promesa de venta perz:iuua
la retractacion de las partes, y una ha hecho uso de‘es?. facultad, la ofra ege
estarse a las consecuencias de ella y, por tanto, restituir la cosa en cahda'd ;
poseedor de mala fe desde el momento dela retractacion, todo ello en virtu
de los arts. 1.545, 1546, 1.560 y 1.564 del Cidigo Civil (Cortg Suprema, 21 de
enero de 1991, RDJ, tomo 88, Santiago, 1991, sec. 17, p- 6) ;

También se ha tenido en cuenta este alcance del principio de buenafeen
los contratos de adhesion. La Corte de Apelaciones de Santiago argum.e;qtg
que Polla Chilena de Beneficencia no puede excusarse de pagar la totaiil a 1
del premio ganado en un concurso de prondsticos depori;xjfos alegando 1;3
comportamiento irregular de una empresa de computacion que operaba
como delegada de ella,

2 ntido parecido, se condena a la demandada a indemnizar_los perjuicios por
incum;?ljjt :1:; co;ztr};to de a;renda.miento de un fundo otorgade por .escrltz:rakpnvadaéy, 1:0
obstante, dado en arrendamiento por escritura piblica a un tercero diverso de del:rfan (;E: :.
La sentencia de apelacién invoca el art. 1.546. La Corte Suprema rechz;za la ;:;sac;oz { enrt e
Suprema, 21 de septiembre de 1923, RDJ, tomo 22, Sami?go, 192:5, sec, 13 p. .4 ). Ignalm o ae13
se declara nla la fianza hipotecaria constituida por el marido en ?zen de la’ mujer parafgaruT -
un contrate de arrendamiento, en fransgresién de las instruccienes de ésta que lo Bac taban
s6lo para otorgar la caucidn en garantia de un contrato de mutuo {Corte SupreFi::a,rll lde eziz
de 1931, RDY, tomo 28, Santiago, 1931, sec. 12, p. 470), se dalugarala resoluczion el cont °
de provisién de maderas por no haber pagado la empresa demanéaéa: en tiempo oPortugg
las remesas de madera enviadas por el demandante (Corte de Apelaciones de Santzagt?,
de diciembre de 1928; Coste Suprema, 12 de septiembre de 1930, RD)J, tomo _28, Sanyjigzi
1931, sec. 1%, p. 222), y se impone la ejecucion de la promesa de mmpra_venta sin aien;:aon
acto unilateral de remancia de un derecho accescrio por parte del promitente compra o, }:lx
que esta estipulacitn fue independiente de las que cons'timyercin la pmmesafdedventa.,dey1 )
celebrarse este que es una ley para los contratantes debid cumplirse de buena ed etlzg-:l R‘%
términos estiputados {art. 1546 del Cédigo Civily” {Corte Suprema, 2 de agosto de 1941, RD),

iago, 1944, sec. 12, p. 176).
mm?i*?}i; f:nn;;gc?; poile: de manli}ﬁesto} Ia estrecha relacién que puede haber entre buena fe
ohjetiva y buena {mala} fe subjetiva.
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* “ya que siendo de adhesién el contrato de apuesta la oferta envuelve
la promesa de que ningiin dafio sufrird el adherente, maxime que los
coniratos, como se sabe, deben hacerse de buena fe, sobre todo un
contrato como el que tratan estos antecedentes” {Corte de Apelacio-
nes de Santiago, 30 de julio de 1998, considerando reproducido por
sentencia de reemplazo casacional de la Corte Suprema, 4 de abril de
2000, GJ, N° 238, Santiago, 2000, p. 65).

En otro caso resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago, con fecha
24 de julio de 2008, se estimé que debia rechazarse la demanda de indem-
nizacién de perjuicios entablada por una gerenta en contra de la empresa
empleadora, por haber puesto término anticipadamente a su conirato de tra-
bajo de plazo fijo, ya que la demandada habia procedido a pagar a la actora
una indemnizacién convencional Pactada en el contrato para el caso de no
cumplir con el tiempo de duracién del contrato. La Corte juzgt que el con-
trato admitia su término anticipado por voluntad del empleador previo pago
de una indemnizacién convencional superior a la legal, por lo que pretender
ahora una indemnizacién por lucro cesante atenta contra la doctrina de los
actos propios como principio general fundado en Ja buena fe {cita a Fernando
Fueyo™). La Corte Suprema rechazs el recurso de casacién interpuesto por
infracci6n, entre otras, de la norma del art. 1.546, por defecto de formalizacién,
pero preciso, a mayor abundamiento, que la demandante “no puede ahora...
discutir la eficacia del acto que nacié ala vida juridica por su propia voluntad”
(Coste de Apelaciones de Santiago, 24 de julio de 2003; Corte Suprema, 12
de octubre de 2004, GJ, N° 292, Santiago, 2005, p. 250). - '

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Talca sefiala que una institucién
educacional debe devolver los cheques que se destinaron al pago anticipado
de colegiaturas si el alummo es retirado de dicho establecimiento por sus
padres. Sostiene que Ja invocacién de la demandada en cuanto a no ser “po-
litica actual” de la corporacién dicha devolucién “no se aviene con la buena
fe que el legislador exige en el cumplimiento de los contratos, circunstancia
que importa una vulneracion a la ley del contrato en referencia” (Corte de
Apelaciones de Talca, 12 de octubre de 2004, confirmada por la Corte Supre-
ma,10 de noviembre de 2004, GJ, N° 293, Santiago, 2003, p. 57).

Igualmente, la Corte de Apelaciones de Santiago rechaza la pretensién de tra-
farse de un contrato de trabajo de prestacion de serviciosa honorarios prestados
al Servicio Médico Dental por parte de una cirnjano-dentista. La Corte revoca
la sentencia apelada, aduciendo que ésta al calificar de laboral Ja relacion

¥ Fueve {n. 2), p. 310.
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“tergiversa los libres y consentidos acuerdos, basados en el principio
dfrlil‘lfuena fe, prod};cidos entre las partes para cada caso, que la
demandante supo desde el principio la namrgleza de los serv;cims
profesionales especializados a prestax, por veinte }Exoras semanales,
sujeta a honorarios y regulado por el estatuto Jundl'co que porma a
los servicios piiblicos” (Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de enero
de 2005, GJ, N° 295, Santiago, 2003, p. 285).

El acudir al principio de buena fe le permite a lg Qorte de Apelaciones
de Santiago tener por correcta la terminacion ant;c'xpac.la de un contraiaci
de prestacién de servicios sin necesidad de cieclaraaéi? judicial y negard
demandante la accién resolutoria por no haber cumphdo’con el debelr e

restar garantia hipotecaria como lo exigfa el contrato. Segin la Corlte el art.
1.552 del Cidigo Civiltrasunta el principio de bue_:r}a fe (Corte de Apelac(lé)n;s
de Santiago, 15 de septiembre de 2004; la casacién fue rechaza por la Lorte
Suprema, 25 de julio de 2005, GJ, N° 301, Santiago, 2005, p. 133).-

Hemos de anotar, ademds, que la Corte Suprema ha llegado, inchuso, &
vincular los arts. 1545 y 1.556 con el art. 1.546 para fundar en estos prex_:eptos1
el derecho de un actor a obtener indemnizacion del Euc-ro cesante hasta e
término de la obra o faena para la que fue contratado, si es desp‘edldo c&:in
anticipacién por una empresa radial (Corte Suprema, 14 de septiembre de
9000, RDJ, tomo 97, Santiago, 2000, sec. 3%, p. 170}. fecech

Finalmente, 1a Corte Suprema ha indicado como fu.n'damentos de ere;g 0
de la sentencia que deniega el cimulo de respon_sabmdad los arts. 1.?1_ y
1546 del Cidigo Civil, estimando que no puede intentarse la via aqui m?
prescindiéndose de las reglas contractuales (Corte Suprema, 30 de julio de
1991, RDJ, tomo 88, Santiago, 1985, sec. 1%, p. 40).

b) Creacidn de deberes contractuales no explicitos

da forma en que los tribunales aplican el principio de buena fe 2
grilzec%:)’l;l contractual Ss afirmando la existencia _de debere§ cox}i’:ractk%ale's
que, aunque 110 han sido explicitados, son accesorios a la obﬁgaczon pnnclx-
pal declarada en el contrato 0 a su propdsito préctico. Consﬁpzyen, pues, la
perfecta aplicacién de la regla segunda del art. 1.546, que estima que como
consecuencia de la buena fe pueden afiadirse deberes a las partes cs%ando asi
se desprende de la naturaleza de la obligacion principal o cuando lo imponen

costumbre.

. leéz? fﬁlo flustrativo de esta aplicacion rigurosa del texto del art. 1.546 es E:E
dictado por I Corte Suprema en el afio 1929. En el caso, el i:‘lemandante ?18(_;3}.;.
comprado, en venta judicial, a la Municipalidad de Valparafso, una propieda
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raiz, procediendo, luego, a inscribir el titulo en el Registro inmobiliario, pero
sin que la vendedora le hiciera entrega material del inmueble vendido, el que
habfa sido entregado al fisco. El comprador Y propietario segtin el registro
conservatorio demanda la resolucién del contrato por no haber cumplido la
vendedora con su obligacion de hacer entrega efectiva de la cosa vendida,
La Corte de Apelaciones de Valparaiso confirma la sentencia de primera
instancia que habfa acogido la demanda. Contra ella recurre de casacién la
municipalidad demandada, invocando que el art. 1.824 del Cédigo Civil sélo
consigna como obligaciones del vendedor la tradicién y el saneamiento ¥, por
tanto, las sentencias de la instancia infringfan la ley al sostener que las obliga-
ciones del vendedor eran tres en vez de dos y agregar la entrega materfal que
ninguna disposicién legal contempla. La Corte Suprema rechaz6 Iz casacién
¥» entre otras razones, afirmé que la obligacién de entregar materialmente el
inmueble debfa entenderse implicita en el contrato de compraventa por estar
exigida por la naturaleza de la obligacion de efectuar la tradicién:

“el art. 1546 —sostuvo el maximo tribunal-- dispone que, como los con-
tratos deben ejecutarse de buena fe obligan, a més de lo que expresan,
4 cuanto emana precisamente de la naturaleza de la obligacién, y, por
consiguiente, el vendedor debe hacer entrega material de lo que ha
vendido para que el comprador pueda ejercitar los derechos que le
confiere el contrato, entrar en el uso y goce de lo que ha adquirido,
que es la mds importante finalidad de la compraventa, ya que de otro
modo se limitarfa a tener una facultad platénica o ideal, cual seria Ia
derivada de la inscripcién del titulo, o adquirirfa algo que lo habilitarfa
nada més que para afrontar las consecuencias de un litigio, no obstante
no haber comprado derechos litigiosos” (Corte Suprema, 18 de marzo
de 1929, RDJ, tomeo 27, Santiago, 1930, sec. 12 p- 190)%.

¥ Ya antes, la Corte de Apelaciones de Concepcidn habia sefialado que transgrede la regla
de la buena fe el vendedor que sin conocimiento de los duefios del establecimiento comercial
comienza 2 formar una sociedad mercantil de ua rubro andlogo al de aquél, por lo que se
justifica la terminacion del contrato de arrendamiento de servicios {Corte de Apelaciones de
Concepcitn, 19 de noviembre de 1606, RDY, tomo 4, Santiago, 1909, sec. 2%, p- 108, cons.
7°). En 1923, la misma Corte Suprema se hebie negado a casar la sentencia que argumentaba
sobre Ia base del art. 1.546 para crear deberes contracteales implicitos. En el caso, se discutia
siun contrato por el cual se vendié un inmueble con la reserva de que los derrames de agua
pertenecerfan al fundo del comprador-demandante, se alegé por los demandados que dichos
derrames slo se producfan fuera del fundo gravado por lo que no era posible entregarlos
al no tener derechos sobre predios sjenos. El tribunal de primera instancia en considerando
hecho suyo por la Corte de Apelaciones de Santiago estimé que los contratos obligan también
a las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de Ia obligacién y “es evidente que al
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Ya avanzado el siglo x%, la entonces Corte del Trabajo de Santiago debe
resolver si la clausula pactada entre un trabajador y su ‘e.mpleadf)r en el sen-
tido de conceder al primero una participacién en las utilidades liquidas de la
explotacién de unos fundos, impone la actualizacién del valor de la r'm'medg
por el tiempo de retraso en el pago. A pesar de que a esa fech’a el Cofizge .(’Zz~
»il seguia anclado en el principio nominalista, ka Corte afirmé la obligacién
de que los valores de la liquidacion debian ser acmahzgdos‘ ‘Sfa ft}nda, entre
otras razones, en que la norma del ast. 1546 del Cédzg? sz:' dispone que
los contratos deben ejecutarse de buena fe, no hace P?mble: ent'endfej: que
cumple con este deber quien omite 0 retarda la ejecucion de fa obhga;::on sin
probar ni intentar hacerlo, la justificacién de la omisién o de I.a mora” {Corte
del Trabajo, Santiago, 2 de abril de 1965, RDJ, tomo 62,_ Sentiago, 1968, sez:i
%, p. 9). La Corte Suprema desechd el recurso de queja pr‘esgntado por e
demandado para enmendar la sentencia de segunda instancia®

Un nuevo caso, fallado en 1996, se refiere a la disputa sobre si el arren-
datario tiene derecho a ser indemnizado por vicios de la cosa arrendadava
pesar de que podia haberse percatado de ellos. En este caso, el _arrendatano
pretendi anular la sentencia que le negaba tal derecho aduciendo que la
Corte estaba creando un nuevo deber no contemplado en la ley. La Cgrte
Suprema estim6 que el recurso debia rechazarse puesto que la seiatenma m;i
pugnada aplicaba bien el principio de buena fe al declarar que: <'erf1peced
arrendatario verificar que la cosa arrendada se le entrega en condiciones de
ser usada segtin rece el contrato” (Corte Suprema, 3 de octubre de §99§, G/,
N° 196, Santiago, 1996, p. 37). En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones
de Concepcién ha asentado que:

«] os deberes de buena fe determinan que han de informarse recipro-
camente de las condiciones que cada uno.conoce de los supuestos
de hecho en que se contratard para que se forme adecuadamente la
voluntad. Pero ese mismo deber exige que las partes se comporten
con diligencia, tomando las precauciones del caso y requiriendo ellas

convenir el sefior Calvo..., en que el sefior Mdrquez se reservaba para stlos (%errames det Tambo
se obligs el duefio de éste a entregdrselos, 0 sea a no ejecutar enl su predio acto zﬂguno pz{ra?
impedir el uso y goce de ellos, siendo por lo mismo esta circunstancia una limitacion especi
del dominia de los demandados sobre el fundo el Tambo”. La casacidn fne rechazada {Corte
Suprema, 13 de enero de 1923, RD)f, tomo 22, Santiago, 192§, sec. ii‘, p. 114). ' o

% §i bien con el voto en contra del abogado integrante Taxds Cou§m? Mac-Iver, quien opind
que el recurso de queja debfa acogerse porque respecto del cu‘mpi_zmzezzto deun cont;laiﬁl no
podian estimarse las utilidades de una explotacion en forma a:b;bfaﬁa sobrela base de ¢ aﬁ;s,
“especialmente si se considera que el informe del perito revalorizala .mofxeda para actg ar
el monto de dichas utilidades, o que no se encuentra justificado en ningén texto legal™.
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mismas las informaciones que necesiten para saber sobre lo que se
contrata” {Corte de Apelaciones de Concepcidn, 24 de septiembre de
2002, G, N° 267, Santiago, 2002, p. 109).

La Corte de Apelaciones de Santiago ha debido pronunciarse si el contrato
de salud suscrito entre un afiliado y Ja ISAPRE, la obliga a no sélo.a financiar
el costo con los prestadores seleccionados sino a garantizar que éstos presten
efectivamente la atencién médica cuando el beneficiario lo requiera. La Corte,
recurriendo al principio de buena fe, afirma que esta obligacién, aungue no
haya sido explicitada debe entenderse contenida en el confrato por emanar
de la naturaleza de la obligacién expresada:

“Ademds, en virtud del principio de buena fe contractual, contemplado
en el articulo 1546 del Cédigo Civil las ISAPRES no sélo estdn obli-
gadas al tenor de lo que expresen los contratos, sino a todas las cosas
que emanan de la naturaleza de la obligacién, por lo que, precisado
elobjeto de las ISAPRES, es necesario que se encarguen de convenir
de la forma que estimen conveniente con los prestadores de salud, la
manera de conseguir que los beneficiarios de cualquier tipe de plan...
puedan acceder siempre a las prestaciones y beneficios de salud, de
Tanera pronta y oportuna” (Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de
septiembre de 2000, confirmada por la Corte Suprema, 4 de diciembre
de 2000, rol N° 4236, N° 17815).

La Corte sostiene que, de no afirmarse este deber contractual, la obligacién

principal podtfa considerarse “vacia de contenido y meramente formal®, y
que ello

“harfa carecer de sentido a las ISAPRES como instituciones, por
cuanto las personas gestionarfan directamente su atencién de sa-
tud ante los prestatarios, sin necesidad de recurrir a intermediarios
que oirecen gestionar mejores condiciones de salud, pero que no

pueden garantizar que las prestaciones se otorguen cuando mds se
necesitan”{cons. 3°).

7 El fallo resolvié el recurso de reclamacién presentado por ina ISAPRE en contra
de una instruccién impartida por Ja Superintendencia, que imponia 2 estas instituciones la
responsabilidad por Ja prestacién de los beneficios de salud en planes cerrados o con prestadores
preferentes. La reclamante alegabe que al imponer esas nuevas obligaciones el organismo estatal
estaba yendo mucho mis all4 de lo que la ley y los contratos de salud establecen.
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Aunque centrado s6lo en el deber de contemplar un mecanismo de reso-
Jucién de opiniones médicas discrepantes, en ¢l mismo sentido y con expresa
invocacién del principio de buena fe, Ia Corte volvid a reiterar ¢l mismo parecer
en sentencia de 18 de diciembre de 2000 (Corte de Apelaciones de Santiago,
18 de diciembre de 2000, RDYJ, tomo 97, Santiago, 2000, sec. 3%, p. 274).

Los conflictos laborales por despidos injustificados dan ocasion para que
los tribunales precisen obligaciones derivadas del contrato de trabajo que no
han sido explicitadas, pero que se deducen de la buena fe contractual. La Corte
de Apelaciones de Concepeién ha declarado que la existencia en el dmbito
del Derecho del Trabajo de Obligaciones de contenido ético-juridico emana,
ademss de la especial naturaleza de la relacion faboral, de la aplicacién de un
principio general det Derecho, cual es la ejecucién de buena fe de los con-
tratos y, por ello, estima injustificado el despido de una trabajadora fundado
en su ausencia al lugar de trabajo sin tener en cuenta la enfermedad de ésta
y pretendiendo ignorar una licencia médica de la que habia el empleador
tomado conocimiento {Corte de Apelaciones de Concepci6n, 13 de octubre
de 2000, RDYJ, tomo 97, Santiago, 2000, sec. 3, p. 180} _

Enun caso fallado por la Corte de Apelaciones de Santiago se trataba deun
empleado bancario que demanda al banco empleador por haberle despedido
invocando grave incumplimiento de sus deberes. En el juicio se comprobd
que el empleado autorizd por cuenta del banco empleador un crédito a una
persona con poca solvencia y con la cual estaba relacionado comercialmente.
La Corte deseché la demanda, pues consider6 justificado el despido. Para eflo
estimé que el principio de buena fe imponia al empleado el deber de omitir
“todo acto que pudiera perjudicar al Banco empleador, aun cuando €l no le
hubiera sido expresamente prohibido” y que no cabfa duda que en relacién
con la persona beneficiaria del crédito el empleado

“estaba inhibido de actuar, no solo de acuerdo a lo ordenado por
su jefe... sino también en virtud de la prohibicién de cardcter moral
derivada de sus relaciones comerciales-bancarias con el beneficiario
del préstamo, que le impedian ponderar adecuadamente el interés
de su empleador, el Banco de Chile, que resultd asi traicionado en su
confianza”® (Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de mayo de 1986,
RDYJ, tomo 83, Santiago, 1986, sec. 3% p. 99).

En el mismo sentido, esta vez, la Corte Suprema considerd que el despido de
un empleado bancario estaba justificado porque habia incumplimiento grave
de las obligaciones que impone el contrato si, siendo él el responsable de la
fiscalizacién del uso de las tarjetas de crédito y, ademds, usuario de una de
ellas, habfa ocultado al banco demandado su propia deuda:
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“es dable concluir ~dijo Ja Corte~ que ha incurride en un incumpk-
miento grave de las obligaciones que le imponia su contrato, cuya
gjecucion debe estar imbuida del principio de la buena fe contractual
incumplimiento que resulta especialmente grave, considerando Ia,
confianza depositada por su empleador al designarlo en las labores
que, en fin, utiliza para su beneficio personal” {Corte Suprema, 4 de
noviemnbre de 2004, en G, N° 293, Santiago, 2005, p. 232)%.

'En contra, se ha sostenido que la causal de incumplimiento grave de las
ob.hgamones que impone e confrato debe restringirse a obligaciones deter-
m@a.da.s ya sea en el contrato de trabajo o en el reglamento interno y que el
principio de buena fe que permite la incorporacién implicita de obligaciones
anexas se sanciona a través de las restantes causales enumeradas en el art.
160 del Cddigo del Trabajo {Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de julio de
9003, GJ N° 277, Santiago, 2000, p. 268). ’

¢) Calificacién de la naturaleza del contrato

El principio de buena fe es invocado también cuando se trata de resolver sobre
la exacta calificacion juridica de un contrato. Asi, por ejemplo, se da valor a
unas libretas acompafiadas con la demanda y a Ias partidas asentadas en ella
no como contrato de venta ni como contrato de promesa, pero sf como una
convencifn que permite al demandante pedir restitucién del dinero abonado
como parte del precio. La Corte de Apelaciones de Valparaiso sostiene que la
interpretacién que debe preferirse esla que confiere algilin efecto a las clausulas
del contrato; “y va que los conratos deben ejecutarse de buena fe” (Corte de
Apelaciones de Valparaiso; la casacién en el fondo es rechazada por Ia Corte
Suprema, 9 de julio de 1927, RD)J, tomo 25, Santiago, 1930, sec. 12, p-213).
Mas modernamente el principio de la buena fe es utilizado por los tribunales

para dirimir la cuestién de si un contrato es de arrendamiento de servicios o
contrato de trabajo. En la especie, se discutia si el contrato entre una profesora
de inglés y un instituto de idiomas debia ser calificado como cantrato de trabajo
{y, por tanto, con todas las prestaciones y obligaciones derivadas de la seguridad
social) o como un contrato civil de arrendamiento de servicios. La Corte de Ape-

# Por su parte, la Corte Suprema ha estimado que la circunstancia de que el jefe de
produccién de una fibrica mantuviera relaciones amorosas con In cényuge de su empleador,
que se desempefia como cajera, es una falta que hace justificado el despido, en atencién a ]o;
arts. 1.545 y £.546 del Cidigo Cinil La Corte, acogiendo el recurso de queja, revoca la sentencia
de segunda fnstanciay confirma la de primera que contiene este razonamiento: Corte Suprema,
26 de octubre de 1989, RD)J, tomo 86, Santiago, 1989, sec. 33, p. 248,
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i antiago, sobre la base del texto del contrato y otros anteced.en'tes,
iiﬁﬁfg gsesno hz%)ia. relacion de depende.nda 0 subordmamgn que con:fﬂuﬁiiir;
¢l contrato en laboral. En un dltimo considerando, agrega: Qpe, po; m ,
cabe recordar lo estatuido en el articulo 1546 del Ccicﬁgo Civilene 1sep 0
de que los contratos deben ejecutarse de buena fe..l. {Corte de A%i amir;i)s
de Santiago, 5 de junio de 1985, RD)J, tomo 82, Santiago, 1988, sec. g)h bi;;
cons. 8°). Aunque la Corte no argumento la forma en que este precep & ;
influido en la resolucién, es dable presumir que el tnbunal.estaba pensan-to
en la censura que le hace a la demandante de he.xber antgnonnente su§cnto
wna carta dirigida a Ja Superintendencia de Sgg'undad Social en la que, junto
con otros profesores, afirmaba la naturaleza cm} y no laboral d.e los serv%;ms
prestados. En efecto, en el considerando inmediaternente anterior 2 unfa 3{1
que arguye sobre la buena fe, la Corte ha dejado se_ntado quela conhuc de
Ia demandante contraviene el principio de que nadie puede aprovec arfse'de
su propio dolo (cons. 99, Queda claro, entonces, que la buen‘a fe esté re e:; z
a la incopgruencia en que incurre una de las partes en la calificacion 1Juri ic

del contrato. Lo mismo sucede en el caso fallado por la Corte de Ape a?o{ifes
de Santiago en el que un comentarista deportivo demanda, alegando‘ relacién
Jaboral con un canal de televisién en circunstancias en qu.e‘durante veinte afios
nunca habia objetado los contratos de prestacion de servicios a hon;r;mos q:;;
hebfan ligado a las partes: “En el fondo —sostiene la Corte—, se d :12 e rem '
tributo al principio de la buena fe que inspira y sustenta el ord§n Jund cso, cgmo
una exigencia de la propia idea de justicia” {Corte de Apglamones ¢ Santiag
17 de junio de 2003, GJ, N° 276, Santiago, 2000, p. 249)°. o T
Ala inversa, en un caso resuelto por la Corte de Apelamom'asi z e
co en 1996, se estima que el principio de buena fe puede ser utshzal o para
calificar el contrato de prestacién de servicios de un locutor de television
como un contrato no meramente civil, sino laboral. Aunque la semi.ex.lczz %K..’!g
contiene consideraciones sobre la buena fe, sitia al art. 1.546 del Cédigo Civi
como el primer precepto de sus fundamentos de Derecho. La Corte Suprema
rechazé los recursos de casacion que fueron presentados en su contra (Cgr;e
de Apelaciones de Temuco, 31 de diciembre de 1996; Corte Suprema, 26 de

marzo de 1997, GJ, N° 459, Santiago, p- 2923).
d) Interpretacion de las cldusulas contractuales

La interpretacién de la regulacion contenida en el contrato es otro .de los
ambitos en los que juega fuertemente el estandar de la buena fe objetiva.

© Cf. también Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de enero de 2005, GJ N° 295,
Santiago, 2005, p. 285.
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Existen fallos muy antiguos que recurren a la buena fe para dar con una
interpretacién razonable a una cldusula contractual que ha devenido oscura.
El primer fallo, segiin las noticias que disponemos, en que aparece invocado
el principio de buena fe es uno dictado por la Corte de Apelaciones de San-
tiago en el lejano afio de 1875. En €, Ia Corte resolvié la disputa sobre siun
contrato de venta de un establecimientc hotelerc incluia el nombre del hotel;
que coincidia con el apellido del vendedor. La Corte estimé que, aunque no
se expresara el nombre del establecimiento éste estaba incluido en Ia venta.
Si bien no efectia consideraciones en torno a la buena fe, la sentencia entre
los fandamentos de Derecho cita el art. 1.546 del Cédigo Civil (Coste de Ape-
laciones de Santiago, 16 de junio de 1875, G, N? 1283, Santiago 1875, p. 575).
Cuatro afios més tarde, se resuelve que la clausula de un contrato que disponia
que el trigo cosechado se distribuirfa a medias entre las partes, incluye no sélo
el grano sino, también, la paja que queda en la era. Nuevamente la sentencia
de primera instancia, confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago,
se limita a dejar constancia de sus fundamentos juridicos citando el art. 1.546
del Codigo Civil(Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de septiembre de 1879,
{, N° 1439, Santiago, 1879, p. 996).

A principios del siglo XX, hay constancia de dos casos relevantes sobre la
funcion interpretativa del art. 1.546. En el primero, se debfa resolver el sentido
de una cliusula de estipulacién de honorarios en favor de un abogado por
gestiones hereditarias y que le asignaba el diez por ciento “del valor de los
bienes heredados”. El pleito se trab6 en la cuestion de si el porcentaje debfa
calcularse sobre el acervo bruto o el acervo liquido (deducidas las deudas
hereditarias). La Corte de Apelaciones resolvid, apoyandose en el art. 1.546,
que la expresion “valor de los bienes heredados” debia entenderse como valor
liquido. Deducido recurso de casacién por violacion del art. 959idel Cédigo
Civtl, Ja Corte Suprema lo rechazé por entender que la norma decisoria litis
de la sentencia impugnada no habia sido el art. 959, sino el art. 1546, “y en

todo caso la inteligencia que le da para llegar al resultado que se propone,
no se aparta de la que en derecho corresponde” (Corte de Apelaciones de La
Serena, 29 de enero de 1908; Corte Suprema, 27 de octubre de 1908, RD),
tomo 6, Santiago, 1921, sec. 12, p. 220} 3

Unos afios después, se presenta ante los tribunales de Iquique la cuestion
de interpretar la cléusula de un contrato de hipoteca otorgado en favor de
una persona para garantizar la obligacién en que podria incurrir por asumir
como fiador de un tercero, pero que establecia que el término de duracién
de la hipoteca serfa de tres meses. El problema se presenté al ejercer el
fiador la accién hipotecaria para pedir el reembolso de lo invertido por él
en cumplimiento de la fianza encargada, con posterioridad a los dichos tres

meses. La sentencia de primera instancia afirma que la accién hipotecaria es
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procedente y sostiene que el plazo debe ser entegdido como sus%ens;:{o y
no extintivo de la hipoteca. Agrega, ademas, que si 'ei ﬁado? acreedor hipo-
tecario ha pagado la deuda afianzada, la interpretacion anterior s¢ 1m]?one1ya,
que “de otro modo dicha fianza habria sido algo sin sentido, irrisoria, ynos
contratos deben ejecutarse de buena fe, ob.ligando no solo a E_os que t:IE ellos
se expresa, Sino a todo lo que emana precisamente dela o_bhgac;ori cons.
5°). La Corte de Iquique confirmé e} fallo (Corte de Apeiac;ozroxes e Iquique,
6 de diciembre de 1918, G, N° 652, Santiago, 191'8, p- 2.010)%. .
En tiempos mds recientes, la Corte de Apelaciones de Concepcién debe
interpretar una clausula de un contrato de compraventa de unos bleneslram—
ces que obligaba al vendedor a realizar unas obr‘a,s de regas_h(; enhun’p aza(;
determinado y disponfa que en caso de no cumpl'xr, el compra cir arfa er},a
obras de su cargo y descontaria el valor de la primera cuota del precio. éx;
el juicio, el comprador intenta evitar el pago de las dgs iltimas cxtzsa en
precio ejerciendo la excepcién de contrato no cumphdo,_ la que ! nh e
que el vendedor no cumplié dentro del plazo con su obligacién de hacer.
La Corte estima que debe rechazarse Ja excepcion pos cuanto, al preverse
explicitamente en el contrato la sancién que procedia en caso de mwgrr
plimiento del vendedor a realizar las obras con'apmmetida:sr, el compra lor
habria renunciado a la facultad de alegar Ia referida excepcion. Entre varios
argamentos se invoca también “la buena fe que domina la mteg;retac;gln
de los contratos”, ya que “si se examina esta clausula con detrr::r%mon puede
columbrarse la clara intencién de los contratantes de pac'ta:f antaaga(liamente
lo que ocurrirfa si no se ejecutaban las obras de regadio, ya que ellas... 1o
eran de tal envergadura como para justificar 0 negar todo el resto de prec%
{Corte de Apelaciones de Concepcion, 13 de }ui'm dg 1981, RD],dtOmo té
Santiago, 1989, sec. 2% p. 124). La buena fe objetiva viene reforzada en es

2 Otros fallos de 12 época que invocan el art. 1.546 del Cddzgo Givilpazaintfarpretgrdcéausui;f
de contratos de amendamiento son: el de Ia Corte de Ageiacmnes de Sanﬁggo, te ago26
de 1997; con casacién rechazada por la Corte Suprema, 7 de agosto de 392‘ ) };_D]igg;neRD j
Santiago, 1928, sec. 12, p. 436; Corte de Apelaciones de. Santiago, I'de _]U.]{O e It 5;1 lﬁc;
tomo 36, Santiago, 1939, sec. 2% p. 9. En ofro caso, el tribunal de primera ;;;stanc:la sifee
de compraventa un contrato qae permite alos demandantes recoger maderz.;’ e :ﬁ lrmljr;1 z o
demandado e interpreta que del contrato no puede sostenerse que ’i&s’ve‘ndm tolat;1 e ade
fundo ni que el vendedor les concedié el privilegio de que fueran los dnicos e>{{1p oA 10:; isﬁes
bosque. Cita los arts. 1.545 y 1.546 entre los fundamentos de_]:.)erecho. LaCorte e17 ge iﬁ 0 o
confirma la sentencia y la Corte Suprema rechaza la casacién (Corte Suprema7 le dzo de
1998, R, tomo 26, Santiago, 1929, sec. 1% p. 369). Besgnecto dela .}:tﬁex}a {?lecuao;j fe:cer
contrato de mandato, en gue el mandatario hace gestiones que también tien: S:z t? s 31;33
un interés suyo propio: Corte Suprema, 28 de abril de 1938, RDJ, tomo 35, ago, 1938,

sec. 12, p. 483.
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tas0 con una consideracion propia de la buena fe subjetiva: sefiala la sentencia
que al haber el comprador explotado largos afios los predios y s6lo aducir el
incumplimiento del vendedor para negarse a pagar las dos dltimas cuotas del
precio, “es obvio que esta conducta del ejecutado... no estd amparada por Ia
buena fe, que como se dijo antes esun principio primario en la interpretacién
de los contratos” (cons. 14).

En una materia largamente controvertida en nuestra jurisprudenciase ha
utilizado también como argumento el principio de la buena fe. Se trata de I
cuestion de sila caducidad convencional del plazo por no pago de alguna de
las cuotas de un crédito (lamada en el foro “clausula de aceleracién”} puede
jugar en favor del deudor a los efectos de permitir la prescripcion de la tota-
lidad de la deuda en caso de haber transcurrido el plazo legal (que en titulos
de crédito como letras y pagarés es apenas de un afio), desde que se dej6 de
cumplir una cuota sin que el acreedor hubiera interrumpido la prescripcidn
mediante la correspondiente accién judicial. La Corte de Apelaciones de
Santiago en alguna ocasién ha recurrido al principio de buena fe para negar
este efecto a la clausula de caducidad del plazo en favor del deudor: sefiala
la sentencia que, debiendo los contratos ejecutarse de buena fe “no resulta
racional que una cliusula concebida en beneficio de una de las partes se vuelva
én su contra por no ejercicio de la misma” (Corte de Apelaciones de Santiago,
10 de enero de 1992, RDJ, tomo 89, Santiago, 1992, sec. 2% p. 1)2,

La misma Corte ha precisado en el ltimo tiempo que por amplias e
indefinidas que hayan quedado redactadas las facultades del mandato no
puede entenderse incorporada la facultad de castigar la deuda que una so-
ciedad mantenfa con la mandante-demandante, pues “la interpretacién de

los contratos debe hacerse siguiendo, entre otras bases, la buena fe, principio
general de derecho™,

¢} Morigeracign de la literalidad del contrato

Son pocos los casos en los que los tribunales emplean Ia regla de] art. 1.546
o el principio de buena fe para moderar el rigor de los términos explicitos

* Sin embargo, la Corte Suprema ha fallado en contra sosteniendo que, si bien la clausula
de aceleracion es establecida en favor del acreedor ello no significa que no pueda producis
efectos también en favor del deudor. En voto disidente el ministro Efrén Raya Vergara sostiene
que el art. 1.546 se opone a que la cléusula termine favoreciendo al deudor que incumple su
cbligacion (Corte Suprema, 14 de abril de 1997, Gf,N° 202, Sentiago, 1997, p. 25}, Cfr. también
Corte Suprema, 13 de julic de 1993, G, N° 157, Santiago, 1993, p. 29).

% El fallo cita a Jorge Lopez Santa Marfa, Luis Diez-Picazo y Charles Fried. Lo redacta
el abogado integrante Luis Bates.
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de un contrato, usando estandar juridico como contrapeso al principio del
acta sunt servanda.

g En 1988, la Corte de Apelaciones Presidente Aguirre Cerda (Santiago)
resolvi6 un caso de interpretacion contractual sobre la base delabuenafe. La
disputa consistia en la pretensién del vendedor de un predio afectado por una
deuda en favor dela ex CORA, de dejar sin efecto el contrato de compraventa,
por cuanto &ste se suscribié en virtud de una promesa anterior en la m.lal el
precio se pact parte en dinero y el resto con el compromiso del promitente
comprador de pagar la deuda ex CORA, en circunstancias que esto no ocusrio,
pues por unamodificacion legal la deuda se extingui6 por novacién por Caﬂtlblﬂ
de deudor. La Corte razona sobre la base del fin practico del contrato y sostiene
que ¢l demandante no tiene inferés en demandar lanulidad, puesto que obtuvo
todo lo que perseguia en la promesa: la parte en dinero del precio fue Pagada
y se extingui6 respecto de él la deuda ex CORA. Que esto ha.}.ra ocurrido de
una manera diferente a lo previsto no afecta en nada el camplimiento de sus
intereses contractuales. A mayor abundamiento, sostiene la Corte que, con-
forme al art, 1546 los contratos deben ejecutarse de buena fe, “sin apego a la
letra rigurosa de ellos, ni a un derecho estricto. Ninguno de Jos contratantes
debe asilarse en su literalidad inflexible para dar menos ni para exigir mas,
arbitrariamente, al influjo de un interés propio y mezquino; antes bien, debe
dejarse expresar al contrato ampliamente su contenido”. Agrega que paraesta
interpretacién no debe dejarse de atender a factores que pudieran fundarse en
Ta naturaleza del pacto, en la costumbre 0 en la ley. Estima la Corte que, en este
caso, es la ley la que contribuye a ampliar el sentido literal del contrato: i‘Esto
dltimo por ejemplo, cuando una nueva ley amplia las fuentes de extincion de
una deuda ex Cora” (Corte de Apelaciones Presidente Aguirre Cerda, 4 de
marzo de 1988, RDJ, tomo 85, Santiago, 1988, sec. 2%, p. 9)=,

Otro ejemplo de esta forma de aplicacion del art. 1.546 del Cédige Civilnos
lo proporciona el litigio entre una universidad y una empresa constructora.
La universidad demanda porque la empresa no habfa dado cumplimiento
oportuno de las obras contratadas y ésta se defiende alegando que no habia
podido hacerlo por una toma de los recintos por parte de alumnos de la de-
mandante. En el contrato se sefialaba que el caso fortuito era de calificacion
exclusiva de la universidad. En primera y segunda instancia se rechaza 1‘a
demanda, y se deduce casacion por infraccién del art. 1.546 del Cédiga Cz.v’xl
La Corte Suprema sefiala que los jueces de fondo han hecho una aplicacién
correcta de la sefialada norma, pues del hecho de que el contrato entregue a la

# T redactor de la sentencia es Fernando Fueyo Laneri, eminente profesor de Derecho
Civil.
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universidad ta facultad de declarar los eventos que constituyen caso fortuito o
fuerza mayor, no se sigue que tal declaracién pueda ser arbitraria o contraria
a las normas legales que definen esos eventos {Corte Suprema, 29 de enero
de 2002, RDJ, tomo 99, Santiago, 2002, sec. 12, p. 25).

Un tercer caso en esta linea, fue fallado por la Corte de Apelaciones de
Santiago por sentencia de 11 de septiembre de 2003. En ella se rechaza la
demanda del arrendador que pretendfa cobrar la totalidad de las cuotas del
arrendamiento (treinta y dos) a pesar de que se habfa hecho devolucién de la
especie arrendada devengéndose solamente dos de ellas, La Corte-reconocié
que el contrato autorizaba a la arrendadora a cobrar las rentas por el plazo
total a titulo indemnizatorio, pero declard que se trataria de una clausula penal
enorme, descrita en el art. 1.544 del Cddigo Civil Sin preocuparse de cons-
tatar la concurrencia de los requisitos de esta idltima norma, la Corte sefiala
que: “a mayor abundamiento, un cimulo como el pretendido, constituye un
enriguecimiento injusto o sin causa, que repugna a los principios de buena
fe que gobierna {sic| la contratacion” {Corte de Apelaciones de Santiago, 11
de septiembre de 2003, GJ, N° 279, Santiago, 2003, p. 142).

1) Integracion del contrato

La buena fe no sélo sirve para interpretar, calificar el contrato o deducir
deberes implicitos sino para integrar el contenido del contrato cuando se
detectan vacios o lagunas en la regulacién contractual. _

Asi, en un antiguo fallo de la Corte Suprema se sefiala que la condicién re-
solutoria ticita es de aquellas cosas que se entienden pertenecer a la naturaleza
del contrato, aun sin estar expresamente incluidas. En el caso, el demandante
pediala resolucién del contrato de compraventa de un vehiculo, por haberse
vendido por el vendedor a un tercero. Los tribunales de instancia acogieron
la resolucién solicitada. El vendedor recurrié de casacién por vulnerar el fallo
de apelacion, entre ofras, la norma del art. 1.546 del Cédigo Civil. La Corte
Suprema rechazo el recurso y sefialé:

“gque la buena fe con que deben ejecutarse los contratos obliga no
s6lo 2 lo que en ellos se expresa, sino o todo aquello que emana pre-
cisamente de la naturaleza de los mismos y alo que porlaleyola
costumbre pertenecen a ella. La accion resolutoria, por disposicion
expresa de la ley, emana precisamente de los contratos bilaterales, en
las condiciones que Ja misma ley sefiala; y la sentencia recurrida al dar
lugar a la demanda de resolucién con los antecedentes producidos, no
ha violado el art. 1546 (Corte Suprema, 4 de octubre de 1921, RDJ,
tormo 21, Santiago, 1924, sec. 1%, p. 172).
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Sin embargo, se ha sostenido que si en un contrato de promesa de com-
praventa se pacta un derecho de desistimiento de las partes, esta cldusula
debe prevalecer por sobre la condicién resolutoria tacita, justamente por ast
disponerlo el art. 1.546 del Cédigo Civil. En el caso se alega que la sentencia
que rechaza la demanda de cumplimiento de una promesa de venta y acepta el
desistimiento de la parte demandada, infringe los arts. 1.545y 1.546 de dicho
Cédigo. La Corte sefiala que como la facultad de desistirse estaba pactada en
el contrato su reconocimiento no infringe la disposiciones sefialadas. Sobre si
debe prevalecer la norma del art. 1.489 por sobre la facultad de desistimiento,

dice la Corte que:

“La cuestién la resuelve expresamente el articulo 1546 del Codigo
Civil al disponer que en las convenciones prima la ley del conirato,
esto es, sus cldusulas escritas, lo que en ella se expresa. En efecto, la
redaccién misma del precepto legal lo confirma al consagrar que: ‘Los
contratos {...[. Al emplear dicho articulo }a conjuncién adversativa
‘sino’ precedida del modo adverbial ‘no sélo’ establece una forma de
constraccién de la oracién que denota adicién de otro u otros miem-
bros a la cldusula, cabe decir se agregan a las clausulas escritas las
cosas tacitas que por su naturaleza pertenecen al contrato, ddndoles a
aquellas el cardcter de principales” (Corte Suprema, 13 de agosto de
1956, RO/, tomo 53, Santiago, 1956, sec. 17, p. 165).

g} Prueba del contrato

En un caso, que ya tuvimos ocasién de mencionar en relacién con la celebracién
contractual, Ja Corte de Apelaciones de Santiago considerd probado un contrato
de compraventa mercantil por medio de documentos que por si solos no eran
suficiente para acreditarlos. Entre eflos, estimé eficaz un instrumento otorgado
por una autoridad extranjera y que no fue debidamente legalizado. La sentencia
argumenta sobre la base de la costumbre y del principio de buena fe:

“Que también ha debido tenerse presente lo atinente a las costumbres
mercantiles a que se refiere el articulo 4° del Cédigo de Comercio,
las cuales ‘suplen el silencio de la ley’, y, sabido es, que el proceder
comercial en este tipo de negociaciones, se basa fundamentalimente en
la rapidez de su ejecucion y en la buena fe que caracteriza alos actos de
comercio, todo lo cual ha conducido a este Tribunal 2 la conviceién de
que en la especie medié un contrato entre demandante y demandada,
gue fue incumplido por esta dtima, pues, ha quedado demosirado que
habiendo obtenido para sf una mercaderia determinada que luego
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vendié en el extranjero, dejé de cumplir con la obligacién contractual
de pagarla, por la suma referida en la demanda y de la manera alli
solicitada” (Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de septiembre de
1995, RDJ, tomo 92, Santiago, 1995, sec. 28 p. 114].

4. EXTENSION EXTRACONTRACTUAL

La aplicacién del principio de buena fe supera, inchuso, los marcos del concep-
to estricto de contrato. Esta aplicacion genérica puede abarcar la interpretacion
de otros negocios juridicos no contractuales, los derechos reales, el ejercicio
de acciones tanto personales (no derivadas de contrato) como reales, la forma
de comportarse en el juicio, a ejecucién de actos de la administracion del
Estado y el uso de privilegios laborales como el fuero.

&) Ampliacidn a otros negocios juridicos y a los tratados

Aunque en el caso se trata de Ja suscripcién de un contrato de salud, la Corte
de Apelaciones de Concepcidn afirma que el principio de buena fe rige en
general para los “negocios juridicos” y no sélo para los contratos (Corte de
Apelaciones de Concepcitn, 12 de noviembre de 2001, confirmada por la
Corte Suprema, 13 de febrero de 2002, rol N° 45 82-2001, N° 19309). La Corte
parece querer englobar en esto el acto preparatorio del contrato consistente
en una declaracién de salud otorgada por el asegurado™.

. La Corte Suprema, por su parte, ha tenido ocasion de sefialar que el
principio de buena fe debe inspirar el proceso de negociacién colectiva en-
tre tx.ibaj adores y empleadores y la celebracién de un contrato colectivo de
trabajo, por cuanto se tratarfa de un principio que integra el espiritu general
de toda nuestra legislacion (Corte Suprema, 23 de agosto de 1999, 7 del M,
N© 489, Santiago, 1999, p. 1777). En el caso se discutfa si debia aplicarse una
norma del Cidigo del Trabajo que impone, en caso de ausencia de respuesta
del empleador, que se tenga por contrato colectivo el proyecto presentado
por los trabajadores en el proceso de negociacién colectiva. La empleadora
habia presentado una respuesta, pero su proyecto contenfa ilegalidades que
no fueron subsanadas oportunamente. La Corte sostuvo que el principio de

* En un caso mas antiguo se aplica ef principio a la particién de bienes. La Corte de
Apelaciones, al no acoger la demanda de nulidad de una particién, rechazando varias causales
alegadas, entre ellas Ia de haberse omitido algunos bienes, cita en su apoyo la disposicicn del
art. 1.546, La Corte Suprema rechaza ef recurso de casacign en el fondo {Corte Suprema, 3
de septiembre de 1937, RI)/, tomo 35, Santiago, 1938, sec. 1%, p. 1).
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buena fe impedsa sancionar como si no hubiere respondido al que pres%lta
una respuesta, si bien con imperfecciones leg?}es en cuanto a su contien;) 0.
El principio se considera aplicable, tam?jlen, alos tratadosi gobre a tazse
de que el art. 31 de 1a CV que lo consagra ~“Un tratado defber.a interpretasse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya 4e atribuirle a lo.s térmi-
nos del Tratado teniendo en cuenta su objeto y fin”- tiene val.c)r leg?l m‘ten'lo,
al haberse ratificado dicha convencién por el Estfz‘(?o de Chile. F‘xsx lo indica
expresamente la Corte Suprema, aunque paradéjicamente sosne;:e ccilue es
funcién privativa del Ejecutivo el interpretar el tratadg por ('el hec o de a?ue
la Constitucién le acuerda la conduccion de las relacm;:les mtemaqond es.
Como se ve, la invocacién del texto de la CV es nada més que un obiter dicta
sin influencia en lo resolutivo del fallo {Corte Suprema, 5 de enero de 1987,

RDJ, tomo 84, Santiago, 1987, sec. 52, p. 11)%.
b) Ejercicio de derecho reales

jetiva ha sido contemplada también para el ejercicio de un de-
ch:)l i:ilfrfoﬁ]o el de servidumbre a,gtiva. Enelcaso,la Cortg de Apelaciones
de Valparafso rechazd el recurso de proteccion por éfectaméfl del derecgo
de propiedad interpuesto por el duefio del predx? sirviente, quien redaﬁxa a
que la empresa titular de la servidumbre no podia instalar un se’gundo. ucto
de telecomunicaciones en la franja de terreno en la que ya tenia el primero
en virtud de dicho derecho real. La Corte consideré que la buenz::. fe abona-
ba la instalacion del segundo ducto y las obras y trabajos necesarios para su
instalacién. Para ello recurri6 al contrato de constitucién de la servidumbre
al que calificé de “oponibilidad absoluta”, y estimé que tal contrato:

“abliga su ejecucién de buena fe, no sélo a lo que en él se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen & elia3 por
lo que las obras y trabajos relativos a un segundo ducto. o tuberias se
comprende en dicho concepto todo su sistema de monitoreo y segu-
ridad [sic]” (Coste de Apelaciones de Valparaiso, 5 de septiembre de
2000, confirmada por la Corte Suprema, 23 de octubre de 2000, rol
N° 3.635-00, N© 17429).

% En €] caso, un médico titulado en la Unién Soviética y cuyos estudios fueron reconomd;s
en Ecuador pretendia que su titulo faera reconocido en Ck?ﬂe sobre la base del aaé}iﬂ: o
internacional de reconocimiento de estudios que rige entre Chl%e y Ecuaéo_r. LaCortere azia
el recurso de proteccion y sostuve que el Ministerio de Relaciones Exteriores, al denegac Ia

aplicacién del acuerdo, no habia procedido ilegalmente.
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También se le ha considerado importante a la hora de acceder a la consti-
tucion legal de una servidumbre minera. La Corte de Apelaciones de Santiago
estima que no procede de acuerdo con la buena fe y vulnera la regla de los
actos propios que se inspira en aquélla, la conducta del duefio del predio
sirviente que se niega ala demanda de constitucion de servidumbré alegando
que la sustancia que se pretende explotar no es concesible, si previamente
habfa suscrito contratos de arriendo de sus predios con el objetivo de facili-
tar a los arrendatarios justamente la extraccién de dicha sustancia (Corte de
Apelaciones de Santiago, 12 de mayo de 2005, GJ, N° 299, Santiago, 2005,
p. 1711, '

o) Ejercicio de acciones personales no contractuales

Parece posible aplicar el principio de buena fe para inhibir el ejercicio de
acciones personales que no tienen origen en un contrato. Asi, por ejemplo,
una accién de simulacion o de nulidad absoluta por falta de consentimiento
intentada por un tercero que tiene interés en la nulidad, pero que no ha sido
parte del contrato.

En un caso fallado por la Corte de Apelaciones de Santiago, se resolvis
que si el heredero del vendedor habia primero intentado Ia accién de res-
cision de lesion enorme de la compraventa sin seguir adelante el pleito, no
procedia que pretendiera luego ejercer la accién de simulacién de la misma
venta invocando su calidad de tercero y no de causahabiente del vendedor
(dmbito extracontractual). Frente al recurso de casacién, la Corte Suprema
adujo que, aunque la Corte de alzada, al rechazar la demanda hubiera incu-
rrido en infraccion de ley, su sentencia no podia ser casada, ya que de todas
maneras la demanda debfa rechazarse en virtud de la doctrina de los actos
propios, principio general de Derecho que se funda en la buena fe ¥ que en-
cuentra en materia contractual su base legal en el art. 1.546 del Cidige Crusl
(Corte Suprema, 9 de mayo de 2001, L/, tomo 98, Santiago, 2001, sec. 12, P
99}”. En el fondo, el razonamiento es que la accién se inhibe por el principio

¥ Dice extpresamente el fallo: “. 1z parte demandada &l basar su defensa en esos tirminos
ha venido a contrariar o desconocer su conducta anterior claramente manifestada en los
aludidos contratos de arrendamiento, Por lo tanto... results’ insoslayable invocar en la especie
la doctrina que ha ido acogiendo la Jurisprudencia de un tiempo a esta parte conocida como
los actos propios que se basa en la regla que se inspira en Ia buena fe y que consiste que a nadie
es licito hacer valer un derecho en contradiceién con su anterior conducta lo que concierne
al principio que impide las conductas contradictorias ¥ que se plasma en la méxima venire
contra factum propium non valet” (cons. 4°),

¥ La sentencia fue redactada por el abogadoe integrants René Abeliuk, destacado tratadista
de Derecha Civil. :
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de que nadie puede venir en contra de sus propios actos, pero este pnnapfl
aparece englobado en el més general del de buena fff y asi se reconduce
att, 1.546, omitiéndose que slo se refiere a la “ejecucién” de los coniratos y
no al gjercicio general de los derechos y acciones.

d} Ejercicio de acciones reales

Encontramos al menos dos sentencias en las cuales la buena fe s.in?e para

modular el ejercicio de la accién rejvindicatoria y la accién propietaria de

precario, respectivamente. ' o

En un antiguo caso, fallado por la Corte Suprema en 1933, se chscuno' si

procedia que los herederos del vendedor (en piblica subasta) de una propie-

dad ejercieran la acci6n reivindicatoria en contra de quien actualmente poseia
esa propiedad en virtud de un titulo que derivaba del cqmprador, fundandose
en que esa primera compraventa no habfa sido inscrita en el Conservador
de Bienes Raices (es decir, no se habfa efectuado la tradicién como modo de
adquirir). La Corte estimé que en este caso el demandado tendria derecho
a citar de saneamiento no sélo a su vendedor directo sino a sus antecesores,
dentro de los cuales esta el vendedor ahora difunto que, necesariamente,
deberfa ser representado por los mismos herederos que son, a su .ve?,z, los
demandantes. De esta manera, juzga incompatible la accién de dominio con
la obligacién contractual de saneamiento y estima que debe rechazarse la
demanda reivindicatoria, entre otras razones porque la sentencia de alzada
al acogerla infringfa el art. 1.546, ya que -sostuvo la sentencia-

“ha olvidado ese precepto legal al dar cabida a la accion de la parte
vendedora en el contrato aludido incompatible con una de sus dos
obligaciones primordiales e insustituibles para con el cgmprador, lo
que estarfa en pugna con la buena fe con que deben ejecutarse los
contratos, que impone ante todo el sometimiento 2 las ob‘hgm:lones
expresas que de ellos nacen” {Corte Suprema, 21 de septiembre d*.e
1933, RO, tormo 31, Santiago, 1934, sec. 1% p. 29, con nota aprobatoria
de Arturo Alessandri Rodriguez).

Como vemos, la Corte llega a decir que la necesidad de cumph'r. un contrafo
puede ser tan fuerte que, incluso, impide ejercer una accién reivindicatoria
que resulte incompatible con alguno de los deberes con‘sractu.ales. En este
caso, la ejecucién de buena fe de un contrato es oponible al titwar de una
acciém real. o
Otro supuesto en que el razonamiento judicial discurre por similares
derroteros tiene un planteamiento mds tortuoso en los hechos. En el caso,
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uil menor es nudo propietario de un bien raiz siendo los usufructuarios sus
padres. El padre, en su representacién legal, promete vender el bien rafz a otra
persona y se compromete, junto con su muijer, a alzar el usufructo; el predio
es entregado al promitente comprador, pero la escritura de compraventa
definitiva no se suscribe. Entretanto, muere la madre y el usufructo acrece
al padre. Habiendo ejercido ya el promitente comprador una accién judicial
para lograr la ejecucion forzada del contrato de promesa, el nudo propietario,
que ya ha alcanzado la mayoria de edad, transfiere la nuda propiedad a una
tia a titulo de venta. A su vez, el promitente comprador cede sus derechos
litigiosos y entrega el inmueble a un tercero que pasa a ser el detentador del
bien. Frente a esto, el padre y la tia demandan a este dltimo, ejerciendo la
accién de precario y reclamando la entrega de la propiedad en cuanto nuda
propietaria y usufructuario, respectivamente. La Corte recurre a la teoria de
los actos propios para rechazar la accién del usufructuario y luego ~en tesis
muy discutible- declara que la tia en cuanto mera nuda propietaria no tendrfa
interés actual comprometido en el juicio, ya que no puede gozar del bien raiz.
En lo que nos interesa, la Corte estima que el hecho de que el demandante
hubiera estipulado en un contrato que renunciarfa al usufructo, lo inhibe para
ejercer la accién de precario en contra del tenedor que deriva su tenencia
de ese mismo contrato. Nuevamente se declara que “la doctrina de los actos
propios es un principio general de derecho que se funda enla buena fe” y que
el derecho alegado por el padre usufructuario “resulta desde luego insostenible
[...] por ser atentatorio a la buena fe que se consagra en el articulo 1546 del
Cédigo Civil, pero que orbita en toda la legislacién chilena y mundial, lo que
resulta absolutamente incontestable” (Corte de Apelaciones de Valparaiso,
25 de julio de 1996, RDY, tomo 93, Santiago, 1996, sec. 22, p. 87)%.

¢) Buena fe en el desarrollo del litigio

Para la consideracion de la buena fe objetiva en el marco del proceso civil,
los tribunales tienen una ayuda en la disposicién del art. 724 del Cidigo de
Procedimiento Civil, que faculta al tribunal para ponderar la prueba segin la
buena o mala fe con que las partes hayan litigado®. Se trata de una norma

% Empero la Corte, adernds, basé la sentencia en que el tenedor no habia llegado a
detentar el bien sin conocimiente del duefio y sin previc contrato, sino que existia la promesa
de compraventa inicial en la cual el demandado era continuador (por la cesién de derechos
litigiosos) y habia conocimiento de ello por el propietario y usufructuario.

P El articulo 724 del Codigo de Procedimients Civildispone que la prueba en casos calificados
puede el tribunal apreciarla en conciencia %y segin i4 impresién que le haya merecido la
conducta de las partes durante el juicio y la buena o mala fe con que hayan litigado e 1™,
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prevista para los juicios de minima cuantia (raramente aplicables}, pero que
los tribunales estan considerando como expresién de un principio gener al.
Tres sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago pueden servir de
muestra. En el primer caso, se discutia si el arrendador debia indemnizacion al
arrendatario por las obras de reparacién a la fachada del inmueble. La Corte
negd la indemnizacién aduciendo, ademis de otras consideraciones, que:

“el principio de buena fe contractual debe ser observado por las partes
coniratantes y litigantes, como también considerado por el tribunal
al resolver los pleitos, tanto al ponderar la prueba rendida en éste
como al establecer los hechos, en los cuales no puede estar ausente la
impresién que le merezca la conducta de las partes durante el juicio y
labuena o mala fe con que hayan litigado en él (art. 724 del Cédigo de
Procedimienty Civil)” (Corte de Apelaciones de Santiago, 19 de enero
de 2001, RD)J, tomo 98, Santiago, 2001, sec. 22, p. 11).

La Corte aclara que este razonamiento, aunqgue debia ser considerade, no
fue el determinante para adoptar la resolucién del tribunal en contra del
demandante. '
Enla segunda sentencia, la Corte desecha la excepcién de caducidad de
unahipoteca por falta de consentimiento de la conyuge del deudor hipotecario,
PUes ésta concurrié en la escritura autorizando al marido para hipotecar todo
elinmueble y no solamente su cuota. Sostiene que: “una base fundamental del
sisterna institucional chilenio s Ja proteccién de la buena fe y Ia sancién de las
actuaciones en que una persona actiia [sic] de mala fe”, por lo que la norma
del art, 724 del Cédigo de Procedimiento Civil que acoge el principio de buena fe
procesal es “un principio de derecho de general aplicacién” (Corte de Apela-
ciones de Santiago, 22 de agosto de 1996, GJ, N° 194, Santiago, 1996, p. 53).
El tercer caso es ain més notable, ya que el principio de buena fe se uti-
liza, incluso, para ir contra Ia cosa juzgada de una sentencia de término. En
la especie se habia concedido una indemnizacién de perjuicios en favor de

una sociedad que posteriormente se revela se habfa disuelto por desahucio
de uno de los socios:

“Que esta nueva circunstancia ~determiné la sentencia— ...demuestra
la nexistencia de la sociedad demandante..., hecho que no se expre-
56 por los demandantes pese a que estaban obligados a respetar la
buena fe con que se litiga, procediendo a ocultar un antecedente que
resultaba vital para la justificacion de las pretensiones y existencia de
uno de los actores...” (Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de mayo
de 2000, GJ, N 239, Santiago, 2000, p. 81).
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La Corte terminé declarando que al no existir una de las partes no pudo haber
juicio ni sentencia que produzca cosa juzgada®.

La misma Corte Suprema ha aludido al acoger una casacién en la forma
que “labuena fe procesal” constituye un principio formativo del procedimien-
to, que se traduce en el respeto a las partes y la lealtad en el debate” (Corte
Suprema, 8 de julio de 1998, RDJ, tomo 95, Santiago, 1998, sec. 1%, p. 94)%.

1) Buena fé en los actos administratives

La sentencia de Ia Corte Suprema que, acogiendo un recurso de queja, dio
lugar ala doctrina de la recesién y revoc un acto expropiatorio, estimé que
uno de los fundamentos de su fallo era el principio de buena fe:

“El Acto de Autoridad o el Acto Juridico Administrativo, debe estar
inspirado en el principio general que es la base de todo régimen de
derecho, la buena fe, por tanto no puede procederse arbitrarianiente
en una expropiacién, ella como se ha dicho, debe cumplir los fines
de bien comtn y de funcidn social que es su fuente esencial” (Corte
Suprema, 9 de octubre de 1981, RDJ, tomo 78, Santiago, 1981, sec.
5% p. 207). '

% Como obiter dicta es interesante lo planteado por la Corte de Apelaciones de Santiago,
§ de noviembre de 1992, RD)J, tomo 89, Santiago, 1992, sec. 23, P 177: “Que en nuestro
ordenamiento procesal, Hene aplicacién el principio de probidad o de buena fe, que exige alos
contendientes una actuacionleal en el uso de pretensiones, defensas o recursos, sanciondndose
cualquier exceso en el uso de expedientes difatorios o pretensiones infundadas”, Otra sentencia
de la misma Corte sostiene: “Que los sentenciadores estiman que uno de los elementos que
integra el concepto de la sana critica, con arreglo al cual debe emitirse el juzgamiento, es ef
principio de derecho contenido en el articulo 724 del Cédigo de Procedimiento Civil, en
cuanto incorpora al proceso, que lleva a formar la conviceidn de los falladores, el analisis de
la conducta de las partes durante el juicio y de la buena o mala fe con que hayan litigado”
{Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de junio de 1993, R/, tomo 90, Santiago, 1993, sec. 3%,
P 103: Ia Corte se fundd en esta doctrina para no dar lugar a la reclamacién de prestaciones
previsionales que el demandante sélo solicitd en la demanda y no incluy6 en [a reclamacién
que hizo previamente ante la Inspeccién def Trabajo).

¥ La misma Corte recitrre a la buena fe para dar por configurado el delito de presentacion
de testigos falsos en juicio civil en el caso en que dicha presentacin ocurtié en una gestidn
voluntaria de autorizacion para enajenar: “Que desde de punio de vista del principio formative
de los procesos de la honna fidis’ no puede justificarse el proceder del profesionaliabogado,
auxiliar por excelencia de la administracion de justicia, y la pretension de absolucida porque elio -
podria facilitar la comisin de irregularidades en Ia tramitacién de los asuntos no contenciosos,
si no se les considerare como juicios civiles como lo demuestra el propio juez” {Corte Suprema,
12 de julio de 1995, DY, tomo 92, Santiago, 1995, sec. 4% p. 117).
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g) Buena fe y fuero laboral

La buena fe se ha invocado, ademads, para negar a un trabajador de contr_atf)
a plazo fijo y dirigente de un sindicato de trabajadores trapsitorios, el privi-
legio del fuero laboral. La Corte Suprema, acogiendo un recurso de queja,
seftal6 que:

“cabe advertir que en el caso de autos la contratacién del demandante
se hizo por un tiempo limitado, sin considerarse y atin conocerse por
el empleador la condicién de dirigente sindical del actor, descono-
cimiento que, eventualmente, puede usarse en forma deliberada y
aun con intenciones refiidas con el principio de la buena fe que debe
inspirar la celebracion de los correspondientes contratos de tfabajo ¥,
lo que serfa peor al repetirse la contratacién temporal con dxferente:
empleadores, podria transformarse en una fuente indebida de lucro
{Corte Suprema, 4 de junio de 1990, RI)J, tomo 87, Santiago, 1990,
sec. 3% p. 61).

5. EL CONTROL DE CASACION Y EL PRINCIFIO DE BUENA FE

Estando incorporado en una norma legal como el art. 1.546 del Cidigo C'z'f)il, Ia
aplicacién del principio de buena fe por los tribunales de instancia deberia ser
controlable a través del recurso de casacién en el fondo cuando la sentencia
recurrida infringe Ja norma y la infraccién ha influido sustancielmente en lo
dispositivo del fallo {art. 767 del Cddigo de Procedimiento Civil). Asf lo afirma
la doctrina®. _

Sin embargo, y, aunque la jurisprudencia disponible es escasa, pareciera
que la Corte Suprema estd més dispuesta a aplicar el principio de buena fe
cuando actia como tribunal de segunda instancia (en los recursos de protec-
cién por afectacion ilegitima de los derechos constitucionales) que cuando lo
hace como tribunal de casacién. ‘

Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo ha confirmado varias sentencias de
Cortes de Apelacién que deciden acoger un recurso de proteccién sobre la
base, entre otras razones, del principio de buena fe. Es lo que sucede con los
casos relativos al contrato de seguros y al deber de informacién del asegurado
en relacién con su estado de salud que ya hemos mencionado (Corte de Ape-
laciones de Santiago, 24 de abril de 2001, confirmada por la Corte Suprema,

# LorEz SANTA Maria (n. 2, p. 398,
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© 7 de junio de 2001, GJ, N° 252, Santiago, 2001, p. 51; Corte de Apelaciones

de Santiago, 17 de diciembre de 1999, confirmada por la Corte Suprema, 10
de enero de 2000, rol N° 2-2000, N° 16509). Lo mismo ocurre en el caso
en que una ISAPRE reclama en contra de una instruccién emanada de la
Superintendencia que, a su juicio, le impone mds deberes y responsabilidades
que las emanadas del contrato y Ja ley (Corte de Apelaciones de Santiago, 8
de septiembre de 2000, confirmada por Ia Corte Suprema, 4 de diciembre
de 2000, rol N°® 4236, N° 17815). La Corte, aunque sin aplicazlo, refiere Ia
existencia del principio en la interpretacién de los tratados (Corte Suprema,
5 de enero de 1987, RDJ, tomo, 84, Santiago, 1987, sec. 52 p. 11}.

En cambio, cuando se trata de casar una sentencia dictada por una Corte
de Apelaciones por haber infringido la disposicion del art. 1.546, la Corte
Suprema es mds cautelosa, si no francamente reticente.

En algunas ocasiones se rechaza que el principio de buena fe sea revisable
en sede de casacién por estimarse que su aplicacién es una cuestion de hecho
de exclusiva competencia de los jueces de la instancia, Hay que mencionar,
en primer lugar, un fallo de principios del siglo xx; en el pleito se debatia la
interpretacion de una cldusula contractual que fijaba el monto de Ia renta del
arrendamiento de un predio. La Corte se negé a casar la sentencia de segunda
instancia recurriendo al principio de buena fe, invocado por el recurrente.
Sostuvo el Tribunal que fijada la intencién de las partes, ésa era una cuestién
de hecho no revisable por casacién y, por ello, “no ha podido faltarse a la
buena fe ni infringirse el articulo 1546 del Cédigo Civil” (Corte Suprema, 31
de marzo de 1919, R, tomo 17, Santiago, 1920, sec. 1%, p. 13)%,

Mas categérico axin es el fallo de la Corte Suprema de 8 de enero de 1973,
En el caso Ja Corte de Apelaciones determiné que no habia incumplimiento

® En igual sentido: Corte Suprema, 24 de julio de 1928, RDJ, tomo 26, Santiago, 1931,
sec. 1% p. 382; Corte Suprema, 10 de agosto de 1937, R, tomeo 34, Santiago, 1940, sec. 13,
|- 450. En el caso en que un banco es condenado a restituir un depésito sin que se tenga en
cuenta Ja remisién de fondos que hizo en virtud de 1na carta que no procedia del titular de la
cuenta, y en que se alega ser nula la sentencia por violacién de los arts. 1.545 y 1546, ya que
el demandado se habria limitado a cumplir el contrato, la Corte desecha el recurso diciendo,
por una parte: “Que en lo que se hace cansistir la violacion de la ley del contrato v 1a de los
articulos 1545 y 1546 del Cédigo Civil, no es Iz mala calificacion o la interpretacién errdnea
del contrato de depésito de que se trata, sino la apreciacién de hechos acerca de los cuales
se rindid prueba y a los cuales ¢l recurse da e} alcance de partes inherentes al contrato sin
serlo; pues se trata de meros hechos que han podido ser apreciados en forma inamovible por
el Tribunal de Alzada y que no pueden dar base para fandar un recurso de casacién en el
fondo” (cons. 1°). Pero agrega, ademds, que se evidenciz que hubo negligencia al enviar ios
fondos a un demicilio que no era el registrado en el banco por &l titular, de modo que no se
hax violado los arts. 1545 y 1.546 (cons. 49 (Corte Suprema, 19 de octubre de 1928, RO,
tomo 26, Santiago, 1929, sec. 1, p. 677).
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de un pacto de concurrencia por cuanto el negocio abierto por fal demandado
en las proximidades de aquel del demandante era continuacién de uno que
tenfa antes en otro lugar y que habia sido clausurado. El demandante recu-
1ri6 de casacion, invocando el principio de buena fe, pero la Corte Suprema
rechazo la alegacién, pues considerd que se pretendia:

“invadir el recurso de casacidn en el fondo, con cuestiones absoluta-
mente de hecho, como es resolver sobre la buena o mala fe, decidir
acerca de las obligaciones que del contrato deriven o de las obligacio-
nes que tengan su origen en laley o la costumbre” {Corte Suprema, 8
de enero de 1973, F. del M., N° 170, Santiago, 1973, p. 327; RDJ,+. 70,
Santiago, 1973, sec. 1%, p. 3).

En el mismo sentido, la Corte Suprema niega lugar a la casacién sobre la
base del art. 1.546 por considerar que éste: “da reglas para interpretar los
contratos, facultad que solo compete a los jueces del fondo” {Corte Suprema,
27 de septiembre de 1977, F. del M., N° 226, Santiago, 1977, p. 245: en ¢l caso,
el recurrente alegaba que su crédito debia ejecutarse por la cantidad prevista
en el titulo ejecutivo mds el reajuste}.

En algunos fallos la Corte ya no echa mano de la doctrina anterior y entra
a considerar la posible infraccién al principio de buena fe contemplado en el
art. 1.546 del Codigo Civil, pero en la mayor parte de las veces parece encontrar
razones para denegar la casacién por estimar correcta la aplicacion que le ha
dado el juez de la instancia. Aunque existen algunos casos fallados en 1921
(Corte Suprema, 17 de mayo de 1921, R}, tomo 18, Santiago, 1921, sec. 13,
p- 359; Corte Suprema, 4 de octubre de 1921, RD/, tomo 21, Santiago, 1924,
sec. 13, p. 172 ), esta tendencia jurisprudencial parece asentarse a fines del
siglo XX y comienzos del siglo Xx1. Asi, frente a la alegacion del recurrente, de
que el fallo de instancia habfa violado el art. 1.546 al negar al arrendatario el
derecho de indemnizacién por vicios de la cosa arrendada en razén de que
éste podia haberlos conocido, Ia Corte Suprema estimé que el recurso debia
rechazarse, puesto que el principio de Ja buena fe exigia al arrendatario verifi-
car que la cosa se encuentre en condiciones de ser usada {Corte Suprema, 3 de
octubre de 1996, GJ, N° 196, Santiago, 1996, p. 37). En otra ocasion, la Corte
considerd que no habfa infraccién del art. 1.546 a pesar de que la sentencia
recurrida habfa acogido la prescripcion de la deuda en favor de un deudor
que luego de megar su existencia en Ja gestidn prejudicial de confesion de
deuda invocaba esta misma gestién como momento en el que se babria hecho
exigible Ia totalidad de la deuda en virtud de una clausula de aceleracién. La
Corte estimé que el principio de buena fe no era vulnerado, toda vez que:
“la posibilidad de negar una deuda en la gestién preparatoria pertinente es
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un derecho que el legislador le ha conferido al deudor” {Corte Suprema, 19
de marzo de 1997, G, N° 201, Santiago, 1992, p. 35)*%. En otro caso, esta vez
fallado en 1998, 1a Corte Suprema se resiste a apartarse del tenor literal de
la ley y del contrato ocupando razones de equidad o buena fe. Se trataba de
una viuda que demandaba a la Compaiia de Seguros que aseguré la vida de
su marido, la cual se rehusaba a pagar la indemnizacion, argumentando que
a la fecha del deceso habia caducado el contrato de seguro por falta de pago
de las primas. En efecto, la Compaiifa demandada argumentaba que ella no
habia recibido el abono de las primas desde catorce meses antes de Ja muerte
del asegurado. La demandante, por su parte, alegaba que el contrato habia
sido suscrito a través de un convenio entre la Compafifa de Seguros y una
empresa emisora de tarjetas de créditos, convenio que inclufa el descuento
automdtico de las primas a través de las tarjetas. Por ello e asegurado no era
responsable si la empresa emisora de la tarjeta no habfa enterado laprimaa
la Compafifa de Seguros. El pleito fue conocido en primera instancia por un
juez 4rbitro que acogi6 la demanda. Sin embargo, posteriormente, la Corte
de Apelaciones de Santiago la deseché. Contra esta sentencia se interpone un
recurso de casacién en el fondo y se sefiala como infringido el art. 1.546 del
Codigo Civil. La Corte Suprema se rehtisa a distanciarse del tenor de la ley st
existen disposiciones expresas sobre el no pago de la prima de los seguros, ya
que, sostiene, ofras fuentes auxiliares como la equidad, sélo pueden ocuparse
falta de normas legales. También niega que se haya infringido por la sentencia
de apelacion el principio de buena fe contemplado por el art. 1.546, yaque el
contrato habfa caducado por incumplimiento y “la sentencia ha concluido que
no estd probado el motivo por el cual el asegurado dejé de pagar las primas
del seguro 14 meses antes de su fallecimiento” (Corte Suprema, 15 de julio de
1998, RDJ, tomo 95, Santiago, 1998, sec. 1% p. 101)**. Finalmente, en 2002, 1a
Corte Suprema aprueba la aplicacién del art. 1.546 para aceptar como caso
fortuito eximente de responsabilidad contractual la toma de ciertos recintos
por parte de alumnos de la universidad demandante, aun cuando Ia calificacion
del caso fortuito era reservada por el contrato a esta tltima (Corte Suprema,
29 de enero de 2002, RDY, tomo 99, Santiago, 2002, sec. 12, p. 25)

% En un caso de preparacitn incorrecta de Ja via gjecutiva por haberse citado a reconacer
firma de una factura que no estaba firmada por la demandada, ante la invocacion de los arts,
1545 y 1.546 del Cidigo Civilcomo normas infringidas por la sentencia de segunda instancia,
la Corte Suprema deniega 1a casacién simplemente por o ser “atinentes al caso” (Corte
Suprema, 27 de diciembre de 2000, G, N° 246, Santiago, 2000, p. 52).

% De la tltima frase, es posible colegir que otro hubiera sido el dictamen de la Corte i
se hubiera probado que el asegurado confiaba en que las primas habfan sido descontadas
reguiarmente por medio de su tarjetz de crédito,
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No obstante, también hay sentencias por las que la Corte ha acogido la
casacién sobre Ja base de una infraccion al art. 1.546 y al principio de buena
fe en €l contemplado.

Un primer juicio en el que se casa la sentencia por esta causal se re_xrrfonta
al afio 1933. Ya lo hemos referido al tratar de la buena fe en el ejercicio de
acciones reales. Se trata del caso en que Jos herederos del vendedor pretendian
reivindicar la propiedad vendida por no haberse hecho la tradici6n. La Ct_)rte
casd la sentencia por estimar que la accién era incompatible con la thg’a,»
ci6én de los mismos herederos de responder del saneamiento de la eviccidn
ante el mismo demandado. Una de las causales que le permitié llegar aesa
conclusién fue el art. 1.546 del Cidigo que, segiin la sentencia de casacién,
habia sido infringido por la Corte al no aplicarlo al caso {Corte Suprema, 21
de septiembre de 1933, RDJ, tomo 31, Santiago, 1934, sec. 1% p. 29).

En los dltimos afios, aparecen, al menos, tres sentencias en las que .ei
acogimiento del recurso de casacion se funda en la infraccion del principio
de buena fe. En una de ellas se discutfa si un saldo de precio de una compra-
venta debia pagarse con reajuste, segin lo estipulado en el (:on'tfato (cz_)mo
sostenia el recurrente) o sin &, pues una ley posterior que concedi6 ventz.gas a
los deudores en cuanto a intereses y otras materias no conternplé la Teajusta-
bilidad (como juzgeba el fallo recurrido). La Corte estimé que el reajuste era
procedente, ya que se contemplaba en el contrato estipulado por las partes no
modificado en esta materia por la ley especial invocada por el defnandado y
recurrido, En el caso, la Corte estimé que se habian valnerado conjuntamente
losarts, 1.545 y 1.546 del Cédigo Civily casé la sentencia de instancia que no
concedia la reajustabilidad {Corte Suprema, 29 de abril de 1997, G/, N° 204,
Santiago, 1997, p. 17). -

Otra sentencia que acoge la casacién fundada en el principio de buena
fe es més reciente. También hemos tenido oportunidad de referirnos a ella al
tratar de los efectos poscontractuales. El caso se relacionaba con Ia fijacién clie
la tasa de interés que debia aplicarse a la obligacién del acreedor prendario
de entregar al deudor la diferencia entre lo obtenido por medio de fa subast:f
de la prenda y el monto efectivo del crédito caucionado. La Corte consideré
que el proceder del tribunal de alzada de no aplicar el interés’c?ntrac'tu‘ai
2 esta obligacién “pugna derechamente con el art. 1546 del Cédigo Cwﬂa
(Corte Suprema, 27 de julio de 1998, RDJ, tomo 95, Santiago, %998, sec. 1%,
p- 110) y anul6 sentencia, dictando una de reemplazo, donde se invoca como
fundamento de Derecho el principio de buena fe recogido en la norma del

Cédigo Civil tantas veces citada.

La tercera resolucién no es tan categérica para afirmar como norma trans-
gredida el art, 1.546 del Cédigo Civil, pero la sefiala entre los considerandos de
la sentencia de casacion. En el caso, se trataba de si el gerente de una sociedad
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anénima que habifa formado una sociedad paralela con un giro semejante a
la. empleadora y que habia sido despedida por ésta, tenfa derecho a que se
declarara injustificado su despido. Las sentencias de instancias acogieron la
demanda. La Corte casé la sentencia de apelacién y estim6 infringido el art.
160 N° 1 del Codigo del Trabajo, que permite e} despido por falta de probidad.
Entre los argumentos para considerar que el actor habia actuado incorrecta-
mente tuvo presente laregla de que los contratos deben cumplirse de buena fe
{Corte Suprema, 15 de abril de 2003, GJ, N© 274, Santiago, 2003, p. 270)%.

6. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Tenemos la aspiraci6n de haber contribuido, con las péginas que anteceden,
a hacer luz sobre la forma en que los tribunales chilenos han hecho uso de
la norma del at. 1.546 del Cidigo Civil y han recepcionado los desarrollos
modernos del principio de buena fe en su versién objetiva.

Como consideracion general, debemos advertir que lamentablemente
los fallos analizados suelen ser laconicos y parcos a la hora de proporcionar
las razones por las cuales los sentenciadores han aplicado o no el principio
de buena fe, lo que hace compleja la Iabor de establecer propiamente lineas
jurisprudenciales en la materia. Aun, asi hemos procurado identificar los
criterios que permiten una cierta sistematizacién del material jurisprudencial
recolectado,

Aunque no se trata de una jurisprudencia abundante ni tampoco uniforme
o rectilinea, podemos observar que la norma del art. 1.546 del Cédigo Civil
chileno, que parece en su tenor literal triplemente restringida en su 4mbito
y alcance {contrato/ejecucién/creacin de deberes no explicitados), ha sido
y sobre todo estd siendo utilizada como una herramienta eficaz no sélo para
profundizar y flexibilizar la reglamentacién del contrato sino, también, para
aportar criterios éticos de comportamiento tanto en las fronteras del contrato

* El considerando es de tortuosa redaccion: “Clue, por lo razonado, la reglamentacion
referente a [a actividad y desempefio del gerente de una sociedad anénima contemplada enla
ley que las rige, debe adicionarse también con la normativa el articulo 1546 de] Cédige Civil
que trata de la buena fe con que deben ejecutarse los contratos y de tener por incorporados
2 los mismos [as cosas que emanan de su natwraleza aungue no se hubieren expresado, dado
que alo menos, debe entenderse que empleadora y empleado coincidian en ello, no obstante
10 haberse escriturado el contrato que celebraron” {cons. 149). Un caso semejante aunque
todavia radicado en sede civil es ef resuelto por Ia Corte de Apelaciones de Concepeidn (Corte
de Apelaciones de Concepcitn, 19 de noviembre de 1906, RDY, tomo 4, Santiago, 1907, sec.
2% p. 108).
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(antes y después) como mds alla de sus dominios (derechos reales., tratados,
negociacion colectiva laboral, conducta procesal, actos administrativos, fuerq
Jaboral). Son todavia pasos timidos y cantelosos, pero en todo caso signifi-
cativos y promisorios para una tradicion cultural legalista como la que ha
imperado por tantos afios en los estrados judiciales chilenos.

Mis restringida parece Ia recepcién del principio de buena fe cuando la
Corte Suprema actiia como tribunal de casacién. Existe una tendencia fuer-
te para negar la procedencia del recurso, a veces como una afirmacion de
principio que niega el cardcter normativo de la buena fe objetiva: serfa una
cuestién de hecho determinar si una actuacién respeta o viola el principio de
buena fe; en otras ocasiones por considerar que la sentencia impugnada no
ha infringido el art. 1.546 del Ciidigo Civiltoda vez que la interpretacion que
asume es congruente con esa buena fe.

Sélo en algunos pocos casos, los més de data reciente, Ia Corte se ha
aventurado a casar la sentencia funddndose en que ella vulnera sin més el
principio de buena fe recogido en el art. 1.546. Se trata de sentencias que
parecen marcar los inicios de una pueva aproximacién al tema por parte de
nuestro maximo tribunal.
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RESUMEN

El presente trabajo se propone, en un primer lugar, sentar de ux
modo sisternatico los fundamentos finales que han justificado y
justifican en Chile la reparacidn del dafio moral derivado del
contrato; en segundo lugar, persigue esbozar los confernos de la
misma, apuntando a aquellos limites dentro de los cuales debe
desenvolverse.

L. INTRODUCCION

El rechazo a la reparacién del dafio moral en sede contractual y su plena
aceptacién en sede extracontractual era una de las mayores diferencias que
existfan en Chile entre los regimenes resarcitorios de la victima. En efecto,
de lo anterior dependia, en parte, el quantum que podia recibir o el acreedor,
en su ¢aso, v, como se comprenderd, la invocacién de uno u otro estatuto
mediante el ejercicio de la respectiva accién no resultaba indiferente.

Debido a varios factores, esa diferencia hoy ya ha sido tan severamente
cuestionada que, salvo opiniones minoritarias con escaso fundamento, el
consenso en cuanto a su plena reparacion se ha impuesto. Se trata, por cierto,
de la principal innovacién habida en tiempos recientes en la responsabilidad
civil en Chile, y por varios motivos que ya tendremos ocasién de resaltar
mds adelante.

No obstante, si existe un firme principio de aceptacion de su resarcimiento,
no significa que su comprensién esté del todo desarrollada. Antes bien, su
destino futuro depende de la exacta delimitacién con Ia que se le configure.
En otros términos, la precisién del campo concreto del incumplimiento con-

! Este articulo consigna parte de la investigacion llevada a cabo dentro del contexto de
nuestro proyecto FONDECYT N° 1040351-04.
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tractual en el cual cabe plantearse una posible indemnizacién{ por dafio moral
es un objetivo inmediato a despejar en nuestra naciente teoria al respecto, so
pena de transformar esta espléndida partida indemnizatoria en la' tutela de
la persona en una condena a un monto de dinero carente de sentido y, con
ello, de justicia. ‘

El presente trabajo se propone, entonces, primeramente, sentar de un
modo sistematico los fundamentos finales que han justificado y 3ust1ﬁca1.1 en
Chile la reparacion del dafio moral derivado de contrato. Y, h%ego, persigue
esbozar los contornos de la misma, apuntando a aquellos limites dentro de
los cuales debe desenvolverse. A su desarrollo nos dedicaremos en las lineas

siguientes.

9. Ei. PRINCIPIO DE LA PLENA REPARACION
DEL DARO MORAL DERIVADO DE CONTRATO EN CHILE

Una larga y lenta evolucién ha tenido que seguir el princ?ipfo de la plena re-
paracion del dafio moral derivado de contrato para constitwirse €0 uno c%e'Ios
pilares de nuestra teorfa de la responsabilidad civil. De este modo, su r.apida
aceptacion en el dmbito extracontractual, se enfrenta, dei: un modf) curioso y
quizd inexplicable, a la dificultad que ha marcado a la misma partida cuando
ella ha sido invocada como consecuencia del incumplimiento contractual.

A, si el Derecho chileno fire uno de los precursores en acoger la inc%em—
nizacién del dafio moral derivado del hecho ilicito; piénsese que el primer
pais en admitirlo fue Francia en 1833 y las primeras decisiones chilenas son
de 1907 cuando, por ejemplo, en Espaiia, lo son de 1912 en adelar}te.' an
cambio, si en Francia la reparacién del dafio moral constituye un principio
indiscutible de la responsabilidad contractual desde 1952, aunque varias sen-
tencias aistadas venian admitiéndole desde 1899 en adelante?, en Chile recién
cabe hablar de uno existente a partir de 1994 y firme desde 2001. Nétese
que la comparacién entre estos sisternas resulta posible, pues en tcidos elios
la regulacion civil decimonénica carecia de referencia alguna al dafio moral,
desde que sus codigos civiles guardaron silencio frente 2 la misma.

Fsta evoluci6n ha sido marcada por ciertos hitos que conviene apuntat
como, también, de ciertos fundamentos que fuerzan a una sistematizacion
hacia el futuro. A ello apuntaran las proximas ideas.

? Para el estudic con detalle de la evolucidn habida en Francia en materia de datio moral,
vid. Carmen Domincuez HipalGo, El dafo moral, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000,
tome I, y sa reedicién de 2003, p. 423 y ss.
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2.7 Desde el rechazo a la indemnizacion del davio moral
en sede contractual hasta su plena aceptacion:
breve sintesis de su evolucion histérica

Como nuestro Cidigo Civil carece de una regulacién del dafic moral, su re-
paracién ha estado entregada a la labor jurisprudencial. Han sido nuestros
tribunales quienes abrirfan las puertas a su reconocimiento y quienes, por
ende, le incorporaran en el contenido de la indemnizacién pecuniaria, tal
como, por lo demds, ha acontecido en todos los demds sistemas que adop-
taron como modelo de sus reglas resarcitorias al Cidige Civil francés y, con
ello, basicamente a los principios heredados de Pothier.

Como ya hemos tenido ocasitn de desarrollar’, la admisi6n de una repa-
racién de ciertos atentados extrapatrimoniales de la persona, cuando ellos han
sido consecuencia de un hecho ilicito se producira, exclusivamente, a partir
de una reinterpretacién de dos reglas contenidas, desde siempre, en nuestro
Cidigo: los arts. 2.314 y 2.329. La expresion “todo dafio” en ellas empleadas
servird de fundamento suficiente para acoger lo que, hasta entonces, simple-
mente se ignoraba. De este modo, a Chile, ni en las decisiones judiciales ni
en la doctrina se reprodujo jamds el debate clasico entre las concepciones
negativas y positivas en torno a la reparacién del dafio moral. Pasamos, mas
bien, de no acogerla a acogerla en términos absolutos, sin mayor debate.

En materia contractual, el rechazo original a la reparacién de esta especie
de perjuicio seguird la misma linea de argumentacion, esto es, una lectura
restrictiva de las reglas que regulan entre nosotros el contenido de la indem-
nizacién. Primero, del art. 1.556 CC, que al referirse s6lo al dafio emergente y
al lucro cesante —categorias indiscutibles del dafio material- serd interpretado
como una exclusién legal del dafio moral en sede contractual. Luego, en una
comparacién del tenor de las reglas extracontractuales con las contractuales
para afirmar que si, en las primeras, el legislador aludi6 a “todo dafio”®, en las
segundas lo fue unicamente de las categorias del dafio material recién aludidas.
Ello, se sostenfa®, permitia deducir una concepcién restrictiva del contenido
de la indemnizacién en materia contractual. En ambos casos, la lectura que se

® Sobre la evolucion del dafio moral en Chile de un modo més desarrollado puede
encontrarse en DoMineUEz Hipazreo (o 2), p. 29 y ss. y también en p. 327 y ss.; una sintesis
puede leerse e Carmen Domineuzz HinaLeo, “La indemnizacion por dafio moral. Modernas
tendencias en el Derecho civil chileno y comparado”, en Reviste Chilena de Derecho, vol. 25, N°
1, Santiago, 1998, p. 35 y ss.

* Entre otras, 7id, sentencia de 27 de agosto 1990, en GJ, N° 122, Santiago, p. 31 y todas
fas referidas en Dominourz Hipargo (r. 2, p. 330.

$ Corte Suprema 27 de agosto 1990 (n. 4).
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hacfa e las reglas no encontraba ningiin asidero hermenéutico adicional, pues
la historia fidedigna, en especial las explicaciones de Andrés Bello al Ct':'c’izgo,
no contienen ni una sola expresién que permitiera avalar esa comprension.

Nuevamente nunca llegd a nuestro pais el debate en tomno a la patrimo-
nialidad de la prestacién contenida en toda obligacion, que fue uno dewlos
obsticulos tradicionalmente invocados en sistemas como el italiano o espafiol.
La lectura restrictiva de las reglas resarcitorias tampoco fue fundada en un
largo y serio estudio de sus fuentes histéricas como, por ejimplo, lo fue en
Francia hasta que se demuestra el error en. que ella se asienta®. De este modo,
todo el debate sustantivo que la partida del dafio moral planteaba en el terre-
no del incumplimiento jamés fue conocido en Chile o, al menos, esboza.do.
Se comprenders, entonces, que un estudio més atento y riguroso condujese
inevitablemente a preguntarse cudles eran los verdaderos fun@gr{ie?tos desu
exclusién v, con ello, al no encontrarse, a abogar por su admision’. .

La ausencia de fundamentacién concluyente para su rechazo determina-
14 una progresiva aceptacion legal y jurispradencial. As‘i, en E9683 la I‘ey de
Accidentes del Trabajo abrird las puertas a esa reparacion en el dmbito f:le
un contrato en especial como es el de trabajo. Su art. 69 hasta hO}‘f permite
ampliamente su invocacién. En 1997, la ley de Proteccién al Consunndc?fg, pot
su parte, incorporard este rubro al resarcimiento dispuesto ante las diversas
formas de infraccion del contrato con consumidores en su art. 3.

La comprension judicial girard hacia su admisién, primero, aIrededc!;r
de 1951, para un contrato en particular como el de transporte de personas’;

¢ Vid. con més detalle, DoMiNGUEZ Hipatco (n. 2, p. 249 y ss. )

7 Es a lo que apuntard de un modo consistente Leslie TOMASELLD, El dario moral en la
responsabilidad contructuel, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1969; Fernando Fugvo, .{_)erecha
civil, Santiago, Humanidades Depésito, 1958, tomo 4: De las obligaciones, p. 257, también Fer-
nando Fugvo, De auens sobre el dafio extromatrimonialy su resarcibilidad, Mérida, 1972y Fernando
Furyo, Fustituciones de Derecho civil modern, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1990; Ramén
Dowingusz AcuiLa, “Consideraciones en torno al dafio en Ia responsabilidad civil. {f’n vision
comparatista”, en Revista de Derecho, N° 188, Concepcion, Universidad de Com_:epc;on, 1980,
p- 125 y ss. Y también en varios comentarios de jurisprudencia junto con Ramor; DominGuez
BENAVENTE, en Revista dé Derecho, N 196, Concepeién, Universidad de Concepcidn, 1994, p. 155
y 58; asimismo, Revista de Derecho, N° 208, Concepcién, Universidad de Csncepcifim'QOQi, P 233
¥ 8. v, recientemente, Ramén DOMINGUEZ AGUILA, * Cédign Cttly jurisprudenc-;a:: instituciones
jurisprudenciales con base a la letra del Cédigs”, en Maria Dora MARTINIC Y Mauncxo .TAPi:& {eds.),
Sesquicentenario del Cidigo Ciil de Andris Bello: pasads, presente § futuro, Santiago, Universidad de
Chile, Facultad de Derecho y Lexis Nexis, 2005, tome 3, p. 331 y ss.

# Ley N® 19.496, que establece normas sobre proteccién de los derechos de los
consumidores, Diario Oficial, 7 de marzo de 1997 ‘ :

9 Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de julio 1951, RDJ tomo 48, Santiago, 5951, secc.
1%, p. 252; Corte Supremea, 14 de abril 1954, RD)J, tomo 51, Santiago, 1954, secc.1%, p. 74.
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luego, en 1994", para toda convencién, constituyéndose en jurisprudencia
con la sentencia posterior de 2001*. Y, en adelante, el efecto de esas decisio-
nes y de los textos legales antes referidos ha determinado pronunciamientos
constantes en esa misma linea”. Cierto es que en algunos de ellos pueden
encontrarse todavia una cierta resistencia’®; con todo, como su argumnentacion
solo repite la tradicional lectura restrictiva del art. 1.556 CC sin agregar nada
nuevo, en especial nada que permita cuestionar la abundante argumentacién
de nuestro maximo Tribunal, ellos deben ser tomados como un mero resa-
bio de patrimonialismo no fundado o, quizd, como producto de un estudio
todavia superficial del tema.

De este modo, en el presente, la procedencia del dafio moral en sede
contractual es de firme recepcién y, con ello, nuestro sistema ha avanzado
hacia una conclusién que se imponfa desde la légica y, més adn, desde el
estricto plano de la justicia.

2.2. La teoria de I plena reparacion:
sus fundamentos

La admisibilidad de una reparacién del dafio moral derivado de contrato se
sostiene en Chile en varios argumentos desarrollados desde distintos elementos
hermenéuticos, en particular desde aquellos que han sido inculcados por la
ctedra nacional en todos los abogados chilenos y, entre ellos, obviamente, en
nuestros intérpretes. Con todo, también ha podido aplicarse aquel moderno

principio de la interpretacién desde la Constitucién. ‘

a} El dafio moral derivado de contrato a partir
de una interpretacion desde la Constitucién

En efecto, se ha sostenido que su aceptacién resulta impulsada desde la propia
Constitucion, desde su art. 19 N© 1* o 19 N° 4, reglas que ponen al centro

® Corte Suprema, 20 de octubre 1994, RIY, tomo xc1, N 3, Santiago, 1994, secc. 1°, p.
100 y ss. Vid Domineuez Hivaree fn. 3), pp. 50-55. _

# Corte Suprema. 5 de noviembrre de 2001, RDY, tomo 98, Santiago, 2001, sece. 1% p. 234 vy ss.

% Entre otras, Corte de Apelaciones, Valparaiso, 14 de agosto de 2001, casacién desechada
por Corte Suprema, 3 de septiembre de 2002, G, N°® 267, Santiago, 2002, pp. 73-82; Corte
Apelaciones de Concepeién, 21 de octubre de 1998, RDJ, tomo 95, N© 3, Santiago, 1998, secc.
2°, pp- 96-104; Corte de Apelaciones de Concepeidn 20 de mayo de 2002, casacién desechada
por fa Corte Suprema el 29 de octubre de 2002, G, N° 268, Santiago, 2002, pp. 93-96.

' Asi, en sentencia de Corte Suprema de 5 de noviembre de 2001 {n. 11)y Corte Suprema,
3 de septiembre 2002 (n. 12), especialmente pp. 81-82; también en Corte de Apelaciones de
Santiago, 26 de octubre 2004, Gf, N° 292, Santiago, 2004, pp. 117y 118,

* Considerando 10, Corte de Apelaciones de Concepcién, 21 de octubre de 1998 (n. 12),
P- 99; considerando 15, Corte Supremna, 5 de noviembre de 2001 {(n. 11}, p. 52.
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de la proteccion juridica a la persona y sus derechos extrapatrimoniales mas
relevantes, Asi, en palabras de nuestro maximo sentenciador,

“sobre todo no hay que olvidar que entre las orientaciones basicas que
informan nuestra Carta Fundamental se halla el art. 19 n° 1, a través
del cual se asegura no sélo el derecho a la vida sinoala mencionada
integridad fisica y psiquica de la persona. Esta iltima como en el caso de
autos, puede verse trastornada, precisamente por la falta en que uno de
los contratantes incurri6 frente alos deberes que imponia el contrato. El
mismo comentario cabe hacer con referencia al n° 4 del mismo articulo
19. Se complementan y reafirman dichas normas constitucionales con
lo sefialado en el articulo 1 de la misma Constitucion...””.

De este modo, ese primer elemento hermenéutico modemno de interpr:.atacién
desde la Constitucién que persigue el examen de la normativa infen.or ala
tuz de la maxima norma, encuentra en estas decisiones un clarisimo ejemplo
de aplicacion jurisprudencial.

b) El dafio moral derivado de contrato _
desde la revisién sistemdtica del ordenamiento juridico

Larespuesta ante el posible resarcimiento del perjuicio en estudio en el ambito
conractual ha sido buscada también en una revisién sistemdtica de nuestro
ordenamiento juridico. Ella ha permitido concluir, en primer lugar, que no
extste en 6l un principio de prohibicion de su reparacién fuera del campo de
los delitos o cuasidelitos. Asi se obtiene del analisis de otras normas ‘S;FuadaS
fueradela regulacion de estos tiltimos en el titulo XXXV del Cédigo Civil, tales
como los articulos 1.562, 1.533, 1.853, 1.930 y 1949 que responsabiliza al
deudor del pago de todo perjuicio o los arts. 544 CC (en relacion con el .539),
art. 1.544 CC™, que admiten la reparacion del perjuicio extrapatrimonial en
el dmabito de las relaciones de familia o de las convenciones, en su caso. Por
otro lado, esa revision sistemética ha contsibuido a despefar el verdadero
origen del dafio moral: la jurisprudencia iluminada por la opinién doctrinal.
As, se ha apuntado a que:

“el legislador nacional no I aceptado o incorporado en el Codigo
civil o en otros cuerpos legales, el resarcimiento del dafio moral en

* Corte Suprema 20 de octubre de 1994 {n. 10, p. 103. 3
* Considerando 7 sentencia Corte Suprema 20 de octubre de 1994 {n. 10}, p.62; también
considerando 11 sentencia Corte Suprema 5 de noviembre 2001 (. 11), p. 5L
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general en el 4mbito contractual ni en los casos de responsabilidad
exiracontractual, no existiendo una definicién de lo que debe entender
y comprender el dafio moral ni una regulacién del mismo. Ha sido la
doctrina y la jurisprudencia las que han ido aceptando el resarcimiento
del dafio moral...””.

En esta mirada global del Derecho, se ha incorporade, ademds, un re-
conocimiento expreso, mediante cita directa, de todos los autores que, en el
tiempo, han ido construyendo lo que podriamos denominar como teoria del
dafio moral®®. Se trata de una referencia expresa y [ata, con abundante refe-
rencia bibliografica que ciertamente resalta en el panorama jurisprudencial
chileno.

¢) El dafio moral derivado de contrato
en una perspectiva histérica

Se ha reconocido que Ia teorfa del dafio moral no puede pretender construirse
a partir de las reglas contenidas en el Ciidigo Civil. El perjuicio extrapatrimontal
no estuvo jamds en la mente de Andrés Bello el que, més bien, asimilaba. el

concepto de dafio con el perjuicio material. Como se ha afirmado en sen-
tencia de 2001:

“que sobre esta materia debe tenerse presente que nuestro Cédigo
Civil se inspiré en numerosas materias de que trata en el Cédigo
de Napoleén, como son las relacionadas con las obligaciones en
general entre ellas las que refiere la disposicién del articulo 1556. En
esa época y en la fecha en que entré en vigencia el Cédigo de Bello,
hace ya casi un siglo y medio, el dafio resarcible solo comprendia el
perjuicio material o patrimonial, inico concebible o reconocido, en
raz6n del que el concepto de reparacién del dafio moral no existia,
por haberse elaborado y desarrollade mucho tiempo después... No
puede afirmarse, por consiguiente, que las nuevas tendencias sobre
reparacion de perjuicios extramatrimoniales o de dafio moral surgidas
después, proveniente de incumplimiento de obligaciones contractua-
les, se entendiesen excluidas de la referida disposicién por haberlo
querido asi su creador™.

7 Considerando 13 sentencia Corie Suprema, § de noviembre 2001 (n. 11}, p. 52.

¥ Considerando 12 sentencia Corte Suprema, 20 de octubre 1994 {n. 10, p. 63;
considerandos 10, 14 y 15 sentencia Corte Suprema 5 de noviembre de 200 {n. 11), p. 52

* Considerando 9 sentencia Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (n, 11), p. 50.
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d) El dafio moral derivado de contrato
desde la argumentacion 16gica

A todas las argumentaciones anteriores se haagregado en nuestra jl_lﬁspl’t}den-
cia aquellas consideraciones que, en el Derecho Comparado, ha{u gzdo mas_de»
terminantes en la incorporacién del dafio moral dentro del perjuicio resarcible
a resultas de la infraccién del contrato. En tal sentido, se ha razonado sobre
la ausencia de l6gica alguna que permita justificar que, habiéndose admitido
plenamente la indemnizacion del dafio moral en sede extracontr.atctual, se le
descarte cuando ha sido producido, en palabras de nuestro maximo sentsgzz—
ciador, por “la defecci6n culpable o maliciosa de uno de los contratantes™.
Asimismo, se ha advertido la injusticia que supone el trato diferenciado de Ja
victima ante un mismo dafio, seglin si exista 0 no un previo vinculo éontractuefl
entre ella y el responsable. Como bien apunta nuestro méaximo Tribunal, eli-
giendo un ejemplo clésico de tal injusticia, es Jo que sucede cuando fe.tr%? del
daflo producido en el &mbite de la responsabilidad profesional médica .‘En
verdad, como se reconoce en otra decisién, “la procedencia de la reparacién
del dafio moral derivado de contrato, es un imperativo de la simple légica
y de toda equidad, al no existir fundamentos que autoricen a introducir una
distincién tan radical en el seno de la responsabilidad civil*™.

f) El dafio moral derivado de contrato
desde la lectura del texto legal

Por tltimo, su reparacién ha sido fundada desde una nueva lectura del art.
1556 CC para sostener que ese precepto, en parte alguna, excluye de un modo
forzoso el dafio moral desde que, aunque se refiere s6lo al dafio emergente y
al lucro cesante, no sefiala que el contenido indemnizatorio se restrinja s.élo
a ellos™, Con ello, nuestra jurisprudencia vuelve sobre el principal, méas b%en,
tnico argumento invocado entre nosotros para su rechazo, giro int_erpret%lhvo,
que es perfectamente posible si se tienen presentes todas las consideraciones
anteriormente referidas, en particular el que el dafio moral es y ha sido fruto
de una creacién jurisprudencial,

¥ Considerando 16 sentencia Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 {n. 11), p. 53.

? Considerando 17 sentencia Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (n. 11}, p. 53,

* Considerando 6 sentencia Corte de Apelacién de Concepcién, 20 de mayo de 2002,
GJ, N° 268, Santiago, 2002, p. 95. :

2 Considerando 6 sentencia Corte Suprema, 20 de octubre 1994 (n. 10}, p. 62.
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2.3 Consecuencias para el Derecho chileno
de la plena recepeion esta partida resarcitoria

Los fundamentos recién desarrollados han construido, como puede obser-
varse, una solida doctrina jurisprudencial en torno al pleno resarcimiento
del dafio moral derivade de contrato. Ello genera varias consecuencias para
nuestro sistema general de responsabilidad civil

Asi, con ese reconocimiento se alcanza la cuarta etapa, propia de la evo-
lucién habida en los sistemas con codificacién carente de regulacion del dafio
moral, constituida por la reparacién de este perjuicio en toda la responsabili-
dad civil, sin distincién de origen. Recordemos que han sido precedidas por
una primera, de rechazo a toda reparacién del tal perjuicio, por una segunda,
de aceptacién del dafio moral impuro en sede aquiliana ¥y por una tercera, de
reparacion del dafio moral puro en ésta dltima. El concepto de daiio resulta
extendido para cubrir al perjuicio patrimonial como extrapatrimonial y en
toda Ia responsabilidad civil. Esta es una de las transformaciones mas impor-
tantes habidas en la concepcién clasica de la misma, producida en todos los
sistemas mds desarrollados en la materia y que el nuestro, finalmente, termina
por recepcionar. Quizé sea éste uno de los mejores tributos dispensados por
el Derecho Civil a a proteccién de la persona ¥ su dignidad que nuestro
ordenamiento juridico, desde la Constitucién, ha puesto en su ceniro.

Ello implica, en segundo término, Ia supresién de wna de las diferencias
mas relevantes y radicales que existia entre los Tegimenes resarcitorios del
daio. Como es sabido, la responsabilidad civil en Chile se ha construido y
construye a partir de una concepcién dualista como lo prueba la larga lista
de diferencias entre esos regimenes segtin si el dafio encuenira su origen en
un incumplimiento contractual o en un ilicito, las que determinan un trato
muy distinto para la victima. Entre ellas, hasta la revisién jurisprudencial,
que es objeto de este estudio, una cldsica diferencia radicaba en Ia indemni-
zacion del dafio moral admitida ampliamente en el 4mbito extracontractual
y descartada en sede contractual. Aceptada su procedencia en esta dltima, la
distincién ha desaparecido y, con ello, se ha producido la primerarevisibnala
concepcion dualista que informa la responsabilidad civil en Chile, levolucicn
de inmensas implicancia futuras desde que supone plantearse entre nosotros,
por primera vez la l6gica y justicia de una divisién tajante en dos sedes. Es
més, precisamente en una de las decisiones® pronunciadas en torno a la

% hsi se observa en el considerando 17 sentencia Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001
{n. 1), p. 53 cuando se advierte: “que aceptar un distinto tratamiento en sede confractual y
extracontractual en la materia que nos ocupa, conduce 2 situaciones absurdas, como sucede
en los casos de responsabilidad profesional médica, en que no resulta equitaiivo que si no
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cuestion def dafio moral derivado de contrato, es que podemos encontrar uno
de los primeros cuestionamientos expresos de esa distincién, impulsada por
la simple justicia material, que es la que en todos los otros paises que ya han
iniciado su revisién Ja ha animado. Ojald que sea el inicio de una reflexion
més profunda de un dualismo que, en el presente, en muchos ambitos de la
contratacion, parece injustificado, aun, més injusto.

3. Lo$ CONTORNOS DEL DANO MORAL DERIVADO DE CONTRATO

Aceptada, entonces, la plena reparacién del dafio moral en sede contractua.!,
10 por ello queda despejada la cuestién. Acto seguido, se impox.ae fa pr.ea-
sién de los contornos de la misma para precisar cudndo cabe mderl}mzar
tal perjuicio. Lo cual resulta urgente ante una serie de pronunciamientos
jurisprudenciales recientes donde las circunstancias facticas revelan que, en
verdad, se estdn indemnizando, a titulo de dafio moral derivado de contratos
simples, molestias derivadas del incumplimiento, aun dafios morales indirectos
010 previstos,

En tal sentido, a diferencia de lo que acontece con el dafio moral en sede
extracontractual, donde las hipotesis posibles son amplias, en el mbito con-
tractual, este perjuicio es, més bien, excepcional. En otros términos, lo normal
es que la ifraccién del contrato no genere un dafio extrapatrimonial desde
que, por regla general, se encuentran en juego en él, intereses exclusivamente
econdmicos. Por lo mismo, la procedencia en este campo es mds restrictiva
¥ ello, por varios motivos,

3.1 No todo incumplimieno contractual genera dafio moral

En primer lugar, la infraccién de contrato siempre supone molestias y des-
agrados al acreedor. Es evidente, teniendo presente que si el acreedor habia
consentido en el contrato, era porque tenfa un interés en la prestacion prome-
tida porel deudor, el que, por efecto del incumplimiento resulta afectado. De
este modo, ante todo incumplimiento contractual cabe invocar perturbaciones
¥ molestias. Sin embargo, no debe ser confundido con el dafio moral deri-
vado de contrato, pues de ser asi habria que concluir, lisa y llanamente, que

existe vinculo contractual entre el médico y su paciente proceda la indemnizacidn del dafio
moral, pero no si esa relacion existe...”.
* El estudio de los contornos o hemos efectaado con fargo detalle en Douinguez Hipateo
gh 2), tomo 1, capiculo 7, especialmente p. 540 y ss.; también capitulo 8, especialmente p.
21y s,
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todo incumplimiento contractual lo genera, lo cual, indiscutiblemente, es un
exceso. Una conclusién como ésa sélo generaria un desprestigio inmediato
de una partida resarcitoria que tanto ha costado acoger entre nosotros y que
tanto puede hacer en la tutela personal.

Por otra parte, si existe un perjuicio efectivo, debe haberse producide,
precisamente, en el acreedor por encontrarse ligado al deudor por el contrato.
En otros términos, no basta con que exista un vinculo contractual entre dos
personas para que al perjuicio lo califiquemos como convencional.

Primero, porque puede tratarse de un dafio producido “con ocasién del
contrato”, esto es, como consecuencia de actos externos al contrato. Asi, por
ejemplo, no constituyen un dafio moral derivado de contrato los perjuicios
producidos a un enfermo por resbalar en el domicilio de la enfermera o por
el arrendador que atropella a su arrendatario®.

Segundo, porque el perjuicio puede haberse producido en bienes o inte-
reses de un tercero y, en tal caso, como consecuencia del principio del efecto
relativo de los contratos, se tratarfa de un dafio extracontractual.

En sintesis, dos pautas primeras permiten filtrar al dafio moral derivado
de contrato. Una, la de su propio contenido, es decir, que nos encontremos
ante un perjuicio que atente contra un bien o interés de la persona. Dos,
que el perjuicio no hubiera podido producirse de no encontrarse ligadas las
personas por un contrato.

3.2 El incumplimiento contractual constitutivo de daiio moral:
casos

Por otra parte, el dafio moral si es derivado de contrato cuando se produce
como consecuencia del incumplimiento en los casos que revisaremos a con-
tinuacion.

3.2.1 El incumplimiento de una obligacién
expresamente pactada en el contrato

Como primera consecuencia de lo que la existencia de un contrato supone
para sus partes, el dafio moral debe ser sujeto a las reglas contractuales cuando
€l haya sido expresamente pactado como una consecuencia a indemnizar en
caso de incumplimiento. '
Asimismo, el perjuicio en estudio derivado de contrato, cuando la obli-
gacion prometida por el deudor compromete bienes de la personalidad del
acreedor, como en el caso del contrato de prestacidn de servicios médicos,

 Vid. otros ejemnplos en Domingurz Hiparco (n. 2), tome 1, p. 625.
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donde el facultativo, de un modo indiscutible, se ha obligado al cuidado dela
integridad fisica y siquica de su paciente. Del mismo modo, acontece cuando
se trafa de una convencién destinada a difundir la imagen, cuando existfa el
deber de mantener reserva ante ciertos aspectos de su vida ftima en razén
de existir un secreto profesional (contrato de prestacién de servicios médicos,
jusidicos, etcétera).

Por tltimo, asf acontece cuando el deudor, al consentir en el contrato, ha
puesto bajo su catgo ciertos intereses extrapairimoniales del acreedor como
sucede, por ejemplo, en casos de Ia jurisprudencia comparada, cuando se ha
comprometido, en virtud de un contrato de depdsito, a preservar un objeto de
gran valor para el deudor, cuando se ha comprometido a organizar y dar un
espléndido en Ia fiesta de celebracion de un matrimonio, etc. Entodos estos casos,
ademds, como revisaremos a continuacion, debe entenderse que, por ser eviden-
tes, deben entenderse estar dentro del calculo de riesgos efectuado al tiempo de
Ja celebracién del contrato y, por ende, entenderse previstos en esa época.

3.2.3 El incumplimiento de una obligacion que genera
un dafio moral previsto o que debi6 haberse previsto

La restricci6n del dafio moral derivado de contrato a efectos de este estudio,
proviene, ademds, entre nosotros, de una limitacién adicional, especial, que
el régimen resarcitorio de los dafios tiene en el 4mbito contractual consti-
tuido por la exigencia general que el art. 1.558 CC establece. En efecto, a
la limitacién comin a la extensin de los dafios por los que debe responder
tanto el eventual responsable como el deudor, en su caso, constituida por la
exigencia de causalidad entre el perjuicio y la accién u omisién, en su caso
incumplimiento, se afiade, en razén de esa exigencia, una limitacién adicional
cuando de incumplimiento contractual negligente se trata ~regla general en
materia de infraccién del contrato- consistente en que se responde no sélo
de los perjuicios directos sino de los que “se previeron o pudieron preverse
al tiempo del contrato”. Al juicio de causalidad, que debe hacer todo intér-
prefe en esta maleria, se suma, en caso de negligencia y sélo en el ambito
~ coniractual, ef juicio de previsibilidad.

Como coinciden los autores mas modemos en la materia, entre ellos Giu-
seppe Monateri”, “el punctum crucis de la diferencia entre la responsabilidad
contractual y la delictial” seria la de Ia distinta extension que puede alcanzar el
deber de indemmizar en ambos casos 0, en otros términos, en la previsibilidad
contractual como limite al resarcimiento integral de los perjuicios.

B —

7 Giufif?PPe Movaters, Cumuly di responsabilitd contratéuale ¢ extraconiraituale, (Analisi
comparata di un problema), Padova, CEDAM, 1989, p. 118.
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Esta diferencia, que tiene el origen histérico® mis clasico de la familia
romano-germanica, como se ha resaltado -Justiniano, luego Dumoulin, Domat
y Pothier y de ahi al Cédige Civil francés—, ha sido considerada como la mis
importante, atendidas las numerosas consecuencias que su reconocimiento
importa. Asi, la exigencia de previsibilidad en los dafios introduce una di-
ferencia fundamental entre ambas responsabilidades, pues la aquiliana sers
generalmente mds extensa que la contractual. A ello se suma que el principio
de reparaci6n integral de los perjuicios, parametro bésico en la determinacién
de los dafios resarcibles, recibe una importante restriccién en materia con-
tractual. Por wltimo, la distincién determina que la indemnizacién no se fija
siempre en relacién con la importancia del dafio como lo impone la funcién
resarcitoria asignada a la responsabilidad sino que, en materia contractual,
dependeria de la gravedad de la culpa.

Las transformaciones experimentadas por la responsabilidad civil han
determinado, en lo que hoy nos interesa, un severo cuestionamiento a esta
distincién de un modo tal que en varios sistemas ha sido completamente
superada, asemejéndose la extension de las respuestas resarcitorias en uno
en otro dmbito de la responsabilidad y por vias muy variadas. Desde luego,
coro acontece, en general, con la revision de la vision dualista de Ia res-
ponsabilidad, éste es nuevamente un aspecto de la evolucién en materia de
responsabilidad civil que no ha sido abordado por nuestra doctring, pese a
que las razones basicas de este cuestionamiento son ostensibles ignalmente
en nuestro sistema en el presente. :

Por ello, en nuestro sistema, la previsibilidad del dafio en:el dmbito
contractual sigue siendo trascendental. En efecto, la importancia del analisis
de previsibilidad, si bien es determinante para todo perjuicio, en especial
resulta serlo para los dafios extrapatrimoniales y, en particular, en la etapa
de nuestra evolucién en la materia, habida cuenta del trénsito que hemos
asistido en el tema de la reparacién del dafio moral derivado de contrato. En
efecto, admitida la procedencia de su resarcibilidad en ese 4mbito, no por ello
debe creerse que se produce una unificacion de régimen entre el dafio moral
derivado de un hecho ilicito y el derivado de contrato, pues queda sujeto a
la diferencia que igualmente introduce entre ambos regimenes la exigencia
de previsibilidad.

No obstante, esta exigencia puede ser revisada a efectos de ampliar la pre-
visibilidad no sélo a los dafios materiales sino, también, a los no patrimoniales
o morales, tal como ha acontecido en los sistemas juridicos més desarrollados

# Sobre el origen, fandamento y problemas que enfrenta la previsibilidad, »id. Domineuez
Hipareo (n. 2), tomo 1, p. 493 y ss.
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en la materia, que Teconocen esta distincién, tales como Franc%a o Espafia,
Asi, se ha avanzado progresivamente hasta aceptar que esta z'%ltlma clfase de
perjuicios es, en muchos casos, Y, aunque no hayan sido pre_\nstos al 'tlempo
del contrato, previsibles, sin que pueda el deudor alegar su ignorancia.

La extensién de la previsibilidad a los perjuicios extrapatrimoniales es po-
sible si se tiene presente que el juicio de previsibilidad es uno de conocimiento
en el sentido de que consiste en determinar los dafios que, en el momento dela
celebraci6n del contrato, el deudor negligente pudo percibir que se derivarfan
del incumplimiento de la obligacién a que se comprometia. No se restringe,
pues, al conocimiento que ¢l deudor tuvo de forma directa, sea porque el
acreedor se los informé, sea porque tuvo la precaucién de estipularlos, sino
que comprende, ademds, a todos aquellos normalmente previsibles.

Y la pregunta que obviamente asalta a continuacién es: écudles son kfs con-
tratos donde los perjuicios extrapatrimoniales son normalmente previsibles?

Tanto en el common law como en los sistemas romanos se ha llegado a
una notable cercanfa en la respuesta. En tal sentido, deben entenderse com-
prendidos dentro de los dafios previsibles a los morales en cada una de las
situaciones que se refieren a continuacién.

3.2.3.1 La necesaria previsibilidad del dafio moral en aquellos
contratos que llevan envuelta una obligacién que

por su naturaleza revela su conexion con bienes

de la personalidad o, més en general,

inteteses extrapatsimoniales

El perjuicio en este estudio debe entenderse dentro de la prevision de las
partes y, por lo tanto, dentro de los riesgos asurnidos por el deudor, cuando
¢l contrato revela por sf mismo su conexién evidente con bienes de la perso-
nalidad o, en general, con intereses no patrimoniales del acreedor.

A este resultado debe llegarse por simple aplicacién de un criterio habi-
tualmente empleado respecto de los perjuicios materiales cuya consagracién
en algunos pases y, por cierto en el nuestro, es, incluso, legislativa como
acontece con nuestro articulo 1.546 CC, equivalente al art. 1.258 CC espafiol
o art. 1.135 CC francés entre otros, en conformidad al cual “los contratos
obligan a todas las cosas que emanan precisamente de Ja naturaleza de la
obligacién”.

Asi, deben entenderse comprendidos en todos los contratos cuya nahi-
raleza esté intimamente ligada con intereses no pecuniarios, con bienes de
la personalidad como sucede en todas aquellas convenciones que el common
law califica de contratos personales y que se han definido como “los que se
relacionan directamente con el confort, felicidad o bienestar personal de una
de las partes o aquellos cuyo objeto es tal que afectan directamente o tocan
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al afecto, autoestimacién o sentimientos tiernos de esa parte..”™. En otros
términos, se trata de contratos normalmente relacionados con acontecimien-
tos de la vida que envuelven los sentimientos y emociones de las personas,
por ejemplo, contratos refativos a funerales tales como cuando vna empresa
de servicios funerarios se obliga a conservar el cuerpo de la madre del de-
mandante para siempre el que finalmente de igual forma se descompone™
o cuando el servicio de seguridad de un cementerio se habia comprometido
con unos padres a impedir el ingreso al funeral de su hijo de sus amigos punk
para asegurarles la intimidad y calma de ese momento y no lo logra®. Tam-
bién en los contratos relativos al cuidado personal de ancianos como cuando
un anciano enfermo de Alzheimer sufre distintas quemaduras en el hogar en
que vivia®. Por dltimo, en los contratos vinculados a la ruptura matrimonial
o divorcio como en el caso del marido de una mujer ladépata, que contrata
los servicios de seguridad de un casino para impedir el ingreso de su cényuge
y evitar la crisis final del matrimonio y el referido servicio no logra evitar su
entrada® o, més en general, en los contratos relativos a objetos emaocionales
como cuando una joya de familia que es entregada a un joyero para que con
ella confeccione otra y que éste la pierde®.

Es previsible, ademis, el dafio moral cuando se trata de contratos de
prestacion de servicios médicos cuando la obligacién es de resultados (cirugfa
estética, protesis dentales) e, incluso, cuando sea simplemente de medios, pues
el médico no podria alegar que los dafios causados a la persona de su cliente
eran imprevisibles porque, en verdad, no pueden, sino haber formado parte de
los riesgos que € entendfa asumir por el contrato. Lo mismo puede decirse de
los contratos de prestacién de servicios de diagnéstico o de exdmenes por parte
de los laboratorios biol6gicos. Asi, tomando un ejemplo reciente de nuestra
jurisprudencia donde la cuestion especifica de la previsibilidad del dafio moral
no fue planteada sino sélo la de la causalidad, si un laboratorio clinico diagnos-
tica erradamente SIDA, ninguna duda cabe que las secuelas extrapatrimoniales
del incumplimiento imperfecto de su obligacién contractual deben entenderse
como un riesgo previsible a la época de la contratacion®.

2 Asi se definen a los personal contracis desde Westervelt us. McCullough 68 Cal. App.
198, 228, 1924, p. 734.

® Chelini o5, Nieri 32 Cal. 2d. 480, 196 P. 2d., 1948,

¥ Rod os. Forest Law Memnorial Park 153 Cal. App. 3d. 988, 203 Cal. Reptr. 468, 1984.

# Free zs. Franklin Guest, Inc. 463 So. 2d. 865, La. Ct. App. 1985,

¥ Wyn vs. Monterrey Club 117 Cal. App. 3d. 789, 68 Cal. Reptr. 878, 1930.

* Windkler vs. Scheers Jewelers, 8 Cal. App. 3d. 844, 88 Cal. Rptr. 39, 1970.

¥ Aludimos con el ejemplo a2 los hechos que dieron lugar a la sentencia de nuestra Corte
Suprema de 5 de noviembre de 2001 {n. 11}, en que nuestro méxiemno tribunal ordena indernnizar
la reparacion: del dafio moral derivado de contrato que se habia causado.
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Por tltimo, también debe considerarse como previsible el dafio moral
cuando e} interés extramatrimonial del acreedor coexiste con une de orden
material como en el contrato de transportes de personas.

3.2.3.2 La previsibilidad del dafio moral en aquellos contratos
que llevan envuelta una obligacién que, por las circunstancias
que rodearon la celebracién del contrato, demuestran

su incorporacién dentro de los riesgos que debieron

ser asumido por el deudor

Por tltimo, el dafio moral debe entenderse dentro de la previsién de las pates,
cada vez que el conjunto de las circunstancias que rodearon la celebracién
del contrato obligan a esa conclusién: servicio de banquetes contratados para
un matrimonio que resulta deficiente, servicio de limpieza que no entrega a
tiempo el traje de novia, ruptura intempestiva de un contrato de arrendamiento
aduciendo conducta inmoral del inquilino, etcétera.

A diferencia de los casos anteriores, la naturaleza misma del contrato no
hace presuponer por si misma que su incumplimiento acarreard consecuen-
cias de orden extrapatrimonial para el acreedor. Por el contrario, lo normal
es que s6lo genere consecuencias patrimoniales. No obstante, el conjunto
de circunstancias que concurren en la prestacién correspondiente al deudor
hacen obvia su vinculacién con intereses morales porque resulta claro que el
acreedor expuso ante él catdlogo integro de consecuencias que la infraccién
del contrato le produciria.

3.2.3.3 La previsibilidad del dafio moral puede nacer
de] incumplimiento de una obligacién de seguridad

La previsibilidad del dafio moral puede nacer también del incumplimiento de
una obligacién de seguridad, entendiendo por tal el deber de preservacion de
la persona del deudor que, a diferencia de la obligacion principal, es normal-
mente de cardcter tacito. Se entiende envuelta en ciertos contratos en los que
su vineulacin a la persona y a su integridad fisica o siquica es tan directa que
las partes han debido de prever que su incumplimiento causard perjuicios en
ella tales como: el contrato de transportes de personas (de todo tipo: ferroviario,
metropolitano, transportes piblicos), contratos de juego de feria, de organiza-
cién de espectaculos deportivos, de ensefianza de deportes arriesgados tales
como el esqui, de explotadores de andariveles de esqui, entre otros.

Esta obligacion propuesta por primera vez en Francia en 1911, resultaria
nuevamente de la norma de integracién contractual contenida en todos los
decimonénicos, entre nosotros el art. 1.546 o su simil francés del art. 1.135.
Su reconocimiento permitirfa por primera vez ala victima prevalecerse de las
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‘reglas contractuales para reclamar los perjuicios no patrimoniales causados por
el incumplimiento. Su.interés, por tanto, proviene, precisamente; de que no
es producto de una ficcidn, sino la simple aplicacién de una regla contenida
en nuestro propio texto legal y que obliga a integrar el contrato.

3.2.3.4 La previsibilidad de los dafios morales depende
finalmente del contenido del contrato

Como puede constatarse de todo lo referido, la prevision es finalmente una
cuestién netamente jurisprudencial que debe determinarse para cada caso
concreto. Y no existen normas o principios de vigencia absoluta que auxilien
al juez en cada caso, sino tan s6lo una pauta: la incorporacién de un dafio
dentro de esa condicién dependen tinica y exclusivamente del contenido del
contrato. Si éste contiene una obligacién expresa o ticita cuyo incumplimien-
to genere dafios morales, estos caeran dentro de la previsién de las partes y
deberan ser indemnizadas por el deudor negligente. Todo esto independien-
temente del cardcter patrimonial o extrapatrimonial del objeto principal del
contrato desde que, en ambos casos, su incorporacién dentro de los dafios
previsibles es posible. La winica diferencia estd en que, en el primer caso, esa
prevision surgird de forma directa, en cambio, en el segundo, de un modo
indirecto que habrd que apreciar con especial rigor a fin de no transformar
todo incumplimiento de contrato en una fuente de dafios morales.

4. CONCLUSIONES

El dafio moral derivado de contrato es, en el presente, un principio basico
de la responsabilidad civil, plenamente admitido por nuestra jurisprudencia,
recogido en varios textos legales especiales y defendido por toda la doctrina -
especializada. Con ello, nuestro Derecho Civil, en particular, su teorfa de la
responsabilidad civil ha alcanzado en plenitud una de las transformaciones
maés relevantes de la misma al acoger, en toda su amplitud y entidad, la re-
paracién de todos los dafios patrimoniales y no patrimoniales, sin distincién
y en cualquier 4mbito de la misma. Puede afirmarse entones que, en Chile,
el principio de reparacién integral recibe hoy amplio reconocimiento.

No obstante, una vez aceptada su procedencia, debe también profundizarse
en el contexto y limites de esta partida indemnizatoria en sede:contractual,
pues, por razones derivadas del contenido mismo de lo contractual o de las
restricciones que el deber de reparar encuentra en ese ambito, su reparacién
tiene contornos y particularidades que lo distinguen del dafio moral cuando
se produce como consecuencia de un delito o cuasidelito.
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Tales limites resultan aclarados desde una comprensién exacta de lo que
el dafio moral persigue indemnizar y del campo dentro del cual cabe hablar
de un perjuicio derivado directamente de la infraccién del contrato. Esteesel
desafio actual del Derecho chileno en la materia y al que esperamos contribuir
y motivar mediante este trabajo.
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RESUMEN

El presente trabajo refiere a las cldusulas resolutorias. Espe-
cificamente al pacto comisorio calificado. En la primera parte
se explica cémo un incorrecto entendimiento de la fuerza obli-
gatoria del contrato ha penmitido explicar en forma restrictiva o
limitativa las sanciones al incumplimiento contractual distintas a
la ejecucién forzada del contrato. A continuacién, se sugiere que,
entendido como una sancién més al incumplimiento contractual,
fruto del acuerdo de las partes, posee funciones diversas a la con-
minatoria, ¥ que debe privilegiarse el efecto resolutorio, pues la
resolucién fue la sancién escogida por las partes. Finalmente, se
advierte que la intervencién judicial frente al pacto comisorio
calificado debe ser restrictiva.

Las ineficacias contractuales pueden incidir en la estructura del acto en cuyo
caso se denominan “ineficacias intrinsecas” o, a propdsito de una ingjecucién
de las obligaciones emanadas de un contrato vilido, “ineficacias extrinsecas”.
En este (ltimo caso, el contrato ha sido formado en conformidad al ordena-
miento juridico. No existen vicios en la estructura del contrato; no existiendo,
por lo tanto, la posibilidad de anularse. En definitiva: el contrato es valido.
Sin embargo, alguna de las partes ha incumplido sus obligaciones dando pase
a las ineficacias extrinsecas.

Enire las sanciones al incumplimiento contractual se encuentra la resolu-
cién del contrato. Segin dispone el articulo 1.489 del CC los contratos bila-
terales llevan implicita la clausula resolutoria. Si una de las partes incumple
su obligacion la otra tendré el derecho potestativo a elegir entre la ejecucin
forzada del contrato o demandar la resolucién, en ambos casos, ademds, podrd
solicitar los perjuicios. Sin embargo, las partes pueden decidir expresarla men-
cionada clausula resolutoria o, segiin s¢ conoce mayoritariamente, estipular
la condicion resolutoria ticita. Pero, {qué sentido podria tener sefialar en el
contrato algo que se entiende en forma implicita incorporado a éI? En otros
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Tales limites resultan aclarados desde una comprensién exacta de lo que
el dafio moral persigue indemnizar y del campo dentro del cual cabe hablar
de un perjuicio derivado directamente de la infraccién del contrato. Esteesel
desafio actual del Derecho chileno en la materia y al que esperamos contribuir
y motivar mediante este trabajo.
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RESUMEN

El presente trabajo refiere a las cldusulas resolutorias. Espe-
cificamente al pacto comisorio calificado. En la primera parte
se explica cémo un incorrecto entendimiento de la fuerza obli-
gatoria del contrato ha penmitido explicar en forma restrictiva o
limitativa las sanciones al incumplimiento contractual distintas a
la ejecucién forzada del contrato. A continuacién, se sugiere que,
entendido como una sancién més al incumplimiento contractual,
fruto del acuerdo de las partes, posee funciones diversas a la con-
minatoria, ¥ que debe privilegiarse el efecto resolutorio, pues la
resolucién fue la sancién escogida por las partes. Finalmente, se
advierte que la intervencién judicial frente al pacto comisorio
calificado debe ser restrictiva.

Las ineficacias contractuales pueden incidir en la estructura del acto en cuyo
caso se denominan “ineficacias intrinsecas” o, a propdsito de una ingjecucién
de las obligaciones emanadas de un contrato vilido, “ineficacias extrinsecas”.
En este (ltimo caso, el contrato ha sido formado en conformidad al ordena-
miento juridico. No existen vicios en la estructura del contrato; no existiendo,
por lo tanto, la posibilidad de anularse. En definitiva: el contrato es valido.
Sin embargo, alguna de las partes ha incumplido sus obligaciones dando pase
a las ineficacias extrinsecas.

Enire las sanciones al incumplimiento contractual se encuentra la resolu-
cién del contrato. Segin dispone el articulo 1.489 del CC los contratos bila-
terales llevan implicita la clausula resolutoria. Si una de las partes incumple
su obligacion la otra tendré el derecho potestativo a elegir entre la ejecucin
forzada del contrato o demandar la resolucién, en ambos casos, ademds, podrd
solicitar los perjuicios. Sin embargo, las partes pueden decidir expresarla men-
cionada clausula resolutoria o, segiin s¢ conoce mayoritariamente, estipular
la condicion resolutoria ticita. Pero, {qué sentido podria tener sefialar en el
contrato algo que se entiende en forma implicita incorporado a éI? En otros
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términos, équé sentido tendria que los contratantes indicaran en el contrato
la condicién resolutoria tacita?

Para sesponder a esta pregunta hay que distinguir el tipo de clausula re-
solutoria expresa. O, utilizando el lengnaje méds comin en nuestra tradicién,
hay que distinguir Ios dos tipos de pacto comisorio.

En Chile parece ms usual la expresion pacto comisorio, Ia cual deriva
de fa lex comissorig.utilizada en la venta en el Derecho Romano a favor del
vendedor. Bajo la expresién “pacto comisorio” o “cléusula resolutoria expresa”

se conoce la estipulacién contractual en virtud de la cual las partes acuerdan

que el contrato serd resuelto en caso de incumplimiento del deudor de alguna
de las obligaciones contractuales.

Debe, entonces, distinguirse entre el pacto comisorio simple y aquél ca-
lificado u ordinario. Siendo el primero nada més que la clausula resolutoria
expresa, el segundo tiene la particularidad de producir la resolucién de pleno
derecho o ifso facto una vez que se produce el incumplimiento.

Es decir, el pacto comisorio simple no se diferencia de los efectos de fa
condicién resolutoria tacita. En ambos nace el derecho alternativo de deman-
dar la resolucién o la. ejecucion forzada del contrato. En cambio, el pacto
comisorio calificado, en principio, implica la resolucién de pleno derecho o
ipse facto.

Enlo que sigue slo me referiré al pacto comisorio calificado, pues aquél
denominado simple carece de interés practico y dogmdtico. Incluso, se ha
abogado por su franca eliminacién del Derecho Positivo, por aportar mas
dudas que soluciones a la préctica contractual. En efecto, si consideramos al
pacto comisorio simple una mera repeticién de la cléusula resolutoria tacita,
1o se ve el sentido de expresarlo en el contrato. Més atin si al pacto comiso-
io se le aplica una prescripcién mis reducida de cuatro afios, cuyo plazo se
cuenta desde la celebracién del contrato. Atin mds, la interpretacién de una
cldusula resolutoria como pacto comisorio simple en vez de calificado le resta
todo interés a la estipulacion.

De ahi, entonces, que parezca ms interesante analizar la cléusula resolu-
toria expresa entendida como una sancién al incumplimiento contractual.

Se utiliza la expresi6én “sancién al incumplimiento contractual” porque el
efecto esencial del pacto comisorio consiste en resolver el contrato de pleno
derecho por incumplimiento.

Esta alusion a la idea de sancién contractual me parece justificada.
Entender que el pacto comisorio constituye una sancién al incumplimiento
contractual permite esclarecer los problemas de interpretacion que ha tenido
la institucién.

Segiin se expondré, un incorrecto entendimiento de la fuerza obligato-
ria del contrato ha permitido explicar en forma restrictiva o limitativa las
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sanciones al incumplimiento contractual distintas a la ejecucién forzada del
contrato.

Como se sabe, en los sistemas juridicos mayores se reconoce alos contratos
que han sido formados en conformidad a la ley una fuerza obligatoria. Asilo.
dispone el articulo 1.545 del CC. '

Esta regla, la fuerza obligatoria del contrato, segin se entienda, determina
la concepcién acerca de las sanciones al incumplimiento contractual v, entre
éstas, al pacto comisorio calificado.

I. LA FUERZA OBLIGATORIA DEL CONTRATO
Y LAS SANCIONES AL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

La fuerza obligatoria del contrato —principio de amplio reconocimiento en los
sistemas legales comparados- admite un diverso entendimiento en el sistema
continental y aquél de la common law. Si uno compara e sistema francés y
aquellos inspirados en éste, por una parte, y el sistema anglosajén, por ofra,
pueden detectarse dos diferencias fundamentales’.

Para el Derecho continental la regla significa que los contratos deben
cumplirse, deben ejecutarse. En cambio, para el Derecho anglosajon, la misma
regla “enforceability”, entiende que la fuerza obligatoria en caso de incum-
plimiento expone al deudor a una sancién jurfdica, por haber incumplido
el contrato. No se trata en el sistema anglosajén de restringir el elenco de
sanciones una vez incumplido el contrato, pues debe observarse el interés del

~ acreedor para definir aquella sancién més idénea para el caso especifico de

incumplimiento. La segunda diferencia radica en la forma en que la doctrina
entiende la fuerza obligatoria del contrato. El articulo 1.545 del CC se eleva:
por la doctrina a una categoria esencial del Derecho contractual. Pareciera que
gracias al texto del articulo 1.545 los contratos se cumplen®. Tras esta interpretacion
doctrinal descansa la creencia de que todo cumplimiento es un bien y toda
inejecucién constituye un mal. Esta apreciacién doctrinal conlleva como resul-
tado la biisqueda de colocar al acreedor una vez verificado el incumplimiento
en una situacion jgual a aquélla si se hubiere cumplido de forma exacta y
oportuna el contrato. En esto consiste el interés positivo del acreedor. Asi, el
interés del acreedor en el cumplimiento coincide con la necesidad social de
intercambio econdmico, siendo privilegiado el cumplimiento forzado de los
contratos entre las sanciones al incumplimiento contractual.

! Yves-Marie Larraier, Fpude comparative des sanctions de Uinexécution du contrat, Paris, LGDJ,
2005, N° 13, p. 32. :
* Jhid,
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En los derechos de inspiracién francesa la ejecucién forzada se presenta
como la alternativa principal para sancionar al deudor e caso de incurnpli-
miento. Esta forma de analizar las sanciones al incumplimiento contractual
encuentra su fandamento en el pretendido principio de la fuerza obligatoria
del contrato.

Por lo mismo, si se asume que la fuerza obligatoria y a través de ellala
autonomia de la voluntad busca necesariamente la ejecucion del contrato,
esta sancion constituye el remedio por antonomasia. o

Siguiendo este razonamiento, el intérprete y el juez han establecido di-
versas restricciones a la resolucién del contrato, cuya aplicacién debiera ser
excepcional, pues los contratos, segiin una expresion célebre, se hacen para
ejecutarse y no para deshacerse.

La concepcion sefialada ha motivado una serie de obstdculos 0 controles
para lograr la resolucién en virtud de la condicién resolutoria tcita. 'El mar-
cado cardcter judicial, la apreciacién del juez en cuanto al incumplnmentq, la
facultad del deudor para enervar la accién resolutoria, son ejemplos fie la im-
portante intervencién para lograr la pervivencia del contrato. La continuacién
de la relacién contractual constitnye la alternativa que debe privilegiarse.

En resumen, al preferir la ejecucion forzada a partir de la fuerza obligatoria
del contrato se mira con sospecha la resolucién del contrato.

En efecto, cuando se observa que el incamplimiento debe ser grave,
porque si no es asi debe desecharse Ja resolucion, lo que se esté planteando
es que el juez debe hacer cumplir el contrato. Evitar la resolucién. Esto se
explica por los efectos radicales de la resolucién, en cuanto a las partes y
terceros. Esta misma forma restrictiva de entender las sanciones al incum-
plimiento contractual ha determinado que el pacto comisorio sea entendido
con una exclusiva funcién conminatoria®. El pacto comisorio, segtin el cual el
incumplimiento resolvera el contrato de pleno derecho, tendria por funcién
atemorizer al deudor a fin de que ejecute sus obligaciones.

¢Pero en realidad es ésta la funcién esencial del pacto comisorio?

8i estamos siempre pensando que la mejor sancién al incumplimie.nto
contractual es la ejecucién forzada, los esfuerzos de interpretacion se orien-
tardn a establecer imitaciones al pacto comisorio calificado. Sin embargo,
entender que la ejecucién forzada constituye Ja manera correcta de entender
la fuerza obligatoria del contrato parece una equivocacion.

La resoluci6n emanada del pacto comisorio calificado, forma parte, tam-
bién, de las sanciones al incumplimiento contractual. Por lo mismo, el pacto

* Vide Luis C1aro SOLAR, Explicaciones de Derecho Civil chilenn y Comparado. De las obligacionzs,
Santiage, Editorial Juridica de Chile, 1988, tomo v, p. 202.
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comisorio no resulta ajeno a la fuerza obligatoria del contrato. Las partes han
establecido que para el caso de incumplimiento el vineulo contractual se re-
solverd de pleno derecho. Se trata de una sancién al incumplimiento prevista
expresamente por las partes. Su aplicacién constituye una manifestacion de
la fuerza obligatoria del contrato.

Este principio, el de la fuerza obligatoria, no debe entenderse como
la necesidad de cumplir el contrato, sino que frente al incumplimiento, el
acreedor debe escoger la sancién més adecuada para satisfacer su interés al
momento de celebrar el contrato*

Este cambio de perspectiva permite prescindir del supuesto principio
que los contratos deben ejecutarse y pasar, més bien, a proteger el interés
del acreedor insatisfecho. Asumido este criterio, es decir, que la resolucién
no es un mal, sino, simplemente, otra sancién al incumplimiento contractual,
pasamos al andlisis dogmético del comisorio calificado.

IL REGULACION DEL PACTO COMISORIO CALIFICADO

1. Regulacién del pacto comisorio,
Andlisis del articulp 1,879 del CC

Sabido es que el Cddigo de Bello no establecié un régimen general para la
clausula resolutoria o pacto comisorio. El articulo 1.879 consagra una norma
especial para el pacto comisorio en la compraventa y en relacién con el incum-
plimiento de ]z obligacién de pagar el precio. En este articulo, el codificador
altera la voluntad pactada en el contrato, impidiendo el efecto resolutorio de
pleno derecho. Se le reconoce al comprador la facultad de enervar la accién
resolutoria en las veinticuatro horas siguientes a la notificacién de la demanda.
Aqui radica un claro ejemplo de la revisién judicial del contrato. A pesar de
la voluntad de las partes de poner término inmediato al contrato, el articulo
1.879 exige que el vendedor demande la resolucién.

Para la interpretacién tradicional del precepto se entiende que las veinti-
cuatro horas es un “plazo de gracia” otorgado al comprador en atencién a la
importancia econdmica de la compraventa. Por lo mismo, se tratarfa de una
regla no disponible para las partes®.

Con todo, la regla imperativa, relativa al precio en la compraventa,
merece ser criticada. No se entiende la razén de derrocar la voluntad de las

# Sobze este cambio de perspectiva zid, Laitsier (. 1), p. 9L
# Por todos, René AsgLsux Maxasevics, Las ebligaciones, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2001, tomo 1, p. 478 v ss.
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partes expresada en el contrato. El efecto querido era la resolucidn de pleno
derecho, pero se exige la demanda de resolucién.

Debe, eso s, tenerse presente que el articulo 1.879 recoge el pacto comisorio
calificado, pero acotado a la obligacién de pagar el precio en la compraventa.

Aqui nadie discute que existe una alteracién a la voluntad de las partes. Uno
podria sostener que se trata de una regla inapropiada que bien podria derogarse.
Pero es la tinica que se refiere al pacto comisorio calificado. No existe otra.

Una duda ha surgido respecto a saber cudndo se produce la resolucién
en virtud del articulo 1.879.

2. Cudndo s¢ produce la resolucion en virtud
del articulo 7.879 del CC

En Chile se ha discutido cudndo se produce la resolucitn tratindose del pacto
comisorio calificado relativo a la obligacién de pagar el precio.

Existen tres posiciones®.

- La primera, indica que la resolucién operaria con el incumplimiento
del pago del precio.

- La segunda, serfa entender resuelto el contrato una vez transcurridas
las veinticuatro horas para enervar la accién resolutoria,

- Latercers, la resolucion operaria sélo por sentencia judicial en el juicio
resolutorio.

El “plazo de gracia” otorgado al deudor solamente se referirfa a impedir
al comprador enervar la accion resolutoria més alld de las veinticuatro horas
siguientes a la notificacién de la demanda. Pero la resolucién producirfa sus
efectos con la sentencia judicial ejecutoriada. Entonces, o se resuelve con el
simple incumplimiento, transcurridas las veinticuatro horas o con la sentencia
judicial.

En realidad, la intervencién del juez solo se justifica por la restriccién
prevista en el articulo 1.879, que exige demanda de resolucién. Esta opera
una vez transcurridas las veinticuatro horas, pues ya no podrd el comprador
enervar la accién resolutoria. El juez deberd verificar s6lo si se cumplen las
condiciones del pacto comisorio calificado.

Hemos visto la regulacion del pacto comisorio en el Cddigo Civil, es sélo a
propdsito de la obligacién de pagar el precio en la compraventa. Y aqui surge
otra pregunta tradicional, {qué ocurre con los otros contratos y en la misma
compraventa, pero en una obligacion distinta a la de pager el precio?

¢ Vid. Daniel PeNatLLio Antvaro, Obligacionss. Teoria general y dasificaciones. La resolucion
por incumplimiento, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 423.
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3. El pacto comisorio calificado en otros
contratos diversos a la compraventa

Existe un reconocimiento undnime en cuanto a que el pacto comisorio califi-
cado puede establecerse en otros contratos. AGn mas, este acuerdo ha pasado
a ser una clausula de estilo en la contratacién’.

Aceptado, entonces, que puede verificarse en contratos diversos a la
compraventa, ain queda por discutir si la regulacién prevista en eI articulo
1.879 es extensible a estas otras hipdtesis.

La opinién mayoritaria hoy rechaza la aplicacién extensiva dEeI articulo
1.879. Asi, el profesor Pefiailillo sostiene que debe privilegiarse la libertad
contractual por sobre el argumento de la analogia. En sentido ssmﬂax se pro-
nuncia el profesor Abeliuk®.

Atrds han quedado las interpretaciones propuestas por Luis Claro Solar
y Arturo Alessandri®. El primero justificaba el rechazo al pacto comisorio
en los contratos diversos a la compraventa debiendo aplicarse’ contra Ja
voluntad de las partes la condicién resolutoria ticita. Por su parte; el segun-
do, sefialaba, en su tesis, sobre la compraventa, que cualquier contrato en
que se estipule un pacto comisorio queda regido por los articulos 1.877 a
1.880. De manera tal que el acreedor debe entablar la accién resolutoria,
pudiendo el deudor enervar la accién en el mismo plazo establemdo en el
articulo 1.8799,

Se trata de una interpretacién excesiva que reconoce mayor valor al argu-
mento de la analogfa. Inchuso, Luis Claro Solar llega a concluir que a pesar del
pacto comisorio calificado debe entenderse aplicable la condicién resolutoria
tacita, pudiendo enervarse la accin resolutoria durante todo el juicio. En efec-
to, para él, la estipulacién del pacto comisorio calificado no priva al dendor de
la facultad de enervar la accién resolutoria. Ni siquiera recurre a la aplicacion
del articulo 1.879, el cual considera excepcional, sino que atendido que el pacto
comisorio tiene como funci6n forzar al contratante al cumplimiento'no puede
en ningin caso producir la resolucién de pleno derecho™.

7 Philippe MaLAURIE et Laurente Avngs, Obligations., 11% ed., Paris, szjas, 2004, vol. 2:
Contrats et quasi-contrats, p. 203,

¢ PERAILILLO (1. 6), p. 425; ABELIUK (0. 5), p. 480 y ss.

9 Arturo ALESSANDRI RopkiGuEz, De la compiraventa y de la promesa de ventn, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, reimpresidn, 2003, tomo 1, vol. 1, p. 477 y ss.; Ciaro SoLaR {n.
3, p- 209 y 5.

1 Avgssanpii (n. 9), p. 463.

U Véase Luis CLARO SoLar, “Ligeras observaciones sobre la condicién resolutoria y el
pacto comisorio”, RO, tomo v, Santiage, 1911, p. 75 y ss.
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Esta solucién estarfa conforme al caracter conminatorio del pacto comi-
sorio calificado que busca el cumplimiento de la obligacién. Sin embargo, la
opinién ms extendida hoy en la doctrina y jurisprudencia entiende el pacto
comisorio calificado con un efecto resolutorio sin intervencion judicial. Esto
significa que 1o se requiere demanda judicial ni tampoco ¢l deudor puede
enervar el efecto resolutorio. El argumento es simple: debe preferirse lo dicho
en el contrato. Se agrega que la condicién resolutoria técita es un elemento de
la naturaleza y, por ende, puede ser excluido por la voluntad de las partes.

Estos argumentos nos hacen concluir que el pacto comisorio calificado
debe producir la resolucion sin intervencién del juez. Otra interpretacién
restarfa cualquier valor practico ala cldusula resolutoria, puesto que su mayor
externalidad positiva es evitar el juicio, la tardanza y los costos del litigio.

En summa, para el Derecho chileno debe asumirse la validez del pacto co-
misorio con prescindencia de toda intervencién judicial. No existen razones
valederas para justificar un efecto distinto al resolutorio en el pacto comisorio
calificado. Salvo por la.excepcién legal prevista en el articulo 1.879. Y esto por
decision del codificador, aunque debiera plantearse una reforma legal al res-
pecto. Ya no cabe justificar esta excepcion al acnerdo de los contratantes.

El conflicto entre la libertad contractual y la pretendida aplicacién general
de las reglas previstas, a propésito del pacto comisorio en la compraventa,
debe tenerse por superado. Nada impide a las partes establecer una clansula
resolutoria expresa con independencia de la normativa aplicable al incum-
plimiento del precio en la compraventa. Las partes han escogido en plena
libertad la sancién al incumplimiento del contrato, équé podria justificar res-
tringir esta libertad para exigir al acreedor demandar la resolucion y entregar
al deudor la facultad de enervar la resolucién pagando en las veinticuatro
horas siguientes a la notificacién?

La idea de judicializar el pacto comisorio calificado repugna a su esencia.
La interpretacién de su régimen debe estar inspirada en la aplicacion del
efecto resolutorio.

Pero, ide qué efecto resolutorio hablamos? ¢Se trata de una resolucién
automatica bastando que se verifique el incumplimiento del contrato? Esta
interrogante nos lleva a abordar el efecto resolutorio del pacto comisorio.

4. El efécto resolutorio del pacto comisorio calificado

Asumido que el articulo 1.879 constituye una regla excepcional, no siendo
procedente extender su aplicacién a otros contratos. Debemos determinar
si el pacto comisorio produce la resolucién de pleno derecho o se requiere
alguna manifestacién de voluntad del acreedor para hacer valer dicho efecto
extintivo.
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Una vez més las opiniones son diversas en [a doctrina chilena.

Para algunos, como René Abeliuk, debe estarse a la voluntad expresada
en el contrato™ Por lo tanto, si las partes acordaron que el incumplimiento
producira Ja resolucién de pleno derecho no se requerird ningiin otro tramite.
Asi se ha fallado mayoritariamente por los tribunales chilenos®. En la préac-
tica, el acreedor hard valer la resolucién del contrato por el efecto del pacto
comisorio demandando y, ademds, la indemnizacion de los perjuicios.

Sin embargo, una opinién distinta se ha encargado de establecer la nece-
sidad del acreedor de manifestar su voluntad para que Ja resolucién se pro-
duzca®. No bastaria, entonces, el mero incumplimiento, sino que el acreedor
deberia notificar al deudor su intencién de resolver el contrato.

Para sustentar esta interpretacién se han aportado argumentos histéricos
y de Derecho Comparado. Asf lo requiere en forma expresa el Codigo Civil
italiano. Se sefiala, asimismo, que en case contrario la resolucién quedaria
entregada a la voluntad del deudor, quien mediante un acto meramente potes-
tativo podria resolver el contrato. Dicha “condicién meramente potestativa”
serfa nula por depender de la sola voluntad del deudor. Esta opinién de iden-
tificar el incumplimiento del deudor con la “mera voluntad” es criticable. La
regla relativa a la nulidad de la “condicién meramente potestativa” se refiere
al nacimiento de la obligacién. En efecto, el articulo 1478 sefiala “son nulas
las obligaciones contraidas bajo una condicion potestativa...”. Es decir, son
nulas las obligaciones cuyo nacimiento queda supeditado a la mera voluntad
de una de las partes. Pero tratindose del pacto comisorio, la obligacién nace
y luego se mcumple. Lo que intenta sancionar el articulo 1.478 es la voluntad
no seria al contraer una obligacién. Sin embargo, no se coloca en la etapa
de ejecucién del contrato®.

Los argumentos allegados para exigir una notificacion de la voluntad, para
hacer efectiva la resolucion del contrato, no parecen convincentes.

Si las partes acordaron que el incumplimiento acarrea la resolucién de
pleno derecho debe respetarse la voluntad expresa en el contrato. Asilo qui-

2 ApeLivg, {n. 5}, p. 481; Pefatiizo, (. 6), p. 428.

B Véase recienternente Corte Suprema, 8 de marzo de 2004, en LexisNexis, N 29777:
“Que los argumenios se desarrolian sobre la base de hechos diversos de los establecidos por
los sentenciadores y por lo mismo no pueden prosperar. En efecto, en la sentencia impugnada
se establece que las partes introdujeron en Ja cldusula undécima del contrato de arrendamiento
el pacto comisorio cafificado que produce ipso jure la extincién del arrendamiento, razén por
la cual el arrendatario carece de facuitad para hacer subsistir el contrato consignando las rentas
que en sz oportunidad dejé de pagar”,

# Carlos Pera GonzaLEz, “La resolucién como ineficacia extrinseca”, en hitp://www.udp,
cl/derecho/estudiantes /apuntes/ Resolucion.PDF, visitado el 6 de septiembre de 2005.

¥ Vide PERAILILLO (0. 6], pp. 426 y 427,
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sieron las partes y si hubieren querido otra cosa lo habrian especificado. En
ciertos casos, ocurre de esta manera en la practica contractual. Se establece que
el contrato se resolvera de pleno derecho en caso de incumplimiento una vez
que el acreedor manifieste su voluntad mediante carta certificada notificada
al deudor. También podria establecerse un plazo para el cumplimiento. Pero
todo esto es gobernado por la voluntad de las partes.

Surge, eso si, un problema si el contrato incumplido ha continuado eje-
cutandose por las partes. Hubo incumplimiento, pero las partes decidieron
continuar. Aqui no debe creerse que existe un nuevo contrato con todos los
problemas que esto conllevaria, sino que ha operado una renuncia a la reso-
lucién de pleno derecho o una resciliacién de la cldusula en cuestién.

5. El control judicial del pacto comisorio

Las precedentes reflexiones nos han llevado a considerar el pacto comisorio
o clausula resolutoria como una sancién al incumplimiento contractual fruto
de la voluntad de las partes.

Recordemos que los obstculos legales al pacto comisorio en la compra-
ventarespecio a la obligacion de pagar el precio tienen aplicacion excepcional.
Hemos, ademds, establecido como criterio de interpretacién el interés del
acreedor ante el incumplimiento, descartando cualquier privilegio esbozado
a favor del cumplimiento forzado de la obligacion.

No obstante, el pacto comisorio calificado no estd exento de un cierto
temperamento eventual y, a posteriori, que pueda efectuar el juez. Si bien
el efecto resolutorio cumplidas las condiciones no puede objetarse por la in-
tervencién judicial, si puede ocurrir que dichas condiciones no se verifiquen
pudiendo descartarse la resolucion del contrato. Esto justifica referirse al
control del pacto comisorio en términos generales y el caso particular en el
contrato de arrendamiento.

6. Temperamentos generales al packo comisorio calificado

Como se sabe, la condicién resolutoria ticita presenta un marcado cardcter
judicial. La intervencién del juez es intensa para aceptar la demanda de
resolucién. Se fija si existié incumplimiento, qué incumplimiento, grave,
infimo; qué obligaciones se incumplieron, esenciales, accesorias, etc.®. Enel

15 Sohre esto, vide, Claus Krens PAULSEN, “La inejecucion de obligaciones esenciales como
finico fundamento suficiente para la llamada condicién resolutoria técita”, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 26 N© 4, 1999, p. 839; Alejandra Auap DIk, “Comentarios de Jursprudencia®,
en Revista Chilena de Derechs Privado, N 4, Santiago, 2005, p. 185 v ss.;; Enrique, Alcalde
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- pacto comisorio la intervencién judicial debe ser menos intensa. Pero existen

importantes coincidencias en cuanto a las condiciones que deben verificarse
para que se justifique el efecto resolutorio del pacto comisorio calificado y
la condici6n resolutoria técita. Una precisién se impone, en la condicién re-
solutoria ticita la resolucién operard necesariamente por sentencia judicial,
pudiendo enervar la accion el deudor durante todo el juicio. O, al menos, asi
ha sido interpretado mayoritariamente en la jurisprudencia, pese a.que debiera
distinguirse entre el pago efectivo y la excepcién de pago. Esto quiere decir
que la excepcion de pago durante el juicio debe basarse en un cumplimiento
efectuado en forma precedente a la demanda judicial.

Cuestién distinta ocurre en el pacto comisorio calificado, puesto que la
resolucién habra operado una vez notificada la voluntad del acreedor de hacer
efectivo el pacto comisorio o en forma automatica, segin la redaccién de la
clausulas. El control del juez serd nada més eventual y con posterioridad a
la resolucién del contrato. '

Pero, icudles son esas coincidencias enire ambas manifestaciones de la
clausula resolutoria, tacita y expresa con efecto ipso facto?

La primera es que debe verificarse un incumplimiento del contrato. Y surge
de inmediato la pregunta équé incumplimiento justifica 1a resolucién emanada
del pacto comisorio calificado? En el caso de la clausula resolutoria tcita no
cualquier incumplimiento amerita la resolucién judicial. Debe tratarse de un
incumplimiento grave, seftalan algunos y otros distinguen entre obligaciones
esenciales y accesorias para determinar la resolucion?. Pero en el pacto co-
misorio calificado, ¢{cualquier incumnplimiento habilita la resolucién de pleno
derecho? ¢Basta un soplo de incumplimiento para que el acreedor pueda
dar por extinguido el contrato en virtud de la clausula resolutoria expresa?
Tratandose de la clausula ticita la jurisprudencia chilena parece inclinarse
por Ja necesidad de un incumplimiento significativo o grave, inspirado en la
necesidad de respeto a la buena fe en la ejecucién de los contratos®.

Pero en el pacto comisorio debe privilegiarse la voluntad expresada en el
conirato y cualquier incumplimiento sin importar la gravedad debiera justificar

Iaresolucion. Asi ha sido pactado en el contrato. Una cuestién distinta ocurrirfa

si existe intencién del acreedor de dafiar a su contraparte en el ejercicio de la
facultad de resolver el contrato. En este caso estarfamos en una hipétesis de
responsabilidad civil que en nada afectaria la resolucién del contrato.
Asumido lo anterior, esto es, que no incide en el pacto comisorio el tipo
de obligacién, ni tampoco la gravedad del incumplimiento, la intervencién

Rodriguez, “Accibn resolutaria y excepcién de contrato no cumplido”, en Adualided Juridica,
N7 8, Santiago, 2003, p. 68 v ss. '

¥ Vide autores citados en nota anterior,

¥ Corte Suprema, 31 marzo de 2003, en LexisNexis, N° 26369.
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judicial para verificar las condiciones de eficacia del pacto comisorio quedan
reducidas a evaluar si existié dicho incumplimiento.

Bien puede ocurrir que el deudor, contra quien se hizo valer la clausula
resolutoria, expresa pretenda haber cumplido en forma exacta y oportuna
sus obligaciones. En este caso el juez deber4 verificar si dicho cumplimiento
es efectivo, pudiendo reconocer la pretension del deudor otorgando la res-
pectiva indemnizacion de perjuicios. Como puede observarse, el juez debera
evaluar si dicho incumplimiento se verificé. También puede ocurrir que sea
el propio acreedor que hizo valer la clausula resolutoria expresa quien ponga
en movimiento el aparato jurisdiccional a fin de obtener la indemnizacién de
los perjuicios o la cldusula penal pactada.

En esta circunstancia el demandado puede oponerse, alegando la excep-
cién de contrato no cumplido, para lo cual hard valer que el demandante tam-
bién incumplié sus obligaciones. Aplicaré el aforismo la mora purga la mora.
Esto requerird para el juez establecer sf efectivamente el acreedor demandante
ha dado fiel cumplimiento a sus propias obligaciones, en caso contrario podrd
desechar la resolucién emanada del pacto comisorio calificado.

Aqui se asume que la mora constituye un elemento de la resolucién,
cuestién que no esta exenta de controversia.

Fn definitiva, podemos observar que existe una intervencion moderada del
juez en frente del pacto comisorio calificado. El tribunal no podrd cuestionar
la decision del acreedor de hacerlo valer, ni tampoco reconocer al deudor la
facultad de ejecutar sus obligaciones.

7. El pacto comiserio en ¢l arrendamiento

Aun, el juez puede tener una intervencién mds intensa en ciertas hipétesis
particulares previstas en el Cddigo Civil. Esta situacién se verifica en el Derecho
chileno a propésito del articulo 1977 sobre contrato de arrendamiento. Este
precepto ha sido interpretado por la doctrina como una restriccién a los efectos
del pacto comisorio calificado en el arrendamiento de “casas, almacenes u
otros edificios”. Esto comprende en Chile los inmuebles urbanos.

Segtn el articulo 1.977: “La mora de un perfodo entero en el pago de
la renta, dard derecho al arrendador, después de dos reconvenciones enire
las cuales medien a lo menos cuatro dias, para hacer cesar inmediatamente
el arriendo, si no presta seguridad competente de que se verificard el pago
dentro de un plazo razonable, que no bajaré de treinta dias”.

Este precepto constituye una regla especial que alterarfa la cldusula reso-
lutoria tacita del articulo 1.489 del CC. El incumplimiento de la obligacion
de pagar la renta tiene en el Cddige una normativa particular, segiin la cual
el arrendador sélo podrd poner término al contrato una vez constituido el
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arrendatario en mora por un periodo entero v efectuadas dos reconvenciones
judiciales. A partir de este precepto se requiere una intervencién judicial para
poner términoe al arrendamiento.

La pregunta que puede plantearse es, {como opera el pacto comisorio
calificado en el contrato de arrendamiento en presencia del articulo 1.977?
¢Este precepto constituye un limite a los efectos propios de la cldusula reso-
lutoria expresa?

Para entender el articulo 1:977 como una forma de alterar el pacto comi-
sorio calificado habria que considerarlo una regla indisponible para las partes.
Si consideramos este precepto una regla dispositiva, las partes bien podrian
excluir las condiciones que prevé en virtud de la libertad contraciual. Por el
contrario, al entenderlo como un precepto de orden piiblico indisponible,
las partes a pesar de su voluntad de poner término al contrato por el incum-
plimiento deberan inclinarse ante la citada disposicién legal.

Quienes aprueban la libertad contractual argumentan que el articulo
1.977 establece derechos al arrendatario, a los cuales podria renunciar por
10 tratarse de una norma de orden piblico. Al establecer el pacto comisorio
el arrendatario habria renunciado a los derechos conferidos por el articulo
1.977%,

En contra se ha sefialado que: “El analisis histérico del precepto muestra...
que el articulo 1977 posee una funcién limitativa y no meramente supletoria
de la voluntad de las partes, que, ademds... se ve reforzada por los preceptos
de la legislacion especial™®. '

Habria argumentos de indole histdrica, pues en proyectos precedentes al
inédito se sefialaba la frase “si nada se ha estipulado...”. De lo cual derivaria
que si se excluyd esta frase se quiso decir que ahora las partes no podrian
modificarlo. Estos argumentos son poco convincentes, pues bien podria se-
fialarse que se eliming por intil o innecesaria. Por lo demis el intérprete no
tiene por qué quedar atado a una intencién de hace ciento cincuenta afios.

Sin emnbargo, existe otro argumento emanado de la legislacién especial que
rige el arrendamiento de predios urbanos. Esta ley sefiala que los derechos
consagrados a favor del arrendatario son de carécter irrenunciables. El articulo
19 de la ley N° 18.101 sobre arrendamiento de predios urbanos indica: “Son
irrenunciables los derechos que esta ley concede a los arrendatarios”. Y se
ha pretendido que entre estos derechos cabria contemplar el articulo 1977,
pues la misma ley, aunque por motivos meramente procesales lo menciona
en su articulo 10.

® Vide RDJ, tomo xwv1, Santiago, 1969, sec. 17, p- 109, con comentario de Victor Santa
Croz.
® PeRa (n, 15,
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Los argumentos entregados para impedir la resolucién de pleno derecho
en el contrato de arrendamiento no parecen convincentes. Creo que debe
privilegiarse la libertad contractual. Sélo podria impedirse esta cliusula ex-
presa cuando se considere atentatoria a la buena fe en virtud de las reglas
aplicables a los contratos por adhesion. Aqui hago la aclaracién que no me

LA RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR

POR EL INCUMPLIMIENTO DE SU TERCERO
ENCARGADO EN LA COMPRAVENTA
INTERNACIONAL DE MERCADERIAS’

refiero al control de clausulas abusivas en laley de Protecclon al Consumidor,
sino a la aplicacién del Derecho comin.

En suma, qué tenemos sobre el pacto comisorio. Las siguientes son las
conclusiones:

L

Debe ponerse cuidado en la forma de redactar las clausulas relativas al
pacto comisorio calificado, optando por la resolucién automatica o con
notificacién de la voluntad del acreedor. Esta tltima forma de redaccién
parece mas apropiada.

El pacto comisorio calificado constituye una sancién més al incumpli-
miento contractual fruto del acuerdo de las partes. Por lo tanto, debe
evitarse entenderlo con una funcién tnica conminatoria.

La regla prevista en el articulo 1.879 tiene un caracter excepcional y
queda restringida a la obligaci6n de pagar el precio en el contrato de
compraventa.

Siendo posible el pacto comisorio en otros contratos debe privilegiarse
el efecto resolutorio, pues la resolucién fue la sancién escogida por las
partes.

La intervencién judicial frente al pacto comisorio calificado debe ser
restrictiva. El juez queda impedido de llevar a cabo un control de opor-
tunidad. Su funcién se limita en caso de reclamo judicial a un control
de regularidad de [as condiciones.

Abvaro R. Vidal Olivares

- Resumen

La CV instaura un régimen de responsabilidad ebjetivado que se
articula a partir del solo hecho del incumplimiento del contrato,
¥ que reconoce la posibilidad al deudor de exonerarse cuando el
incumplimiento se debid a un impedimento ajeno a su esfera de
control. £l principio que explica la atribucién de responsabilidad
es el del razonable control, que permite dibujar dos 4reas de
atribucién de responsabilidad: la esfera tipica de control del
deudor y otra que va més alld de ella.

En la primera e] dendor queda sometido a una respon—
sabilidad absoluta y en la segunda Ia responsabilidad es
estricta porque a pesar de ser objetiva cabe la exoneracién
bajo ciertas condiciones. En esta segunda 4rea el deudor
responde por lo impedimentos ajenos a la esfera de control
del deudor, pero previsibles al momento del contrato
y por aquellos imprevisibles, empero razonablemente
evitables y superables. en sf o en sus consecuencias. La
finalidad del presente trabajo es el estudio del régimen
de responsabilidad que la CV prevé para el supuesto de
incumplimiento del deudor que tiene su causa en el in-
cumplimiento de un tercero a quien se le encargé el todo
o parte de la ejecucion del contrato. Es habitual que en el
trafico sus operadores encarguen a terceros la realizacién
de parte o todas las actividades que integran el objetivo
de los contratos que celebran; por lo que no seré extrafio,
en la prictica, que precisamente sea el incumplimiento
del tercero el que cause el del deudor en la compraventa

" En el presente trabajo se recoge parte de los resultados alcanzados en la ejecucién del
proyecto de investigacién FONDECYT N° 1030352, cuyo investigador responsa%)ie es el
profesor Alvaro R. Vidal Olivares,
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internacional. Y también es habitual que las partes nada
prevean sobre el particular en sus contratos.

Adquiere relevancia dar respuesta a la siguiente cues-
tién: {responde o no el dendor que hace el encargo cuando
el tercero no cumple y provoca su incumplimiento? En la
CV el precepto que resuelve esta cuestion es el art. 79 (2),
admitiendo la exoneracién del deudor, pero bajo unas
condiciones mds estrictas que las que por regla general
condicionan su exoneracién por incumnplimientos por causa
diversa. Asi, CV se aleja de los principios tradicionales de
la contratacién del Derecho Civil y ofrece una solucién
realista. Es un hecho que el deudor no tiene los medios
para controlar el riesgo del incumplimiento del tercero v,
adernds, que la ejecucién de la prestacién prometida por
el tercero puede verse afectada por impedimentos ajenos
a su razonable control.

INTRODUCCION

1) Elderecho de la compraventa internacional de mercaderfas contenido
en la CV del afio 1980, que es ley de la repiiblica desde el afio 1991,
ofrece soluciones adecuadas no sélo a las actuales condiciones del tréfico
internacional sino, también, a las compraventas celebradas en el dmbito
interno. Tanto es asi que en este cuerpo normativo se han inspirados
legisladores, la doctrina y jurisprudencia del Derecho Comparado para
modificar o reformular su derecho de las obligaciones y los contratos?.
La CV se aplica a todas las compraventas celebradas entre partes que
tengan sus establecimientos en Estados diversos®.

2} La CV instaura un régimen de responsabilidad objetivado que se ar-
ticula a partir del solo hecho de] incumplimiento del contrato?, y que

* Para Jos efectos de este trabajo, cuando me refiera al derecho uniforme o de Viena, estaré
aludiendo a Ja CV sobre compraventa internacional de mercaderias de 1980, y que es ley de
la repiblica desde ef afic. 1990,

? El caso mis paradigmdlico es el de fa gran reforma al BGB alemén del afio 2002,

% Para un estudio sobre la aplicacién de Viena vide Franco Fernar, La compraventa
internacional, aplicabilidad y aplicaciones de lo Convencidn de Viena dz 7980, traduccién Albert
Lamarca I Marqués, Valencia, Biblicteca Juridica Cuatrecasas, Tirant lo Blanch, 1999,

*En la CV se prescinde del modelo de conducta de la persona diligente o del buen padre
de familia, adaptandose uno més estricto, el de la persona razonable, v que se define como

260

LA RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR POR EL INCUMPLIMIENTO DE SU TERCERO ENCARGADO EN LA COMPRAVENTA...

reconoce la posibilidad al deudor de exonerarse cuando a pesar de
haber incumplimiento de su parte, éste se debid a un impedimento
ajeno a su esfera de control’. El principio que explica la atribucién de
responsabilidad es el del razonable conirol del riesgo y que se concreta
en tres reglas de atribucién y una de exoneracién, contenidas impli-
.citamente en el art. 79 CV®. El referido principio permite dibujar dos
dreas de atribucin de responsabilidad: la esfera tipica de control del
deudor y otra que va mas alld de ella. En la primera, el deudor queda
sometido a una responsabilidad absoluta (primera regla) v en la segun-
da, la responsabilidad es estricta porque a pesar de ser objetiva cabe la
exoneracién bajo clertas condiciones. En esta segunda drea el deudor
responde por lo impedimentos ajenos a la esfera de control del deudor,
pero previsibles al momento del contrato (segunda regla) y por aquellos
imprevisibles, empero razonablemente evitables y superables ensio en
sus consecuencias (tercera regla). Seguidamente, la exoneracién opera
cuando ninguna de las dos reglas de atribucion anteriores han tenido
aplicacién, o sea, cuando el incumnplimiento se debi6 a un impedimento

el comerciante especializade, dentro del sector del trifico a que pertenezca, que se comporta
conforme la buena fe, es prudente y moderado, pero a la vez eficiente. La conducta de la persona
razonable corresponde a la usnalmente observada en el citado sector. Sobre este estindar de
conducta en Viena, vide: Alvaro R. Vipar Ouivars, “La nocién de persona razonable en fa
compraventa internacional®, en Antonio Capaniiras Sincurz {coord.), Estudios juridicos en
homenafe al profesor Luis Diez-Picazo, Madrid, Civitas, 2003.

* Para apreciar ¢c6mo funciona ef sistema de responsabilidad contractual en Viena, vid
Alvaro R. VipaL Ouivares, “La gestion razonable de los efectos del incumplimiento en la
compraventa internacional”, Revista de Derecho, vol. xvin, N° 2, Valdivia, 2005, pp. 55-81,

¢ Bl texto del articulo 79 en su versién en espafiol tiene of siguiente tenor: “{1} Una parte no
serd responsable de la falta de cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa
falta de cumplirmiento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabja razonablemente
esperar que tuviese en cuenta el impediments en el momento de la celebracitn de] contrato, que
lo evitase o0 superase o que evitase ¢ superase sus consecuencias. {2) 3i la falta de curnplimiento
de una de las partes se debe a Ia falta de cumplimiento de un tercero al que haya encargado la -
gjecucion total o parcial del contrato, esa parte séio quedard exonerada de responsabilidad: a.-
51 estd exonerada conforme al pérrafe precedente, y b.- sl el tercero encargade de la efecucion
también estarfa exonerade en el caso de que se le aplicaran las disposiciones de este pémafo.
{3} La exoneraci6n prevista en este articulo surfird efecto mientras dure el impedimente. (4) La
parte que n0 haya cumplido sus obligaciones deberd comunicar ala otra parte el impedimento
y sus efectos sobre su capacidad para cumplirlas, 5i Ia otra parte no recibiera Ia comunicacidn
dentro de un plazo razonable después de que la parte que no haya cumplido tuviera o debiera
haber tenide conocimiento del impedimento, esta iltima parte serd responsable de los dafios y
perjuicios causados por esa falta de recepcion. (5) Nada de lo dispuesto en este articuio impedird
auna v otra de las paries ejercer cualquier derecho distinto del derecho a exigir la indemnizacidn
de Jos dafios y perjuicies corforme a la presente Convencién®.
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imprevisible, cuyas consecuencias eran razonablemente inevitables e
insuperables’. Por regla, la causa de exoneracién tiene eficacia temporal®
y afecta s6lo al remedio de la indemnizacién de dafios®.

3} Laesfera tipica de control del deudor se define de forma objetiva para
cada operador y encierra todas las medidas de organizacién y de control
apropiado, que razonablemente puede esperarse que el deudor adopte;
¥ que se estiman necesarias para asegurar la adecuada preparacién de fa
prestacion prometida y, en definitiva, el cumplimiento fiel y oportuno
del contrato™. Al deudor se le asigna el riesgo de todo lo que afecte al
proceso de preparacién y ejecucién de la prestacién porque de él de-
pende de todas aquellas medidas que permitan asegurar dicho proceso
¥, consecuentemente, evitar que el incumplimiento se produzca. La
decisién de c6mo y en qué condiciones se cumple la obligacién corres-
ponde al deudor y lo hace a su propio riesgo, respondiendo siempre de
cualquier incumplimiento que tenga su origen en la omisién de lo que
una persona razonable en su misma posicién y circunstancias hubiese
hecho. La CV presupone que el deudor debe evitar y superar toda cir-
cunstancia o suceso relacionado con la preparacién y ejecucién de la
prestacién y que pueda perturbar el cumplimiento fiel y oportuno del
contrato. Su esfera tipica de control la integran elementos subjetivos y

7 Sobre el régimen de responsabilidad de la CV y los criterios de atribucién de la misma,
wid. Alvaro R. Vipaz Orzvares, “Atribucién y exoneracién de responsabilidad en la compraventa
internacional. Construccion de Ias reglas a partir del articulo 79 de la Convencién de Viena®,
en Revista de Derecho, vol. xviry, N° 1, Valdivia, 2005, pp. 55-88,

¥ Vid. et art. 79 (3) CV.

¥ Vid. el art. 79 (5) CV.

" £n Ia doctrina que comenta el art. 79 de la CV Hans Syour, “Art. 79 CISG”, en Peter
ScHLECHTRIEM (ed.), Commentary on the UN Convention the Internacional Sales of Goods (CISG),
2% ed. in traglation, traducida por G. Thomas, Oxford, Oxford University Press, 1998, pars.
28-29, emplea esta expresién para referirse al drea dentro de la cual el deudor responde sin
posibilidad de exoneracién, Pablo Sawvapor ConercH, “Articulo 78 GV, en Luis Dirz-Picazo
{dir. y coord.), La compraventa internacional do mercadertas, comentario de la Comvencisn de Viena,
Meadrid, Civitas, 1998, pp. 642 y 648, siguiendo a Stoll, habla de la “esfera de influencia del
deador tipicamente integrada”. En cambio, otros autores sin emplear la expresion identifican
ciertos supuestos de impedimentos en que no cabe la exoneracién a favor del deudor. Al
Pascal Prcronnaz, *lmpossibilité et exorbitance, Fiude analytique des obstacles & exécution
des obligations en droit suisse (Art. 119 CO et 79 CVIM)®, en Travaux de la Faculté de Droit de
UUniversité de Fribourg Swuisse, Suisse, ed. Peter Gauch, Editions Universitaires Fribourg, 1997,
pars. 1682; 1688, 1691-1692, se refiere a “hipdtesis tipicas dentro del 4mbite de influencia del
deudor™, Por su parte, Peter SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law. The UN-Convention on Contracts
Jor the Iuternational Sele of Goods, volume/band 9, Viena, Law Economics International Trade,
1886, alude 2 la “garantia del dendor sobre su capacidad de cumplir”, pp. 101-103.
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objetivos”. El primero encierra, tanto el comportamiento y circunstan-
cias personales del propio deudor como de todo el personal sujeto a su
organizaci6n y supervision que intervenga o colabore directamente en
la prestacién. El segundo, en cambio, concierne a todos a los bienes,
materiales e inmateriales, que condicionan el cumplimiento del con-
trato.

4} Fl objeto del presente trabajo es el estudio del régimen de tespon-
sabilidad que la CV prévé para el supuesto de incumplimiento del
deudor —sea vendedor o comprador- que tiene su causa inmediata en
el incumplimiento de un tercero a quien se le encargs el todo o parte
de la ejecucién del contrato. Este supuesto se vincula con la categorfa
contractual del subcontrato del Derecho Civil

La CV no emplea las expresiones subcontrato y subcontratista y
prefiere hablar de terceros a quienes el deudor encarga todo o parte
de la ejecucion del contrato.

5) Es habitual que en el trafico sus operadores encarguen a terceros la
realizacion de parte o todas, las actividades que integran el objeto de
los contratos que celebran, por lo que no serd extrafio, en la prictica
que precisamente sea el incumplimiento del tercero el que cause el del
deudor en la compraventa internacional. Y también es habitual que las
partes nada prevean sobre el particular en sus contratos.

6) Adquiere relevancia dar respuesta a la siguiente cuestién: responde o no
el deudor que hace el encargo cuando el tercero no cumple y provoca
st incumplimiento. En el Derecho Civil la respuesta es una: el deudor
responde y lo hace en todo caso, pues al acreedor no le empece ni
el hecho que su deudor haya subcontratado ni, menos, las causas del
incumplimiento del subcontratista. En la CV el precepto que resuelve
esta cuestion es el art. 79 (2), admitiendo la exoneracion del deudor,
pero bajo unas condiciones mds estrictas que las que por regla general
condicionan su exoneracién por incumplimientos por causa diversa.

1 As se recoge Fernando PANTALEON PrIETO, “El sistema de responsabilidad contractual, E1
sistena de responsshilidad contractual”, en Anuario de Derecho Civil, tomo x1av, fasciculo 11z, 1991,
p. 1069, En una interpretacion objetiva del articulo 1.105 del Cidige Civilespatiol, inspirada en
elprincipio del razonable control del riesgo del art. 79 CV afirma categGricamente que el eriterio
de “esfera de conirol del dendor” engloba los subcriteries de *“heche del dendor” y *hecho
de los awxiliares en el cumplimiento® y agrega que, con base a este criterio {esfera de control)
el deudor no sélo responde de sus hechos propios, o de sus dependientes, o auxiliares, en el
cumplimiento sino, tambiés, como regla, del estado de los elementos materiales (aquinarias,
utensilios, medios de transporte) utilizados en su actividad empresarial o profesional y, en
definitiva, de la correcta organizacion y buen funcionamiento de la misma.
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Asi, Viena se aleja de los principios tradicionales de la contratacién y
ofrece una solucién realista. Es un hecho que el deudor no tiene los
medios para controlar el riesgo del incumplimiento del tercero v, ade-
més, que la ejecucién de la prestacion prometida por el tercero puede
verse afectada por impedimentos ajenos a su razonable control.

7) Este estudio se divide en dos secciones: en la primera, me ocuparé de
la nocién de tercero encargado y el supuesto del articulo 79 (2) CV y
en la segunda, estudiaré la regla de airibucion de responsabilidad que
el precepto instaura y su relacién con el principio del razonable control
del riesgo del incumplimiento y las reglas en que se concreta.

SECCION 1
ElL SUPUESTO DEL ART. 79 {2) CV
Y LA NOCION DE TERCERO ENCARGADG

1. Generalidades sobre ol ars. 79 (2) CV

La CV regula especialmente de responsabilidad del deudor cuando su incum-
plimiento tuvo su origen, a su vez, en la falta de cumplimiento del tercero, 2
quien encargt la ejecucion total o parcial, del contrato; previendo un régimen
que hace excepcion al general de su art. 79 (1). Pese a que el incumplimien-
to tiene su causa en la conducta que el propio deudor seleccions, la CV,
alejandose de los modelos del Derecho Civil, le reconoce la posibilidad de
exonerarse, clato, bajo ciertas condiciones mas estrictas que las generales2, La
responsabilidad que impone el precepto es directa de] deudor por su propio
mcumplimiento, con la especialidad que el impedimento que lo determing
fue el incumplimiento del tercero. Hay dos incumplimientos vinculados
causalmente, el primero del tercero, que provoca el segundo, el del deudor
de la compraventa internacional. '

El deudor garantiza a su acreedor el fiel y oportuno cumplimiento de
contrato y, por ello, la ley le asigna el riesgo de incumplimiento inherente a
c6mo lo ejecute. Si el riesgo se realiza, el deudor, en principio, es responsable
frente a su acreedor, a quien le es indiferente si empled para la mencionada
ejecucion su propia organizacion (esfera tipica de control) o recurri6 a terceros
extrafios. A él s6lo le interesa obtener el cumplimiento y la satisfaccién de
su interés. El principio es si el deudor fracciona la ejecucién de la prestacién

# Asi se recoge: Bernard AUDIT, La vente Internationales de Marchandises, Convention des
Nations-Undes du 17 auril 1980, en Droit des Affaires, Paris, LGDYJ, 1990, par. 183, p. 175,
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y encarga el todo de ella o parte, a un tercero, lo hace a su propio beneficio,
perteneciéndole el riesgo y la responsabilidad que pueda derivar de un even-
tual incumplimiento.

Siguiendo este razonamiento, estos terceros debiesen integrar su esfera
tipica y la regla para el supuesto de interés seria la de la responsabilidad ab-
soluta gue rige el interior de la misma. Empero, como se anticipé, el art. 79
{2), admite la exoneracién del deudor bajo las condiciones que ella misma
fija. El precepto reza como sigue:

“(2) Si la falta de cumplimiento de una de las partes se debe a la falta
de cumplimiento de un tercero al que haya encargado la ejecucién
total o parcial del contrato, esa parte sélo quedard exonerada de res-
ponsabilidad: a) si estd exonerada conforme al parrafo precedente, y
b) si el tercero encargado de la ejecucion también estarfa exonerado
en el caso de que se le aplicaran las disposiciones de ese parrafo”.

La CV asume que, efectivamente, al tercero puede afectarle un impedi-
mento ajeno a su control, provocandole su incumplimiento y desencadenando
el del deudor que le hizo el encargo. Por ello, se autoriza que el deudor invoque
el impedimento que afectd al tercero, pudiendo exonerarse si se cumplen con
las exigencias de las letras a) y b) del precepto.

Finalmente, cabe precisar que el precepto del art. 79 {2) CV esnuevo y no
cuenta con un antecedente en laLUCI de cosas corporales muebles®. En su art.
74, no da una norma especial para este supuesto, por lo cual se entiende que
queda sujeto a la regla de responsabilidad de la esfera tipica de control (parrafo
{1})*, esto es, sin posibilidad de exoneracitn. Lo mismo sucede en los sisternas
que siguen el modelo de la CV en materia de atribucién de responsabilidad®,

2 Cft, con Fritz ENDERLEIN & Dietrich Masgow, “Art. 79,” en Infernational Sules Lo, United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, Convention on the Limitation Period
in the International Sale of Goods, New York, Oceana Publications, 1992, pac. 7.1, p. 326: “ It is
to be welcomed that the CISG, by contrast to article 74 ULIS, direcily bears on the problems
of exemption where the breach of contract is caused by 2 third pasty, even if an nterpretation
of the relevant rule in detail proves to difficult”.

# Sobre la exoneracion de responsabilidad del deudor en ja LUCH fart. 74}, en el supuesto
del incumplimiento del tercero encargado de ka ejecucion total o parcial del contrato, side Hans
Stoll, en Hans Doris {ed.) “Art. 74 LUCT, en Kommentar zum Einkeitlichen Kaufrecht, Die Hanger
Kaufrechistbereinkommen fuli 1964, vom 1., H. Dslle Ed., 1976, pars. 66, 68-70.

 Me refiero a la KBL I, seccién 27, 2 los Principios dg Unidroit sobre contratos comerciales
internacionales (art. 71.7 fuerza mayor) y a los PDEC, art. 8.108 Justificacion debida 2 un
impedimexnto.
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salvo en el caso escandinavo'®, Ante la falta de disposicion especial, al igual
que en la LUCL la responsabilidad del deudor principal se resuelve aplican-
do la regla de la esfera tipica de control. El contenido de esta esfera tipica
absorbe a los terceros encargados, a Jos que debe considerarseles auxiliares
del deudor”.

2. Aleance de la regla del art, 79 (2) CV

La compleja redaccion del pérrafo (2} del art. 79, origina algunos problemas

de interpretacién que exigen una solucién coherente con el sistema de atri-
bucién de responsabilidad de la CV. En las lineas que siguen, se delimitard el
ambito de aplicacién del precepto, definiendo su supuesto y las condiciones
que Iz integran,

El supuesto de fa norma coincide con ¢l de la subcontratacién del Dere-
cho Civil®. Originalmente, el parrafo (2) del art. 79 empleaba la expresion
subcontratista para referirse al tercero, sin embargo, se elimina y se opta
por el empleo de una formula nueva®, carente de todo significado juridico

® La seccion 27 de la KBL I, en su pamafo 2, comprende expresamente no sélo e}
incumplimiento de los terceros encargados {subcontratistas) sine, tazmbién, el de fos proveedores
det deudor Joseph Loororsky, “Understanding CISG in Scandinavia”, 4 compact Guide to
the 1980 United Nations Convention on Contracts for International Sale of Goods, Denmark, DJOF
Publishing Copenhagen, 1966, p. 105.

"En los PDEC [a disposicidn del pérrafo 1, letra a, de su art. 8:107 {cumplimiento confiado
aun tercero), dispone que: “la parte que confie el cumplimiento del contrato a un tercero, sigue
siendo responsable del cumplimiento”. La doctrina que comenta este precepto se plantea el
problema gue resuelve el art. 79 (2} CV y se pronuncia a favor de la liberacién del dendor si
prueba que él y el tercero estuviesen exonerados conforme el art, 8108 de los PDEC. Luis
Diz-Picazo, Encarna Roca Trias y Antonio Manuel Moraies Morexo, Las principios del Devecho
Europeo de Contratos, Madrid, Civitas, 2002, p. 330. No se concnerda con esta tesis porque en
los PDEC 1o hay norma expresa y una solucién como la del art. 79 (2) CV la exige.

% Para un estudio sobre el subcontzato en el Derecho Civil sidede Ramén Lopez Vivas, £l
subcontrato, Madrid, Editorial Tecnos, 1974 y “Cencepto y naturaleza juridica del subcontrate”,
en RDP, 1971, p. 615 y ss.; Mara del Pilar Bagza Camros, La subcontratacign, Santiago, Editorial

Juridica de Chile, 1981; Leslie TomaseiLo Harr, La contratacisn (contratacin tipo, de adhesidn
¥ dirigida. Autoconiraiacion y subcontrataciin)) Valparaiso, Edeval, 1984, pp. 22-27; Jorge Lopez
Santa Maris, Los contratos, 4* ed,, revisada y actualizada, Santiago, Editodal Juridica, tomo 1:
parte general, pp. 222-297.

¥ Durante la discusién de la disposicién del ast. 79, que tiene su antecedente en el art. 50
del prayecto sobre compraventas de 1977 {doc. B 1), viur Yearbook, 1977 “Sales” Draft, 5
56-57, pars. 446-450) se elimina la expresién subcontratista (subcontractor) y se sustituye por
la actual “a whom (the seller) has engaged to perform the whole o a part of the contract”. La
razén de la sustitucién fue el evitar ambigiiedades en la interpretacién de la norma, ya que
algunos sistemas de Derecho Interno desconocian el instituto del subcontrate, ¥ €n otros,
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predeterminado en los distintos sistemas de Derecho interno, facilitando la
observancia de} principio del art. 7 {1) CV*. El operador juridico debe atribuir
ala expresién: “tercero encargado de la ejecucién total o parcial del contrato”,
un significado auténomo, asegurando, de esta forma, la uniformidad en la
aplicacion del precepto.

2.1. Supuesto del art. 79 (2) CV

El supuesto del art. 79 {2) CV se descompone como signe:

a) Una de las partes, en una compraventa internacional, encarga la ejecu-
cién del todo o parte del contrato a un tercero. Piénsese en el siguiente
caso hipotético.

La parte de (C) compra a (V) unos equipos de computacién (kard-
warey software), quien, ademds, se obliga a transportarlos hasta el lugar
convenido para la entrega, la que se acuerda FOB Incoterms 2000
al expirar los tres meses desde la firma del contrato. En la ejecucién
de la prestacion prometida, (V), de un lado -se ocupa, a fravés de su
propia organizacién— del montaje ¢ integracitn de los equipos (hard-
ware) y, de otro, celebra un contrato con (T1}, a quien le encarga el
desarrollo del sofiware, parte del objeto del contrata celebrado con (C)

y, adicionalmente, contrata con (T2) el transporte de las mercaderfas

y su entrega a (C). El vendedor divide la ejecucién del contrato y para

ello se vale de dos terceros.

El grado de especializacién de los operadores del trifico genera una
divisién del trabajo que —por razones de eficiencias conduce a que se val-
gan de terceros ajenos para ejecutar el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales. :

b) Enseguida, el deudor no cumple el contrato porque, a su vez, el tercero
ha incumplido su encargo. El impedimento del cumplimiento deudor
fue el hecho del tercero™.

la expresién subcontratista era empleada en un sentide especifico. Vide John Honwown,
“Docursentary History of the Uniform Law for International Sales”, The studies, deliberations
and decisions that led to the 1980 United Nations Convensions with introductions and explanations,
Deventer/Netherlands, Kluver Law and Taxation Publishers, 1989. :

® Art. 7 (1} “En la interpretacién de la presente Convencién se tendrdn en cuenta su
caricter internacional y la necesidad de promaover Ja uniformidad en su aplicacidn y de asegurar
la observancia de la buena fe en el comercio internacional”.

% Vincent Heuze, La vente infernationale de marchandises, Droit Uniforme, Paris, CLN JOLY
edictions, 1992, par. 458, p. 346. El auter afirma que la hipétesis considerada especiﬁcam‘ente
por el ast. 79 (2}, es el caso en que el impedimento invocado por el deudor es el mismo
incumplimiento de un tercero a quien se encarg la ejecucién total o parcial, del contrato. En
el misrno sentide Barry Nicuovas, Fnpracticability and Impossihility, International Sales: The United
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En el caso propuesto (V), no entrega las mercaderfas dentro de plazo yla
causa de ello es el incumplimiento de parte de uno de los terceros encargados
o de ambos. Pueden darse las siguientes hipétesis: (V) cumple parcialmente,
entregando s6lo los equipos computacionales (hardwarg) debido a que (T1) no
cumnpli6 su obligacién de entregar oportunamente los programas: ~{V) no cumple
porque las mercaderfas se pierden durante el transporte ejecutado por (T2) y el
incumplimiento es la falta de conformidad de las mercaderias, sea por defecto
de los programas, séa por deterioro durante el transporte. En cualquiera de las
hipétesis el impedimento del cumplimiento es el incumplimiento del tercero.

En sintesis, el art. 79 (2) CV presupone que el deudor encargé a un ter-
cero una tarea comprendida en el objeto de contrate™ y que el primero no
cumple precisamente porque este Gltimo, o no ejecutd el encargo o lo hizo
de manera imperfecta.

¢} Finalmente, si el deudor incumplidor pretende exonerarse de responsa-

* bilidad deberd acreditar que él estd exonerado conforme el parrafo (1)
del art. 79 y que, ademnds, lo estarfa el tercero si le fuese aplicable dicha
disposicién. Se exige que el deudor de la compraventa esté excnerado
frente de su acreedor y, adicionalmente, que el tercero lo esté respecto
del suyo, segiin lo prevenido por la CV.

En ¢l caso {V}, no puede alegar como causa de exoneracién el sélo
incumplimiento del o los terceros, deberd acreditar: en primer lugar, (i)
que el incumplimiento del tercero estaba fuera de su control segiin el art.
79 (1), segunda parte; por ejemplo, si prueba que no era razonable que
superase el impedimento y sus consecuencias, buscando en el mercado
un transportista alternativo; adquiriendo de otra fuente los programas
de computacién; y, en segundo, (i) que el incumplimiento del tercero
se haya debido a un impedimento ajeno a su control conforme €] art.
79 (1) CV.

2.2. Elementos constitutivos del supuesto del art. 79 (2) CV

La figura de interés es la siguiente: el dendor de una compraventa interna-
cional —en adelante deudor principal- encarga a un tercero -en adelante
tercero encargado- el todo o parte, de la ejecucién de sus obligaciones con-
tractuales contraidas a favor de su acreedor —en adelante, acreedor principal®;
origindndose una relacién triangular en la que se entrecruzan dos contratos

Nations Conzention on contracts for the Tnternational Sale of Goods, ISA, Matthew Bender, 1984, pp.
5.8, § 5.04, 5-22. El autor expresa: *L.] limita la medida en que la parte incurnplidora pueda
invocar el incurnplimiento de su subconfratista como impedimento para efectos del art. 79{1)".
# Cfr. AupiT {n. 12), paz. 183.
% Sobre las condiciones que deben eoncurtir para que opere la exoneracitn a favor del
deudor que hace el encargo me referité en la seccién 1L
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diferentes, pero objetivamente vinculados. El tercero encargado no cumple,
lo cual repercute en el cumplimiento del deudor principal de la relacion de
compraventa internacional. Los elementos constitutivos del supuesto del art.
79 (2) CV son: a) la dualidad de relaciones juridicas objetivamente vinculadas
y b} la intervencion de tres sujetos: las partes de la compraventa que deno-
minaré deudor y acreedor principal y el tercero encargado.

a. Dualidad de contratos

La aplicacién del art. 79 (2} CV exige la existencia de dos relaciones juridicas
sucesivas, la principal (contrato de compraventa internacional) y la derivada
(contrato con tercero encargado}; y que por intermedio de la tltima, el deudor
principal encargue a un tercero la realizacién de todas, o de algunas de las
actividades, que integran el objeto del contrato principal®, Cohabitan dos
relaciones juridico-obligatorias disimiles: una principal preexistente entre el
deudor principal y su acreedor {compraventa internacional); y una posterior
derivada, constituida entre el referido deudor y el tercero encargado (el con-
trato derivade). El primero de los contratos es la base sobre el cual se celebra
el segando, de manera que si no existiera, jamés se hubiese celebrado. Se
trata de un contrato dependiente.

La exigencia de que el contrato derivado sea posterior al principal no fluye
del tenor literal del precepto, sino que se infiere del supuesto del art. 79 (2)
CV%. El encargo a un tercero solo es dable en la medida que la prestacién
o actividades, objeto del mismo, hayan nacido y ello acontece después de
haber sido celebrado el contrato principal®.

Se habla de dos contratos intimamente relacionados. Primero, porque el
deudor principal recurre al tercero para cumplir con obligaciones nacidas

% Segtin Dennis Tarron, *Art. 79 CISG Exemptions”, en Cesare Massimo Branca &
Michael Joachin Bonzgly, Commeniary on the International Sales Law, The 1980 Vienna Sales
Convention, Milan, Giuffr, 1987, par. 2.7.1,, para la aplicacidn del azt. 79 (2) exige Ja existencia
real del subcontrato; y una vinculacion orgénica entre éste y el contrato principal, concretada
en el encargo que hace el dendor principal a un tercero de una tarea conectada con ef objeto
del contrato principal. El autor afirma que es precisamente la vinculacin entre estos dos
contratos Ja que explica y justifica la solucitn ofrecida por el art. 75 (2) CV.

# SrowL {n. 10), par. 36, entiende que la aplicacién del art. 75 {2) presupone que el tercero
haya side llamado a ejecutar el contrato principal después de su celebracién, con el fin de
que ef deudor cumpla con sus cbligaciones que de &l emanan. En contra, PicHONNAZ {0, 10},
par. 1.697, sostiene que, si bien el tercero independiente debe ser contratado en vista de la
ejecucién de un contrato particular, no implica necesariamente que el encargo se haya hecho
después de la celebracion de dicho contrato.

% No afectz el camplimiento de esta exigencia temporal la preexistencia de contratos
preparatorios de une derivado futuro, como promesas # opciones. Ella se refiere al contrato
definitivo.
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de un contrato principal, siendo la justificacion de la celebracion del contra-
to derivado y, segundo, debido a que el objeto del contrato derivado debe
coincidir, al menos parcialmente, con el del contrato principal”. La depen-
dencia del contrato derivado también se proyecta en el principal desde que
si el tercero no cumple, ello repercutiria en el contrato principal, pudiendo
causar el incumplimiento del deudor principal.

De lo expuesto se sigue que no se aplicaré el precepto de interés cuando
el o los contratos celebrados con un tercero se relaciona no con una concreta
compraventa internacional, sino con los propésitos generales de la empresa
del deudor. Estos contratos son los que se celebran con los denominados
proveedores y tienen por objetivo suministrar al deudor, sea Jos elementos
necesarios para la produccion de las mercaderfas —materias primas, compo-
nentes, insumos o servicios necesarios— sea las mismas mercaderias objeto
de las ventas que posteriormente celebrard con sus clientes®.

b. Necesidad de coincidencia de objeto entre
el contrato principal y el derivado

Esta exigencia se encuentra implicita en la propia redaccién del art. 79 (2)
CV'y, en particular, de la alusién que ella hace al tercero, a quien el deundor
principal ha encargado la ejecucién, total o parcial, del conirato. El objeto
del encargo debe coincidir con el del contrato principal, a lo menos, par-
cialmente. Se requiere de una vinculacién objetiva entre las dos relaciones
juridicas {principal-derivada) manifestada en esta coincidencia de objeto®, lo

7 Asi se recoge en John Honnown, Uniferm Low for Internacional Sales, 3* ed., Estados
Unidos, Kluwer Law Internacional, 1999, par. 434; Satvapor Coperce {n. 10), p. 650;
Picsonnaz (n. 10), pars. 1697, 1.704 y Karl Neumaver & Catherine Ming, Convention de
Vienne sur les contrat de vents international de marchandises, Commentarie, Laussane, Ed. Frangois
Dessernontet, Publication CEDIDAC, 1993, par. 8.

# Cfr. Heuzs (n. 21), par. 458.

# Reconociendo expresamente la necesidad de Ja vinculacion objetiva de ambas relaciones,
el profesor Adame Goddard condiciona Ja aplicacién def art. 79 (2) a esta coincidencia de objeto,
expresando: “Debe aclararse que esta disposicion se refiere al case de que la paste obligada
haya subcontratado la ejecucin de su obligacién con un tercero, pero no a los casos en que
la parte obligada recibe de terceros insumos o servicios que ordinariamente le seministran,
Asi cuando el vendedor obligado a entregar 10.600 pares de zapatos, contrata su fabricacién
a un tercero que no le cumple, la posible excneracién de responsabilidad del vendedor debe
examinarse a la luz def parrafo 2 del art. comentado, pero si el vendedor va a fabricar e mismo
el calzado, y uno de los proveedores que ordinariamente le suministran materia prima no se
la enfrega a tiempo, la posible exoneracién deberd examinarse a la buz del primer pérrafo de
dicho art.. La clave de f distincitn entre uno y otro caso, estd en si el vendedor encargé o no
a un tercero la ejecucién total o parcial del contrato *. Jorge Avame Goopanp, “El contrato
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cual implica que el deudor principal ha optado por realizar su prestacién a
través de un tercero, confidndole su ejecucion®, Se producird esta coincidencia
cuando dentro del objeto de la compraventa esté comprendida la actividad
{dar-hacer 0 no hacer) constitutiva del objeto de contrato derivado.

En el caso hipotético (V) se obliga a entregar unos equipos de
informatica, prometiendo el montaje del hardware, y el desarrollo del
software, su instalacién y programacion; y con el fin de ejecutar su
prestacién encarga a (T1) la realizacién de parte de la misma, en la
especie, el desarrollo del programa informatico (soffware) y swinstala-
cién en los equipos. Si se confronta el objeto del contrato principal con
el del encargo al tercero (relacién derivada), se observa nitidamente
su vinculacién.

La expresion “ejecucion total o parcial” significa realizacion de cualquiera
de los aspectos comprendidos en la prestacién, cuya ejecucion el contrato
impone al deudor principal. En consecuencia, Ia coincidencia objetiva en-
tre Jos dos contratos (principal y derivado) no exige que la prestacién del
tercero sea idéntica a la del deudor principal, es suficiente que el objeto de
la primera comprenda alguna de las actividades directamente relacionada
con la preparacién de la prestacién objeto de un contrato principal o con
su ejecucién®. Consiguientemente, no existird tal coincidencia objetiva en
los supuestos en que el deudor de la compraventa internacional obtiene
de terceros, sin relacién a un contrato de venta concreto, materias primas,
componentes o servicios, que le permiten preparar la prestacién y ejecutarla

de compraventa internacional”, en Estudios Doctrinales, N°® 153, Serie G, México, Universidad
Nacicnal Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, McGraw-Hill, 199, p.
219. En el mismo sentide, Aunit {n. 22), par. 183; Heuvze {n. 21}, par. 458. '

% Esta opcitn la tene siempre el deudor principal, sin que requiera de la aprobacién o
consentimiento del acreedor, salvo —claro estd- que en el contrato se acuerde lo contrario.
Asi en Enperieiv & Maskow {n. 13), p. 326, par. 7.2, los autores expresan: “Every party
basically has the right to engage such third parties, Insofar nothing to the contrary follow
from the circumstances or the contracts for a Pakistan proposal, which aimed at making
that right depedent on agreement, was rejected”. fectivamente, consta en Ifa historia. del
sstablecimiento del art. 79 (2) que la delegacidn de Pakistdn propuso que la aplicacién del
precepto quedard limitada a los casos en los que la subcontratacién {encargo a tercero) fuese
expresa, o implicitaments, autorizada en el contrate principal. Esta propuestaies rechazada
de plano. Vide Puenary Conrerence, “DOC.C {7), en Official Records, Diglomatic Conference,
Decisions, p. 227, par. 26.

# Acogiendo esta coincidencia en sentido amplio, TarLon {n. 24), par, 2.7.1, sostiene la
necesidad de una vinculacién orgénica entre armmbas relaciones, la parte dendora principal
debe encargar una tarea conectada con el contrate principal. En esta vineulacién se hallala
justificacién de la solucién ofrecidz por el art. 79 (2) CV. En la misma direecitn Auptr (n. 22),
par. 183 y Heuzr (n. 21), par, 458.
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fiel y oportunamente®. Aqui, el cumplimiento del tercero simplemente inte-
gra el presupuesto factico del cumplimiento de las obligaciones del deudor
principal®, con independencia de un contrato en particular®. Me refiero a
los proveedores. Distinta es la hipétesis del tercero que no s6lo suministra los
envases de Jas mercaderias sino, ademds, se obliga a su envasado y posterior
entrega al comprador. Aqui si hay coincidencia de objetos: realizar envasado
de las mercaderias y su transporte®.

c. Sujetos que intervienen en el supuesto del art. 79 (2} CV

En el supuesto del art. 79 {2) intervienen tres sujetos: el tercero encargado, el
deudor y el acreedor principales. El segundo hace las veces de enlace entre
las partes de las relaciones concernidas. Efectivamente, el dendor principal
es titular de una doble calidad, deudor en la compraventa internacional y
acreedor en el derivado. Por un lado, es el dnico obligado y responsable
ante el acreedor principal y, por otro, sdlo él tiene derecho a exigir el cum-
plimiento al tercero encargado y hacer efectiva su responsabilidad en caso
de incumplimiento.

Cabe precisar que en un comienzo la disposicién objeto de estudio sélo
recogia el supuesto del vendedor que encargaba a un subcontratista (actual
tercero encargado) la ejecucion del contrato, sin preverse la misma posibilidad
para el comprador®, De forma que, en el origen de lanorma, intervenian tres
sujetos fijos y predeterminados: el acreedor principal (comprador), deudor
principal (vendedor} y el subcontratista, a quien se le encargaba la ejecucién
de todo o parte de las obligaciones del vendedor. Empero, la redaccién final
del precepto extiende su ambito de aplicacién, tanto al vendedor como al
comprador.

# Asi se recoge en SToLL {n. 10), par. 38: el proveedor silo persigne cumplir su obligacion
para con ei vendedor y no tiene relaciéin con Ja obligacitn de éste para con su acreedor en la
compraventa internacional.

% Cfr. ScHLECTRIEM (n. 10}, p. 104.

% Adf lo reconocen AupiIT (n. 22), par. 183 y Picsonnaz (n. 10}, par. 1.704.

% Vide laudo arbitral de la ICC, en Basilea, en el caso N° 8128/1995. Aqud, el vendedor
austriaca recusre a un proveedor ucraniane y le encarga ef envasado de los fertilizantes objeto
del contrato. Laudo publicado en Internet en http//www.unilex.info/dynasite.cim?dssid=237
6&dsmid=13356, visitada el 25 de noviembre de 2005,

% El pérrafo segundo del texto adoptade provisionalmente por la comision denominada
“Drafting Party V”, nombrada en la quinta sesién del grupo de trabaje de UNCITRAL, tenfa
el siguiente tenor: “(2}) Where the non-performance of the seller is due to non-performance
by a subcontractor, the seller shall be exempt from the liability only i he is exempt under the
provisions of the precedent paragraph and if the subcontractor would also be exempt if the
provisions of that paragraph were applied to him”,
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d. Relevancia del conocimiento de tercero encargado
acerca de la relacién de su obligacién
con la del deudor principal

En esta dualidad de contratos, el tercero encargado no asume obligacion alguna
para con el acreedor principal, simplemente se obliga a ejecutar una presta-
cién propia a favor del deudor principal que contrata con €l, y que, a su vez,
coincide total o parcialmente, con la que es objeto de la compraventa interna-
cional. El tercero encargado y el acreedor principal son partes juridicamente
extrafias”. Seguidamente, es indiferente para la aplicacién del ast. 79 2) CV,
que el tercero encargado se obligue al cumplimiento de una obligacién ajena,
en la especie, la del deudor principal; quien contrae una obligacién propia y
se obliga a cumplirla bajo su responsabilidad®. Abora, si no responde a sus
obligaciones, incurre en incumplimiento de su contrato y, por consiguiente,
responde, de manera exclusiva para con su acreedor {deudor principal).
Tampoco interesa el conocimiento del tercero acerca de la circunstancia
que el deudor principal ha contratado con él para ejecutar una obligacién pro-

_ piaafavor de su acreedor™, Para algunos autores, que sostienen la necesidad

del conocimiento del tercero, bastaria el conocimiento imputado del tercero,
aquél que debia poseer al tiempo de la celebracion del conirato derivado®.
A mi juicio, esta exigencia ~sea conocimiento real o imputado- supone agre-
gar un elemento nuevo, ajeno a la letra y espiritu del art. 79 {2) CVY, que
debe rechazarse. Es suficiente la concurrencia de las condiciones objetivas
ya descritas, sin necesidad de considerar las circunstancias del tercero y, en
particular, si tenfa 0 no dicho conocimiento.

Otra cosa es la especial relevancia de este conocimiento en miras al
ejercicio de la accién de indemnizacién de dafios que el deudor principal
intente en contra del tercero por el incumplimiento de contrato, que podria
comprender toda suma que haya debido pagar al acreedor dentro del supuesto
del ast. 79 (2) CV. La extensién de la indemnizacion de dafios por el incurn-

¥ ¥id. Presoxnaz (n. 10), pars. 1.698-L700,

% & favor de que el tercero se hace cargo de una obligacion propia side PICHONNAZ, sufre.
Para SroiL (n. 10), par. 36, el tercero s llamado a ejecntar total o parcialmente, el contrato
principal y por eflo actia cumpliendo una obligacién ajena a nombre del dendor. Asimismo,
vidz Satvapor CopErcH {n. 10}, p. 649.

# En este mismo sentido, PrcHoNNAZ (n. 10} par. 1.700, p. 394, expresa: “No hay nada
en el parrafo {2) que justifique tal interpretacion” {la exigencia del conocimiento del tercero).
Sin embargo, para SToLL (n. 10), par. 36, la aplicacién del art. 79 {2} exige que ¢l tercero sea
conscients, o tenga cenocimiento, de que ellano esté actuando como un mero proveedor, sino
cumpliendo total o parcialmente una obligacion a nombre del deudor principal.

# SroiL (n. 10).

4 Cfr. con Neumaver & Mg (n. 27), par. 1.
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plimiento de la relacién derivada depende de la razonable previsibilidad de
las pérdidas al tiempo de la celebracién del contrato, quedando supeditada
al conocimiento que posefa o debia poseer el deudor {tercero encargado)
sobre las expectativas del acreedor (deudor principal). De esta forma, si el
tercero encargado no tiene noticia —ni debia tenerla- sobre la existencia del
contrato principal, el acreedor de la relacién derivada no podré incluir en la
indemnizacion que reclame en su contra, lo que haya pagado o deba pagar
a titulo de indemnizacién dentro de la relacién principal segin la regla de
atribucion de responsabilidad del art. 79 (2)*?. El argumento para su exclusion
serfa la imprevisibilidad del dafio reclamado.
En el caso hipotético, si {C) demanda a (V) por un incumplimiento

de contrato —que tiene su causa en el incumplimiento de (T1)- recla-

mando la indemnizacién de los dafios {arts. 45 {1) b) y 74 CV} y {V)

es condenado al pago al no acreditar la causa de exoneracién del art.

79 (2) CV. Posteriormente, (V) demandar4 a (T1} de indemmizacion

de los dafios derivados del incumplimiento de la relacién derivada,

incluyendo en ella la suma a que fue condenado en el primer juicio.

Si {T1) no tenfa, ni debfa tener conocimiento que su cumplimiento

correspondia a parte de la ejecucién del objeto debido por (V), podrd

alegar la exclusién de la referida suma por tratarse de un dafio ajeno al

dmbito de proteccién del contrato, en razén de su imprevisibilidad. En

caso contrario, es decir, si (T1) posefa dicho conocimiento, {V) estarfa

autorizado a demandar la indemnizacién de esa suma por tratarse de

una pérdida que satisface el test de la previsibilidad.

2.3 Significado de tercero para los efectos del art. 79 {2} CV

En la preparacién de la prestacién y su ejecucién intervienen tres categorias
de terceros:

a} los auxiliares del deudor en el cumplimiento®;

b) los proveedores que son aquellos que sin ser auxiliares desarrollan una
actividad relacionada con el proceso de preparacion y ejecucitn de la
prestacién* y

#8obre las acciones de que es titular el deudor principal en contra del tercero que incumple
me referiré més abajo en la seccidn 11 de este trabajo.

“ Dentro de esta categoria queda comprendido el fendmeno de la subcontratacion
empresarial en virtud del cual una emypresa contrata de modo regular los servicios de terceros
que realizan parte de las tareas propias de su actividad comercial, integrando su propia
organizacién e interviniendo en la preparacion y ejecucién de la prestacidn, como si de
dependientes suyos se tratase.

* Vide sentencia dictada en Alemania N. | U 167-1995 dictada por la Oberlanddesgericht
de Hamburgo. En la seniencia el tribunal sostiens que el vendedor no puede exonerarse
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" ¢} los terceros a los que el deudor principal encarga la ejecucidn del
contrato y que no tienen la calidad ni de auxiliares ni proveedores del
deudor. Las dos primeras categorias integran la esfera tipica de control,
no asi la tercera®.

El art. 79 (2) CV emplea la expresion tercero en un sentido restnngldo
referido a la categoria de la letra c)*6 y dentro de este sentido es aquella parte
independiente que se obliga para con el deudor principal (vendedor/compra-
dor}, a su propio nombre y responsabilidad, a ejecutar una prestacién coinci-
dente con alguna de las actividades que integran el contenido del objeto de la
compraventa internacional¥. Pueden existir tantos ferceros como actividades
involucradas en la preparacion de la prestacién debida y en su ejecucion®.

Desde esta perspectiva son terceros encargados ex art. 79 (2),
entre otros: a) aquel que fabrica, todo o parte, de las mercaderias; lo
mismo, respecto de sus componentes o partes que se empleardn en

su produccién o manufactura®®; b) el que ensambla las distintas partes

de un sistema objeto del contrato; ¢] el que se encarga del embalaje o

etiquetado, de las mercaderfas®; d) el que transporta las mercaderfas

hasta el punto acordado en el contrato y que se hace cargo de su en-
trega al comprador™; e] el que las desaduana en el puerto de destino;

de responsabilidad segin el articule 79 CV o de acuerdo con fa cliusula de feerza mayor
contenida en los términos estindares del contrato, porque el riesgo asumido por ef vendedor
cubre o encierra también la no enfrega causada por sus proveedores. Sentencia publicada en
Internet en http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2376&dsmid=13356, visitada el 18
de noviemnbre de 2005.

% En la doctrina, ScHLECTRIEM {n. 10}, p. 105 distingue -para los efectos del art. 79 de
la. CV- tres clases de sujetos intervinientes en el cumplimiente del contrato: a] el personal
de! deudor, por el que responde, en tanfo organiza y controla su trabajo; b)ilos terceros
subcontragistas: se trata de terceras personas involucradas en el cumplimiento de lasiobligaciones
del deudor come, por ejemplo, el subcontratista al que se le encarga que cumpla directamente
al comprador Jart. 79 {2) CV] y ¢] los terceros cuyo cumplimiento simplemente constitaye
una precondicién del cumplimiento del contrato. En el mismo sentido, ENDERLEIN & Maskow
{=. 30), p. 326.

1 Cfr, Manuel MEDINA DE LemMus, La venta internacional de mercaderias, Madnd Tecnos,
Coleccion de Ciencias Sociales, Serie Derecho, 1992, p. 142,

“ Vid. Prcnonnaz (n. 10), pars. 1.698-1.700. :

# AUDIT (n. 22), par. 183 expresa: “...el texto [art. 79 (2]] se refiere a casos en Ios que el
deudor se ha dirigido 2 un tercero para la ejecucion de alguna tarea...”. En contra, HomwoLd
{n. 27), par. 434 kimita la nocién de terceros encargados a los subcontratistas de produccién.

© Cfr. Nicroras (n, 21) § 5.04, pp. 5-22.

# Cir. {n. 35}.

51 Debe distinguirse €] “primer posteador” del art. 67 CV del tercero encargado del art. 79
{2) CV. E! primero, es el transportista, que se hace cargo de las mercaderfas para trasladarlas al
comprador y cuya obligacion no corresponde & Ja del vendedor de entregar las mercaderias, €l
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f} el que las deposita en el puerto de destino mientras no se efectiala
recepcién de las mercaderfas®; g) el que se hace cargo del examen y
la referida recepcion®; hjel banco o institucién financiers que actiia
como emisor dentro de una operacion de crédito documentario®™; i) o
se encarga de las conversiones de moneda extranjera y las transferen-
cias bancarias correspondientes, o para que adopte las medidas que
sean necesarias para que el pago sea posible®, j) el que representa al
vendedor para efectos de recibir el pago®; k) el transportista contra-

ya cumplié su parte en el contrato al ponerlas a disposicién de primer porteador. El art. 79 {Z)
CV se aplica cuando la cbligacién del vendedor implica el transporte de las mercaderfas hasta
el lugar de la entrega y para ese objetivo contrate los servicios de un porteador independiente
(tercero encargado). Asi se recoge en Luis FERNANDEZ DE La GANDARA, “Art. 31 CV7, en Luis
Diez-Preazo (dir. y coord), La compraventa internacional de mercaderias, Madrid, Civitas, 1998,
pp- 261-262 y Burghard Prxz, Compraventa infernacional, Convencign de Viena sobre compraventa
internacional de mercaderias de 1980, adaptacién a] Derecho de los paises hispanoamericanos de
la obra alemana: UN-Kaufrechi: Wegweiser fiir die Praxis, Internationale Wirtschafispraxis, Verlag,
Band 2, 1956, Buenos Aires, 1998, par. 28, p. 99; Jorge CaFrarENA Laporza, “La transmision
del siesgo farticulos 66-70]", en Luis Dizz-Picazo (din. y coord), La compraventa internacional de
mercaderias, Madrid, Civitas, 1998; Juan Antonio Tamavo CarMona, Responsabilidad y riesgo
conlractual: normas de la Convencitin sobre Venta Internacional de Mercaderias e Incoterms 2000 Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2002, pp. 49 y 67-80. La jurisprudencia asi lo ha reconocido en: “La sentencia
N 269/1997 en causa sobre Apelacion N® 224/1997, caratulada Hiansa S.A. con Acciaiere e
Ferreire, dictada por el Audiencia Provincial de Cérdoba”, publicada en Internet enhtp://www.
unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2376&dsmid=13354, visitada et 15 de noviembre de 2005.

* Distinto es el caso del vendedor titular de la carga de conservacion de las mercaderfas
exart. 85 CV'y en observancia de Ja misma opta por depositer las mercaderfas en un almacén
hasta ia recepeidn del comprador (art. 87 CV), En este caso el depositario no es un tercero
encargado del vendedor, &l contrata sus servicios porque asi se lo exige la refesida carga. Chr.
Srots (n. 10), par. 13. _

% Cfr. ENpERZEIN & Maskow (1. 30), par. 7.5, Los autores proponen el sigtiente ejernple: en
unz compraventa a distancia la entrega debe hacerse a un tercer comprador de las mercaderias,
a quien el comprador original ha encargado el cumplimiento de su chligacién de recepcidn
de las mismas. i

% Cir. con laudo arbitral de la Camara de Comercio Internacional de Arbitraje, caso N°
7187, publicade en Internet en http://unilex.info/dynasite.cfm, visitado €l 15 de noviembre
de 2005. El tribunal declara que [a apertura de un crédito documentario integra el contenido
de la obligacién de pagar el precio. En el mismo sentido, sentencia dictada en Austria el 6 de
febrero de 1996, por ¢l Oberster Gerichishofen caso N 10 Ob 518/95, publicada en Internet en
hep://cisgw3 law. pace.edu/cases/960206a3:html, visitado el 23 de junio de 2005.

5 Cir. laudo arbitral del Tribunal de Arbitraje Comercial de la Cmara de Comercio e Industria
de Ja Federacion de Rusia, caso N° 123/1992, publicade en Internet en hitp://cisgw3.Jaw.pace.
edu/cases/960206a3.htzel, visitado €1 23 de junio de 2005. Aqui, el comprador delega a un tercero
{banco comercial} Ia adopcién de medidas necesarias para que el pago sea posible {art. 54 CV),

% Cfr. con sentencia dictada en Alemania por el dmstsgericht Alsfelf, caso N°© 31 C534/94,
publicado en Internet en hitp://cisgwd.Jaw.pace edu/cisg/wais/db/cases2/950512g Lhtml,

276

14 RESPONSARILIDAD DEL DEUDOR POR EL INCUMPLIMIENTO DE SU TERCERG ENCARGADC EN LA COMPRAVENTA...

tado por el comprador a quien encarga, ademds, la recepcion de las

mercaderias; etcétera.

Aparte de considerar el contenido de la prestacién del tercero v, conse-
cuentemente, su vinculacién con el contrato principal, es necesario que sea
independiente con refacién al deudor principal. En los trabajos preparatorios
nunca hubo duda sobre la necesidad de independencia del tercero™. Si el
tercero es dependiente del deudor, la regla aplicable es la de la esfera tipica
de control y no la del art. 79 (2) CV*.

Es precisamente esta independencia la que justifica que Ja CV someta el
supuesto en estudio a un régimen de responsabilidad especial, 2 pesar de que
-como se ha explicado- la decision del deudor, de encargar la ejecucién del
conirato a un tercero, concierne a Ja forma coémo organiza y administra la
preparacion y ejecucién de la prestacién objeto de su obligacion y, por con-
siguiente, el riesgo de incumplimiento inherente a su decisién le pertenecen
exclusivamente, El limite a esta asignacién del riesgo esta representado por el
supuesto de tercero encargado del art. 72 (2} CV, que al prever la posibilidad
de exoneracién del deudor principal estd reconociendo que dicho riesgo ¥
sus consecuencias, bajo ciertas condiciones, pueden pertenecer al acreedor.
Se instaura un régimen especial que permite aplicar el precepto del art. 79(1)
al tercero encargado {art. 79 {2} b) para el stlo efecto de resolver acerca de
la exoneracién del deudor principal, autorizando al operador juridico para
considerar las razones o motivos que impidieron el cumplimiento del tercero
encargado, ajeno al contrato principal®. El control o influencia, que el dendor
principal pudiese tener sobre el tercero independiente como su acreedor no
es suficiente™; y no lo es, porque este tercero tiene su propia organizacion
empresarial y el cumplimiento de sus compromisos comerciales puede verse
afectado por impedimentos que s6lo él podia, razonablemente, controlar, sin

visitada el 15 de agosto de 2005, El comprador encarga a un tercero [encargado del stand del
vendedor] el pago del precio de las mercaderfas y se aptica el art. 79 (2) CV, declardndose
que el riesgo de no recibir el precio pertenece al comprador, siendo responsable por el
incumplimiento frente al vendedor.

% Por todos, Vinding Kruse {Dinamarca), side “A/CONFS7/C.J/L. 191/Rev.1”, en
Official Record, pac. 23. El delegado sostiene que el art. 65 (2} [actual 79 {2)] cubre los casos de
subcontratistas independientes.

5 Vide Tamavo Carmona (. 51), p. 51; Neumaver & Mive (n. 27), par. §; Scursctriem {n.
10}, p. 104; Rolf Herper & Bratx CErRweNKa, “Art. 79", Internationales Kaufrecht. Kommeniar 21
dem Ubsreinkommen der Yereinten Nationem vom 11 April 1980 tiber den internationalen Warenkauf]
Munich, 1991, par. 15. :

5 B} tercero sustituye al deudor principal para el sélo efecto de resolver sobre siestd o no
exonetado de responsabilidad. ¥ide Heuze (n. 21), par. 458.

# A través de su elecci6n, instruccién y vigilancia en el cumplimiento. Vid. Picaomnwaz
(. 10), par. 1.693.
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ingerencia del deudor principal. La CV, aceptando este hecho, ofrece una
soluci6n realista.

La doctrina, al pronunciarse sobre la independencia de tercero encargado,
se limita a excluir a las sucursales o establecimientos del deudor principal y
obviamente a sus dependientes {empleados)®, sin comprender el supuesto,
tan frecuente en la prictica comercial, como es el de la “subcontratacién
empresarial”, en cuya virtud terceros intervienen en las fases del prepara-
cién v ejecucion de la prestacion debida por el deudor principal, sin tener la
calidad de dependientes suyos, pero si la de auxdliares®. Estos terceros son
juridicamente independientes respecto del deudor, sin embargo, integran su
organizacidn empresarial al ejercer su actividad dentro del ambito y bajo el
control suyo. Si el incumplimiento tiene su causa en el hecho de estos terceros,
el régimen aplicable es el de la responsabilidad absoluta de la esfera tipica
de conirol y no el de los terceros encargados.

Para dar por satisfecha la exigencia de la independencia del tercero en-
cargado es necesario cumplir con una doble condicién negativa:

- que el tercero no integre la misma persona juridica del deudor, ni se
relacione juridicamente con ella y
~ que se halle fuera de su organizacién empresaxial.

Entonces, la exclusion del art. 79 (2) se producird con la sola prueba que
el tercero estaba sujeto a la supervisién y control del deudor en calidad de
subcontratista empresarial.

SECCION I
LA REGLA DE RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR
EN EL SUPUESTO DEL INCUMPLIMIENTO DEL TERCEROQ ENCARGADO

1. La regla de responsabilidad para el sujuesto
de Ips “terceros encargados™ y el régimen

Uno de los problemas que plantea la interpretacion del art. 79 {2) CV y que
fuera latamente discutido dentro del grupo de trabajo de UNCITRAL, esla

8 Vide ENDERLEIN & Maskow (n. 30), p. 327, par. 72; TaLtoN (a. 24), par. 2.7; Pedro
Ruiz-Siva, “La exoneracién de responsabilidad en la compraventa internacional por falta de
cumplimiente de las obligaciones bajo Ja Convencién de las Naciones Unidas de 1980, en
RDP, Madrid, enero 1996, p. 54,

% Segin Picronaz (i 10}, par. 1695, el tercero a quien €l deudor encarga la ejecucién
del contrato estd fuera de su esfera de influencia en razén de su independencia. Por su parte,
SroiL {n. 10), par. 35, afitima que Iz historia del establecimiento del art. 79 (2) muestra que la
disposicitn cubre inicamente a los terceros que actian independientemente y estén fuera de
la esfera de organizacién del deudor.

278

L RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR POR EL INCUMPLIMIENTO DE SU TERCERO ENCARGADO EN LA COMPRAVENTA...

relacién entre la regla de responsabilidad que el precepto prevé y el régimen

de atribucién del parrafo primero del mismo articulo®. Evidentemente, la
primera hace excepcién al segundo. Pero esta afirmacion no es bastante, se
trata de una cuestién compleja, siendo necesario precisar en qué se manifiesta
esta excepcion. La solucidn implica, por una parte, desvelar cual es la ratio
legis del precepto y Ia justificacién de su incorporacién a la CV; y, por otra,
describir cémo se comporta en el supuesto de la norma el principio del ra-
zonable control del riesgo ~base conin de la responsabilidad en Viena- en
el tréfico internacional de mercaderfas.

En principio, cabe precisar que el art. 79 (2) CV admite dos lecturas:

i) Ella constituye una excepcién a regla de la esfera tipica de control que
ateniia la responsabilidad del deudor que encarga a otro la ejecucién
del contrato y lo es porque autoriza su exoneracién bajo las condiciones
que €l mismo prevé. Se rompe el principio de atribucién de responsa-
bilidad absoluta y

ii} el art. 79 (2) CV hace excepcién a la regla de atribucién que se aplica
mas alld de la esfera tipica, sometiendo al deudor incumplidor a un ré-
gimen mas estricto de responsabilidad en tanto su exoneracion se sujeta
a unas mayores exigencias que las previstas por el régimen general.
Cualquiera sea la lectura, si bien el art. 79 (2) CV autoriza la exone-
racién del dendor principal, al mismo tiempo la somete a exigencias
adicionales, haciendo més improbable atin que tenga lugar®™.

Empero, desde Ia dogmética del Derecho Civil de las Obligaciones no es
indiferente una u otra lectura, a pesar de que el resultado practico sea idénti-
co. Segiin la primera, se estarfa morigerando el régimen de responsabilidad.
del deudor al permitir Ia exoneracién dentro de una parcela en la que estd
excluida; en cambio, en Ja segunda, habria una agravacién del régimen de
responsabilidad, desde que el deudor queda sujeto a exigencias més estrictas
para exonerarse de responsabilidad.

Creo que debe prescindirse del precepto y decidir cual hubxese sido el
régimen aplicable para el caso del incumplimiento en el supuesto: del articu-
lo 79 (2) CV. En otros términos, équé sucederia si el art. 79 CV no hubiese
previsto el precepto de su parrafo {2)? A mj juicio, como ya he anunciado

% UNCITRAL, “A/CONF97/C.1/ L.191/Rev. 1, L. 120, L. 390, L. 186, L. 223, L. 208,
L. 2177, en First Committe Deliberations, Official Records, pp. 378-381,

% Vide Proonnaz (n. 10), par. 1594, estudia el art. 79 (2) bajo ef epigrafe “la restriccion
al art. 79 {1}, expresando en nota N° 2.026: “Uno puede también hablar de una agravacién
de la responsabilidad como ya Jo afirmaban los representantes escandinavos en Ta Sesion N°
27 (Uncitral/A/CONES7/C.1/ SR.27, D, O. pp. 400-402)". También en NEUMAYER & MiNG
{n. 27), par. 2; NicHoLas (n. 21}, § 5.04, pp. 5-22.
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en la seccién anterior, la regla de responsabilidad hubiese sido la de la “es-
fera tipica de control” del art. 79 (1) CV%, el dendor quedaria sujeto 2 una
responsabilidad absoluta, por dos razones: una de caricter general, que se
refiere a los efectos que producen los contratos y otra, de carédcter especial,
relacionada con el sistema de responsabilidad que instaurala CV.

En primer término, segiin la teorfa general del contrato, el hecho que el
deudor subcontrate con un tercero, encargindole, en todo o parte, la eje-
cucién de la prestacion objeto de su obligacién, no puede afectar ni alterar
su obligacién con el acreedor. De manera que, segiin esta idea, el deudor
principal no puede oponer al acreedor ~como excusa de su incumplimien-
to-a su vez, la falta del tercero a quien encargd la ejecucién de la prestacién.
Para el acreedor, es indistinto si el incumplimiento del tercero se debi6 a un
caso fortuito, o de fuerza mayor, o a un impedimento fuera de su razonable
control. Tanto el incumplimiento del tercero como sus causas 0 motivos, no
son oponibles al acreedor de la relacién principal. En segundo término, desde
el dngulo de la CV, la esfera tipica de control ~como se sabe- comprende
la adopcién de las medidas adecuadas para la organizacion, preparacién y
ejecucidn de la prestacién debida, asegurando el cumplimiento perfecto del
contrato y, entre ellas, se cuenta el encargo del deudor a un tercero. La de-
cisién es del deudor y, por consiguiente, debe pechar con el riesgo asociado
al encargo a un tercero y las consecuencias de su realizacién®. 8i incumple
y ello determina el incumplimiento del deudor, éste no puede liberarse de
responsabilidad, invocando, como impedimento, el hecho de tercero, ni sera
oido acerca de las causas del incumplimiento de este dltimo. Es el deudor
quien divide la ejecucién de la prestacién y lo hace a su propio beneficio y
riesgo®.

Que el tercero encargado integre la esfera tipica, no se opone a la inde-
pendencia de la que ya se hablado, porque el control que sobre €l tiene el
deudor no se aproxima siquiera al que €l ejerce o pueda llegar a ejercer sobre
su propio personal auxiliar, sino que se limita a la decisién de encargar el
cumplimiento al tercero, elegirlo, instruirlo y supervisar su actividad en el

% En contra, StoLL (n. 10}, par. 35.

% Desde un punto de vista econdmico, la decision del deudor, de encargar & un tercero
el cumplimiento, total o parcial, del contrato, descansa en razones de fndole econdmico.
Ei deudor persigue alcanzar una posicidn y precios mds competitivos en el mercado que le
permitan abarafar costos. Asi, por gjemplo, st el deudor encarga el cumplimiento de parte del
contrato a varios terceros, podrd acortar los plazos de entrega respecto de las empresas de la
competencia que asumen integramente la preparacion y cumplimiento del contrato. Entonces,
&por qué el acreedor tendvia que asumir el riesgo del incumplimiento de estos terceros?

 Vide Premowaz (n. 10, par. 1695; StoLs, (n. 10), par. 36.
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cemplimiento de su cometido®. Desde este dngulo, el tercero constituye un
auxiliar del deudor principal en su sentido mds amplio®.

En sintesis, prescindiendo de [a norma de art. 79 (2}, la decisién de encar-
gar el cumplimiento a un tercero y el riesgo inherente a ello integra la esfera
tipica de control del deudor; es él quien decide c6mo cumple la prestacion
prometida, si decide encargarla a un tercero, & mismo le elige, le instruye y, en
tltimo término, supervisa su conducta contractuel. La regla de responsabilidad
seria la de la esfera tipica de control, sin posibilidad de exoneracién.

En consecuencia, la lectura que debe prevalecer es la primera, esto e,
que el art. 79 (2) CV constituye una excepcién a la regla de la esfera tipica
de control, extrayendo, de esta esfera, a los terceros encargados y somete al
deudor a una regla especial de responsabilidad™. Fl caricter excepcional de
la regla se aprecia desde dos angulos: primero, permite al deudor principal
invocar, como impedimento fuera de su control, el hecho del incumplimiento
del tercero y, segundo, se reconoce eficacia exoneratoria a un impedimento
que incide en una relacién distinta de la compraventa internacional y que
afecta a un tercero ajeno, el tercero encargado, que es parte de Ia relacién
derivada. El precepto admite la exoneracién del deudor principal en la me-

dida que él y su encargado del cumplimiento, estén exonerados segtin el art.
79 (1) CV.

* Vide Nicroias (n. 21), § 5.04, pp. 5-29.

# A via de ejemplo, Karl Larenz, Derecko de las Obligaciones, versién espafiola, iraduccién y
notas faime Santos Briz, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, tomo : Derecho
de las obligaciones, p. 293 considera dentro de los auxiliares del deudor en el cumplimiento
¥ los somete a la regla de responsabilidad de la Seccidn 278 del BGB, a los: “el agente de
transporte encargado de la ejecucitn del envio, y tal vez de su realizacién. Fn Jas transferencias
bancarias, el Banco del transferente es auxiliar en el cumplimiento con respecto a la realizacion
de la obligacion de pago...”.

™ En contra, SToLL (n. 10}, interpreta el art. 79 (2) con una innegable claridad conceptual,
describiendo con toda precision su 4mbito de aplicacién, el modo cémo debe entenderse y
aplicarse. Sin embargo, a la hora de determinar 1a relacion de esta regla con la del art. 79 {1)
CV, adopta una posicién contraria a la mia, la que no me parece acertada. Para el autor, Jos
terceros encargados del cumplimiento estdn fuera de la esfera tipica de control y, por ello, el
precepto estudiado incrementa la responsabilidad del deudor. En efecto, afirma que si el art. 79
{2} CV se hubiese omitido, el grupo de trabajo de UNCITRAL hubiese asumido que cuando
el dendor, actuando fuera de su esfera de control, encarga 2 una tercera persona independiente
el cumplimiento del contrato y éste no lo hace, podria haber reclamado la exoneracion, bajo
las condiciones mas flexibles del art. 79 {1} CV, aun cuando la tercera persona hubiese sido
groseramente negligente. Por el contrario, el art. 79 (2) CV hace al deudor responsable por la
conducta de terceras personas, como si se tratase de su propia conducta, Y concluye expresando
que el precepto realmente incrementa la responsabilidad del deudor. Asimisimo, SCHLECHTRIEM
{n. 10}, p. 104: “El art. 79, 2), en consecuencia, aumenta la responsabilidad del dendor por fas
terceras personas que cumplen las obligaciones contractuales directamente para el acreedor”,
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El precepto en estudio permite delinear un drea de atribucién de res-
ponsabilidad intermedia, situada entre fa esfera tipica de control del deudor,
regida por una responsabilidad absoluta y aquélia que estd mds allé de dicha
esfera, en la que el deudor puede exonerarse bajo ciertas condiciones. Se
atentia la responsabilidad del deudor dentro de su esfera de control y, al
mismo tiempo, se prevé un régimen de exoneracidn mas exigente respecto
del instaurado por el art. 79 {1), segunda parte™. Sobre el particular, conviene
hacer dos precisiones: primero, la responsabilidad del deudor no se atenta
en el sentido que quede exonerado con la sola prueba que las consecuencias
del incumplimiento del tercero encargado eran razonablemente insuperables
segan el art. 79 (1) CV; se requiere, ademas, la prueba de la exoneracion del
tercero encargado, esto es, que su incumplimiento esté justificado por un
impedimento fuera de su control segin el art. 79, (1) CV; segundo, la mayor
exigencia del fest de exoneracién no se traduce en la aplicacion de criterios
distintos de los del parrafo (1), son los mismos; pero ahora aplicados, tanto al
deudor principal como al tercero encargado. La CV protege los intereses del
deudor principal, autorizando su exoneracién; pero como contrapartida, su
proteccion queda sujeta a requisitos més estrictos que los generales del art. 79
(1) CV.Y esta mayor exigencia viene justificada por la asignacién al deudor
del riesgo inherente al encargo a un tercero del cumplimiento del contrato.

Los tribunales han resuelto recientemente que la regla en el caso de los
terceros encargados es la responsabilidad del deudor principal, salvo que
pruebe las condiciones del art, 79 (2) CV, referidas al deudor principal y al
tercero incumplidor

# Reconociendo la mayor severidad del art. 79, {2), Apame Gooparp (n. 26) expresa: “la
exigencia de que €l cumplimiento del tercero sea, para la parte obligada, un impedimento ajeno
a su voluntad, imprevisible, inevitable e insuperable, hace recaer en ésta una responsabilidad
grande por el incurmplimiento del tercero, ya que serd responsable si encargé [a ejecucin
del contrato a un tercero que una persona razonable habria previsto que no cumplisda, quizd
porque no contaba con la capacidad financiera o técnica adecuada; o serd responsable si el
incumplimiento del tercero podia evitarse dindole apoyo financiero cportuno, o s podia
superarse encargando con oportunidad la ejecucion del contrato a otro que fuera capaz”,
9. 219. En el mismo sentido Albert H., KriTzER, Guide to practical applications of the United
Nations Convention on International Sale of Goods, 1994, Estados Unidos, 1994, p.646; Joseph
M. Lookorsky, The 7980 United Nations Convention on Contracls for the International Sale of
Gouds, International Encyclopedia of Laws, Blainpain, gen. Ed. Kluwer 1993, pp. 129-132; Barry
NicroLAS, “The Vienna Convention on International Sales Law”, en Law Quartely Reviews, N°
103, 1989, p. 237

” ¥ide sentencia dictada en Suiza el 29 de octubre de 2003, por el Tribunale d’Apello di
Lugano, publicado en Internet en http://unilex info/dynasite.cfin?dssid=2376& dsmid=13354,
visitado el 28 de noviembre de 2005.
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2. Funcionalidad de lo regla
de responsabilidad del art. 79 (2) CV™

Es evidente que la CV, a efectos de decidir sobre la responsabilidad del deudor
principal, autoriza someter al principio del razonable control del riesgo no
s6lo su propio incumplimiento sino, también, el del tercero, concretindose
en la aplicacién a ambos de las reglas del art. 79 (1) CV. Corresponde, ahora,
develar como actiia o debiese actuar el art. 79 (2) en el terreno préctico.

Segin la lectura que aqui se ha hecho de la norma, el deudor. principal
queda exonerado de responsabilidad si prueba copulativamente dos cosas:

- que &l se encuentra exonerado de responsabilidad conforme al art. 79
{y

— que el tercero encargado incumplidor, también lo estaria, de serle
aplicable las reglas de atribucién que ese mismo pérrafo prevé™.

La exoneracién del deudor principal se aprecia conforme las reglas que
rigen més alld de la esfera tipica de control, debiendo probar gue su incumn-
plimiento se debié a un impedimento {la falta de cumplimiento del tercero
encargado) que no era razonable esperar que lo previera al momento de la
celebracién del contrato, ni que lo evitase o superase. En otros términos, se
autoriza al deudor para invocar como excusa el incumplimiento mismo del
tercero™.

La segunda exigencia supone una especie de ficcién™ en cuya virtud se
considera aplicable al tercero encargado la norma general en materia de exo-
neracién para el inico objeto de resolver sobre de la exoneracién del deudor

? Acerca de la funcionalidad del articulo 79 (2} aplicado a un supuesto concreto de
ncumplimiento de un tercero, un transportador maritimo mternacional, aleanzando una brillante
interpretacion del precepto, sid. Martin Loo Guritreez, ucumplimiznto contractual en ol dmbito de
la compramenta internacional y el transporte maritimo, Santiago, Ediciones de lz Fundacién Fernando
Fueyo Laneri, Lexis Nexis, 2005 y que corresponde a la memoria de grado de Martin Loo Gutiérrez
dirigida por el profesor suscrito y que fuera premiada por la Fundacién Fernande Fueyo L.

* LooKkOFsKY {n. 16), p. 105, entiende que para que el deudor se exonere frente 2 su acreedor,
el primero debe probar: ) que él mismo no podria haber previsto, o evitado, o superado el
impedimento del cumplimiento y b) que el impedimento fue imprevisible ¢ inevitable para
el tercero encargado También, Scuiecrrriem (n. 10): “El deudor podrd exonerarse cuando el
incumplimiento del tercero fiese para él mismo imprevisible y fuera de su control fart. 79, 2},
a), enrelacion con ef art. 79, 1}] y la tercera persona cumpla, personalmente, los requerimientos
para la exoneracion del art. 79, 1) [Art. 79, 2}, b}, p. 104.

" Aupit (o 12), par. 183, p. 175, afirma que el incumplimiento del tercero debe haber side
imprevisible y e} deudor principal debe haber estado imposibilitado de paliarlo, dirigigndose
a ofra tercera persona. _

™ Reconocen explicitamente esta ficcién: Enprrizm & Maskow (n, 30), par. 9; HoxnoLp
{n. 27, par. 434; SvoLs (n. 10), par. 35.
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principal”. Se aplicala CV aun tercero que no es parte de la compraventa. El
dendor principal debe probar que el incumplimiento del tercero encargado
tuvo por causa un impedimento fuera de su control ex art, 79 (1} CV. 5i asf
lo prueba, un impedimento ajeno ala relacién de compraventa internacional
determinaria la exoneracién a favor del deudor. Deberd, entonces, delimitarse
la esfera de control del tercero y luego develar si el impedimento se asienta
o 1o, en algunos de los aspectos que la componen; sélo si se sitia fuera de
ella podrd discutirse su posible exoneracién.

El incumplimiento del deudor principal tiene dos causas, una inmedia-
ta y otra mediata. La causa inmediata: el incumplimiento del tercero y la
mediata: el impedimento del tercero encargado en la relacién derivada. La
particularidad del supuesto es que la causa mediato, pero determinante del
incumplimiento, se localiza en una relacién de la que el acreedor principal
1o es parte.

Para ilustrar la aplicacién del precepto en el terreno practico, recurriré
a un ejemplo propuesto por John Honnold, en sus comentarios al art. 79 (2)
Cv#,

El vendedor [V} y el comprador [C] acuerdan la fabricacin de
una maquina segiin las especificaciones técnicas proporcionadas por el
segundo. Uno de los componentes de la méquina es un sistema elec-
trénico de control y el vendedor encarga su fabricacién a la empresa
Electrén, Electron es una empresa que tiene una buena reputacién
comercial en el mercado, especialmente por su eficiencia y respon-
sabilidad en el cumplimiento de sus compromisos comerciales. Sin
embargo, en este caso particular dirige inadecuadamente el proceso
de fabricaci6n, siendo incapaz de entregar oportunamente el sistema
al vendedor. Al momento de producirse la falta de cumplimiento del
tercero, [V] no puede obtener en el mercado el sistema y no puede
entregar oportunamente a {C, incumpliendo el contrato.

En este caso, el vendedor podria exonerarse si invoca la regla general del
pérrafo (1}, del art. 79, probando que el incumplimiento de Electrén consti-
tuy6 un impedimento fuera de su control en tanto imprevisible, insuperable
¢ inevitable. Sin embargo, esta posibilidad queda excluida, pues el art. 79
(2} CV exige que también esté exonerado el tercero y en este caso Electron

7 Chr. Picnonnaz {n. 10}, expresa: “En efecto, aun cuando el deudor no haya sido
negligente en la eleccifn, la instruccidn v el control del tercero; igualmente seré responsable,
si ¢ impedimento estd dentro de 1a esfera de influencia del tercero y en el caso en que no
era razonablemente irresistible e inevitable tanto para el tercero como para el deudor”, par.
1.695.

™ “Ejernplo 79 A, en Honnoln {m. 27).

284

LA RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR POR EL INCUMPLIMIENTO DE SU TERCERO ENCARGADO EN LA COMPRAVENTA..

no lo estd, pues la causa de su incumplimiento se ubicé dentro de su esfera
de control (inadecuada direccién del proceso de produccién). Ahora, si el
vendedory el tercero encargado hubiesen acordado que el componente serfa
producido en la planta del segundo y su falta de cumplimiento se debié a que
un incendio, o unariada, la destruyeron. Aqui, el vendedor estaria exonerado
frente a su comprador si prueba que el impedimento de Electrén estaba fuera
de su control ex ast. 79 (1} CV y, ademds, que el incumplimiento de Electrén
era imprevisible y razonablemente inevitable y superable.

3. La aplicacién del pdrrafo (1) del art. 79 al tercero encargado

Como se sabe, el art. 79 (2) CV hace aplicable al tercero encargado las reglas
del art. 79 (1} CV, autorizando la exoneracién del dendor principal sélo si
éste y el tercero encargado estuviesen liberados conforme a ella. La CV trata
el incumplimiento del tercero como si fuese del propio deudor, reconocien-
do, de paso, la estrecha conexion entre la relacién principal y la derivada™.
Esta seria la explicacién por la cual Ia CV autoriza considerar las causas del
incumplimiento del tercero.

Cuando el deudor principal celebra el contrato derivado, trastada todo o
una parte del objeto del contrato principal al tercero, quien asume el riesgo
de su ejecucién. Cuando el deudor hace el encargo pierde el control sobre
la preparacién y ejecucién de esa parte, que se traslada al tercero, quien —al
igual que el deudor principal- posee su propia esfera de control e influencia.
Se superponen, entonces, dos esferas de control v la CV considera la del
tercero en beneficio del propio deudor principal.

Segin el art. 79 {2) CV las causas del incumplimiento del tercero deben
juzgarse segtn el art. 79 (1) CV, prescindiéndose absolutamente de la regla
contractual que nace de la relacién derivada. Se logra, de esta forma, evitar
la intromisién de las prescripciones de la citada regla en Ia relacién principal.
Para este objetivo el operador juridico deberd considerar las circunstancias
particulares del tercero y sobre la base de ellas definird si éste habria estado
0 1o, exonerado segiin la CV. Si la nio conclusion del proceso de produccién
del tercero fue debido a un incendio que destruy6 sus instalaciones, al deudor
principal no le basta alegar esa circunstancia, sino que debera justificar que el
incendio constituyd un impedimento ajeno al control del tercero conforme el
art. 79 (1) CV, sin contar que debera acreditar la falta de control con relacién
al incumplimiento mismo del tercero.

* Cfr. HownoLp (n. 27), par. 434.
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El art. 79 {2) vincula al tercero encargado con la relacién contractual
principal y hace oponible al acreedor principal el impedimento que afecta
al primero, que es parte de una relacién distinta, la derivada.

La principal consecuencia que se sigue del precepto del art. 79 {2) CV, es
que se aplica, siendo indiferente el régimen concreto de atribucién de respon-
sabilidad de la relaci6n derivada, haya sido acordado o no entre el tercero y el
deudor principal. Si conforme ala relacién derivada, el tercero esta amparado
por alguna causa de exoneracién y, consecuentemente, no responde frente al
deudor principal {acreedor); no influird al resolver sobre la responsabilidad, o
exoneracion, de este Gltimo en Ja compraventa internacional. De esta forma, se
evitan conspiraciones entre el deudor principal y el tercero encargado®, siendo
inGitil, en consecuencia, todo intento de burla ~por esta via— de los derechos
del acreedor principal, como lo serfa un pacto de irresponsabilidad del tercero
encargado o uno que le haga responsable en casos muy excepcionales.

Se persigue una doble finalidad. Por un lado, protege los intereses del
deudor principal, aceptando la posibilidad de exoneracion por el incumpli-
miento del tercero encargado y, por otro, los del acreedor, impidiendo que
el deudor incumplidor invoque las condiciones de exoneracién de la reiacwn
derivada, obteniendo el beneficio de la exoneracion.

En el tréfico comercial internacional habitualmente las partes no discuten
ni regulan las condiciones particulares de sus compraventas, siendo aplicable
integramente la CV. Sin embargo, traténdose de los contratos que el deudor
principal celebra, encargando a terceros la ejecucién parciel del contrato
~como, por ejemplo, el transporte de las mercaderfas, operaciones de cartas
de crédito o crédito documentario- existe todo un formulismo traducido en
condiciones generales contenidas en contratos tipos, en reglas uniformes
aplicables, etcétera; cuyo objetivo es regular, detenidamente, los efectos del
incumplimiento del tercero encargado v, en especial, la exoneracién de res-
ponsabilidad, declarindolo, en no pocos casos, practicamente irresponsable
ante su acreedor, en este oportunidad, el deudor principal.

Adquiere importancia la norma de la letra b) del art. 79 (2) CV, dado que
priva de efectos en la compraventa internacional a las reglas que eventual-
mente determinen la exoneracion del tercero dentro de la relacién derivada.
La norma excluye la consideracion del régimen de exoneracién previsto en
la relacién derivada.

Consiguientemente, en la prictica no serd extrafa la falta de coincidencia

entre la responsabilidad que afecta al deudor principal y la del tercero dentro

# Asilo entienden Enperi i & Maskow (n. 30) al expresac: “The rule [art. 78, {2)] requires
that existence of grounds for exemption on the part of both the contracting party and the third
pazty and hinders, therefore, a conspirancy betwen them”, par. 72,
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de la relacion derivada® Supdngase que en la relacién derivada el deudor
queda sometido a un régimen de responsabilidad fundado en la culpa contrac-
tual y que el tercero encargado incumplidor puede exonerarse, acreditando su
ausencia a través del caso fortuito (ex art. 1.547 CC). Empero, segtin el art. 79
(1) CV no procede su exoneracién porque el impedimento se localiz6 dentro
de su esfera tipica de control. Aqui, el deudor principal no se exoneraria ante el
acreedor, porque el tercero resulta responsable conforme al art. 79 (1), siendo
indiferente que su incumplimiento efectivamente haya tenido su causa en un
caso fortuito y que éste le exonere en la relacién derivada. Podrfa plantearse
un supuesto inverso, que el régimen de responsabilidad de la relacién deri-
vada sea mds estricto que el de la compraventa internacional principal, sea
porque asi lo dispone la ley, sea porque las partes 1o acordaron en el contrato
principal o en el derivado. Por ejemplo, el tercero asume el riesgo de ciertos
casos fortuitos que conforme la CV serfan impedimentos ajenos a su esfera
de control. En esta dltima hipétesis, el deudor principal resultard exonerado
de responsabilidad ante su acreedor, mientras que en la relacién denvada. el
tercero incumplidor responderd por su incumplimiento. '

4. Situacién del deudor principal obligado
a lo indemnizacion

En este apartado se intentar4 definir si el deudor principal obligado a indem-
nizar a su acreedor tiene alguna accién para dirigirse contra el tercero incum-
plidor exigiéndole el reembolso de Ja suma de dinero a que fuere obligado
en la compraventa internacional a causa de su incumplimiento en la relacion
derivada. La doctrina mayoritaria que comenta el art. 79 CV reconoce que -
el deudor principal obligado a indemnizar tiene accién contra el tercero
encargado que incumplié. Sin embargo, no se precisa si es una accién pro-
piamente de regreso o, por el contrario, coincide con las acciones generales

# EnpereN & Maskow {n, 30} “Trrespective of whether the CISG applies to the relations
between the engaging and a third party, the grounds for exemption provided by it are used as
the measure for judging whether or not exemption will be granted. This fiction has the effect
that there will mot necessarily be congruence in assssing the claims which are aserted vis-a-vis
the third party, on the other. This is the case, in particular, where the nonperformance is cansed
by a carrier who can obtain exemption for other reasons. Therefrom results the requeriment to
diminish discrepances in the process of shaping the contract. It has to be taken account that it
will no be easy for the engaging party to prove impediments when the third party can obtain
exemiption ont completely different grounds”, par. 8. Loo GuTiErrez (2., 73), asf lo demuestra al
comparar el régimen de responsabilidad de la CV y el de las Reglas Uniformes de Hamburgo
aplicables al contrato de transporte de mercaderias internacional, p. 104 v ss.
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por incumplimiento de que es titular el acreedor (deudor principal) en contra
del deudor (tercero encargado}, dentro de la relacién derivada®.

Para estos efectos se prescinde la accién que emana de un eventual con-
trato de seguro, cuyo beneficiario sea el acreedor de la relacién derivada.
Ello, porque ésta es una accién que nace de un contrato distinto de aquellos
que integran e] supuesto de la norma del art. 79 (2) CV. Si hay algtn seguro
involucrado —sea que cubra el riesgo de las mercaderfas (pérdida o deterioro),
sea el riesgo del ineumplimiento de la relacién derivada~ el deudor principal
tendrd accién en contra de la aseguradora para cobrar la péliza. Pero, incluso,
en éstos casos igualmente surgird el problema acerca de Ja accién o acciones
que ejercerd la aseguradora que se subroga en los derechos y acciones del
asegurado en contra del civilmente responsable, que perfectamente podria
ser el propio tercero encargado.

La CV no dispone de ningfin mecanismo especifico de reembolso para
a que el deudor principal responsable en el supuesto del art. 79 (2) pueda
regresar en contra del tercero encargado. No hay una laguna que requiera
de integracién por los medios previstos por los principios generales en que
se inspira y a falta de éstos el derecho interno aplicable segin el Derecho
Internacional Privado (art. 7 CV). El limite del 4mbito de aplicacién de la
CV estd representando por los derechos del comprador y el vendedor; y
el tercero encargado que incumple dentro de la relacién derivada no es
parte de la compraventa y se somete a su propia regulacion, la que debe dar
respuesta sobre los derechos del acreedor afectado por el incumplimiento
(deudor principal). Conforme el régimen de Viena, el deudor que incumple
y no se exonera conforme a su art. 79, es responsable frente a su acreedor
y queda obligado a la correspondiente indemnizacion, sin perjuicio de
los restantes remedios de los articulos 45 y 61 CV. La proteccién de los
intereses del deudor principal debe buscarse en las normas que rigen la
relacién deriva en que incide el incumplimiento: el acuerdo de las partes
y normas dispositivas®. De esa bisqueda resultardn las acciones de que
es titular el acreedor {deudor principal) en contra de su deudor (tercero
incurnplidor).

# Reconociendo en la CV esta accién a favor del dendor principal sid. Aunit (n. 22}, par.
183; Tarion (n. 24), par, 2.72; Sawvapor Coperce (n. H)), p. 649; Siwva-Ruzz {n. 61), p. 54.
En ¢l Derecho Civil interno Lorez Vizas {n. 18}, p. 317; Francisco Jorpano Fraca, Madrid,
Editorial Civitas, 1994, pp. 616-618 y en La responsabilidad contractual, Editorial Civitas, Madrid,
1987, p. 567, rn. 272 y Sorianc TorraLBa, La responsabilidad por los auxiliares en el complimiento
de las ebligaciones, ADC, 1974, p. 1.164.

# Vide Aupit (1. 12}, pax. 183; Hownotp (n. 97), par. 434.
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- Seguidamente, el deudor principal no es titular de una accién de reem-
bolso en contra del tercero encargado, porque en el supuesto del art. 79 {2)
no concurren los elementos constitutivos de la misma™.

La accién de reembolso o regreso es aquel derecho que faculta a quien
pagd por otro a recobrar lo pagado®. El nacimiento y ejercicio de esta accién
se vincula con un pago de una deuda ajena; la accién nace ex novo por el
simple hecho del pago y no deriva del derecho de que era titular el acreedor
en contra del verdadero deudor®. El presupuesto de esta accién es que un
tercero ~esté, 0 no obligado a la deuda— pague por quien si lo estd en la fase
de contribucién a la misma. Se distinguen dos momentos: la obligacién a la
deuda, en ella se da respuesta a la siguiente interrogante: {quién es el sujeto
que debe realizar el pago? Se trata de una fase externa en la que el solzensy el
acreedor se relacionan, Y la contribucién a la deuda. En ella se da respuesta
ala siguiente interrogante: {quién es el sujeto cuyo patrimonio debe soportar
definitivamente el pago? Es una fase interna en la que se relaciona el solvens
con quien que debe soportar definitivamente el pago.

En la acci6n de reembolso el sujeto pasivo de la accion es deudor
directo respecto del acreedor que recibe el pago; y su sujeto activo es

el que pagd sin estar obligado a la contribucién a la deuda.

Si se examina el supuesto que interesa, el tercero encargado es deudor
exclusivamente respecto del deudor principal y nada tiene que ver con el
acreedor principal; y en la compraventa el éinico obligado es el citado deudor
principal. Por ello, cuando el deudor principal incumple a causa de Ja falta
del tercero y paga la indemnizacién a su acreedor, paga una deuda propia
que deriva de su incumplimiento del contrato. La vinculacion existente entre
la indemnizacion de dafios y el incumplimiento del tercero, es que la pri-
mera cubre un dafio causado por lo segundo. El incumplimiento del tercero
irroga dafios y entre éstos se cuenta el coste del incumplimiento del deudor
principal en la compraventa internacional. Entre el tercero que incumple y
el deudor principal que debe pagar [a indemnizacitn existe un problema de
responsabilidad y no de reembolso propiamente dicho.

Salvo acuerdo entre las partes de la relacion derivada, el dendor principal
no tiene accién de reembolso que Je faculte para cobrar al tercero encargado

8 Para un estudio de la accidn de reembolso en el Derecho Civil vide Maria Nelida Tur
Favnpez, El derecho de reembolso, Valencia, Editorial General de Derecho, 1996.

¥ Cfr. Tur Fatnogz, supra, p. 42.

% Para Luis Diez-Picazo, Fundamentos de Derecha Civil patrimonial, 5 ed., Madrid, Civitas,
1996, vol. 1: Las relaciones obligatorias, p. 214 y ss., la accién de reembolso tiene su fundamento
en el principio general que persigue la represion de los enriquecimientos injustificados, sin que
por ello quiera decir que sea tma accidn subsidiaria de enriguecimiento injustificado, sino una
accifin directa que la ley prevé con base a ese principio.
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el importe total de la indemnizacién a que fuere obligado en la compraventa
internacional. La accién de que es titular el deudor principal en tanto acree-
dor es una de responsabilidad por incumplimiento segtin las condiciones de
la relacién derivada.

En la hipétesis del art. 79 (2) CV hay dos relaciones contractuales obje-
tivamente vinculadas y en ambas su deudor incumple. El incumplimiento
del tercero que incide en la relacién derivada repercute en la principal,
causando el incumplimiento del deudor de la compraventa internacional®”.
Cada incumplimiento produce sus propios efectos, poniendo a disposicién
del acreedor los remedios que prevea el contrato concernido y entre ellos
estd el de la indemnizacién de darios, salvo que haya mediado la exoneracién
de responsabilidad.

La procedencia y extensién de la indemnizacién de dafios que pretenda
el deudor principal en la relacién derivada dependera exclusivamente de la
relacién derivada, sin importar lo que disponga la CV#. Si bien se trata de
una accién de dafios, en lo que concierne a lo pagado al acreedor, lo que
persigue el deudor principal es que el tercero se lo reembolse.

Si el deudor principal no tiene accién en contra del tercero ello no inci-
dir4 en la responsabilidad que Je impone la CV, salvo que logre acreditar la
causa de exoneracin que su art. 79 {2) prevé®. Algo similar ccurre cuando
el incumplimiento tiene su causa en la conducta de un auxiliar del deudor
o de un proveedor. El dendor responde en todo caso conforme la regla de
Ia esfera tipica de control, empero igualmente podra dirigirse en contra el
tercero que provoca el incumplimiento, siendo ello més patente en el caso
del subcontratista empresarial®.

5. Situacion del deudor principal frente al tercero encargado
en el supuesto del art, 79 (2) CV

Para descifrar las distintas situaciones en que puede hallarse el deudor principal
frente al tercero incumplidor, me permito ofrecer el siguiente caso hipotético
de incumplimiento en el 4mbito del art. 79 (2) CV.
Un vendedor encarga a un tercero de su mismo domicilio la fa-
bricacién de ciertas unidades para ser integradas a unas mercaderias
comprendidas en el objeto de una compraventa internacional. La

¥ Ck. Siva-Ranz. {n. 61), n. 58.

# Cir. Jorpano Fraca (n. 82), pp. 616-618.

# Cfr. Sawvanor Copercr (n. 10).

% Asi lo reconoce, durante la discusién del actual art. 79., John Hownown, “A/CONFE.S7/
C.I/L. 2437, en First Commite Deliberations, 32 meeting, pars. 10-13, p. 402,
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fecha de entrega en la compraventa es el 15 de junio de 2006; y la

del contrato derivado el 15 de marzo del mismo afio. El vendedor

se preocupa de consignar en el contrato derivado el destino de las

unidades y Ja fecha de entrega definitiva al comprador. 7

Antes de la fecha de entrega de las unidades el tercero comunica
al vendedor que, debido a una interrupcién de las actividades de su
empresa no entregard antes del 15 de agosto de 2006. El vendedor
rechaza la oferta de cumplimiento aplazado y opta por resolver el
contrato. Y observando su deber de deber de evitar su incumplimiento
en la compraventa internacional (superacién razonable del impedi-
mento ex art. 79 (1) CV), celebra un contrato de reemplazo con ofra
empresa por las mismas unidades por un precio superior al del contrato
resuelto. Pese a sus esfuerzos &l no evita su incumplimiento y entrega
al comprador las mercaderfas con dos meses de retraso.

El comprador acepta la entrega tardia de las mercaderfas, sin
embargo, le reclama la indemnizacién del lucro cesante referido a
las ganancias dejadas de percibir durante el retardo, dafio razonable-
mente previsible al momento de contratar conforme el art. 74 CV.

El vendedor alega su exoneracién de responsabilidad invocando el

art. 79 {2}, sin embazgo, no logra acreditar que el incumplimiento del

tercero se debi¢ a un impedimento ajeno a su control. El vendedor

es condenado a indemnizar el referido lucro cesante.

Seguidamente, el vendedor demanda a su tercero en juicio de
incumplimiento de contrato la indemnizacién de dafios conforme los
articulos 1.547, 1.556 y 1.558 del Cédigo Civil chileno. El demandante
incluye entre las partidas de dafios: i} diferencia entre el precio del
contrato y el de la operacién de reemplazo y gastos incurridos y ii)
monto de la indemmizacién por concepto de lucro cesante que pagd
a su acreedor en Ja compraventa internacional.

En este caso pueden darse dos situaciones diversas con relacién al deudor
principal condenado al pago de la indemnizacién en una compraventa inter-
nacional y a los derechos que tiene en contra del tercero encargado.

a) Eltercero encargado esresponsable ante el deudor principal. La cuestion
es si el deudor principal puede incluir en su demanda la indemnizacién
que pagd a su acreedor en de la compraventa internacional. Primero,
habra que estar a lo que acordaron las partes, ello prevalecerd. Si no
hay acuerdo, el problema es uno de extension de la responsabilidad
del tercero ante el deudor principal en la relacién derivada.

La extension de la indemnizacién de dafios depende, principalmente, dela
aplicacién de la regla de Ia previsibilidad conforme la cual el deudor responde
de aquellas pérdidas previsibles al momento de celebrarse €l contrato (art.
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1.558 Cédigo Civil chileno). Esta regla distribuye el riesgo del incumplimiento
que cause dafios y asigna una parte del mismo al deudor, aquél referido a
fas pérdidas que razonablemente debié contemplar al contratar. Y la distri-
buci6n dependera, en tiltimo término, del conocimiento que el deudor tenfa
o debia tener en ese instante. Hago esta precisién porque en el supuesto de
interés cobra especial importancia el conocimiento que el tercero tenia, o
debia tener, acerca de que su obligacién estaba vinculada objetivamente
con un contrato principal. A partir de ese conocimiento se concluye que el
tercero debi6 prever que su incumplimiento repercutiria en el cumplimiento
de este tltimo contrato y que el deudor principal podia resultar responsable.
Recuérdese que al estudiar los elementos constitutivos del supuesto del art. 79
(2) CV, se explic que, si bien este conocimiento no estaba dentro de dichos
elementos, sf interesaba para el evento gue el deudor principal tuviese que
dirigirse en contra del tercero para el obtener, en forma de indemnizacion
de dafios, el reembolso de lo pagado por el mismo concepto a su acreedor
en la compraventa internacional.

En el reciente caso se consigna en el mismo contrato que su objeto se
destinarfa al cumplimiento de una compraventa internacional anterior y,
ademas, la fecha acordada para la entrega de las mercaderfas. A partir de
ese conocimiento inicial el tercero debié prever que su incumplimiento
podia ocasionar, a su vez, el de la compraventa y el eventual pago de una
indemnizacién por parte del deudor principal, su acreedor. Pero la indem-
nizacién que el deudor esté autorizado a incluir en la demanda contra el
tercero se limita a aquella indemnizacién de los dafios que eran previsibles
como posible consecuencia del incumplimiento. En el caso era previsible
que si el deudor principal no cumplia a tiempo su comprador podia sufrir
pérdidas usuales normales dentro del curso normal de los acontecimientos,
excluyéndose aquéllas deducidas de circunstancias extraordinarias y des-
conocidas para el tercero, como lo serian que el comprador destinaria las
mercaderfas a un fin especialmente lucrativo. Esas pérdidas, aunque hayan
sido previsibles para el deudor principal, no lo fueron para el tercero encar-
gado, por lo tanto, mal podria incluirse su importe en la indemnizacion a
favor del deudor principal. Se trata de una pérdida cuyo riesgo no pertenece
al tercero porque el deudor principal, pudiendo hacerlo, no lo traslada al
momento de contratar.

b} Eltercero no es responsable por encoatrarse amparado en una causa
de exoneracidn. En esta hipGtesis el tercero incumplié el contrato, sin
embargo, su incumplimiento no le atribuye responsabilidad porque
su causa es una la que el propio contrato o la ley atribuye eficacia
exoneratoria. El incumplimiento, aunque cause pérdidas previsibles
al deudor principal, no atribuye responsabilidad al tercero encarga-
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do®’. El tercero prueba la causa de exoneracién y es liberado de la
obligacién de indemnizar, incluida Ia suma que el deudor principal
pag6 a su acreedor en la compraventa. Habida cuenta el régimen
de responsabilidad de la CV esta falta de coincidencia no seré poco
frecuente en la practica®™

Si nuevamente se recurre al caso, el tercero podria defenderse ante la
demanda de! vendedor alegando que el incumplimiento se debié a un caso
fortuito segtn lo disponen los articulos 45 y 1.547 del Cddigo Civil En par-
ticular, que la interrupcion de las.actividades de su negocio se debié a una
rotura de una méquina, suceso que era imprevisible e irresistible atendida su
diligencia exigible. Se producen dafios, pero la atribucién de responsabilidad
queda excluida.

El deudor principal no tiene accitn en contra del tercero para obtener el
reembolso de lo pagado, pese a que el incumplimiento de este iltimo fue la
causa mediata de los dafios que debié indemmizar. Resultado que prima facie
parece injusto para e} deudor principal que debe soportar la indemnizacion.
Empero, el mismo deudor pudo haber evitado dichoe resultado, anticipando
en la relacién derivada una regla especial para el caso de incumplimiento del
tercero; si o lo hace, se entiende que asumid el riesgo de soportar exclusi-
vamente el pago de la indemnizacién, sin posibilidad de regresar contra el
causante mediato del dafio objeto de la misma. Cuando el deudor principal
encarga el cumplimiento a un tercero debe prever en el contrato derivado
los mecanismos idéneos para la proteccién de sus intereses en caso que co-
curra el supuesto del art. 79 (2) CV. Sino lo hace, se entiende que asume el
riesgo y su patrimonio deberd soportar las consecuencias de su realizacion.
Esta asignacién del riesgo puede explicarse desde un punto de vista econd-
mico. La inclusién de una regla de esta naturaleza implica un aumento de
costos de la prestacion, pues el tercero con ella asumiria unos riesgos que
van més alld de los que normalmente impone un contrato y que se traduce
en una responsabilidad més estricta y en algunos casos absoluta. El tercero
s6lo admitirs una clausula a cambio de un aumento del precio del contrato.
Si el deudor principal no se preocupa de incluir esta regla especial, la lectura
que debe hacerse es que no estuvo dispuesto a trasladar el riesgo al tercero
encargado porque ello hubiese supuesto un aumento del precio.

% Tiehen considerarse todos los supuestos er: que, sin mediar exoneracidn del tercero
incumplidor, fas partes han acordado la exclusion de responsabilidad por el incumplimiento.
en la relacién principal {cliusela de iresponsabilidad).

% Por todes ENperLE & Maskow (n. 30), par. 9, p. 330.
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CONCLUSIONES

El supuesto del art. 79 (2) consiste en que una de las partes de la compra-
venta internacional encarga a un tercero independiente la realizacién,
o ejecucién, de todas, o algunas, de las actividades comprendidas en el
objeto de su obligacién contractual, celebrandose al efecto un contrato
entre ambos.

El supuesto coincide con el del subcontrato del Derecho interno, sin
embargo, si se estd a la historia del precepto y a lo que dispone el art.
7(1)CV, el Derecho uniforme prescinde de esta terminologfa y prefiere
emplear una expresién nueva y mas amplia, la de tercero encargado y
no la de subcontratista,

La aplicacién del art. 79 (2) CV, presupone:

i) dos contratos celebrados sucesivamente, €l principal y el derivado,
existiendo entre ellos una relacién de dependencia manifestada en que
el contrato derivado se justifica s6lo en atencién a un contrato principal
preexistente y en que el cumplimiento de este tltimo esta supeditado
al de aquél y

ii) coincidencia, al menos parcial, del objeto del contrato derivado y el
del principal. Se trata de dos contratos vinculados objetivamente,

El art. 79 (2) prevé y una regla especial de atribucién de responsabi-
lidad que hace excepci6n a la de responsabilidad absoluta que rige al
interior de la esfera tipica de control del deudor, dando lugar a un drea
intermedia de responsabilidad en Ia que, si bien cabe la exoneracién del
deudor principal, exige la prueba de la falta de razonable control, tanto
del impedimento que afecta al deudor principal —el incumplimiento del
tercero- como del impedimento que causa este dltimo. Se aplicala CV
a un tercero para el solo.objeto de resolver sobre la exoneracién del
deudor principal frente al acreedor de la compraventa internacional,
La atribucién de responsabilidad del deudor principal en el supuesto
del art. 79 (2) actia de forma independiente del derecho de que sea
titular para obtener del tercero el reembolso de lo pagado al acreedor
por concepto de indemnizacion.

El deudor principal no estd dotado de una accién de reembolso, o re-
greso, para el caso que deba responder por el incumplimiento que tiene
su causa inmediata en la falta del tercero encargado. La proteccion le
viene dada por la via de la accién de indemnizacién que le reconozca
la relacién derivada por el incumplimiento del tercere. Como accién
de responsabilidad se sujeta a las reglas sobre atribucion y extensién
aplicables a esta 1ltima relacién contractual.

Considerando la ausencia de una accitn especifica a favor del principal

L RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR POR EL INCUMPLIMIENTG DE SU TERCERO ENCARGADO BN LA COMPRAVENTA. ..

y la falta de pronunciamiento de una doctrina que delimite los contornos
de los derechos de que es titular; es aconsejable que las propias partes se
den una soluci6n adecuada. El deudor que divide el cumplimiento en
su propio interés debe ser consciente del riesgo que la CV Je asigna.
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En el afio 2004 se publicé la dltima modificacién que se ha realizado hasta
ahora a Ja LPC a través de la ley N° 19.995, la cual introdujo materias no
contempladas hasta ese momento, tales como: el acceso a la informacién
bésica comercial, la regulacién expresa de la publicidad falsa o engafiosa, el
derecho a retracto en contratos especificos, entre otras materias.

Un tema importante fue la inclusién del denominado procedimiento es-
pecial para la proteccién del interés colectivo y difuso!. Este tipo de acciones
son aquéllas en las cuales sus titulares son un grupo, categorja o clase de per-
sonas, ligadas entre si 0 con la parte contraria por una relacién de base como,
por ejemplo, cuando varias personas, actuando individualmente, contratan
con una misma empresa. Se trata de situaciones en donde cada consumidor
cautela su propio interés, siendo similar al de otros consumidores®. Este tipo

* En refacién con el procedintiento, la reforma a la LPC, sustituyé en su totalidad el
titulo 1v referente a: “Del Procedimiento a que da lugar Ia aplicacion de esta ley” por “Del
Procedimiento a que da lugar la aplicacin de esta ley y del procedimiento para la defensa del
Interés Colectivo o Difuso”. Este reemplazo no sélo es en la forma sino en el fondo, debido
a que el pmceéisﬁieniﬂ de la LPC, antes de Ia modificacion, seflalaba expresamente los
Ppasos que debfan seguir y atenerse los consumidores en la eventualidad de iniciar un juicio.
Es decir, se establecfa un procedimiento especial para fa LPC, pero como estas causas se
ventilan ante los juzgados de policia local, tal procedimiento originaba problemas en cuanto
a la sistematizacién con las otras materias, que también se llevan a cabo en los mencionados
tribunales. Ese hecho origing que el procedimiento de la LPC cayera en desuso v, por lo
tanto, se aplicara el procedimiento establecido en la ley N® 18.287 “sobre procedimiento en
los juzgados de policia local”. Razén por la cual se derogaron todos los articulos que regulan
al antiguo procedimiento, y fueron reemplazados por nuevas normas. En este sentido, el att.
50 B, inciso segundo, establece que en lo no previsto en ¢l presente pémafo (sobre normas
generales) se estard a los dispuesto enla ley N® 18,287 v, en subsidio, a las normas del Cédigo de
Frocedimiento Civil, el cual da reglas que son de cardeter general, comunes a todo procedimiento,
y que, por lo tanto, se aplican en los juicios tanto civiles coma especiales, a modo de ejemplo:
¢l caso del procedimiento de la LPC,

? Daniela Hortvitz Lennon y Lorena Pavic Jognez, Protecsion al consumider en Chile,
memoria para opiar al grado de Licenciado de Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago,
Universidad de Chile, 1999, p. 278.
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de acciones difiere a las que se interponen con el fin de cautelar el interés
individual. Por lo tanto, las acciones de interés individual son aquéllas que
se promueven exclusivamente en defensa de los derechos del consumidor
afectado.

Para hacer efectiva tal accién, el consumidor debe acudir ante los juzgados
de policia local respectivos, competentes para conocer de dichas materias.
Pero, es en este lugar, donde se presentan problemas de relevancia con re-
lacién al procedimiento.

Respecto a ello, entre los meses de junio y noviembre del afio 2005, formé

parte activa en el proyecto FONDECYT N° 1050882: “La eficacia del control
de cldusulas abusivas en contratos por adhesién en el ordenamiento juridico
chileno”, desarrollado por la Fundacién Fernando Fueyo Laneri de la facultad
de Derecho de la Universidad Diego Portales. Dicho estudio se realizé en los
juzgados de policfa local ms representativos de la Regién Metropolitana, con
la finalidad de establecer la cantidad de denuncias que ingresaron durante los
afios 2002-2004 donde se invocara como causal de infraccién a fas clavsulas
abusivas en los contratos por adhesion. Por tal motivo, tuve la oportunidad
de adquirir conocimientos y experiencias que me fueron aportadas por los
propios agentes que intervienen en la aplicacién de la LPC, no tan s6lo en
sede procesal sino, también, en extrajudicial, como lo son las asociaciones
de consumidores y el SERNAC.

Es por ello que el objetivo central de este estudio serd exponer la situacién
ala cual se ve expuesto aquel consumidor que se siente lesionado o vulnerado
en sus derechos y, al acudir ante las autoridades competentes, se encuentra
con un sistema ajeno, del cual no tiene conocimiento?®.

1. INSTANCIAS EXTRAJUDICIALES PARA LA DEFENSA DEL INTERES
INDIVIDUAL DEL CONSUMIDOR

En la actualidad, los seres humanos desarrollamos un sinnéimero de tran-

sacciones, dentro de las cuales podemos vernos expuestos a situaciones des- -

agradables, tales como la vulneracion de nuestros derechos; a ser victimas
de una maquinacién por parte de un proveedor o, bien, ser perjudicados en
nuestros intereses.

En este sentido, los consumidores tienen distintos caminos a seguir
con la finalidad de que sean reestablecidos sus derechos, porque si éstos se

* Se debe hacer presente que en este seminario se va a prescindir ¢l estudio de Ias acciones
de interés colectivo y difuso, centrdndonos, principalmente, en las acciones individuales que
se ventilan en los juzgados de policia local.
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mantienen en forma inactiva ~tanto los proveedores como las autoridades
respectivas—, no tendrén conocimiento de las situaciones que }os aguejan v,
por ende, presumirdn que no existe ninglin tipo de inconveniente entre las
partes ya citadas. N

Segiin lo dicho, si el problema se hubiera originado con alguna empresa
que desarrolle actividades vinculada con los servicios bésicos, ya sea tele-
comunicaciones, electricidad o servicios sanitarios, o también con alguna
ISAPRE el consumidor tiene distintas alternativas a seguir, tales comc?:'la‘_ de
acudir ante la propia empresa, o —si no obtiene resultados en ella- dmgirsef
ante la superintendencia correspondiente®. 5i el inconveniente se presento
con algtin proveedor, la via es esencialmente concurrir ante quien le ha oca-
sionado el perjuicio.

En caso que los consumidores no obtengan resultaﬁos. favorables con re-
lacién a sus inquietudes o problemas, existe afin la posibihc.lad -en e% ambito
extrajudicial- de hacerse asesorar por alguna de las dieciséis asociaciones de
consumidores existentes en el pafs o acudir ante el SERNAC, el cual desarro-
lia —por mandato legal- una instancia mediadora entre el consumidor y el

proveedor (no obligatoria).

1. Fi PROCEDIMIENTO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
EN SEDE JURISDICCIONAL

Primeramente, el consumidor, antes de ejercer su 1eg1’timo_derecho de ini-
ciar una accién judicial, debe tener presente algunas cuestiones necesarias
para la debida prosecucién del proceso en sede judicial, dentro de las cuales

encontramos:
A. La legitimacién activa

La normativa del consumidor entrega Ia facultad de recurrir ante los tribunales
competentes con el fin de que éstos reestablezcan el imperio de% Derecho. El
art. 1, N° 1 de la LPC dispone quienes son consumidores o usuarios: las perso-
nas naturales o juridicas que, en virtud de cualquier acto oneroso, adquieran,
utilicen o disfruten, como destinatarios finales, bienes o servicios.

Segtin lo anterior, se entiende que estamos frente a un consumidor cuanc?o
una persona natural adquiere algin bien o producto, y frente a un usuario

¢ Desarrollado en profundidad en Juan Sebastidn BARAHONA BARAHONS, “Pr”ocedi:{Jien_io
general de proteccién de los derechos del consumidor, andlisis ¥ observ'aaones , semtinario,
Santiago, Universidad Diego Porteles, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2005, pp. 6-37
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cuando éste requiera la realizacién de algin servicio. Junto a lo anterjor, se
establece que la persona debe haber adquirido tal bien o servicio a titulo
oneroso, suscitindose dos tipos de problemas: la situacién de los destinatarios
finales a titulo gratuito y la determinacién de los casos en donde concurre la
genuina gratuidad®.

En este sentido, los tribunales han interpretado de modo amplio la dispo-
sicién anteriormente citada respecto a los destinatarios finales a titulo gratuito,
al seftalar que a pesar de que se hubiera otorgado un servicio de forma gra-
tuita a un consumidor final, el proveedor ignalmente debera responder por
la negligencia que hubiera cometido, si dicha gratuidad se hubiera realizado
previa contratacién onerosa con tal proveedor®. A su vez, enlo relativoala
determinacién de la genuina gratuidad, existen actos que son genuinamente
gratuitos, mientras otros son més aparentes que reales. Es por ello, que para
dilucidar tal problema, se debe recurrir al principio general de accesoriedad’,
el cual determina que frente a un acto principal oneroso, uno de carécter
gratuito pierde su calidad de tal, y sigue la calificacién del principal.

B. El tribunal competente
La LPC, en su articulo 50A, sefiala expresamente:

“el tribunal que conocera de todas las acciones que emanan de la

Ley del Consumidor, los cuales serdn los Juzgados de Policia local, .
y respecto de estos, lo hard aquel tribunal de la comuna en donde se

hubiera celebrado el contrato; donde se hubiera originado la infrac-

cién o bien donde se haya dado inicio a su ejecucion, esto ultimo a

eleccién del actor, o sea, del consumidor afectado”.

“En el caso que los contratos hubieran sido celebrados por medios elec-
trénicos, en donde no sea posible determinar el tribunal competente, lo serd

* Gonzalo Correz Marcovics, El nuevo procedimienio regulado en la ley N° 79.456, sobre
proteccidn de los derechos de los sonsumidores, Santiago, Editorial LexisNexis, 2004, p. 47.

® Lo anterior se suscitd debido a una demanda presentada por un consumidor que se vio
afectade por lz actuacion de una clinica veterinaria, a donde los primeros llevaron su mascota
para que se le realizara un corte de pelo, pero previo a tal servicio, la clinica le practicé un
bafio sanitario, provocindole la muerte, En este sentido, la demandada, mencionaba que el
libelo no reunia las condiciones prescritas en el art, 1° de la LPC, al sefialar que el vinculo que
los una con los demandantes se habia producido a titulo gratuito, lo que no hacfa configurar
el cardcter de consumidor por parte del demandante. Sentencia de la Corte de Apelaciones
de Antofagasia, del 5 de septiembre de 2000.

" Correz MaToovice (n. 5), p. 49.

302

PROCEDEMIENTO GENERAL DE PROTECCION DE LOS DERECHGS DEL CONSUMIDGR. ANALISIS ¥ OBSERVACIGNES

uel tribunal de la comuna en donde reside el consumidor” {art. 50A, Inciso
2 dela LPC).

En lo pertinente a los casos que se presente publicidad engafiosa, o también
donde se distribuyan o vendan productos que puedan causar algiin dafio a
la salud, la ley seiala que los consumidores pueden acudir al tribunal de la
comuna donde se originé la publicidad engafiosa o, bien, donde se produjo
o fabricé el bien que se estima inseguro®.

También realiza una salvedad respecio a la competencia de los juzgados de
policia local. Asi, pues, en el propio art. 50C, inciso 3°, sefiala que éstos no co-
nocerdn de las acciones que emanen del art. 2bis, letra b, emanadas de esta ley
o leyes especiales, como tampoco de las acciones de interés colectivo o difuso
que deriven de los articulos 16, 16A y 16B, es decir, respecto a las normas de
equidad en las estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos dé adhesion.
Por tanto, los tribunales ordinarios de justicia (juzgados civiles o juzgados de
letras segiin corresponda) serdn competentes para conocer de dichas acciones.

C. De la comparecencia en juicio

En las causas que se ventilen ante los juzgados de policia de local, laley conce-
de al consumidor la posibilidad de acudir sin patrocinio de abogado habilitado
para el ejercicio de la profesion, pudiendo comparecer personalmente (art.
50C); facultad discrecional que se les otorga a las partes, y como tal, pueden
o no hacer uso de ella. En otras palabras, nada impide al consumidor como
2l proveedor de que asistan patrocinados por un abogado habilitado.

Se debe hacer la reiteracién en el sentido de que esta posibilidad se res-
tringe solo a las causas que se llevan a cabo en este tipo de tribunales, porque
en las circunstancias que el consurnidor hubiera acudido a este tribunal sin
asesoria de letrado, y al término del proceso de primaria instancia, €l o la
contraparte interpusieran un recurso de apelacién, deberdn asistir con abogado
en todas las instancias legales ante el tribunal de alzada.

D. Representacion del prroveedor

Respecto a la individualizacion del demandado, denunciado o querellado, se
presume que representa al proveedor, y que en tal cardcter lo obliga, la persona

¥ Al respecto, Ricardo Sanpovar Loprz, Derecho del comercio electrdnico, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2003, p. 34, hace mencidn que el comercio electrénico se caracteriza
principalmente porgue las relaciones que establecen los sujetos carecen de territorialidad, 2
diferencia de lo que ocurre con el intercambio mercantil tradicional.

9 www.odecu.cl, visitado el 25 de febrera de 2005,
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que ejerce habitualmente las funciones de direccion o administracién por cuenta
o representacién del proveedor {art. 50C, inciso 3) En este sentido, la mencionada
norma puede ser analizada desde la perspectiva de lo sefialado por el articulo
4 del Cidigo de Trabajo”. Sin embargo, se debe realizar una precisién en cuanto
a esta supuesta prolongacién que hace la LPC, respecto a la norma contenida
en el Cidigo del Frabajo, debido a que en la relacidn laboral la presuncion es de
Derecho, mientras que en a de la LPC es una presuncién simplemente legal
que, por lo tanto, es susceptible de prueba en contrario, y que también, por otra
parte, s6lo apunta a la relacion existente entre el proveedor y el consumidor.

E. De lg declaracion de demuncia temeraria

Una vez interpuesta la denuncia, demanda o querella, si carece de fundamentos
plausibles, el juez, ya sea en la sentencia o a peticién de parte, podrd declararla
como temeraria (art. 50E}. En tal sentido, el consurmidor denunciante se vera
expuesto a una sancién que puede alcanzar a un maximo de 50 UTM, a menos
que se trate de una accién que comprometa el interés colectivo o difuso, en cuyo
caso, dicha suma podria ascender hasta 200 UTM. También puede ser sanciona-
do —aparte del consumidor- el abogado patrocinador de la demanda, denuncia
o querella, al cual se le aplicardn las sanciones disciplinarias contempladas en
el art, 350 y siguientes del Cddigo Orgdnico de Tribunales. Todo ello, sin perjuicio
de las responsabilidades penales y civiles solidarias que los autores hubieren
producido por st actuar a través de la interposicién de dichas acciones.

F Formas de dar inicio al proceso

El art. 50B de la LPC, sefiala que los procedimientos previstos en esta ley po-
drén iniciarse por demanda, denuncia o querella —segiin corresponda- ante el
tribunal correspondiente y desde esa misma fecha se interrumpe la prescripeién
de la accién'.

Respecto a la demanda, denuncia o querella, la ley no define ninguna de
ellas, por lo tanto, para este seminario la demanda se entendera como aquella
accion destinada a solicitar al tribunal competente el reconocimiento de un
derecho, derecho que ha sido vulnerado o no reconocido por la contraparte,

® Art. 4 Codigo del Trabajo: “Para los efectos previstos en este Codigo, se presumme de derecho
que representa al empleador y que en tal cardcter obliga a éste con los trabajadores, ¢l gerente, e
adminisirador, el capitin de barco, y, en general, la persona que ejerce habitualmente funciones
de direccidn o administracién por cuenta o representacion de una persona natural o juridica”.

I Art. 26, inciso 1° de Ja LPC en relacion con el Art. 54 de Ia ley N* 15.231, sobre
organizacién y atribuciones de los juzgados de policia local.
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en este caso por el proveedor. Por ello, esta accién civil es aquélla que emana
de las infracciones o coniravenciones de la LPC, con la finalidad de obtener la
indernnizacién total y efectiva de los dafios que hayan sido originados, como
también del dafio moral derivado de las infracciones normativas.

La accién civil iene un cardcter netamente patrimonial, y se deduce en
forma complementaria a las formas de concretar la acci6n infraccional, esto
es, la’denuncia o querella®.

A su vez, la diferencia que radica entre estas estriba en la naturaleza de
1a accion. Si la acusacién del hecho contravencional es intentada por el paz-
ticular, victima de la vulneracion de sus derechos y, por lo tanto, entabla una
accién tendiente a que se determine la existencia de una infracciOn, estamos
en presencia de una denuncia.

En cambio, si el hecho es puesto en conocimiento a los tribunales compe-
tentes por un ente administrativo (como lo seria el SERNAC), el cual busca
que se sancione al infractor con las penas que prescribe la ley, nos encontramos
frente a una querella de cardcter infraccional.

Una situacién totalmente distinta es aquélia en que la conducta desarro-
llada por el proveedor es constitutiva de algin delito® En ese caso, se debe
presentar una guerells ante el juez de garantfa respectivo y no ante el fiscal.
Un contexto distinto es interponer una denuncia ante el fiscal, la Policfa de
Investigaciones o Carabineros de Chile. Sin embargo, la querella, la cual esun
acto formal de la victima —aun cuando el querellante puede ser otra persona-,
se presenta ante el juez de garantia, quien, una vez recibida la querelta, debe
realizar un examen de admisibilidad, que consiste, basicamente, en verificar
que contenga lo establecido en el art. 113 del Cddigo Procesal Penal'y, ademis,
que los hechos que se relatan en la querella sean realmente constitutivos
de delito. Si no es constitutiva de delito, no serd admitida a tramitacién. En
cambio, si el problema radica en gue no contiene alguno de los requisitos
enunciados en el art. 113 del Codigo Procesal Penal, se da un plazo de cinco dias
al querellante para subsanar esos errores. Una vez admitida a trarnitacién, se
le comunica al fiscal para que este inicie la investigacion.

En materia criminal, Ja victima puede presentar querella y, ademis, de-
manda civil. El resto de las infracciones como, por ejemplo, alas de la LPC,
deben ser interpuestas en los juzgados de policia local correspondientes.

Respecto a los plazos para interponer la querella, corresponde al de pres-
cripeion del delito.

2 Roberto G. Sanr Marrivgz, Procedimients ante los fuzgados de policia local, seminaric de
titulaci6n para optar al grado de Licenciado de Ciencias Juridicas y Sociales, Concepcién,
Universided de Concepcién, Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales, 1996, p. 69.

18 Entrevista realizada ¢l 26 de octubre de 2005 a Felipe Marin, académico de Derecho
Procesal Penal, Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Diego Portales.
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PROCEDIMIENTO GENERAL
1. Etapa de discusion

La demanda debe ser presentada por escrito {art. 50C). Si bien, la ley sefiala
que se puede interponer una demanda, denuncia o querella, segin sea el caso,
ante el juzgado de policia local competente, el denunciante no tan sélo puede
acudir ante este organismo jurisdiccional sino, también, lo puede hacer a través
de alguna unidad policial. Esta denuncia slo tendré el cardcter de constancia,
por lo tanto, Carabineros le daré traslado para que dentro de un plazo determi-
nado en dicho lngar, concurra ante el juzgado de policia local competente, con
la finalidad de ratificar la denuncia interpuesta ante dicha unidad policiaca.

Asimismo, la denuncia puede ser iniciada por el SERNAC o denuncia par-
ticular. En relacion con esta iltima, puede ser presentada con o sin demanda.

La denuncia particular viene, en ocasiones, junto con la demanda, debido
a que el propio SERNAC las adjunta ambas a través de formularios tipo que
poseen para dichos efectos; esto es, una carta-denuncia, donde se mencionan
muy pocos antecedentes, los cuales, en caso de exigirse todos los requisitos
del art. 254 CPC" no la harfa proceder como tal. Segéin Aldo Tortorollo®,
una situacion es que los consumidores no concurran con abogado y, otra muy
distinta, es que no se cumplan con las formalidades minimas.

Lo que se ha hecho en ese tribunal como en otros'® es que si la denuncia
no contiene los requisitos minimos se apercibe dentro de un plazo prudencial,
con el fin de que el organismo o consumidor denunciante, cumpla con los
requisitos de todo escrito, es decir, satisfacer como minimo los requisitos de
losndmeros 1,2y 3 del art. 254 del CPC. En caso de no realizar tal gestién, la
denuncia era rechazada y, por ende, se procedia a archivarla sin més tramite,
no dando lugar a la accién ejercida.

Una vez iniciado el procedimiento, se procesa dicha causa internamente
en el fribunal, otorgindole un rol y asignandole un actuario, quien realiza

* Articulo 254 del CPC: “La demanda deberd contener: 1°.- La designacién del tribunal
ante quin se entabla; 2°.- El nombre, domieilio y profesién u oficio del dernandante y de las
personas que lo representan, y la naturaleza de Ia representacién; 3%+ Ef nombre, domieilio,
profesion u oficio del demandado; 4°- La exposicién clara de los hechos y fandamentos de
dereche en que se apoya; y 5°- La enunciacién precisa y clara, consignada en la conclusidn
de las peticiones que se sometan al fallo del tribunal”.

¥ Entrevista realizada el 25 de noviembre de 2005 a Aldo Tortorollo, abogado del 3°
Juzgado de Policia Local de Santiago.

¥ Los cuales son: 3% y 4° juzgados de Policia Local de Santiago, 3 Juzgado de Policia
Locat de Las Condes, Juzgado de Policia Local de Cersillos y Juzgado de Policia Local de Lo
Prado, segiin entrevistas realizadas en esos tribunales,
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un estudio preliminar, con el fin de informarse acerca de la materia que se
conocerd en juicio, y si fuera necesario, previa consulta al juez, aclarar algtin
punto oscuro, ya sea porque falta algtin antecedente o porque la exposicién
de los hechos es confusa. En tal evento, se cita al denunciante a una declara-
cién indagatoria, igual como ocurre en la mayoria de los procedimientos de
los juzgados de policia local. Hay que hacer la salvedad que esta sitnacién
vara dependiendo del tribunal, pues algunos la realizan y otros sélo en los
casos ya enunciados, puesto que laley N°® 18.287 no establece como requisito
obligatorio el lamado a las partes a prestar declaracitn indagatoria. S6lo serd
obligatoria cuando la denuncia se hubiera realizado por medio de Carabineros.
En ese caso la ley sefiala que “se citard™.

Si no se cita a declaracién indagatoria, se fija una audiencia de concilia-
cién, contestacién y prueba inmediatamente, esto es, estableciendo una fecha
exacta para el comparendo.

Notificacién de la demanda, denuncia o querella

Para que se realice la audiencia de conciliacién, contestacién y prueba, se debe
notificar previamente a la contraparte, con la finalidad de que sea emplazada
de la demanda, denuncia o querella que se ha interpuesto en su contra. El art.
18 de la ley N° 18.287, establece que las resoluciones se notificaran por carta
certificada. Sin embargo, siendo ésta la regla general en los procedimientos
que se llevan a cabo en los juzgados de policia local, las causas por LPC se
notifican segiin la regla especial contenida en el art. 8 de la ley N° 18.287,
esto es, de forma personal, entregandole copia de ella y de Ja resolucién del
tribunal —firmada por el secretario- al demandado, denunciado o querella-
do. En el caso que se deba notificar a una persona juridica, el art. 50D de la
LPC dispone que la demanda se notifique al representante legal o, bien, al
jefe de local donde se compr6 el producto o se prestd el servicio. Para que
el consumidor tenga conocimiento acerca de quién es el que ejerce estas
funciones, la ley, en el mismo articulo, prescribe que todos los proveedores
deberan exhibir en un lugar visible del local, la individualizacién completa
de quien cumple la funcién de jefe de local, indicdndose, al menos, el nombre
completo y su domicilio.

En la préactica, existen dos formas de notificar la demanda, denuncia o
querella, quedando a eleccidn del consumidor, es decir, se le otorga la posi-
bilidad para que él sefiale la forma de realizar la notificacion:

a. A través de Carabineros, mediante resolucién fundada, la cual no tiene
costo alguno para el demandante o denunciante,

b. O por medio de un receptor ad hoc, notificacién pagada, segiin el lugar
donde se tenga que notificar al denunciado o demandado; su valor serd
de acuerdo con el perimetro donde tenga lugar tal diligencia.
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Existen dos variantes para elegir un tipo de notificacién por sobre el otro.
Las ventajas de notificar a través del receptor es su rapidez, pues el receptor
se encuentra capacitado para realizar la notificacién de acuerdo con alguna de
las formas sefialadas en el CPC, ya sea personal iz persona, personal subsidiaria
o sustitutiva, haciendo las biisquedas en lugar y hora distinta.

En la practica, la mayoria de las veces esta gestion se realiza sobre la base
de lo sefialado por el art. 44 del CPC, debido a que es poco probable, en el
caso de notificar uni representante legal, que se encuentre en el lugar de la
notificacién”. Esta es la regla general en la materia.

Otra ventaja se relaciona con la certeza que entrega el receptor ~como
ministro de fe—, de haber realizado tal gestion.

Respecto a las notificaciones realizadas por Carabineros, normalmente no
se estampan las bisquedas en el documento respectivo ni tampoco la fecha
en que se realizé tal gestion. Ese documento consta de dos partes: una, queda
adherida a la copia de la demanda o denuncia y la otra, debe ser entregada
al representante legal de la empresa demandada, denunciada o querellada.
Debido a lo anterior, el casillero reservado para que se sefiale la fecha en la
cual se realizo la gestion queda en blanco y, por lo tanto, el tribunal no tendrd
conocimiento cuando el funcionario de Carabineros realizé la notificacion.
Lamentablemente, el no colocar le fecha de tal gestién trae consigo que
posteriormente el demandado, denunciado o querellado alegue la nulidad,
aduciendo el desconocimiento de la denuncia, demanda o querella, por el
hecho de que no habria sido emplazado de la forma estipulada por la ley.

Difiere entre ambas notificaciones la celeridad®, ya que Carabineros, ac-
tualmente, se demora en promedio entre uno y dos meses entre que el tribunal
envia la resolucién fundada a la unidad policial respectiva, que la despache,
que se realice la notificacién y que nuevamente se remita al tribunal la copia
de la realizacion, con el fin de que quede constancia en el proceso. Esto hace
que el plazo fijado anteriormente para la realizacién del comparendo, tenga
que ser aplazado para una fecha posterior.

Por tal razdn, es preferible realizar la notificacién por medio del receptor,
aun cuando esta forma tenga un costo para el consumidor®. Costo que después

" Téngase como referencia el representante legal de una gran tienda, la cnal posee
sucursales a través de todo el pafs. La posibilidad de encontrarlo en el momento en que el
receptor realiza la nofificacién en una de esas sucursales, és poco probable.

 Seglin entrevista realizada el 31 de octubre de 2005 a Carolina Gémez, abogada del 3¢

Juzgado de Policia Local de Las Condes; enirevista realizada el 9 de noviembre de 2005 a Sergio
Corvalan, abogado de la Division Juridica del SERNAC, Region Metropolitana y {n. 15).

¥ Por las actuaciones que realice el receptor ad hoe, podré percibir hasta un 75% de

los derechos fijados en el Arancel de Receptores Judiciales, establecido por el Ministeric de
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se insertard en las costas procesales, stempre y cuando el denunciante gane
el juicio, y que el demandado sea condenado en costas.

Si no se notifica, se tiene que suspender la audiencia, lo que origina una
perdida de fecha. Tal situacién no es menor, pues si en un principio se otorgaba
dia y hora para un mes determinado desde la presentacion de la denuncia o
demanda, ahora, por este hecho, se aplaza un mes més, lo que podria origi-
nar, incluso, que la accién para demandar en juicio prescriba (seis meses de
producida la infraccién a las normas legales del consumidor).

Audiencia de conciliacién, contestacion y prueba

Luego de haber sido notificada la accién 2 la contraparte, se lleva a cabo la
andiencia de avenimiento, contestacién y prueba, el dia y hora sefialada, en
¢l recinto del tribunal y con las partes que asistan, salvo que alguna de ellas
pueda solicitar la suspensién de Ja audiencia por algin motivo fundado®.
Estas deberan acudir con todos los medios de prueba que cuenten.

Segiin lo sefialado por el art. 10 de laley N°® 18.287, Ia defensa del deman-
dado, denunciado o querellado podré hacerse verbalmente o por escrito. Las
pastes podrén formular observaciones a la demanda, denuncia 0 qﬂerellf)., de
lo que se dejard constancia por escrito. En el inciso segundo de este asticulo
se hace mencién a la posibilidad que tiene el demandado, denunciado o
querellado de reconvenir al actor. )

Como la ley de procedimiento ante los juzgados de Policia Local actia
en forma subsidiaria a la del consumidor, tal posibilidad queda descartada,
ya que en esta ley sélo considera derechos, por lo tanto, acciones solo a favor
del consumidor®.

Justicia. Por ejemplo, si se interpone una denuncia y demanda er: la comuna de Santiago, v ia
notificacién debe realizarse al proveedor en la comuna de Providencia, e} valor cobrado por
un receptor civil asciende a $ 30.000. Ea el caso del receptor ad hoc, el valor méximo que
podra tener derecho por fas gestiones que realice ascenderd a }a suma de $ 22.500. '

% Como, por ejernplo, que el demandante o denunciante no hubiese podido practicar fas
diligencias de notificacién. En ocasiones sucede que el denunciado cambia de domicilio, alo
cual, en el caso de ser la notificacion realizada por receptor ad hoc, éste puede estampar que
s realizo las diligencias, pero que no enconird la persona buscada. Aun cuando no es comin,
110 se ha llegado al extremo de noificar por otra de las formas sefialadas en el CPC, pero en
caso de ser necesario, se puede llegar a notificar seglin las reglas generales de este Cidign, como
lo es a fravés de notificacién por avisos, en ¢aso de personss que sean de dificil ubicacion.
£ problema de ello es el alto costo. A juicio de Aldo Tortorolla, abogado del 3“jzzzga<?o de
Policia Local, el SERNAC deberia instruir al consumidor respecto a este tipo de situaciones
cuando no comparezcan patrocinados por un zbogado. o

2 Enrique AnoNE Gieson, Derecho de proteccitn al consuntidor, Santiago, Editorial Juridica
Conosur, 1998, p. 185.
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Se procede a llamar a Ias partes a avenimiento. Este en Ja mayoria de los
casos no se produce, debido que, a pesar de que podia existir algtin acuerdo
entre las partes, si el SERNAC se hizo parte en el proceso, puesto que se
‘encontraha comprometido el interés general de los consumidores, este juicio
igualmente continua en su parte infraccional, atin existiendo una conciliacién
de por medio. En este caso el SERNAC no se puede desistir, debido a que
este organismo debe solicitar la multa por parte del infractor. Para ello, com-
parece con abogado sdlo para solicitar esa multa, pero no para asesc;rar al
consumidor materialmente en la parte civil. Aun cuando rinden las pruebas
en la parte infraccional, éstas también sirven para la demanda civil, porque
recordemos que en estos casos todas las indemnizaciones derivan o emanan
de un hecho infraccional. O sea, la indemnizacién tiene que ser efecto de una
causa: la infraccién. Sin infraccién, no hay indemnizacién.

Relativo al desistimiento, el propio art. 11 de Ia ley 18.287, establece que
en caso de conciliacién en lo civil, 1a causa proseguird su curso en lo contra-
vencional. Por o tanto, a los proveedores, comerciantes o empresas deman-
dadas, denunciadas o querelladas no les convendria llegar a acuerdo con el
consumidor en esta fase del proceso, pues va a proseguir de igual manera,
pero sélo en la parte infraccional.

No producido el acuerdo, el proceso sigue su fase regular, colocando fin
a la etapa de discusién.

2. Etapa de prucba

Esta etapa se inicia en fa misma audiencia de avenimiento, contestacién y
prueba luego de haber sido contestada tanto la demanda, denuncia como
querefla.

Como ha sido la t6nica, después de las modificaciones realizadas a la
LPC, ésta no contemplé norma alguna respecto a la prueba en el juicio
ante los juzgados de policia local. Es por ese motivo, que nuevamente nos
c%ebemos remitir a lo sefialado para este evento en la ley N 18.287 En esa
linea, y siguiendo el caracter supletorio que 10s dan las normas del Cidigo de
Procedimiento Civil, el art. 3 sefiala que son plenamente exigibles respecto a
la Prueba, las medidas prejudiciales probatorias, y también respecto al deno-
minado entorpecimiento, el cual es una excepcion a la obligacion de rendir
prueba en el comparendo correspondiente?,

* Jorge ContreRas Concaa, Innovacionts en lz ustici %7 jodei

0 C . justicia de policta local, trabajo de investigacion
para optar al titulo de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Concepcién, Unive%::cxﬁaé
Catdlica de la Santisima Concepcidn, 2001, p- 30
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El objeto de la prueba se encuentra sefialado en el art. 318 del CPC2, a
diferencia de los plazos estipulados en la Jegislacion procesal comin, donde
el término probatorio transcurre en un tiempo determinado®, En este caso, Ja

rueba deberd rendirse en la misma audiencia de coniciliacion, contestacién y
prueba®, tal como se desprende de Jo prescrito en el art. 7 de la ley N° 18.287
en el sentido de que las partes deberan concurrir con todos su medios de prueba,
Por Jo tanto, serd la tinica instancia en la cual las partes podrén presentar sus
respectivos medios probatorios. Asf, por ejemplo, lalista de testigos, a diferencia
de o sefialado en el art. 12 de esta ley, deber ser presentada como méximo el
dia habil anterior a la celebracién de la audiencia, pero para la aplicacién de la
LPC, puede ser presentada en la misma audiencia de conciliacion, contestacién y
prueba {art. 50C, inciso 2° de la LPC), la.cual puede contener como méximo cua-
tro testigos por cada parte y cumplir con los requisitos sefialados en el CPC.

Que la ley sefiale que en la audiencia se debe desarrollar la conciliacién,
contestacién y prueba, no inhabilita al juez para que ~si lo estima convenien-
te-, en resguardo de los derechos del demandante y demandado, suspenda
el comparendo, v fije una nueva audiencia con la fianlidad de recibir las
respectivas pruebas (art. 10, inciso final, ley N® 18.287). Esto tiene relevancia
y se condice con lo expresado por la Corte Suprema respecto a que:

“En el caso de que algunas pruebas no puedan consumarse en el
comparendo mismo a que se reflere el art. 7 de la Ley N° 18.287, el
dia que fue determinado, puede sefialarse otro ‘para este efectd’, pero
ello no significa que una audiencia que ha pasado por todas sus etapas
se encuentre pendiente, ni menos que las partes puedan, agotada su
oportunidad procesal, impetrar nuevas probanzas™, ‘

Debido a ello, en la nueva audiencia, las partes sélo podrén complementar
las pruebas sefialadas en la primera audiencia, no pueden, entonces, agregar.
o rendir nuevas pruebas. Respecto a esto, la Corte Suprema sefialé que:

2 Articulo 318 CPC: “Concluidos los trdmites que deben preceder a la prueba, ya se
proceda-con la contestacion expresa del demandado ¢ en su rebeldia, el tibunal examinard
por s mismo los atos y si estima que hay o puede haber controversia sobre algin hecho
substancial y pertinente e ef juicio, recibird la causa a prueba y fijard en la misma resolucién
los hechos substanciales controvertidos sobre los cuales deberd recaer.

Stlo podrin fjarse como puntos de prueba los hechos substanciales controvertidos en los
escritos anteriores a [a resolucién que ordena recibirla”.

% Enlos juicios ordinarios de mayor cuantfa, es de veinte dias hébiles. En ] juicio ejecutivo
es de diez habiles.

2 Normalmente no se fijan puntos de prueba como ocurre en fos juicios civiles al no estar
regulado ello en la ley N° 18.287.

% Sanr Maxringz (n. 12), p. 105.
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“el juez que decretd como medida para mejor resolver, la audiencia de
testigos que fue incluida en una lista que habfa sido presentada fuera
del plazo legal, estaba cometiendo una faita, por el hecho que con
estarfa mejorando la situacién de una parte que no hizo uso diligente
de su derecho™.

Con relacion a las pruebas que se aporten en juicio, el art. 16 de la ley N°
18.287 establece que el juez podra decretar en todos los asuntos que conozca du-
rante el transcurso del proceso, las diligencias probatorias que estime pertinente,
Por ello, la iniciativa no le corresponde en forma exclusiva a las partes.

En lo tocante a los demas medios probatorios, se pueden presentar luego
de haber sido rendida la prueba testimonial, y se concluye con las peticiones
probatorias que han sido solicitadas por las partes, tales como: oficios, abso-
Iucién de posiciones, entre otras. ?

Enseguida, se da por evacuada la audiencia de contestacién y prueba, y
con ello se cierra el probatorio.

3. Apreciacion de la prueba

El ast. 51 de la LPC sefiala que todas las pruebas que deban rendirse {para
conocer las acciones de interés colectivo) serdn apreciadas conforme a las
reglas de la sana critica. Esta interpretacién también puede hacerse extensiva
para el caso en que se encontrare comprometido el interés individual. En
atencion  lo anterior y, ademds, teniendo presente lo sefialado en el art. 14
de laley N° 18.287, se entenderd que el juez, para este caso, también debera
apreciar la prueba de acuerdo con este tipo de reglas.

Al apreciar la prueba de acuerdo con las reglas de la sana critica, el tribunal
d}eberé, expresar las razones juridicas y las simplemente l6gicas, cientificas o
técnicas en cuya virtud les asigne valor o las desestime. En general, tomard
en especial consideracion la multiplicidad, gravedad, precisién, concordancia
y conexién de las pruebas y antecedentes del proceso que utilice; de manera
que conduzcea l6gicamente a la conclusién que convencen al sentenciador.

Segtin Mignel Gonzélez Saavedra, juez del 4° Juzgado de Policia Local de
Santiago®, que la ley sefiale que las reglas de la sana critica serdn aplicadas a

¥ Sentencia de la Corte Suprema, del 6 de octubre de 1987, en Ja revi
: | en la revista Fallos del Mes, N©
337, Santiago, 1986, p. 663; Gonzalo Correz Matcovics, Ef nueno procedimiznta regulads en la
zlegefi" 79:54;.9 6, sobre proteccion de los derechos de los consumidores, Santiago, Fditorial LexisNexis
, - 59. ,
* Miguel Gonzarez Saaveora, “De lalabor del juez en T apreciacidn dela prueba de acuerdo
con las reglas de la sana critica”, en Gaeela Juridice, N° 132, Santiago, junic 1991, p. 22.
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la. prueba y a los antecedentes de la causa, reviste de una gran importancia,
ya que la idea del Jegislador es que el propio juez pueda utilizar todos los
elementos del proceso como fundamento objetivo, el cual sirva de base para
¢l razonamiento que lleve a la conclusién que le convence.

A su vez, Eduardo Couture® sefiala que la sana critica estd integrada por
reglas del correcto entendimiento humano, contingentes y varfables, con
relacién a la experiencia del tiempo y lugar, pero estables y permanenies en
cuanto a los principios logicos en que debe apoyarse la sentencia.

4. Etapa de sentencia

Vencido el probatorio, y no existiendo diligencias pendientes por cumplirse®,
el tribunal resuelve: “Pasen los autos para dictar sentencia”. La sentencia es Ia
forma “normal™ de poner fin a los procesos que se ventilan en los juzgados
de policia local, por medio de la correspondiente sentencia definitiva.
Antes de las modificaciones introducidas a la LPC, se hacia una eéscueta
mencién de la sentencia en relacién con el plazo que se le imponfa al juez
para dictar la resolucién del caso™ Actualmente, la ley no hace referencia a
tal etapa del proceso, por lo tanto, en forma subsidiaria se aplica el art. I7 de
la ley N° 18.287, el cual sefiala que Iz sentencia debera dictarse dentro del
plazo de quince dias, contados desde la fecha en que el juicio se encuentre para
fallo. En su inciso 2°, relativo al contenido que debe tener Ia sentencia, sefiala
que debe expresar la fecha, individualizacion de las partes o del denunciado
en su caso, una sintesis de los hechos y de las alegaciones de las partes, un
andlisis de la prueba y las consideraciones de hecho y de derecho que sirvan
de fundamento para el fallo y a la resolucién de las cuestiones sormetidas a
la decisién del tribunal. Esta norma nos plantea algin tipo de dificultad, en
el sentido de que no sefiala desde cuando se deberd entender que el juicio se
encuentra para fallo. Frente a esto, José Tomds Atria® sefiala que estariamos
frente a un circulo vicioso, en el sentido de que sélo cuando la sentencia sea
dictada, las partes podrén tener conocimiento si ésta se emiti6 dentro o fuera

» Eduardo J. CouTurE, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Ciudad de México, Editora
Nacional, 1984, p. Z71.

#Tales como las respuestas a los oficios que se hubieren solicitado, los cuales en ocasiones
puede demorar mds de lo previsto, seglin la institucién receptora de tal oficio.

% Aup cyando esta normalidad no se presenta para las causas que se tramitan en los
juzgados de Policia Local respecto a 12 LPC, lo cual quedard de manifiesto en el estudio que
desarrollaré més adelante.

# Fj cual eran cinco dias desde la notificacion por ¢f estado diario de la resolucién gue

cita a las parfes a ofr sentencia.
% José Tomas ATRIa, EL fuicio de policia local, Santiago, Ediciones Encina Lida., 1970, p. 117
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del plazo estipulado para ello. En la practica, se ha podido vislumbrar que los
juzgados de policialocal dictan resoluciones “autos para fallo”, la que expresa
que no existen diligencias pendientes v, por lo tanto, se podria solicitar Ia
dictacién de la respectiva sentencia®.

La sentencia se notificard por carta certificada, conteniendo uma copia
integra. En caso que la sentencia imponga una multa que sea superior a 5
UTM, y las que regulen dafios y perjuicios superiores a 10 UTM, se notificara
personalmente o por cédula.

3. Mérito ejecutivo de la sentencia

Relativo a esta cuestién, es plenamente aplicable lo sefialado por el articulo 17,
incisos 3° y 4° de la ley N° 18.287, en cuanto a que una vez que la sentencia
se encuentre ejecutoriada, ésta tendrd mérito ejecutivo, y su cumplimiento se
hard efectivo ante el mismo tribunal que conocié de dicha causa. Pasado el
lapso de treinta dias desde la dictacién de la resolucion, podré obtenerse su
cumplimiento aplicando las normas del pérrafo 19, titulo x1x del libro 1 del
CPC. La notificacién de esta resolucién debera realizarse en forma personal
o por cédula {art. 17, inciso final).

6. Pago de multas

La LPC, en su articulo final (art. 61) dispone que las multas que deriven de su
incumplimiento sean a beneficio fiscal, pero no se hace mencién al plazo que
se le otorga al condenado para pagar dicha multa, En este sentido, el art. 22
de la ley N° 18.287 sefiala un plazo, el cual es de cinco dias para el pago de
estas ante la Tesorerfa Municipal, quien emitird un recibo en duplicado, de
los cuales uno sera entregado al infractor y el otro serd enviado al Tribunal,
a més tardar al dfa siguiente al pago, con la finalidad que el secretario del
Tribunal lo agregue al expediente de Ia causa. En caso que dicha multa no sea
cancelada en el plazo sefialado anteriormente se aplica la norma del art. 23,
el cual prescribe que sino se acredita el pago de la multa correspondiente, se
procederd a despachar una orden de arresto en contra del infractor.

7. Régimen de recursos
En contra de la sentencia emitida por el juez competente para conocer las

materias relativas a la proteccién al consumidor, proceden aquellos recursos
establecidos en la ley N° 18.287:

* Gomez (n. 18).
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Recurso de reposicién

Se encuentra establecido en el art. 21 de ley N° 18.278, el cual se deduce en
contra de las sentencias dictadas por los juzgados de policialocal. Establece que
en el caso de ser aplicada una multa y antes que esta fuera pagada, se pidiera
reposicién, sefialando antecedentes que, a juicio del tribunal, comprueben la
improcedencia de la sancidn o su excesivo monto, el juez podré dejaila sin
efecto o moderarla. El plazo para interponerlo, serd dentro de los treinta dias
siguientes a la notificacién de la resolucién condenatoria (art. 21, inciso 2°).

Recurso de apelacién

Procede en aquellas causas donde no sea imposible su prosecucion en sede
de policia local. Teniéndose que interponer dentro del término fatal destinado
para ello, es decir, cinco dias desde la notificacién de la resolucién que se
desea apelar. Este recurso lo conocerd la Corte de Apelaciones respectiva, y
se tramitard conforme a las normas de los incidentes. :

Si Ja parte condenada infraccionalmente al pago de una multa desea apelar,
previamente deber4 depositar en la Tesorerfa Municipal el equivalente alo sefiala-
do por el tribunal de primera instancia en la sentencia respectiva. Si este requisito
no fuese cumplido, el juez que pronuncié la sentencia, denegard el recurso.

Si quien apela a la resolucién, no concurriera en el plazo de cinco dias
desde que se reciban los autos en la secretaria del Tribunal de Alzada, el
recurso serd declarado desierto. Dicho plazo serd aumentado en tres dfas, si
los autos se remiten de un tribunal que se encuentre fuera de la comuna en
que reside la Corte de Apelaciones. '

El ast. 35 de laley N° 18.287 hace mencién a la facultad que se le otorga
a esta Corte, de poder pronunciarse sobre cualquier decision de la sentencia
de primera instancia, aun cuando en el propio recurso no se hubiera solici-
tado su revisién. '

Otra novedad es la sefialada por el art. 34, inciso 2% pues al tribunal de
alzada se le concede la posibilidad de que las partes presenten pruebas que no
hayan producido en primera instancia. Pero s6lo podré ser recibida la prueba
testifical que, ofrecida en primera instancia, no se hubiere rendido por fuerza
mayor u otro impedimento. Porque si no se hubiera realizado tal salvedad en
la ley, estarfamos en presencia de una incongruencia en cuanto alo que la
propia Corte Suprema ha seflalado respecto a la admision de pruebas fuera
del plazo estipulado.

Recurso de casacion

No procede en los juicios de policia local, tal como lo prescribe expresamente
el art. 38 de la ley N 18.278.
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Procedimiento de minima cuantia

Relativo a la tramitacién de causas de minima cuantia, la ley actual ha ideado
un procedimiento para aquellas situaciones en las cuales el monto solicitado o
la cuantfa de la causa no sean superiores a 10 UTM. En este caso, el juez tra-
mitard esta causa a través de un procedimiento de tinica instancia (art. 50G, de
la LPC). Con esta formulacién se busca agilizar y dar mayor fluidez a aquellas
sitnaciones que por su monto a solicitar se requiera de un pronunciamiento a
la brevedad.

Pero en la préctica, este juicio no varfa en nada con el juicio descrito pre-
cedentemnente. La tinica diferencia, radica en el hecho que dichas causas no
pueden ser apeladas, justamente por el monto a discutir en este proceso.

HI Una EVALUACION CRITICA AL PROCEDIMIENTC GENERAL
DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

Como ha quedado de manifiesto, el consumidor se ve expuesto a una gran
cantidad de etapas en el proceso judicial que se ventilan en los juzgados de
policia local. i el consumidor comparece en forma personal, podria encon-
frarse frente a distintas situaciones desconocidas por él, produciéndole una
pasividad, lo cual se traduce en una completa indefensién, aun cuando la ley
le flanquea acciones destinadas a reestablecer su situacién.

En lo que resta de este trabajo, se intenta determinar y examinar las causas
por las cuales los consumidores no ven favorecidas sus pretensiones. Junto a
lo anterior se dardn algunas opciones tendientes a subsanar los inconvenien-
tes de esta instancia, dentro de las cnales se sefialarsn aguéllas que necesitan
realizarse a través de una modificacidn legal y aquéllas que no lo requieren.

Problemas en la aplicacién de ln LPC

Deatro de los distintos obstaculos que se le presentan a los consumidores con
el fin de hacer valer sus derechos e intereses ante los Tribunales que son com-
petentes para conocer las causas relativas a Ia Ley del Consurnidor, se pueden
clasificar en:

A. Problemas de indole general

Relativo a éstos, se hace mencidn a distintos factores que contribuyen a obs-
taculizar el acceso a la justicia por parte de los consumidores, a saber®:

% Rubén y Gabriel Sticurz A., Contratos por adhesitn, ciiusulas abusivas y proteccion al
consumidor, Buenos Aires, Editorial Depalma, 1985, p. 178 ys.
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"~ Lasoledad del consurnidor: al encontrarse en un estado de aislamiento,
hace que se sienta en un estado de indefensién, lo que se traduce en
una negativa de acudir ante los tribunales y sefialar al autor que le ha
infringido o lesionado alguno de sus derechos.

- Los obstaculos de naturaleza sicolégica: en esta escena y siguiendo Ja
idea anteriormente sefialada, el consumidor suele encontrarse en una
especie de inhibicién, debido, principalmente, a la falta de conocimien-
to y de conciencia sobre cuéles son sus reales derechos, cuando estdn
siendo vulnerados y cudles serfan las formas de accionar a través de
los mecanismos que le presenta la normativa legal para preparar una
defensa. Aparte de ello, el desconocimiento casi total de las especifi-
caciones técnicas y juridicas que se deben emplear en el desarrollo de
cualquier accién procesal, aun cuando ésta se haya desplegado y crea-
do de forma tal, de hacerlas mas accesibles a la mayoria de personas
posibles. Un segundo obstaculo se refiere a la reticencia de acudir ante
algiin abogado, con el fin de obtener una asesorfa. Ambos obsticulos
determinan que el consumidor sienta un grado de inferioridad, lo que
conlleva a una abstencién por su parte de accionar, incluso, por el temor
de perder frente a un adversario que se encuentra dotado de una mayor
capacidad desde el &mbito econémico-juridico hasta el politico.

- La exigiiidad de lesién: todo lo anterior se ve acentuado por las esca-
sas sumas pecuniarias a demandar, lo que hace que los consumidores
sientan que todo el esfuerzo que se va a emplear en un eventual litigio,
no serfa justificable

-l carédcter misterioso de la justicia: las formalidades y el vocabulario
misterioso del proceso presentan el riesgo de desalentar y desconcertar
a los justiciables. En otras palabras, el lenguaje utilizado y el incesante
formalismo que es utilizado por el legislador, juristas, abogados y, en
definitiva, por todo el aparato juridico, hacen que la justicia sea perci-
bida como un instrumento complejo y, por ende, poco accesible para
el conocimiento y entendimiento de la ciudadanfa en general.

- Lalentitud de la justicia: La maquinaria judicial suele actuar de manera
lenta. Este factor afecta la efectividad de proceso y, en definitiva, el término
de un buen resultado para quienes se ven expuestos a acudir ante ellos.

- Los gastos de la justicia: uno de los aspectos o rasgos més relevantes que
son tomados en consideracidn por el consumidor ante la disyuntiva de
poder accionar, es el factor econémico, pero no respecto ala obtencién
de un resultado positivo, sino aquél relativo a los gastos que se originan
al interior del juicio, respecto de los cuales no se tiene certeza acerca
de su eventual recuperacién en el momento que este sea resuelto.



Juar Sebastidn Barakiona Barahona

B. Problemas de indole particular

Para conocer los obstaculos que se presentan dentro de un dmbito particular o
especifico, acudi a distintas fuentes —tales como datos estadisticos~, extraidos
de estudios y entrevistas realizadas en forma personal a los distintos agentes
que confluyen en la aplicacién de la LPC, con la sola finalidad de demostrar
las falencias que presenta el procedimiento general de proteccién al consu-
midor, el cual incide -y que trataré de demostrar- en el resultado final que
obtiene el consumidor en sede procesal.

Datos estadisticos

La Fundacién Fernando Fueyo Laneri realizé durante los meses de junio a
noviembre del afio 2005 un estudio en los juzgados de Policia Local®, ten-
diente a recabar informacién respecto de las denuncias interpuestas en estos
tribunales por trasgresién a las normas de proteccién al consumidor, y cuya
finalidad fuera la de solicitar la nulidad de las cliusulas abusivas incluidas
en los contratos de adhesion contenidas en el art. 16 de la LPC. Tal estudio
abarcé los afios 2002-2004, es decir, ¢l periodo anterior a la modificacién del
procedimiente que se hizo a través de la ley N° 19.955%.

Respecto al universo, el estudio se realiz6 en los juzgados de policia local
de la Regién Metropolitana, por el hecho de ser la region mas importante del
pais, en cuanto a la cantidad de poblacién que concentra, actividad comercial
y judicial.

Dicha region, comprende un total de sesenta y ocho juzgados de policia
local, de los cuales cuarenta y tres fueron incorporados en el estudio®, repre-

% Proyecto concurso FONDECYT N° 105088%: “La eficacia del control de clausulas
abusivas eén contratos por adhesién en el ordenamiento juridico chileno”, iniciado en maszo
de 2003, con fecha de término marzo de 2007 Como regponsables de este proyecto figuran
los profesores de Derecho Civil de la Universidad Diego Portales, Iiigo de la Maza y Carlos
Pizarro Wilson.

¥ La ley N°® 19.955 del 14 de julio de 2004, incluyé el art. 504, inciso final 2 la Jey N°
19.496 sobre proteccién de los derechos de los consumidores, e cual dispone: “...que las
acciones de interds colectivo o difiuse derivadas de los Articulos 16, 16 A y 16 B de la presente
Ley, er que ser&n competentes Jos Tiibunales Ordinaros de Justicia, de acuerdo a las reglas
generales”. Por lo tanto, las acciones destinadas a solicitar la nulidad de las clausulas abusivas
contenidas en los contratos de adhesién, ya no serén conocidas por los juzgades de policia
local, sino que serdn los tribunales ordinarios de justicia.

# Juzgados de Policia Local seleccionados: 1°, 2° y 3° de La Florida, San Miguel, La
Cisterna, 1°y 2° de Estacidn Central, 1°y 2° de Nuioa, Quinta Normal, Quilicura, Huechuraba,
Pedro Aguirre Cerda, San Ramén, San Joaquin, La Granja, Recoleta, 1°y 2° de Pudahuel, Lo
Prado, La Pintana, Independencia, £l Bosque, Conchali, Renca, Cerro Navia, Cerrillos, 1°,2°
y 3° de Maip(, La Reina, Pefialolén, 3° de Providencia, 3° y 4° de Santiago, Macul, 1°y 2° de
Puente Alto, Vitacura y 1%, 2° v 3° de Las Condes.
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sentando un 63% del total. Para la selecci6n se recurrio a criterios de relevancia,
en términos de causas tramitadas en ellos referidas a la LPC, accesibilidad y
disposicion de informacién. Con relacién a los restantes, diecisiete no fueron
incluidos debido a que se encontraban ubicados en comunas rurales o semi-
rrurales, lo que hacia presumir una baja cantidad de causas referidas a esta ley,
junto con las dificultades de acceso que supone su ubicacién. Mieniras que los
ocho restantes, tampoco fueron incluidos, pese a formar parte de la seleccién
original, puesto que no fue posible recabar la informacién solicitada (por diver-
sos factores, tales como el no contar con ésta hasta no facilitar su acceso).
Del mencionado estudio, se obtuvieron los signientes resultados:

Causas ingresadas por LPC segiin aiio

2002
[ 2003

1053 1356 1537

En el grifico sefialado, se logra apreciar un aumento de causas que se
tramitan en los juzgados de policia local de un afio respecto del otro. Este
aumento se debe principalmente a Ja mayor informacion acerca de los dere-
chos que poseen los consumidores y por ello, gue los pretenden hacen valer
con mayor fuerza®, _

Se debe precisar, que el total de causas ingresadas durante los afios 2002-
2004, que ascienden a 3.940, sélo sefialan la cantidad de demandas que ingre-
saron a tales tribunales, pero no las resoluciones que en éstos se obtuvieron.

Por ello, para acceder a dicha informacion existe el siguiente grafico, el
cual sefiala el estado en que se encontraban las causas por LPC en la época
de Ia realizacién del estudio: '

# Entrevista realizada el 9 de noviembre de 2005 a Ernesto Mufioz, jefe de gabinete del
SERNAC, Regidn Metropolitana.
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Estado de las causas ingresadas por LPC

419

19 gy

284
£1Rechazrdas & Acogidas 1 Concillacidn judicial
) Archivadas Sincompetencia del tribynal B En lz Corte de Apelaciones
L Pandientes TOtros B Sin informacion

Del gréfico expuesto, podemos inferir que existe una gran cantidad de
causas por LPC que no sefialan informaci6n, debido al problema de acceso
que se presenta en los juzgados de policia local, por lo cual, respecto a ese
niimero de causas no se puede dar una apreciacién concreta con relacién al
estado en que se encontraban a] momento de realizar ef estudio.

Otra cifra relevante se sefiala en razén a las causas que no son acogidas
a tramitacién por el hecho que el tribunal se manifiesta incompetente para
conocerlas, ya sea respecto a la materia o al &mbito territorial.

En relacién con el estado de las causas restantes (rechazadas, acogidas,
conciliacién y archivadas) el gréfico siguiente, muestra las razones del término
de los procesos por Ley del Consumidor:

23,10%

16%
Rechazadas B3 Acogidas
Concilfacién Judicial Archivadas

En este caso, se logra apreciar que un 23,12% de los consumidores que
acuden ante los juzgados de policia local ven rechazada o no acogida ia preten-
sion que han materializado en la denuncia o demanda. Un nidmero menor de
causas son acogidas —cercanas al 16%-. Estos mimeros podrian explicarse por
una inadecuada solicitud de justicia por parte del demandante, denunciante
o querellante 0, bien, por el hecho de que se estd aplicando de forma errada
la LPC por parte de los tribunales competentes. Junto a las causas acogidas,
se logran apreciar las conciliaciones judiciales, las cnales, en gran medida,
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se producen en sede extrajudicial debido a la intervencién que realizada en
esta etapa el SERNAC.

Un nimero considerable del universo queda determinado por las causas
que son archivadas por el tribunal, no porque el proceso haya concluido por
alguna resolucién emanada del propio tribunal, ni tampoco por el acuerdo
suscitado entre las partes en sede jurisdiccional, sino porque al iniciarse el
proceso, por algiin motivo, no pudo proseguir.

A primera vista, estos datos parecen preocupantes debido al gran nimero
de causas que ingresan al sistema judicial de policia local sin obtener un resul-
tado, no importando si es favorable o no a las pretensiones del demandante,
denunciante o querellante. Pero la realidad es que este tipo de dificultades no
tan s6lo se logran apreciar en los juzgados de policia local sino, también, en la
justicia civil y comercial. Asf lo muestran las estadisticas respecto a las causas
ingresadas al sistemna judicial civil durante el periodo entre los afios 1977-1985%,
las cuales sefialaban que de la cantidad de asuntos civiles resueltos, alcanzaban,
en promedio, un 84% de las causas ingresadas, lo que no era una mala cifra.
Pero al desmembrarla, nos podemos percatar que los motivos de término de
los procesos por sentencia del tribunal s6lo correspondian a un 8% en ese
periodo. Respecto al 76% restante, correspondia a otros motivos tales como:
avenimientos, gestiones preparatorias de la via ejecutiva, entre ofras causas
no sefialadas explicitamente, lo que, en definitiva, demuetra que este tipo de
dificultades cruza gran parte de la esfera judicial en nuestro pafs. '

Por lo tanto, a partir de los datos proporcionados por el estudio realiza-
do por la Fundacién Fueyo en colaboracién del FONDECYT, se tratard de
sefialar las razones que influyen en que el proceso termine antes de que éste
se produzca de las formas normales que se contemplan para este fin.

Razones por las cuales las causas terminan archivadas

&Por qué las cansas que se ventilan ante los juzgados de policia local sobre Ia
LPC terminan en archivo? Sobre la base de esa inferrogante se acudié ante
los distintos agentes que se relacionan de alguna u otra manera en la forma
de llevar a cabo el procedimiento de la LPC —ademds de extensos estudios y
doctrina acerca del tema- tales como: juzgados de Policia Local, tanto jueces,
actuarios y abogados, los cuales en definitiva representan al Poder Judicial.
SERNAC, institucién encargada de velar por la educacién y proteccion de
los derechos de los consumidores. Asociaciones de consumidores, encargada
de actuar en forma complementaria a la labor desarrolla por el SERNAC.

 Tuan Enrigue Varcas, Carlos PEfs, Jorge Correa, “El rol del Estado y el mercado en
la jusiicia”, en Cuaderno de andlisis juridico, Santiago, Universidad Diego Portales, Faculiad de
Derecheo, 2001, p. 97
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Después de haber sido analizadas, concordadas y confrontadas todas las
opiniones de estos personeros y entidades, se puede sefialar que existen dis-
tintas razones que justifican el hecho de que los juicios terminen en e] archivo
del tribunal, dentro de las cuales podemos precisar con certeza:

L. La no concurrencia con abogado patrocinante:

LaLPC, ensuart. 50C, sefiala que: “La denuncia, querella o demanda deberdn
presentarse por escrito y no reguerirdn patrocinio de abogado habilitado. Las partes
podrin comparecer personalmente, sin intervencion de letrado, salvo en el caso del
procedimiento contemplado en el Parrafo 2° del presente Titulo”.

Con esta norma, el legislador le sefiala al consumidor, en el caso que al-
gln proveedor incumpla alguna de las normas contenidas en la LPC, podra
ejercitar alguna accién a titulo individual en los juzgados de policia local
sin la necesidad de tener que acudir obligatoriamente —como lo es la regla
general- representado por un abogado habilitado.

Respecto a esta nueva modalidad, podemos sefialar que la Jey, asume
que la comparecencia sin asistencia letrada beneficiarfa al consumidor al
absolverlo de contraer una obligacién que haria mas gravoso su actuar en
el ambito juridico, tomando en consideracidn que existen otras prioridades
para éstos tales como: la salud, educacién, vivienda, etcétera.

Sin embargo, en la practica, tal sifuacién resulta nefasta. Esto porque al
otorgatle al consumidor la facultad de comparecer personalmente, se le estd
sefialando que acuda ante un tribunal ~del cual la mayorfa de las veces sélo
conoce st nombre- y que ejerza las acciones legales, las cuales estin redac-
tadas en términos que él no domina y en caso de comprenderlos no sabria
como aplicarlas debido a la cantidad de etapas y “vericuetos que posee la
maquinaria procesal™.

A juicio del abogado de la divisién juridica del SERNAC, Sergio Cor-
valan, la facultad para que el consumidor comparezca personalmente en
juicio, es amenazante para él y sus intereses, debido a que no posee las
herramientas suficientes para saber como llevarlo, ni tampoco la claridad
que se necesitaria para obtener un resultado favorable, principal causa por
la cual el consumidor no se hace parte en el juicio, lo que deriva en el hecho
de que el tribunal no pueda ratificar Jos antecedentes y, finalmente, tenga
que archivar las causas.

En el 3% Juzgado de Policia Local de Santiago —tribunal que presentt la
mayor cantidad de denuncias registradas en los pentltimos tres afios respecto

# (n, 5), p. 54,
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a infracciones a la LPC~*, Alde Tortorolio, abogado encargado de redactar
los fallos por causas de la LPC, sefiala que la falta de conocimientos juridicos
sustantivos y procesales, originado ex la calidad de legos en la materia de casi
todos los consumidores que inician un juicio sobre el tema, es el principal
obstaculo para una normal tramitacién. Originando una situacién de incer-
tidumbre respecto a la manera, de iniciar el proceso, la forma de redactar un
escrito, la obligacién de demandar en caso de solicitar tna indemnizacién de
los perjuicios, los plazos que deben cumplir, entre otros, lo que genera una
sensacién de absoluta disconformidad con el resultado del juicio, unido, en
ocasiones, con una sensacién de frustracién por parte del consumidor, que
deriva en una desconfianza respecto de la actividad de los tribunales.

En materia laboral, hubo una época en la cual también se le otorgé la
facultad al trabajador de asumir su propia defensa, o sea, no exigiéndole que
acudiera representado por un abogado ante los tribunales respectivos. Sin
embargo, tal situacién era distinta a la presentada en la LPC, debido a que
eran asesorados y representados por las Corporaciones de Asistencia Judi-
cial®, ademds del establecimiento en la propia legislacién laboral de diversas
disposiciones que favorecian al trabajador como, por ejemplo, que el peso de
la prueba recaerfa sobre el empleador.

A diferencia de ello, la LPC estipula el principio del onus probandi con-
templado en el art. 1.698 del Cddigo Civil, es decir, el que alega un derecho
debe probarlo®. Pero debido al desconocimiento del consumidor respecto
a las normas aplicables, al deducir tanto la demanda como la denuncia, la
mayoria de las veces tienen Ia conviccién de que por el sélo hecho de haber
realizado tal accién, el juez deberd acoger su pretension.

En palabras del presidente del Instituto de Jueces de Policia Local y
juez del 2° juzgado de policia local de Las Condes, Alejandro Cooper®, esta
facultad que se le otorga a los consumidores denunciantes los dejan en des-
ignaldad de condiciones frente a su contraparte, la cual, en la mayoria de las
ocasiones va a concurtir asistida o representada por un profesional. Porque.
por pequeiia que sea una empresa, cuenta con servicios juridicos para hacer
frente a aquellas situaciones que comprometan su interés.

 Segiin el estudio de la Fundacién Fueyo, durante el afic 2002 ingresaron ciento
cincuents y fres causas a este tribunal. Al afio siguiente, se presenté un aumento que alcanzd
las doscientas cincuenta y tres, y durante el afio 2004 se registré una cantidad de doscientas
noventa y einco causas por LPC.

#3 5i se daban las condiciones para optar el beneficio de pobreza.

# Conrreras Concaa (n. 22), p. 28.

# Alejandro Cooper, “Informe de la Comisién de Economia, recaido en el proyecto de
ley, segundo trémite constitucional, que modifica la ley N 19.496, sobre proteecién de los
derechos de los consumidores, en Boletin, N° 2.877.03, Valparaiso, 2003, p. 7
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La teoria econdmica tradicional ha sefialado que dentro de las imperfec-
ciones que posee el mercado, se encuentra la asimetria de la informacion,
entendida como “la dispar o errénea informacién que tiene uno o més agentes
que intervienen en un acto cualquiera”™. Las impesfecciones pueden darse
por distintas razones, por ejemplo, la seleccién adversa: situacion dificil de
subsanar, producto de la asimetria de informacién existente en el mercado
paralos agentes, en lugar de elegir la mejor opcién, terminan por el contrario,
eligiendo la peor.

Si extrapolamos esta situacién que se presenta en los mercados imper-
fectos al ambito de aplicacién juridica, nos percatarfamos que una situacién
similar ocurre con la no concurrencia de abogado en las causas del consumi-
dor, debido a que la asimetrfa de informacién queda de manifiesto al existir
una parte que posee la capacidad de intervenir en un proceso judicial con
abogados ~algunos expertos en la materia y tramitacién en los juzgados de
policia local- como los proveedores y otra, que no conoce mayormente el
procedirniento, como es la situacion del consurnidor.

Dicha disparidad se acentia por lo sefialado en el art. 50C, inciso 2° de la
LPC, al indicar que las partes podrén realizar todas las gestiones procesales des-
tinadas a acreditar la infraccién y a probar su derecho, incluida la presentacién,
examen y tacha de testigos, cuya lista podra presentarse en la misma audiencia
de conciliacion, contestacién y prueba.

Por lo tanto, aquel consumidor que acude personalmente ante el tribunal,
comienza teniendo dificultades con la redaccién de la demanda, aun cuando
generalmente existen demandas tipo, proporcionadas por la oficina de ayuda
al consumidor o también con una pauta o minuta otorgada por el SERNAC
para dichos efectos. Con todo, las demandas presentan falencias en cuanto al
seflalamiento de quién es el demandado y respecto a lo que solicita, es decir,
no precisando si lo que pretenden es la devolucion tanto del producto como
del dinero o una indemnizacién. En definitiva, inconvenientes relativos al
cumplimiento de las formalidades que debe contener todo escrito, las cuales
se encuentran en el art, 254 del CPC*, principal razén por la cual los juzgados

¥ Jorge Arancibia Simken, La asimetria de la informacidn. Andlisis econdmico y proyecciones
Juridicas, memoria para optar al titule de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Vaiparafso,
Universidad de Valparaiso, junio 2003, p. 67,

# {n. 45), p. 69.

i Art. 254 CPC: “1°.- La designacién del tribunal ante quién se entabla; 2°.~ El nombre,
domicilio y profesidn u oficio del demandante y de las personas que lo representan, y la
naturaleza de la representacion; 3°.- El nombre, domicilio, profesién u oficic de! demandado;
4°- La exposicién clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se apoya; y 5°- La
enunciacién precisa y clara, consignada en la conclusion de las peticiones que se sometan al
failo del tribunal”.
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- de policia local no dan lugar tanto a las demandas, denuncias como querellas

¥, por lo tanto, terminan archivadas.

A su vez, el abogado de 1a ODECU, Pedro Farifia®, sefiala que las em-
presas cuentan con equipos juridicos, que tienden a dilatar el procedimiento
-algunas veces de forma artificial- con el propésito de incomodar al consu-
midor para que desista de su pretensién.

Una gran dificultad para el consumidor que tramita en forma personal
su caso radica en la imposibilidad de hacerse parte personalmente ante las
cortes de Apelaciones, dejdndolo.en una situacién de desmedro respecto asu
contraparte. Segiin Aldo Tortorollo™, se debe tener en consideracién que al
menos en el juzgado donde se desempefia como abogado, se apelan alrededor
de un 70% o mds de las sentencias definitivas dictadas sobre la materia, ya
que el SERNAC apela todas las sentencias que le son desfavorables cuando
se hace parte en el proceso, y el proveedor que comparece con abogado y ha
sido vencido en la sentencia definitiva, también acude a segunda instancia.

Otro inconveniente se refiere a la oportunidad para realizar ciertas
acciones. Asf, por ejemplo, en Ia audiencia de conciliacién, contestacién y
prueba, el consumidor al llevar testigos, no tiene conocimiento respecto al
momento en que se debe adjuntar la lista que los identifica. Tampoco saben
repreguntar al testigo que ha sido presentado por la contraparte, formular
tachas, ni solicitar informes como, por ejemplo, aguellos documentos que se
encuentren en poder de la contraparte. :

Siguiendo con lo anterior, los consumidor presentan un desconocimiento
respecto a los distintos tipos de prueba que existen y que pueden hacer valer
en el proceso. En este sentido, el jefe de gabinete del SERNAC, Emesto
Mufioz”, sefiala que la asimetria que se presenta entre el consumidor y el pro-
veedor, conduce a que no se aporten pruebas suficientes que lleguen a formar
el debido convencimiento del juez a través de las reglas de la sana critica. Lo
encontramos en aquellos consumidores que se encuentran afectados en su
interés patrimonial, los cuales sélo concurren a la audiencia de conciliacién,
contestacién y prueba, y que por su carencia de conocimientos técnicos, no
aportan pruebas, y en caso de hacerlo, no son suficientes para demostrar que
ha existido una vulneracién de sus derechos como consumidor.

Este desequilibrio en las posibilidades de actuar en el proceso, hacen
provocar al consumidor un estado de frustracién y desconflanza en el fun-
cionamiento del sisterna judicial.

* Entrevista realizada el 29 de noviembre de 2005 a Pedro Farifia, abogado de la
ODECU.

® Vid. {n. 15).

3 Vid. {n. 39).
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Entonces, ées la no concurrencia de abogados un factor determinante
para el resultado definitivo?

En opinién de Sergio Corvaldn, abogado del SERNAC®, la no concu-
rrencia de abogado que patrocinen tanto las demandas como las denuncias,
si bien es un factor relevante que podria explicar el hecho de que un 44%
de las casos que se presentan ante los juzgados de policia Jocal terminen
archivadas, también se debe tener en consideracion otros factores, como la
participacién que desarrollan los juzgados de policia local en la aplicacién
de la normativa del consumidor.

2. La labor de log juzgados de policia local

Tal como lo menciona el abogado del SERNAC, el archivo de las causas es
una responsabilidad compartida entre la no comparecencia de abogados y
la renuencia de los magistrados de llevar adelante un procedimiento donde
no esté presente la intervencion de un letrado.

En primer término, se debe analizar un aspecto anterior a la responsabili-
dad que le cabe en la aplicacién de la LPC a los juzgados de policia local, el
relacionado con la competencia que tienen estos en el conocimiento de tales
causas. Al respecto, existen dos posiciones: los que niegan la posibilidad que
los juzgados de policfa local conozcan causas por la LPC y los que admiten
la competencia de este tipo de tribunales en dichas causas en razon a que la
ley lo ha establecido expresamente®.

- Los que la niegan, sefialan que la propia Constitucién Politica de la
Repiiblica expresa en su art. 4° la competencia de Jos Tribunales de
Justicia. Porlo tanto, el legislador, al establecer una competencia abso-
luta, deberd sefialar fa materia que sera sometida a conocimiento por
parte de un determinado tribunal, estableciendo la naturaleza de esta
materia. En este sentido, y respecto a los juzgados de policia local, su
competencia absoluta se encuentra determinada por lo sefialado en los
arts. 13 y 14 de la ley de Organizacion y Atribuciones de los Juzgados
de Policia Local, donde se menciona que son tribunales que conocen
esencialmente faltas e infracciones, y que el legislador le ha otorgado
competencia para conocer de materias civiles solamente para la repa-
racién de dafios y perjuicios cuando sea consecuencia de los hechos
infraccionales que se ventilen en esta sede.

-~ Los que admiten la competencia de los juzgados de policia local para
comocer de este tipo de causas, se basan en que la propia LPC establecié

5 Entrevista realizada el 9 de noviembre de 2005 & Sergio Corvaldn, abogada de la Division
Juridica del SERNAC, Regién Metropolitana.
# Vid. (n. 44}, pp. 10 y 11,

326

PROCEDIMIENT) GENERAL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR. ANALISIS Y OBSERVACIONES

la de este tipo de tribunales, la cual no puede dejar de ejercerse porla via
de la interpretacién, porque tal como se sefiala en el art. 19 del Cédigo Cioil
respecto a la interpretacion de la ley, cuando el sentido de la ley es claro,
no se desatenderd su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu.

Segiin lo sefialado por el propio juez Alejandro Cooper —en el marco
de las discusiones sostenidas en la Comisién de Economia del Senado para
reformar Ia LPC a fines del afio 2003-%, el llevar estos asuntos a la esfera de
competencia de los juzgados de policia local, los que han sido establecidos para
resolver materias de muy distinta naturaleza y entidad, y ventilarlos mediante
un procedimiento escueto y de escasa profundidad, es una equivocacién.

Debido a ello, muchos jueces actian de forma dispar al aplicar la nor-
mativa del consumidor, debido, precisamente, al hecho de que dentro de las
materias que conocen regularmente, la del consumidor se presenta como
una excepcion.

Respecto a la diversidad de criterios que mamﬁestan los distintos juz-
gados de policia local del pais, se han realizado criticas a estas practicas, ya
gue causan confusién y distintas interpretaciones en aspectos procesales, lo
que frae consigo una inseguridad y falta de certeza juridica. Asi lo cree el
abogado Ivin Reyes®, quien se manifiesta respecto a la naturaleza juridica
de la ley N° 18.287 que regula el procedimiento en los juzgados de policia
local. El respecto, sefiala que este procedimiento tiene cardcter inquisitivo
y, por lo tanto, le corresponderd al tribunal aplicar las sanciones respectivas
a las infracciones y faltas que la ley le ha asignado bajo su competéncia, ya
que ellos tienen a su cargo el impulso procesal y no es prerrogativa de las
partes determinar cudl va a ser el resultado del proceso. Segtin Ivan Reyes,
esto lo podra realizar en virtud de los medios de investigacién que posee el
principio de la sana critica, el cual, como fue analizado, regula la apreciacién
de la prueba. Respecto a la prueba, el tribunal es quien debe investigar los
hechos relativos a las denuncias que en €l se hubieran interpuesto, sin cargar
en el denunciante el peso de la prueba, fo que hace que sea mds gravoso el
procedimiento, e] cual se supone que es breve y sumario.

Para el abogado Sergio Corvalan™, existen ciertas causas en donde la
asistencia de letrado es relevante, por el hecho de que el futuro de éstas sélo
se define en el &mbito probatorio. Mientras hay otras, que con los anteceden-
tes que se acompaiian al proceso en la presentacién de la denuncia ~que de
la sola lectura- el tribunal no requerirfa mayor informacién para adquirir la

* Vid (n. 45}, p. 8.
% Ivin Reyes T, “Procedimiento de policiz local, un andlisis critico” en wwwceiegxode

abogados.cl
% Vid, {n. 52).
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plena conviccidn de que se est frente a un caso de infraccion de los derechos
del consumidor. Segin Aldo Tortorello”, si tanto en la presentacion de la
demanda como denuncia o quereila falta alguno de los requisitos basicos que
debe contener todo escrito, el cual sea subsanable, se cita al actor 2 prestar
declaracién indagatoria para que se aclare o completen los datos.

Por lo tanto, se podria sefialer que existe una confusion de papeles, en el
sentido si la naturaleza del procedimiento es inquisitivo o dispositivo. Si es
inquisitivo, el tribunal deberia recabar estos antecedentes y aplicar la multa
de inmediato. Pero muchas veces se transforma en un procedimiento disposi-
tivo, donde el tribunal prefiere asumir una cierta pasividad, a pesar de existir
antecedentes que conllevan a una conclusién inequivoca de que existe una
determinada infraccion, prefiriendo archivar las causas, por el hecho de que el
consumidor no acudi6 a ratificar la denuncia. Por lo tanto, la asesoria que pu-
diera prestar el tribunal al consumidor, no significaria un prejuzgamiento®.

Ademés, los juzgados de policia local se distinguen por ver temas tales
como infraccién a la ley del Trdnsito, en los cuales, el primer comparendo es
un comparendo de tipo conciliatorio. Esa misma actitud la asumen en caso
de la LPC, o sea, el tribunal trata de que las partes lleguen a un acuerdo, en
vez de analizar si realmente se ha cometido una infraccién a la ley, lo cual
hace que, en determinados casos, se fuerce al consumidor —que no va con
abogado- 2 llegar a algiin acuerdo, consistente mayoritariamente en una com-
pensacién®. Asi, el consumidor que acude ante estos tribunales y se encuentra
poco informado acerca de sus derechos, queda satisfecho conlo que seleha
ofrecido en tal instancia.

St bien Pedro Farifia coincide con las apreciaciones realizadas por el
SERNAC, respecto a que la labor de los juzgados es bastante pasiva y que
excepcionalmente actiian de oficio, deja entrever que comprende la sitnacién
debido al ciimulo de causas que pesan sobre este tipo de tribunales, alos cuales
en ¢l iltimo tiempo le han sido delegadas ain mds competencias®.

A suvez, gran parte de los juzgados de policia local que se entrevistaron se
defienden de tales afirmaciones, sefialando que como organismo encargado de
impartir justicia, no puede asesorar ni guiar al consurnidor, ni aun a pretexto de
que éste se encuentra en un estado de vulnerabilidad. Esta es justamente una

# Wid. (n. 15).

% Pid. {n. 52).

* Entrevista realizada el 15 de noviembre de 2005 a Emesto Benado, presidente de la
CONADECUS,

® En muchas de las communas analizadas existe alguna antopista urbana, donde se ha
delegado en este tipo de tribunales el cobro de Jas infraccjones derivadas por la inobservancia
respecto de la no utilizacion del TAG.
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de las criticas que manifiestan los propios jueces en relacién con archivar estas
causas, pues no pueden transformarse en abogados de los consumidores.

Respecto a esto, también han surgido criticas con relacién 2 la actuacion
de los juzgados de policia local desde el interior de los mismos. Para Viviana
Mufioz®, estos tribunales no ejercen una proteccién efectiva de los derechos
de los consumidores, debido, principalmente, al desconocimiento que existe
respecto a la proteccién del consumidor en el Derecho Privado y Piblico
contemporaneo, tratando erréneamente a estos juicios como cuestiones civiles,
teniendo como supuesto una infraccién a la LPC, la cual debe estar probada
por medios que produzcan plena conviccién. En este sentido, el principal
desconocimiento que sefiala la secretaria del tribunal, radica entomo 2 los
derechos del consumidor frente a un proveedor profesional. Porque el juzgar
al proveedor como a un vendedor en un contrato civil, y o como quien debe
ofrecer de modo transparente un producto o servicio™ hace caer en un error
a los juzgados de policia local, pues la culpa del proveedor no deberia ser
evaluada conforme al contexto de la culpa civil contractual, sino que debe
analizarse en relacién con el dmbito propio del derecho def consumidor, donde
el proveedor el cual actiia como oferente- debe hacerse cargo de todos los
riesgos y contingencias que presente el producto o servicio.

3. Gastos procesales

En muchas causas que estd comprometido el interés individual, los montos
solicitados son de escasa cantidad. A pesar de ello, se debe cumplir con ciertos
requisitos como notificar a la contraparte al inicio del proceso, con el fin de
que sea emplazada y, por consiguiente, pueda participar de forma integraen
el juicio, respetando las normas del debido proceso.

Asi, el problema principal, en relacién con los costos procesales, se ve
reflejado en la primera notificacién que debe realizar el consumidor. Ademds
si el proceso llega a su fin, la sentencia debe ser notificada por carta certifi-
cada, pero en caso que se imponga una multa al proveedor, que sea superior
a5 UTM, y, asimismo, si en la sentencia se impone al infractor el pago por
dafios, perjuicios o ambos, superiores a 10 UTM, se debera notificar perso-
nalmente o por cédula, lo que origina un desembolso mayor por parte del
consumidor en el proceso.

Por lo tanto, si el consumidor solicita en juicio un pequeiia cuantia, para
obtenerla debe asumir el costo de notificaciones y gastos anexos, como la pér-

5 Entrevista realizada e] 3 de enero de 2006 a Viviana Mufioz, secretaria del 4° Juzgado
de Policia Local de Santiago. '

% Bl cual debe ser brindado en las condiciones ofrecidas, y que se encuentre libre de toda
posibilidad de error y riesgo de dafio o perjuicio para el consumidor.
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dida de tiempo —sin tener la plena conviccién de poder alcanzar un resultado
positivo—, provoca en éste un desincentivo de prosecucién del juicio, lo que se
manifiesta en la negativa de acudir ante los juzgados y, en definitiva, dejando
que su causa sea una mdas de las que ingresan al archivo del tribunal.

4. Labor del SERNAC

Segiin la abogada de] 3= Juzgado de Policia Local de Las Condes®, en su
tribunal se posee una impresion critica acerca de la labor que desarrolla e]
SERNAC, fundada en que cuando asume el patrocinio de un consumidor en
juicio no manifiesta mayores inconvenientes, pero del 100% de causas que
ingresan a su tribunal, en la mitad de ellas el SERNAC deberia hacerse parte,
pero slo actiia en un 1%. Para la abogada, tras la dictacion de la LPC en el
afio 1997, el SERNAC desarrollaba una participacién mis activa a la que
despliega en la actualidad, lo que se manifestaba en la mayor presentacién
de denuncias, aun cuando no hubiera un afectado en particular, sino que s6lo
velando por el interés general de los consumidores.

Pero esta impresién no tan sélo es expresada por la abogada de este tri-
bunal sino por todos aquellos funcionarios de los juzgados de policia local
que fueron entrevistados con ocasién del desarrollo de este seminario y del
estudio realizado por la Fundacidn Fueyo®. Asi es como el abogado Aldo
Tortorollo® sefiala que, si bien el SERNAC cuenta con formularios de escritos
de denuncia y demanda civil indemnizatoria, en ocasiones, los consumidores
llegan al tribunal con el formulario vacio, con la intencién que el actuario
respectivo del tribunal le proporcione algiin tipo de “ayuda” en cuanto ala
confeccion de éste, lo que se encuentra estrictamente prohibido, pues afectarfa
la imparcialidad que debe tener el tribunal. Ante esto, los consumidores son
derivados nuevamente al SERNAC con la finalidad de que este organismo
le sefiale los pasos a seguir, lo que genera una molestia por parte de los con-
sumidores. Para subsanar tal dificultad, en este tribunal se disefié un volante
con la informacién basica acerca de algunos aspectos de la tramitacién de los
juicios, el cual se les entrega a los consumidores al momento de comparecer
personalmente por primera vez al tribunal.

Respecto al problema anterior, 1a secretaria del 4° Juzgado de Policia
Local de Santiago® concuerda en realizar una opinién critica en relacion con
la actuaci6n desarrollada por el SERNAC, en el sentido de que los consu-
midores que son enviados por este organismo al tribunal, llegan con muchas

8 Vid. {n. 34).
# Proyecto del cual participe en su etapa de investigacion.
8 Vid. {n. 15},
% Vid. {n. 61).
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‘expectativas, teniendo la conviccion errada de que ef formulario de denuncia,

demanda o ambos, que les facilita el SERNAC es todo lo que necesitaran
para el juicio y, por lo tanto, para obtener lo que reclaman, haciendo que los
consumidores expresen su molestia en contra del tribunal ante la frustracién
que la mayorfa de las sentencias les produce.

En definitiva, se vuelve al problema de no concurrir con abogados lo que
origina una especie de circulo vicioso.

Al respecto, el SERNAC ha sefialado que no se pueden hacer parte en todas
las causas que se inferpongan en virtud de distintas razones, tales como:

-Razones de tipo tedricas

No se hacen parte en todos los procesos, debido a que la propia ley ha limi-
tado su actuacion, la cual tiene que materializarse para proteger los infereges
generales de la sociedad, y para hacer cumplir las mulias cuando se hayan
dictado sentencias condenatorias. Estos intereses generales no deben ser en-
tendidos en forma sinénima 2 los intereses colectivos, sino que a propésito
de los hechos que se denuncian, el bien jurfdico tutelado tiene una intensi-
dad o estatuto que es mayor al del meramente patrimonial individual. Por
ejemplo, el SERNAC puede hacerse parte en una causa por discriminacién
arbitraria o cuando se le ofrece a un discapacitado utilizar los servicios de
una linea aérea, y ésta le cierra tal posibitidad, o también en el caso que un
guardia en alguna tienda comercial detiene a algin sujeto contra su voluntad
bajo la excusa de haber cometido un hurto al interior de dicho recinto. En
esos casos la intensidad de la accién no s6lo impacta la esfera patrimonial
individual sino, en general, a los consumidores. En esos casos el SERNAC
se puede hacer parte.

-Razones de tipo préctico

SERNAC no posee partidas presupuestarias aprobadas por el presupuesto de
la nacién como para tener tantos abogados como juicios individuales existan.
Por ello, no pueden acompafiar a todos los consumidores en juicio.

5. Labor pasiva de los consumidores

Que las causas sean archivadas no sélo se debe a las razones anteriormente
expuestas sino, también, a la despreocupacién y desinformacion por parte
de los propios consumidores. La aplicacion eficaz de las normas contenidas
en la LPC, requiere justamente de consumidores informados y dispuestos a
ejercer sus derechos.

Un ejemplo de ello se ve reflejado en la critica que realiza Aldo Tortorollo.
Si bien el SERNAC sélo se preocupa de. entregar los formularios vacios a
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los consumidores para que sean presentados ante los tribunales competentes,
éstos 110 manifiestan mayor interés en conocer en forma personal e informada
el mecanismo que deberédn activar en los juzgados con el fin de obtener un
resultado favorable de acuerdo a su pretensién.

La falta de recursos econémicos no es una justificante para no informarse
en forma oportuna y veraz. Esto porque en la actualidad se entrega informa-
cién a los consumidores respecto de sus derechos y obligaciones en distintos
ambitos e instancias: foros, seminarios, publicacién de estudios de distintas
entidad ~como las revista del SERNAC y de las asociaciones de consumido-
res—, las cuales se encuentran redactadas en términos simples y cercanos, lo
que facilita la comprensién de parte de cualquier consumidor, no importando
su condicién econdmica ni social.

Ademds, con el avance de la tecnologfa, Internet es una herramienta que
cada vez llega a més personas, donde se puede extraer informacién de esta
naturaleza. En este sentido, se ha dispuesto un sinndmero de portales ciber-
néticos como www.sernac.cl, www.conadecus.cl, www.odecu.cl, entre otros.

IV. PROPUESTAS PARA SUBSANAR TALES DIFICULTADES

El Derecho se encuentra en constante evolucién y transformacién, adecuando
su actutar a las necesidades de la época. $i en un principio los problemas que
precedentemente no se manifestaban, en la actualidad si que se han hecho
notar, lo cual ha quedado de manifiesto y expresado en la gran cantidad
de demandas que han terminado en archivo. Por lo tanto, a continuacién
se proponen algunas soluciones posibles a fales dificultades, acordes con a
realidad de nuestro pais, realizando una separacién entre aquellas soluciones
que necesitan una modificacién legal de aquellas que no lo requieren.

A. Sin una modificacion legal

1. Respecto a la no concurrencia con abogado en causas sobre la LPC, el
SERNAC se encuentra evaluando realizar un convenio con la Corporacién
de Asistencia Judicial. Tal entidad no representa los intereses de los consu-
midores no por una restriccién legal, sino porgue no todos los consumidores
poseen una condicion que los haga acreedores del privilegio de pobreza.
Segin Ernesto Mufioz”, &sa es una de las dreas en que se estd avanzando
con relacién a la firma de tal convenio. Una de ellas es ver c6mo se puede
obtener un privilegio de pobreza en lo que se refiere a juzgados de policia

% Vid. {n. 39).
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local. Muchas veces van a existir consumidores que segin los pardmetros
que utiliza la Corporacion, deberian gozar de este privilegio, pero segin
estos nuevos estudios —para el caso de la representacién en causas de LPC,
algunos no lo tendria.

Entonces, el problema radica en qué se puede hace con estos otros con-
sumidores. En este sentido, se ha abierto una discusién con la Corporacién,
debido a que en ella se han despejado espacios, principalmente por a in-
corporacion de la Reforma Procesal Penal en todo el pais y también por la
creacién de Jos nuevos juzgados de Familia, lo cual significa, que causas que
antes las patrocinaban, hoy han sido suplidas por otros instituciones.

Este patrocinio traeria consigo otra consecuencia a favor del consumidor:
la prueba propiamente tal. Porque el consumidor, al no estar representado,
se le hace mds dificil la aportacién de pruebas al proceso. Si bien los jueces
sefialan que tienen flexibilidad al fallar de acuerdo con las reglas de Ia sana
critica®, si no poseen pruebas para comprobar que se infringi6 las normas
de la ley del consumidor, no podrén constatar el hecho. Y, por lo tanto, no
les queda mds que archivar. '

2. Referente a la prueba, una medida importante serfa la capacitacion a Cara-
bineros respecto de los derechos de los consumnidores. Asi, podrian constatar
en forma precisa la vulneracién de las normas en una situacién concreta, 3 el
consumidor pudiera tener una constatacién o comprobacion de estos hechos
de parte de Carabineros, se podria, en alguna medida, sohicionar el problema
de la prueba. Lo bueno, es que tal solucién se encuentra enmarcada dentro
de la estructura que poseen los juzgados de policfa local, los cuales conside-
ran esas constancias, atestados o consumaciones de Carabineros como un
antecedente de peso para considerar probado el hecho.

3. Relativo a la labor que desempefian los juzgados de policia local, encuen-
tro que en la actualidad, no son los mas idéneos para conocer de este tipo de
materias, debido a Ia poca capacitacién y conocimiento con el que cuentan
sus funcionarios respecto a la aplicacién de las normas de proteccion a los
consumidores, ademas de 1a distinta naturaleza con la que cuenta este tipo de
tribunales, respecto a las demds materias que se conocen en €] como: penden-
cia, infracciones a la ley del trénsito, entre otras.

Entonces, lo mds natural serfa proponer un cambio respecto a la compe-
tencia de los tribunales por la LPC, asignindoles tal funcién a los juzgados
civiles. Pero como se hiciera mencion al inicio de estas propuestas, laidea es

 Vid. {n. 15, 34 v 39).
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justamente dar soluciones acordes a nuestra realidad y no trasladar el problema
que se suscita en los juzgados de policia local a los juzgados civiles, debido ala
gran carga procesal que poseen estos tltimos, aun cuando se le haya extraido
el conocimiento de materias tales como las posesiones efectivas y causas por
violencia intrafarniliar, respecto de las cuales en la actualidad son conocidas
por el Registro Civil y por los tribunales de familia, respectivamente.

Por lo tanto, una verdadera propuesta se relaciona con la especializacién
y profesionalizacion de los juzgados de policia local en el dmbito de la apli-
cacién de las normas del consumidor. Para ello, se deberfan implementar
programas donde abogados expertos en el drea del Derecho del Consumo,
expongan los efectos juridicos y desafios que plantea esta normativa. Dicha
solucién es mis eficiente que Ia creacién de tribunales especiales, como ha
sido Ja t6nica del dltimo tiempo.

4. Una solucién, pero en sede extrajudicial que repercutirfa positivamente
en el ambito judicial, se relaciona con la aceptacién por parte de las grandes
empresas proveedoras de acudir ante tribunales arbitrales con la finalidad de
solucionar los inconvenientes que se le presenten con su consumidor. Dicho
tribunal oral estarfa compuesto por tres personeros, en donde se encuentren
representados los intereses del Estado, de los proveedores y de las asociaciones
de consumidores, ventildndose la causa sometida a su conocimiento.

En la eventualidad que el consumidor no quede conforme con la solucién
dada por este tribunal, podria presentar alguna accién judicial. Con todo, nin-
giin consumidor podra ser obligado a acudir ante este tribunal arbitral, pero
si lo estara aquel grupo de proveedores que, con anterioridad a la ocurrencia
del problema con el consumidor, haya aceptando someter la decisién de sus
problemas a esta instancia, comprometiéndose a acatar las resoluciones que
de alli deriven.

Siguiendo esta tendencia, la Asociacién de Bancos e Instituciones Finan-
cieras de Chile, A.G. ha establecido un sistema de resolucién de conflictos®,
denominado Defensorfa del Cliente, mediante el cual los clientes de los bancos
adherentes, cuenten con una instancia independiente en donde sus reclamos
puedan ser resueltos™. El chiente podra acudir a este sistema cuando:

- Entre & y su banco no hayan podido llegar a un acuerdo frente a una
determinada diferencia.

-~ Cuando la resolucién del banco ha rechazado un determinado reclamo
del cliente.

% www.abifcl
# Dentro de los cuales encontramos al: BancoEstade, Banco de Chile, Corp Banca, Banco
Security, Banco BBVA, Banco BCI, Banco SantanderSantiago, Bank Boston y Citibank.
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— Cuando el banco no haya dado una respuesta a un reclamo del cliente
en unt plazo de treinta dias hébiles.

Este es un sistema gratuito, el cual puede ser presentado por el cliente de
cualquiera de las entidades bancarias asociadas a él, en aquellos casos que se
encuentre comprometida una o mas operaciones bancarias que no excedan de
seiscientas unidades de fomento, dejando excluida Jas siguientes materias:

- Cuestiones que se encueniran sometidas a tramitacién en sede judi-
cial. '

- Los reclamos que no sean del giro bancario.

- Los reclamos que persiguen indemnizaciones por lucro cesante, dafio
moral o responsabilidad extracontractual. )

- Las cuestiones relacionadas al otorgamiento de un crédito de cualquier
naturaleza.

- Las cuestiones no susceptibles de ser cuantificadas en dinero.

Para hacer efectivo el reclamo, el cliente deberd acercarse a alguna de las
sucursales de su banco, y solicitar el formulario de Resolucién de Conflictos.

El procedimiento dura dependiendo de los tramites que tengan lugar en
cada proceso, el cual estd descrito en el Reglamento de Defensoria del Cliente
para Bancos e Instituciones Financieras.

B. Por modificaciin legal

L. Una solucién que podria subsanar el problema de los gastos procesales y,
més especificamente, de las notificaciones, es referente a que los juzgados de
polica local designen a un encargado del tribunal para gue realice estas gestio-
nes, y que los honorarios de éste consistieran en una remuneracién cancelada
por el propio tribunal, con el propésito de que los consumidores no tuvieran
que asumnir tales costos. Asf se evitarfa que los consumidores que concurren
a juicio, y se encuentran con esta realidad, lisa y llanamente desistieran de
proseguir con alguna accion, aun cuando se les sefiale que existe Ia posibilidad
de obtener un resultado positivo en el juicio. Incluso, existiendo tal posibilidad
de recuperacién de los gastos en los cuales ha incurrido, tal situacién se dard
en un plazo cercano a los dos afios desde que inici6 el juicio,

Pero al imponerle esta carga econémica al tribunal, estarfamos traspasando
un costo a una entidad que depende de las municipalidades, las cuales, como
es de amplio conocimiento, no se encuentran en las mejores condiciones eco-
némicas para imponerles otro gasto més a sus disminuidas arcas. Por lo tanto,
para paliar el costo que se le originaria al tribunal, las multas que provienen
de la infraccién al consumidor no deberfan ir a beneficio fiscal, sino que a
beneficio municipal, pues éstas, ademds, son las que proveen los materiales
para que funcionen los respectivos tribunales competentes. '
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2. Otra propuesta, la cual tendria que hacerse a través de una reforma legal,
se relaciona con asignarle a funcionarios del SERNAC la facultad de poder
constatar ciertos hechos —al igual como lo sefialado respecto a los Carabine-
ros~ los cuales tuvieran al menos una presuncién, que pudiera ser aportada
como una prueba en juicio. Esto quiere decir que los funcionarios del SER-
NAC actien de alguna manera cercana a la de los estatutos de los ministros
de fe, con la finalidad de sefialar, indicar y preservar las pruebas que sirvan
de base para que el tribunal se manifieste en forma acertada respecto a la
concrrrencia de ciertos actos que puedan configurar la infraccion en contra
de lo dispuesto en la ley del consumidor.

3. Otra medida que podria corregir las dificultades que se presentan en sede
extrajudicial, serfa la implementacion de un sistema similar 2] que lleva actual-
mente el SERNAC: la conciliacién voluntaria, pero con la salvedad de que
sea obligatoria. Tal modificacion subsanaria las dificultades que se presentan
en la actualidad respecto a la actitud que toman ciertos proveedores que ni
siquiera dan una respuesta al SERNAC respecto a la denuncia realizada por
algin consumidor en su contra. Lo grave, es que este tramite no interrumpe
el plazo, lo que puede llegar, incluso, a que la accién prescriba. En esta situa-
cién, el consumidor que desee iniciar una accién en los juzgados de policia
local después de haber realizado el tramite de conciliacién voluntaria, puede
verse vulnerado porque su accién ya ha prescrito.

Entonces, en este caso, deberfa suceder algo similar a lo que ocurre en la
Inspeccion del Trabajo, en el sentido de que cuando el consumidor concurra
ante el SERNAC se interrumpa el plazo de prescripcién de Ia accién. Puesto
que como son seis meses para que el consumidor ejerza la accién, gran parte
de ese tiempo se pierde a fravés de la bisqueda de alguna solucién en forma
directa con el proveedor. Por lo tanto, y siguiendo con la experiencia de la
Inspeccién del Trabajo, si el proveedor no concurre ante el SERNAC para la
realizacién del trdmite de conciliacién obligatoria, lo harfa acreedor de una
multa por el s6lo hecho de no haber cumplido con tal exigencia, lo cual con-
figurarfa una especie de desacaio judicial, pero en este caso en el ambito del
6rgano administrativo. Con esta medida también se evitaria otro problema:
iniciar un juicio, con las concernientes costas procesales que trae aparejado
este tipo de acciones, como las notificaciones.

Siguiendo con lo anterior, los legisladores deberfan tomar en consideracién
el breve plazo que otorga la ley, con el fin de que los consumidores puedan
hacer valer sus derechos ante los juzgados competentes. Por lo tanto, en virtud
de lo ya expuesto, referente a los problemas que se originan en las distintas
etapas que debe desarrollar el consumidor antes de iniciar un juicio en sede
procesal, se deberfa extender el plazo de prescripcién de las acciones, de seis
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meses a un aio, periodo en el cual las partes podrian llegar a un acuerdo
extrajudicial, con el concerniente beneficio para el consumidor.

4. Como propuesta final, se hace mencién a un tema de mayor profundidad:
cambiar la naturaleza del SERNAC, asignandole una calidad similar ala que
poseen en la actualidad las superintendencias. La idea no es que este organis-
mo se convierta en una institucion que persiga los intereses de los proveedores
de manera infundada, sino que proteja los derechos de los consumidores, de
modo tal que puedan hacer uso de sus plenos derechos.

Dicha medida no estaria exenta de polémica, tal como fue en su momento
y que quedara de manifiesto en las opiniones expresadas por los grupos de
proveedores que participaron en las sesiones de la Comision de Economia,
donde se debati6 Ia LPCy sus posteriores modificaciones™. En tal oportunidad,
se manifestd que con la inclusion a nuestra legislacion de mayores facultades al
SERNAC y alas asociaciones de consumidores —ademas de las denominadas
acciones colectivas~, los grupos econdmicos se verfan afectados, lo que irfa
en directo perjuicio del sostenido desarrollo del pais. Pero tales afirmaciones
son ilogicas e infundadas, porque la ley ha previsto tales situaciones, con la
razén de que no se presenten acciones tendientes a realizar denuncias sin
fundamentos. Por ello, los consumidores no requerirdn intervenir o iniciar
alguna accién ante los juzgados respectivos si no tienen las pruebas suficientes,
porque en &l caso de que éstas sean sefialadas como denuncias temerarias por
el tribunal competente, se estarian arriesgando a ser acreedores de las multas
sefialadas en la propia ley para estos casos, ademds de las penas disciplinarias
que afectarfan a los abogados que patrocinan dichas causas.

Respecto a los supuestos perjuicios que podrian verse expuestos los
proveedotes, sobre todo la pequefia y mediana empresa con estas acciones,
1o se afrontardn nunca a una situacién de esta especie, si cumplen —como
todas las personas, sean naturales o jurfdicas- con las normas que regulan
el derecho del consumidor, Por lo tanto, no por ser pequefias o medianas
las empresas van a gozar de una suerte de impunidad. En nuestro pais rige
el Estado de Derecho, y como tal, todos los integrantes y participantes de
esta comunidad deben someter sus acciones y decisiones a las normas que
imperan en el territorio.

Por ello, el asignarles facultades determinadas y restringidas por la ley al
SERNAC, como la de supervigilar os actos que desarrollen los proveedores,
aplicando las multas respectivas a aquellos que no respecten lo dispuesto en
la LPC —como las que poseen las superintendencias-, se estard dando una

A 45, p. 2yss
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sefial clara y potente a los grupos que ejercen presion en contra del respeto
de los derechos del consumidor. Quien cumpla la normativa nunca va a tener
que verse expuesto a alguna situacion juridica en su contra. El que no pueda
o no desee cumplir con la normativa legal, no merece estar inserto dentro
del 4mbito comercial.

Porque, si bien, la ley N° 19.955, extendi6 las facultades al SERNAC,
éstas atn no son suficientes para tutelar de manera eficaz los derechos del
consumidor. A la vez, es necesaria esa extension de facultades porque los
organismos que deberfan actuar de manera activa en la proteccién de los
derechos de consumidor —como las asociaciones de consumidores- aiin no
cuentan con la suficiente fuerza econdémica para llevar a cabo su cometido,
ni tampoco la ciudadanda tiene un real conocimiento respecto a la actividad
que ellos desempeiian al interior de la sociedad.

Por Io tanto, hasta que estas asociaciones no cuenten con la debida capa-
cidad para hacer cumplir los derechos de los consumidores, esta labor debe
ser asurnida por el propio Estado, el cual actie como un ente fiscalizador, al
igual como lo han hecho las superintendencias respecto a las distintas empresas
que tienen bajo su inspeccién y vigilancia.

Laidea no es tan s6lo mirar hacia adelante sino, tamnbién, se debe analizar
nuestro pasado, extrayendo las buenas ideas que se recogieron y plasmaron
en las antiguas legislaciones. En el sentido de volver a otorgarle a] SERNAC
las facultades fiscalizadoras que posefa, por ejemplo, DIRINCO, es decir, que
reciban las denuncias de los consumidores y, ademas, puedan comprobar su
veracidad y aplicar las sanciones respectivas 2 los infractores.

338

Se termind de imprimir esta primera edicidn,
de quinientos ejemplares, en el mes julio de 2006
en Version Producciones Grificas Lida.
Santiago de Chile



