Universidad de Chile

Escuela de Derecho

Contratos Parte Especial

Prof. Francisco Gonzalez Hoch

Materiales 11

“Negociaciones precontractuales y contratos preparatorios”

1. DE LA MAZA, ifiigo. Tipicidad y atipicidad de los deberes precontractuales de informacion. Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso XXXIV (Valparaiso, Chile, ler Semestre de 2010) pp. 75-99

2. CELEDON, Rosario y SILBERMAN, Patricia. Responsabilidad precontractual por ruptura de negociaciones
precontractuales. Editorial Juridica de Chile. Santiago (2010). pp. 105-144.

3. ABELIUK, René. El contrato de promesa. Editores Lopez-Vivanco. Santiago (1971). pp. 21-76.



75

Revista de Derecho

de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso
XXXIV (Valparaiso, Chile, 1¢ Semestre de 2010)

[pp- 75 - 99]

TIPICIDAD Y ATIPICIDAD
DE LOS DEBERES PRECONTRACTUALES DE INFORMACION™

[“Typical and Atypical Precontractual Duties of Information”]

IN1GO DE 1A MAzA GAZMURT**
Universidad Diego Portales, Santiago de Chile

RESUMEN

El estudio de los deberes precontrac-
tuales de informacién suele considerarse
un campo en el que impera la confusién.
En estas pdginas interesa advertir, en
primer lugar, que dicha confusién se
encuentra relacionada con la compleji-
dad que supone la presencia de intereses
diversos y contradictorios. En segundo
lugar, se afirma que es posible aligerar la
confusién si se distingue entre deberes
precontractuales de informacién tipicos
y atipicos. Finalmente, en tercer lugar se
muestran algunas ensefianzas que pueden
extraerse a partir de esta distincién.
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— Tipicidad.

ABSTRACT

The study of the pre-contractual
duties of information has been usually
considered to be dominated by confu-
sion. Firstly, our aim is to notice that said
confusion is related to the complexity
inherent to the presence of diverse
and conflicting interests. Secondly, it
is asserted that it is possible to clarify
the confusion if the difference between
typical and atypical pre-contractual duties
of information is made. Finally, in the
third place, some lessons drawn from
that distinction are shown.

KEeyworps: Information — Precon-
tractual duties — Good faith — Typical
duty.
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[. CONFUSION Y COMPLEJIDAD EN EL TEMA

1. Confusién en el tema.

En la 6 edicién de sus Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Diez-
Picazo dedica, por primera vez, un apartado a los deberes precontractuales
de informacién; y sefiala al respecto que: “No puede dudarse de la exis-
tencia de deberes precontractuales de informacién, regidos en muy buena
medida por los criterios de buena fe y uso de los negocios [...]. Debemos
dar por supuesto que el deber de informacién es también del deber de que
la informacién facilitada sea veraz o, por lo menos, responda al conoci-
miento que la parte que la suministra pueda tener al respecto./ La materia
expuesta y la introduccién de criterios valorativos y de arbitrariedad, debe
arrancar de dos premisas claras. Es la primera que corresponde a cada
parte el deber de buscar la informacién [...] La segunda es el deber de dar
respuesta a las peticiones expresas de informacién que la otra parte pueda
formular./ Sin embargo, mds alld de estas claras premisas iniciales, la zona
de investigacién se torna por demds confusa. No puede decirse ficilmente
que una de las partes esté en el deber de informar a la otra por el hecho
de que esta dltima se encuentre en una situacién de imposibilidad o gran
dificultad de obtener informacién por si misma [...]. / Puede admitirse que,
en algunos casos, cuando entre las partes existe una situacién de especifica
confianza, esta determine un especial deber de informacién [...]./ Tampoco
es especialmente claro si en la existencia de los deberes precontractuales de
informacién influye el que esta dltima sea costosa 0 no™".

Al desmontar estos ltcidos pdrrafos se obtiene lo siguiente: 7) en los
ordenamientos juridicos existen deberes precontractuales de informacién
regidos, en buena medida, por criterios de buena fe y los usos de los ne-
gocios; i) Existen al menos dos premisas claras: cada parte tiene la carga
de proveerse informacién y el deber de responder a las preguntas que se le
formulen en el curso de la negociacidn; y i77) mds alld de estas dos premisas
reina la confusién.

La primera de estas afirmaciones resulta indiscutible, tanto para los
paises pertenecientes a la tradicién del Derecho civil como a aquellos del
“Common law™. La segunda afirmacién resulta seductora, pero debe

' Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1: Introduccién.
Teoria del contrato (62 edicién, Cizur Menor, Navarra, Thomson Civitas, 2007),
pp. 312-313.

*Véanse, por ejemplo: SEFTON GREEN, R. (editor), Mistake, Fraud and Duties to
Inform in European Contract Law (Cambridge University Press, Cambridge, 2005);
y CARTWRIGHT, ]., Misrepresentation, Mistake and Non-Disclosure (London, Sweet
and Maxwell, 2007).
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ser severamente matizada. Ninguna de las dos premisas apuntadas por
el autor es totalmente clara. Empezando por la primera, no es evidente
que, en todo caso, las partes que negocian un contrato tengan la carga de
procurarse su propia informacidn. As, si entre ellas existe una relacion de
confianza no serd el caso. Es lo que sucede, por ejemplo, en el contrato de
mandato®. Con respecto a la segunda premisa, no siempre resulta evidente
que se deba dar respuesta a las peticiones expresas de informacién. Asf, por
ejemplo, Barnett ha sugerido que un vendedor no puede pretender que el
comprador le conteste con honradez a la pregunta de si estarfa dispuesto
a pagar mds por lo que le estoy vendiendo. Cualquiera que se involucre
en una negociacion sabe que la respuesta “no, esta es mi tilltima oferta” no
constituye un engafio que la ley sancione®. Finalmente, la tercera afirma-
cién referida a la confusién imperante en este campo de estudio, parece
verdadera en un sentido atin mds radical de lo que el propio Diez-Picazo
piensa. Después de todo, prestdndoles atencién, ni siquiera las dos premisas
que presenta como claras el autor lo son.

En sintesis, entonces, en primer lugar, suele aceptarse la existencia de
deberes precontractuales de informacién y, en segundo lugar, se trata de
una zona de investigacién confusa.

2. Complejidad en el tema.

Una primera idea que pretendo defender en este trabajo es que la
confusién que impera en el tema se explica por su complejidad y que esta
tltima obedece —al menos en parte importante—a los diversos intereses que
es necesario tener en cuenta cuando se disefian deberes precontractuales
de informacién.

En un conocido trabajo de 1964, Friedrich Kessler y Edith Fine
sefialaron que una investigacién acerca del deber de informar conduce
directamente a la filosoffa que subyace al derecho de contratos’. Esto
puede ser correcto, sin embargo, una vez que se destapa el derecho de

*El mandante puede confiar en que su mandatario le transmitird toda la informa-
cién relevante que posea, no es necesario que el mandante sea diligente en procurarse
dicha informacién. Véase: GHESTIN, ]., Traité de droit civil. Les obligations. La
Jformation du contrat (Paris, LGD], 1993), p. 634.

“BARNETT, R., Rational Bargaining Theory and Contract: Default Rules, Hypothe-
tical Consent, the Duty to Disclose, and Fraud, en Harvard Society for Law and Public
Policy, 15 (1992), p. 799.

>La cita exacta es: “an investigation of the scope of the «duty to disclose» on a
comparative law basis is most rewarding; it leads us straight to the heart of the philo-
sophy underlying the law of contracts”: KessLER, F - FINE, E, Culpa in Contrahendo,
Bargaining in Good Faith, and Freedom of Contract: A comparative Study, en Harvard
Law Review, 77 (1964), p. 438.
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contratos, lo que se encuentra no es exactamente “la” filosoffa que subyace
a su disefio, sino mds bien las tensiones que imponen a las reglas juridicas
los diversos —y eventualmente contradictorios— fines que se busca servir a
través de ellas®. Tratdndose de los deberes precontractuales de informacién,
los intereses son muiltiples y, eventualmente contradictorios. No resulta
necesario intentar presentar un catdlogo taxativo de ellos, sino que bastard
mostrar su multiplicidad y eventual antinomia. Un caso deberfa contribuir
en esta tarea.

Durante el mes de agosto de 1986, Larry Trawick y Charles Brown,
quienes se dedicaban profesionalmente a la especulacién en derechos
sobre minerales (“mineral interests”), tuvieron conocimiento de ciertas
actividades de prospeccién minera (“drilling”) en Comanche County,
Oklahoma. A través de algunas pesquisas se informaron de que las pros-
pecciones mostraban que los terrenos posefan ricos depdsitos de minerales.
Una investigacidn acerca de quiénes eran los propietarios de los derechos
sobre minerales en la zona los llevé a Hedwig Zimpel, a la sazén una mu-
jer de avanzada edad y afectada por una enfermedad terminal, incapaz de
afrontar sus gastos médicos. Trawick tomé contacto con ella y le ofrecié
comprarle todos sus derechos de explotacién. Finalmente acordaron la
venta de 15 acres por 30.000 ddlares. Aproximadamente veinte dfas después
de la celebracién del contrato, los compradores vendieron répidamente los
15 acres por 49.500 délares. El albacea de Zimpel demandé a Trawick y
Brown por fraude y engafio (“fraud and deceit”) solicitando que se con-
denara a estos a pagarle la diferencia de precio que habfan obtenido y los
dafios punitivos’.

Un primer interés —acaso el mds evidente a simple vista— es la libertad
contractual, entendida como la libertad de decisién®, es decir, la preten-
sién normativa de que las personas tinicamente queden vinculadas por un
contrato cuando asi lo deciden y que esa decision no sélo debe ser libre
en el sentido que no sea coaccionada, sino, ademds, de que sea querida
y esto tltimo precisa que la decisién se haya tomado con la informacién

¢Una mirada a algunos de estos intereses en BENSON, P., The Theory of Contract
Law, New Essays (New York, Cambridge University Press, 2001).

7 “Zimpel v. Trawick”, 679F, Supp. 1502. Un andlisis del caso en STRUDLER,
A., Moral Complexity in the Law of Nondisclosure, en University of California, Los
Angeles, Law Review, 45 (1997), pp. 337-384.

¥ Sobre la relacién entre deberes precontractuales de informacién y la libertad de
decisién, véase: EHMANN, H. - SutscHET, H., La reforma del BGB. Modernizacién del
derecho alemdn de obligaciones (traduccién de C. Lépez Dfaz y U. Salas de Sdnchez,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2006), pp. 204-205.
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suficiente’. En este sentido los deberes precontractuales de informacién
suelen considerarse como medidas que tutelan la correcta formacién de
la voluntad, favoreciendo un consentimiento libre y reflexivo’®. Resulta
evidente que la voluntad de la vendedora no satisfizo esos requisitos.
Parece claro que si hubiese tenido noticia de los depésitos de minerales
subyacentes a su propiedad no lo hubiera vendido en los mismos términos
que lo hizo.

Sin embargo, conviene recordar que Zimpel estaba vendiendo un
terreno de su propiedad, en el que habfa habitado hace largos afios y que,
ademds, con un minimo de diligencia podria haberse enterado de que
existian depdsitos de minerales en las cercanias, o al menos podria haber
preguntado a los compradores acerca de su interés en el predio. Interesa
al derecho que las partes se comporten diligentemente mientras negocian
y, con ciertos matices relevantes, se acepta que, en caso contrario, deben
soportar el costo de sus errores, es lo que podrfa denominarse el “princi-
pio de autorresponsabilidad™". Si se acepta que un interés que promueve

? Desde luego, este no es el tnico sentido en que se puede utilizar la expresion
“libertad contractual”, junto a él existen, al menos, otros tres: i) libertad entendida
como no interferencia del Estado (es decir, libertad negativa); 77) libertad en el sen-
tido de disponer de opciones genuinas y valiosas (libertad positiva); y 77) libertad en
el sentido de disponer de cierta proteccién del Estado respecto de ciertas actividades.
Véanse: EIDENMULLER, H. - FausT, F. - GRIGOLEIT, H. - JANSEN, N. - WAGNER, G. -
ZIMMERMANN, R., The Common Frame of Reference for European Private Law Policy
Choices and Codification Problems, en Oxford Journal of Legal Studies, 28 (2008) 4,
pp- 670-671. En esta investigacién, sin embargo, utilizaré tinicamente, el primer
sentido.

1" Véase, por ejemplo: TERRE F. - SIMLER, PH. - LEQUETTE, Y., Droir civil. Les
obligations (6* edicién, Paris, Dalloz, 1996), p. 165. Véase también: Grisi, G., voz
“Informazione (obblighi di)”, en AA. VV, Enciclopedia Giuridica (Roma, 1989),
XVI, p. 13. Como ha sugerido LARROUMET, CH., Droit civil, 1, 12 parte: Les obliga-
tions. Le contrat (62 edicién, Paris, Economica, 2007), p. 313: “[el deber de informar]
constitue une excellente prévention contre |”erreur ou le dol”.

""En general, se acepta que las partes deben comportarse diligentemente durante
la negociacién de un contrato. Por todos, véanse: CARIOTA FERRARA, L., E/ negocio
Jjuridico (traduccién de M. Albaladejo, Madrid, Aguilar, 1959), p. 53; Berty, E.,
Teoria general del negocio juridico (2% edicién, traduccién de A. Martin Pérez, Ma-
drid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1959), p. 326; CasTrO Y Bravo, F. de,
El negocio juridico (Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1971), p. 116,
refiriéndose al “principio de responsabilidad negocial”, que exige “valorar la buena fe
de la conducta y el modo de cumplir segtin ella los deberes de informar y de infor-
marse”; y ALBALADEJO, M., Derecho civil, 1: Introduccion y parte general (17* edicion,
Madrid, Edisofer, 2006). I, p. 622. La idea es que como corolario de la libertad que
el ordenamiento juridico concede a las personas de vincularse a través del ejercicio
de su autonomfa, también las hace responsables de los efectos de sus actos (sobre
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el ordenamiento juridico consiste en incentivar un comportamiento
diligente de las partes durante la negociacién del contrato y, a la vez, se
considera que Zimpel fue negligente, entonces deja de resultar obvio que
se le deba proteger a través de la imposicion de deberes precontractuales
de informacién.

Que el ordenamiento juridico aspire a un comportamiento diligente
de las partes en sus negociaciones no obsta —aunque s introduce tensio-
nes— a que, a la vez, se exija a éstas actuar con un cierto grado de lealtad
y honradez. A este interés puede denomindrsele “lealtad contractual” y
exige que, durante la negociacién del contrato, las partes se abstengan de
ciertas conductas estratégicas y tutelen no solamente sus intereses sino que,
en cierto grado, los intereses de la otra'. En el caso de Zimpel conviene
preguntarse si, en un caso como éste, el principio de lealtad contractual no
exige a una parte que dispone de informacién que la otra ignora tutelar los
intereses de esta dltima cuando se trata de una persona de avanzada edad
y en un estado de salud terminal.

Finalmente —aunque, desde luego, sin 4nimo exhaustivo— es posible
identificar un interés consistente en incentivar la produccién y difusién

esta idea puede consultarse BETTI, cit. ibi, p. 125). quien ha sugerido que “[t]oda la
dialéctica del negocio juridico se apoya sobre esta antinomia entre libertad, que es
antes, y autorresponsabilidad que viene después”. Una idea, por lo demds, antigua:
“Contractus ab inito est voluntas, ex post facto nesessitatis’). Sin embargo, conviene
hacer una precisién, pues se puede ser responsable en, al menos, dos sentidos dis-
tintos. Véase: CARIOTA FERRARA, cit. ibi, p. 53; y también: PIETROBON, V., E/ error
en la doctrina del negocio juridico (traduccién de M. Alonso Pérez, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1971), pp. 268-269, relacionando, en sede de error, la
autorreponsabilidad con la proteccién de la confianza de la parte que recibe la decla-
racién (cfr. CARIOTA FERRARA, cit. ibi, p. 53) De una parte, frente a terceros, en cuyo
caso, la responsabilidad se traduce en una obligacién de indemnizar los perjuicios
causados. De otra parte, se puede ser responsable en el sentido de que las declaracio-
nes de voluntad que formula una persona le son imputables. A este segundo sentido
puede denomindrsele “autorresponsabilidad” y, en sede de negociaciones de un con-
trato, significa que, bajo ciertas condiciones, la persona que celebra un contrato debe
“sufrir los efectos del negocio que realiza”, aun cuando no los desee. Asi sucede, por
ejemplo, con el error inexcusable, el dolo bueno y la reserva mental.

"2La lealtad contractual sucle encontrarse reflejada, legalmente o en las deci-
siones de los tribunales, en la nocién de buena fe. Sobre esto puede consultarse:
WHITTAKER, S. - ZIMMERMAN, R., Good Faith in European Contract Law: Surveying
the Legal Landscape, en WHITTAKER, S. - ZIMMERMAN, R. (editores), Good Faith in
European Contract Law (Cambridge, Cambridge University Press, 2000), pp. 48-49.
Para el 4mbito chileno puede consultarse, por ejemplo: LOPEZ SANTA MARIA, J., Los
contratos. Parte general (4* edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005), p.
407; y BARRIENTOS ZAMORANO, M., Darios y deberes en las tratativas preliminares de
un contrato (Santiago, LegalPublishing, 2008), p. 53.
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de informacién socialmente valiosa'®. Lo que los compradores sabfan —y
la vendedora ignoraba— era la existencia de un yacimiento mineral, dicha
informacién es socialmente valiosa en el sentido de que aumenta la riqueza
social'. Por otra parte, para que se invierta en producir informacién y se
utilice es necesario que los agentes econémicos dispongan de incentivos, en
este caso la posibilidad de que los compradores internalicen los beneficios
de la informacién de que disponen. Como es evidente, la imposicién de
un deber precontractual de informacién obstaculiza esta posibilidad".

II. LA CONCRECION DE LOS DEBERES
PRECONTRACTUALES DE INFORMACION

La presencia de intereses contradictorios como los apuntados en el
apartado anterior determina la necesidad de disponer de formas de resolver
la tensién que, eventualmente, se suscita entre ellos. La segunda idea que
me interesa presentar en estas paginas es que cuando se presta atencién
a la forma en que se resuelve esta tensién en el ordenamiento juridico
nacional se descubre una peculiaridad de la manera en que se encuentran
configurados los deberes precontractuales de informacién que contribuye
a aligerar la confusién que, a ratos, impera en su estudio.

Para mostrar esta peculiaridad me serviré de un caso resuelto, en de-
finitiva por la Corte Suprema durante el afio 2008 (“Glide Diversiones
Limitada con Compafifa de Inversiones y Desarrollo Sur S. A”) y dos nor-
mas juridicas. Una perteneciente al Cédigo Civil y la otra a la ley 19.496
sobre proteccién de los consumidores.

1. El caso.
El 1 de octubre de 2001 se celebré un contrato de arrendamiento

13 Sobre este argumento puede verse: KRONMAN, A., Mistake, Disclosure and the
Law of Contract, en The Journal of Legal Studies, 7 (1978) 1; COLEMAN, ]. - HEC-
KATHORN, D. -MASER, S., A Bargaining Theory Approach to Default Provisions and
Disclosure Rules in Contract Law, en Harvard Society for Law and Public Policy, 12
(1989); Scuirer H.-B. - Ot1t1, C., Manual de andlisis econémico del Derecho civil
(traduccién de M. von Carsteen-Lichterfelde, Madrid, Tecnos, 1991), p. 307; y
COOTER, R. - ULEN, T, Derecho y Economia (México D. F., Fondo de Cultura Eco-
némica, 1998), p. 307.

' Véase: CoOTER - ULEN, cit. (n. 13), p. 350; y SHAVELL, S., Acquisition and
Disclosure of Information Prior to Sale, en The Rand Journal of Economics, 25 (1994)
1, p.21.

'>Como ha sugerido RUDDEN, Le juste et l'inefficace. Pour un non-devoir de renseig-
nements, en Revue Trimestrielle de Droir Civil (1985), p. 95, una de las caracteristicas
de la informacién es que se trata de un bien que se transfiere por su comunicacién.
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de inmueble entre la Sociedad Glide Diversiones Limitada (en adelante
Glide, la arrendataria o la demandante) y la Compafifa de Inversiones y
Desarrollo Sur S. A. (en adelante Cidsur, la arrendadora o la demandada).
De acuerdo a la cldusula segunda de dicho contrato, el predio se destinarfa
exclusivamente a la instalacién, manejo y desarrollo de un mini golf y las
actividades relacionadas con el negocio. Después de iniciados los trabajos
de habilitacién por la arrendataria, ésta presenté los antecedentes a la
Direccién de Obras de la Municipalidad de Vitacura para su aprobacidn.
Su solicitud fue rechazada, sefialdindose que el predio no se encontraba
urbanizado, no contaba con permiso de edificacién ni con recepcién final.
Los representantes de la arrendataria y de la arrendadora se reunieron con
el Director de Obras de la Municipalidad, el que les informa que el terreno
mayor en el cual se encuentra el predio arrendado no ha adoptado la linea
oficial, por lo tanto no obtendr4 patente ni recepcién final mientras no
se urbanice y adopte la linea oficial. Agrega ademds, que el terreno mayor
tiene una franja sujeta a utilidad publica, de manera que para obtener los
respectivos permisos el propietario debe hacer cesién de dicha franja.

En lo que aqui interesa, la arrendadora apelé una sentencia desfavorable
de primera instancia, sefialando que no se encontraba obligada a informar a
la demandante del estado legal en el que se encontraba el predio arrendado;
especificamente porque la cldusula segunda del contrato de arrendamiento
establecia que serfan de cargo de la arrendataria obtener las autorizaciones
municipales pertinentes. Ademds, sefiala la arrendadora, la demandante
fue negligente al no haberse cerciorado previamente a la celebracién del
contrato de las exigencias urbanisticas aplicables al desarrollo del proyecto.
Esta argumentacién no convencié a la Corte de Apelaciones. El tribunal
de alzada considera, en lo que es pertinente aqui, que no puede entenderse
“que la mencionada cldusula haya liberado a la demandada de su obliga-
cién de informar a la demandante acerca del estado o situacién legal del
inmueble, obligacién a la que, desde luego, no pudo haber renunciado,
atendido el principio de buena fe que debe estar presente en todo contra-
to”. M4s adelante, afiade la Corte: “La expectativa es que en esta etapa [la
precontractuall, los contratantes se den toda la informacion necesaria para
definir los términos del contrato y que esté orientada a ilustrar de la mejor
forma a la otra parte, en una actitud de correccion y lealtad’.

2. Las normas.

Comienzo por el articulo 1861 CC."°. Una lectura atenta a este precep-

1® Me he detenido sobre este articulo en DE 1A Maza GAzZMUR, L., A propdsito del
articulo 186, en Estudios de Derecho Civil V (en prensa en Santiago, LegalPublishing).
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to'” muestra que retine dos supuestos de responsabilidad, el del vendedor
que conociendo los vicios de que adolecia la cosa no los declaré y del
vendedor que, debiendo conocerlos, los ignoraba y, por supuesto, no los
declaré. Traténdose del primer supuesto, a responsabilidad del vendedor
se origina por no informar al comprador la existencia del defecto, lo que
se sanciona, en definitiva, es la ilicitud de la reticencia del vendedor. En
otras palabras, lo que hace el articulo 1861 CC. es establecer un deber
precontractual de informacién'?, si el vendedor lo incumple con la finali-
dad de engafiar al comprador, entonces actiia dolosamente. En lo que se
refiere al segundo supuesto, el vendedor es sancionado porque su ignorancia
resulta inaceptable, en este caso el deber precontractual de informacion es
infringido culposamente®.

Una segunda norma juridica a la cual resultard ttil prestar atencién es
el articulo 32 de la Ley N°© 19.496 sobre proteccién de los derechos de los
consumidores, cuyo tenor es el siguiente:

La informacién bésica comercial de los servicios y de los productos de
fabricacién nacional o de procedencia extranjera, asf como su identifica-
cién, instructivos de uso y garantfas, y la difusién que de ellos se haga,

Y7 Articulo 1861: “Si el vendedor conocta los vicios y no los declard, o si los vicios eran
tales que el vendedor haya debido conocerlos por razén de su profesion u oficio, serd obli-
gado, no sélo a la restitucion o la rebaja del precio, sino a la indemnizacion de perjuicios;
pero si el vendedor no conocia los vicios ni eran tales que por su profesion u oficio debiera
conocerlos, sélo serd obligado a la restitucion o la rebaja del precio”.

'8 Esta idea puede encontrarse en BARROS BOURIE, E., Tratado de responsabilidad
extracontractual (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006), p. 1.019. Véase, tam-
bién: BAZOSABAL ARRUE, J., En torno a las obligaciones precontractuales de informacidn,
en Anuario de Derecho Civil, 62 (Madrid, 2009) 2 pp. 651-652.

" Entre nosotros, ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De la compraventa y de la pro-
mesa de venta (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003), II,1, p. 234, ha prestado
la mayor atencién a este supuesto. El autor se pregunta en qué casos se reputa que el
vendedor ha debido conocer los vicios responde en dos casos: 7) cuando el vendedor
en razén de su profesién u oficio ha debido necesariamente conocer el vicio porque
las aptitudes que tiene lo capacitan para conocerlos con facilidad; y 77) cuando en
razén de su profesién u oficio fabricé el objeto vendido, pues entonces por el hecho
de fabricarlo no ha podido ignorar los defectos que tenga. En uno y otro se presume
que el vendedor conoce los vicios. Por lo tanto debe probar que los ignoré. A falta
de prueba, prevalece la presuncién legal. En estos casos la ley impone al vendedor
la obligacién de conocerlos, porque dice “que haya debido conocerlos” y considera
que si no los conocié, su ignorancia proviene de un descuido de su parte que no
puede excusarse”. De la opinién del autor se desprende que este segundo supuesto
de responsabilidad se encuentra configurado en términos tales que basta probar la
existencia del vicio y el hecho de que la profesién u oficio del vendedor le permitfan
conocerlo para que se presuma su conocimiento y, por lo tanto, surja su obligacién
de indemnizar los dafios y perjuicios en los términos del articulo 1861.
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deberdn efectuarse en idioma castellano, en términos comprensibles y
legibles en moneda de curso legal, y conforme al sistema general de pesos
y medidas aplicables en el pafs, sin perjuicio de que el proveedor o anun-
ciante pueda incluir, adicionalmente, esos mismos datos en otro idioma,
unidad monetaria o de medida.

Tratdndose de contratos ofrecidos por medios electrénicos o de aque-
llos en que se aceptare una oferta realizada a través de catdlogos, avisos o
cualquier otra forma de comunicacién a distancia, el proveedor deberd
informar, de manera inequivoca y fdcilmente accesible, los pasos que deben
seguirse para celebrarlos, e informard, cuando corresponda, si el documento
electrénico en que se formalice el contrato serd archivado y si éste serd
accesible al consumidor. Indicard, ademds, su direccién de correo postal o
electrénico y los medios técnicos que pone a disposicién del consumidor
para identificar y corregir errores en el envio o en sus datos.

Lo que establece la norma es, con toda claridad, deberes precontrac-
tuales de informacién a cargo del proveedor y lo hace de una manera
menos oblicua y mds detallada que el articulo 1861 CC., identificando
qué informacién se debe suministrar y —una novedad respecto del Cédigo
Civil- de qué forma se debe proporcionar —inequivocamente y ficilmente
accesible para el consumidor.

3. Deberes precontractuales de informacién tipicos y atipicos.

Expuestas la sentencia de la Corte Suprema y las normas juridicas en
cuestién resulta posible examinar de qué forma se concretan en el ordena-
miento juridico los deberes precontractuales de informacién.

Si se presta atencién a “Glide Diversiones Limitada con Compafifa
de Inversiones y Desarrollo Sur S. A.”, se advertird que ni la sentencia de
la de la Corte de Apelaciones ni la de la Corte Suprema se refieren a una
norma que, de forma expresa —a la manera del articulo 1861 CC. o del
articulo 32 de la Ley N° 19.496—, establezcan deberes precontractuales
de informacién. Lo que afirmé la Corte de Apelaciones —y confirmd la
Suprema— es que existe una “obligacidn de informar que surge como una
exigencia impuesta por el principio de buena fe que debe estar presente en todo
contrato”; y, luego, como se recuerda, afiade que: “La expectativa es que
en esta etapa [la precontractuall, los contratantes se den toda la informacién
necesaria para definir los términos del contrato y que esté orientada a ilustrar
de la mejor forma a la otra parte, en una actitud de correccion y lealtad’.

La Corte, entonces, se refiere a dos cuestiones. La primera de ellas es

2 Sobre esto puede consultarse: BARRIENTOS ZAMORANO, cit. (n. 12), pp. 94-99.
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la fuente del deber precontractual de informar?'. Dicha fuente no es una
norma juridica, sino un principio general del derecho: la buena fe. La
segunda cuestién que parece precisar la Corte es la extensién del deber
precontractual de informar, dicha extensién, en palabras del tribunal abarca
“toda la informacién necesaria para definir los términos del contrato y que
esté orientada a ilustrar de la mejor forma a la otra parte, en una actitud de
correccidn y lealtad’. En términos de concrecién de los deberes precontrac-
tuales de informacién interesa, inmediatamente, la primera cuestién. Del
razonamiento del tribunal en el caso expuesto aparece con toda claridad
que, aun a falta de norma expresa, es posible derivar, directamente, del
principio general de la buena fe deberes de conducta para las partes™.

' La Corte emplea la expresién “obligacién”, pero, en sentido técnico es un de-
ber. Aun cuando ambas expresiones (“deber” y “obligacién”) se utilicen, con alguna
frecuencia, indistintamente, sus significados no son coincidentes. La idea de deber
jurfdico evoca un imperativo de conducta, la de obligacién, en cambio, se utiliza
“para expresar el enlace entre un derecho y un deber” [cfr. Diez-Picazo, L., Funda-
mentos del Derecho civil patrimonial, 11: Las relaciones obligatorias (6 edicién, Ci-
zur Menor, Navarra, Thomson Civitas, 2008), pp. 63-64]. En el mismo sentido:
ALBALADEJO, M., Derecho civil, 1: Introduccién y parte general (16* edicién, Madrid,
Edisofer, 2004), p. 439. Las ideas de deber juridico y obligacién no son co-exten-
sivas. Es cierto que toda obligacién involucra un deber, pero no lo es que se pueda
hablar indistintamente de deber y obligacién. Tratdndose de la obligacién, la nota
distintiva parece encontrarse en la presencia de un derecho correlativo al deber. Si
éste existe, entonces se denomina al componente pasivo de la relacién “obligacién”.
Teniendo en cuenta que esta investigacién se ocupa de la informacién durante el
perfodo pre-contractual, no parece aconsejable, en términos técnicos, referirse a una
“obligacién de informar” porque lo cierto es que en esa fase de la vida del contrato
no existe enlace entre deber y derecho subjetivo. En otras palabras, no existe un deber
de prestacién, en virtud del cual, una vez incumplido el deber de informar se pueda
exigir su cumplimiento forzoso. Una vez que se infringe el deber de informar y se ha
celebrado el contrato, lo normal serd que la entrega de informacién ya no interese a
su destinatario. Su pretension serd, generalmente, privar de efectos al negocio y, en
forma copulativa o alternativa, que se le reparen los perjuicios que le produjo la falta
de informacién. El deber de informar, entonces, serfa un deber juridico impuesto
por una norma al cual no corresponde un derecho subjetivo de otra persona. Como
ha sugerido LareNz, K., Derecho civil. Parte general (traduccién y notas de M. Iz-
quierdo y Macfas-Picavea, Madrid, Editorial Revista de Derecho privado, 1978), p.
263. En el mismo sentido: VON THUR, A., Tratado de las obligaciones (traduccién de
W. Roces, Madrid, Reus, 1934), pp. 4-7: “Los deberes juridicos existen no sélo en
correspondencia con derechos subjetivos de otra persona, sino que pueden derivarse
también de normas que convierten en deber una conducta determinada sin dar a
otro un derecho subjetivo respecto a ese deber”.

22 Aquif resultardn dtiles algunas consideraciones sobre la buena fe formuladas
por la doctrina espafiola pero que, mutatis mutandis, resultan esclarecedoras para el
dmbito chileno. Ditz-Picazo, L., “Prologo” a Wieacker, F., El principio general de
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Ahora bien, si se observan las normas juridicas a que se ha aludido
mids arriba —el articulo 1851 CCy el articulo 32 de la Ley N°© 19.496— se
advierte una segunda forma de concretar deberes precontractuales de in-
formacién. Esta vez no es el juez quien debe escudrifiar las exigencias de
la buena fe para determinar si se debia informar o no, la cuestién ha sido
resuelta por el legislador, quien ha establecido en forma expresa a través
de una norma jurfdica “en sentido técnico”™ un deber precontractual de
informacién.

En sintesis, una mirada a diversos supuestos de deberes precontractuales
de informacién en el ordenamiento juridico chileno muestra que estos se

la buena fe (traduccién de J. L. Carro, Madrid, Editorial Civitas, 1977), pp. 11-12,
sefiala que la buena fe se manifiesta de formas diversas en el ordenamiento juridico.
La primera de ellas es como un concepto técnico juridico que describe o delimita
un supuesto de hecho en una norma juridica. Asi, por ejemplo, sucede tratdndose
del articulo 51 de la Ley N° 19.947, sobre matrimonio civil, en el cual la expresién
“buena fe” designa “la conciencia que tiene el contrayente de estar celebrando un
matrimonio sin vicios” (cfr. Ramos Pazos, R., Derecho de familia (6* edicién, Santia-
go, Editorial Juridica de Chile, 2007), 1, p. 92). De manera que parte del supuesto de
hecho del articulo 51 consiste en la ignorancia, de al menos uno de los contrayentes,
acerca de la existencia de un vicio que afecte al matrimonio. La segunda forma en
que puede manifestarse la buena fe es como un principio general del derecho, capaz
de engendrar normas juridicas, segtin el cual —en lo que interesa aqui- las personas:
“[...] deben adoptar un comportamiento leal en toda la fase previa a la constitucién
de tales relaciones (diligencia 7z contrahendo); y que deben también comportarse
lealmente en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas ya constituidas entre
ellos (Ibid., p. 12)”.

» Conviene explicar aqui por qué utilizo la expresién “norma juridica en sentido
técnico”. Es frecuente que, en materia contractual, se recurra al articulo 1546 CC.
para justificar la afirmacién segtin la cual la buena fe impregna todo el iter contrac-
tual. En este sentido, el articulo 1546 establece —o se ha estimado que establece— el
principio general de la buena fe en materia de contratos. Ahora bien, dicho articulo
no es una norma juridica en sentido técnico. Para comprender por qué resultard il
recurrir a las palabras de MiQUEL GONZALEZ, “Comentario al articulo 7.17, en ALBA-
LADEJO, M. - ALABART, S. (directores), Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones fo-
rales (Madrid, Edersa, 1993), p. 40, respecto del articulo 7.1 del Cédigo Civil espaiol:
“Es bien dificil considerar el articulo 7.1 como una norma en sentido técnico, porque
existe una excesiva generalidad en el supuesto de hecho (si se puede llamar asi) y en
la consecuencia juridica. El precepto tiene una remisién a los valores que encarna
la buena fe a modo de directiva para que el juez halle la norma aplicable al caso,
susceptible de aplicarse a un nimero indefinido de casos iguales y por ello fundada
en criterios generalizables y coherentes con los citados valores éticos y con el sistema
juridico en el que ha de insertarse, siquiera este sistema no sea fijo, sino mévil. En
este sentido el art. 7.°1 es de una generalidad impropia para describir un supuesto de
hecho normativo, porque, en principio, abarca todos los derechos subjetivos, poderes
y facultades e impone una consecuencia juridica necesitada de ulterior concrecién”.
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concretan de dos formas diversas. En ocasiones, es el legislador quien, a
través de una norma jurfdica, impone expresamente dichos deberes. En
otras ocasiones son los jueces quienes, echando mano al principio general
de la buena fe, y a falta de norma expresa, extraen directamente de éste
dichos deberes.

Si se acepta, como es frecuente, que el fundamento dltimo de los de-
beres precontractuales de informacién siempre es la buena fe en cuanto
principio general del derecho, puede afirmarse que, en ciertos supuestos el
legislador ha tipificado las exigencias de la buena fe (es decir, ha establecido
deberes precontractuales de informacién tipicos) y, en otros supuestos ha
dejado al juez la labor de precisar las exigencias de la buena fe durante la
negociacién de un contrato (es decir, ha establecido la posibilidad de que
el juez establezca deberes de informacién atipicos).

III. LA UTILIDAD DE LA DISTINCION DE DEBERES PRECONTRACTUALES
DE INFORMACION TIPICOS Y ATIPICOS

La distincién entre deberes precontractuales de informacién tipicos y
atipicos resulta util, pero no constituye una summa divisio. Comenzaré
mostrando esto tltimo y luego me detendré sobre la utilidad.

1. Los intersticios de los deberes tipicos.

Un ¢jemplo contribuird a mostrar por qué no conviene considerar la
distincién como una summa divisio. Se trata de la regulacién del contrato
de viaje combinado contenida en el texto refundido de la Ley general de
consumidores y usuarios espafiola. El articulo 152 de dicha ley contiene un
extenso catdlogo de la informacién que debe suministrar el organizador
o detallista al consumidor*’. No obstante la extensién de los listados de

% Articulo 152: “a) Destinos y medios de transporte, con mencién de sus caracteristi-
cas y clase; b) Duracién, itinerario y calendario de viaje; c) Relacién de establecimientos
de alojamiento, con indicacién de su tipo, situacion, categoria o nivel de comodidad y sus
principales caracteristicas, asi como su homologacién y clasificacion turistica en aquellos
paises en los que exista clasificacion oficial; d) El niimero de comidas que se vayan a servir
9y, en su caso, si las bebidas o algiin tipo de ellas no estuvieran incluidas en el régimen
alimenticio previsto; €) La informacion de indole general sobre las condiciones aplicables
a los nacionales de los Estados miembros de la Unidn Europea en materia de pasaportes
y de visados, y las formalidades sanitarias necesarias para el viaje y la estancia; f) Precio
Jinal completo del viaje combinado, incluidos los impuestos, y precio estimado de las
excursiones facultativas. En el caso de gastos adicionales correspondientes a los servicios
incluidos en el viaje combinado que deba asumir el consumidor y que no se abonen al
organizador o derallista, informacion sobre su existencia y, si se conoce, su importe; g)
El importe o el porcentaje del precio que deba pagarse en concepto de anticipo sobre el
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informacién requerida, lo cierto es que el legislador nunca logra encap-
sular en ellos toda la informacién relevante sobre el contrato o los bienes
y servicios que un consumidor puede necesitar para tomar su decision
de contratar. En este sentido, la tipificacién del deber precontractual de
informacidn es, inevitablemente, incompleta. Un buen ejemplo de esto se
encuentra en la letra k) del citado articulo 152 del texto refundido. Pese
a que el listado de informacién que debe suministrar el organizador o
detallista es extremadamente detallado, dicha letra dispone que, ademds,
debe suministrarse “[tloda informacidn adicional y adecuada sobre las ca-
racteristicas del viaje™™®.

Cudl es, exactamente, esa informacién, es una pregunta a la que el
legislador no ha respondido, ni puede responder en forma detallada. El
camino para llenar estos intersticios es dotando de contenido a las exigencias
de la buena fe. De manera que la regulacién de los deberes tipicos siempre
deja intersticios que deben ser colmados por el juez imponiendo deberes
precontractuales de informacién atipicos en el sentido que ha quedado
formulada esa distincién, o no imponiéndolos.

2. La utilidad.

No obstante sus limitaciones, la distincién entre deberes precontrac-
tuales de informacidn tipicos y atipicos puede prestar utilidad. Ha que-
dado dicho ya que el campo de estudio de los deberes precontractuales de
informacién es confuso, mi sugerencia es que la distincién entre deberes
tipicos y atipicos puede contribuir a aligerar esa confusién en dos sentidos.
El primero de ellos consiste en eliminar algunos equivocos que enturbian

precio total y el calendario para el pago de la parte de precio no cubierta por el anticipo
desembolsado, asi como las condiciones de financiacién que, en su caso, se oferten; h) Si
para la realizacidn del viaje combinado se necesita un niimero minimo de inscripciones y,
en tal caso, la fecha limite de informacién al consumidor y usuario en caso de anulacién;
i) Cldusulas aplicables a posibles responsabilidades, cancelaciones y demds condiciones del
viaje; j) Nombre y domicilio del organizador del viaje combinado asi como, en su caso,
de su representacion legal en Espana; k) Toda informacién adicional y adecuada sobre las
caracteristicas del viaje ofertado™

»Un ejemplo contribuird a explicar la importancia de la letra k). Se trata de un
viaje a Punta Cana, donde la sociedad demandada no informé al consumidor que era
previsible que durante la estancia en ese pafs que se disponfa a contratar hubiera un
huracdn, que, en los hechos hubo y afecté severamente el viaje. En su fundamento
de derecho segundo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria, de 7 de
noviembre de 2007 (AC. 2007, 2012), que conocié de este caso, sefiala: “Frente a
este dado [la previsibilidad de un huracin] surge un primer deber legal, desde luego, y
contractual también, cual es el comunicar al cliente, antes de la perfeccion del contrato,
el grave riesgo que acepta, si firma el contrato”.
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la comprensién del tema y el segundo, en formular algin criterio que
permita responder a si debe o no suministrarse informacién cuando el
legislador no lo ha hecho.

En lo que se refiere a los equivocos, es un lugar comun la afirmacién
segtin la cual una diferencia entre los paises de la tradicién continental y los
dela érbita del “Common law” se presenta respecto de los deberes precon-
tractuales de informacién, en términos de que los primeros se caracterizan
por una cierta tendencia al establecimiento de deberes precontractuales de
informar; en cambio, los segundos —aquellos pertenecientes al “Common
law”— se caracterizan por su reluctancia frente a la imposicién de dichos
deberes®.

26

Asi, por ¢jemplo: WHITTAKER, S. - ZIMMERMAN, R., Good Faith, cit. (n. 12), pp.
18-47; Prosst, T., Deception, en MEHREN, A. von (editor), /nternational Encyclo-
pedia of Comparative Law, V1I: Contracts in General, 22 parte (Tiibingen, Mohr Sie-
beck y Martinus Nijhoff Publishers, 2008), p. 98; ZWEIGERT - K&z, An Introduction
to Comparative Law (3* edicién, traduccién de T. Weir, New York, Oxford Univer-
sity Press, 1998), pp. 424-426, comparando la situacién de la omision de entrega de
informacién en el derecho alemdn, en el francés y en el “Common law”, advierten el
cardcter mds estricto de este tltimo frente a los dos primeros; BeaLg, H. - HarRTKAMP,
A. - Korz, H. - TALLON, D., Contract Law (Oxford, Hart, 2001), p. 410, comparan-
do los ordenamientos juridicos de Francia y Alemania con los del “Common law”;
MARKESINIS, B. - UNBERATH, H. - JOHNSTON, A., The German Law of Contract. A
Comparative Treatise (2* edicién, Portland, Hart Publishing, 20006), pp. 306-311,
comparando el derecho inglés y el alemdn, sefialan la general negativa del primero
y la solucién a través de las exigencias de la buena fe en el segundo; SEFTON GREEN,
“General Introduction”, p. 24, afirma que los paises del “Civil law” adoptan una
posicién mds liberal a este respecto que los del “Common law”; en el mismo sentido:
VaN Ere, S., The Precontractual Stage, en HarRTKAMP, A. y otros (editores), Towards
a European Civil Code (2* edicién, Nijmegen, Kluwer Law International, 1998), p.
213; y VAN RossuM, The Duty of Disclosure: Tendencies in French Law, Dutch Law
and English Law; Criterions, Differences and Similarities between the Legal Systems
(Maastricht J. Eur. & Comp. L., 2000), VII; The Duty of Disclosure, pp. 300-325,
compara el Derecho inglés, el francés y el holandés. Para comparaciones entre el De-
recho francés y el Derecho inglés, puede consultarse: GHESTIN J., The Precontractual
Obligation to Disclose Information. French Report, en HarRis, D. - TALLON, D. (edi-
tores), Contract Law Today, Anglo-French Comparisons (Oxford, Clarendon Press,
1989), pp. 151-166; y NicHoLAS, B., The precontractual obligation to disclose infor-
mation. English Report, en Harris, D. - TaLLoN, D. (editores), Contract Law Today,
Anglo-French Comparisons (Oxford, Clarendon Press, 1989), pp. 151-193; LEGRAND,
P., Pre-Contractual Disclosure and Information: English and French Law Compared,
en Oxford Journal of Legal Studies, 6 (1986) 3, pp. 322-352; GILIKER, P., Regulating
Contracting Behaviour: The Duty to Disclose in English and French Law, en European
Review of Private Law, 5 (2005), pp. 621-640; SEFTON-GREEN, R., Duties to Inform
versus Party Autonomy: Reversing the Paradigm (from Free Consent to Informed Con-
sent)? A Comparative Account of French and English Law, en HOWELLS, G. - JANSSEN,
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Esta afirmacién puede o no ser correcta segtin qué es lo que se designe
con la expresién deber de informar. Si lo que se designa son tanto deberes
tipicos como atipicos, la afirmacidn es incorrecta; si, en cambio, la afirma-
cién se circunscribe a deberes atipicos, es correcta.

Para comprender lo anterior basta considerar el émbito inglés —proba-
blemente uno de los mds restrictivos en lo que se refiere a imposicién de
deberes precontractuales de informar. Tanto la doctrina mds autorizada
como venerables precedentes sugieren esta aproximacion restrictiva del de-
recho inglés. Asi, por ejemplo, respecto de la doctrina, Atiyah ha sefialado:
“English law has traditionally taken the view that it is not the duty of the
parties to a proposed contract to give information to each other””. En el
mismo sentido, Treitel: “As a general rule, a person who is about to enter
into a contract is under no duty to disclose material facts known to him
but not the other party”. Y Cartwright: “English law does no impose on
parties who are negotiating for a contract a general obligation to disclose
information: that s to say, the starting point is that each negotiating party
may remain silent, even as to facts which he believes would be operative
on the mind of the other™.

En lo que se refiere a los precedentes, el ejemplo emblemdtico aqui es
“Smith v. Hughes™, un caso de 1871 en el que un entrenador de caballos
se negd a pagar por un cargamento de avena que habfa comprado, ale-
gando que lo que se habfa convenido era forraje para alimentar caballos y
lo que se le entregaba era avena recién cosechada, que no servia a tal fin.
La opinién del juez Cockburn fue que un error unilateral del comprador,
aun cuando fuera conocido por la otra parte, no afectaba a la validez del
contrato. La justificacién de esta opinién fue que en el Derecho inglés no
existfa un deber general de informar®'.

A. - ScHULZE, R. (editores), Information Rights and Obligations. A Challenge for Party
Autonomy and Transactional Fairness (Ashgate, 2005), pp. 171-187.

7 ATIYAH, P., An Introduction to the Law of Contract (42 edicién, Oxford, Claren-
don Press, 1989), p. 265.

B TREITEL, G., The Law of Contract (112 edicién, London, Thomson Sweet &
Maxwell, 2003), p. 390.

2 CARTWRIGHT, CIT. (n. 2), p. 535.

30“Smith v Hughes” (1871) LR 6 QB 597, p. 603.

31 En sus palabras: “The question is whether, under such circumstances, the pas-
sive acquiescence of the seller in the self-deception of the buyer will entitle the latter
to avoid the contract. I am of the opinion that it will not [...] T take the true rule to be
that where a specific article is offered for sale, without express warranty, or without
circumstances from which the law will imply a warranty [...] and the buyer has full
opportunity of inspecting and forming his own judgment, the rule cavear emptor
applies [...] even if the vendor was aware that the purchaser thought that the article
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Un deber general de informar, he ahi la clave, en el derecho inglés no
existe un deber general de informar, pero existen multiples supuestos de
deberes precontractuales de informar tipificados por leyes™. Lo que, en
cambio, resulta muy restringido es la discrecionalidad del juez para extraer
deberes precontractuales de informacién de las exigencias de la buena fe
y la razén es la renuencia del derecho inglés frente a imponer a las partes
deberes de conducta derivados de la buena fe durante las negociaciones
del contrato®. La diferencia entre los paises de tradicién continental y los

possessed that quality, and would not have entered into the contract unless he had so
thought, still the purchaser is bound, unless the vendor was guilty of some fraud or
deceit upon him, and that a mere abstinence from disabusing the purchaser of that
impression is not fraud or deceit; for, whatever may be the case in a court of morals,
there is no legal obligation on the vendor to inform the purchaser that he is under a
mistake, not induced by the act of the vendor” (Ibid., p. 607). Para una lista de mds
casos, hasta 1990, véase: CARTWRIGHT, cit. (n. 2), p. 535

32 La justificacién de dichos deberes puede encontrarse en el tipo de contrato de
que se trate, en la relacién que exista entre las partes o bien, en tercer lugar, en la ley
(Tomo esta clasificacién de CARTWRIGHT, n. 2, p. 543). Respecto del tipo de contra-
tos, el ejemplo mds evidente en el derecho inglés es el contrato de seguro, en el cual
se exige al asegurado suministrar informacién al asegurador acerca de todas aquellas
circunstancias que resulten relevantes para determinar la relacién entre la prima y
la indemnizacién y para decidir si se asegura o no el riesgo. Otros ejemplos, en los
cuales el alcance del deber es mds modesto, son los contratos de garantfa, de com-
praventa de inmuebles, de sociedad y las transacciones (“compromise”). Tratdndose
de la relacién entre las partes, probablemente, la existencia de una relacién fiduciaria
o de confianza entre los contratantes sea la excepcién mds conspicua a la renuencia
de reconocer deberes precontractuales de informacién, no sélo en el derecho inglés,
sino, en general, en el “Common law”. El problema es, desde luego, cémo determi-
nar si la relacién es de esta especie o no.

3 Un ejemplo bien evidente del rechazo a la imposicién de las exigencias de la
buena fe durante la negociacién de un contrato se encuentra en la opinién de Lord
Ackner en “Walford v. Miles” (1992 64 P & C.R. 166, p. 173), un caso de ruptura
unilateral de las negociaciones de un contrato donde las partes habfan acordado ne-
gociar de buena fe. Lord Ackner no se convencié del valor de ese acuerdo para el de-
recho inglés. En lo que es util aqui, y en sus palabras: “ The concept of a duty to carry on
negotiations in good faith is inherently repugnant to the adversarial position of the parties
when involved in negotiations. Each party to the negotiations is entitled to pursue his (or
her) own interest, so long as he avoids making misrepresentations”. Las palabras de Lord
Ackner parecen capturar adecuadamente el estado de la cuestién en el derecho inglés
(véase, por ejemplo la opinién de Lord Bingham en “Interphoto Pictures Library Led
v. Stiletto Visual Programmes Ltd.” (1989, 1 Q.B. 433, p. 439) Segtin algunos co-
mentaristas, el rechazo en el derecho inglés a la intervencién de terceros —el legislador
o los jueces— en el proceso de negociacién de un contrato para cautelar las exigencias
de la buena fe puede explicarse por la influencia prevaleciente de una economia de
libre mercado en Inglaterra durante los siglos XIX y XX. En palabras de ATivan, cit.
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del “Common law” no es, entonces respecto de la presencia de “deberes
precontractuales de informacién”, sino de “deberes precontractuales de
informacién atipicos”.

Una segunda razén por la cual la distincién entre deberes precon-
tractuales de informacién tipicos y atipicos presta utilidad es que puede
contribuir a la formulacién de criterios que perfilen el supuesto de hecho
tratdndose de deberes precontractuales de informacién atipicos.

A este respecto, resulta interesante advertir que las preguntas que se
formula el operador juridico tratdndose de deberes tipicos y atipicos son
diversas. Tratdndose de los primeros la cuestion consiste en determinar si
se cumpli6 o no el supuesto de hecho de la norma. Asi, por ejemplo, en el
supuesto del inciso segundo del articulo 32 de la Ley N° 19.496, lo que
se debe indagar es si trata de una relacién de consumo vy si el contrato ha
sido ofrecido por medios electrénicos o es de aquellos en que se acepta
una oferta realizada a través de catdlogos, avisos o cualquier otra forma de
comunicacién a distancia. Si la respuesta a estas preguntas es afirmativa,
entonces surge un deber de informacién para el proveedor. Traténdose,
en cambio, de deberes atipicos la pregunta es distinta. Ya no se trata de
determinar si se cumplié o no el supuesto de hecho, sino, mds bien, de
determinar los criterios en torno a los cuales se construye el supuesto
de hecho. De esta manera, en el ejemplo utilizado mds arriba, el juez
carece de una respuesta preconfigurada en el ordenamiento juridico que
le indique si la arrendadora debfa o no informar a la arrendataria acerca
de las limitaciones urbanisticas del terreno. Lo que existe es un principio
general del derecho —la buena fe— a partir del cual el juez debe extraer
criterios que justifiquen en casos como ese la imposicién— o no de deberes
precontractuales de informar.

La distincién entre deberes tipicos y atipicos aporta, en mi opinidn,

(n. 27), p. 18): “There is no doubt that in the commercial sphere this approach is
closely associated with the economic basis of our society. The whole essence of trade
and business in a free-enterprise society is that parties compete with each other ‘at
arm’s length’ as the lawyers say, that is, on a footing of equality. Each party is entitled
to make use of what information he has in order to obtain the best bargain he can
get; neither party is under any obligation to assist the other party. In a sense all this
is of the essence of freedom of contract and free enterprise, and it is doubtful if trade
and commerce could operate in the way it does on the basis of any other rule”. Del
pérrafo trascrito puede extraerse que la razén para rechazar las exigencias de la buena
fe durante la negociacién de un contrato se relaciona con las bases econémicas de
una sociedad de libre mercado, caracterizada por la libre competencia, en la que cada
uno de los contratantes puede hacer uso de la informacién de la que dispone para su
propio beneficio y no tiene el deber de ayudar a la otra parte.
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algunas ensefianzas en la labor de concrecién de las exigencias de la buena
fe para el caso concreto.

Al prestar atencién a los deberes precontractuales de informacién
tipicos se advierte que, en general, su irrupcién masiva en el derecho de
contratos es relativamente reciente —no antes de la segunda mitad del siglo
XX~y que, en general, su justificacién es como una técnica de proteccién
de las partes mds débiles en ciertas relaciones contractuales, emblemdti-
camente, las relaciones de consumo™. Atendida la presencia de asimetrfas
informativas caracteristica de este tipo de relaciones® existe una fuerte
tendencia en el derecho comparado a imponer a los proveedores deberes
precontractuales de informacién en beneficio de los consumidores®, en
términos tales que se ha considerado que los proveedores tienen un deber
genérico de informacién a favor de los consumidores?.

En el derecho comtin —que es la principal sede en que se presenta la
cuestion de los deberes atipicos— la cuestién es distinta, la regulacién del
contrato reposa sobre las asunciones de igualdad y libertad de las partes®.

*En el Derecho europeo puede consultarse: WILHELMSSON, T. - TwiGG-FLESNER,
CH., Pre-contractual Information Duties in the Acquis Communautaire, en European
Review of Contract Law, 4 (2006) 2, p. 456.

¥ Véase, por ejemplo: MARTINEZ DE AGUIRRE, Trascendencia del principio de pro-
teccidn a los consumidores en el Derecho de obligaciones, en Anuario de Derecho Civil,
47 (1994) 1, p. 80; PEREZ GARCIA, P. A., La informacién en la contratacién privada.
En torno al deber de informar en la Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios (Madrid, Instituto Nacional de Consumo, 1990), pp. 69-73; ORTI VALLEJO,
A., “Comentario articulo 13”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. - SALAS HERNAN-
DEZ, ]., Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(Madrid, Civitas, 1992), p. 404; CaLLEJO RODRIGUEZ, C., El deber precontractual de
informacidn: del esquema tradicional del Cédigo civil al régimen del derecho de consumo,
en Revista Juridica del Notariado, 47 (2003), p. 11; MORENO-LUQUE CasarieGo, C.,
Proteccidn previa a la contratacidn de bienes y servicios, en LEON ARCE, A. (director),
Derechos de los consumidores y usuarios (22 edicién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007),
p. 196; MARTINEZ DE AGUIRRE, C. y otros, Curso de Derecho civil, II: Derecho de
obligaciones (22 edicién, Madrid, Colex, 2008), p. 408; HADFIELD, G. - HOwsE, R.
- TREBILCOCK, M., Information-Based Principles for Rethinking Consumer Protection
Policy, en Journal of Consumer Policy, 28 (1998), p. 140; HOWELLS, G., The Potential
and Limits of Consumer Empowerment by Information, en Journal of Law and Society,
32 (2005), pp. 352-356.

36 Véase GRUNDMANN, S. - KERBER, W. - WEATHERHILL, S., Party Autonomy and
the Role of Information. An Overview, en Los Mismos (editores), Party Autonomy and
the Role of Information in the Internal Market (Berlin, De Gruyter, 2001), pp. 17-
20.

¥ MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., Trascendencia del principio de proteccidn,
cit. (n. 35), p. 80.

* Diez-Picazo, cit. (n. 1), p. 137.
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De ahf que en aquellas sedes en las que existen buenas razones para pensar
que se presentan diferencias estructurales entre las partes —por ejemplo,
relaciones de consumo o entre profesionales liberales y legos— lo que suele
hacerse es dictar legislacién especial.

Silo que vengo diciendo es correcto, entonces es posible afirmar que,
as{ como resultaba incorrecta la extrapolacién de las asunciones de igual-
dad y libertad propias del derecho comun a relaciones caracterizadas por
la desigualdad de las partes, resulta igualmente incorrecta la extrapolacién
de la regulacién de estas relaciones a aquellas relaciones disciplinadas
por el derecho comtn. Dicho de forma mds sencilla: resulta incorrecto
extrapolar el establecimiento de un deber general de informar propio de
la regulacién de relaciones de consumo —u otras semejantes— a aquellas
relaciones disciplinadas por el Cédigo CiviF®.

La segunda ensefianza se refiere a los criterios que pueden extraerse de
las normas que imponen deberes precontractuales tipicos. Como ya ha
quedado dicho, lo que caracteriza las relaciones contractuales en que se
introducen deberes tipicos es una cierta desigualdad caracteristica entre

¥ Por esta razén no se puede compartir posiciones como las de GArRcia CANTERO,

en CASTAN -GARCIA CANTERO, Derecho civil espariol comiin y foral (162 edicién, Ma-
drid, Reus, 1992), III, p. 650) cuando afirma que: “[...] parece razonable pensar que
dicho sub-principio (de informacién) ha de informar no solo la especifica legislacién
protectora de consumidores y usuarios, sino la doctrina general del contrato [...]
Cabe establecer que, en toda relacién contractual, las partes intervinientes tienen la
obligacién reciproca de informarse sobre cudntos puntos sean precisos a fin de lograr
un consentimiento libre y reflexivo. Este deber contractual de informar lleva consigo
el deber previo de informarse para asf poder informar”. O la posicién de GaLGANO,
El negocio juridico (Valencia, Tirant lo Blanch, 1992), p. 461, respecto de la buena fe
en las negociaciones de un contrato segin la cual: “En estos casos la buena fe asume,
sobre todo, el cardcter de un deber de informacién de una parte respecto de la otra:
cada una de ellas tiene el deber de informar las circunstancias que sean desconocidas
para la otra y que puedan resultar determinantes para la prestacién de su consenti-
miento (aquellas por las que la otra parte, si las hubiese sabido, no habria contratado
o habrfa contratado bajo condiciones diversas). Asi, por ejemplo, es contrario a la
buena fe no decir mientras se estd vendiendo un terreno edificable que se tiene cono-
cimiento de que un proyecto de modificacién del plan general de ordenacién urbana
modificard el destino de esa 4rea...; o bien (en la hipdtesis inversa) no decir, mientras
se negocia el precio de adquisicién de un terreno agricola, que se tiene conocimien-
to de la existencia de una modificacién del plan general de ordenacién urbana, en
trdmite de aprobacién, que hace edificable tal terreno lo cual elevarfa sensiblemente
el precio”. Para una critica a la extrapolacién de reglas propias de las relaciones de
consumo al derecho comtin véase: EIDENMULLER, H. - Faust, F. - GriGoLEIT, H. -
JANSEN, N. - WAGNER, G. - ZIMMERMANN, R., The Common Frame of Reference for
European Private Law Policy Choices and Codification Problems, en Oxford Journal of
Legal Studies, 28 (2008) 4, pp. 695-696.
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las partes, en términos tales que una dispone de un acceso privilegiado
a la informacién respecto de la otra. En principio, entonces, es posible
pensar que si en relaciones disciplinadas por el derecho civil se reproducen
estas circunstancias existen buenas razones para que el juez derive de las
exigencias de la buena fe deberes precontractuales de informacién. Asi, por
ejemplo, no existe, en principio, justificacién para imponer un deber de
informar si ambas partes pueden acceder a la informacién en condiciones
semejantes; a la inversa —y siempre, en principio— existe justificacién si el
acceso es suficientemente asimétrico®.

Existe, todavia, una tercera ensefianza que puede extraerse de la dis-
tincién entre deberes precontractuales tipicos y atipicos. Parece aceptarse
que en derecho privado la tendencia es que cada uno de los contratantes
debe procurarse su propia informacién®'. En cambio, cuando el legislador
ha considerado que las desigualdades entre los contratantes justifican la
imposicién de un deber precontractual de informacién tipico, el princi-
pio es que el contratante en la posicién mds débil tiene derecho a que le
suministren informacién. De estas dos afirmaciones puede desprenderse
la siguiente regla: en derecho privado se presume que la ignorancia no es
legitima, quien la alegue debe probar su legitimidad. En cambio, cuando
se trata de relaciones en las cuales se ha impuesto un deber de informar se
presumird que la ignorancia es legitima y la carga de acreditar la ilegitimidad
recae sobre quien debfa suministrar la informacién.

[Recibido el 25 de marzo y aceptado el 30 de abril de 2010].

4 Como resulta bien sabido, la simetria o asimetria en el acceso de la informacién
es una de las distinciones que se utilizan con mayor asiduidad al momento de delimi-
tar los contornos de los deberes precontractuales de informacién. Véase, por ejemplo:
GHESTIN, cit. (n. 3), p. 625 y ss.; FABRE-MAGNAN, De ['obligation d'information dans
les contrats. Essai d’une théorie (Paris, LGD]J, 1992), pp. 199 ss.; KRONMAN, cit. (n.
13), p. 4; POSNER, Economic Analysis of Law (7° edicién, New Tork, Wolters Kluwer,
2007), p. 90; RUDDEN, cit. (n. 15), p. 96; JOURDAIN, Le devoir de «se» renseigner
(Paris, Dalloz, 1983), p. 138; SCHAFER - OTT, cit. (n. 13), p. 324; DiEz-Picazo, cit.
(n. 1), p. 312; GOMEZ CALLE, Los deberes precontractuales de informacién (Madrid, La
Ley, 1994), p. 89, PEREZ GARCIA, cit. (n. 36), pp. 173-176; y BAZOSABAL ARRUE, En
torno a las obligaciones precontractuales de informacién, en Anuario de Derecho Civil,
62 (2009) 2, p. 701.

“1'Véase MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Trascendencia del principio de proteccién,
cit. (n. 35), p. 81.

2 Es lo que GOMEZ SEGADE, Notas sobre el derecho de informacién del consumidor,
en Revista Juridica de Catalusia, 3 (1980), pp., p. 701, ha denominado la sustitucién
“[d]el viejo principio del caveat emptor por el mds progresivo del caveat venditor”.
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Capitulo Primero

DESCRIPCION DE LA PROBLEMATICA
DE L.A RUPTURA DE LAS NEGOCIACIONES
CONTRACTUALES

Uno de los presupuestos basicos en torno al cual se esiructura el
derecho privado es Ja facultad que se reconoce a los particulares
para conformar sus relaciones juridicas con autodeterminacién
y responsabilidad, adecudndolas a sus necesidades e intereses.!
Con ese objeto, se reconoce a los individuos un dmbito de libre
actividad, en que la produccién y el intercambio de bienes y ser-
vicios descansan en su iniciativa privada.

Desde esta perspectiva, el contrato cumple un rol esencial en
la concrecion del principio de autonomia de la voluntad, en la
medida en que hace posible la descentralizacién de las relaciones
juridicas al operar como instrumento bisico de interaccién entre
los distintos agentes econémicos,

En el ambito de los negocios juridicos, la autonomia privada
se traduce en el reconocimiento de la libertad de contratacion de
las partes. En virtud de dicha libertad las partes pueden decidir
libremente cuindo y con quién entablar negociaciones con miras
a perfeccionar un contrato y también decidir cémo y por cuanto
tiempo proseguir con los esfuerzos para llegar a un acuerdo. De
igual modo, Ias partes pueden optar libremente entre contratar
o abstenerse de hacerlo.?

! En concepto de Emilio Betti, esta facultad deriva de la autonomia privada
que se reconoce a los particulares para regular sus intereses, actuando segiin su
propio juicio y responsabilizindose per las consecuencias de su comportariento.
BETTI, EMILIO, Teoréa general del negocio juridico (traduccién y concordancias con el
derecho espafiol de A. Martin Pérez), Granada, Editorial Comares, 2000, p. 46.

o)

? En el dmbito de las negociaciones coniractuales, se reconocen a los individuos 5

las siguientes facultades como manifestaciones de la libertad contractual: a) libertad 3
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En egjercicio de su libertad contractual, las partes pueden
involucrarse en un proceso de negociaciones a fin de deliberar
acerca de los términos y condiciones de la operacién juridica que
desean realizar y evaluar la conveniencia de dicha transaccién.?
Asimismo, durante este periodo exploratorio, los eventuales
contratantes pueden intercambiar sus puntos de vista, formular
propuestas y evaluar las opciones recibidas de su contraparte, a fin
de precisar el contenido del contrato que desean celebrar.*

para contratar o abstenerse de hacerlo; b) libertad para elegir con quién contragar;
¢) libertad para determinar el comemdo del conurato a celebrary, d) libertad para
determinar la forma de los acuerdos, siendo 1a regla general la consensualidad. En este
sentido se pronuncian TERRE, FRANCOIS; SIMLER, PHILIPPE, y LEQUETTE, IVES, Dioit
Civil: Les Obligations, 7* edicion, Paris, Editorial Dalloz, 1999, p. 29. Una conceptua-
lizacién similar se encuentra en derecho chileno en VIAL DEL RiO, VICTOR, y LYON
PUELMA, ALBERTO, Actos juridicos y personas; volumen N* 1 “Teoria geneval del acto
Jjuridico”, 2 edicién, Edictones Universidad Catélica, Santiago, 1991, p. 52,

3 Tl desarrollo de un proceso de negociaciones contractuales aparece como
necesario para aleanzar la composicién de intereses contrapuestos que supone
la celebracion de todo contrato, aunque la complejidad y extension de’la etapa
precontractual dependerd, en gran medida, de la indole y magnitud de la transac-
cién que las partes pretenden llevar a cabo, Esta vinculacién entre negociacidn y
contratacién ha llevaco a algunos autores incluso a cuestionar la voluntariedad de
aquellas categorias contractuales en que la posibilidad de negociar se encuentra
descartada o resulta improbable, como es el caso de los contratos de adhesion o de
los contratos forzosos,

! En términos generales, puede decirse que las partes negocian porque consi-
deran que al coordinar sus oljetivos con los de otros inclividuos alcanzardn mejores
resultados que actuando solos. Recurriendo a una analogfa ya planteada pov el andlisis
econdmico del derecho, podria analizarse el proceso de negociacién contractual bajo
la éptica de la teorfa de juegos, desarrollacda en el d4mbito de las ciencias sociales.
Bajo este marco conceptual, el proceso de negociaciones es considerado como una
actividad que permite a las partes maximizar las ganancias de la transaccidn y en que
cada interesado en la conclusién del contrato determina su estrategia de accion en
respuesta a las conductas y actitudles de 1a parte contraria. Podria decirse que, en el
desarrollo de las negociaciones contractuales, las partes negociadoras se enfrentan
aun cilema al definir sus tdcticas dptimas y estrategias comunicacionales, porlo que

se advierte que la adopcidn de comportamientos cooperativos y confiables resulta

beneficioso para ambas partes. En otras palabras, la estmtegn optima que un ne-
gociante puede adoptar en el contexto de una negociacién contractual dependerd
del plan de accién escogido por la otra. En este contexto, la teoria de juegos puede
constituir un gran aporte en cuanto herramienta de andlisis de la dindmica que tiene
lugar entre los eventuales contratantes aunque no otorgue soluciones exhaustivas a
los problemas que pueden tener lugar en el periodo precontractual, Una exposicién

5

& sistemdtica de la aplicacién de la teorfa de juegos ala contratacidén, puede encontrarse
= en SCHAFER, HANS-BERND, Manual del andlisis econdmico del Derecho Ciuil, traduccion de
@ gorroriaL JURIDICA pecun 18
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'Tal como se ha puesto de manifiesto en el derecho compara-
do, esta libertad que se reconoce a los individuos durante todo
el iter contractual puede concebirse desde una perspectiva tanto
positiva como negativa.? En su dimensién positiva, la libertad de
contratar supone que las partes son libres de crear un contrato
vinculante, por o que tanto la formacion de ese acuerdo contrac-
tual como la seleccién de su contenido deben ser reconducibles
a la intencién de las partes.%

En tanto, la concepcion de la libertad contractual en sentido
negativo implica reconocer que las partes permanecen libres de
toda obhgamon mientras no hayan celebrado un contrato vélido
y gjecutable.”

Es precisamente esta dimension negativa de la libertad contrac-
tualla que explica que, durante el desarrollo de las negociaciones
contractuales, las partes deban permanecer libres de conducir la
negociacion como les parezca. Por lo mismo, las partes pueden
involucrarse en todas las conversaciones paralelas que quieran a
fin de comparar diversas proposiciones, elegir las mas ventajosas
e incluso poner fin libremente a las negociaciones que dejen de
convenir a sus intereses.?

La libertad contractual que predomina en este perlodo im-
plica que por el solo hecho de involucrarse en negociaciones

Macarena Von Carlstenn, Editorial Tecnos, Madrid, 1991, p. 815, y en KaTz, AVERY,
“The strategic structure of offer and acceptance: Game Theory and the Law of Con-
tract Formation®, en Michigan Law Revieiv, volumen N* 89, 1990.

® Esta doble dimension de la libertad contractual ha sido desarrollada por Ia
autora Nili Cohen en “Precontractueal Duties: Two freedoms and the contract to
negotiate”, publicado en “Good faith and fault in Contract Law”, Oxford University
Press, 1997, p. 25. En este articulo Ia autora israelf postula la posibilidad de aplicar
al dmbito de la libertad contractual las reflexiones en torno al significado de la
libertad planteadas por el filésofo Isaiah Berlin en el articulo “Two Concepts of
Liberty”®, publicado en “Four Essays on Liberty”, 1969, p. 118.

% BEATSON, JACK, y FRIEDMANN, DANIEL, “Introduction: Frem ‘Classical’ to
Modern Contract Law”, en Good Faith and Fault in Contract Law. Edicién de Jack
Beatson y Daniel F11ed1n11111 Oxford University Press, 1995, pp. 7y ss.

7 Al interior de la tradicién j Jjuridica del Common Law, esta dimensién neganv*m
de [a libertad contractual es concepiualizada bajo la expresién “freedom from contract”
en oposicidn a la calificacion de la libertad contractual en sentido positivo como
“freedarn lo contract”. COHEN, NILL, op. cit. [nota 5], pp. 25 y ss.

8 TERRE, FRANGOIS; SIMLER, PHILIPPE, y LEQUETTE, IVES, of. cit. [nota 2],
p- 168.
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contractuales no se crea una relacion juridica entre las partes.
Por lo tanto, las partes negociadoras no quedan vinculadas por los
tratos previos, ni asumen la obligacién de concluir exitosamente
el proceso de negociacién.

En efecto, cada parte que se involucra en un proceso de ne-
gociaciones sabe, desde su inicio, que éstas no necesariamente se
traducirdn en la celebracién del contrato proyectado, ya que puede
suceder que las conversaciones finalicen sin que las partes hayan
alcanzado un acuerdo. Sin embargo, quien entra en negociacio-
nes con miras a celebrar un contrato aspira a que este Proceso se
desarrolle en forma seria, sincera y correcta, aunque no se alcance
necesariamente el perfeccionamiento de un contrato.

En definitiva, cada parte negociadora confia en que el gjerci-
cio de la libertad contractual de ]a otra parte no atentard contra
su propia libertad de negociacion. Cada individuo negocia bajo
la expectal,lva que la otra parte no lo inducira a negociar sin la
intencién seria de celebrar un contrato, que no prolongari deli-
beradamente las tratativas para luego contratar con un tercero ni
interrumpird abusiva e injustificadamente las negociaciones.

Precisamente el hecho que una parte pueda actuar de un
modo abusivo o deshonesto durante las negociaciones, causan-
do daios a la otra parte, es lo que explica que la facultad de
entablar negociaciones libremente y discutir sobre los términos
a negociar no puede ser ilimitada. En este sentido, se advierte
que la prerrogativa que se reconoce a las partes de poner tér-
mino a las negociaciones contractuales encuentra su limite en
el desarrollo de conductas de mala fe o conductas en extremo
indebidas que pueden traducirse en la lesién de las expectativas
razonables desarrolladas por la otra parte durante el curso de
la negociacién.?

9 1.a necesidad de reconocer limites a la facultad de poner término a las nego-
ciaciones preliminares ha sido ampliamente discutida en el derecho comparade.
Asi, en la mayoria de los ordenamientos juridicos se contempla alguna norma que
establece que una vez que una parte ha formulado una oferta de contrato, ésta sélo
puede ser revocada dentro de los limites establecidos en las reglas sobre formacién
del consentimiento. De la misma forma, se ha estimado que aun antes de que esa
etapa se haya alecanzado o en aquellos procesos de negociaciones en que no se
presenta una secuencia de oferta y aceptacion o resulta dificil determinar la concu-

rrencia de una oferta legal, una parte tampoco deberd permanecer libre de poner .

término a las negociaciones abruptamente o en detrimento de su conegociante que
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Tal como se ha sefialado anteriormente, la participacién en
un proceso de negociaciones puede demandar la realizacién de
gastos, desembolsos e inversiones destinados a incrementar las
ganancias esperadas del contrato proyectado. De igual modo,
¢ inducida por la expectativa de realizacién del contrato, una
parte puede dejar pasar otras oportunidades convenientes a sus
interéses, todo lo cual se traducird en pérdidas para esa parte si
las negociaciones no llegan a buen término.

Por lo anterior, ante el fracaso de las negociaciones contractua-
les, se hace necesario determinar cudl de las partes negociadoras
debe asumir los perjuicios en que se convierten todos aquellos
gastos € inversiones que éstas pueden haber realizado durante
el periodo precontractual. Esto supone establecer si cada parte
debiera soportar, a su propio riesgo, cualquier dafio derivado de
la frustracion de las negociaciones o, si, por el contrario, exis-
ten razones para sostener que, bajo ciertas circunstancias, tales
perjuicios deben ser atribuidos a la parte que ha abandonado el
proceso de negociaciones.

Cabe sefialar que la solucién de este conflicto en cada orde-
namiento juridico depende principalmente tanto del enfoque
adoptado respecto de la contratacién como del rol que se atribuye
ala libertad contractual en este dmbito.

Asf, bajo un enfoque esencialmente liberal, el contrato se
concibe como una institucién que permite a los individuos re-
gular en forma auténoma y descentralizada sus intereses, lo que
desde una perspectiva kantiana expresa la facultad del individuo
para autolegislarse,'”

ha efectuado gastos y desperdiciado la oportunidad de celebrar otros contratos,
confiando en la conclusién del contrato proyectado. Sin embargo, se debe tener
presente que determinar cudndo se ha alcanzado ese punto sin retorno, dependerd
de las circunstancias concretas del caso, en especial en qué medida una parte como
resultado de la conducta de 1a otra, tenfa razones suficientes para confiar en que las
negociaciones tendrfan resultados positivos asi como si las partes ya han alcanzado
acuerdos sobre los elementos esenciales del contrato a celebrar. Al respecto, véase
comentarios al articulo 2.15. de Principtos sobve los contratos mercantiles internacionales,
publicados por el Institute Internacional para la Unificacién del Derecho Privado
(UNIDROIT}), 2® impresién corregida y editada, Roma, 1995,

W Esta concepcién individualista de la contratacién, que el autor espaiiol Luis
Diez-Picazo denomina “Voluntarismo Juridico”, se traduce en que la creacién de
obligaciones es consideracda como un acto soberano del individuo, que enajena o
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En este sentido, se reconoce a las partes una amplia libertad
para negociar los contratos que pretenden celebrar, relevandolas
de cualquier riesgo de incurrir en responsabilidad durante este
periodo.’! Mientras el contrato no se encuentre perfeccionado,
las partes negociadoras no tienen obligacién de conducirse de
manera particular alguna, pudiendo cualquiera de ellas romper
las negoctaciones en cualquier momento, sin necesidad de mvocar
Justificacién o fundamento alguno.'?

Desde esta perspectiva, las negociaciones contractuales son
concebidas como un proceso esencialmente aleatorio, de tal ma-
nera que cualquier pérdida sufrida en razén de su fracaso resulta
enteramente previsible para las partes por tratarse de un riesgo
intrinseco de toda negociacién.

Ast, bajo el prisma liberal, la parte que entra en negociaciones
en la esperanza de obtener ganancias con la celebracion de un
contrato asume el riesgo de cualquier pérdida que pueda sufririen

limita voluntariamente su propia libertad. De esta manera, el contrato se convierte
en el fundamento de todo el derecho y de todas las relaciones juridicas, DiEz-Picazo,
Luts, Fundeamenios del Devecho Civil Patrimonial, volumen I “Introduccién Teoria del
Contrato”, 52 edicién, Editorial Civitas, Madrid, 1996, p. 124.

" Tal como ha sefialado el autor Allan Farnsworth en relacién a la tradicién
Juridica del Common Law, tradicionalinente se ha reconocido a las partes la libertac
de negociarsin el riesgo de incurrir en responsabilidad precontractual. A su juicio,
lo anterior se debe a que las reglas cldsicas de formacion de los contratos dejan a las
partes una amplia libertad de negociacién, pudiendo cada parte retirarse libremente
de las negociaciones, mientras el contrato no se encuentra perfeccienado por la
concurrencia de una oferta ¥ una aceptacién. FARNSWORTH, ALLAN, “Precontrac-
tual Liability and Preliminary Agreements: Fair dealing and failed negotiations”,
publicade en Colwmbia Law Review, volumen N® 87, 1987, pp- 222 y ss, )

'* FARNSWORTH, ALLAN, op. ¢it. [nota 11], p- 222.

1% Las reglas del juego que asumen gquienes se involucran en una negociacién
se traducen en que, tal como advierte el autor Werner Flume, “cada parte actiia a
$u propio riesgo si, conftando en que el contrato llegue a exislir, hace gastos o deja
pasar la posibilidad de celebrar el contrato con otro”. FLUME, WERNER, £ negorio
Juridico. Traduccién de José Maria Miquel Gonzilez y Esther Gémez Canas. Tomo I,
4* edicién, Madrid, Fundacién Cultural del Notariada, 1998, p. 723, Por su parte,
la autora Nadia Nedzel da cuenta que esta concepcidn de la negociacion como
una actividad aleatoria por esencia se traduce en que cualquier pérdida derivada
del fracaso de una negociacién conmactual es previsible para la parte perjudicaca,
¥ por lo tanto, sélo excepcionalmente podrd reclamarse su reparacién, NEDZEL,
NADIA, “A Comparative Siudy of Good Faith, Fair Dealing, and Precontractual Li-
ability”, The Tulane European and Civil Law Forum, 1997, pp: 109 y ss,
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el evento en que la otra parte abandone, incluso abruptamente,
dichas negociaciones.'

De este modo, se considera que mientras las partes no han
manifestado claramente su intencién de quedar vinculadas, per-
manecen libres de toda obligacién y asi quien decide no seguir
adelante con un proceso de negociaciones contractuales esti
simplemente ¢jerciendo su libertad de no contratat.

Por esta razén, en la tradicién liberal se considera que la
imposicién de responsabilidad por retiro de las negociaciones
constituye una limitacién innecesaria a la libertad contract}ial
en su dimensién negativa, que no sélo atenta contra la nocién
misma de contrato recogida en esta tradicién Juridica, sino que
puede generar un efecto indeseable al desincentivar a las partes
a entrar en negociaciones.'® '

Desde otro enfoque, el contrato puede conicebirse como
una institucién destinada a incentivar y fomentar la cooperacién
entre los individuos, permitiendo a las partes negociadoras ob-
tener beneficios a través de la coordinacién de sus expectativas
mutuas.!®

"* De acuerdo a este enfoque liberal de la contratacién, se considera que mien-
tras las partes no han concluido un contrato son ]il?res de comportarsle_d‘el moc}lo
que convenga a sus intereses, pudiendo inciuso retirarse de las negociaciories sin
incurrir en responsabilidad por tos dafios o costos inﬂlg}dqs alaotra parte. Bajo esta
premisa, la parte agraviacla por la ruptura de las negociaciones Lenc.lrm que asunar
inevitablemente los daifios patrimoniales que puede experimentar sila negociacion
no llega a buen término, sin que pueda compensar fos costos en que ha incurrido
durante la negociacién con aquellos beneficios que ea;pem_ba obtener de la celebra-
cién del contrato proyectado. FARNSWORTH, ALLA'N, op. cit. [nota 11], p. 222. Esta
regla segiin la cual cada parte actila a su propio riesgo y por tanto debe velar por
sus propios intereses sin que pueda exigir una compensacion por]a§ consecuencias
perjudiciales que experimenta, también es conocida como la méaxima del “Caveat
Lanpior”. KESSLER, FRIEDRICH y FINE, EDITH, “Gulpra in con,t,rzlhenglo, bargaining in
good faith and freedom of contract: a comparative study”, publicada en Harvard
Law Revigw, 1964, volwmen 77, N® 3, P 440. o

1* En este sentido, el autor Allan Farnsworth advierte que la 1111P051c10n de
responsabilicdad precontractual puede operar como un ‘ele‘memo disuasivo respecto
de aquellas personas que pretencen entrar en negociaciones en que las posibili-
dades de éxito son reducidas. FARNSWORTH, ALLAN, op. cit. [nota 111, pp. 222 y ss.

14 Agi, el autor Emilio Betti considera que en el nicleo mismeo del concepto
de contrato se encuentra el deber de cooperacién que surge entre las' partes con-

o

- - ) o

tratantes ya en el perfodo precontractual, que ha de servir no sélo para alcanzar £
Ia finalicad particular de los interesados, sino la meta misma del contrato, BETTI, 2
EMILIO, Cours de Droit Civil Comparé. Des Obligations, N* 78, p. 13, citado en REZZO- 5
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Por lo mismo, la negociacién se presenta como un proceso
de construccién de una relacién de confianza reciproca entre las
partes negociadoras que les permite planificar anticipadamente
la forma en que desarrollardn sus intercambios y que genera
expectativas acerca de los beneficios que pueden derivarse de
dicha transaccién.!’ :

Este contexto justifica la imposicién de deberes de conducta
en las partes negociadoras y la obligacién de negociar de buena
fe y actuar en forma leal y honesta. Dichas obligaciones tienen
por finalidad evitar que quienes participan en dicha negociacion
contractual vean defraudadas las expectativas que razonablemen-
te pueden haber desarrollado a partir de la conducta del otro
negociante.'®

Asi, se considera que la incbservancia del deber de buena fe
que debe presidir los actos preparatorios de un contrato puede
generar graves entorpecimientos ¢ incluso la paralizacion del
trafico juridico. Por lo tanto, se justifica el establecimiento de un
limite a la libertad contractual de las partes negociadoras mediante
la sancién de los comportamientos contrarios a la honestidad y
lealtad exigible a las partes durante el periodo de preparacién
del contrato.

Bajo este enfoque, aunque no se obliga a las partes a con-
cluir el negocio juridico proyectado, se da cuenta del caricter
de instrumento de cooperacién que cabe al contrato al admitir
la imposicién de ciertos deberes de conducta durante el proce-

NICO, JUAN CARLOS, Principios fundamentales de los contratos. Buenos Aires, Editorial
Astrea, 1999, p. 475.

17 GOLTZ, CHARLES, y SCOTT, ROBERT, “Enforcing promises: An examination
of the basis of contract”, publicado en Yale Law Journal, volumen N® 89, 1980,
pp. 1267-1270.

* A juicio del autor Luis Diez-Picazo, ¢l fundamento de esta concepcidn se
encuentra en una norma ética derivada de la buena fe, implicita en toda relacién
contractual, que “se basa en la idea de que les hombres deben poder contar con
que aquellos con quienes tratan en el intercambio social actuardn de buena fey por
tanto llevarin a cabo las expectativas razonables que sus promesas o su conducta
hayan creado razonablemente en los demds. La buena fe exige no defraudar la
confianza que en oo puede haber creado nuestra promesa o nuestra conducta
y por lo tanto impone ¢! deber de atenerse a la palabra dada”. DIEZ-PICAZO, LUls,
op. ¢it, [nota 10], p. 124,
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50 de negociaciones contractuales. La inobservancia de dichos
deberes da lugar a la obligacién de reparar los daiios causados
por quien ha incurride en una conducta contraria al estdndar de
comportamiento debido.

- De lo expuesto anteriormente, puede advertirse que la protec-
cidn irvestricta de la libertad de contratacién en el ambito de las
negociaciones que se postula en la traditién liberal, conduciria
a un rechazo casi absoluto de la responsabilidad precontractual.
Bajo este enfoque se admite la procedencia de responsabilidad
precontractual sélo en circunstancias extremas de dolo o mala
fe, en circunstancias que el abandono de un proceso de negocia-
ciones puede traducirse en perjuicios injustes para la parte que
ha visto defraudadas sus expectativas razonables.'?

Por otra parte, [a imposicién a las partes negociadoras de
deberes positivos de conducta derivados de la buena fe puede
resultar excesiva en un escenario en que debe primar la libertad
de negociacién para que las partes puedan alcanzar libremente
los fines perseguidos con ella.

En este sentido, parece razonable sostener que para resolver
el conflicto suscitado por la ruptura de un proceso de negociacio-
nes, mis que adherir en forma absoluta a alguno de los enfoques
planteados anteriormente, se deben tomar en consideracién
aquellos aspectos relevantes que cada una de estas visiones pone
de manifiesto.

Asi, se debe tener presente que la dindmica en que se desarrollan
las negociaciones contractuales supone que éstas tienen lugar en
un dmbito de libertad en que cada parte puede actuar conforme
le pzirezca, debiendo velar por sus propios intereses para obtener

19 La profesora Joanna Schmidt advierte que el respeto absoluto de la libertad
contractual durante la fase preparatoria conduciria a rechazar toda intervencién
juridica en este terreno por considerar que los participantes son libres de llevar
la negociacidén como les parezca y que los comportamientos indebidos en que
éstos eventualmente pueden haber incurrido no debieran ser sancionados por el
derecho. Sin embargo, esta autora hace presente que el afin de seguridad experi-
mentado porlos negociantes requiere una intervencion juridica que les asegure las
posiciones negociadas. Asimismo, senala que entre estos dos imperativos opuestos,
el derecho deberd asumir el rol armonizador de las relaciones seciales que le cabe
e interrogarse por las técnicas de intervencién adecuadas. SCHMIDT-SZALEWSKI,
JOANNA, “La sanction de la faute précontractuelle”, en Revue Trimestrielle de Droit
Civil, tomo LXII, 1974, pp. 49-50.
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las ventajas propias de la negociacién. Sin embargo, también se
debe considerar que esta libertad de actuacién que se reconoce a
las partes negociadoras no puede llegar al punto de permitir que
las partes se comporten en forma deshonesta o extremadamente
indebida, causando con ello dafos a la otra parte.

En razén de lo anterior, se advierte que la mayoria de los
ordenamientos juridicos modernos —ya sea adhiriendo a un
enfoque liberal o imponiendo a las partes un deber de negociar
de buena fe— han tendido a reconocer la primacia de la libertad
contractual en la fase de las negociaciones. Al mismo tiempo,
en tales sistemas juridicos se admite que dicho principio debe
ser moderado a fin de impedir que los negociantes desarrollen
conductas ilicitas que posteriormente se traduzcan en el fracaso
de las negociaciones. B

De esta forma, se ha sefialado que incurriria en responsa-
bilidad precontractual quien inicia o continda un proceso_'-r.de
negociaciones de mala fe o sin la intenci6n seria de concluir el
contrato proyectado. o

También se ha sostenido que resulta reprobable iniciar las
negociaciones haciendo creer a la otra parte que con seguri‘dad
se realizaria un contrato, en circunstancias en que se sab1.a o}
se debia saber que dicho acuerdo era irrealizable por motivos
externos.? .

Asimismo, se considera reprochable la conducta de quien
prolonga deliberadamente un proceso df: negociaciones para
desviar a la contraparte de otras oportunidades de contratar o
bien la conducta de quien mantiene contactos negociales con la
{inica finalidad de obtener ventajas en negociaciones paljztlelas.
Otro supuesto de esta indole, que just@ﬁcarga la imposicién de
responsabilidad precontractual, se ha 1dent1ﬁcad9 en aquellos
Casos e ue una parte deliberadamen?e ha enganado a la otra
parte sobre la naturaleza o elementos integrantes del contrato
propuesto, ya sea tergiversando los hechos. 0 gbstenlendose de
revelar ciertos hechos que debieron haber sido informados aten-
dida la naturaleza de las partes y/o del contrato.

M Al respecto, véase comentarios a articulo 2.15. de Principios sobre los conlralos
mercantiles internacionales, publicacos por el Instituto Internacional prara la Unifica-
cién del Derecho Privado (UNIDROIT), op. cit. [nota 9].

DESGRIPCION DE LA PROBLEMATICA DE LA RUPTURA DE LAS NEGOCIACIONES...

De igual modo, se ha considerado inadmisible la conducta de
quien interrumpe injustificadamente un proceso de negociacio-
nes avanzado, luego de haber creado, con su comportamiento,
un alto grado de confianza en la conclusién segura del contrato
proyectado.

- En este sentido, los siguientes casos se han identificado en

el derecho comparado como supuestos-de responsabilidad pre-
contractual:

—Un profesional es contactado por una empresa para asumir
un alto cargo directivo en las nuevas dependencias de la companfa
ubicadas en otra ciudad. Atendido a que se le habfa informado
que el traslado era inminente y que el puesto de trabajo le seria
asignado con toda seguridad, el profesional adopta las medidas
necesarias para asumir su nuevo cargo (venta del automdvil,
bisqueda de nueva casa, renuncia de su esposa al trabajo, etc.).
Posteriormente, el profesional es informado por la empresa que
ha seleccionado a otra persona para hacerse cargo de las nuevas
instalaciones, resultando perjudicado por el fracaso de sus ex-
pectativas de traslado.

—Un empresario interesado en la adquisicién de equipos de
alta tecnologia entra en negociaciones con el distribuidor local de
maquinarias manufacturadas por una empresa extranjera. Después
de un largo periodo de negociaciones durante el cual el empre-
sario habia incluso viajado a conocer el proceso de fabricacién
de la maquinaria, el distribuidor le comunica repentinamente
que no podria venderle el equipo solicitado, puesto que ya habia
firmado un contrato con uno de los competidores del empresario
envirtud del cual se obligaba a proveerle en forma exclusiva dicha
maquinaria, obligindose a no vender otra maquina de similares
caracteristicas en la misma zona.?!

—Una empresa multinacional asegura a un comerciante el
otorgamiento de una franquicia si este dltimo adopta las medidas
necesarias para ganar experiencia en el rubro y acuerda invertir
una suma determinada de dinero. Durante los afios siguientes, el
comerciante realiza diversas gestiones con la finalidad de concluir

! Estos casos se encuentran referidos en los Prineibios sobre los contratos mercantiles
inlernacionales, op. cit. [nora 9]. ‘
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el contrato contando siempre con la seguridad otorgada por la
multinacional que le serfa otorgada la franquicia solicitada. Una vez
que el comerciante ha dado cumplimiento a todas las condiciones
requeridas para firmar el contrato, la empresa le informa que deberd
invertir una suma de dinero sustancialmente mayor a la sefialada
previamente y al negarse el comerciante a dar cumplimiento a esta
nueva exigencia, la empresa decide poner término a las negociaciones
destinadas a implementar la franquicia antes referida.

También se ha calificado como hipétesis de responsabilidad
el comportamiento de quien después de haber alcanzado un
acuerdo verbal con la otra parte acerca de todos los elementos
del contrato que pretende celebrar, se niega a dar cumplimiento
a las formalidades exigidas por la ley, la voluntad de las propias
partes o los usos para la validez del convenio.??

Como puede advertirse, los tipos de casos en que se ha tendido
a admitir la procedencn de responsabilidad precontractual son
sustancialmente los mismos en todo el derecho comparado. Sin
embargo, el ambito de proteccién reconocido por cada ordena-
miento juridico se encuentra determinado fundamentalmente
por el enfoque y actitud asumida en cada sistema respecto de la
preservacion de la libertad contractual de las partesy el resguardo
de otros intereses juridicamente relevantes como derivacién del
principio de la buena fe. 2

# Esta hip6tesis es descrita por el autor Luis Diez-Picazo, concluyendo que este
tipo de casos deben ser reconducidos al supuesto general de ruptura injustificada
de 1'15 negocaac:ones DIEz-PICAZO, op. ¢it. [nota 10], p. 276.

% Cabe sefalar que desde el siglo XIX se ha reconacide p'\uhtmamente que
los dafios experimentados por una parte como consecuencia de las actuaciones de
su coniraparte en la fase de preparacién del contrato pueden dar lugar a respon-
sabilidad, llegando a identificarse diversas conductas lesivas que tienen su origen
en el periodo previo a la formacién del contratg como circunstancias generadoras
de responsabilidad precontractual. El origen de la teoria de la responsabilidad
precontractual se remonta a la tesis postulada por el jurista aleman Rudolph von
Ihering, quien demostré que, como consecuencia del comportamiento observado
por las partes en las negociaciones que preceden al contrato, puede surgir para
ellas una determinada responsabilidad, que este autor fundamenta en la culpa en In
negociacién, o culpa in contrahendo. La tesis introducida por Ihering postula que
las partes negociadoras estin obligadas contractualmente a observar la diligencia
necesaria descde que se formula una oferta de contrato. Por lo tanto, la conducta
reprochable de quien causala invalidez del contrato o impide su perfeccionamiento
le hace responsable por los perjuicios sufridos por la otra parte al haber confiado
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Por lo tanto, la amplitud e intensidad de la proteccién brin-
dada por un determinado ordenamiento juridico ante eventuales
comportamientos lesivos desarrollados durante el periodo de
formaci6n del contrato depende, en gran medida, de cudl es el
comportamiento que se estima exigible a las partes durante el
perfodo de preparacidén del contrato.

+ En particular, se debe tener presente.que la problemitica que
suscita la interrupcién injustificada de un proceso de negociaciones
genera una serie de interrogantes que es necesario dilucidar a fin
de resolver en qué medida la conducta adoptada por la parte que
se desiste de los tratos negociales puede considerarse como ilicita
y, por tanto, generadora de responsabilidad precontractual.

En primer lugar, se debe identificar el fundamento de la
atribucién de responsabilidad en este supuesto, 1o que supone
examinar bajo qué condiciones se justifica imponer al autor de
la ruptura la obligacién de resarcir los perjuicios causados.

Asimismo, corresponde preguntarse por la fuente y naturale-
za de esta eventual responsabilidad, analizando si la ruptura de
las negociaciones constituye un acto ilicito sancionable por el
régimen de responsabilidad extracontractual o si esta infraccién
debe regirse por las normas de la responsabilidad contractual.
Corresponde analizar, incluso, si resulta pertinente la formulacién
de un régimen de responsabilidad auténomo para la reparacién
de los dafios precontractuales.

en la validez del acuerdo, Con tode, y dado que Ihering no incluia en su teoria a

- las meras tratativas preliminares nunca aplico su tesis a situaciones que envolvian

negociaciones fallidas. IHERING, RUDOLPH, “De la Culpa in Contrahendo ou des
dommages-intérets dans les conventions nulles on restées imparfaites”, Oeuvres
Choisis, tomo II, Paris, 1893, waduccién francesa por O. Meaulenaere, pp. 1 y ss.
Con posterioridad, otros autores lograron extencler el imbito dela responsabllnchd
precontractual a la etapa anterior a la oferta, sosteniendo que la ruptura arbitraria
de las negociaciones contractnales podia constituir un antecedente suficiente de
responsabilidad. En la actualidad, bajo la nocién de responsabilidad precontractual
ge suelen reunir supuestos de caricter sumameinte heterogéneo que presentan
como elemento comiin la vulneracién de los deberes precontractuales que deben
observar los negociantes y la existencia de un dafio que se produce en la etapa
preparatoria del contrato. Para un andlisis exhaustivo de las hipétesis de respon-
sabilidad precontracual contempladas en los ordenamientos juridicos de mayor
relevancia en la tradicién continental, véase ASUA GONZALEZ, CLARA, La Culpa in
GContrahendo (Tratamiento en el devecho alemdn y presencia en otros ordenamientos), Bilbao,
LFditorial Universidad del Pais Vasco, 1989.
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Finalmente, una vez establecido que bajo determinadas
circunstancias quien interrumpe las negociaciones puede ser
obligado a compensar a la otra parte por los perjuicios que haya
sufrido, resulta necesario determinar cuiles debieran ser las
consecuencias patrimoniales atribuibles al autor de la ruptura
injustificada de las negociaciones.

Para ello, se debe examinar cudl es la medida de resarcimiento
que responde en forma mas adecuada al interés protegido por
la responsabilidad precontractual. Se debe analizar cudles son
los dafios que ameritan ser indemnizados ante el fracaso de un
proceso de negociaciones en que las partes han efectuado gastos
e inversiones € incluso han descartado otras oportunidades de
negocio por confiar en la conclusién del contrato frustrado.

Son precisamente estas cuestiones las que deben responderse
para determinar los limites que razonablemente se pueden impo-
ner las partes negociadoras. Con dicho propésito, en el capitulo
siguiente de este trabajo se expondrin los criterios elaborados
en derecho comparado para dar respuesta a las interrogantes
planteadas.
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Capitulo Segundo

RUPTURA DE NEGOCIACIONES
CONTRACTUALES EN EL DERECHO
COMPARADO

Del estudio de las soluciones adoptadas en el derecho comparado
acerca de la ruptura de negociaciones contractuales se desprende
que en todos los sistemas juridicos se advierte la importancia de
preservar la libertad contractual de los negociantes mientras éstos
no hayan concluido un contrato en este trabajo. En este sentido
los ordenamientos juridicos analizados se reconoce, en princi-
pio, la facultad de cada parte de retirarse de las negociaciones
contractuales sin incurrir en responsabilidad.*

Asi, el punto de partida en los diversos sistemas juridicos
es que la libre competencia y el buen funcionamiento de una
economia de mercado requieren que las partes que negocian
un contrato sean libres de ponerle término a las conversaciones
contractuales si consideran insatisfactorio el proyecto de contrato
que negocian,®

Sin embargo, al mismo tiempo se advierte 1a necesidad de
poner un limite a dicha libertad a fin de impedir que una parte
pueda incurrir en abusos en el curso de las negociaciones, gene-
rando desventajas patrimoniales para la parte que se encontraba
interesada en la conclusion del contrato proyectado. En razén de
ello en los diversos ordenamientos analizados, se admite que bajo
ciertas circunstancias quien interrumpe injustificadamente las

NU L3N

*! Kl presente trabajo se concentra en [a revisién y del modo en que la pro-
blemitica de la responsabilidad precontractual ha sico resuelta comparadamente
en los erdenamientos juridicos mds influyentes en el derecho occidental (Estados
Unidos, Inglaterra, Alemania, Francia e Italia).

% MALAURIE, PHILIPPE, y AYNES, LAURENT, Cowrs de Droit civil. Les obligations. :
Tome VI, 10* edicién, Parfs, Editorial Cujas, 1999, p. 225. 1
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negociaciones contractuales, cuando la otra parte ya ha efectuado
gastos y desperdiciado la oportunidad de celebrar otros contratos,
puede verse obligado a responder por los perjuicios causados a
consecuencia de su conducta ilicita.

In este sentido, podria decirse que la reflexién acerca de la
responsabilidad precontractual por ruptura de negociaciones
contractuales se efectiia en los distintos pafses practicamente en los
mismos términos. Se considera inadmisible 1a conducta de quien
en el curse de las negociaciones contractuales ha actuado en forma
tal que ha hecho confiar a la otra parte en que el contrato que
se negocia serd concluido con toda seguridad y, posteriormente,
interrumpe dichas negociaciones injustificadamente.

Con todo, la amplitud con que se admite la procedencia de
responsabilidad precontractual en este supuesto y el fundamento
en virtud del cual se atribuye responsabilidad a quien abandona
un proceso de negociaciones, varia en cada sistema. Lo anterior,
dependiendo tanto de la tradicién a la que cada ordenamiento
Juridico pertenece como al rol que en éste se atribuye a nocio-
nes tales como la equidad y al principio de buena fe en la etapa
precontractual.

En términos generales, puede advertirse una contraposicién
entre aquellos ordenamientos juridicos pertenecientes al Common
Law, en que se restringe a casos extremos la admisibilidad de la
responsabilidad por retiro de las negociaciones por estimar que
constituye una limitacién inaceptable de la libertad contractual
en sentido negativo, respecto de aquellos paises pertenccientes a
la tradicién continental. Fn Jos sistemas juridicos pertenecientes a

la tradicién civil, el reconocimiento generalizado de un deber de )

buena fe en el perfodo de formacién de los contratos se traduce
en una aceptacién mds amplia de tal limitacién al principio de
libertad contractual. :

De esta manera, en el Common Law se recurre a la respon-

sabilidad precontractual dinicamente en determinados casos
excepcionales a fin de compensar a quienes se han visto in-
Justamente perjudicados por el fracaso de la negociacién. En
tanto, bajo la tradicién continental se admite en mayor medida
la imposicion de responsabilidad precontractual por ruptura
de negociaciones por estimar que se trata de una conducta

@ epiroriac JURTDICA e cHiLe 32

;:
|

RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES EN EL DERECHO COMPARADO

contraria a la honestidad y lealtad que dlebe presidir los tratos
preliminares.”®

Las soluciones admitidas en los diversos ordenamientos ju-
ridicos coinciden con los enfoques adopiados en cada tradicion
juridica acerca de la contratacién y la libertad contractual. Dicha
correlacion se advierte tanto respecto d¢ la admisibilidad de la

. responsabilidad precontractual ante el.supuesto de ruptura de

negociaciones contractuales, como respecto de la identificacién
del fundamento de atribucién de responspbilidad precontractual
y las consecuencias patrimoniales que deben ser asumidas por el
autor del ilicito.




2. FUNDAMENTO DE ATRIBUCION DE
LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR
RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

Los diversos ordenamientos juridicos coinciden en términos
generales en la determinacién de las condiciones bajo las cuales
quien interrumpe las negociaciones puede resultar obligado a
indemnizar a su contraparte. Sin embargo, existe cierta discre-
pancia en cuanto al fundamento técnico al que cada sisterna
Jjuridico recurre para imponer responsabilidad precontractual
al autor de dicha conducta. :

™8 PERALES VISCASILLAS, MARIA DEL PILAR, “Una aproximacién al articulo 7 de Ia
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Mercantil
Internacional®, en Pace Law School Institute of International Commercial Law, 1997,
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2.1. FUNDAMENTOS JURIDICOS APLICADOS
EN LA TRADICION CONTINENTAL Y EN CONTRATAGION
INTERNACIONAL

En el dmbito de la tradicién continental se ha tendido a justi-
ficar la sancién de la ruptura injustificada de las negociaciones
contractuales recurriendo a diversos criterios de atribucién de
responsabilidad. En determinados sistemas juridicos se considera
la interrupcién de las tratativas como un supuesto de abuso de
derecho, mientras en otros ordenamientos se recurre a la apli-
cacién de las nociones de culpa in contrahendo, defraudacién
de la confianza y prohibicién de realizar comportamientos con-
tradictorios (“venire contra_factum proprium”). :

De igual modo, en algunos ordenamientos juridicos se ha
llegado a fundamentar la imposicién de responsabilidad precon-
tractual directamente en la infraccién del deber de comportarse
durante las negociaciones de acuerdo a un pardmetro general y
objetivo conformado por las exigencias de la buena fe.

Puede advertirse en estos paises incluso una tendencia a re-
forzar el cardcter antijuridico de la ruptura de las negociaciones
por la via de efectuar una cierta yuxtaposicién de los fundamentos
normativos que permiten justificar la atribucién de responsabi-
lidad precontractual. :

—Abuso de derecho

Algiin sector del derecho comparado ha pretendido configurar
la responsabilidad precontractual por ruptura injustificada de las
negociaciones como un supuesto de abuso del derecho a poner
término unilateralmente a las negociaciones contractuales. Tal
derecho a retirarse de las negociaciones en cualquier tiempo se
reconoceria a cada parte negociante como derivacién del prin-
cipio de libertad contractual.”

77 A favor de esta posicién, se ha pronunciado un sector minoritario de la
doctrina francesa, entre ellos JOSSERAND, LOUIS, en Ef espiritu de los devechos y su
relatividad: teologia juridice, traduccion de Eligio Sdnchez Larios, Puebla, México,
editado por José M. Cajica, 1946, p. 112. Asimismo, dan cuenta de la existencia de
esta corriente doctrinaria los siguientes autores: GHESTIN, JACQUES, Traite de Droit
Ciil: Les obligaiions, Paris, Eclitorial Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence,
1980, p. 177, DURRY, G. “La nature contractuelle ou delictuelle de la responsabilité”,
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En este sentido, se ha considerado que una parte ejerce abu-

. sivamente o incurre en una extralimitaciéon del uso de su facultad

de retirarse de las negociaciones cuando daiia el interés de con-
fianza de su contraparte en no ver defrandadas las expectativas
creadas acerca de la efectiva conclusién del contrato,™

De acuerdo a este sector de la doctrina comparada, la inicia-
tiva de la ruptura presentaria un cardcter abusivo cada vez que se
ejerce en condiciones arbitrarias o desleales, con una intencién
maliciosa o cuando la actitud ambigua del autor de la ruptura
ha impedido a la otra parte prever la interrupcién del proceso
de negociaciones.

Asi, se considera reprochable que el autor del dafio decida
poner fin en forma irreflexiva a una situacién que él ha creado
o mantenido voluntariamente con otros. Se reprocha la falta de
consicderacién de las consecuencias perjudicialés que la ligereza
de su conducta puede significar respecto de los intereses de su
contraparte.” .

De esta manera, aunque se reconoce a las partes la prerrogativa
Juridica de apartarse de las tratativas, se admite la imposicién de
responsabilidad precontractual cuando uno de los negociantes

ejerce este derecho en forma intempestiva o sin invocar una

publicada en Rezue Trimestrielle Droit Civil, 1972, N2 71, p. 972; VINEY, GENEVIEVE, Traile
de Droit Givil: Introduction. a la responsabilité, 2 edicién, Editorial Librairie Generale
de Droit et de Jurisprudence, 1995, p. 358. Por su parte, el autor Francois Terré
advierte que el recurso a la nocién de abuso de derecho ha sido recurrente en la
Jjurisprudencia francesa como un medie de buscar un equilibrio entre el ejercicio
de la libertad y la intencién de moralizar el comportamiento de los individuos.
TERRE, FRANGOTS, ¢p. ¢if. [nota 2], p. 168. :

™ Por su parte, tal como advierte el antor Reinhard Zimmerman, la jurispru-
dencia francesa en algunas ocasiones también ha declarado que laresponsabilidad
por ruptura e las negociaciones debe necesariamente provenir de un abuso del
derecho a negociar, seialando que este abuso se configura cuando la ruptura de
las negociaciones se efectia de mala fe o con intencién maliciosa, o al menos se
incurre en una actitud que demuestra una cierta duplicidad de intenciones. Zim-
MERMAN, REINHARD, op. cit. [nota 35], pp. 239-241.

™ VINEY, GENEVIEVE, Traité de Droit Ciuil: Les conditions de la responsabilité, 2 edicidn,
Paris, Editorial Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence, 1998, p. 368, quien
cita en apoyo de esta doctrina los siguientes pronunciamientos judiciales de la Sala
Comercial de la Corte de Casacion: sentencia de 11 de enero de 1984, publicada
en Bulletin Civil, tomo IV, N® 16, y sentencia del 23 de mayo de 1989, publicada
en JCP, 1989, p. 18761. .
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causa suficiente para ello, en cuyo caso deberd responder por
los perjuicios causados.

Sin embargo, cabe sefialar que la calificacién de la ruptura de
los tratos como un supuesto de abuso de derecho ha sido postulada
linjcamente por sectores doctrinales minoritarios. Al respecto, se
cuestiona que dichos autores no han logrado fundamentar ade-
cuadamente de qué modo el retiro de las negociaciones podria
conceptualizarse como un derecho subjetivo, elemento que en la
opinién mayoritaria de la doctrina y jurisprudencia comparadas
resulta esencial para configurar una conducta como hipétesis de
abuso de derecheo.

Por lo mismo, la aplicacién de la doctrina del abuso de dere-
cho para sancionar este ilicito precontractual ha sido fuertemente
criticada por otros sectores doctrinales. A juicio de estos autores,

no basta con limitarse a invocar la doctrina del abuso de derecho -

sin justificar adecuadamente la calidad de derecho subjetivo qhie
se atribuye a’la posibilidad de abandonar las negociaciones. Al
respecto, se senala que st bien la facultad de retiro de las negocia-
ciones constituye un reflejo de la libertad contractual, no puede
calificarse como derecho subjetivo en sentido técnico, del que se
pueda abusar por ejercitarlo en forma extralimitada.®

—Infraccion del deber de buena fe

La nocién fundamental a la que se recurre en la mayoria de los
ordenamientos juridicos pertenecientes a la tradicién continental
para articular la imposicién de responsabilidad precontractual
por ruptura de las negociaciones es el deber de buena fe. Al
igual que en los instrumentos de unificacién internacional, el
deber de buena fe es entendido en esta tradicién juridica como

% En este sentido se manifiesta DiEz-P1cazo, LUIS, op. cit. [nota 10], p. 275, En
&l mismo sentido, se maniliesta el autor Roberto Brebbia, quien se opone enérgica-
mente ala aplicacién de la teorfa del abuso del derecho como fundamento juridico
de la responsabilidad precontractual, al sefialar: “¥a se acepte como base para la
determinacién de lo que debe entenderse por abuse de derecho el elemento de
laintencidn de perjudicar, el de la culpa, o el del ejercicio del derecho fuera de su
funcién econdmica o social, ]a mencienada doctrina debe considerarse insuficiente
para explicar adecuadamente la responsabilidad en la etapa de las trarativas cuando
todavia no hay formulacién de la oferta —en la que las partes no tienen una sobre
otra ninglin derecho”. BREBBIA, ROBERTO, Responsabilidad precontractied, Buenos
Aires, Editor Victor P. de Zavala, 1957, p. 38,
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el pardmetro de conducta que impone una serie de obligaciones
de comportamiento leal y honesto en la fase de preparacién del
contrato. Estos deberes minimos de decenciay colaboracién que
se exigen durante la negociacion, suponen que las partes deben
respetar el cuidado, veracidad y lealtad que se tiene derecho a
esperar de la otra parte en un proceso de negociaciones. La in-
observancia de tal patrén de comportamiento permite calificar
la conducta del autor de la ruptura de las negociaciones como
antijuridica.

Asi se advierte en el derecho alemdn, en que se ha recono-
cido expresamente que la doctrina de la culpa in contrahendo
que sustenta el régimen de responsabilidad precontractual de-
sarrollado en ese pais, puede ser vista como una derivacion de la
clausula general de buena fe contenida en la seccion § 242 del
Cédigo Civil alemén.®! B

Segiin la interpretacién que se ha dado a esta norma legal, ¢l
requerimiento de buena fe en la etapa de formacién del contrato
encuentra su fundamento en la relacién obligatoria que surge
entre las partes desde el comienzo de los contactos negociales.
En virtud de esta relacién precontractual se impone a las partes
la obligacién de comportarse en forma leal y honesta y tomando
en consideracidn los intereses de la contraparte a fin de no de-
fraudar la confianza generada ®

También en el derecho francés se ha reconocido la existencia
de un deber precontractual de negociar de buena fe. En ausencia
de unaregulacién expresa acerca de los deberes de conducta exi-
gibles en el periodo de formacién del contrato, dicho deber de
negociar de buena fe encontraria asidero legal en una extension a
Ia fase precontractual del deber de ejecutar los contratos de buena
fe contenido en el articulo 1134 del Cédigo Givil francés.

81 A partir de la norma contenida en la seccién § 242 del Codigo Civil alemdn
conocida como la provisién “Treu und Glauben” (que en términos simples, signi-
fica fe y crédito}, se ha sefalado que la legislacién germana requiere que las partes
contratantes observen el deber de comportarse de buena fe y de acmar en forma
razonable tanto en la negociacién como en el cumplimiento’del contrato, POWERS,
PAUL]., “Defining the undefinable: Good Faith and the United Nations Convention
on the Contracts for the International Sale of Goods”, en The Journal of Law and
Commerce, University of Pittsburgh, 1999, volumen N* 18, pp. 333 y ss.

42 ZIMMERMAN, REINHARD, op. ¢if. [nota 35], p. 31.
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Con todo, la preocupacién que se manifiesta en Francia por
salvaguardar el principio de la libertad contractual ha llevado a
interpretar el deber precontractual de buena fe en términos bas-
tante restringidos. Se considera como un deber de no negociar
de mala fe, que impide a las partes poner fin a las negociaciones
cuando han suscitado en la otra parte un alto grado de confianza
en la conclusién del acuerdo.®

Sin embargo, es en el derecho italiano donde se advierte
con mds claridad la adherencia al principio de buena fe como
fundamento de la responsabilidad precontractual por ruptura
de las negociaciones. En dicho sistema juridico se ha llegado a
consagrar legislativamente un deber de comportarse de buena
fe en el periodo de formacién del contrato en el articulo 1837
del Cédigo Civil 3 .

De igual modo, en el ambito de la contratacién internacional

(UNIDROIT y Principios Contractuales Europeos) se contempla

un marco regulatorio de las conductas de las partes durante las
negociaciones que incorpora el estindar de buena fe en su for-
ma negativa, esto es, sancionando las conductas de mala fe en la
etapa precontractual, En tales cuerpos normativos se establece
expresamente la responsabilidad de quien interrumpe de mala
fe las negociaciones contractuales por los dafios experimentados
por su contraparte al haber efectuado gastos y perdido la opor-

8 NEDZEL, NADIA, op. cit. [nota 13], p. 114,

# Por tratarse de una norma carente de consecuencias juridicas, la concrecién
de esta cldusula general y abstrdcta ha correspondido a la jurisprudencia italiana,
pudiendo advertirse que la plasmacién legal de la obligacién preconuactual de
buena fe, aunque ha contribuido a llamar la atencién scbre las negociaciones
contractuales y ha servido de base legal a las demandas por responsabilidad pre-
coniractual, no tiene una trascendencia prictica determinante. En este sentido, la
Corte di Cassazione ha definido la buena fe en sentido oljetivo como referidaa una
regla de conducta que impone una serie de obligaciones cuya inobservancia lesiva
obliga a reparar los perjuicios sufridos por la otra parte si la conducta de quien
interrumpe las negociaciones es susceptible de inducir una razonahle confianza
en la otra parte”. Sentencia de la Corte di Cassazione, de 27 de octubre de 1961,
publicada en Repertorio del Foro Italiane, 1961, niimero 2425, citado en PALMIERI,
NicoLa, “Good Faith Disclosures Required During Precontractnal Negotiations”,
Seton Hall Law Review, 1993, N* 24, p. 70. Por esta via, la jurisprudencia italiana
ha precisado el contenido de la cldusula de buena fe contenida en el articulo 1337,

-definiendo los presupuestos necesarios para configurar la hipétesis de ruprura

injustificada de las negociaciones en el derecho italtano,
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tunidad de celebrar otros contratos, confiando en la conclusion
del contrato proyectado. '

—Doctrina de los aclos propios

También se ha justificado la procedencia de responsabilidad pre-

contractual por ruptura de negociaciones contractuales recurriendo

ala doctrina de los actos propios. Dicha'doctrina, que es una deri-
vacién del principio de buena fe, establece que no es licito actuar
de una manera que resulte contradictoria con la confianza que se
ha generado eri otros a través de conductas anteriores.®

Asi, se ha estimado que se incurre en un comportamiento
contradictorio al poner término a las negociaciones contractuales

~sin motivo alguno, después de haber suscitado en la otra parte

la impresion de que la realizacion del contrato era segura.5® Se
considera que la actuacién del autor de la ruptura es contraria
a la buena fe, porque no se condice con las expectativas que
éste habia generado en su contraparte con su propio compor-
tamiento.

Esta aplicacién de la doctrina-de los actos propios se ha
postulado en forma explicita en el derecho alemdn, en que se
ha sefialado que la prohibicion de “venire contra factum proprivm’

% En (érminos generales, la doctrina ha requerido la concurrencia de los
signientes elementos para dar aplicacién a la teoria de los actos propios: 12 Que
una persona haya ohservado, dentro de una determinada situacién juridica, una
cierta conducta juridicamente relevante, eficaz y vinculante. De ahi que si estd
viciada pueda el propio autor atacarla vilidamente, 22 Que posteriormente esa
misma persona intente ejercitar un derecho subjetivo o una facultad, creando
una situacién litigiosa y formulando dentro de eila una determinada pretensién.
8¢ Que entre la conducta anteriory la pretensidn posterior exista una incompatibi-
lidad o contradiccién, segin el sentido que de buena fe hubiera de atribuirse a la
conducta anterior. 42 Que entre la conducta anterior y pretensidn posterior, exista
una perfecta identidad de sujeto. DIEZ-PICAZO, LUIS, ¥ GULLON, ANTONIO, Sistema
de Derecho Civil, volumen 1, Editorial Tecnos, Madrid, 1998, p. 439,

6 Er este sentido, Hans-Bernd Schifer sostiene que en los casos de com-
portamiento contradictorio (venire contra factum proprium} se concede una pro-
teccién especial de la confianza derivada del § 242 del BGB, pues quien con su
comportamiento ha generaco una situacién de confianza tiene que atenerse a las
consecuencias si posteriormente contradice su primitivo comportamiento. Por lo
mismo, este autor concluye gue la parte que ha hecho gastos confiadamente y ha
descartado otras opciones basado en la impresién generada por su contraparte de
que la realizacién del contrato era segura, debe resultar protegida en cualquier
caso. SCHAFER, HANS-BERND, op. cit. [nota 4], pp. 336-337.
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quedaria comprendida en la ya referida cliusula general de buena
fe establecida en la seccion § 242 del Cédigo Civil alemdn.
Como puede advertirse, bajo esta concepcion mds que atender
ala existencia de una violacién de los deberes de cuidado durante
la etapa precontractual, se considera reprochable el hecho mismo
de interrumpir las negociaciones injustificadamente, tras haber
creado la apariencia que se estaba en condiciones ¥y se tenia la
intencion seria de suscribir el contrato. ‘

~Infraccion a deberes de cuidado

También se ha pretendido configurar la ilicitud de Ia ruptura de
negociaciones contractuales como un supuesto de infraccién al
deber general de cuidado que se exige a los individuos en el tré-
ﬁco Juridico. Se impone responsabilidad precontractual a quien
Interrumpe un proceso de negociaciones avanzadas causando
un dafio a la contraparte en forma dolosa o negligente al haber
incurrido en una conducta contraria al estindar de comporta-
miento exigible a los negociantes.
. Desde esta perspectiva, la responsabilidad precontractual se
presenta como una aplicacién de la responsabilidad extracontrac-
tual. No se pretende sancionar la inejecucién de una.obligacién
contraida expresa o implicitamente por quien entra en negocia-
ciones con un tercero, sino que se trata simplemente de sancionar
los comportainientos incorrectos en que pueden incurrir las partes
durante la negociacién de un contrato y que pueden traducirse
en la posterior ruptura de dichas conversaciones.®

£n este sentido, se considera que la responsabilidad precon-
tractual encuentra su origen en la infraccién del deber general
de respetar la esfera juridica ajena, que se concreta en el con-

7 La prohibicién de venire contra Jactwm proprivm ha sido considerada porla
doctrinnalemana como un principio general de derecho que se basa, en definitiva
enluilicitnd y en Ia contravencion a Ja buena fe que supone actuar en contradiceion
<G JuF actos propios, por lo cual puede sostenerse que queda comprendida en
2 del BGB. El autor Gunther Kithne da cuenta que la doctrina de los actos
165 encuentra su origen en el derecho romano y que por tanto se encontraria
counicnida en el principio de buena fe regulado en Ia seccién 242 del Cédigo Givil
J.‘lh‘n.._‘:.ll. KOHNE, GUNTHER, op. il [nota 30], P 281,

“’_' LARROUMET, CHRISTIAN, Teoria general del cortrate, volumen 1, Santa Fe, Bo-
gotl, Yditoriad Temis, 1993, p. 185,
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tactc mantenido por las partes durante la fase de preparacién
de un contrato. De esta manera, la ilicitud de la ruptura de las
negociaciones radicaria en la inobservancia de la razonable
constderacion que las partes se deben por estar inmersas en una
relacién preparatoria.®

Este es el razonamiento que han seguido, en forma casi una-
nime, tanto la doctrina como ia jurisprudencia francesa al senalar

que a través de la responsabilidad precontractual se pretende

reparar los danos sufridos injustamente por una parte a conse-
cuencia de los errores de conducta en que ha incurrido la otra
en el periodo de negociacion de un contrato. De esta manera, se
tratarfa de un supuesto mds de ilicito aquiliano.*

En consecuencia, en el derecho francés se acepta la proce-
dencia de responsabilidad extracontractual por comportamientos
reprochables en el curso de las negociaciones en presencia de
dolo o culpa. Para establecer la culpa del autor de la ruptura se
efectiia una comparacioén del comportamiento del autor de la
ruptura con el de un hombre normalmente prudente bajo las
mismas circunstancias exteriores o con el patrén de conducta
aplicable al Ambito profesional o comercial en que se encontraban
las partes negociadoras.”!

Asi, en aquellos casos en que el autor de la ruptura tiene

‘caracter de profesional en el Ambito en que se desarrolla la nego-

& AsUiA GONZALEZ, CLARA, op. cit. [nota 23], pp. 155 y ss. Este es el criterio
adoptado por Roberte Brebbia, quien sefiala que “El fundamento de la obligacién
de indemnizar durante las tratativas reside, pues, en la culpa, que puede ser definida
como la omisién de aquellas diligencias que exige la naturaleza de la obligacién
y que corresponden a las circunstancias de las personas, del tiempo y del hugar
manifestada en el curso de las relaciones sostenidas por las partes en vistas a la
concertacién de un convenio”, La justificacidn de este criterio es precisacla por
el autor al concluir que “La razén por la cual el legislador impone la obligacién
de resarcir el dafio cansaclo por un acto realizado en el periodo de formacién del
consentimiento no puede ser buscada en la buena fe de la parte damnificada, pues
la contraparte puede haber obrado también de buena fe al realizar el hecho dafnoso,
sino en la culpa calificante de la accién de esta Gltima. Esta culpa in contrahendo
consiste en la violacién de Ia ohligacién de diligencia que las partes deben obser-
var no solo en el cumplimiento del contrato, sino también en el transcurso de las
relaciones anteriores al mismo, a fin de que cada contratante no quede librado al
peligro de constituirse en victima de la negligencia del otro”. BREBBIA, ROBERTO,
of. eit, [nota 78], p. 26

W NEDZEL, NADIA, op. cit. [nota 18], p. 115,

1 SCHMIDT, JOANNA, op. ¢it. [nota 19], p. 54.

A
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ciacién, los tribunales franceses han tendido a admitir en forma
mas amplia la procedencia de responsabilidad precontractual. Se
estima que los profesionales deben regirse por deberes de con-
ducta mds rigurosos que los simples particulares, puesto que la
confianza que los profesionales son capaces de crear en la parte
no profesional es mayor.%

Por el contrario, la doctrina francesa ha planteado que en
aquellos casos en que los profesionales son los perjudicados por
la ruptura de las negociaciones resulta sumamente dificil apreciar
que dicha responsabilidad precontractual existe. Se considera que
por tratarse de una actividad que los profesionales desarrollan
en forma habitual, 1a confianza que pueden desarrollar en las
negociaciones que emprenden habitualmente con su clientela
es mds limitada, ya que no pueden esperar razonablemente que
todas las negociaciones iniciadas culminen exitosamente.

Por lo anterior, se concluye que el juego normal de’la com-
petencia supone que los gastos en que los profesionales incurren
durante las negociaciones deben ser considerados por éstos como
costos generales de la actividad que realizan. Por tanto, los pro-
fesionales deben soportar el riesgo de la no contratacién salvo
en aquellos casos en que el comportamiento de la otra parte sea
de especial gravecad. :

Finalmente, cuando las negociaciones se desarrollan entre dos
profesionales, la jurisprudencia francesa parece particularmente
preocupada por el respeto de la seguridad comercial, resistiéndose
aimponer responsabilidad precontractual a los negociantes, En
estos casos se considera que la mera ruptura de las negociaciones
no basta para generar responsabilidad, por lo que se exige la
prueba de una culpa patente e indiscutible, es decir, un estindar
de culpa mds exigente que el ordinario."

Al mismo tiempo, se advierte en el derecho francés una pre-
ocupacién por impedir que la admisién de la responsabilidad

::'-: SGI—IMIDT,]OA.NNA, op. cit. [nota 19']_, pp...'il y ss.

Tal como sostiene la autora Geneviéve Viney, esta reflexién doctrinal acerca
del estdndar de cuidado aplicable a los profesionales es una manifestacién de la
tendencia observada en otros dominios del derecho francés a configurar un régimen
de responsabilidad propio de los profesionales, en que la culpabilidad es apreciada
en relacién ala conducta de un buen profesional en lugar del patrén ordinario de
un buen padre de familia. VINEY, GENEVIEVE, op. cit. [nota 77], p. 368.

RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES EN EL DERECHO COMPARADO

precontractual actiie en detrimento del principio de la libertad
contractual, limitando su procedencia a aquellas situaciones que
demuestran que la confianza generada por los actos de la parte
culpable era seria, legitima y previsible.*

En razén de ello, los tribunales franceses han sostenido
en reiteradas ocasiones que, si bien es cierto que en la fase de
negociaciones contractuales las partes-se encuentran sujetas a
ciertos deberes de cuidado, no puede pensarse que incurre en
responsabilidad todo aquel que se retire de las negociaciones
o que mantenga negociaciones con un tercero. Por lo tanto, se
exige la presencia de mala fe o de una falta de cardcter patente e
indiscutible para dar lugar a responsabilidad precontractual.”

En este sentido, los tribunales franceses han considerado que
si las negociaciones habian llegado a un grado de avance tal que
la conclusion del contrato aparecia como inminente y el deman-
dante ha incurrido en gastos considerables en la preparacién del
contrato, se infringe el deber de cuidado aplicable en las relaciones
comerciales por el solo hecho de poner fin a las negociaciones
en forma abrupta y sin invocar una razén legitima.®

9 NEDZEL, NADIA, ap. eif. [nota 18], p. 189,
¥ 1 a Corte de Apelaciones de Pau ha precisado la naturaleza dle Ja culpa suscep-
tible de generar responsabilidad para el autor de la ruptura, sosteniendo que una
parte incurre en una conducta sancionable al romper sin razén legitima, brutal y
unilateralmente las negociaciones avanzadlas. Sentencia dictada con fecha 14 de enero
de 1969, publicada en Revue Thimestrielle de Droit Civil, 1970, p. 358. Con todo, y tal
como se desprende de los Fallos judiciales més recientes emanados de los tribunales
franceses, se ha sefialado que para juzgar la ilicitud de la ruptura de las negociacio-
nes se debe atender a las circunstancias precisas del caso a fin de determinar si un
hombre razonable en el lugar del demandante habifa confiade en que el contrato
proyectado se celebraria, efectuando gastos y postergado otras oportunidades de
negocio basado en tal suposicién. Asimismo, se debe analizar la conducta del autor
de Ia ruptura para verificar si sus actimdes pudieron haber contribuido a generar
la confianza de su conegociante o si se encontraba en conocimiento de Jas decisio-
nes adoptaclas por su contraparte en vistas de la conclusién segura del contrato en
negociacién. KOTZ, HEN, y FLESSNER, AXEL, op. cit. [nota 32], p. 30.
9% Asf se ha pronunciade la Corte de Casacién en sentencia dictada con fecha
20 de marzo de 1972, publicada en La Semaine Juridique (JCP), 1973. 11, p. 17543,
L.a misma tencencia se advierte en decisiones recientes de ese mismo tribunal:
sentencia de la Sala Comercial del 7 de enero de 1997, publicada en Recueil Dalloz,
1998, seccién 4%, p. 45; en la sentencia de la Sala Civil de fecha 6 de enero de
1998, publicada en Semaine furidigue, JGP, 1998, tomo II, N* 10066, p. 757, y en la
sentencia de 10 de marzo de 2000 de la Corte de Apelaciones de Paris, publicada
en La Semaine furidique, JOP, N® 6, p. 317.
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RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCGIACIONES CONTRACTUALES

Por su parte, en Alemania también se observa una reflexién
acerca de los deberes de diligencia y consideracién al interés de la
otra parte que deben observar los negoctantes durante la fase de
preparacién de un contrato.”” Al respecto, resulta particularmente
reveladora la denominacién de culpa in contrahendo (literal-
mente, culpa en las negociaciones) con que se ha designado la

doctrina desarrollada por Ihering, que estructura todo el régimen -

de responsabilidad precontractual en el derecho alemdn.
Desde esta perspectiva, se considera que el fundamento de Ia
responsabilidad por ruptura de las negociaciones radica en haber
desarrollado una conducta constitutiva de mala fe o en haber creado
o mantenido en la otra parte una expectativa acerca de la conclusion
segura del contrato, en circunstancias en que se sabia o se debia

saber que dicho acuerdo era Irrealizable por motivos externos. De:

igual modo, se considera reprochable la actitud de quien hace creer
a la otra parte que se celebraria un contrato con toda seguridad y
luego interrumpe las negociaciones sin un motivo serio.™

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia
alemana, que ha admitido la existencia de una relacién de con-
fianza entre las partes negociadoras como generadora de deberes
precontractuales de cuidado. La infraccién de tales deberes de
cuidado imputable a una de las partes genera responsabilidad,
que bajo el sistema juridico alemdn se rige por los principios

contractuales.”’ '

¥ En este sentido, tante Ia doctring como Ia jurispruelencia alemana han -

sostenido que Ia determinacion del comportamiento exigible o los eventuales
comtratantes se efecttia en el derecho alemdn en relacién al pardmeiro objetivo y
abstraclo coutenido en el § 276 del Cadigo Civil alemdn, modilicado por Ia Ley
de Moderniracion del Derecho Alemiin de Obligaciones de 2002, que establece el
deber de cuidado que deben observar los individuos en el tiilico juridico en los
siguientes 1érminos: § 276 “Responsabilidad por la conducta propiu (1) El deu-
dor serd responsable por los actos v omisiones deliberadas o negligentes en que
incurra, a menos que se encuentre estallecido un grado de responsabilidad mds
estricto o menos severo o que éste pueda inferivse del contenido de L obligacidn
en especial, si el dewdor ha asumide expresamente un riesgo o ha contraido una
obligacidn de garantia. (2) Una persona actiia negligentemente al no observar
tos estindares de cuidado acepiados como relevantes. (8) El deudor no podriser
relevado anticipadamente de respansabilidad porlos actos u omisiones deliberados
en que incurra. )

" AsOA GONZALEZ, CLARA, ofn eit. [nota 28], p. 156,

* Fste criterio ha sido confirmado por el Tribunal Supremo alemin, que, en
seniencia de 20 de junio de 1952, declard que *La responsabilidad por culpaen la
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Esta reflexién doctrinal acerca de los deberes de conducta
que deben observar los eventuales contratantes se encuentra
recogida actualmente en la nueva seccién § 311 incorporada al
Cédigo Civil alemdn mediante reforma introducida por la Ley
de Modernizacién del Derecho Alemén de Obligaciones, vigente
desde el 12 de enero de 2002.1%

Es

realizacién del contrato es la que deriva de una relacién legal creada para completar
el derecho escrito que surge del inicio de las conversaciones y que obliga en el com-
portamiento frente a la otra parte en el negocio a observar el cuidado habitual en el
trifico”. Otro pronunciamiento de este tribunal en que se manifiesta 1a existencia
de deberes precontractuales de cuidado puede encontrarse en sentencia de b de
abril de 1922, publicada en RGZ, 104, 265 y JW, 1922, 1313, Ambas resoluciones
Judiciales fueron citadas por ASUA GONZALEZ, CLARA, ofr. cit. [nota 28], p. 51. Con
todo, una decision posterior del Tribunal Supremo alemdn ha revelado una ten-
dencia jurisprudencial a admitir la procedencia de responsabilidad precontractual
sin exigir la presencia de culpa durante el proceso de negociaciones, lo que de-
muestra un cambio notable en la argumentacién. Superando el enfoque tradicional
acerca de la responsabilidad por culpa in contrahendo, esta decisién reconocié
que también una ruptura tardia de las negociaciones contractuales que frustra

las inversiones por confianza de la contraparte puede dar lugar a responsabilidad -

precontractual, aunque no haya existido una conducta negligente previa, siempre
que esa ruptura no se encuentre justificada por una razén vilida, Esta sentencia
justificé la procedencia de responsabilidad por ruptura de las negociaciones sin
requerir la existencia de culpa previa al recurrir a fa aplicacién por analogfa de la
norma de responsabilidad estricta establecida en la seccidn 122 del Cédigo Civil
alemidn, que ordena la reparacidén de los dafios por confianza sufrides a conse-
cuencia de la rescisién de un contrato por error. Sentencia del Tribunal Supremo
alemdn de fecha § de febrero de 1969, publicada en MDR, 1969, p. 641, citada
por KUHNE, GUNTHER, op. ¢it. [nota 30, p. 286. Tal como ha puesto de manifiesto
el autor Joachim Dietriclhy, esta decisién por la cual se establece la procedencia de
responsabilidad precontractual sin requerir ka concurrencia de culpa en la parte
que rompe las negociaciones implica una ampliacidn considerable del viesgo de
incurrir en responsabilidad en el perfodo de formacidn de los contratos, resultan-
do miis acertaclo hablar de contrakendo sine eulpa en lugar de culpa in contrahendo,
DIETRICH, JOACHIM, “Classifying precontractual liability: a comparative analysis”,
publicado en Legal Sturlies, volumen N* 21, 2001, p. 178.

1" Lanuevaseccidn 311 del Cédigo Civil alemin dispone: “(1) Salvo disposicion
legal en contrario, se requiere la celebracion de un contrato entre las partes para
crear una obligacién emanada de un acto juridico o para alterar el contenido de
una obligacién. {2) Una obligacién de la que emanan los deberes contemplados
en el § 241 11 también puede surgir como resultado de: 1. Entrar en negociaciones
contractuales, 2, Freparaciones efectuadas con miras a la creacion de una rela-
cifn contractual si una de las partes permite que la otra afecte sus derechos, sus
intereses legalmente protegidos u otros intereses, o confia estos a la otra parte. 3.
Contuctos negociales similares. (3) Una obligacién de la que emanan los deheres
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Esta norma impone a las partes negociadoras la obligacién

de ajustar su conducta durante las negociaciones contractuales

a deberes de cuidado destinados precisamente a proteger los
intereses y derechos de los potenciales contratantes.
Almomento de determinar el nivel de diligencia exigible a los
eventuales coniratantes, se tiende a recurrir al pardmetro objetivo
y abstracto del comportamiento que un hombre normalmente pru-
dente habria adoptado bajo las mismas circunstancias exteriores.
Sin embargo, se debe tener presente que tal como ha advertido la
doctrina comparada para considerar la ruptura de las negociaciones
como una concucta culpable no basta con estimar que un hombre

razonable bajo las mismas circunstancias no habria incurrido en.

dicho comportamiento reprochable. La culpa precontractual debe
manifestarse en una conducta lo suficientemente antijuridica para
superar el interés de la otra parte en preservar su libertad contractual,
aunque esa conducta reprochable no haya sido intencional.!?! .
Cabe seiialar que esta intencién de reforzar el carcter anti-
Juridico de la ruptura de negociaciones contractuales ha llevado

~a varios ordenamientos juridicos a invocar la nocién de buena

fe como pardmetro adicional a la culpa para definir el perfil de
actuacion que les serfa exigible a las partes durante el proceso
de negociaciones.!?

contemplados en el § 241 IT también puede surgir para aquellas personas que no
tienen la intencién cle ser partes en el contrato™. De esta manera, hace aplicable
al periodo de formacidn del contrato los deberes de cuidado contemplados en la
seccion 241 11, a cual establece: “Deberes emanados de una obligacién, (1) En
virtud de una obligacion, el acreedor lendri derecho a exigir del deudor el cum-
plimiento de la misma. El cumplimiento puede consistir en abstenerse de hacer
algo. (2) Una obligacién puede exigir a cada parte tener consideracion por los

_derechos e intereses legalmente protegidos y otros intereses de Ia parte contraria®.

Por esta via el Cédigo Civil alemdn reconoce que las refaciones precontractuales
de las partes negociadoras pueden dar lugar a obligaciones similares a las de un
contrato, estableciéndose una sancién para ks conductas negligentes que tengan
lugar durante la fase de formacién de un contrato, SCHLECHTRIEM, PETER, “The
German Act to Modernize the Law of Obligations in the Context of Common
Principles and Structures of the Law of Obligations in Europe”, 2002, Oxford Uni-
wversily Comparative Lew Forwm, volumen 2, p. 8, cuyo texto puede encontrarse en
http:/ /ouclf.iuscomp.org.

" NEDZEL, NADIA, ofr. cit. [nota 13], pp. 97 y ss.
" : o . . . .
"™ Hsta tesis es defendida por la autora espaiiola Clara Astia, quien explica este
fenémeno por el hecho que la responsabilidad por ruptura de las negociaciones
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Se ha pretendido denotar la ilicitud de la conducta de quien
pone término a un proceso de negociaciones avanzadas, por la
via de calificar ese comportamiento como un supuesto de defrau-
dacion de la confianza creada que resulta también contrario a las
exigencias del deber de buena fe.'® De esta manera se intenta
justificar la restriccién a la libertad contractual que supone la
imposicién de responsabilidad precontractual en este supuesto
demostrando que la ruptura injustificada de las negociaciones
contractuales constituye un comportamiento particularmente
reprochable.

Sin embargo, en este esfuerzo por intensificar Ia ilicitud de
la ruptura de las negociaciones, los distintos ordenamientos ju-
ridicos pertenecientes a la tradicion continental han tendido a
integrar diversos criterios de atribucién de responsabilidad para
sancionar al autor de la ruptura. Este fenémeno de yuxtaposicién
en lugar de contribuir a clarificar en qué radica lailicitud de esta
conducta tiende a generar confusién acerca de cudl es el deber
de comportamiento exigible a las partes durante el periodo de
formacién de un contrato.

contractuales se procduce “en una esfera, la precontractual, en la que a nada se estd
obligadlo todavia, y el que se trate de dafios exclusivamente patrimoniales hace que
se haya buscado un sefirerzo u 1a idea de antijuridicidad,-haciéndola derivar de [a
violacidn de Jas exigencias de la buena fe en sentido objetivo”. ASUA GONZALEZ,
CLARA, op, cil. [nota 23], p. 263.

"3 Asi lo pone de manifiesto Ia autora Marfa Paz Garefa Rubio al referirse a
la opinién sustentaca por 1a profesora Clara Astla, quien pese a considerar que el
fundamento de la responsabilidad precontractual se halla en el principio neminen
laederg, considera que por planear el fantasma de Ia actuactén conforme a dere-
cho (romper Ias negociaciones) resulta conveniente la invocacién de normas de
conducta derivadas del concepto de buena fe en senticdo objetive, Garcia RUBIO,
Maria PAZ, of. eit. [nota 421, p. 131, En este sentido, Clara Asfia estima necesario
un reproche mis especifico que el devivado del alterum non laedere, pov lo que apre-
cia “adil la invocacién de parimetros o normas de conducta exigibles a quienes se
ven inmersos en determinadas situaciones. Esto es, en definitiva, lo que sugiere el
concepto de buena fe en sentide objetivo como norma de conducta que aportard
el perfil de la actuacién que en el caso le era exigible al sujeto y que si no se ha
observado permitird calificar ese comportamiento de ilegitimo o andjuridico™
ASUA GONZALEZ, CLARA, op. cif. [nota 23], p. 2563,
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)

2.2. TECNIGAS JURIDICAS INVOCADAS EN EL COMMON LAWPARA
IMPONER RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

Mayor claridad se advierte al interior del Common Law acerca del
fundamento juridico que permite atribuir responsabilidad pre-
contractual en caso de ruptura de negociaciones contractuales.
En dichos sistemas juridicos se mantiene la tendencia a otorgar
una primacia absoluta a la libertad de negociacién de las partes
y por lo tanto se aprecia una fuerte resistencia a admitir la pro-
cedencia de responsabilidad precontractual, mientras las partes
no han alcanzado un contrato vilido y vinculante.

Por lo mismo, la discusién al interior del Gommon Lawno se
centra tanto en la calificacién de la conducta de la parte que pone
término a las negociaciones como reprochable. El andlisis se cen-
tra en la bisqueda de soluciones de equidad como un sustituto
razonable para remediar las situaciones extremas de injusticia
que pueden producirse como resultado de la interrupcién de
un proceso de negociaciones.!%

En las tiltimas décadas, tanto los tribunales norteamericanos
como la jurisprudencia inglesa han admitido la existencia de
ciertos fundamentos que podrian servir para atribuir a una de
las partes los dafios experimentados por la otra a consecuencia
del fracaso de una negociacién.!® Al respecto, se ha senalado
que la parte que resulte agraviada podra basar su reclamacién

" En razén de ello, se ha puesto de manifiesto en esta tradicién que la rele-
vancia de identificar cudl de las partes ha puesto término a las negociaciones y bajo
qué circunstancias fo ha hecho no radica en la calificacién de Ia conducta de este
negociante como reprochable en sf misma, sino en la necesidad de verificar que
las razones que han impedide a esa parte perfeccionar el contrato pertenezcan al
dmbito de riesgo que dicho negociante ha asumide voluntariamente o que le ha
sido atribuido por el ordenamiento juridico. Por lo tanto, la cuestién determinante
en esta tradicién juridica es identificar a cudl de las partes correspondia asumir
el riesgo de las pérdicas ocurridas en tales circunstancias particulares, DIETRICH,
JoacHim, op. cit. [nota 971, p. 170.

1 En todas estas hipstesis los wibunales norteamericanos han tendido a
atribuir el riesgo de no conclusién del contrato a la parte que interrunpe las ne-
gociaciones, por considerar que se encuentra en mejor posicidn para prevenir los
obsticulos que impiden alcanzar un acnerdo. Esta regla también responde a una
consideracién por la situacion de vulnerabilidad en que ha quedado la contraparte
al haber efectuado inversiones por confianza en el contrato ptoyecmclo DIETRICH,
JOACHIM, ap. cit. [nota 971, p. 169.
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en los siguientes fundamentos juridicos: enriquecimiento injus-
to, declaraciones falsas o erréneas y la realizacion de promesas
especificas durante el curso de las negociaciones.!%

—Doctrine del enviguecimiento injusto ,

Se ha recurrido a la doctrina del enriquecimiento injusto para
imponer a quien interrumpe un proceso de negociaciones la
obligacién de restituir todos los beneficios que ha recibido injus-
tamente de su contraparte durante la fase precontractual. Estas
acciones por enriquecimiento ilicito comtinmente se refieren a
la apropiacidén indebida de ideas reveladas durante el curso de
las negociaciones o a la restitucion de los beneficios obtenidos
por servicios prestados durante el periodo precontractual, anti-
cipando el cumplimiento del contrato proyectado."”

En todo caso, para dar lugar a la restitucién de los gastos e
inversiones por confianza efectuados por una parte durante el
curso de las negociaciones, la jurisprudencia norteamericana ha
exigido que la conducta de la parte que ha inducido a efectuar
tales desembolsos pueda ser considerada como excesiva o des-
mesurada (“unconscionable”). Adicionalmente, se ha exigido que

196 TARNSWORTH, ALLAN, ofr. cil. [nota 113, pp. 230 y ss.

197 i este tipo de casos, se otorga a la parte perjudicada el derecho a que la
parte injustamente enriquecida le retorne la ganancia oblenida, poniéndola en
la misma posicidn en que hubiera estaclo si no se hubiese producido el perjuicio.
Tal como sefiala €] autor Agustin Viguri, “el beneficio puede medirse bien por
¢l incremento en la propiedad del demandado o por el valor razonable que éste
deberia pagar por similares servicios a los prestados por el demandante. Para ello,
el demandante deber probar que sus preslaciones comportron un valor real para
el demandado”. VIGURI PEREA, AGUSTIN, op. cit. [nota 441, p. 119. Un caso paradig-
mitico de enriquecimiento injusto por servicios prestados, es il v. Waxberg, en
que Hill requirié los servicios de Waxberg, un contralista, para la preparacion ce
un proyecto e construccidn de un edificio, sefinlindoale que la construccidn del
edificio le sevia adjudicads en caso de obtenerse ¢l financiamiento del proyecio.
Waxberg efectud los rabajos requericos para el desarrollo del proyecto confiando
en que los gasios realizacdos se compensarian con los beneticios que se derviviian
del contrato. Coando se obiuvo el financiumiento, las partes fueron incapaces de
acordar los términos definitivos del contrato, porlo que Hill decidié contratar los
servicios de un tercero. Waxberg demandd la restitucién e los gastos realizados y
los servicios prestacos, en la medida en que estos habian resultado beneficiosos para
Hill. Sobre la base juridica de la restitucion, el tribunal resolvié que Waxberg tenia
derecho a que le fuera compensado el valor razonable de los servicios prestados.
FARNSWORTH, ALLAN, op. cit. [nota 11], p. 252,
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tales gastos o inversiones no puedan razonablemente atribuirse
al dmbito de riesgo asumido por la parte perjudicada en dicha
negociacién precontractual.'%® :

De esta manera, se considera que ante el fracaso de las nego-

-claciones no resulta licito retener aquellos beneficios otorgados

por la otra parte negociante al haber confiado en la conclusién
'del contrato proyectado. A fin de impedir un enriquecimiento
injusto del autor de la ruptura, el derecho obliga a esta persona
a restituir a Ia otra parte los beneficios obtenidos como conse-
cuencia de la negociacién fracasada.!™

—Doctrina del promissory estoppel

Con mds frecuencia se recurre a la doctrina del promissory estoppel
para imponer responsabilidad precontractual a quien pone tér-
mino a las negociaciones contractuales. Se recurre a este teoria
legal en aquellos casos en que una persona ha efectuado una
promesa especifica a la otra parte negociante con el objetivo
de estimular su interés en el contrato proyectado, e inducirla a
efectuar gastos por confianza o a descartar otras oportunidades
de negocio igualmente convenientes. !

De acuerdo a la figura del fromissory estoppel, una parte no
puede romper impunemente una promesa hecha durante las

™ A juicio de Allan Farnsworth, estos clos criterios contemplados en el Resta-
tement (Second) of Restitution § 6(2) (recopilacién juridica de criterios doctrinales y

Jurisprudenciales vigentes elaborado por el American Law Institute), resultan con-

sistentes con la concepcidn aleatoria de las negociaciones adoptada en el Common
Law. FARNSWORTH, ALLAN, of. «it. [nota 11], p. 233. S

1™ Sin embargo, tal como sefiala Farnswortl, puede resultar dificil acreditar
la existencia del beneficio indehidamente apropiado por la contraparte. Esta es la
razén por ka que los potenciales litigantes han tendido a asumir que los benelicios
conferidos a la otra parte dirante las negociaciones fallidas deben ser considerados
como un riesgo inherente a la negociacién, adhiriendo ticitamente dl enfoque alea-
torio sosteniclo por la doctrina, FARNSWORTH, ALLAN, ap. ¢it. [nota 11], p. 231.

9 La institucién del promissory estoppel es definida en el Black's Luaw Dictionary

en los siguientes términos: "Aquel que surge cuando hay una promesa que el °

promitente debe razonablemente esperar inducird a una aceién u omisién de un
caricter definido y sustancial por parte del destinatario de la promesa, y que de
hecho induce tal accidn v omisién, y tal promesa es obligatoria si la injusticia sélo
puede evitarse mediante la ¢jecucién forzada de la promesa”. FRIED, CHARLES, La
obligacion. contractual: LI contrato como promesa, traduccién de Pablo Ruiz-Tagle Vial,
Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 14.
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negociaciones si la otra parte, con ¢l conocimiento y la aquies-
cencia de la primera, ha actuado sobre la base de la mantencién
de dicha promesa.!!!

Esta doctrina, que se encuentra contemplada en la seccién 90
del Segundo Restatement de Contratos, sefiala expresamente que
una promesa en la que ha confiado su destinatario para actuar
o dejar de actuar, resulta vinculante si con ello se puede evitar
una situacién de injusticia.!'® Como puede advertirse, para dar

I*! Esta doctrina se ha desarrollado particularmente a partir de casos que invo-
lucran negociaciones de contratos de franquicia, en que los potenciales beneficiarios
han sido inducidos por el franquiciador a efectuar gastos que incrementarian los

beneficios del contrato proyectado, pero que se traducen en pérdidas cuando este -

dltimo decide poner fin a las negociaciones despuéds de un largo periodo. El caso
emblemdtico a este respecto es Hoffman v. Red Owl Stores (138 N.W. 2d 267 (1965)),
en que se otorgd [uerza vinculante a una promesa de otorgamiento seguro de una
franquicia con el fin de remediar la defrandacién de la confianza inducida por el
promitente, aunque el demandaclo no habia formulado una oferta dé contrato
propiamente tal. Un andlisis exhaustivo de las circunstancias de hecho que moti-
varon la sentencia se efectiia en “Expanded Application of promissory estoppel in
Restatement of Contracts, section 90: Hoffman v. Red Owl] Stores, Inc.”, publicada
en Michigan Law Reviaw, volumen N® 65, 1966-1967, p. 551, y, mds recientemente,
en FEINMAN, JAY, “Promissory Estoppel and Judicial Method”, publicada en Harvard
Law Review, 1984, volumen N 97, p. 678. Asimismo, se ha recurrido a la institucién
del promissory estoppel como fundamento legal en conflictos que, por gjemplo, se
originan en el sector de la industria de la construccidn. Se trata de casos en que
un subcontratista ha presentado un presupuesto por determinacdas obras a un
contratsta general, quien incorpora ese precio al caleular su propuesta global
para la licitacién del contrato principal de constimccién, pero el subcontratista
con posterioridad se rehiisa a efectuar los trabajos al precio sefialado una vez
que el'contratista ya se ha adjudicado el contrato de construccién. Asimismo, el
recurso a fromissory estoppel integra 1as demandas que pretenden hacer cumplir
a los empresarios las promesas e trabajo a futuros empleados, que tras dejar su
ocupacién habitual se encuentran con que el nuevo puesto les ha sido denegado,
incluso antes de comenzar a desempefiar sus funciones. Para una revisién de los
pronunciamientos judiciales recaidos en este tipo de casos, véase FARNSWORTH,
ALLAN, op. ¢il. nota 113, pp. 287 y ss.

12 Tal como describe Nilli Cohen, el promissory estoppel es un recluso que se
ha utilizado en Common Law para superar las distorsiones que se derivan de la rigi-
dez de los requisitos formales del derecho contractual. Asi, se ha recurrido a.esta
doctrina para otorgar valor a las promesas que no se han llegado a materializar
en un contrato vilido y vinculante. De igual modo, se recurre a esta institucién
para superar los problemas que se presenran en el Gommon Law respecto de la
exigencia de considerationy para remediar aquellas situiaciones en que una parte de
la negociacién, injustificadamente, intenta evadir ¢l cumplimiento de un contrato
escudandose en que éste no consta en el documento requerido para su exigibilidad..
COHEN, NILI, op. ¢it. {nota 26], pp. 265 y ss.
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aplicacién a esta doctrina se exige la presencia de una promesa
clara y precisa que induce a la otra parte a desarrollar una con-
fianza razonable y previsible, y por tratarse de un remedio de
equidad se limita su aplicacién a aquellos casos en que el resul-
tado injusto s6lo puede evitarse otorgando fuerza obligatoria a
la promesa,''® ,

En el derecho inglés también se ha recurrido a la doctrina del
estoppel en aquellos casos en que una persona ha alterado volunta-
riamente su posicion inducido por la confianza en una promesa,
cuyo autor posteriormente pretende alegar su ineficacia. Con
todo, en derecho inglés la aplicacién de la doctrina del estoppel se
ha admitido (inicamente como medio de defensa de la persona
perjudicada por el quiebre de [a promesa formulada, PEro no se
admite como accién directa contra el autor de la ruptura, !4

Como puede apreciarse, el fundamento de la institucién del
estofrpel se encuentra en la idea que, cualquiera que haya podido
ser la intencidn real de un individuo, debe quedar vinculado por
la apariencia o impresién que su conducta pueda haber ocasio-
nado en el otro negociante.''® Con ello queda en evidencia que
el principio que subyace a la doctrina anglosajona del estoppel es
la prohibicién de desarrollar comportamientos contradictorios
con la expectativa ajena, creada por la propia conducta prece-
dente 6

'® NEDZEL, NADIA, gp. cit. [nota 13], p. 150,

'™ Tradicionalmente se ha sostenico que los tribunales ingleses han mantenido
el recurso al estoppel como un escudo sin llegar a convertirlo en una espada. En
este sentido, véase DIEZ-PICAZO, LUIS, La Doctrina de los Propios Actos, Barcelona, 1963,
Editorial Boschy, p. 68. Para un andlisis del ratamiento otorgaclo por el derecho
inglés a la doctrina del equitable esioppel, véase ATIYAH, PATRICK, “Misrepresentation,
Warranty and Estoppel”, Alberta Law Review, 1971, volumen N* 9, pp. 347 y ss.

U Segin I definicion del Black's Law Dictinnary, estopspelsignifica que “[...] una
parte estd impedida, por sus propios actos, de demandar un derecho en detrimento
de otra parte que tenin derecho a actuar por confianza en tal conducta y ha actua-
do en consecuencia. Un estoppel surge cuando el derecho restringe o prohibe que
uno hable contra su propio acto o declaracién. No se puede adoptar una posicién,
actitud o curso de conducta inconsistente para perjudicar o agraviar a otro”. FRIED
CHARLES, o cit. [nota 108], p. 184

116 BEATSON, J., Anson’s Lazw of Contracts, 272 edicién, Oxford, Clarendon Press,
1998, pp. 100 y ss. En la tradicién juridica continental esta misma idea estd repre-
sentada en el aforismo “venire contra fuctum froprivs” también designada como la
doctrina de los actos propios.
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—Tort de misrepresentation o negligence

Al interior del Common Law también se ha sancionado como su-
puesto de responsabilidad precontractual la conducta de quien
formula afirmaciones o representaciones falsas o equivocas acerca
de su intencién de concluir un contrato, generando una confianza
en su contraparte.'!’ .

A ese efecto, se ha recurrido a la aplicacién de aquellos
ilicitos extracontractuales especificos destinados a sancionar el
comportamiento antijuridico de quien infringe los deberes de
cuidado que tiene respecto de su conegociante. En particular,
se ha recurrido a la aplicacién de los ilicitos o foris de fraudulent
o negligent misrepresentation.'® También se ha recurrido a esta figura
para sancionar la conducta de quien entra en un proceso de negociacion
sin la intencion seria de alcanzar un acuerdo o de quien, habiendo per-
dido la intencién de contratas, continidla negociando sin informar a su
contraparte de su cambio de intencion.'"?

17 FARNSWORTH, op. cif. [nota 11], pp. 234 y ss.

'8 Bajo el régimen de responsabilidad extracontractual vigente en los sistemas
del Commeon Law existe un principio de tipicidad del dafio que implica el estableci-
miento de ilicitos especificos, denominados forts, que responden a la infraceidén de
deberes de cuidado que se tienen en relacién a un syjeto determinado. El tort de
misrefpresentation, contemplado en las secciones 525 y 530 del Segundo Restatement
de Torts (1977), también ha sido aplicado para sancionar la conducta de quien
entra en un proceso de negociacién sin la intencién seria de alcanzar un acuerdo
o de quien, habiendo perdido la intencién de conlratar, continiia negeciando sin
informar a su contraparte de su cambio de intencién. Con todo, los tribunales
norteamericanos han aplicado esta doctrina a la hipotesis de negociaciones fallidas
en escasas oportunidades, tal vez por la dificultad de probar una intencién fran-
dulenta en la contraparte o de acreditar las pérdidas sustanciales causadas por las
declaraciones efectuadas indebidamente por ésta.

"9 Aunque el tort de misrefresentation ha sido invocado como fundamento

juridico de responsabilidad precontractual en forma limitada, un ejemplo expre--

sivo del principio que las partes no pueden fraudulenta e impunemente falsear
sus intenciones lo constituye el caso Markov v. ABC Transfer & Storage Co, resuelto
por el Tribunal Supremo de Washington, En este caso, un arrendador de espacios
comerciales para almacenes declaré a su arrendatario que tenfa la intencién de

renovar el arrendamiento existente por otros tres afios, en circunstancias que se.

encontraba negociando Ja venta del local con un tercero, situacién que no le fue
comunicada al arrendatario. Lo que el arrendador en realidad pretendia era asegurar
que el local se mantuviera ocupado durante el proceso de negociacién de la venta
y que el contrato de arrendamiento fuera renovado en caso que la venta del local
no llegara a materializarse. S6lo dfas después de haber vencido el plazo de vigencia
del arrendamiento, el comprador del local le comunicé al arrendatario que debfa
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Cabe senalar que en los 1iltimos asios se ha comenzado a evidenciar
una tendencia jurisprudencial al interior del Common Law a ampliar
el régimen de responsabilidad extracontractual por la via de
extender la aplicacion del tort de negligence a los supuestos de
infraccion de aquellos deberes de cuidado que carecen de un
estatuto legal especifico.!?

Como puede advertirse, los ordenamientos juridicos pertene-
cientes al Common Law ban tendido a resolver el conflicto existente
entre el principio de la libertad contractual y la necesidad de ga-
rantizar equidad en el proceso de negociaciones, dando primacia
alalibertad de acci6n de las partes. S6lo en ferma excepcional se
ha recurrido a las doctrinas legales antes sefaladas para admitir
responsabilidad precontractual u otro remedio en aquellos tipos
de casos en que se ha considerado necesario restringir la libertad
de accién de las partes para solucionar las injusticias derivadas
de la interrupeién de un proceso de negociaciones. Co

Sin embargo, atendida la especificidad de los casos de hecho
en que proceden, y el limitado éxito que en la prdctica ha tenido

abandonar el establecimiento. El arrendatario entablé 1 correspondiente demancda
por fraude en las negociaciones. El Tribunal Supremo de Washmgton 'ugumento
que el arrendador habfa declarado fraudulentamente que tenia la intencién de
renovar ¢l arrendamiento, siendo causa suficiente de fraude el hecho de que dicha

promesa se hubiera realizado sin el cuidacdlo y ka preocupacion suficiente acerca de -
si ésta podria ser mantenida”, FARNSWORT, ALLAN, of. ¢it. [nota 11], p, 234,

¥ En el dmbito del Common Law, en que se requiere 1a existencia de un deber
de cuidado especifico respecto de la victima para dar aplicacién a este criterio,
se ha recurrido a la doctrina de la “proximidad” o “vecindad” para justificar la
imposicién de un deber especial de cnidado a las partes que negocian un contrata,
Recwrriendo a esta teoria, se considera que la relacién de cercania y proximidad
existente entre las partes negociacoras les permite prever y evitar 1a causacion de
daitos reciprocoes. LINZER, PETER, “Rough Justice: A theory of Restitution and Reli-
ance, Contracts and Torts”, publicada en Wisconsin Law Review, 2001, pp. 695y ss.
En este sentido, los tribunales tanto ingleses como norteamericanos han fallado
en reiteradas ocasiones que concurre el tort de negligence por el incumplimiento
de los estdndares de cuidade aplicables a los hancos e instituciones crediticias.
Asi, han considerado que un gjecutivo bancario ha infringido los deberes de cui-
dado aplicables a su gire al inducir a sus clientes a tomar decisiones basadas en la
aseveracién de que les serd otorgado un crédito por el banco, en circunstancias
que éste es posteriormente rechazado por la entidad bancaria. El caso mds repre-
sentativo de esta evolucidn jurisprudencial es Hedley Byrne Co. v. Heller & Partners,
resuelto por the House of Lords en 1964, citado en KOTz, HEIN y FLESSNER, AXEL,
op. cit. [nota 32], p. 39.
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su invocacion en los tribunales, los supuestos en que se ha otor-
gado proteccidn en el 4mbito del Common Law a la parte que ha
resultado perjudicada por el fracaso de las negociaciones resultan
acotados. Lo anterior resulta mis evidente si se compara con el
grado de proteccién brindado en la tradicién continental en que
se admite con mayor amplitud la procedencia de responsabilidad
precontractual. .

Con todo, se puede advertir que las razones por las cuales
una de las partes negociadoras puede verse obligada a asumir
las consecuencias perjudiciales derivadas del fracaso de un pro-
ceso de negociacién son bdsicamente las mismas en los distintos
ordenamientos juridicos del derecho comparado.

Aungue el enfoque acerca del rol de la libertad contractual
y la buena fe en el periodo de las negociaciones contractuales
difiere en Ia tradicidn juridica continental respecto de aquellos
paises pertenecientes al Common Law, en las tiltimas décadas se
ha comenzado a apreciar una convergencia en los resultados
practicos alcanzados en las distintas jurisdicciones al resolver
los problemas de deberes precontractuales de cuidado entre las
partes negociadoras.'?!

Esta convergencia se ha alcanzado por la via de implementar
conceptos legales como Ia culpa in contrahendo, el deber de
negociar de buena fe, la doctrina de los actos propios (fromissory
estoppel) o el tort de misrepresentation, para definir el patrén de
comportamiento exigible a las partes durante el periodo de for-
macién del contrato. De esta manera, se logra mitigar los efectos
perjudiciales que pueden derivarse de una proteccién irrestricta de
la libertad de contratacién en el Ambito de las negociaciones.

Esta esla solucion a la que se ha llegado en los diversos ordena-
mientos juridicos analizados en este trabajo. Pese ala disparidad de
técnica juridica a la que se ha recurrido para resolver la problematica
de la ruptura injustificada de las negociaciones, en los diversos or-
denamientos juridicos se admite, con mayor o menor extension, la ¢

- procedencia de responsabilidad precontractual en aquellos casos en

que una parte ha resultado seriamente perjudicada a consecuencia

- de la conducta impropia desarrollada por el otro negociante durante

el proceso de negociaciones contractuales.

12! KOHNE, GUNTHER, op. ¢it. [nota 301, p. 292.
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3. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LA HIPOTESIS
DE RUPTURA INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES
CONTRACTUALES '

En el derecho comparado también se aprecia cierta controversia al
determinar cudles son las normas juridicas por las que debiera re-
girse la responsabilidad precontractual. En este sentido, se presenta
una disyuntiva entre la posibilidad de estimar la interrupcion de las
negociaciones como una hipétesis de responsabilidad contractual
—que encontraria su fuente en el incumplimiento de obligaciones
contraidas expresa o implicitamente por los negociantes— o bien
considerar que se trata de un ilicito aquiliano que debiera sujetarse
al régimen de responsabilidad extracontractual.'*

La relevancia de decidir cudl de los regimenes de responsabili-
dad debe ser aplicado a los casos de ruptura de las negociaciones
radica en ]a trascendencia prictica que tiene optar por una u otra
normativa.'®® También resulta necesario precisar si los intereses
juridices protegidos por la responsabilidad precontractual per-

122 Cabe sefialar que en el derecho comparaco se ha sugerido que resulta
injustificada una separacién tan radical entre los regimenes de responsabilidad
contractual y extracontractual, ya que las diferencias de regulacion juridica existentes
entre ambos estalutos de responsabilidad civil s¢ han ido atenuando progresiva-
mente. Parte de la doctrina comparada ha llegado incluso a manifestarse a favor
de un tratamiento unitario de la responsabilidad civil, que atendiendo al idéntico
fundamento y comiin finalidad reparadora de la responsabilidacl contractual y
extracontractual, aconseja la integracién de las normas de ambos regimenes en un
estatuto tinico. Entre quienes sostienen esta opinién, véase YZQUIERDO TOLSADA,
MARIANO, Responsabilidad civil contractual y extracontraciuel, volumen 1, Madrid, Edi-
torial Reus, 1993, pp. 83 y ss., LE TOURNEAU, PHILLIPE, y CADIET, LOI1C, qui.! de lu
responsabilité, Paris, Editorial, Dalloz, 1996. Un andlisis a partir de las diferencias que
persisten entre ambos regimenes en el derecho civil francés, en VINEY, GENEVIE‘V}Z,
Traité de Droit Giuvil: Les obligations. La responsabilité: Conditions, Editorial Librairie
Generale de Droit et de Jurisprudence, 1982, pp. 193 y ss. En el dmbito del Com-
mon Law también se observan posturas unitaristas en GRANT GILMORE, The death of
the contract, Columbus, University Press, 1974, y PATRICK ATIYAH, The rise and fall of
freedom of contract, Oxford, Clarendlon Press, 1979. _

128 Tn este sentido, la doctrina comparada constata que subsisten diferencias
en cuanto a la carga de la prueba de la culpa, plazo de prescripeién de la accfén
indemnizatoria y extensién de la reparacion, ast como en relacién a la vincul_agén
de los responsables en caso de pluralidad de causantes del daiio, res.ponsab'lhdad
por el hecho de los dependientes y admisibilidad de cliusulas modificatorias de
la responsabilidad. Un andlisis exhaustivo de estas consecuencias normativas se
encuentra en GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, of. cit. [nota 42], pp. 215-227.
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tenecen al dambito de riesgos cautelado a través de los deberes
generales de cuidado o si se trata de intereses que sélo pueden
ser invocados respecto de quienes han asumido voluntariamente
la obligacién de respetarlos. '

3.1. ARGUMENTOS ESGRIMIDOS PARA CONSIDERAR LA RUPTURA
DE NEGOCIACIONES COMO FUENTE DE RESPONSARILIDAD
CONTRACTUAL

Afavor de la aplicacién de las normas de responsabilidad contrac-
tual se ha argumentado que la relacién precontractual que existe
entre las partes negociadoras da lugar a una serie de deberes de
comportamiento de caricter relativo. La vulneracién de tales
deberes de conducta respecto del conegociante justificaria la im-
posicién de responsabilidad contractual a quien ha causado dafio
a su contraparte a raiz de la ruptura de los tratos preliminares.

Esta es la argumentacién que se ha seguido en el ordenamiento
Juridico alemin, que ha sido el pais donde la doctrina ha apoyado
de manera mds clara y decidida la tesis contractual de la responsa-
bilidad originada en el periodo de formacién del contrato.

La tesis contractualista ha sido defendida en el derecho
alemdn sefialando que desde el comienzo de los contactos nego-
ciales surge entre las partes una relacién de confianza de origen
legal que daria lugar a deberes precontractuales similares a los

de un contrato y cuya vulneracién se sanciona segiin las normas
contractuales,'**

! La soluci6n contractual se ha postulado en el derecho alemdn desde la
formulacién inicial de la doctrina de Ia culpa in contrahendo por Thering, quien
sostenia que la fuente direcia de la responsabilidad precontractual se enconwraba
en el contrato celebrado posteriormente por las partes, el cual resultaba invilido
aconsecuencia de la culpa in contrahendo de una de las partes. Sin embargo, esta
teoria fue criticada por considerarla ficticia, ya que suponia reconocer una suerte
de efectos putativos del contrato que adolecia de invalidez, sin legar a explicar
sulicientemente c6mo un comportamiento anterior a la conclusién de un contrato
podia constituir violacidn de los deberes contractuales. Por lo demds, esta teoria
no contemplaba aquellos casos en que el proceso de negociaciones se frustraba
sin llegar a celebrarse el conwrato proyectado. Con posterioridad, los autores se
decidieron a abandonar la explicacién negocial de esta relacién precontractual,
que resultaba altamente ficticia y que causaba incertidumbre acerca del momento
en que surgia el periodo susceptible de generar responsabilidad precontractual
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Sin embargo, las razones profundas que explican la acepta-
cién pricticamente generalizada de la tesis contractualista en
Alemania se encuentran en las propias disposiciones del Codigo
Civil alemdn. Dada la ausencia de una nocién general de ilicito
civil en el derecho alemdn no es posible recwrrir a las normas
extracontractuales para indemnizar los dafios primariamente
patrimoniales causados en forma negligente, caracteristica a la
que responden la mayoria de los conflictos de intereses surgidos
en la preparacién del contrato.'*

También se ha defendido la aplicabilidad de las normas de
responsabilidad contractual a la hipdtesis de ruptura injustificada
de las negociaciones por un sector de la doctrina italiana. Estos
autores igualmente atienden a la existencia de una relacién
obligatoria entre las partes negociadoras. Al respecto, senalan
que por el mero hecho de haber iniciado las negociaciones las
partes quedan syjetas a unaserie de deberes precontractuales de
cardcter relativo que encontrarfan su origen en el articulo 1887
del Cédigo Civil, que impone a las partes una obligacion de buena
fe en 1a formacién del contrato.'

otorgando a la culpa in conmahendo una fundamentacién exclusivamente legal.
Fsta evolucién de la doctrina alemana hacia la configuracién de una responsabi-
lidad precontractual de caricter legal y sujeta a un régimen propio, se encuentra
expuesta tanto en GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, op. cil. [nota 42], p. 28], como en
ASUA GONZALEZ, CLARA, op. cil. [nota 28], pp. 25y ss.

123 T3] como advierten numerosos autores, esta clasificacién de la culpa in
contrahenedo como antececlente de responsabilidad contractual se debe principal-
mente a la inadecuacién del régimen de responsabilidad extracontractual alemin
que, en oposicién a otros sistemas juridicos, no adopta un principio general de
responsabilidad por dafios causados en forma negligente. Ante la imposibilidad
de aplicar el régimen extracontractual estableciclo en el Cédigo Civil alemdn, 1a
doctrina alemana comienza a recurrir a las normas de responsabilidad contractual
para trasladar los dafios puramente econdmicos sufridos por una parte durante
las negociaciones contractuales debide a la negligencia de la otra. En este sentido,
véase KESSLER, FRIEDRICH y FINE, EDITH, ap. cit. [nota 14], p. 406, y CABANILLAS
SANCHEZ, ANTONIO, op. cit. [nota 68}, pp. 755 y ss.

1% Fstos autores se han pronunciado a favor de las normas contractuales, 2 pesar
de que el Cédigo Civil italiano contiene una regla de responsabilidad extracontrac-
tual genérica, circunstancia que de haber existido en Alemania, probablemente
habria hecho innecesario el surghniento y desarrollo de la doctrina de la culpa in
contrahendo. La tesis contractual ha sido postulada en Iralia por G. STOLEL en “In
tema di responsabilitd precontrattuali”, Foro Italiano, 1954, volumen Nt 1, p. 1110,
por L. MENGONI, “Sulla natura della responsabilitd precontrattuali”, en Révisia di
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El argumento mds utilizado para extender las normas de la
responsabilidad contractual al supuesto de ruptura de negocia-
ciones contractuales es que el deber de comportarse de buena
fe en el periodo de preparacién del contrato no estd formulado
como un deber absecluto respecto de todos, sino como un ver-
dadero deber inter partes que existe s6lo respecto a la persona
con la que se han realizado contactos negociales. Entre las partes
negociantes se configura una auténtica relacién obligatoria, cuya
violacién genera responsabilidad contractual. ‘

Asi, se ha llegado a sostener que la introduccién del ar-
ticulo 1337 en el Cédigo Civil italiano de 1942 respondid precisa-
mente a la intencién de consagrar la naturaleza obligacional de la
responsabilidad precontractual, sujetando el comportamiento de
las partes en la etapa formativa del contrato a la misma regla de
buena fe que rige una vez que se ha concretado el negocio.'*

Como puede advertirse, en las argumentaciones sustentacdas
por la doctrina italiana se atiende al hecho de que las partes se
encuentran preparando un contrato para aducir que por ello la
situacién se ha tefiido con un cierto cardacter contractual. Dicho
particular status de las partes negociantes justificaria la aplicacién
del régimen de responsabilidad contractual en caso de ocasionarse
dafios a una de las partes durante el periode precontractual.'?®

En contra de este argumento se ha sefialado que no puede
fundarse la naturaleza contractual de la responsabilidad pre-
contractual en la existencia de un contacto entre las esferas de
intereses de las partes, puesto que dicho contacto negocial no
seria suficiente para dar lugar a una relacién obligatoria. Al res-
pecto, se senala que este mismo argumento permitiria postular

Diritto Commerciale, 1956, volumen N* 2, pp. 362 y ss.,, y, mds enérgicamente, por
F. BENATTI, “Culpa in contrahendo, Contrateo e impresa”, 1987, p. 132, citados en
Garcia RUBIO, MARIA PAZ, op. cit. {nota 42], pp. 64 y ss.

147 GARCIA RUBIQ, MARIA PAZ, op. cit. [nota 42], p. 65.

128 Sin embargo, se ha cuestionado la validez de este argumento senalando
que el hecho de que haya dos sujetos negociando un acuerdo no determina una
especie de pre-efectos del contrato que no llega a celebrarse por la interrupcién
de las negociaciones, sino que se trata de una siteacién que el Derecho valora por
si sola para imponer una obligacién de reparar los perjuicios causados a la parte
interesada en la conclusién del contrato. ASUA GONZALEZ, CLARA, ofy. cil, [nota 23],
p. 259.
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la aplicacién de las normas de responsabilidad extracontractual,
puesto que dichas normas también suponen necesariamente un
contacto que someta la esfera de interés de un sujeto ala concreta
posibilidad de injerencia por parte de otro.' '

3.2, RAZONES PARA CONSIDERAR LA INTERRUPCION DE
LAS NEGOCIACIONES COMO UN ILICITO EXTRACONTRACTUAL

Con mis fundamento, se ha sostenido que los casos de respon-
sabilidad precontractual deben regirse por las normas de la
responsabilidad extracontractual por considerar que la ruptura
de las negociaciones constituye un comportamiento lesivo que
contraviene el principio del alterum non laedere.

Bajo este enfoque, se justifica la adopcidn de la tesis extra-
contractual atendiendo al hecho de que quien interrumpe las
negociaciones contractuales incurre en un comportamiento an-
tijurfdico que causa un perjuicio a la otra parte y que le impone
el deber de reparar los danos causados.

Esta es la postura que se ha seguido en el derecho francés, que
considera la responsabilidad precontractual como una mera apli-
cacién del régimen de responsabilidad extracontractual. Sobre este
punte, se sefiala que la responsabilidad precontractual no pretende
sancionar la inejecucién de una obligacién contraida expresa o im-
plicitamente por quien entra en negociaciones con un tercero, sino
que simplemente sanciona aquellos comportamientos desleales que
pueden tener lugar durante la negociacién de un contrato.'®

Asimismo, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia casi
undnime en el derecho italiano entienden que atendido a gue no
se trata de la vulneracién de obligaciones que tengan su origen
en un contrato, sélo queda abierta la posibilidad de configurar
Ia ruptura injustificada como un ilicito extracontractual.

Se sostiene que la responsabilidad precontractual proviene
de la infraccién del principio general de alterum non laedere que
encuentra su fundamento en un contacto de cardcter social entre
dos esferas contiguas de intereses, aunque no llegue a instaurarse
una relacién juridica entre las partes. Por lo mismo, se conclu-

I CABANILLAS SANCHEZ, ANTONIO, op. cit. [nota 68], p. 752
13 L ARROUMET, CHRISTIAN, ap. cit. [nota 8G], pp. 185y ss.
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ye que la responsabilidad precontractual se muestra como una
manifestacién de la culpa aquiliana, porque las negociaciones
contractuales no son idéneas para hacer surgir entre los sujetos
interesados un vinculo juridico en sentido estricto.!!

Asi, se argumenta que la responsabilidad precontractual no
tiene por finalidad cautelar el interés de satisfaccién del acreedor,
sino que pretende tutelar intereses de cardcter general, como son
la preservacién de la libertad negocial y el interés de seguridad
en el trafico juridico, susceptibles de ser lesionados por cualquier
sujeto en el contacto social.

Con todo, cabe sefalar que el factor determinante tanto en el
derecho francés como en la postura seguida mayoritariamente en
Italia, ha sido la presencia de una férmula amplia de responsabilidad
extracontractual recogida en dichos ordenamientos juridicos, Bajo
esa formula general de responsabilidad aquiliana, cualquier tipo de
dafio producido por un comportamiento antijuridico es indemni-
zable, incluso aquellos que tienen un origen precontractual.!®

Por su parte, en los sistemas juridicos pertenecientes a la
tradicién del Common Law también se ha recurrido al régimen
extracontractual para sancionar hipétesis de dafio precontractual.
Se considera que la obligacion de una parte negociante de soportar
los dafios causados injustamente a la otra como consecuencia de
la ruptura de un proceso de negociaciones puede fundarse en la
infraccién de los deberes de cuidado que una parte tiene respecto
de su conegociante, aunque no haya llegado a perfeccionarse un
contrato valido y vinculante. :

Cabe sefialar que en la medida en que estos sistemnas juridicos
carecen de un régimen amplio de responsabilidad extracontrac-
tual, 1a sancién de estos comportamientos antijuridicos’se ha
efectuado recurriendo generalmente al torf de negligence. También
se ha recurrido a los ilicitos de fraude y misrepresentation, cuando

31 MANZANARES, ALBERTO, “La naturaleza de la responsabilidad precontractual
o culpa in contrahendo”, en Anuario de Derecho Civil. Tomo XKXVIIL, octubre-di-
ciembre 1985, p. 991.

132 Al respecto, resulta necesario destacar que en la medida en que el supuesto
de ruptura injustificada de las negociaciones puede configurarse direclamente como
un ilicito aquiliano, algunos autores han sefialado que en aquellos ordenamientos
juridicos que contemplan una nocién amplia de ilicito civil extracontractual ni
siquiera resultaria imprescindible recurrir a la idea de la responsabilidad precon-
tractual, ASUA GONZALEZ, CLARA, op. cit. [nota 28], p. 204.
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el deber que se infringe es el de no engafiara la ofra parte acerca
de la probabilidad de conclusi6n del contrato proyectado.'*?

3.3. FORMULACION DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL®
COMO UN REGIMEN AUTONOMO

En derecho comparado también se han formulado algunas pro-
puestas que plantean la necesidad de disenarun régimen propio
de responsabilidad para la reparacién de los daiios ocasionados
durante la preparacién de un contrato, por considerar que se
trata de un género auténomo de responsabilidad.'*

En el derecho italiano, una tesis de esta indole ha sido ad-
mitida por un sector minoritario de la doctrina. Dichos autores
consideran que a través del articulo 1337 del Codigo Civil el le-
gislador habria pretendido instaurar un régimen precontractual
propio, netamente distinto de la responsabilidad contractual y
de la responsabilidad aquiliana.'®

En la doctrina alemana también se ha argumentado acerca del
cardcter auténomo de la responsabilidad por culpa in contrahen-

133 por el contrario, la aplicacién de las normas de responsabilidad contractual
a la hipétesis de ruptura de las negociaciones ha sido rechazada en ¢stos pydena-
mientos juridicos por estimar que s6lo puede imponerse tal responsabilidad a
las partes que ya han formado un contrato por el cual manifiestan claramente su
intencién de quedar vinculadas.

18 T el derecho italiano, R. Sacco adhirié a una tesis de esta indole, conside-
rando la responsabilidad precontractual como un “tertium genus” al estimar que, a

- wavés del articulo 1337 del Cédigo Civil, el legislador habia pretendido instaurar

un régimen de responsabilidad auténomo, netamente distinto de la responsabilidad
contractual y de la responsabilidad aquiliana. SACCO, R., “Culpa in qontra_hepglo
e culpa aquilia; culpa in eligendo e aparenzza”, publicado en Rivista di Diritlo
Commercinle, 1951, pp. 82 y 5., citado por MANZANARES SECADES, ALBERTO, op. cil.
[nota 129], p. 1000.

185 SACCo, R., ap. cit. [nota 132), pp. 82y ss,, citado por MANZANARES SECADES,
ALBERTO, gp. ¢il. [nota 129] p. 1000. Con todo, esta idea ha sido rechazada por la
doctrina mayoritaria sefialando que no tiene sentido calificar a ]a responsahbilidad
precontractual como un género auténomo de responsabilidad precontractual
cuando practicamente carece de regulacién y para resolver la mayor parte de las

cuestiones que suscita es preciso acudir ya sea a las reglas obligacionales o ala
" violacién de los deberes genéricos que a todos competen en la vida de relacién.

Fn este sentido véase BENATTL, of. cil. [nota 124], pp. 116y 117 citado en GARcia
RUEBIO, MARIA PAZ, op. sit. [nota 42], pp. 74y ss.

RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES EN EL DERECHO COMPARADO

do. En este sentido, sc ha postulado la existencia de un régimen
de responsabilidad por defraudacién de la confianza, categoria
propia de naturaleza legal que seria funcional y estructuralmente
independiente tanto de la responsabilidad contractual como de
responsabilidad aquiliana, aunque recurriria a la aplicacién de
las reglas de ambas disciplinas normativas.!*

Algunos autores incluso han calificado el régimen de respon-
sabilidad precontractmal desarrollado en Alemania como una
tercera via entre el régimen contractual y delictual. Se trataria
de un régimen propio que encuentra su justificacién en el vacio
legal que se aprecia en el sistema alemdn para indemnizar ciertos
dafios causados de forma negligente durante la formacién del
contrato.'®

Sin embargo, estas teorias favorables a la consideracién de
la responsabilidad precontractual como un régimen auténomo
han sido criticadas enérgicamente atendido a que no llegan a
formular las normas propias y auténomas por las cuales debiera
regirse esta responsabilidad.

En este sentido se ha sefialado que aunque la idea de un género
auténomo de responsabilidad precontractual pueda ser admisible
anivel dialéctico o como una expectativa de lege ferenda, mientras
no se establezca una regulacién propia, la responsabilidad por
ruptura de las negociaciones sélo podra ser considerada como

. "5 MEDICUS, DIETER, Tratado de los felaciones obligacionales, {edicién espaiola de
Angel Martinez Sarrién), volumen I, Barcelona, Editorial Bosch, 1995, p. 65.

137 13 insuliciencia de la cobertura contraciual y extracontractual ante los daios
causaclos por actuaciones hegligentes durante la formacion del contrato se advierie
del andlisis cle las disposiciones legales contenidas en el Cédigo Civil alemin. Por
una parte, este tipo de daios quedan excluidos del régimen de responsabilidad ex-
tracontractual configurado por el Gédigo Civil alemdn (§ 823y § 826), ya que éste no
contempla la reparacién de los dafios puramente patrimoniales causados en forma
negligente. Seguin esta normativa, s6lo serdn indemnizables los perjuicios patrimo-
niales si se han irogado vulnerando una ley protectora o mediante una actueacién
dolosa, pero no aquellos en cuya produccidn sélo ha intervenido negligencia. Por otro
ladlo, tampoco podia acudirse a las normas de responsabilidad contractual, porque,
aunque se hubiese llegado a concluir un contrato, el perjuicio no estaba generado
por un ircumplimiento de los deberes estrictamerte contractuales, En atencién a
lo expuesto, se consiclera que en el derecho alemdn s¢ ha llegado a configurar un
régimen de responsabilidad precontractual propio, que actualmente tiene el cardcter
de costumbre juridica a consecuencia de su gjercicio durante muchos afios y de su
acogida en la conciencia juridica general. En este sentido, véase MARKESINIS, BASIL,
op. aib. [nota 541, pp. 64 y ss. Asimismo, LARENZ, KARL, op. cit. [nota 41], p. 108.
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contractual o extracontractual atendiendo a la normativa vigente
en cada sistema juridico.!®®

Tal como se desprende del estudio de las soluciones adoptadas
en los diversos ordenamientos juridicos analizados acerca de la
normativa aplicable al supuesto de ruptura de tratos, se puede
afirmar que no existe una respuesta unitaria en relacién a la na-
turaleza juridica de la responsabilidad precontractual.

La opcién realizada en cada sistema juridico viene determi-
nada, en gran medida, por el marco regulatorio vigente en cada
pais, asi como por la necesidad de otorgar respuestas equitativas
ante el rigor del principio de la libertad contractual en funcién
de una normativa concreta. '

Asi, mientras en Alemania prevalece la tesis contractualista
por las razones de normativa interna antes senalada, y un sector
doctrinal también adhiere a esta postura en Italia, la mayoria de
los ordenamientos juridicos que contemplan una férmula arplia
de responsabilidad extracontractual se inclinan por la aplicacién
de estas normas para sancionar las conductas ilicitas que pueden
tener lugar en la fase precontractual.




Capitulo Tercero

RESPONSABILIDAD POR RUPTURA
INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES
CGONTRACTUALES EN EL DERECHO CHILENO

A partir de la experiencia aportada por el derecho comparado, a
continuacién se efectia un andlisis de la realidad juridica nacional
acerca de la problemdtica de la ruptura injustificada de las negocia-
ciones contractuales y de las consecuencias que podrian derivarse
de tal conducta a la luz de }a normativa vigente en Chile.

Al respecto, cabe sefialar que, al igual que en otros ordena-
mientos juridicos, en el derecho chileno también se advierte que
el principio bésico en que se sustenta la regulacién de los contratos
es el principio de autonomia de la voluntad. En virtud de dicho
principio esencial se reconoce a las partes la facultad de negociary
convenir libremente todos los acuerdos que estimen convenientes
a sus intereses, dentro de 1a esfera de sus atribuciones.

En este sentido, y tal como sucede en el derecho comparado,
los autores nacionales coinciden en que Ia autonomia privada se
concreta en el dmbito de la contratacién en el reconocimiento del
* principio de libertad contractual.' Lo anterior se traduce en que

1™ Asi, el profesor Arturo Alessandri Rodriguez identifica el principio de la

autonomia de Ja voluntad como une de los pilares bisicos sobre los que se estructura
nuestro derecho contractual en su obra De los contratos, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1940, p. 10. De ignal modo, la doctrina nacional coincide en sefialar que
el principio de libertad contractual se encuentra consagracdo en nuestra legislacion
en el articulo 1545 del Cédigo Civil, que atribuye fuerza obligatoria a los contratos
celebrados voluntariamente por las partes al expresar que “todo contrato legalmente
celebrado s una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”, BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tiatado de
Responsabilidad Extracontraciual, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 1003, Por lo
demds, asf lo ha ratificado lajurisprudencia chilena al resolver que “El articulo 1545
del Cédigo Civil consagra el principio fundamental en materia de actos juridicos

¢>7 LA FOTOUDE A DR RS B BN DRLTO - LFY M IS

1056 cntoriat JURIDICA pr amwe g




PRrS

BUY oas

N TrLE T

P

"

RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

el ordenamiento juridico considera como vinculantes aquellos
contratos libremente concluidos por partes que se encuentran
Jjuridicamente equiparadas se otorga de este modo al individuo
la posibilidad de adoptar una actividad creadora de derecho,
en el campo juridico privado, mediante la configuracién de sus
relaciones reciprocas.'™

Como consecuencia fundamental de la libertad contractual
que se reconoce a las partes, la doctrina nacional advierte que los
individuos son absolutamente libres de celebrar contratos o de
no ligarse a nuevas obligaciones. Igualmente, se da cuenta de la
libertad de los individuos para discutir en completa igualdad las
condiciones de los contratos, determinando su contenido y los
efectos de las obligaciones queridas por las partes mismas.'”

Se reconoce a las partes una amplia libertad de negociacién
por estimar que durante la etapa precontractual cada parte puede
legitimamente velar por sus propios intereses para obtener las
ventajas propias de la negociacién. Asi, se considera que resulta

de cardcter patrimonial: el de la libertad de las convenciones, que permite todo
acto juridico que no vaya contra una prohibicién expresa de la ley, ni sea contra-
rio al orden piblico o a ias buenas costumbres”. Revista de Derecho 3 Juvisprudencia,
tomo XXXII, 1934, 2* parte, seccién 23, p. 39,

1™ BAMBACH SALVATORE, MAR[A VICTORIA, “Las clidusulas abusivas”, en Con-
tratos, coordinacién del profesor Enrique Barros Bourie, Editorial Juridica de
Chile, 1991, p. 46.

' Como uno de los aspectos esenciales de la autonomia de Ia voluntad en
el imbito de la contratacién, 1a doctrina nacional destaca la libertad de contratar,
en virlud de la coal, *1a celebracién de un contrato queda entregada a la inicia-
tiva de los interesados; son ellos quienes eligen y deciden la oportunidad que les
conviene; contratan si gquieren y cuando quieren; por ende, nadie estd obligado a
celebrar un contrato si no quiere hacerlo”. DIAZ MUNOZ, ERIKA, Y ¢feclo relating de
Ins eontrates, Lditorial Juridica de Chile, 1985, Santiago, p. 8. Eu similares términos
se manifiesta Avelino Leén al sefialar que “También se manifiesta la autonomia de
Ta voluntad como wuna consecuencia de la libertad individual, en cuanto 1os part-
culares pueden no contratar a su arbitrio. El rechazo de una oferta para contratar
no impone obligacién alguna, pues los particulares pueden o no contratar con
entera libertad”, LEON HURTADO, AVELINO, Voluntad y Capacidad en los Actos Juridicos,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1979, p. 45. De igual mode, ¢l autor nacional
Jorge Lépez Santa Maria identifica como una de las manifestaciones de la libertad
contractual lo que él denomina como libertad de conclusién, en base a la cual se
reconoce a los individuos la libertad para contratar o para no hacerlo. LOPEZ SANTA
MARIA, JORGY, Las Conéraios: Parte General, tomo I, 3 edicién, Editorial Juridica de
Chile, 1998, Santiago, p. 261. ’
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op. cit. [nota 176], p. 1008,

consustancial al principio de libertad contractual el reconocimiento
de la facultad de los individuos para discutir libremente los con-
tratos que desean celebrar y acordar los términos y condiciones
que mejor se ajusten a sus intereses.!™

Esta idea, segtin la cual las partes no quedan vinculadas por
el solo hecho de involucrarse en negociaciones contractuales,
responde a lanocion de libertad contractual en sentido negativo
desarrollada en el derecho comparado, en virtud de la cual los
individuos permanecen libres de toda obligacién mientras no
hayan celebrado un contrato vilido y ejecutable.'™

De esta manera, se advierte que como consecuencia de la tra-
dicién liberal a la cual nuestro ordenamiento juridico adscribe,
se otorga un rol primordial a la libertad de negociacion en el
dmbito de la contratacién, sin perjuicio de las exigencias de con-
ducta derivadas del principio de la buena fe que se impone a los
contratantes una vez materializado el acuerdo proyectado.'”

V5 Iin estos términos se pronuncia dot Arturo Alessandri al rechazar Ia im-
posicién de responsabilidad en el imbito preconuactual por estimar que “serfa,
acdemds, coartar la facultad de los individuos para discutir libremente las condictones
de sus contratos y pactar éstos en las condliciones que estimen mis convenientes”.
ALESSANDRI, ARTURO, op. ¢it. [nota 170], p. 156. Tal como pone de manifiesto Hugo
Rosende, la doctrina tradicional en nuestro pais “ha sostenido que habida consi-
deracién a la libertad de que gozan las partes en el curso de los tratos y la avsencia
de la intencién de obligarse, nada puede reprocharse al precontratanke que se
desiste unilateralmente de las conversaciones y, por ende, ninguna responsabilidad
puede hacerse efectiva en su patrimonio en razén de pérdidas sufridas por el otro
precontratante con motivo de la ruptura de tratos”. ROSENDE ALVAREZ, HUGO,
Algunas consideraciones sobre I responsabilidad precontractuel, Ediciones Universitarias
de Valparaiso, Valparaiso, 1979, p. 51.

178 g profesor Enrique Barros hace expresa referencia ala dimension negativa
de la libertad contractual, concluyendo que “mientras no haya consentimiento, no
hay deber de convenir en un contrato, porque el principio de libertad negativa, que
autoriza para contratar o para no hacerlo, es dominante en la doctrina juridica
del contrato”, BARROS BOURIE, ENRIQUE, Fratado de Responsabilidad Extracontractual,

177 Junto al principio de la autonomia de la voluntad en que s¢ basa el orde-
namiento de los contratos en ¢l Cédigo Civil, se admite la existencia de una serie

de elementos implicitos que se endenden incorporados al contrato en razén del -

principio de buena fe expresado en el articulo 1546 del Gédigo Civil. De con formi-
dad a lo dispuesto por esta norma se impone a las partes contratantes la obligacion
de cjecutar los contratos convenidos de acuerdo a los dictados de la buena fe, y
por consiguiente éstos obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de fa naturaleza de la obligacién, o que porla ley
o la costumbre pertenecen a ella. .
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En este sentido, nuestro ordenamiento juridico contempla
expresamente la obligacién de las partes de ejecutar de buena fe
los contratos que han celebrado voluntariamente, segtin dispone
el articulo 1546 del Cédigo Civil. Con todo, al igual que en otras
legislaciones comparadas, en el derecho chileno no existe una
disposicién que iinponga explicitamente a las partes negociado-
ras la obligacion de comportarse de buena fe durante la etapa
precontractual.!'”® '

1. ADMISIBILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES
CONTRACTUALES EN EL DERECHO CHILENO

Tal como se ha sefialado anteriormente, si bien el derecho chi-
leno contempla una reglamentacién sistematica del proceso de
formacion del consentimiento, dicha normativa contenida en el
GCédigo de Comercio de 1865 recoge los postulados de la doctrina
contractual clasica sobre la materia. Por tante, nuestro Codigo de
Comercio regula tinicamente el periodo posterior a la formulacidn
de una oferta seria y concreta de celebrar un contrato.

Asi, el proceso de formacién del consentimiento es regulado
en nuestro ordenamiento juridico suponiendo que ya una de las
partes negociadoras ha manifestado su intencién de obligarse
mediante la formulacién de una oferta precisa y concreta de

'™ Alinterior de la doctrina nactonal existen algunos autores que han postulado
que el deber de buena fe debiera regir también en el perfode de formacion del
contrato. En este sentido, los profesores Ramén Dominguez Aguila, Ramén Domin-
guez Benavente y Carmen Dominguez Hidalgo han postulado que “cominmente
se piensa en la buena fe s6lo en etapa de cumplimiento del contrato ya formado,
supuesto a que se refiere el articulo 1546 del C. Civil; olviddndose que ese es sélo
un supuesto de aplicacién de un principio mis vasto que rige en el gjercicio de
todo ‘derecho, como lo reconocen algunas codificaciones”. DOMINGUEZ BENAVENTE
RAMON, DOMINGUEZ AGUILA, RAMON y DOMINGUEZ HIDALGO, CARMEN, “Comenta-
rios de Jurisprudencia: Responsabilidad Precontractual”, publicado en Revista de
Derecho Universidad de Concepeidn, N 199, enerojunio 1996, pp. 179 y ss. Por su parte,
Jorge Léopez Santa Maria también se refiere a la vigencia del principio de buena
fe durante los tratas contractuales, pero lo hace tinicamente para argumentar la
existencia de deberes de informacién entre las partes negociadoras destinados a
evitar la conclusidn de un contrato sobre la base de afirmaciones inexacias o Falsas.
LOPEZ SANTA MARIA, JORGE, op. eit. [nota 172] pp.. 19y ss.

RESPONSABILIDAD POR RUPTURA INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES...

celebrar un contrato determinado, en términos tales, que para
que éste quede perfecto, basta con que el destinatario de la oferta
simplemente la acepte.

Por lo mismo, esta normativa resta importancia a las fases
preliminares de la negociacién contractual por estimar que los
actos preparatorios no son susceptibles de generar efectos juri-
dicos entre las partes negociadoras. Asi-se advierte tanto en la
reglamentacion contenida en el Cédigo de Comercio como en
el ambito del derecho civil, en el que ni siquiera se efectiia un

tratamiento sistemndtico del proceso de preparacién y formacion

de los contratos.’”

Fn efecto, nuestro Codigo Civil se limita a reglamentar los
requisitos de existencia y validez del consentimiento contractual,
pero no se refiere en modo alguno al proceso de generacion del
acuerdo de voluntades entre las partes, suponiendo que ya se han

efectuado todos los actos preparatorios previos a la celebracién

del contrato,'® :

1™ A juicio del profesor Barros, la doctrina tradicional del contrato se con-
centra en ka regulacién de la formacién del consentimiento “porque asume que
las partes son responsables de decisiones que adoptan dentro de su ambito de
autonomia”, poniendo particular énfasis a los posibles vicios del consentimiento
que puedan invalidar el contrato ante la ausencia de una genuina intencién de las
partes de asumir obligaciones, BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tratado de Respronsabilidad
Extracontractual, op. ¢it, [nota 172], p. 1000.

180 1] Céeligo Givil chileno, al igual que la mayorfa de las codificaciones que
encuentran su fuente en el Cédigo Civil francés de 1804, carece de una regula-
cién organica de la responsabilidad nacida durante el perfodo de formacion del
consentimiento, ignorando absolutamente la fase de negociaciones con ractuales,
y limitindose a regular las hipétesis de nulidad contractual por vicios del consen-
thmiento. El autor nacional Francisco Javier Saavedra da cuenta de este fendmeno
en Ios siguientes términos: “El consentimiento, como producto de la unidad de las
voluntades de los agentes, debe tener un proceso de generacién, pero sucede que
el Cédigo Civil chileno, al igual que su modelo francés, no se refiere a €], no ha
dicho endndo ni cémo se forma, sino que reglamenta los caracteres que debe tener
para su existencia y validez partiendo de la base que estd ya formado, de manera
que supone efectuados todos los actos preparaterios que permiten que se produz-
ca el acuerdo de voluniades en que consiste”. SAAVEDRA, FRANCISCO JAVIER, Teoric
del consentimiento, Editorial Juridica Conosur, Santiago, 1994, p. 264. En el mismo
sentido se ha pronunciado la jurisprudencia nacional al sefialar gue “El Cédigo
Civil no se ha referido a la formacién del consentimiento en los contratos sino al
consentimiento-ya formado. Aquella materia ha side tratada en los articulos 97 a
106 inclusive del Cédigo de Comercio”. Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Temico, dictada con fecha 5 de agosto de 1935, publicada en Revista de Derecho y
Jurisprudencia, lomo XXXIV, 2¢ parte, seccién 2%, p. 28.

ic
5
:
[w]
[
5
2
o
=
-
o]
-
2
=4
&
=
[=]
<
jal
i
£
P
2
<
3

@ eorsoriaL JURIDICA necHILE 108 . 109 gnrrorial JURIDICA pECHILE M




RESPONSARILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

De esta manera, en la regulacion de los contratos contenida
en el Coédigo Civil chileno no-se atribuye caracter vinculante a
las negociaciones contractuales ni se contemplan disposiciones
generales aplicables a los contratos preliminares o preparatorios.
Nuestro Cédige Civil reglamenta tinicamente el contrato de
promesa como acuerdo preparatorio vélido, el cual se encuentra
sujeto, en todo case, al cumplimiento de las formalidades esta-
blecidas en el articulo 1554 de dicho cuerpo legal.'®!

La doctrina civil cldsica también considera los actos prepara-
torios como carentes de valor juridico, desestimando la relevancia
del periodo preliminar de la formacién de los contratos. Asi lo
admite expresamente el destacado autor nacional Arturo Ales-
sandri Rodriguez al sefialar que “las proposiciones, los pourpariers
v aun los acuerdos preparatories no tienen fuerza obligatoria; no
hay en ellos una manifestacién de voluntad definitiva y concreta
de contratar. (...) Las vohuntades de las partes atfin no se han
manifestado de un modo definitivo, ni aunque estas lleguen a
convenir un acuerdo preparatorio ~a menos que este acnerdo
importe una promesa de celebrar el contrato y cumpla con todos
los requisitos del articulo 15654—, puesto que en tal acuerdo sélo
se fijan las bases que han de servir para pactar el contrato, y éste,

18] Por esta via, los tribunales nacionales se han resistido a admitir la existencia
de obligaciones entre las partes negociadoras en la medida en que no se acredite
la concurrencia de los requisitos establecidos para €l contrato de promesa. La ju-
rispridencia nacional ha resuelto que en el articulo 1554 del Cadigo Civil nuestra
legislacidn reconocid existencia juridica a 1a promesa de celebrar un contrato, sélo
por excepcidn, al prescribir que no produce obligacidn alguna, salvo que concurran
las circunstancias que enumera. Asimismo, los tribunales han puesto de manifiesto la
forma enérgica en que el legislador expresd su voluntad de restringir la celebracién
de esta clase de pactos, reconociéndoles fuerza obligatoria inicamente cuando se
reiinen simultanea y copulativamente todas las circunstancias exigidas en la norma
referida. En este sentido, véanse sentencias de la Corte Suprema de fecha 11 de
noviembre de 1919, publicada en Gaceta Juridica N* 77, 1919, 2° semestre, p. 408, y
sentencia de 27 de marzo de 1946, publicada en Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomno XLIII, 1946, seccién 12, p. 399. El profesor Enrique Barros analiza este tépico
considerando que la promesa de celebrar un contrato es el mds perfecto de los
contratos preparatorios, en cuanto da accidn para exigir la celebracién del contrato
prometido, y haciendo referencia a otro tipo de contratos preliminares que pese a
tener efectos mis limitados permiten a las partes regular términos relevantes de la
negaciacién. BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tratads de Responsabilidad Extracontractual,
op. cit. [nota 1723, p. 1004
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segiin dijimos, existe cuando las partes han convenido todos log
puntos que lo constituyen”.'8? .

Por su parte, el Cédigo de Comercio, pretendid suplir este
vacio legislativo, reglamentando minuciosamente el proceso de
formacion dei consentimiento en sus articulos 97 a 108, exigien-
do la concurrencia de una oferta y una aceptacién validas para
estimar que las partes han quedado vinculadas juridicamente, lo
que deja a las partes una amplia libertad de negociacion.!®

En este sentido, 1a normativa contenida en el Cédigo de Co-
Mercio reconoce como norma general el derecho que tienen las
partes negociadoras de revocar las propuestas de contrato que
hubieran formulado, sujetdndolas a responsabilidad, excepcional-
mente ¢n los supuestos de aceptacién extemporinea de la oferta
y retractacidn tempesiiva de una oferta de contrato.

Estos supuestos que han sido calificados por la doctrina
comercial como hipétesis de responsabilidad precontractual se
encuentran contemplados en los articulos 98 y 100 del Cédigo
de Comercio. El articulo 98 inciso final prescribe que “En caso

182 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, gf. cil. [nota 170], p, 86. De igual modo,
Hugo Rosende Alvarez advierte que de zcuerdo a los criterios seguidos por la doc-
trina tradicional chilena “la actuacién de las partes en la fase de los tratos escapa
al dmbito del derecho, y de consiguiente, a la responsabilidad civil. Se tratari tini-
camente de manifestaciones de hecho o bien de hechos sociales sin trascendencia
juridica alguna”. ROSENDE ALVAREZ, HUGO, op. cit. [nota 178], p. 51.

A pesar de estar contenidas en una legislacién especial, las reglas sobre
formacién del consentimiento contenidas en el Cédigo de Comercio también son
aplicables en materia civil, segiin se desprende de la prapia naturaleza general de
las normas pertinentes y de las palabras expresadas en el Mensaje del Codigo de
Comercio, que declara que, en lo relativo a la formacién del consentimiento, viene
a llenar “un sensible vacio en nuestra legislacién comercial y civil”. Por lo demss,
su aplicacién puede justificarse recurriendo a la integracién del ordenamiento
Juridico de acuerdo al criterio intérpretativo del espiritu general de la legislacién
contemplado en el articulo 24 del Cédigo Civil. Este criterio ha sido confirmado en
repetidas ocasiones por la jurisprudencia nacional. En este sentido, véase sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 25 de agosto de 1948, publicada
en Revista de Derecho 3 Jurisprudencia, tomo XLVI, 1948, 28 parte, seccién 2, p. 48,
la cual fue la primera resolucién judicial dictada en nuestro pais que admitis
expresamente la procedencia de responsabilidad precontractual en nuestro orde-
namiento juridico. Como argumento adicional, el profesor Avelino Leén Hurtado
hace presente que el Cédigo de Comercio reglamenté esta materia dando gran
amplitud a sus disposiciones, de modo que pudieran regir sin inconvenientes tante
en la formacién de contratos mercantiles como civiles. LEGN HURTADO, AVELING,
of. cit. [nota 172], p. 55.
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RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOGIACIONES CONTRACTUALES

de aceptacién extemporsnea, el proponente sera obligado, bajo
responsabilidad de dafios y perjuicios, a dar pronto aviso de su
retractacion”. En tanto, el articulo 100 del referido cuerpo legal

establece que “La retractacién tempestiva impone al proponente-

la obligacién de indemnizar los gastos que la persona a quien fue
encaminada la propuesta hubiere hecho, y los dafios y perjuicios
que hubiere sufrido. Sin embargo, el proponente podri exone-
rarse de la obligacién de indemnizar, cumpliendo el contrato
propuesto”.

Cabe senalar que en ¢l dambito del derecho comercial, en
que podria haberse esperado un desarrollo mas profundo de la
teoria de la responsabilidad precontractual al contemplarse dos
supuestos especificos en el Cédigo de Comercio, no se presentan
reflexiones demasiado relevantes acerca de las cuestiones juridicas
analizadas en esta investigacién. ‘

Al analizar la hipétesis de retractacién intempestiva de la
oferta de contrato contemplada en el articulo 100 del Cédigo de
Comercio, los autores admiten que podria tratarse de un caso de
responsabilidad precontractual que es calificado como curioso.
La particularidad de estas hipétesis radica en que se impone la
obligacién de indemnizar los gastos y perjuicios experimentados
por el destinatario de la oferta como consecuencia de una retrac-
tacion vilida de la propuesta de contrato.

Pese a ello, en lugar de analizar las implicancias que tendria
la aplicacién de la teoria de la responsabilidad precontractual a
este supuesto particular, los autores se limitan a sefialar que, por
tratarse de un supuesto de responsabilidad legal que se funda
en una razon de equidad, se deben indemnizar los perjuicios
sufridos por el destinatario, sin efectuar un andlisis mas riguroso
del fundamento teérico de esta responsabilidad.'™

Sin embargo, ante la ausencia de una reglamentacién especi-
fica de la responsabilidad precontractual, 1a reflexioén acerca de
los supuestos que pueden dar lugar a responsabilidad en la fase
de las negociaciones contractuales se ha estructurado en Chile en

184 i este sentico, véase a OLAVARREAAVILA,JULIO, Manual de Devecho Comercial,
tomo 11, 2% edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1956, pp. 301-302; SANDOVAL
LGOPEZ, RICARDO, Dereche Comercial, tomo 11, 42 edicién, Lditorial Juridica de Ghile,
1994, 1b. 231, y EYZAGUIRRE E., RAFAEL, “Derecho Comercial”, Apuntes de clases
redactados por Jorge Tapia Valdés, Editorial Universitaria, Santiago, p. 148.
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torno a las normas sobre retractacién o revocacion de la ofertay
aceptacion extemporanea de una oferta de contrato.

En este sentido, algunos autores han defendido la aplicacién
extensiva de las normas dntes referidas a cualquier otro supuesto
de comportamiento indebido en la etapa precontractual. En
consecuencia, estiman innecesario recurrir a las normas inhe-
rentes a los delitos y cuasidelitos civiles para regular este tipo de
hipdétesis. .

Esta postura ha sido defendida por Hugo Rosende Alvarez
al pronunciarse a favor de la aplicacién de las normas sobre
formacién del consentimiento, contempladas en el Codige de
Comercio, para sancionar las conductas ilicitas ocurridas durante
las negociaciones contractuales. Asi, el autor sostiene: “En nuestra
opinién, 1a iinica interpretacién correcta residiria en las normas
del Cédigo de Comercio, pues son éstas las que reglamentan
especificamente la situacién que se examina y son, ademads, las
Namadas a llenar un vacio en la legislacion civil, de dcuerdo con
los términos del Mensaje del Cédigo de Comercio. Por tltimo,
no puede olvidarse el fundamento que sirve de base a la respon-
sabilidad en el periodo precontractual, fundamento que debe
encontrarse en la buena fe y en la equidad, cuya violacién da
derecho a solicitar indemnizacién. De aqui resulta que las inicas
disposiciones que admiten este fundamento son las relativas a la
formacién del consentimiento, razén esta que abona la tesis de
la aplicacién del Cédigo de Comercio”.!#

Con todo, esta linea argumentativa tiende a ignorar que los
casos de aceptacion extemporénea y retractacion tempestiva de la
oferta regulados en el Cédigo de Comercio suponen que al menos
una de las partes negociadoras ha efectuado una manifestacién
de voluntad precisa y concreta de celebrar un contrato. Dicho

1% ROSENDE ALVAREZ, HUG®, af. cit. [nota 173], p. 107. Este criterio s recogido
por la jurisprudencia en sentencia de fecha 8 de noviembre de 1999 pronunciada
por Ia Corte de Apelaciones de Talca y revocada por la Corte Suprema en senten-
cia de fecha 22 de noviembre de 2001, publicada en Gaceta furidice N 257, 2001,
sentencia N2 5, Cou todo, se trata de un pronunciamiento aislado que, limitindose
a reproducir la tesis formulacda por Rosende en su memoria de prueba, se opone
.2 1a opinién mayoritaria ratificada por la jurisprudencia de nuestros tribunales en
el sentido de sostener que la responsabilidad precontractual se rige en el derecho
chileno por las normas contenidas en los articulos 2314-y ss,

5 Es UM DELITO- LEY i+ 0550

5
vy
=]
z
[
2
&
w

118 emroriat JURIDICA pE cire M




RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

elemento no concurre necesariamente en Ia fase de los contactos
negociales previos.

Por lo mismo, parece mds razonable la postura adoptada por
otro sector de la doctrina nacional, que, en lugar de abogar por
la aplicacién directa de las normas del Cédigo de Comercio, ha
apreciado que el valor que cabe atribuir a los supuestos espe-
cificos de responsabilidad precontractual contemplados en la
legislacién comercial radica en que a partir de éstos se pueden
extraer criterios vdlidos para resolver la problemitica suscitada
por la ruptura injustificada de las negociaciones contractuales y
otras hipotesis de responsabilidad precontractual no reguladas
en nuestro ordenamiento juridico, 188

Asi, mds alld de las hip6tesis de responsabilidad precontractual
recogidas en el Cédigo de Comercio, tanto la doctrina como la
Jurisprudencia de nuestro pais se han mostrado dispuestas 2 ad-
mitir la procedencia de responsabilidad por los comportamientos
indebidos ocurridos en la etapa precontractual.

Los autores nacionales han reflexionado acerca de la posibili-
dad de imponer responsabilidad a las partes que se involucran en
un proceso de negociacién contractual, llegando a conceptualizar
la responsabilidad precontractual como “aguella en que incurre
una parte si con dolo o culpa causa a la otra un dafio injusto en
el desarrollo de la formacién del contrato o en el periodo previo

de las tratativas o negociaciones contractuales”.'8?

" Cabe sefialar que la problemitica de Ia ruptura injustificada de las negocia-
ciones se planted por primera vez en Chile en el afio 1906, en que fue publicada
en la Revista de Derecho y Jurisprudenciauna wacduccién del articulo del jurista francés
Raymond Saleilles acerca de Ia responsabilidad precontractual. Sin embargo, y pesea
la influencia decisiva que tuvo el desarrollo de una teorfa general sobre la responsabi-
lidad precontractual en otros ordenamientos juridicos, en nuestro pais no se publics
obra alguna sobre lu materia sino hasta 1934, cuando don Manuel Risuefio analizé
las diversas hipétesis de responsabilidad que podian tener lugar durante el periodo
de formacién del contrato en su memoria de prueba deulada “De las obligaciones
precontractuales”, publicada en Rewista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXI, 1934,
1% parte, pp. 47-182. Tanto en esta obra como en todas las reflexiones doctrinales
posteriores se advierte un claro influjo de las ideas postuladas Ppor Saleilles a principios
de siglo, lo que determina el uso de una terminologia uniforme por todos los autores
nacionales, pero también un evidente atraso en los conceptos juridicos que desatience
alos Progresos realizados en esta materia por las nuevas tendencias del derecho.

3 VODANOVIC HAKLICKA, ANTONIO, Derecho de sbligaciones, tomo I1, inédiio,
citado en Repertorio de Legislacion y furisprudencia Chilenas, Editorial Juriclica de Chile,
2 edicién 1998, volumen X, p. 27.

RESPONSABILIDAD POR RUPTURA INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACGIONES. .,

Asimismo, y en relacién a la hipétesis de ruptura injustificada
de las negociaciones contractuales, la doctrina nacional ha consi-
derado que “esta responsabilidad se presentard cuando en forma
dolosa o negligente se ha dado a la contraparte la seguridad de la
celebracion del contrato, lo que la ha hecho incurrir en gastos,
desechar otras proposiciones, etc.”. 1%

Incluso puede advertirse en la dottrina chilena una esque-
matizacién uniforme de los elementos que deben concurrir para
dar lugar a responsabilidad precontractual en el supuesto anali-
zado, exigiendo como requisitos de la ruptura injustificada: a) la
presencia de un acuerdo reciproco de las partes para entrar en
negociaciones con miras a la celebracién de un contrato; b) el
retiro arbitrario de las negociaciones por una de las partes, sin que
exista una divergencia de intereses econémicos entre las partes
que lo justifique, y ) la existencia de perjuicios o¢asionados por
la ruptura de las negociaciones.!® o

Por su parte, los tribunales chilenos también han admitido
la procedencia de responsabilidad precontractual por los com-
portamientos impropios que pueden tener lllg‘:"—.l[‘ en la fase de
preparacion de los contratos. Sin embargo, sélo en conta.das
ocasiones nuestros tribunales han llegado a imponer la obliga-
cién de compensar los dailos causados a quien ha interrumpido
injustificadamente un proceso de negociaciones contra(_:tuales.

En este sentido, la jurisprudencia nacional ha tenido que
pronunciarse respecto de situaciones de hecho completamente
similares a aquellos tipos de casos recogidos en el derecho com-
parado como supuestos de responsabilidad preqogtractqa}.

Asi, lajurisprudencia nacional ha considerado inadmisible la
conducta de quien interrumpe injustificadamente un proceso de
negociaciones avanzado, luego de haber desarrollado durante las

I8 ARELIUK MANASEVICH, RENE, Las Obligaciones, tomo II, 4* edicién actualizada,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 823, )

" En este senticlo se pronuncian los siguientes autores nacionales: SAAVEDRA,
FRANCISCO JAVIER, op. cit. [nota 176], pp. 264y ss., EILER RAUC.:H, SaRrA, De la formacién
del consentimiento en los coniratos, Editorial Nascimento, Santiago, 1935, pp. 69 y ss.,
LEGN HURTADO, AVELINOG, of. ¢it, [nota 172], pp. 98y 5.5 ROSE]:\IDE‘}?LVAREZ, ngo,
op. cit. [nota 173], pp. 61y ss. y ROSSEL C., MARIO, “La indemnizacién de perjuicios
en la formacién del consentimiento y en el contrato de transporte terrestre ,_Me-
monria de prueba para optar al grado de licenciado-en ciencias juridicas y sociales
de 1a Universidad de Chile, Editorial Universitaria, Santiago, 1966, p. 28.
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negociaciones una conducta capaz de generar en la otra parte
un alto grado de confianza en la conclusion segura del contrato
proyectado.

Los tribunales nacionales también han estimado que incurre
en responsabilidad precontractual quien emprende negociaciones
sin laintencidn seria de contratar o mantiene contactos negocia-
les con la tinica finalidad de obtener ventajas en negociaciones
paralelas.

Estos supuestos se encuentran recogidos en una sentencia de
la Corte de Apelaciones de Concepcidn, ratificada por la Corte
Suprema, en que este tribunal resolvié que incurre en una conducta
ilicita “la empresa que, sin comunicar a la otra que negociaba a
la vez con una tercera, se retira en avanzada etapa de las negocia-
ciones debe reparar los perjuicios que ha causado con ese retiroy
consistentes en los gastos efectuados por la actora, respecto de los
cuales ha existido un asentimiento para que los hiciera, atendidos
los términos en que se llevaban las tratativas”.'?"

Los tribunales chilenos también han debido pronunciarse
respecto de casos en que una parte negociante, después de haber
alcanzado un acuerdo verbal con la otra parte acerca de todos
los elementos del contrato que pretenden celebrar, se desiste
del contrato por la via de resistirse a dar cumplimiento a las so-
lemnidades exigidas por nuestro ordenamiento juridico para la
validez de dicho contrato, impidiendo el perfeccionamiento del
acuerdo ya convenido.

En este sentido, cabe mencionar la sentencia dictada por
la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 25 de agosto

19 Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Concepcidn con fecha 5 de
junio de 1996, ratilicada por la Corte Suprema mediante resolucion de fecha 28 de
enero de 1999, comentada por Ramén Dominguez Benavente, Ramén Dominguez
Aguila y Carmen Dominguez Hidalgo en Rewista de Derecho Universidad de Conegpeidn,
N? 199, enerojunio 1996, p. 179. En esta decisidn, la Corte de Concepcidn sanciona
expresamente el término abrupto de un extenso y complejo proceso de negociacio-
nes destinado a la adquisicidn de terrenos forestales, La Corte puso especial énfasis
en la extensién y grado de avance de las negociaciones al momento de la ruptura
repentina, luego de haber llevado a cabo un estudio de los titulos de dominio, cle
haber intercambiado borradores de los instrumentos a otorgar e incluso haber
acordado una fecha para la-firma del contrato de promesa respectivo. De igual
modo, el ribunal destacé el hecho que la empresa sancionada nunca comunicé
a la otra parte que mantenia negociaciones simultdneas con un tercero, las cuales
determinaron en definitiva el quiebre de las negociaciones originales.
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de 1948, recaida en un caso en que una de las partes, luego de
haber acordado verbalmente la venta de un inmueble de su
propiedad, se negé posteriormente a concurrir al otorgamien-
to de la escritura piiblica requerida para el perfeccionamiento
del contrato de compraventa proyectado. En tal oportunidad,
la Corte de Apelaciones de Santiago resolvié que la sucesion
demandada no habfa incurrido en un hecho ilicito culpable al
negarse a celebrar el contrato de compraventa negociado, con-
cluyendo que dicha conducta podfa calificarse como el ejercicio
del derecho a no perseverar en las gestiones tendientes a celebrar
el contrato.?!

En todo caso, puede observarse que la jurisprudencia nacional
ha sido sumamente prudente en la admisién de responsabilidad
precontractual por ruptura de las negociaciones a fin de no
comprometer excesivamente la libertad de actuacién que debe
primar en las negociaciones contractuales.

En este sentido, se advierte tanto en la doctrina como en los
pronunciamientos de nuestros tribunales que la admisién de
responsabilidad en la fase precontractual constituye un limite a la
libertad de negociacion de las partes, por lo que se debe proceder
a este respecto con extrema cautela para no coartar excesivamente
la facultad de los individuos para discutir libremente los contratos
que pretenden celebrar.

Al respecto, el profesor Arturo Alessandri pone de manifies-
to que “dada la conveniencia que hay de asegurar a las partes
el maximum de libertad en este periodo de la formacién del
contrato, los jueces deberdn ser muy cautos para admitir esta
responsabilidad y no deberdn condenar al autor de la ruptura a
la indemnizacién de los perjuicios causados sino cuando su culpa
o dolo sea manifiesto”.!"?

! Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de agosto de 1948, publicada en Revista
de Devecho y Jurisprudencia, tormo X1VI, 1949, 2° parte, seccién 28, Considerando 10%,
pp- 49 y ss. En esta oportunidad, la Corte de Santiago declaro que en principio

-serfa adimisible la imposicién de responsabilidad precontractual en la formacién

del consentimiento tendiente a perfeccionar el contrate de compraventa de un
bien raiz, en la medida que pueda establecerse la concurrencia de un hecho ilicite,
ya sea doloso o culpable, debiendo en tal caso el demandado responder por los
pegjuicios sufridos por la parte demandante y que sean una consecuencia directa
del hecho ilicito cometido.

19 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, ap, ¢it. [nota 170], p. 156,
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RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

Mais recientemente, el profesor Enrique Barros ha destaca-
do el cardcter excepcional de esta hipdtesis de responsabilidad
precontractual, concluyendo que por regla general “cad:aE parte
puede poner término unilateralmente a la negociacién, sin que
el ejercicio de esta potestad esté sometido ajustificacién algu‘na"’ y
que la responsabilidad por ruptura de las negociaciones se limita
a la hipétesis en que “una parte ha abusado de la confianza de
su contraparte, inflingiéndole dafio”.'% .

Esta preocupacién por salvaguardar el principio de la libertad
contractial ha llevado a que nuestros tribunales s6lo excepcional-
mente han llegado a imponer responsabilidad precontractnal a
quien ha interrumpido un proceso de negociaciones contractuales

en forma injustificada.'®

2. FUNDAMENTO DE ATRIBUCION
DE RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL
POR LA RUPTURA INJUSTIFICADA
DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES
EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Al igual que en aquellos ordenamientos juridicos comparados,
analizados en los capitulos anteriores, al interior del derecho
chileno también se ha tendido a justificar la sancién de la ruptu-
ra injustificada de las negociaciones contractuales recurriendo a
diversos criterios de atribucion de responsabilidad.

Asf, 1a interrupcién de las tratativas ha sido considerada por
algunos autores nacionales como un supuesto de abuso de dere-
cho o como una hipétesis de contravencion a la prohibicién de
realizar comportamientos contradictorios. En tanto, otro sector

W BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, of. cit.
[nota 172], p. 1008. ‘ o

194 A juicio de algunos autores nacionales, esta escasez de pronunciamientos
judiciales sobre la materia se explica precisamente por la ausencia de una funda-
mentacién coherente en el derecho y jurisprudencia nacionales que han llevado
a las partes que resultan perjudicadas por el quiebre de las negociaciones a abs-
tenerse de deducir las acciones reparatorias pertinentes. DOMINGUEZ BENAVENTE,
RAMGN; DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, y DOMINGUEZ HIDALGO, CARMEN, op. cil.
{nota 175], p. 179.

[@ eniroriaL JURIDICA e crste 118

RESPONSABILIDAD POR RUPTURA INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES...

doctrinal ha estimado que el fundamento de la imposicién de
responsabilidad precontractual radica en la infraccién al deber de
comportarse de buena fe y de acatar las exigencias de la equidad
natural durante el periodo de formacién del consentimiento.

Sin embargo, la opinién mayoritaria al interior de la doctrina
nacional ha sido estimar que lo que se reprocha a quien interrum-
pe un proceso de negociaciones avanzadas es el hecho de haber
causado un dano a la contraparte, dolosa o negligentemente,
por lo que se trataria de un supuesto mds de responsabilidad
extracontractual.

Con todo, puede advertirse tanto en la doctrina como en los
€scasos pronunciamientos judiciales referidos a la materia, una
clara tendencia a efectuar una cierta yuxtaposicién de los funda-
meEnLos normativos que permiten justificar la atribucién de respon-
sabilidad precontractual. Este fenémeno resulta completamente
andlogo al descrito en relacién a otros ordenamientos juridicos
comparados en los capitulos anteriores de este trabajo.

2.1. ABUSO DE DERECHO

Alinterior de la doctrina nacional algunos autores han recurrido
a la nocién de abuso de derecho para justificar la imposicién
de responsabilidad precontractual en los supuestos de ruptura
injustificada de las negociaciones contractuales. Desde esta pers-
pectiva, se considera que incurre en un abuso de su derecho a
poner término unilateralmente alas negociaciones contractuales,
quien lo hace en forma abrupta e injustificada, causando con ello
danos a la parte que se encontraba‘interesada en la conclusién
del acuerdo proyectado.

En opinidén de estos autores, se debe reconocer a cada parte
negociante el derecho a romper las negociaciones como deriva-
cién del principio de libertad contractual, pudiendo atribuirse
responsabilidad a quien interrumpe los tratos contractuales sélo
en aquellos casos en que su conducta puede ser calificada como
abusiva. .

Asi lo han manifestado los autores Ramén Dominguez Be-
navente, Ramén Dominguez Aguilay Carmen Dominguez Hidalgo
al sefialar que “el desistimiento es un derecho que le cabe como
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manifestacion de la libertad contractual, que contiene légicamente
la de no contratar. Pero como ocurre con todo derecho que no
sea absoluto, su ejercicio no ha de ser abusivo y danoso”, y luego
que “(...) es posible que una de las partes se retire sin motivo
o abusivamente de los tratos. Y es entonces que surgird para la
parte lesionada con tales conductas ¢l derecho a reparacién de
los danos que con tales conductas se le hayan producido”, %

El profesor Enrique Barros también ha apoyado la califica-
cién de la responsabilidad por ruptura de negociaciones como
un supuesto de abuso de derecho, seitalando que esa hipdtesis
“puede ser entendida de mejor manera a la luz del abuso de
una potestad juridica, que no exige intencién de dafiar, pero si
una grave desconsideracion del interés de la contraparte que es
incompatible con la buena fe”.1%

'De igual modo, la jurisprudencia nacional ha recurrido en
ciertas oportunidades a la doctrina del abuso del derecho, en
conjunto con otros criterios de atribucién de responsabilidad,

parajustificar la obligacién de indemnizar los perjuicios causados -

a la contraparte por la interrupcién abrupta de las negociacio-
nes. En este sentido, la Corte de Apelaciones de Concepcién ha
senalado que “la libertad contractual no constituye un derecho
absoluto, de donde se sigue que no puede ¢jercerse en forma
abusiva causando con ello dano a la contraparte”, invocando la
doctrina del abuso de derecho para calificar la conducta del autor
de la ruptuia como ilicita.'¥’

195 DOMINGUEZ BENAVENTE, RAMON; DOMINGUEZ AGUILA, RAMGN, y DOMINGUEZ
HIDALGO, CARMEN, op. ¢it. [nota 175], p. 181,

196 BARROS BOURIE, ENRIQUE, Thatade de Responsabilidad Extracontractual, op. ci.
[nota 172], p. 1012,

%7 Corte de Apelaciones de Concepeién, sentencia de 30 de junio de 1999,
comentada por Ramén Domingunez Benavente, Ramén Dominguez Aguila y Car-
men Dominguez Hidalgo en Revista de Derecho Universidad de Concepeion, N* 203,
enerojunio, 1998, pp. 187 y ss. De igual modo, la Corte de Apelaciones de-Talca
ha admitido la tesis del abuso de derecho al pronunciarse respecto de un caso en
que los vendedores de un terreno, luego de haber acordado verbalmente los tér-
minos de la transferencia del inmueble, se negaron a suscribir la escritura piiblica
de compraventa correspondiente. En tal oportunidad, la Corte de Apelaciones
referida resolvié que “Si bien en tanto no se haya perfeccionado ¢l respectivo
conuato persiste la facultad de retractacion, ésta no puede ejercitarse abusiva-
mente, es decir, (...) fundandose en el contenido de normas que se aplican con

un superado criterio literal”. Sentencia de fecha 8 de noviembre de 1999 pronun-
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Sin embargo, tanto los pronunciamientos judiciales que se
refieren a la interrupcién abusiva de las negociaciones como
los autores que adhieren a esta postura se limitan a invocar la
doctrina del abuso del derecho, sin llegar a justificar la calidad
de derecho subjetivo que atribuyen a la posibilidad de retirarse
de las negociaciones contractuales. De igual modo, tampoco se
llega a formular criterios precisos que permitan establecer bajo
qué condiciones el gjercicio de esta supuesta prerrogativa juridica
puede ser calificada como un ejercicio abusivo de la misma.

Por lo demds, la aplicacién de la doctrina del abuso de dere-
cho para sancionar la ruptura injustificada de las negociaciones
ha sido fuertemente criticada por otros autores nacionales que
estiman que la posibilidad de abandonar las negociaciones no
puede calificarse como derecho subjetivo susceptible de ser ejer-
cido en forma abusiva.

En este sentido, el autor Hugo Rosende Alvarez se manifiesta
contrario a la calificacién de la ruptura de las negociaciones como
un supuesto de abuso de derecho, sefialando que “el ejercicio de
esta facultad, en principio, no puede acarrear responsabilidad al-
guna para su titular, sin que sean valederos ni aun razonamientos
fundados en'el abuso de los derechos, doctrina que, cualquiera
fuese el criterio con que se interpretara, no tendria cabida en

este caso”. !9

2.2. DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS

Al interior de la doctrina chilena también se ha justificado la
procedencia de responsabilidad precontractual por ruptura de
las negociaciones contractuales recurriendo a la doctrina de los
actos propios. En este sentido, se considera que incurre en un
comportamiento contradictorio quien pone término a un proceso
de negociaciones contractuales sin motivo alguno, después de

ciada por la Corte de Apelaciones de Talca y revocada por la Corte Suprema en
sentencia de fecha 22 de noviembre de 2001, publicada en Gaceta furidica N® 257,
2001, sentencia N* 5.

% ROSENDE ALvarEZ, HUGO, op. cit. [nota 173], p. 54.
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* haber suscitado en la otra parte la impresién de que la realizacion

del contrato era segura,

La posibilidad de invocar la doctrina de los actos propios
para sancionar las conductas ilicitas ocurridas durante la fase
precontractual ha sido también defendida por el profesor Enrique
Barros Bourie, quien ha indicado que la ruptura injustificada de
las negociaciones contractuales puede ser configurada como un
supuesto de abuso de derecho por contradiceidén con los actos
propios.'*”

Mis alld de la posibilidad de calificar el retiro de las negocia-
ciones como constitutivo del ejercicio de un derecho, el reproche
a la conducta de quien interrumpe un proceso de negociaciones
radicaria en que resulta contrario a la buena fe actuar de una
manera que no resulte consistente con la confianza que se ha
generado en otros a través de conductas anteriores.

Por esta via lo que se pretende es evitar la defrandacién de
la confianza creada, atribuyendo responsabilidad a quien se ha
comportado de un modo que no se condice con las expectativas
ciertas que su propio comportamiento habia generado y que han
provocado que la otra parte incurra en gastos o desaproveche
oportunidades de negocios alternativos.*"

En este sentido, el profesor Barros sostiene que las hipéte-
sis de culpa in contrahendo que dan lugar a responsabilidad
precontractual pueden reconducirse a la doctrina de los actos
propios, sefialando que “Ademas de las situaciones relativas a
la oferta, reguladas legalmente en el Cédigo de Comercio, esa
responsabilidad puede surgir cuando durante la negociacién de

. % BARROS BOURIE, ENRIQUE, “Limite de los derechos subjetivos privados.
Introduccién a la doctrina del abuso del derecho”, publicado en Reviste de Derecho
3 Humanidades, Escuela de Derecho, Universidad de Chile, N* 7, Santiago, afio
1999, pp. 11-87.

0Tal como pone de manifiesto el profesor Barros, nuestro Codigo Givil
contempla expresamente un ¢aso de proteccion legal de la confianza creaca por
¢l propio acto en los casos de retractacién tempestiva y aceptacién extempord-
nea de una olerta, regulados en el Cédigo de Comercio. Al respecto, este autor
sefiala: “En estos casos el acto propio del oferente, como fue su oferta, ha creado
una razonable confianza en el destinatario de que se ha convenido el contrato;
por eso, aunque su aceptacion sea ineficaz a efectos de formar el consentimien-
to, resulta ahusivo defrandar esa confianza”, BARROS BOURIE, ENRIQUE, gp. il.
[nota 1931, p. 27.
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un contrato se ha creado la conviccién de que su perfecciona-

‘miento es en la practica seguro, ante lo cual la otra parte actia

en correspondencia con esa confianza”. 2!

2.3. CONTRAVENCION AL PRINCIPIC DE BUENA FE
La procedencia de responsabilidad precontractual por ruptura
de las negociaciones también ha sido justificada en nuestro orde-
namiento juridico recurriendo al concepto de buena fe, el cual
se impone como patrén de comportamiento a ambos interesados
durante todo el iter negocial.

Bajo esta concepcion, algunos autores consideran como ilicito
cualquier comportamiento ocurrido en la fase de preparacién
del contrato que pueda calificarse como contrario al deber de
correccién y lealtad que deben observar quienes se involucran
en un proceso de negociacién contractual.

Pese a que en nuestro ordenamiento juridico no existe norma
alguna que establezca explicitamente el deber de comportarse
de buena fe en el periodo de formacién del contrato, algunos
autores han sostenido que desde el comienzo de los contactos
negociales las partes se encontrarian obligadas a comportarse en
forma leal y honesta: La imposicién de dicho patrén de conduc-
ta tendria por finalidad evitar que quienes participan en dicha
negociacion contractual vean defraudadas las expectativas que
razonablemente han desarrollado.*

#1 BarROS BOURIE, ENRIQUE, “Limite de los derechos subjetivos privados”, op. eit.
[nota 193], p. 27. Sobre este punto, ¢l profesor Barros sugiere que en la apreciacién
de las circunstancias que justifican imponer responsabilidad precontractual por
ruptura de negociaciones, se debe atender a factores como la “duracién y avance
de la negociacién, a la experiencia de las partes en negociaciones y a las demis
circunstancias que permiten configurar en concreto este supuesto de responsabi-
lidad”, BARROS BOURIE, ENRIQUY, Tiatade de Responsabilidad Ixtvaconivactual, of. cil.
[nota 1721, p. 1012, i

% Mis recientemente, el prolesor Alvaro Puelma ha llegado incluso a defender la
conveniencia de establecer expresamente en nuestro Cddigo Civil el deber de buena
fe durante el proceso de formacion def contruto, postulando a ese efecto la necesicdad
de agregar el signiente inciso al articulo 1545 del Codigo Civil: “Los interesacos en
las negociaciones contractuales tendientes a celebrar un contrato deberdn actuar de
buena fe, y deberin indemnizar de todo perjuicio a la otra parie en caso contraric”,
precepto que tiene su origen en el Cédigo Italiano de 1942, Ponencia del Profesor
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Esta postura es defendida por el autor Hugo Rosende Al-
varez, quien, notoriamente influenciado por el desarrollo del
deber precontractual de buena fe en el ordenamiento juridico
italiano, sefiala que este concepto que impone a los negociantes
un comportamiento objetivo de honestidad y lealtad, andlogo al
contemplado en el articulo 1546 del Cédigo Civil, habria sido
recogido por la doctrina nacjonal **

Una argumentacién similar efectiia el autor Carlos Ducci
Claro, quien adhiere a la nocién de la buena fe, sefialando que la
esencia de la figura juridica de la responsabilidad precontractual
estd constituida por la ilicitud del hecho dafiino que consiste en
no actuar en la vida del derecho con aquella buena fe que debe
presidir toda actuacién juridica, quebrantando la confianza que
la otra parte ha puesto en la palabra empefada.®* -

M4s recientemente, esta opinién ha sido ‘defendida por los
profesores Ramén Dominguez Benavente, Ramén Dominguez

AIVARO PUELMA ACCORSI, en "Seminario sobre Contratos Preparatorios”, recogida
en Estudios sobre Reformas af Cédigo Civil y Cidigo de Comereig, Fundacién Fernando
Fueyo Laneri, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, pp. 245 y ss.

203 Como se ha sefialacdlo, Rosende analiza la hipdtesis de ruptura de las nego-
ciaciones efectuando una continua referencia al derecho italiano, pretendiendo

que la sohicion adoptada en este ordenamiento juridico podria tener vigencia .

instantinea en nuestro pais. Asi, se advierte que todo el razonamiento desarro-
llade por este auror en relacién al derecho chileno se basa en la concurrencia de
un supuesto deber de buena fe precontractual, enya vigencia en nuestro ordena-
miento juridico no es debidamente demostrada. Por lo demds, resulta contusa la
exigencia de conducta definida por Rosende, quien sostiene, por una parte, que
“en el 4mbito de las negoeiaciones contractnales la buena fe no indica un estado
psicolégico del sujeto, sino que tiene un significado ohjetivo y se manifiesta en el
deber de correccién y lealtad hacia la parte con la cual se mantienen contactos
negociales”, pero luego expresa que “sobre la hase de los antecedentes que propor-
ciona el derecho italiano, es posible sostener que el principic que debe aplicarse
en nuestra legislacién a fin de proteger los patrimonios de los precontratantes es
el concepto <é buena fe previsto en el articulo 706 del Cadigo Civil, esto es, el de-
ber de actuar por mecdios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio®, norma
que recoge, como es sabido, una concepcitn subjetiva de la buena fe. ROSENDE
ATVAREZ, TIUCO, op. ¢il. [nota 173], pp. 69 y ss. Esta evidente contradiccién entre
las opiniones sostenidas por Rosende impiden concretar el patrdn de conducta
que, segiin este autor, debiera regir la conducta de las partes durante las negocia-
ciones contractuales y que resulta imprescindible para establecer un régimen de
responsabilidac precontractual practicable en el derecho chileno,

M Ducel CLARD, CARLOS, Derecho Civil. Parte General, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1980, pp. 340 y ss.
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Aguila y Carmen Dominguez Hidalgo. Tales autores consideran
que el fundamento de esta responsabilidad se encuentra en la
necesidad de exigir la buena fe y el deber de lealtad en el com-
portamiento de quienes entran en tratativas, pero también en la
aplicacién delos principios de la culpa, que obligan a comportarse
con la debida diligencia para no dafiar a otro,**

. Estos autores concluyen que se impone a las partes que inter-
vienen en la negociacién de un contrato un deber de negociar

de buena fe, con lealtad y diligencia, cuya infraccién origina

responsabilidad y, por tanto, la obligacién de reparar el dafo
causado a la otra parte.

Por su parte, €l profesor Barros describe el estandar de com-
portamiento exigible en la fase precontractual, sefialando que se
contemplan deberes de colaboracién basados en el principio de
la buena fe durante la negociacién del contrato, que implican
procurar “¢l cuidado, veracidad y lealtad que se tiene derecho a
esperar de la otra parte en un proceso de negociacién” '

. Esta exigencia de conducta que se impone a los eventuales
contratantes también ha sido recogida por la jurisprudencia na-
cional. En algunos pronunciamientos, nuestros tribunales han
identificado el fundamento de la obligacién indemnizatoria en
los supuestos de ruptura injustificada de las negociaciones en
la violacién del deber de buena fe que se impone a las partes
durante la etapa precontractual.

Este criterio se encuentra recogido en la sentencia dictada
por la Corte de Apelaciones de Concepcién con fecha 5 de junio
de 1996, ratificada por la Corte Suprema, em la cual se resolvié
que “La buena fe es el fundamento de esa responsabilidad
precontractual, pues las partes han de comportarse, durante
las negociaciones, de modo honesto, veraz y leal, con arreglo a
la necesaria colaboracién que exige una sana negociacién. El

20h

En apoyo de su argumentacidn estos autores sefialan que el principio gene-
ral de buena fe rige en nuestro ordenamiento juridico con un alcance amplio que
cubriria tanto los supuestos contractuales como la etapa de formacidn del negocio.
DOMINGUEZ BENAVENTE, RAMON; DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, y DOMINGUEZ HIDAL-
60, CarMEN, “Comentarios de Jurisprudencia: Responsabilidad Precontractual”,
op. ¢it. [nota 191] pp. 179y ss.

6 BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tlatado de Responsabilidad Precontractual, op. cit.
[nota 172], p. 1005,
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comportamiento deshonesto o desleal de una de ellas le obliga
a reparar los perjuicios que ha causado a la otra que, atendido el
avance de las negociaciones, creyé en la conclusion del contrato
y por ello efectué gastos durante las tratativas” 207

Esta argumentacién también se encuentra en la jurispru-
dencia mads reciente que ha sostenido que en la etapa de las
conversaciones contractuales encaminadas a la celebracién de
un contrato, las partes intervinientes tienén la obligacién de
obrar dentro de los limites de la buena fe. Tal deber de actuar
de buena fe debe manifestarse en una conducta leal y honesta,
poniendo cada una lo necesario para que el contrato se llegue
a perfeccionar.?®®

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte de Apela-
ciones de Talca en sentencia de fecha 8 de noviembre de 1999,
en la cual resolvié que “Resulta evidente que el fundamento
de aquella responsabilidad es el del respeto a la buenafeyala
lealtad, que han de regir las relaciones habidas entre quienes
llevan a cabo negociaciones encaminadas a la celebracién de un
determinado contrato, buena fe cuya violacién acarrea a su autor
la obligacidén de resarcir los perjuicios que asi haya irrogado a su
contraparte”.2®

Como puede advertirse, por la via de exigir a las partes ne-
gociadoras un comportamiento leal, honesto y cooperativo de
acuerdo a las exigencias de la buena fe la doctrina y jurisprudencia
nacionales han llegado a imponer deberes positivos de conducta
durante la etapa precontractual.

17 Sentencia dictada por la Corie de Apelaciones de Concepcién con fecha
5 de junio de 1996, ratificada por la Corte Suprema mediante resolucién de‘ fecha
28 de enero de 1999, comentada por Ramén Dominguez Benavente, Ramén Do-
minguez Aguila y Carmen Dominguez Hidalgo en Reviste de Devecho Universidad de
Concepeidn [nota 1911, p. 179. o

™ Corte de Apelaciones de Concepeién, sentencia de 30 de junio .(le 1999,
comentada por Ramén Dominguez Benavente, Ramén Dominguez Aguila y Car-
men Dominguez Hidalgo en Revista de Derecho Universidad de Coneepeién [nota 178],
p. 187.

MM Sentencia de fecha 8 de noviembre de 1999 pronunciada por la Corte de
Apelaciones de Talca y revocada por Ia Corte Suprema en sentencia de f"echa 22 de
noviemhbre de 2001, publicada en Gaceta Juridica N¥ 257, 2001, sentencia N* 5.
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2.4. INFRACCION AL DEBER DE CUIDADO QUE DEBEN OBSERVAR
LAS PARTES EN LA ETAPA PRECONTRACTUAL

Sin embargo, tal como se ha sefalado anteriormente, la nocién
fundamental a la que recurre la mayoria de los autores nacio-
nales para atribuir responsabilidad precontractual al autor de
la ruptura de las negociaciones es la infraccién al estindar de
comportamiento que se impone a todos los individuos en el
trafico juridico.

Descle esta perspectiva, lo que se reprocha a quien interrumpe
un proceso de negociaciones avanzadas es el hecho de haber cau-
sado un dafio a Ia parte que se encontraba interesada en concluir
el contrato proyectado, en forma dolosa o negligente, violando
el deber de no causar dafios imputablemente a otro.

Asi, se considera antijuridico tanto el comportamiento de
aquel negociante que ha lesionado intencionalmente el interés
de confianza de su contraparte al desistirse de las conversaciones
con la tinica intencién de causarle dafio, como de aquella parte
que ha causado dafios a Ia otra parte negociadora por mera culpa
o imprudencia.2!? :

% En este sentido, se considera dolosa la conducta de quien entra en nego-
ciaciones con el vinico fin de dafiar a su contraparte, con el objetivo de disnadiria
de negociar con otros individuos o para obtener la revelacién de determinados
secretos o informaciones confidenciales en el curso de los tratos contractuales. De
igual modo, puede estimarse dolosa la actitud de quien prolonga indebidamente
las negociaciones, imduciendo a su contraparte a efectuar gastos e inversiones por
confianza y a dejar pasar otras oportunidaces de negocio convenientes a sus intereses,
habiendo ya perdido la intencién de coneluir la transaccién que esta negociando.
En estos casos, la ruptura de las negociaciones puede calificarse como intencional,
¥a que una de las partes negociadoras ha provocade deliberadamente el fracaso
intempestivo de las tratativas precontractuales, previendo que el resultado de su
conducta seria ka frustracién injusta del contrato proyectado. Cabe sefinlar que en
derecho comparado, algungs antores han postulado que tinicamente el dolo debiera
ser considerado como antecedente de responsabilidad precontractual, por estimar
que la sanci6n de la mera negligencia en la hipétesis de rupeura de las negociaciones
comprometetfa seriamente el principio de autonomfa privada que dehe presidir
la fase preparatoria del contrato y podria llevar a un retraimiento en los contactos
negociales. PEREZ, M., ALONSO, “La responsabilidad precontractual”, publicada
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1971, p- 890, Sin embargo, Ia intencién
de mantener una esfera de libertad de negociacién para que las partes valoren la
conveniencia de realizar la transaccién proyectada no puede llevar a concluir que
sdlo se debe imponer responsabilidad precontractual por los dafios causados a la
contraparte concurriendo una conducta dolosa del autor de la ruptura, sin que se
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Este es el razonamiento que han seguido diversos autores
nacionales que consideran que el supuesto de ruptura injustifi-
cada de las negociaciones puede configurarse en nuestro orde-
namiento juridico directamente como un ilicito aquiliano. Por
tanto, se requeriria la presencia de dolo o culpa en el autor de
la ruptura de las negociaciones para hacerlo responsable por los
danios experimentados por su contraparte al haber efectuado
gastos o descartado otras oportunidades de negocio confiando
en la conclusién del acuerclo proyectado.

De esta manera, se puede apreciar en estas argumentaciones
una tendencia a admitir que la razén por la cual se atribuye res-
ponsabilidad precontractual a quien interrimpe las negociaciones
contractuales radica en que se estima antijuridica la conducta
de quien no ha cbservado la razonable consideracién que las
partes se deben reciprocamente por estar involucradas en una
relacién preparatoria. Por lo tanto, bajo esta perspectiva el crite-
rio de atribucién de la responsabilidad por los dafios derivados
del quiebre de las negociaciones se identifica con la infraccién
del deber de cuidado exigible a las partes durante el periodo de
formacién del contrato.?!!

Asi se desprende de la opinidn de don Arturo Alessandri Ro-
driguez, quien sostiene que “la responsabilidad precontractual,
cuya existencia no puede desconocerse en nuestro Derecho,
toda vez que hay textos legales que la consagran expresamente,
tiene por fundamento, o laley (...) o un hecho ilicito, la culpa o
el dolo del contratante a quien es imputable la no celebracién

» 212 :

del contrato”,

debe responder siempre que se haya infringido el deber de cuidado exigible, lo que
ocurre aun en los casos en que sélo concurre la culpa o negligencia de ese sujeto.

2 A mayor abundamiento, cabe sefialar que la infraccién ak deber de cuidado
aplicable también se ha identificado como fundamento de la obligacién de indemni-

zar en los supuestos de responsabilidad precontractnal contemplados en el Cédigo®

de Comercio. Asi, Francisco Javier Saavedra sostiene que “En Chile, 1a propia ley, a
diferencia de otros ordenamientos, ha impuesto esta obligacion al proponente por
razones de equidad, ya que aunque la oferta no sea plenamente vinculante y quien
la formula tenga el derecho a retirarla antes de su aceptacién, su responsabilidad
civil se configura claramente por medio de Ja culpa extracontractual en que incurre
al no obrar con la diligencia y cuidado necesarios para no ocasionar perjuicios al
destinatario”. SAAVEDRA, FRANCISCO JAVIER, op. cit. {nota 176], p. 279.
1% ALESSANDRE RODRIGUEZ, ARTURO, of. «it. [nota 170], p. 157,
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Asimismo, este autor ilustra acerca de los casos en que resulta
procedente imponer responsabilidad precontractual al sefialar
que “En otros términos, la ruptura de las negociaciones contrac-
tuales engendrari responsabilidad cuando constituya un delito o
un cuasidelito civil, como si se prueba que el autor de la ruptura
dejé que la otra parte incurriera en gastos de ensayos, confec-
cién de planos, preparacién de trabajos, fabricacién de modelos,
etcétera, sin tener la intencién de contratar o después de haber
aceptado otra oferta similar. En cambio, esa ruptura no engen-
drarfa responsabilidad si su autor la provoca porque, después de
reflexionar, prefiere no celebrar el contrato proyectado por no
convenirle o porque decide contratar con otra persona que le
da mds garantias de solvencia o seriedad o le ofrece condiciones
mas ventajosas”.?!®

En igual sentido se pronuncian la mayoria de los autores
chilenos, quienes estiman que la inobservancia de la diligencia
debida en el periodo de negociaciones contractuales justifica la
imposicién de responsabilidad a quien pone término a las con-
versaciones luego de haber inducido a su contraparte a confiar
en que el contrato proyectado se concretaria '

Entre aquellos que adhieren a esta postura se encuentra
Hugo Rosende, quien sostiene que “parece excesivo imponer
a las partes distantes aun del contrato, responsabilidad en este
periodo sin que medie culpa en su sentido genérico, es decir,
comprensivo de dolo o culpa, o un acuerdo de voluntades que
imponga la obligacién de contribuir a los gastos que se efectiien
en la etapa de los tratos”.2!® .

Por su parte, la jurisprudencia nacional también ha exigido
la conewrrencia de un hecho ilicito culpable para imponer res-
ponsabilidad precontractual por ruptura de las negociaciones
contractuales. Asi, los tribunales nacionales en sucesivas opor-
tunidades han identificado la infraccién al estandar de cuidado
exigible en el periodo precontractual como el fundamento de
atribucién de responsabilidad precontractual al autor de la

211 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, of. it. [now 170], p, 157

2 En este sentido, véase DUCCE CLARO, CARLOS, of. ¢il. [nota 198], pp. 340
¥ 58, i

% ROSENDE ALVAREZ, HUGO, afs. cil. [nota 173], pp. 53 y 54.
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ruptura. En este sentido se ha pronunciado la Corte de Apela-
ciones de Santiago al resolver que la parte que “en el periodo
de formacién del consentimiento tendiente a perfeccionar un
contrato de compraventa de un bien rafz ha ocasionado un dario
a la parte demandante, interesada en comprar dicho bien raiz,
como consecuencia de un hecho ilicito de aquella, ya sea doloso
o culpable, debera responder por los peljuicios‘sufridos por la
parte demandante y que sean una consecuencia directa del hecho
ilicito cometido” 1%

Con todo, cabe senalar que se advierte en la doctrina nacional
una preocupacidn por no restringir excesivamente la libertad de
negociacion de las partes, limitando la imposicién de responsa-
bilidad precontractual a aquellas situaciones en que la reprocha-
bilidad de la conducta del autor de la ruptura resulta evidente,
exigiéndose la presencia de dolo o de una negligencia indiscutible

' para dar lugar a responsabilidad precontractual '

Esta aprension también es manifestada por el profesor Ave-
lino Leén Hurtado, quien seiala que “sin la prueba del dolo o

2% Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago dictada con fecha 25 de
agosto cle 1948, publicada en Reviste de Devecho y Juvisprudencia, tomo XLVI, 1949,
2" parte, seccién 2, pp. 49y ss. Cabe sefalar que en esta oportunidad Ia Corte de
Apelaciones de Santiago desechd ka demanda de responsahilidacl extracontractual
por considerar que no podin estimarse culpable la conducta de quien se niega a
perfeccionar el contrato de compraventa proyectado mediante la suscripeion de
la escritura piblica pertinente, declarando que se trata de una “negativa [que]
puede presumirse fue perfectamente licita, siendo ésta una mera consecuencia
del ejercicio de su derecho de no perseverar en las gestiones tenclientes a celebrar
el contrato proyectado”. Como puede apreciarse, la argumentacién contenida en
este pronunciamiento judicial es correcta en la medida en que exige la presencia
de culpa o dolo en la conducta del autor de la ruptura para dar lugar a la respon-
sabilidad precontractual, pero incurre en un error al eximir de responsabilicad a la
parte que habiendo alcanzado un acuerdo verbal en orden a celebrar un contrato
de compraventa, con posterioridad se desiste del contrato antes de suscribir el
docunmento exigido legalmente como solemnidad para ese tipo de transacciones.

217 Hugo Rosende sostiene que en su opinidn “a {in de preservar 1a libertad de
negociacion de las partes, se debe considerar que el abandono de las negociaciones
contractuales antes de su culminacién carece, por regla general, de eficacia para
011gmm 1esponsal)111d'1d preconrs actual, a menos que la interrupeién de los tratos
previos esté calificada por una circunstancia especial que no puede ser otra que la
culpa del agente”. ROSENDE ALVAREZ, HUGO, “La responsabilidad precontractual
en la formacidén del consentimiento en los contratos reales y solemnes”, publica-
cdlo en Instituciones Modernas del Devecho Cioif, Tditorial Juridica Conosur, Santiago,
1996, pp. 337-348.
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culpa no procede la indemnizacién, pues es esencial mantener
la libertad absoluta en estas conversaciones contractuales para
que las partes no caigan en suspicacias y en el temor de iniciar
los pourparlers por eventuales indemnizaciones” *'®

Por la misma razédn, se aprecia en la doctrina nacional una

tendencia a superponer diferentes criterios de atribucién de
responsabilidad a fin de reforzar el cardcter antijuridico de la
ruptura de las negociaciones.

En este sentido, se observa que la argumentacién desarrollada
por los autores nacionales acerca del criterio de atribucién de
la responsabilidad precontractual, evidencia una yuxtaposicién
de diversos fundamentos indemnizatorios para caracterizar la
ruptura de las negociaciones como un hecho ilicito generador
de responsabilidad precontractual.

Asi, el autor Hugo Rosende, luego de exponer su adherencia al
deber de comportarse de buena fe durante los tratos contractuales,
declara que el fundamento de la responsabilidad precontractual
no puede encontrarse exclusivamente en la buena fe, sefialando
que el necesario equilibrio que debe existir entre la autonomia de
la volunttad y el respeto del patrimonio ajeno se logra afiadiendo
a Ia buena fe en el Ambito precontractual, la observancia de la
diligencia debida y el acatamiento de la equidad natural que debe
regir 1a relacién negocial.*!?

Del mismo modo, el autor Carlos Ducci, a pesar de adherira
la nocién de la buena fe, concluye que la reprochabilidad de la
ruptura de las negociaciones radica en que se trata de un hecho
ilicito, doloso o culpable, que ha infligido un dafo a la otra parte,
por lo que constituiria un delito o cuasidelito civil, con lo gue

2 LroN HURTADO, AVELINO, op. éit. [nota 172], p. 99.
I Para evitar una eventual objecién de vaguedad de la nocién de mala fe,

- este autor invoca diversos fundamentos normativos a fin de expresar en qué radica

la ilicitud de la conducta que se pretende sancionar mediante la responsabilidad
precontractual. Asimisimo, este autor previene que su tesis no se basa inicamente
en la buena fe como fundamento de la responsabilidad precontractual en los tratos,
ya que la violacién de la conducta correcta que las partes deben observar durante

las negociaciones contractuales se produce cuando media dolo o culpa, Asi, sefiala
textualmente: “Por lo tanto para que el sujeto sea responsable es necesario que falte
a su obligacién de comporiarse con arreglo a la buena fe, que dicha infraccién se
produzea mediante dolo o culpay que, a consecuencia de lo anterior, se produzea
un dafio”. ROSENDE ALVAREZ, HUGO, ap. cit. [nota 173], p. 74.
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admite ticitamente que el criterio de atribucién de la responsa-
bilidad precontractual se identifica, ademas, con la infraccidén
del cuidado debido. .

El mismo fenémeno se advierte en los escasos pronuncia-
mientos judiciales sobre la materia, resultando evidente la falta
de criterios definitivos en la jurisprudencia nacional acerca de en
qué radica lo reprochable del comportamiento de quien rehtisa
proseguir con los contactos negaciales y cudl es el fundamento
idéneo para atribuir responsabilidad precontractual al autor de
esa conducta.

De esta manera, persiste en nuestro ordenamiento juridico
la tendencia ya observada en el derecho comparado a acentuar
la antijuridicidad de la conducta del autor de la ruptura de las
negociaciones por la via de calificarla simultineamente como un
comportamiento abusivo, culpable, contradictorio y contrario a
la buena fe y a la equidad comercial.

Sin embargo, el recurso simultineo a mas de un fundamento
normativo en lugar de clarificar en qué radica la ilicitud de la
ruptura de las negociaciones, sélo genera confusién acerca de
cudl es el deber de comportamiento exigible alas partes durante
el periodo de formacién de un contrato.

Como puede advertirse, la falta de sistematizacién y la disper-
si6n en la reflexién dogmdtica acerca de la ruptura injustificada
de las negociaciones se ha traducido en nuestro ordenamiento
- juridico en la ansencia de criterios doctrinales o jurisprudenciales
precisos respecto de la conducta que deben observar las partes
en las negociaciones contractuales. Esta confusién persiste al
momento de identificar el fundamento idéneo para atribuir
responsabilidad precontractual a quien interrumpe las conver-
saciones contractuales.

3. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LA HIPOTESIS
DE RUPTURA INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES
CONTRACTUALES EN EL DERECHO CHILENO

En oposicién a la diversidad de criterios que se postulan en el
derecho chileno para justificar la imposicién de responsabilidad

precontractual, existe un evidente consenso en nuestro ordena-
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miento juridico en identificar el régimen extracontractual como
la normativa que debiera regir el supuesto de ruptura injustificada
de las negociaciones.

Con independencia del criterio de atribucién de responsabi-
lidad al que se adhiere para justificar el reproche a la conducta
del autor de la ruptura, los autores nacionales coinciden en
calificar este ilicito como de naturaleza extracontractual. Por lo
mismo, concluyen que esta conducta es sancionable de acuerdo
alas normas que rigen los delitos y cuasidelitos civiles en nuestro
ordenamiento juridico.?*

Este razonamiento se encuentra respaldado en nuestro orde-
namiento juridico por la presencia de una nocién amplia de ilicito
extracontractual en el articulo 2314 del Cédigo Civil, en virtud
del cual es indemnizable cualquier tipo de dano producido por
un comportamiento antijuridico, incluso aquellos que tienen su
origen en ¢l perfodo precontractual. ‘

Ante la ausencia de una regulacién expresa sobre la mate-
ria, tanto la doctrina como la jurisprudencia de nuestro pais se
pronuncian en favor de la aplicacidn de las normas contenidas
en los articulos 2314 y siguientes del Codigo Civil al supuesto de
ruptura injustificada de las negociaciones contractuales.®!

20 Al interior de la doctrina nacional, el Gnico autor que se ha manifestado a
favor de la tesis contractualista de la responsabilidad precontractual ha sido Manuel
Risuefio, quien en su memoria de prueba sostuvo que tanto las hipdtesis regula-
das en el Cédigo de Comercio como el supuesto de ruptura de las negociaciones
debian regirse por las normas de la responsabilidad contractual. Sin embargo, se
ata de una opinién aislada que se explica por la adherencia de este autor a la
tesis formulada por Thering, que admitia la naturaleza contractual de la respon-
sabilidad precontractual partiendo del supuesto de la existencia de un verdadero
precontrato en la fase de las negociaciones, tesis que légicamente no ha prevalecido
entre los juristas nacionales. RISUENO F., MANUEL, op. ¢it. {nota 182], pp. 47-132.
Por su parte, y pese a concurrir en cuanto a la naturaleza extracontractual de la
responsabilidad precontractual, el profesor Barros destaca que 1a responsabilidad
por incumplimiento de deberes de cuidado durante la hegociacidn presenta ana-

. logias contractuales, en atencién a la relacién negocial que surge con ocasién de

las tratativas contractuales. Dicha analogfa contractual justificaria la imposicién de
deberes de proteccidn, lealtad y diligencia en la etapa precontractual, pese a que
aiin no existe consentimiento perfeccionado. BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tratado
de Responsabilidad Precontractual, ap. ¢it. [nota 172], p. 1004,

21 Fgte criterio ha sido sustentado por la Corte de Apelaciones de Santago
en sentencia de fecha 25 de agosto de 1948, publicada en Revisia de Derecho y fuiis-
prudencia, tomo XLVI, 1949, 22 parte, seccidn 2% pp. 49 y ss. En esta oportunidad,
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Asi se manifiesta don Arturo Alessandri Rodriguez al sostener
que la hipétesis de ruptura dolosa o culpable de las negociacio-
nes contractuales constituye un supuesto de responsabilidad
extracontractual sometida a las regias de los articulos 2314 y
siguientes, pues tales negociaciones no crean entre las partes
vinculo juridico alguno.”* )

Esta opinién es compartida por Hugo Rosende Alvarez
y Ramén Dominguez Aguila, quienes han sostenido que las
negociaciones contractuales deben regirse por las reglas de la
responsabilidad extracontractual, debiendo aplicarse las normas
contempladas en los articulos 2284, 2314 y 2329 del Codigo
Civil *** :

La misma solucién es apoyada por Carlos Ducci Claro, quien
considera que la responsabilidad contractual se aplica (nica-
mente ante el incumplimiento de obligaciones derivadas de un -
contrato, por lo que encuadra la responsabilidz}d Precontrac.tual
en aquellas normas que sancionan los hechos ilicitos comend?s
por una parte en forma culpable o intencional, causando dafio

a un tercero.?®*

la Corte de Apelaciones de Santiago se pronuncié en favor de la aplica‘ciéu de las
normas sobre responsabilidad extracontractual c:antemdas en los ;’11‘151culo's ?314
y ss. del Cédigo Civil, sefalande que “si bien es cierto que en el Cédigo Clyl'l no
existen disposiciones que contemplen especificamente el caso cl.e Ia 1'esponsa'b1lldad
precontractual —que en doctrina es aquella que nace de la equidad comercnla’l, que
obliga a indemnizar los perjuicios producidos porla confianza en [a formacion del
contrate o del retiro de la oferta de celebrar el contrato propuesto, que vulnera
la seguridad dada de que aquel se perfeccionard (...)—., no es menos cierto flue
dicho cuerpo de leyes contempla expresamente las obligaciones que se contraen
sin convencién estatuyendo que ellas nacen o de la ley o del hiecho voluntario de

una de las partes”.

22 Ep opinién del profesor Alessandri, daco que nuestra legislacién no regula
el supuesto de fas tratativas o negociaciones contractuales a_la oferta concreta y
completa de contratar, ante el silencio de la ley, se deben aplicar las normas de la
responsabilidad delictual. ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, D_e ln 1'esjmnsabz{,edad
extracontractual en el derecho chileno, tomo 1, 2* edicidén, EDIAR Editores, 1983, N® 29,

A . )
P 23 Vanse, ROSENDE ALVAREZ, HUGO, ajr. cit. [nota 210], pp. 337-348. DOMIN-

CUEZ AGUILA, RAMON, Teoria general del negoeio furidico, Editorial Juridica de Chile,

Santiago, 1977, pp. 50 y ss. . ‘
24 Ducel C?I&pAlao, CARLOS, of. cit. [nota 198], p. 340. En el mismo sentido,

véase ABELIUK MANASEVICH, RENE, op. ¢it. [nota 184], p. 828.

RESPONSABILIDAD POR RUPTURA INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES...

Como puede advertirse, la postura que se ha seguido en la
doctrina nacional ha sido considerar Ia responsabilidad precon-
tractual como una simple aplicacién del régimen extracontractual,
Bajo esta concepcidn, se estima que lo que se sanciona no es el
incumplimiento de una obligacién contraida voluntariamente

porlos negociantes, sino simplemente aquellos comportamientos’

impropios que pueden tener lugar durante el periodo de forma-
cién de un contrato,

La jurisprudencia de nuestro pais ha ratificado la aplicacién
del régimen extracontractual a los ilicitos cometidos durante el
periodo de formacién de los contratos sefialando expresamente
que “esta responsabilidad precontractual ha de regirse por las
normas de los delitos y cuasidelitos™.??> Sobre este punto, nues-
tros tribunales han resuelto que el autor de la ruptura “deberd
responder por los perjuicios sufridos por la parte demandante
¥ que sean una consecuencia directa del hecho ilicito cometido,
como cxpresamente lo previene el articulo 2314 del Cédigo
Civil" 226 '

Sin perjuicio de lo anterior, cabe mencionar que al interior
de la doctrina nacional también se ha postulado la necesidad de
formular un régimen de responsabilidad propio para la reparacién
de los daiios ocasionados durante la etapa precontractual, distinto
de los regimenes contractual y extracontractual, por considerar
que se trata de un género auténomo de responsabilidad.??

Asf, algunos autores han pretendido que la ausencia de una
regulacién expresa de la hipétesis de ruptura injusiificada de las
negociaciones justificarfa la introduccién de una norma legal

*%5 Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Concepcidn con fecha

5 de junio de 1996, ratificada por la Corte Suprema mediante resolucién de fecha
28 de enero de 1999, comentada por Ramén Dominguez Benavente, Ramén Do-
minguez Aguilay Garmen Dominguez Hidalgo, en Revista de Derecho Universidad de
Concepeion [nota 175], p. 179.

# Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de agosto de 1948, publicada en Revista

. de Derecho y Jurisprudencia, tomo XLVI, 1949, 24 parte, seccién 2%, pp. 40 y ss.

*7 En favor de la responsabilidad precontractual como un régimen s generis
se pronuncia Sara Eiler, quien sostiene que la responsabilidad a que da origen la
ruptura de las negociaciones contractuales no es ni contractual ni extracontractual,
sino una responsabilidad precontractual basada en razones especiales, pues tendria
su origen en la violacién del acuerdo que las negociaciones contractuales habfan
producide entre las partes en orden a la seguridad de que el contrato se formaria.
EILER RAUCH, SARA, op. cit. [nota 185], pPp. 69y ss.
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destinada precisamente a disciplinar este supuesto de responsa-
bilidad precontractual.

En este sentido se ha pronunciado Manuel Risuefio, quien
postula la realizacién de una reforma legislativa tendiente a incluir
en €l Libro IV del Cédigo Civil una regulacién clara del proceso
de formacién del consentimiento mediante la cual se podria
incorporar a nuestro ordenamiento juridico una norma legal
que consagrara especificamente la responsabilidad por ruptura
arbitraria de las negociaciones.?*

En forma similar, Mario Rossel considera que dada la necesi-
dad de impedir que los negocios se desarrollen en un plano de
absoluta arbitrariedad, corresponde al legislador proteger los

intereses econémicos involucrados en las transacciones juridicas, -

reglamentando una nueva responsabilidad por ruptura de las ne-
gociaciones contractuales, ya que este supucsto no se encuentra
contemplado en el ordenamiento juridico chileno.**

Sin embargo, esta postura favorable a la consideracién de la
responsabilidad precontractual como un régimen auténomo no
ha encontrado mayor acogida entre los autores nacionales.

Por lo demds, y tal como lo ha advertido la jurisprudencia y
doctrina mayoritarias, ante la ausencia de una disposicién especilica
sobre la responsabilidad precontractual por ruptura de negocia-
ciones contractuales en nuestra legislacién, deben aplicarse a la
materia las reglas generales que permiten justificar la imposicion
de responsabilidad civil en ausencia de una convencidn entre las
partes negociadoras.®

Al respecto, cabe senalar que la conducta de quien interrumpe
un proceso de negociaciones contractuales, sin invocar una razén
justificada y luego de haber inducido a su contraparte a realizar

actuaciones por confianza en la conclusién de la transaccién

proyectada, se encuadra perfectamente en la nocién de ilicito
extracontractual que recoge nuestro sistema juridico.

28 RISUENG, MANUEL, op. cit. [nota 1821, p. 131.

229 RossiL C., MARIO, op. ¢it. [nota 185], p. 28.

20 By este sentido, véase SAAVEDRA, FRANCISCO JAVIER, of. cil. [nota 176], p. 269,
ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURG, op. cit. [nota 2153, p. 57, DUCCI CLARO, CARLOS,
op. cit. [nota 198], p. 340, DOMINGUEZ BENAVENTE, RaMON, DOMINGUEZ AGUILA,
RAMON, y DOMINGUEZ HIDALGO, CARMEN, op. ¢it. [nota 175], p. 182, ROSENDE

ALVAREZ, HIUGO, of. ¢it. [nota 173], p. 69.
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De esta manera, puede afirmarse que bajo el régimen de res-
ponsabilidad extracontractual establecido en los articulos 2284,
2314y 2329 del Cédigo Civil, la reparacién de los perjuicios que
s¢ derivan de la ruptura de las negociaciones no presenta mayo-
res particularidades en relacién a la compensacién de los dafos
reparables ordinariamente en nuestro sistema juridico bajo este
regimen.

4. REPARACION DE LOS DANOS DERIVADOS
DE LA RUPTURA INJUSTIFICADA DE
LAS NEGOGIACIONES CONTRACTUALES
EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Pese a que en nuestro ordenamiento juridico se ha admitido
la procedencia de responsabilidad precontractual por ruptura

- injustificada de las negociaciones contractuales, la reflexién doce

trinal y jurisprudencial acerca de las consecuencias patrimoniales
atribuibles a esta conducta ilicita ha sido escasa.

En principio, la doctrina nacional advierte que para determinar
la extensién que corresponde dar a la obligacién indemnizato-
ria en este supuesto de responsabilidad precontractual, se debe
tener presente que no todos los gastos efectuados por las partes
negociadoras durante los tratos contractuales deben ser objeto
de reparacién en el evento de quiebre de las negociaciones.

En este sentido, los autores nacionales concuerdan en sefalar
que quien emprende una actividad econémica, como la negocia-
cién de un contrato, debe enfrentar innumerables gastos v soportar
riesgos inevitables propios de dicha actividad, por lo que resulta
necesario identificar cudles son los dafios que deben ser indemni-
zados a raiz de la responsabilidad precontraciual que se impone
al autor de la ruptura.®® De esta manera, resulta necesario distin-

* Hugo Rosende Alvarez advierte que los gastos efectuados con anterioridad
a las negociaciones deben ser de cargo de Ia persona que los hizo ¥, por tanto, no
tienen valor alguno desde el punto de vista de la responsabilidad, pues no hay
una relacidn de causalidad entre dichos gastos y las negociaciones sostenidas. A
Juicio de este autor, se trata de gastos en provecho propio, gastos de especulacién
o publicidad, o en (ltimo término, de gastos generales, esto es, agquellos que deben
practicarse para el normal desempefio de una empresa o actividad. Al respecto,
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guir entre aquellos gastos e inversiones que cada parte negociante
debe asumir a su propio riesgo y aquellos perjuicios que deben ser

reparados por quien ha abandonado las negociaciones.

Al respecto, tanto 1a doctrina como la jurisprudencia de nuestro
pais concluyen que la obligacién de indemnizar a la victima por
los dafios experimentados araiz de la ruptura de las negociaciones
sélo surge en la medida en que se pueda acreditar que la parte
que ha interrumpido las conversaciones contractuales ha actuade
en forma dolosa o culpable.

Sin embargo, la reflexién doctrinal no llega al extremo de
formular criterios precisos en relacién a la medida de resarci-
miento aplicable al supuesto de ruptura injustificada de las ne-
gociaciones, limitindose a sefialar que en esta hipétesis se debe
indemnizar unicamente el dafio emergente experimentado por
la victima de la ruptura, pero en ningin caso el lucro cesante
derivado de la misma.

Asi, resulta ilustrativo el tratamiento que el autor Avelino Leén
da a esta materia, sefialando unicamente que “En todo caso, la
reparacién de los dafios se limita a los gastos.que haya hecho la
parte {dailo emergente) ynoalas posibles utilidades del negocio
(lucro cesante).?™ En el mismo sentido se pronuncia Sara Eiler
al identificar la responsabilidad precontractual como “la obliga-
cién delautor de la ruptura de indemnizar los perjuicios sufridos
con motivo de no haberse seguido las conversaciones, pero no
las ganancias perdidas por el hecho de no haberse formado el
contrato”.2¥ '

En todo caso, se advierte consenso en nuestro ordenamiento
juridico acerca de la necesidad de comprender dentro de la

Rosende concluye que este tipo de desembolsos escapan 4 la accion de la parte
que ha iniciado las conversaciones o participa en elias y, por ende, 1o podrén ser

considerados como perjuicios indemnizables en caso de ruptura de las tratativas.
Asimisimo, este autor descarta la indemnizabilidad de aguellos gastos efectuados

_ espontineaments, sin el consentimiento del otro negociante, los cuales no podrin

reclamarse de Ia parte con que se negociaba si no llega a concretarse la ransaccién,
a menos que dichos gastos le hayan reportado un beneficio, pues en tal caso de-

. berd restitairlos de acuerdo a las normas del enriquecimiento sin causa. ROSENDE

ALvAREZ, HUGO, of. cit. [nota 1731, pp- G1-67.

2 | pin HURTADO, AVELING, of. cil. [nota 172], p. 55.
29 E1LER RAUGH, SARA, op. cit. {nota 185}, p. 75.
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indemnizacion procedente en el supuesto de ruptura injustifi-
cada de las negociaciones el dafo emergente experimentado
por la parte que legitimamente confiaba en la conclusién det
acuerdo proyectado. Por tanto, se deben incluir todos aquellos
gastos realizados con motivo de la negociacién que puedan
calificarse como necesarios para la preparacién del contrato
proyectado. -

Tal como senala el autor Arturo Alessandri Rodrl’guez, Ia parte

agraviada por la ruptura tiene derecho a que se le reembolsen

todos los gastos efectuados iniitilmente en la etapa precontractual
tales como “los gastos en que la otra parte incurrié con motivo de’
esas negt.:)ciacionles (confeccién de planos, ensayos, preparacién
gfc.t)r,rjl-l?:)%]os, fabricacion de modelos, gastos de viaje si los hubo,
_Por lo demds, los autores nacionales también coinciden en
senalar que no deben indemnizarse las ganancias que la victima
de Ia ruptura ha dejade de obtener por el hecho de no haberse
formado el contrato. En consecuencia, se excluye la reparacion del
hucro cesante que puede haber experimentado la parte interesada
en Ia conclusién del acuerdo proyectado como integrante de la
indemnizacién procedente en esta hipétesis de responsabilidad
precontractual. :

En este sentido se pronuncia Hugo Rosende al senalar que
en el supuesto de interrupciéon culpable o dolesa de un proceso
de negociaciones “la confianza burlada exige la reparacién del
dafio emergente producido por el comportamiento de mala fe,
doloso o culpable, pero en ninglin caso justifica la indemnizacion
del lucro cesante, ya que, dado el estado de las negociaciones,
nada protege las expectativas sobre los beneficios que produciria
el contrato”.?% '

Similar opinién manifiesta el profesor Enrique Barros quien
sostiene que por regla general el interés protegido no serd el
beneficio que el contrato habria reportado al demandante si
hubiese llegado a celebrarse o si hubiese sido vdlido (esto es,
la frustracién del propédsito contractual), sino los danos que se
siguen del ilicito como son los costos de negociacién y los que

j’“ ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, af. eil. [nota 170], p. 158.
3% ROSENDE ALVAREZ, HUGO, of). cil. [nota 173], p. 77.
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se derivan de la confianza creada en la contraparte y contrariada
por la mala fe del demandado” **

Descartada la reparacion del lucro cesante, la doctrina nacional
concluye que en el derecho chileno se debe reparar tinicamente

‘el dafio emergente experimentado por la victima a raiz de los
gastos en que incurrié por haber confiado en la conclusién se-
gura del negocio. La doctrina nacional ni siquiera se refiere ala
posibilidad de indemnizar aquellos dafios experimentados por
la victima de la ruptura al descartar otras oportunidades de con-
tratar con terceros por haber confiado en que las negociaciones
llegarian a buen término.

Por su parte, la jurisprudencia nacional, sélo en escasas
ocasiones ha tenido la oportunidad de referirse a la medida de
resarcimiento aplicable al supuesto de ruptura injustificada de las
negociaciones. A este respecto, los tribunales chilenos han resuelto
que en este supuesto se deben reparar los dafos consistentes en
los gastos en que habfa incurrido la parte que tenia la fundada
esperanza en que el contrato se celebraria. Se ha resuelto que
en esta materia se repara lo que se ha denominado el interés ne-
gativo y no la ganancia esperada con el negocio que se proponia
convenir, ignorando sin embargo, el costo de oportunidad que
supone involucrarse en una negociacién fallida.

Este criterio se encuentra recogido en la sentencia de fecha
5 de junio de 1996 de la Corte de Apelaciones de Concepcidn
previamente citada, que sefiala: “La empresa que, sin comunicar
a la otra, que negocia a la vez con una tercera y se retira en avan-
zada etapa de las negociaciones debe reparar los perjuicios que
ha causado con ese retiro y consistentes en los gastos efectuados
por la autora respecto de los cuales ha existido un asentimiento
para que los hiciera, atendidos los términos en que se llevaban
adelante las tratativas”.?*

26 BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tintade de Responsabilidad Precontractual, op. cit.
[nota 172], p. 1007.

7 De igual modo, en sentencia de fecha 30 de junio de 1999 la Corie de Ape- .

laciones de Concepeidn senala en este sentido: “La demandada debe reparar los
dafos consistentes en los gastos en que habia incwrrido la demandante que tenia
la fundada esperanza en que el contrato se celebrarfa”. Corte de Apelaciones de
Coneepceidn, sentencia de 30 de junio de 1999, comnentada por Ramén Dominguez
Benavente, Ramén Dominguez Aguila y Carmen Dominguez Hidalgo, en Revista
de Derecho Universidad de Concepeidn [nota 175), pp. 187 y ss.
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Como puede advertirse, la jurisprudencia nacional, con apoyo
de cierto sector doctrinal, invoca el eriterio del interés negativo
desarrollado en la regulacién de la culpa in contrahendo del de-
rechio alemin como medida de resarcimiento aplicable a la etapa
precontractual. Sin embargo, los tribunales nacionales no asumen
cabalmente que el concepto desarrollado por Ihering se refiere al
interés que tenia la victima de la ruptura en no iniciar negociacio-
nes que le harfan perder tiempo, realizar gastos y dejar pasar otras
oportunidades de contratar bajo términos mds convenientes.

Se debe tener en cuenta que precisamente este criterio de
interés negativo o interés de confianza es el que se encuentra
recogido en las normas del Cédigo de Comercio como medida
de resarcimiento adecuada al periodo de formacién del contrato.
Porlo mismo, las reflexiones provenientes del ambito comercial y
las opiniones formuladas por la doctrina comercial al analizar los
supuestos de retractacidn tempestiva y aceptacién extemporanea de
la oferta, aunque no resultan aplicables directamente al supuesto
de ruptura injustificada de las negociaciones contractuales, pueden
desempeiiar una funcién relevante para identificar la extensién
que debe darse a la indemnizacién procedente en este supuesto
de responsabilidad precontractual en el derecho chileno.

Al analizar las disposiciones del Cédigo de Comercio que
imponen al oferente la obligacién de indemnizar los perjuicios
causados a la contraparte por el término de las negociaciones, los
autores nacionales senalan que en estos supuestos se debe repa-
rar el interés de confianza del destinatario de la oferta. En este
sentido se manifiesta el profesor Rail Varela, quien sefiala que
“la obligacién del oferente en el caso de revocacién tempestiva,

‘es de indemnizar perjuicios y se funda en la idea de seguridad o

confianza en el mantenimiento de la oferta” 2%

Por lo mismo, al referirse a la extensién de la reparacién
pracedente en este supuesto de resp0115'1b111dacl precontractual
el autor sostiene que “los perjuicios indemnizables segtin el ar-
ticuto 100 del Cédigo de Comercio son los gastos y demas danos
que el destinatario haya sufrido con motivo de la recepcmn de
la oferta”.

W VARELA VARELA, RAUL, Derecho Comercial, tomo III Editorial Universitaria,
1966, Santiago, p. 15.
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A juicio de la doctrina nacional en las hipétesis de retractacién
tempestiva y aceptacién extempordnea de la oferta no se debe
indemnizar el lucro cesante experimentado por el destinatario
puesto que, tal como senala Raxil Varela “el destinatario, sélo
podia contar que la oferta seria mantenida hasta que él diera su
respuesta dentro del plazo legal o convencional. Pero no podia
contar que el contrato se formaria efectivamente, porque el pro-
ponente tiene, por la ley, el derecho de revocar la oferta”.?

En el mismo sentido se pronuncia Avelino Ledn, quien, ad-
hiriendo a los criterios desarrollados por la doctrina francesa,
sostiene que “sélo deben indemnizarse los perjuicios reales y
efectivos que haya sufrido el destinatario de la oferta con motivo
de laretractacién y no las ventajas hipotéticas que habria podido
obtener con el contrato que no se ha celebrado. Seria reparable
entonces todo gasto que hubiere hecho con motivo de la oferta,
como reparacién o arrendamiento de locales para depositar los
objetos ofrecidos, contratacién de préstamos en condiciones one-
rosas, rechazo de otra oferta en condiciones convenientes, etc.
Perono podrf'l pretenderse obtener el beneficio que se derivaria
de un negO(:lo ulterior hipotético™.**

En razén de lo anterior la doctrina concluye que “el destinatario
de la ofertano puede considerar como perjuicio las ganancias que
habria obtenido si el contrato se hubiera llevado a término; pero
en cambio podria cobrar el dailo resultante de haber desechado
otra propuesta en consideracion a la nueva por él recibida”, con
lo cual admite la reparacién de aquellas oportunidades de con-
tratar que fueron perdidas o rechazadas por el destinatario de la
oferta al perseverar en la negociacién fallida,**!

¥ VARELA VARELA, RAUL, op. cit. [nota 280], p. 15

240 LN HURTADO, AVELINO, op, cit. {nota 172], p. 78.

1 VARELA VARELA, RAUL, g cit. [nota 250], p. 15. En favor de la reparacién
de las oportunidades perdidas por el destinatario de la oferta como consecuencia
del quiebre de las negociaciones se pronuncia Luis Claro Solar, quien pone de
manifiesto que “la oferta hecha por el proponente, que es conveniente para la
persona a quien ha sido dirigida, puede haber llevado a ésta a desistir de otro
negocio andlogoe y, una vez retractada tal oferta, colocarla en la situacidén de tener
que aceptar condiciones mds onerosas para poder cumplir a su vez el compromiso
que ha contraido sobre 1a fe de la oferta que el proponente, que se arrepients, le
habia hecho (...) El proponente ha cansado en el hecho un dafio o perjuicio, y
aunque la sola oferta no lo obligaba, porque él busca [a realizacién de un contra-
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.Por su parte el autor Hugo Rosende Alvarez sostiene que en
la hipoiesis de retractacién tempestiva de la oferta “deben indem-
nizarse todos los gastos y perjuicios que sean una consecuencia
directa de la revocacién, en otros términes, de que se haya pri-
vado al destinatario de su facultad de disponer libremente sobre
el destino de la oferta {...). £l tinico limite en la indemnizacidon
estd en que la parte no puede quedar en mejor posicién que en
la que habria quedado de celebrarse el contrato.*?

Este autor admite expresamente que, ante la presencia de una
conducta dolosa o culpable del autor de Ia ruptura, la reparacién no
s6lo debe reconocer el interés de restituir los patrimontos al estado
en que se encontraban con anterioridad al inicio de los contactos

" negaciales, sino que debe protegerse ademas el interés de confianza
proteg

de las partes que han intervenido en la negociacion.***

Esta es precisamente la medida de reparacién que se ha identi-
ficado en el derecho comparado como la mas adecuada al periodo
precontractual en lamedida en que permite dejar al perjudicado
en la misma situacién patrlmonlal en que se encontraria de no
haberse involucrado en la negociacién fallida.

En el mismo sentido, se debe tener presente que, si respecto de
los casos de retractacién y aceptacién extemporanea de una oferta
se concluye que la reparacién debe encontrar su limite en el interés
negativo de la parte perjudicada, con mayor razén se debe restringir
la extensién de la indemnizacidén en los supuestos de ruptura de
las negociaciones contractuales en que ninguna de las partes ha
mantifestado atin su voluntad de quedar juridicamente vinculada.

Alamisma conclusion se llega por la via de recurrir a la relacién
de causalidad que debe existir entre la conducta de la parte que
interrumpe las negociaciones 'y los dafios sufridos por la victima
del quiebre de las negociaciones para determinar cudles son los
perjuicios indemnizables en este supuesto de responsabilidad
precontractual.

to que requiere aceptacion de la otra parte, su retractacién ha venido a quitar a

ésta la posibilidad de realizarlo”, CLARO SOLAR, LUIs, Explicaciones de Derecho Civil
Chileno y Comparado, volumen V, tomo XI “De las obligaciones”, Editorial Juridica
de Chile, 1979, p. 67.

2 ROSENDE ALVARIIZ HuGOo, op. cit. [nota 173], p. 99,
245 ROSENDE ALVAREZ, HUGO, op. cit. [nota 173], p. 77.

148 gmTowiaL JURIDICA pEchiLe /&IQ

3
\
o
E
=
[a3
Zz
£
-
Z
Z
o]
=
pov
=
&
z
a
%)
I+
=
[
2
3




LA TOTOLOPIA DU LIBROS £3 UN DFLITO ~ LBy N" 17.336

RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

Recurriendo a la causalidad como criterio prevalente, se
concluye que la indemnizacién de perjuicios procedente en la
hipétesis de ruptura debe comprender tanto los gastos efectuados
por la victima en el curso de los tratos contractuales como la
reparacion de las ventajas que dicha parte podria haber consegui-
do si, en lugar de haber empleado su tiempo y recursos en una
negociacion fallida, se hubiera abocado a otra contratacién. El
mismo criterio de causalidad determina la exclusién de aquellos
beneficios que la victima de la ruptura esperaba obtener de la
ejecucion del contrato proyectado.

Asimismo, atendiendo a la relacién de causalidad juridicamente
relevante, se deberdn excluir de la indemnizacién procedente en
este supuesto aquellos dafios que puedan atribuirse a la propia
victima de la ruptura. Quedan fuera del dmbito de indemnizacién
aquellos dafios sufridos por la victima cuando durante el curso de
las negociaciones contractuales ha actuado en forma imprudente
al confiar infundadamente en la consumacién de la transaccion

‘proyectada o si ha realizado gastos precontractuales excesivos o

Imnecesarios, en circunstancias en que no existia una probabilidad
seria de conclusién del contrato que negociaba.?** -

Esta respuesta, que parece ser la més coherente con nuestro
ordenamiento juridico en que no se contemplan los conceptos
de interés negativo o interés de confianza como criterios legales
de delimitacién del dano resarcible, resulta, por lo demds, con-
sistente con el cardacter excepcional que corresponde atribuir a
la responsabilidad precontractual a fin de preservar el dmbito
delibertad en que deben desenvolverse las partes negociadoras

durante el periodo de preparacién de un contrato.

#% En tales casos, pudiendo acreditarse culpa en la victima, se deberd com-
parar dicho comportamiento negligente con la culpa del autor de Ja ruptura a
fin de determinar la proporcidn en que la conducta de cada una de las partes ha
contribuide a la causacidn del daio. Sélo de este modo podra establecerse si la
culpa de la victima es de tal intensidad que permite excluir la responsabilidad de
la parte que ha puesto término injustificadamente a las negociaciones o si amerita
Unicamente la moderacién de la responsabilidad en los términos del articulo 2330
del Cédigo Civil, que autoriza al juez a efectuar una reduccién proporcional de la
obligacién indemnizatoria en aquellos casos en que la imprudencia de la victima
ha contribuido 2 la ecurrencia del dafio o ha incrementado los efectos daiosos de
la actuacién culpable del otro,
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CAPITULO 1
CONCEPTO Y CARACTERES

1268 — CONCEPTO ¥V DENOMINMAGION.— Variadas son tan-
to las denominaciones como las definicicnes del! contrato en
estudio. '

Asi, en cuanto a ig primere, se suele hablar de promesa de
comtrato, promesa 2 secas, contrato de promesa, o de celebrar
un contrato; esnecialmente en la doctrina extranjera es frecyen-
te da designacidn de pre o antecontraio.

Para lz definicidn nos parece gque lo Gnico importante es
dejar en claro gue por el contrato de promesa se conviene en
la eelebracién de otro contrato en el futuro (1282). Insistimos
desde va €n este concepto: lo que caracteriza a la promesa es
que por ella las partes quedan chligadas a otorgar en una épo-
ca posterior un nuevo contrato, que €5 ¢l redlmente buscado por
ellas [N? 1274). No pudiende o n¢ gueriendo otorgar éste de
inmediato, mientras tanto se comprometen a hacerlo.

Las partes que Intervienen en el contratc de promess to-
man ¢l nombre de prometientes, siendo muy frecuente el uso
de la expresitn “‘promitentes”, gue los especialistas no consi-
deran del todo correcta (1283). Como apeilido, se utiliza el del
contrato definitive de que se trate, y asi, se habla (por referir-
nos al mas frecuente e importente de los contratos de prome-
sa, €] de compraventa) de “prometientes vendedores™ vy “com-
pradores”. Por ia promesa, los primeros se obligan a vender, vy
los segundos a comprar en la época que s¢ senala en el con-
trato. -

(12923’ “Es aquél por el cual las partes se obligen a cclebrar un contreto
-t determinado en clerto plazo o en el evento de cierta condicion”.
(BD], T. &0, see. 2', pfg. 851. Una definicién muy semejante en
f/0J, 1. 58, sec. 1%, pag. 178. AL -
{1293} Fueyo, ob. cit., T. 13, Nota 2 en [a péo. 79. Sin embargo, of uso
os tan poderoso que se seguiri hablando de promesz y do pro-
mitentes, .como ocrre cont tantas denominaciones fgualmente In-
ectas




22 RENE ABELIUK M,

1268.— ORIGEN ¥ DESARROLLC.— E] Derecho Romano no
congcid la promesa aciuzl, sino Unicamente esbozos de elia, en
¢f llamado pacte de contrehendo o insundo contractus (1294}.

Por su parte, el Codigo Francés se refirid Onicamente a
la promesa de venta en su art. 1588: “la promesa de verita
equivale a la compraventa cuando existe consentimiento reck-
proco de las dos partes sobre la cosa y el precie” (1265). La
disposicién desde su dictacién origing tan graves discusiones
en la doctring y jurisprudencia que éstas desalentaron a mu-
chos Cddigos cliésicos de reglamentar el contrate.

Entre los del siglo pasado, como dejamos apuntado, €l
nuestro, y los inspirados en €l constituyen una excepcién en
cuanto tratan expresamente el contrato en estudlo (1286).

Entre los contemporaneos, et Codige Suizo dispone en su
art. 22: "puede establecerse por contrato la obligacién de con-
cluir un contrato futuro™.

En todo caso es contempordnsamente que se ha desarrolla-
do plenamente Ja teoria del contrato de promesa, aun en los
palises que carecen del texto lega! o muy escueta reglamentacin.

1270— IMPORTANCIA ACTUAL~— Lz celebracién de un
contrato de promesa Implica que en el momento <de concluirlo,
las partes, por diferentes razones no quieren o, mas frecuents-
menie, no pueden adn otorgar el definitivo prometido: de no
ser asf, jo logico seria que lisa y Janamente celebraran este
alimo.

Estos motivos pueden ser multiples, de {os cuales, referl-
dos a la promesa de compraventa de Inmuebles, que -—ya lo ad-
vertimes— no es la tnica, pero si la mas frecuente fuente de
cbligaciébn convencional de contratar, destacaremos los si-
gulentes:

1% Lz mecesidad actual de concretar rdpidamente los ne-
gecios, unida a {a pérdida de confianza en la mera palabra; si
no pueden contratar de inmediato, en todo caso los interesados
quieren asegurarse de que el contrate se haré: con tal fin se
ligan desde va mediante una promesa, mientras se retnen 108
antecedentes o0 cumplen los trémites necesarios para suscribic
el definitivo {1297}

20 La existencia de un cbstdculo de mayer o menor en-
tidad que implde a una o a ambas partes &l otorgamisnto del
contrato querido, como ser una pronibicién o un embargo que

~+[1294) Alessandri, ob. cit, T. 2%, Nr 2061; Osuna, oh. cit...N! za‘-J',-‘-pag. 1.71.

{1295) Safsm Ia Interpretacidn de esie precepto, véase la nota 1322.
(1296} Fueyo, ob. cit, T. 11, N* 43 y sigtes., péa. 77 y sigtes.

© 112971 A lo cun! no poco comtribuyen los corredoras de propicdades, de-
©  seosos también de asegurar Su comisidn en el-negocio.
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deben gzlzarse, la chbtencidn de una posesién efectiva, necesi-
dades de financiamiento, etc. Los interesados convienen el otor-
gamiernto del contrato definitive ¥y se obligan'a suscribiric una
vez subsanado e] inconveniente que lo hace imposible o in-
conveniente por €l momento;

3+— La difusién del sistema de financiamiento a través de
institutos de prevision, asoclaciones de shorro y préstamo ¥y
otras vias para la compra de viviendas, obliga @ las partes misn-
tras el adquirente tramita v obtiene su préstamo a conclulr un
contrato de promesa, ¥ ’

4°— El zbuso de la figura parz el otorgamienic de prome-
sas en casos en gue bien podria otorgarse un contrato defink
tivo con fas modalidades adecuadas a las circunstancias. Asi,
entre nosotros normalmente se recurre 2 la promesa s1 se quie-
re vender una obra en construccidn, cuandg blen podria usarse
otra férmula con chligaciones definitivas que hagan innecesa-
riz una convencién posterior (1288), -

1271~ EL CONTRATO DE PROMESA Y OTRAS INSTITU-
CIOMNES.— Para mejor caracterizar ef contrato en estudio con-
viene destacar sus semejanzas y diferencias con otras institu-
ciones, muchas de las cuales ya hemos sefislado v a ofras de-
beremos referirnos mds adelante, pues suponen el ‘estudic de
algunos aspectos del contrato de promesa (1299].

1%— Promesa del heche ajeno.

Paralelo ya efectuado 2l tratar esta institucién en el Vol, 17,
Ne 137, 32 al cual nos remitimos;

2¢— Contrato de opcién.

Figura bastante controvertida, pero de gran interés practl-
co gue cuande mencs, se asemeja 8 la promesa unilateral, y

{1298) Unz podris ser lo compraventa da cosa futura & quo so rofiers ol
art. 1813, o Ia venta del sitlo acompefiada de un contrato do cons-
traceifn, con Ia ventaja de la adquisicidn inmedialn do dominlo.
Con oste Ultimo sistema estén irabajonde actunlments las Aso-
ciaciones de Ahorro y Préstames, a fin de gorantizor cen la co-
rrespondiento hipotaca su cradito. i .

Claro estd que no puede operar si existe oboticeio legal pora
Ia venta, comio hor ejemple si so vende un departamentd mo ter-
minado tn un edificio zcogido a [a Ley de Ventr por Pisos y De-
partamentos, que no puede hacorse micntras la Munlcipalidad res-
pectiva no dé su autorizaciGn; sin embargo, este troplezo también
so obvla can el traspeso ! adjuirente de cuotas on el dominle
del inmueble, representativas de su-future derecho en éste.

EC Por otro lade, justamente el doseo del vendedor 'de reservar

~gp ¢l dominio hosta ¢l integro pago del preclo lo mueve & exiglr
promesa en vez do vema defintiva, on vista de iz contradicelén
existente on nuestra legislneidn respecte do la posibilidad de otor-
gar contrato definitive con tal reserva

£1259) Véase el N 4275, y les notas 1395, 1311 ¥ 1354
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porsiallo examinaremos brevements, a propdsito de ésta [N?
1283);

3>— La oferta.

La promesa de celebrar un contrato, al igual que la oferta,
se insertan en la rormacion del consenumiento del contraio de-
finitive, pero mientras esta Nitima €5 un acto jundico unilateral,
la promesa es un conirato, y por ende, un acto juridico bilatera,
una convencion; esto €s, 1as partes han avanzado hacia ia ¢cele-
bracion del contrato que desean, tanio que se obligan a otor-
garlo en ei evento y torma que sefalan. De ahi que hay tam-
bién oferta para-ceiebrar un contrato de promesa.

ia oterwa, por lo general, no obilga a celebrar el contrato
ofrecido y caducs, entre otras causales, por la muerte del ofe-
vente. [Vol. 1%, N* 45). La obligacién de otorgar el contraio que
tienen los prometientes se iransmite, por regia general, de
acuerdo a {as hormas comunes (N? 1314 4¢) (1300).

40— Otras obligaciones de contratar.

Hay clertas situaciones en que una persona se haya obli-
gada a conmtratar, por Imposicién de la ley {contrato torzoso,
Yol. 12, N® 79), © por una cldusuia accesoria a un contrato defi-
nitlvo, como si ¢l deudor se compromete a asegurar €l bien
ralz que hipoteca en garantla de su obiigacion. El efesto en am-
bos casos es el mismo: obligaclén de otorgar un contrato de-
terminado, pero no sonigualés nl la causa ni el objeto; 1a pro-
mesa ¢$ 1a preparacién contractual del contrate detinitivo bus-
cado por las partes, y que <8 momento no pusden o ho quiersn
suscriblr {13013, y

5*— Contratos definitivos con obligaciones pendientes o
sujetos & determinadas modalidades.

Para no seguir con las comparaciones debemos referirnos -

a ciertas figuras especificas de la ley o factlbles por la libertad
contractual, en que la concurrencia de ciertas modalidades de-
Ja' en suspenso el perfeccionamieento del contrate, como ocu-
rre con fa venta a prueba, y en general cuando se pacta una
condicidén suspensiva, que, como sabemos impide el nacimlento
‘del -derecho y su obliggeién correlativa {Vol. 1, N° 510} ¥ pue-
de sfectar al contrate mismo, como ocurre en la citada venta

(1305) La tendencin er algunas legislaciones hacia la irrevocabllided de
la oferta acercan a ésta la promesa y le restan trascendencia én *~-.

les paisés-en-que ello ocurre; esto Gitimo también en log Cédi-
gos que acepian la obligacién nacida de declaracion unilateral de

- volumtad [Vol. 1%, Nt 170 y sigtes.; véasc también, Enrique Rodri-
guez Rodrigucz, M. de P. citada en [a nota hibliografica).

[301) Fuevo, ob. it T 1%, Nt 40 y sigtes,
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a prueba; también dichas modalidades pueden obliger al otor-
gamiento de un nuevo contrato, como ocurre con fa retroventa.
En todo taso se tratz de figuras definitivas en que el consenti-
miento esta dado, aungue condicionalmente.

Hay casos, flnalmente, en que &! contrato es definitivo v
produce efectos de tal desde luego, pero determinadas obliga-
ciones no estdn fljadas plenamente, v requieren un acuerdo
posterior 'de las partes; éstas quedan cbligadas por el contrate

-a lenar semejante laguna y en tal seatido hay obligacién de

concurrir con ia voluntad a un acto, como en ia promesa {1302}.
La diferencia, en nuestro concepto, estriba en el hecho de que
en ésta es preciso el otorgamiento de un nuevo contrato; por
esencia, {as partes sélo han convenido en este efecte contrac-
tual (N2 1313), mientras en los casos referidos hay contrate de-
finitive, incompleto.

1272~ CARACTERES DEL CONTRATO DE PROMESA.
ENUNCIACION.~~- Nos interesa destacar los siguientes:

1=— Es un contrato;

‘2e-— Es principal;

3*— Es preparatorio;

40— Es de aplicacién general;

5% Es solemne;

g% Por regla gencral, es bilzteral y oneraso, v

7e— Es nominado.

Estas caracteristicas, salvo. la (tima, que no requiers ma-
yor comentario, las analizaremos en {os nimeros sigulentes.

1273~ 1. LA PROMESA COMD CONTRATO.~— Decir que el -

contrato de promesa de otorgar ¢n contrato tiene esta calidad,

puede parecer Lna peregrukiada, pero es, sin embargo, un pun-
to que conviens destacar por una deble razén:

9%— Porque el Cédigo en parte alguna lo ha calificado de

“tal, y antes por el contrario, el art. 1554 habla meramente de

“la promesa de celebrar un contrate”, no deblendo elvidgarse,
ademds, de gue no estd reglamentado entre los contrates, sine
a propésito del efecto de las obligaciones, vy )

22 Porque_cierta doctring extranjera ha solido también ™
discutlr esta calidad desde un punto de vista tedrico.

(1302} Véaze notas 1311 y 1312,
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Peroc en nuesiro pais, tanto la jurisprudencia (1303} como
la docirina (1304) son contestes en que, N0 obstante lo sefa-
lado, iz promesa es un contraty, parque supone un acuerde de
voluntades, y este acuerde genera 1a obligacién de celebrar el
contrato futuro.

A mayor abundamiento, el Nt 4° del art. 1554 exige que
el contrato prometido quede espegziﬁcado de manera que para
su perfeccion, sélo falte la tradicién o ias solemnidades legea-
les: s} [e promesa rip fuere contractual faltaria, ademds, el con-
sentimiento de Iz otra parte, lo gue el precepto no tolera.

1274.— 1. CARACTER PRINCIPAL— El contrato es prin¢ipal
cuando subsiste por si misme, sin necesidad de otra convencién
(Vol. 18, N¢ 71}, y en tal sentido, ia promesa lc es, pargue pro-
duce sus efecios, aunque no haya otre contrato, ni siguiera el
definitivo.

Es un punio gue conviene destacar como una de los mds
importantes en fa interprétacién del contrato de promesa: ias
relaciones entre eila y el contrata definitivo prometldo. La pro~
mesa, si bien tiene por objeto el otorgamiento de_aqué], no
se le confunde ni asimila, ni semelante circunstancia la hace
accesoria ni siquiera dependlente del contrato gue las partes
se obligan a otorgar.

la promesa produce efectos por si sola, independiepteme'n-
te de que el contrato definitive se celebre o no; y asi, segin
veremos, si 6ste no se otorga y ya no puede tener lugar o el
acreedar asi lo prefiere, y siemipre que la falta de cumplimiento
sea Imputable al deudor, el incumplimiento se traduce en la in;
demnizacién de perjuicios, como en cua%qulgr otra obligacidn (N2
1329}, Ademas, {a promesa puede -produ_cl!'_otros efectos se-
cundarios, incluso ajenos al contrato definitivo (N? 1317},

La confugion entre promesa y contrato definitivo ha estado
‘en el origen de muchas dudas, sobre todo en el pasado, que
eon una clara distincion se habrian evitade.

orque normalmente habla del contrate do promesa, sino
203 lggms:o]cbp hgu collficade expresamente do ol ¥ sefiazlado es.pecihca-
mente [a-necesidod de aguerdo de tas paries que €5 fuento 1::
obilgaciones: ofefgar. el contrato prometide. FPor via cjemplar,

HDJ, Ts. 28, sec. 17, pig. 683 y 54, sec. I pig. 153,

5 . ob, ¢it., T. 2, Nt 2074, pig. 1195 ¥ cgmomario a la
(rsea ﬁicﬁzar:d;io ﬁas s:mtencias citadas en 1z nota anterior; Fueyo, ob.
cit., Nr 44 A, pag. 83: Meza, ob. cit, N 86, pg. 68; Claro Solar,

ob. ¢lt, T. 11, N* 1201, pag. 702, etc, cic.

42 v
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Tanto los sutores (1305} como la jurisprudencia (1306) re-
conocen en forma casi uniforme esta distingién, sin perjuicio
de que para problemas especificos la hayan desconocido, se-
gan {o iremos viendo més adelante. ‘

El equivoco es hasta clerto punto comprensible, porque si
bien no es accesoria ni dependiente del contrato definitivo, és-
te &s su fin, y en consecuencia, se refleja necesariamente en
la promesa; los requisitos de Jos N.os 22, 32 y 49 el art, 1554
conectan directamente da promesa con el contrato definitivo,
los enlazan de manera que la determinacién exacta del grado
de influencia del contrato definitivo en ¢l prepavatorio es la dnl-
ca via segura para fijar |a entidad precisa de dichas exigencias.

Adelanternos de antemano que en nuestro concepto ei exac-
to alcance de tales requisitos es gue mediante la fromesa sea
poslble, vallde v eficaz el contrats prometido a la época de su
celebracidn. En cambio, fa confusién de ambos contratos ha
llegado hasta a identificarlos, con Ja dnica salvedad de cambiar
{a expresién “vende” sl de compraventa s¢ trata-— por “pro-
meie vender y “promete comprar’’ en vez de “compra” (N? 1236).

1275.— Ill. CARACTER PREPARATOR!O~— A fin de comple-
tar el cuadro general de las divislones de los contratos, en el
Vol. 12, N¢ 76, enunciamos una clasificacién de ellos en prepa-

‘ratorios y definitivos.

Indudabiemente ia promesa tiene por objeto y finalidad
esencial da celebracién del contrate querido por las partes y

(1305} Alessandrl, ob. cit, T. 27, N* 2075, pdg. 1196; Meza, ob. cit, N* 87,
pég. 69; Fueyo, ob cit, N' 44 CH, pig. 89; Gurruchaga, M. de
P. cit., pig. 58; Somarriva, “Las obligaclones y los contratos anto
ia jurisprudancia”. Santiago, 1939. Nascimento, N* 213, pag. 158.

(1306) G. T. de 1893, ¥. 3¢, N* 4288, pég. 461. RDJ, Ts. 28, sec. 1%, pdg.
689 (con notz do Arturo Alessandri Rodriguez), 44, scc. 17, pag.
591, 54, scc. 1Y, pdg. 153, cte.

For tal razén s ha cesuelty que 3 of contrato definitivo cele-
brade es nulo no puede asigndrselo valor de promesa: GT 1875,
N 1826, pig. 8207 dc 1888, Y. 17, N 1306, pig. 1065; de 1895, I.
3, Nt 4214, phg. 683 En contra, G. T. de 1364, Nt 1685, pdg. 607.
$o trataba do uctas de remctes reducidas a escritura poblica, pe-
ro no autorizadas por el Notario respective ¥ o las que se pre-
tendia dar velor de promesa, por cumplir los requisitos de dsta.
Ni qué decir que estamos con los primcros folles, pues un cen-
trato de compraventa fmperfecto no s¢ asimila 2 I promesa ni
on ef consentimente de las partes, an ef obfelv 1 en la cousa.

Por igual motive se ba resuelto que un posible viclo de nu-
lidad en 2 promesa no invalida el contrate definitive ya otorgado,
5 8ste os vilido: RDY, T, 33, sce. 1%, pdg. 165, comentado por So-
marriva, ob. cit, Nt 213, pig. 158.

La scparacién de ambes contrates, la promesa y el definitive
prometido cxplica.también que aquélla no produce efectos reales
[NT 1315), ni, salvo estipulacién.contraria, los cofectos proplos del
contrato definitive (N* 1318, 1*) ni requierc sus formalidades (N®
1283), ete. .

' Finalmente, fallos publicadss en la RDJ, Ts. 53, sec. 1!, pig.
179 y 64, see, 17, phg. 255 apuntan que la promesa y el contrato
definitive no coexisten, pues €ste es fulwo respecto de aguélia.



28 HENE ABELIUK M.

‘ ¢ i . Si bien las
2 lz sazén no pueden o no desean aun oforgar
g:?tes pueden conferirie otros efectos (N? 1317), s éste el que
no debe faltzr en la promesa, ¥ asi io ha reconocido la juris-
cia (1307}, :
Pmdas?nlen'sbargo, la teoria de los contratos {:».repgxratcu-1ch£i o pre-
fiminares estd en plena evolucion, y pueden sefialarse aos po-

siciones doctrinarias:

je— Para unos la nocién de contrato preliminar se conf;zdn-
de con la promesa que seria el dnico preparatirio, pues ‘s‘ a
convencién en que se compromete la celebracion de un comfra—
fo futuro es una promesa de ilevarle a cabo; los demdés serian
fiquras especificas de promesas;

< En la concepci6n anterior no existe el contrato prepa-
mator?o, yla pre!:lmingridad seria meramente una caricterfs;xfsan
de la promesa; se hlega lz clasificacion, que o'cros.audor%s us,
tentzn, sosteniendo gue la promesa s und espec;e ;n ) e
régimen -contratos preparatorios, la prmct-pal y mas frecuente,
sin duda, mas no la Gnica figura posub_le {1308}._ o )
" En esta posicién amplia, el contrato preparato;}o ;tjuamia1 por
chjete -establecer las condigiones necesatlas, a n {efu acg_
factible ta posibie celebracién de otros contratos e? e dturm.‘
cuando las partes se comprometen para el otorgamiento te us
contrato determinad? futuro, hay promesa; en caso contraro,
: t retiminares. .
.otraspi:r%ugs g:tg Gltimo punto nuevamente aparece la dispari-
dad de opiniones, pues practicamente no hay dos autuo;'es con:
testes en la enumeracidn; pueden, eso si, advertirse claramen
e dos subtendencias: : .

— Para algunos tode contrato que lleva a la celebgaclo_n
de o‘:‘ros l’f‘lés anlglante es preilminar, y por ello, -_Elegan a -mbc'lulr
ei mandato v ia socledad; el primero en cuante tiene por o jg:.(i
'qﬁe o] mandatario celebra actos ¥ contrates  por cue;nta ‘g
mandante, y la segunda, porque adre la viz para que la socie-
-dad pueda otorgar contratos.

B.— En un sentido mucho mas propio, el contrato prepara-
rtorioBes aquel que lleva al gtorgamiento, ggneraimem-ﬁ entég
Jfas ‘mismas partes, de un conirato én estudio entre}_ ellas.
éste el que realmente Igs -In‘cerc;?a y el contrate preliminar sc-

ic para liggar a ei. ) i )
iameﬂﬁié?e“leeg;e&o de gada_figura hay dlscusgénhterémlca, &8
sitan como preparatorios 'prlnCIIJal}‘I:lenTe ﬂ!os sigz.uemes.]c a ven-
ta a prueda, la retroventa, la opoidén (N2 1283), la preferencia

"

directamente, RDJ, T. 43, sac. 1% pig. 11, pero on genera
(120n l%lsarafaﬁdst do nuestros tribuncles discurren en tormo a esta Idem.

: ) & la cxtensa biblo-
“ ¥éase Fueyo, ob. ¢it, T. 1% pig. 12 ¥ sigtes. ¥
(e grafia sobre ol tema por €l gmda.

v
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(1309}, Ja suscripcidn de acciones para unz socledad anénima
en formacién, el corretaje ¢ mediacion, 1a zpertura de crédito
(1310, Ia cldusula compromiseriz {1311), etc., etc.

{1309} Por Ia preferencia uma porte acuerds a T2 otra, en el caso do de-
ridirso a otarrar un determinado contrato, proferir a ésta en Igual
dad de condlsionos cem otvos posiblos coatratantes, como, por
elemplo, oI en un controlo de cdiclén el autor oforge tal priviie-
giv af editor para una seganda odicién do unp obra. A diferoncia
dn la promnsa, no chlinn a centrater, poraue el editor no puedo
exigir al auter unz seqmdn odicién ni tampotoe obligario compul
slvqmenta a contratar con &I, pero si el aular no cumple st obl-
macidn dz dirigirse orimero a este edor, habr lugar a Io Indon
nizacidn de perivicios, scgfin las reglas aenerales.

Un caro de peoferencia legal encomtransss en ¢l ark 14 del
DFL BR. AA. N* 8 dn 15 rdo encro de 1968: <! provictario que de-
son enslenar un predio ristico arrendndo debe dErigizse primero
2l arrendatarly.

(1319) La oportura de crédilo ¢s un contrate. dicho en témmines gene-
rales, por ¢l cual wvn Bance nonn o dismosicidn dal otro sontra.
tante, un cradiio del orial peade €ste it dismoricnds, Para plgunns
=5 tala simplementz de una promesz de mmtse {Osima, ob. it
Nr 225, pfig. 185, v los amtoras citndes por €I) nora otros de un
eontrato prefiminer especifico. o up contrato definitive, con yma
obilgreidn determinadn a cmelirse n través de distintaz opres.

. tiones Jurfdicas do quien recihe el ecrfdito. Véase Fueys, ob. et
N= 29, pdg. 41, ¥ los outores por 6 citados.

{1311) la clusuln commromigoriz es un acuerdo ontre las partes para
sumiracy al ennocielamin do Iz fusticla ordinarin bas dificaMtades
aue- se susciton aptre ellos, goienas quedan ebliondes. en victod
de gun cldnsula, 3 someter nus diferancins a [o Turisdicesidn arhl
teal (RIN, T. &4, sec. 20, phg. 33). Difiere del compromiso fonda-
mentafmente poroe no se desiona In persona sp loz drbitros.
fVéase Patriclo Avlwin Azdenr “El julcle arbitral”. Editorial Juri
diea do Chile. Stgo. 1958, pdgm. 305 v sigtes.). .

So ha discutide sy notiralern juridiea; pora elqunos (Foeve,
ob. ¢it., N 287 v sigies., vag. 157 v slatesd b clSusula compro-
miseria es un contrato de promesa, de otorgar otre “negocie"
Jurfdico: el compromise mismo.

Para Ta mazvorin de los avtores naciomales [Aviwin, ob. ¢it,
N* 235, ndg. 306 v Raid! Varela Varelo on enmentario a lp senten-
eia nque Teego se cita del tomo 31 de Tz RDJ) v para rnestrz Cor-
te Supromn en sermizrclas d2 la BDJ. Ts, 18, sec. 1%, ndig. 75 v 21,
s 1%, vig. 172, 12 cldusolz compromisoria, arn cuando nenera Ta
eblicacidn pera las partes de desianar Srhitrns, no asn pramess, ¥ ar.
aumente fundamental a< auz ro cumpliria o] reauisito del M 40 del
art. 1554, puns no ko faltorfa finicamerte la solerrnidad norx ser on
cantratn parfanto, sinn adervin oo elemanto esencial del comnro-
miso: fa desiomasién do los Arhitros, Mo nros narece gue sea ésta
fa verdadera rozén. porque no falta un efemento esonciol del con.

. frato premetide en la promesa. v en consecuencia. no e¢s fsta
mka, si fa lev consignawame ef sllencin de Jas nartes vn wecanis-
mo para suplirle, en cste 4288, la- deslgnacién de Jos &thitros por
fa Justicla ordinaria, -

Lo oue pasa os que ni siguiera en nuestro pais, [a clusula
comoromisoria 05 vn contratn prenaratorio, sino gque ez definitive
por [a razén guo gounta ol S Aylwin en Iz cito anterior; produce
su ofecto con indepandensia drl otorgamiente de todn ofro atte
por Ias partes, En cfocte, dosde su otorgamisnte quada derogada

. (A la vualta)
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. En todo caso lo que resulta indudable es que la -promesa
es tipicamente preparatoria; todo ofro efecto que se la haga
praducir es meramente accldental {Ne 1317), v si no €l Unico
preliminar, ¢l més importante ¥ de aplicacién priciica.

1276~ V. APLICACION GEMNERAL— Como ya fo Hhiemos
anunciede, a diferencia del Francés, nuestro Codigo ng refirid
Gricamente la promesa a la compraventz, sino que hablé en
general, sin hacer distincién alguna de “!a promesa de celebrar
In contrato™. Pero adn en la misma Frencia se ha reconocido
que la promesa es de aplicacién general, en virtud del princik-
pio de Ia libertad contractual. .
" Dado el texto legal amplio nuestro no hay duda alguna ni se
discute gue por medio de la promesa puede convenirse ka cele-
bracién de cualquier Hipo de contratos definitivos, ya sean, uni-
Iaterales o bilaterales, onerosos o gratujtos. principales ¢ ac-
cesorios, de compraventa, sociedad. arrendamiento, mutuo,
prenda, etc. (1312). No hay oiro limite que cumplir el requisito

(De la voelia)
la competenciz de los. tribunales ordinarios pata conoser de los

asumios que las paries han acordado somcler & arbitraje. Se trata,

on comsecuencia, de uma cenvencidn defnitiva, s5lo gque no com-
pleta afin, y susceptible de completarse no solo por la voluntad
acorde de [as pertes, sino afm sin ella mediante ¢l sistema pre-
visto por la ley. Es lo que schaldbamos en e N 1272, 5~

(1312) Pgr vsig de ojemplo, RD3, Ts. 18, sec. *, pdg. 156 y 60, sz 2%
. PEy. 85,

Para una mejor comprensién de Ia posicién  jurisprudencial
conviene cltar algqunos cases en Gue per 1oe tribumales ss ha con-
siderado o negado que hay comtrato de promesa:

En la nota N* 41208 vimos que no vala come t2l ol contrate de-
finitive nufo, y en la nota anterior fue la clausula qompmndsoria
no 6s contrate de promesa de colehrar un compromise.

En fallo publicado en Iz RDJ, T. 8, sec. 1!, pdg. 80 se resol
vi6 gue era contrato definiivo ¥y Ro promesa up contrato roferan-
to a Iz fijacidn de lirea divisoria cnire Jos predies do las pories
v las compenzaclones quo pudieran_adeodarse por este COnCEpto,
am cusndo se comprometieran a defar constancia de los nueves
deslindes fifades en oiro instrumento. l case os intercsante,
porque Tncide justamente en o diche en el N* 1272, 5% esio o3,
quo ¢n el contrato definitivo pueden quedar pendientes operacios

nés u obligaciones que requieran ta congurrencia de las parles,

sin que por ello exista promesa.

Se ha resuelto gque eo promesa el contrato por e! cusl dos
persgnas comvienen en subastzr una propledad, haclondo las pos-
furas para smbas, para después del remate nl que reswtare ode
quiridndela. trespesare a la otra una parte del terreno: e} subas.
tador Bguudé obllcado 3 traspasar esa porcidn: G. T. 71865, N* 9G4,

. 397, e )

v Ea sentencia de la RDJ, 7. 48, see. 1t pdg. 214 se declardé oue
fuo promesa el convenid suscilto por o Fisco con l2 South Ame-
Hean Power Co. en virnd de o leoy 8432, .

Se ka declarade que es promes2 |2 estonlecién en una socle-
dad que permite 2 socio schbreviviente adquisir los heberes del
fallecido, quedande los herederos de &ate obligades @ suscribir
Ins escrituras respectivas: RDJ, T, 59, sec. 4, phg. 326. al frente)

T

4 ::grsf»a_-w_%

T
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del Nv 22 del.art. 1554
ke . €310 s, que ¢l contrato
e aggiiﬁb?:eeﬁstieyei TECOnOCEN como eﬁcac%?met!do sea
. existen otros aspectos sobre aplicacion dal
trato de promesa en gque se han originado colrpatrove?:iai?l oo

“— 8i es vélida Ja promesa uni
‘ ; unilateral de calebra -
to bilateral, problema que veremos a prop6sito de esiaur;af-gg-

teristica del contrato en estudio {N¢ 1232).

*— Cardcter de derechc estricto d
5 : el contrato, 1016
fsdgxngencfas dfé_stjcas para su validez, que analizareﬁ‘os‘t‘u nlmcm
iar sus requisitos {N° 1288): : oo

3% 81 es posible la promesa de un contrato consensual, Vi

4%-— 5i es posible otor
| e gar oftros coniratos que
obligzcion de contratar, o el art. 1554 los eng]cb':! a to(:i%r;teer;?oasn

Estos dos ultimos ountos
. 35 i -
ros siguientes. c ! gxaminaremos €n [OS nenna-

e e BTN I ST CONSUN

E:?gﬁgqggn;;]:rﬁ:n;t%rs]e ‘a otorgar un :Ol.’?’h‘:t(f r:;zlegaulf?os :;:I?’IS-

I(a N?. tl gg’r’ )é 'sig{ui en'celzasJa.ﬂ:én‘j 55‘?82&! r%fétaa;%oe x}farglsaa -rgzngeug ?2]2:
tradicion” "fentrega debis decirj €$ un contra

T e e e el

s Camarin 5 motmians. S 55 O oSS o2

que el precepto noprr-g:ne:;tqeeggmeg;ie%eénlgoggc;fgtag&lgngwg

piensan en su improcedenc] i
R oo S Jmprocs cia que la promesa se confundiriz con

(Del frente)

No =on promesas: la prémo
] ga facultativa para
:?s dﬁe un contrate de sominfstre de electricidsd mw;r ':!I"= !13;. ﬁ
by pdgs. 1 ¥ 5. Vézse Netz 1393): ol oncarno cfoctusde al alba
l:ad 21 vender ung dropfedad (GT. do 1907, T. 17, Nt 581, pdg. 9811
eclorarién escrits de wno persona de haber vendido - a ofra
r.:'r;i ;ros;!:g:;ﬁ f::;mndt:n ?olamiemab?il otorgamicrto do la eserftura de
. POF contiene 1a obligacién de suscribie
(GT. de 1868. N* 935, pAp. 398): vor [a mis povcloinyd
es. el herrador de In csc-riwm tde- pravent l-a::crx!ml‘i“' e N
tarko (GT. de 1672, N 2362, pég. Sy ey ora ontregada ol o
oc esponszies no constituyen contrato de proipe:
ol €320 ¢ promesa, pues no
:-za mpqmm;bhgac!én alguna vy, por ende, tempoco la de contracr ol
. Finalmente, e ha resuelto que procede el racurso
;uﬁn en el fondo s so declora la existencla de una mmd:fsfqﬁ
elqa!merrto no ha axistido (RDJ, T. 8, sec, %, »dg. 33}, Es un pro-
Blema do califizecSn del contraty (Vol. 15, Nr 92).
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En efecto, el Ne 42 del art. 1554 exige a especificacién del
contrato prometido, vy asf, por ejempl:a. si s tratara de la com-
praventa de una cosa mueble, deberian dete.::mmarse la cosa ¥
¢l precio. Pues bien, de acuerdo al art. 1801 "la venta se reputa
perfecta desde que las partes han convenido €n 1a cosa y el
preclo”™; como en la supuesta promesa por impero del art. 1554
las partes han de acarderse en ambas cosas, habria, segiin e
art. 1801, compraventz perfecta.

El contrato preliminar v el definitivo se cop’rund’man y
prueba de ollo es que el Proyecio de 1853 lo decia asi expre-
samente (1313); como siempre que se produjeron tales cam-
bios en la redaccion del Cédigo definitive cada cual acomoda e
argumento histérico al gusto de lz dotirina que sustenian; y
ast, quienes niegan la posibilidad del contrato de promesa de
un contrato consensuat afirman que la supresion de la frase se
deblé a 1o obvio de la solucién, y sus contrarios, a un camblc
de doctrina. Para nosotros este antecedente por si sélo nada
prueba.

Finalmente, se 2grega ;de gué manera se cumpliria Ta obll-
gacitn de otorgar el contrato definitive? Y la pregunta se res-
ponde que ia Unica forma de hacerlo es a_tz_'a_vés del cumpli-
miento de las obligaciones del contrato defmw_cuvo. nueva grue-
ba de la identificacién de éste con la pretendilda promesa.

Con la mayoria de los autores ¥ jurisprudencia (1314) es-
fimamos perfectamente factible [a promesa de contrato c?nsen-
sual, porgue si bien ella supone un acuerdo sobre Tps elemen-
tos esznciales del conmtrato prometido, ne es preciso de mo-
mento determinartos imtegralmente v, edemds. exister otros.
que las partes pueden diferir para. mas adelanre. IN? 4307 v ai-
guientes): en seguida, en virtud de la generalidad del art. 1552
y de la libertad contractual no hay inconvenlente para gue las
partes convengan postergar el contrato definitivo cuva celebra-
ei6n actual no es posible, porgue hav Inconvenienies legales ¢
es necesario cumplir ciertos tramites previos.

itimo. el contrato definitivo quedard perfecto cuando
las ;aor;e‘; t;sf o acuerden. sin necesidad de curnolir otro reaul-
sito, v de ahi que el N? & del art. 4554 no se refiera a los con-
tos consensuales. Otro problema muy diferente es el de la prue-
ba de que se produjo tal acuerdo, y &l cumplimiento de las_obli-
gaciones del contrato definitive prueba tnicamente cue &l se
otorgd: esto es, que se cumplié la promesa.

[

(1313) Vénse Note 1291.

. Ts. 18, sce. 1%, pag. 156 y 60, sec. 2%, pdg. 8BS, .
(1914) R h.ﬁrgza Barres, Ob.p ¢it, Nv 97, pig. 77, letra d) cree que sdlo
es posible la promesa unllateral de un contrato bilaterel coa-
sonsual,

'“3.
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1278.— B. POSIBILIDAD DE OTORGAR OTROS CONTRATOS
QUE CONTENGAN PROMESA DE CONTRATAR.~ Hemos va des-
tacado que <l art. 1554 no hablé del contrato de promesa de '
celebrar un contrato, sino meramente de Ja promesa de cele-
brer un -contrata, a fin de sujetarla a una serie de exigencias-pa-
ra gtée pueda generar !a obligacion de otorgar el contrato pro-
metido.

La conciusién que se extrae habitualmente de esta redac-
cién del precepto es gque toda convencién que no esté legisiada
especialmente en otro texto Jegal v que establezca la obligacién
de otorgar un contrato en el futuro, debe sujetarse a Jos requi-
sftos del precepto citado, bajo pena de nulidad (1315).

Esta interpretacién constituye una seria limitacién para la
posibifidad de las partes de dejar convenidos, a medida que
avanza su acuerdo para la celebracion del contrato definitivo;
determinados compromisos que las obliguen a continuar caml-
nando hacia él. Pero la verdad, desgraciadamente, es que el
art. 1554 .¢s justamente una limitacidn a Ja libertad contractual,
porgque exlge tales requisitas para que -la promesa produzca
“obligacién alguna™ (1316).

1278.— V. CARACTER SOLEMNE. REFERENCIA.— El contrs-
to de promesa es solemne, pues el Ne 1° del art. 1554 exige
que se otorgue por escrito; al estudiar este requisito insistire-
mes en el punto (N? 1288).

1280.— V1. CARACTER POR REGLA GEMNERAL BILATERAL ¥
GNERQSO. PROBLEMAS QUE SE PLANTEAN.— En principio, ef
contrato de promesa es bilateral y oneroso, vy asi, en el caso
mas frecuente en fa practica de la promesa de compraventa,
ambas partes s¢ obligan la una en beneficic de |z otra: el ven-
dedor a vender y el comprador a comprar. La obligacién para
ambas partes es analoga: otorgar el contrato prometido.

(1315} RDJ, T. 60, scc. 2¥, pdy. 85: el art. 1554 reglamenta toda promesa.

(1318) Pon Fernando Fuayo, ob. cit, Nf 178, pdg. 25, 2' tomo, reacclonx
cnérgicamente contra esta Interpretacion que califica de dogméth
ea ¥y exegética, y «tamente inconvenlente on la prictica, porgle
obligzs a las partes a precipitar un contrato completo como la
promesa, cuande aln ne estin en situacidn de otorgarle.
Compartimes la eritica del Sr. Fueyo, pero no pucde negarse que
ella deriva de unz mala councepciSn del contrato por parte dol
legislader, que no pucde obviarse, como otroc problemas que plan-
taa el art 1554 sine mediante Tz reforma de é&ste. Nada se gama
sosteniende [z validez de los compromisos que no cummplan los
requisitos  del precente, bDorque les profesionales e imteresados
desconfiarin con toda justicla de su eficaciz ante o estricter ju-
risprudencial, ezt

Desde eofro punto de vista, Osuna, ob. cit, N7 271 y sigtes..
vda, 221 y sigtes., también critica la solucién legislativa tan es-
tricta, e insinia lo que nos parcce evidenie: micriras ho se Co-
rrifa el precepto la solucibn para sanciomar a_ los contratantes
inescrupulosos que sa asilan en [z estrictez del art. 1554 se en-

. cuenmtra en la extensién de la responsabilidad extracentractusi 2
estas situaciones (Vol. 17, N* 931).
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81 o anterior no es discutida, si que se ha prestado a dqw
das la factibilidad de lz promesa unilateral, esto es, con obii-
gacién para una sola de las paries; para dilucidar el problema
conviene distinguir en los ndmercs siguientes:

{e Promesa unilateral de un contrato unilateral;
2e— Promesa unbaterz] de un conirato bllateral, ¥
3% Ccntrato de opcitn.

1981 — A, PROMESA UNILATERAL DE UN CONTRATO UNI-
LATERAL — Hemos destacado la generalidad del contrato de
promesa, gor la cual no hay duda alguna que es posible otor-
garla respesto de aquellos coniraios gue al cejebrarse seran
unilaterales, v asf pueden darse promesas de mutuo, de depdsi-
19, comodate, denacién, prenda, ete. (1317}.

Pues bien, se acepta hebltualmente tanto en 8l extranjera
como en Chile que ss posible otorgar una promesa unitateral
de un contrato unilateral, o sea, por elemplo, gue quede obli-
gado Unicemente el prometiente comodants, guien s¢ COMpPro-
mete a entregar al futwro comodatario la cosa de que se trata.
Semejante acuerdo requiere 1a aceptacion de éste, pues si no
fuere asf no habria contrato de promesa, pero ésta es unilate-
ral, porque el prometiente comodatario ro adguiere obligacion
algunz; Unicamente gueda obligado el prometiente gomodante 2
entregar Ja cosa, perfeccionando con ello ¢! comodato prome-
+ido. No puede, eso si. con la sola promesa enfriqgar (2 cosa

ofrecida, porque con ello queda inmediatamente perfecto ei con-

orato de cemodato (art. 1554, Ne 42) y no habria promesa.

Se zcepta la plena validez de esta promesa unilateral,
puesto gque se cumple con el requisito del Ne 42 del ert. 1554,
‘porque ¢} contrato gueda especificado de manera que para ser
perfecto falta solamente la entrega de 1a cosa (1318}. .

Sentada esta conclusién, que es obvia. nace, en cambio,
la discusién Inversa a la que versmos en el ndmerc siguiente,
a saber, si puede ser bilateral la promesa de un contrato unl
lateral. Osuna sostiene la negativa, porque en el ejemplo sefia-
lado, e} futuro comodataric no puede contraer obligacidn algu-
na por la promesa, ya que la dnica que le impondré el contrato
definitivo es la de restituir, y ésta no la puede adquirir por el
contrate de promesa, gino (nicamente por gl de comodate
mismo; en la promesa puede especificarse esta obligacidn, v
decir, por ejemplo, que entregada la cosa, deberd restituirse
a los 90 dfas siguientes: pero la obligacién misma de devolver
nece con la entrega. Concluye este autor que saivo casos muy
excepclonzles, no hay, promesa bllateral de un contrato unilate-
ral (1319).

t1317J ;ﬁor via de ejemplo, RDJ, Ts. 18, see. 1, pég. 156 ¥ 0, see. 2
9. 85.

{(1318) Osuna, ob. cit, N* 258, pag. 205; Alossandri, ob. e, T. 2%, N*
2113: Fueyo, ob. cit., M* 47, pég. 98 Claro Solar, ob. ¢it, T, 11,
Nr 1210, phg. 713, elc.

(1319) Osuma, ob. cit, M 261, pag. 213

EL CONTRATO DE PROMESA 35

Don Leopoldo Urrutia discrepaba de esta :'nterpretacié:.'x,
porgque en su concepto puede haber pramesa bilateral de un

- gontrato unilateral, st en el ejemplo, el prometiente comodata-

rio queda obligado a otorgar el contrato prometido, esto es, a
aceptar ¢! ‘comodate (1320]. .

1282 — B. PROMESA UNILATERAIL DE UN CONIRATO BILA-
TERAL— Si'se asepta undnimemente Ja validez de la promesa
unilateral del contrato unilateral, en cambio, en nuestro pafs
se discute ardientemente si es posible gue se convenga una
promesa unilateral de un contrato deflnitivo bilateral, esto es.
que s6lo uno de los coatratantes quede obligado a otorgar €l
contrato .definitivo, mientras €l otro estd facultado para exigir
el otorgamiento, pero no obligado a celebrarlo (1321).- Pot

(413201 El $r. Osuna sefizla que no os posible que el comodatarie se obli-
gque a aceptar o comodato, esto es, @ reclblr la cosa, porgue ‘slon-
do gratuito ¢l comodato ¥ on mero boneficlo guyo. el prometiente
comedante no tondria interés algomo en exigir ol cumplimignte
do taf ohliqacién. Do esto conchryo gun ro habria tol obligacion,
anficande 'a misma solunién a tedos los comtrotos  unilaterzies,
salve situaciones muy oxceprlenales. :

: Ectemos con la tesiz del Sr. Urretis, porgque 2 veces ¢l prome-

© fonts muede tener Interés on exiglr el contreto definitive, y asl
para ¢l comedante, es pocible que desee susentarse del pais, ¥
<] bien facilita la cosa, a! mismo tiempo obtiene que se [a cui-
den: en of mutuo, si hay imtereses. el mutwantc deseard gue se
Te reciba su’ préstamo, @ fin de obtener fos frutes de su capl
1al, ete., ete.

Ahora bien, gi octrre que no Hene intorés en ol contrato de-
Fnitive, ovidentomentoe no exigith la promesa, pero ofle ne signi-
fiea que Ja controparte haya guedado moramento en facuftad v o
obligada a otorgar el contrato. Muches veces en la propia orome-
sa3 bilateral de un contrato tombién Wilateral. una do [as parzes no
tendra interés on exigida, por ejemplo, normmalmente el vendedor
en la de compravents, porque puede obtener un mejor precio,
pero cllo no implica que ¢l comprador haya guedado Onicamente
facaltado para exigir.

cambio, lo gus caracteriza al contrate wnilateral de pro-
mesa es que una de las partes queda obligada, y Ja otra en facul-
+ad para otorgar el contrato: éatn pueda exigir, agquéllz no miede
harerlo ni tempoco debe cumplie miantras ne sn decida ol mo
obligade: evando dste =e docide esta forzadn n'hacerle. La figu-
ra o5 perfectements vilida si el contrate definittro es umiateral,
porque cl contrato quedn especicado v basta ia_ aptrega de da
eosa para que sea perfecto, s1 es real, y Ia solemnidad respectiva,
si o solemnz (domacidn).

Pero tambion puade ser bilatoral fa premesa, si la centraparte
ostd ¢n obligacién ¥ ne cn mera facuitad. v buena prueba es que,
segin versmos en of Nt 1320, quien cumple wRa promesa, pand.
Pues bien, si i promecliente oun debe onbrécdr una cosa pard
perfacclonar el contrato estd obligade a haterlo sin esnerar &l

-w: .. provimciomiente de la contraparte, pueds pagar oor consignacion,
ean In fmeo perfocciopa el contrato veal. v s comsignanién supone
roscsariamente ouo o acrcedor estd obligade & raclbin

(1321} “La promesa unilateral de venta es unma convencin por la twal
al premetionte consiente ol hancficiosio la facultad de comprar wn
bion on up precio cierts™. (Mazeaud, oh. cit, parte 31, T, 37, N*
788, pdg. 39)
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glemplo, A promete vender a B en %al precio que se sefizla una
propiedad rafz; B acepia la promesa, porgue €f ©aso contra-
rio no habria contrato, perc & su turnp no & cbliga & comprar-
la, sino que se reserva la facultad de hacerlo, si lo estima con-
veniente dentro de los 3 meses sigulentes & la promesa.

Advertimos de antemano que este conirato es genaralmen-
%o aceptado en la doctrina universal, ¥ de mucha utilidad préc-
tica, ya sea porque af vendedor se le hace dificil ja venta y en
1al situacién no'puede exigir que la contraparte se obligue, ya
porque éstz no puede hacerlo adn por carecer de medios para
ello, etc.; mientras se subsanan las dificultades se obtiene de
la otra parte una espera durante ja cuzl no debe disponerse
del objeto prometido; cumplido el evento convenido, el prome-
tHente facuitado debe emitir su pronunciamiento y con ello ob-
tiene el perfeccionamiente del conirato definitivo (4322}.

Entre nosotros es e} texto del art. 1554, de redaccién tan
estricta ¥ la Interpretacién puntillosa del mismo, o que ha ori-
glnado Iz polémica scbre da validez de este contratc. Para una
parte de {a doctrina, representada principalmente por don Ar-
turo Alessandri Rodriguez (1323) y predominante hasta hace
muy poco en la jurisprudencia (1324), el contrato que comenta-
mos es nulo por infraccién a los requisitos del precepto cite-
do. En cembio, para &l grueso de los comentaristes actuales

{1322} En Francla, va desde Pothier se hablsba de ests tipo de prome-
sas: achlmente, dado el texto fGnico referents @ la promesa del
Code [N* 1269), so sostlene que la promesa unliateral es ¢ ol
eo casp do amtecontrato, puesto quo ia bilateral equivals ol con-
trato prometido. COtros, eh cambio, sostlenen que excepcional
mento hay promesa bilateral, cuzrdo el contrate prometido es so-
lemne: Viéase Planlol et Ripert “Traité practique de Drolt Ccivit
Francais, T. 61, N 144: Colin et Capitant, “Gours elomentalre do
Droit Civil Francais, T. 2T, pig. 426 WMazeaud, ob. cit., Parte 3%,
1. 3t, N* 784 y sigtes., pdg. 56 ¥ sigtes.
Véase tambibn el mimero siguiente refercnte al contrato de opcita.

Aclaremos Jmunlmente que se hable do promesa tnflatoral,
porque sdlo wna de lss partes so ohliga al comtrato prometide. ¥
lz otea no; como promesa r defa de ser umilateral sI esta ultl
mam{?dquiere alguna otra obiigacién de oiro tipo, como si paga
premio,

Bl profesor Fueyo, cb. cit. wr 51 §, pfg. 108, citendo a Messl-
neo, ob. Cit. T. 4% pig. 474, crec que fa figura es bilateral, sblo
que unilateralmente vinculante, porgque conjuntamente con _Iig::rsc
£l prometients se ectablece I3 prestacidn reciproco. gllo signiica

dacconoeer ¢l mecanismo def doble contrato on fa promesas’ par .,

ésta solo so oblige el prometiente; cuando el beneficiorfo hoce
efectiva su facultad, se obliga por el contrato definitive, no por
Ia promese

(323} Ob. cit, T. 21, N 2113, pig. 1244 v sigles.

(1%29) Véssg Repertorio; 2¢ Ed, T, 47, plg- 228, N' 24 L
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(1325}, v algunos fallos, especialmente recie
promesa unilateral es perfectamente vélida v e?itc?:z. (1326). a
Ad_elanj:amos que compartimos esta opinién, porque la
contraria s6lo se funda en una exégesis muy estrecha del art.
1554, en boga cuando el contrato estaba muy poco estudiado
pero, @ aueswo juicio, insostenible hoy en dia (N¢ 1286); -perc;
la verdad es e la sola existencia de la discusién ha arruina-
do el d_esarrrollo de este contrato, de enorme proyeccidn e im-
portancia préct_lca, porque ni dos interesados 'ni los profesiona-
}5?ci1;ueden arriesgarse a un contrato de dudosa posibilidad en
Podemos sintetizar asi los = : i
tesis, comenzando por la \n-ega'ci\.r'.@zr%-mmenm3 e esgrime cada

1— Lz .pron'iesa unilzteral de contrato bilateral n
- u "
ga con Iosorequzsxtos del ert. 1554, especialmente ioos %em?clai;
08 2y & {1327). Lo primero, porque e| contrato prometide
seria Ineficaz, ya que seriz nula una compraventa en que Uhice-
rsnieegzeoe_l e\g‘snded?r vendiera, pero el comprador no comprara
ineficaz el contrato prometido, de &l N [
art, 1yss4, lo es {a promesa. werdo al N 2t del
no cumpie el del N2 4¢ del mismo precepto, porque

i N pto, | e -
trato no estaria especificado de modo gue sélg f:t[{'cara:I g:?a
que fuere perfecto la solemnidad legal; le falteria, ademds, el

consentimiento del beneficiario de la promesa, y - )

2:— Porque en la promese unilateral queda a la s
ola vo-
Iuptad del que se reserva su pronunciamiento el perfecciona-
miento del contrato; en (_:onsecuancia, se tratarfa de una condi-
gﬁgnmse;amb?pte potestatxva] de;?endisnte de la sclz voluntad de
obliga, ¥ como tal nula, de ac :
e o verdg al art. 1478 {Vo_!_.
De estos argumentos, la mayoria son de fécll contradic-

{1325) Claro Solar, ob. cit, T. 11, N* 1211, p& s L
. [ 3 r da ] r g- Ti4; Leopoldo
ort. cut_ado de la BDBJ, T. 16, 1t parte, pay. 25; Fernaor?do Fqu:?‘g;:
cit, N7 51, pag. 104, donde cita, ademds, miltiples opiniones en
?Lsm:es;:o sentido, y art. publicado en la RDJ, T. 59, 1¥ parte, pig.

(4326) Rep. 2* Ed. T. 47, pig. 230, N* 24 1. De estes fall estae
‘ . T. 47, psg. 230, N . os se d

pof su construccién doctrinaria el de la Excnmm. c:rte Stzprcm:

gggs 3%% septicmhﬁe de 195;.1 ptgalicéﬂ.do ;.-n ia RDJ, T. 59, sec. 1t

8 . ¥ con el comcntarlo de £ )

pig. 326, ¥ con on Fermande Fueyo citado en

(1327) Se ha dicho que tambicn infringe ¢ Nt 3* de! art 4554, porque
_ Ja promeso no fija lo fpoca de [2 celebracion, sino para que el

prometientc comprador manifieste si compra o nmo: BDJ, T 7, sec, -

1%, pig. 222; en contra, G. T. de 1913, 27 sem., N* 1076, pig. 3113.

En reelidad, esto se conecta con ol problema de si son véidas

las modalidades Indeterminadas (N* 1205). En fodo caso, el pro-

lr:‘:;-:mp::?a ob\]narfa de. ‘t;;iuos mrgtodos, fijande una modafldad detorml-
A ¢l promumclasmle: 6 ez, .ol m

contrate se hoce exigible. ¥ e *| memetta on 59 .
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clén; desde luego el dltimo es un c¢raso error, porque si la con-
dicion tuere meramente potestativa (1328), no dependeria del
deuder condicional, sino del acreedor condicionat, © sea, de
guien puede reclamar el cumpliniento de !a promesa a su sola
voluntad. +or 1a sola promesa, el beneflciario 10 pasa a ser
deudor; sus obiigaciones nacen con el contrato dennitivo.

En seguida, el requisito del N® 2¢ del art. 1554 tiene otra
intefigencra, como se vera mas adelante (N® 1281). No es nege-
sario para la validez de la premesa que ésta cumpla todos los
requisitos def contrato dehnltivo, porque en tal caso se con-
fundirla con éste. Entendida en la forma sehialada dicha exigen-
cla hace imposible no sélo Ja promesa unilateral, sinc que f1a
mayoria de las bilaterales, que Justamente se otorgan por exis-
tir en e58 momento algun oostaculo para €1 contrato aefinitive.
ks evidente que seria nula una compraventa en gue el vende-
gor vende, pere el comprador no gompra, pero ello 1o va a
ocurtir: cuando el henenclario se pronuncie se ctorgara volun-
taria 0 torzadamente una compraventa petfecta.

La controversla se centra, pues, lundamentalmente en el
zlcance ael NY 4% gel art. 1594, ¥ 1@ OopLuon negativa se basa
en una interpretacion equivccada del mismo; este requlsito kn-
porta gue el contrato deminiuve quede especiticado en sus ele-
mentos- esenciaies, y €510 tlene que cumplirlo tanto la promesa
uni como bilateral (¢ 1306}, pero no. es tuerza que ésta, segua
deciamos, contenga desoe ya 1040s los eiementos dei contrailo
dettnitlvo, pues pasaria a confundirse con éste; en el caso de
la promesa unuateral, el consenttmiento para comprar deberd
otorgaric el beneticiario para que haya compravenia, pero al
otorgar ésta ¥y no la promesa.

La doctrina negatlva dlce que al contrato prellminar ha
de faltarle Unicameowe l1a solemnigad, como por ejempio, ja es-
critura publica en {u compraventa ¢e bienes raices. ksta escri-
Tura O €S un instrumento carente ¢e contemao; ta sciemnidad
no es sino una forma ¢e manirestar el coasentimiento, de ma-
nera que no hay que dejarse engaiiar por los wérmines del arr.
1554, Nt 4%: para que el contrato se perfecclone no basta que
las partes ctorguen una escritura pabtica, slno qué consientan
an el contrato definitivo en este instrumentc, y en cada una
de-sus estipulacionss esanciales. Y elo ocurre tanto en-ia pro-
mesa bilateral como en la unllateral (1329).

Contradichos los argumentos de fos partidarios de {a nu-

(1328} Bicn puede no serlo s depende también de otas circunstancias.

(1328)] Parcciere que la tesic restrictiva piensa més bien en la clreuns-

. tancia de qus.cl contrato no puede ser forzado por el prometion-
te, sino Gnicamente por el beacficiatio, mientras que en la proy
mesa bilateral, €] contrato puecde perfeecionarse judiclalmente an
to la exigencia de cualquicra de las portes. Sin embargs, veremos
mas adelante que esto no es asi en muchoes cases de promesa
bilateral, ¥ en consecuoncia, cllo no afecta la validez de Ia yro-
raesa, .

- A
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lidag, sus opositores agregen otros en apoyo de su propia po-
skcién: .

1% La dbertad contractual permite 2 las partes convenir
todo contrato que no esté prohibide por el legislador;

‘ge— La generalidad del art. 1554 que se refiere, sin efec
tuar distingos, a la promesa de celebrar contratos, ¥y

32— La aceptacién por la ey de numercsos casos en que
depende de la voluntad de una sola de las partes, el perfeccio-
namiento de] contrato, como ocurre en ef art. 76 del C. de Mi-
nerfa (1330), en la compraventa a prueba del art. 1823, en la
retroventa, segun el art. 1881, etc. (1331}

1283— C. CONTRATO DE OPCION (1332) — Dicho en tér-
minos muy generales, la opeldn es un contrato en que una per-
sora se obliga para con owa a otorgatle una determinada pres-
tacién, quedandele a ésfa la facuitad de aceptarle o rechazar-
la; es una figura de gren interds, pero atn en plena elabora
cidn en la doctrina vy leglslacicnes. La reglamentan expresa-
mente el art. 1331 del Cddigo lwaliano, las leglslacionss cubana
y colomblana, ete. (1333).

(1329) “Sors vilide el coniretp de promesa de venta de una pertenencix
o parts alicuota de clla, de acciones do una socledad minera ¥,
en general, de cualgiier oiro derecho regide especialmente por ol
presente Gédigo, aungue sc estipule que es taculiztive para ol
promitcate comprador realizar ¢ no la compraventa'.

¢1331) La discusidn no terming aqui, porgue los contradictorss dicon ques

el art. 1554 es procisamente una limitacion a In lbertad contrac-

tust, que lz gereralided del inc. 17 estd restringida por. Jas exi-

goncins sigulentes, ¥ quo los cases de excepecién © no correspon-

aen a promesas, © por sm caracter de excepeion, éspecialmente

la redoccion del art. 76 del C. de Minaviz, prueban que la regla

gencral o Ta contraria. .

La verdad es que los argumentes del fexte son do refueszo,

porque el problema, va quedo dicho, so soleciona segln ka inter-
pretacién actual y logica del NF 47 del art. i554.

(1332) Véssc Fueyo, ob. cit, T. 2% pdg. 13 ¥ siguientes y [a abundante’
' biblicgrafiz citada por €l sin que compartamos su posiclén on
cumito a la procedencia en Chile de [a opclén en la forma sefiala.

da por ¢L

(1333) Dico ¢l art. 1331 del Codigo fsiiano: “Optidn. Cuande las paries
cenvimicren cue una de citas quede vinculada 2 su declaracién ¥
Ta ctra tenga facultad de aceptario © mo, a declavacion de la pri-
mora se considerari como propuesia Irreveeable a los efectos
previstos por ol art. 1328 Si ne se hubiere fijade un término para
la aceptacién, @sto podid ser establecido por el jucz”.

Por -su.parte, la legislacion cubaca concie de otra manara fa
jnctitucion: “[x 'opcidn, es un conirato por virud del coel el pro-
pistaric de un bien ¢ de un -derecho, que es ¢ optatatio, se obll-
ga, por tiempo fijo, con ofra persona, que &8 el optanie, a otorgar
con €l, o con la persona que dste designe, un contrato determl-
nada, con los pactos, términos, cliusulas y condiciones gae cons-
tan de 1a opcidn” [citado por Fueye, ob. city T. 2% pag. 19, nota 1)
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En este contrato intervienen dos partes, el optatarlo que
otorgz al optante la faculiad de decidir si acepta ¢ ne el con-
trato, y éste. En todo taso deben quedar sefiatzdas las obliga-
ciones y prestaciones de las partes al tiempo de concreterse la
opeibn; s es una compraventa, lz cosa vendida, y el precio,
etc. lgualmente indispensabie es un plazo para el ejercicio del
derecho de optar.

Ahora bien, la opcldn puede ser bilateral, si se paga un
precio por el dereche mismo de optar, que toma el nombre de
“premio”; también es comin estipular el pago de una suma pa-
ra el caso de rechazar e! conirato.

El primer problema & que dz origen este contrato es deter-
minar su naturaleza juridica, esto es, s tiene individualidad o
tipificacién propias, o corresponde a otrag figuras juridicas,
principalmente a la promesa unilateral, que hemos estudiado en
el niimero anterior [1334). .

La verdad es que la solucidn de este punto iniclal depende
de cémo se encare la opclén: si las partes tlenen que otorgar
un contrato a tmomento de hacerse efectiva la opclén, hay lisa
y llanamente promesa unilateral. A este contrato estaba obli-
gade el optetario &l solo requerimiento del optante que utiliza
su facultad. )

Ahora si se considera que por parte del optatario no hay
obligacion de otorgar un contrato futuro, sine que el contrato
para €l ya esté otorgado, vy su obligacién es cumplir las pres-
taciones qus le Impone al momento de decidirse el optante, en-
tonces es obvio que Ja opcidn es un contrato diferente a la pro-
msa, v no es preliminar, sinc que definitivo. La particularidad
es que es unilateralmente vinculante en su primera etzpa: so-
famente queda obligado el optatario, pero el contrato queda su-
jeto a una modalidad suspensiva que depende de la sola volun-
tad del optante: que éste dé su aceptacién [1335].

(1334) En Francia habitualmente se habla de opeién por Ja promesa umd-
lateral; entro nosoires confunden zmbes contratos, Pumpin, ob.
cit., ¥y Navarrete, ob. cit, pdg. 26, distinguiéndolos, Fueyo ([(neta
1332) y Rodriguez, ob. ¢it.

En todo caso ambos s separan de la oferta adn de la irre-
vocable, porque hay contrato, este cs, oferta ya aceptada sdlo
que modalmente.

(1335) Mazeaud, pensando en la promesz unilatersl, dico que no es
compraventa sujcta a condicién Supensiva, perque ésta os ele-
mento ssercial ¥ no accidental: del prommeiamlento del optante
depende ¢l nacimiento del contrato (Ob. cit, Parte &, T. 37, N¥
793, pag. 64).

En Ia concepeion scialada, 13 opcién requicre texto legal cs-
pecial; es muy dificll introduchla en los csquemas de los Codl-
gos clisicos, justamente porque hoy wuna condicin suspensiva
que impide ¢l nacimiento del contrato, y que ain mis dependa
de Ja sola voluntad de guien.cs acrecder, pero al cumplitse la
condicién s¢ transforma on déudor: En Ia promesa unilateral, el
beneficiarle por la promesa es desde ya sblo acreedor; el contra-
to definitive fo harf deudor. En Ia opcifm, si no requicre de um
nuevo contrats, sino Umicamente de Iz manifestacitn de voluntad
det optante, depende de Ia sola voluntad de éste pasar a ser deu-
dor, Io que hace dudosa la validez por la prohibicién de las con-
diclores meramente potestativas. (Veéase nota sigulemte).
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Referide el problema a nuestra legisfacidon, es obvio que
confundida con ia promesa unilateral, la opclén corre la suerte
de ésta, segin 1o dicko en &l ndmero anterior,

Gomo contrato definitive ya celebrado, el problema real-
mente se escapa a {a indole de nuestro estudio, pero creemos
gque es perfectamente posible, en virtud de la llbertad contrac-
tual, ¥ salvo naturalmente Jas limitaciones legeles; sin embar-.
go, no habria contrato mieniras el optante no se pronuncie,
porgue tal es la solucidn del Cddigo en una situzcidn muy se- .
mejante: [a compraventa a prueba [{1336).

Creemos necesaria la modificacién iegislativa que contem-
ple el estatito tanto de la promesa unilateral, .como de la op-
¢l6n, porque ambas son de gran importancia practica {1337},

£1336) Se ha sostenido «que la opsién czbe en nuestro Codigo per scr
wm forma de promesa; csto corresponde a la concepcidn do «que
ella requiere doble contratacién, con fo cual so confunde, como
hemos diche, con lz proemesa umilateral.

Pareco bastamie més ficil la Introduccidn de Ja opcién on los
comtratos consensuales, por la gran similitud sefialada en el texto
con la venia a prusha doi art. 1923: o sea, habria un contrato on
suspenso, mientros ¢ comprador no declara que haciende usc
do la opcitn, compra. Pero en los coltrates solemmes, resulta di-
ficil aceptar que la sola declaracion por cscritura piblice del
comprador de un bien raiz, por e¢jemple, perfeccione la venta, an-
tes en suspenso.

(1337 Pricticamente eliminaria una buena cuota de leas promesas do
venta; piénsese en el caso tan frecuente do la promesa de venta
de bicnes reices con financiamiente de unz Caja de FPrevision,
Asoclacién de Aborros y Préstamos, otc. £n vez de promessz, ol
vendedor podria otorgar una opeidn 2l comprador por of perivde
neceszrio para la tramitacién del - préstemo. Bastwia a esa feche
que of optante y el organismo financlers ctorgaran la aceptacidn
y pagaran el precio para que la-compraventa quedera porfecta y
eficaz, gin intervension del optatarie. A la -Inversa, vencido al
plaze sin que mediora Ia 2ccptacién y pego del precio, el opta-
tario quedarfa libre pma disponer de [a propiedad sin otro trami-
te, ahorrindose todas las discusiones actuales sobre caducidad
de la promesa (N® 1324), mora (Nf 1326), etc. Naturalmente que
esto requiere reglamentacién [cgal.
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CAPITULO I
REQUISITOS DE LA PROMESA

1284 — PAUTA.— El legislador sometid a la promesa a re-
quisitos bastente estrictos en los 4 numerandos del art. 1554,
Destinaremos una seccion al estudio de sada uno de elles, y
una primera, a las generalidades. . :

Seccidn Primera
Generalidades

1285 — ENUNCIACION.— En la promesa se aplican las re-
glas generales de todos los contratos, y, en consecuencia, re-
quiere consentimiento exento de viclos, capacidad para otor
garla, objeto y causa licitos (1338), y ademds, por expresa dis-
posicién legal (N 12 del art, 1554) una solemnidad objetiva:
constar por -escrito.

En cuantt 2l consentimiento hablaremos de é) a propdsi-
to justamente de esta solemnidad en la seccién siguiente, pues-
to que debe manlfestarse a través dei documentc en que se
otorgue ia promesa; respecto a la capacidad clertos problemas
se han planteado en torno a la exigencia del N* 2° del art.
1554, esto es, de que e} comtrato prometido debe ser eficaz, ¥
alll nos referiremos a eila.

Compo aspectcs generales nos interesa por el momento re-
ferirnos:

1o Al cardcter de derecho esirfcio que se atribuye a la
promesa, ¥

22— A la sancién por la inobservancia de los requisitos del
art. 1554.

Ty

.. Asi lo haremos a continuacion.

{1338] Por via de ejemplo, RDJ, Ts. 58, sec. 1% pig. 173 y €0, sec. 2%,
pég. 85, .
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1286— 1. CARACTER SUPUESTAMENTE DE DERECHO ES-
TRICTO DE LA PROMESA.— Come sabemos, el inc. 1° del art,
1554 dispone que |a promesa de otorgar un contrato no produce
obligacion alguna “salvo que concurran las circunstanclas™ que
enumera el precepto.

Esta redacclom, evidentemente no muy afortunada, ha he-
cho sostener a una parte de la doctrina (1339), especialmente
en los primeros tiempos del contrate, y @ alguna jurispruden-
¢ia {1340), que se trata de una norma de aplicacidn estricta,
excepcional, de interpretacion restringlda, prohibitiva, ete. To-
das estas expresiones tlenden a un mismo objetivo: una exlgen-
cia estrictisima pera ia validez de la promesa, cuya eficacia pue-
de aceptarse sblo fras un examen riguroso de ia misma a [a
busqueda de posibles nulidades; tanto que se ha llegado a afir-
mar que en la duda entre la validez y la nutidad del contrato,
gl Juez ha de inclinarse por esta segunda, coma si las sancio-
nes pudieran aplicarse por simple gusto.

En abono de esta idea se dice que la frase revela descon-
fianza del degislador haciz este vomirato, que lo llevd.a admi-
tirle a regafadientes, 1a que estd, por lo demés, justificada por
el alto nimero de pleitos que ha provocado. .

La realidad es la inversa: s esta interpretacién restricti-
va la que ha creado la mayor parte de los problemas, uniéndose
esta circunstancia 2 que la inflacién mueve & promitentes ena-
jenantes inescrupulosos @ ampararse en {os mdaltiples vericue-

Tos con que autores y tribunales se han aunade para proteger.

alos incumplidores; es asi como se ha favorecide y premiado
2 lz malz fe, contra toda conveniencia en un confrato tar i
fundido. .

Creemos que debe desterrarse de una vez por todas, si es
precise por la via legislativa, semejante c¢riterio para encarar
el conirato. Nadie niega que lz norma de] art. 1554 es de excep-
cién en cuanto se ha limitado la libertad contractual, exigiendo
la concurrencia de determinados requisitos para la validez del
contrate, pero ello no slgnifica que sea deber ineludible del in-
térprete buscar con lupa las posibles nulidades dei contrato. La
tesis restrictiva lleva, seglin veremos en este capitule, a una
" extensién exagerada en la aplicacidn de dichos requisitos, que
nos parece totalmente improcedente.

Nos fundamos para rechazarla:

te— En que si bien el art. 1554 limita la libertad contraciual
negando valor a cuaiquier clase de promesa, ia libre contrata-
cign sigue siendo la regla general en materia de coniratos; de
acuerdo a ella, todo contrato es una ley para las partes, y debe
_cumplirse de buena fe {1341).

(4339) Principaimente Alessandri, ob. cit, T. 27, N 2078, pdg. 1134; tam-
bisn, Osuna, ob. cit., Nt 234, pdg. 183.

{1340} GT. 1919, 2* sem., N* 77, pig. 408; RDJ, Ts. 32, soc. 1Y, pig. 55;
43, sec. 1%, pig. 393 y 60, scc. 27, pdg. 85, efc.

{134t} Para la promesa: RDY, T. 39, aee. 17, etig, 175,
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2°—. Comvo -consecuencia de esto lo que le otorga cardcter
excepcional al art. 1554 es que resulta contiario a las reglas
generales del Cédigo en materia de contratos, porgue restringe
el campo de la voluntad: de ahi aue es la aplicacién de estos
requisitos de excepcién la que debe efectuarse restringidamen-
te v no puede extenderse a otros puntos que los efectivamente
legislados. Mds afl4 de lo que exactamente disponen, reina nue-
vamente la autonomia de la voluntad, ¥ en consecuencia, no

. cabe extenderlos a pretexto de una desconfianza legislativa, ¥

3%— E| precepio no dice tampocs lo que se pretende: que
por regla general el contrato de promesa sea ineficaz; la mera
promesa de celebrar contrato es {a que no obliga, a menss que
invista la forma de un conireto de promesa, cuvos elementns
especlficos son los del art. 1554, Como sefiala Claro Solar: “si
no redne estos requisitos, o circunstancias, como dice la ley.
la promesa no se considera obligatoria: no pasa de una mera
corwversacién o cambio de ideas. sin propSsito de obligarse;
no habra en ella uma convencién de promesa de colebrar un con-
trate determinado’ (1342].

Otra cosa muy distinta es que el conirate de promesa pue-
de prestarse para el fraude a la lev, scbre todo nara eludir oro-
hibiciones leaales © impuestos. En vez del acto prohibido o
gravado se otorga una promesa, edregdndoie los efectns pro-
pios del contrato definitivo (N¢ 1318, 19). Contra esto el legis-
lador ha reaccionado en clertos casos, prohibiendo derechamen-
te la promesa (N7 1292).

1287.-— 1. SANCION POR LA INOBSERVANCIA DE LOS RE-
QUISITOS DEL ART. 1554~ La expresidon “no produce obliga-
cién alquna” ha permitide sostener, a guienes son pariidarios
de la aplicacién de la inexistencia en nuestro derecho, que éste
es un caso en que ella ccurre (1343).

Perg tanto en la doctrina como en la jurisprudensiz (1344)
ha predeminado ia ooinién de aue la sanclén es la nullded ab-
soluta, de acuerde al art. 1444 del Codigo, esto es, por omisién
de algin elemento esencial del contrato, sin los cuzler “o pn
produce efecto alguno o depenera en otro contratn diferente”
fVal. 12, N* 48). Y la causal de nulidad zbscluta es 1z infraccidn
de alain requisito cue la lev prescribe para el valor delf con-
trato en consideracién a su naturaleza {art. 1682).

En consecuencia, para la validez de Ja promesa deben cum-
plirse todos los requisitos sefizlados, pues la omisidn de coal-

{13423 ?b. oit., Nt 1201, pdg. 703. En Iqual sentido, Fueye, ob. cit, N* 44
-, F op 9.

{1343) Claro Solar, ob. cit, T. 11, N* 1201, pdg. 704,
(1344) Por cjemplo, Alessandil, ob. ¢it, T. 2%, N* 207%; ver mota slguionte.
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quiera de ellos produciré la nulidad absoluta del conirato (1345).
Por tratarse de una nulided absoluta, debe declararse de
oficio cuando aparece de manifiesto en el contrato, como Si no
se espenitica e contrato prometido, o Ja promesa no contiene
una modalidad, ete. [1346). . L
Iguaimente, no %s zus;:gpt%ﬂe de ratificecion, y el vicio se
i ripcion de afios.
saneiopgicﬁgeiz gbsta a la concurrencia de otras nutidades ab-
solutas o relativas en la promesa por Infraccién a las reglas
generzles de les contrates, como s1 se otorga una promesa pro-
hibida (N° 1292}, o si se produce un viclo del consentimiento,
o el contrato lo celebra un incapaz, etc.

Seccion Segunda

La promesa debe constar per escrito

1288 — LA ESCRITURA COMO SOLEMNIDAD OB.IEI:WA:—-—
De acuerdo 2] N¢ 12 del art. 71554 la promesa produce obligacion
siempre que ella “conste por escrito™. .

Fn uno de los pocos aspectos no controvertidos dei. gantra-
to, se puede sefalar que ésta es una splemnidaé obletiva, exl-
gida en atencién al acto mismo gue es siempre solemne (1347]).
zun cuzndo el contrato prometido sea consensuat {1348).

Tratindose de una solemnidad de dicha naturaleza, su oml-
sién acarrea la nulidad absolute del contrato de promesa, segin
lo expresado en el nlimero anterior; ¥ el acto no puede probarse
per otro medio, aungue éste sea 1a confesién de la contraparte

1349). .
¢ E]n'relacién con este regquisito veremos en los nimercs sk
gulentes dos aspectos:

1e— Instrumento que exige la ley, ¥

2o B sensentimiento en [a promesa.

. T . 1, pag. 222; 8, sec. ', pfa. 33: 33, sec. 1, péq.
(e E?:J's;.s woc. 20 o8 GT 1885, T, 17, N 1671, pfo. 1304: .de 1835,
Nt 2465, pig. 1478; de 1212, T. 2%, Nr 925, pig. 313, elc.

(1345] GT. 1887, N 3491, pfg. 2392 RDJ, 7. &0, scc. 2%, pég. 85.

(1347 RBJ, Ts. 28. sec. 1 pig. B8%; &4, sec. 1% pig. 591; 53, sec. 1t,
pég. 179, ete.

. T. B3, sec. T . 156, M

(fa48) BPJPor exceneién ,Tap%{'omesa puede =or consensual en el ca..;:

del art. 515 dél Cédige de Comercio: “el seguro atgstodo v;;ba—

menta vale como promesa. con tal que Ins _ccr'\r‘tratantes van
convenido formalmente en la cosa, riesgo y primet.

, Ts. 44. sec. 1'. phg. 591 y 60, sec. 2%, pha. 85, GT. 1880, Nt
(1349) 1“2?%. pig, 930; do o070 T, 28, N* 1175, pdg. 92, do 1912, T. A%
" N §95, pag. 1134; Claro Solar, ob, cit., T. 1% N+ 1202, p&g. 704, ate.
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1289.— I. PARA EL CONTRATO DE PROMESA BASTA EL
INSTRUMENTG PRIVADO AUN Sl EL CONTRATO PROMETIDO
REQUIERE OTRA SOLEMNIDAD.— Como en el N 4¢ del art
1554 exigid nicamente que la promesa conste por escrito, bas-
ta el otorgamienta de un Instrumento privado, auntue nada obs.
ta naturalmente a que se celebre por escritura piblica (1350).

En Ja época de formacién doctrinaria del contrato de pro-
mesa, en que se {e confundfa con =l definitivo (N® 1274), hubo
al respecto una digcusién que hoy debe tenerse por superada;
se solia pretender que el contrato de promesa debia otorgarse
por escritura piblica, si el contrato prometldo, normaimente,
compraventa de bienes raices ,requeria esta solemnidad (1351);
jurisprudencia (1352] y doctrina (1353) han uniformado su cri-
terio en sentido contrario, puesto que ei art. 1554 axige dnica-
mente constancia escrita, v justamente en el N? 42 se pone en
el caso de'que a la promesa falte 1a correspondiente solemni-
dad, con o cual se ests refiriendo casi dmicamente a Ja com-

praventza de bienes raices, que slempre debe constar por escri-
tura piblica. )

1290~ II. EL CONSENTIMIENTO EN LA PROMESA— 51 Ia
promsa es coatrato, necesita, aun cuando se acepie l2 validexz
de la llamada unilateral, ¢l consentimiento de ambas partes. La
Gnica peculiaridad es que éste no basta por si sclo para la efi-
cacia del contrate, pues ef acuerdo de voluntades debe constar
por escrito, segtin la exigencia en estudio.

Nuestra jurisprudencia tie aplicado reiteradaments este
principte, deduciende de &l que el consentimiento debe ser ex-

© {13563 RDY, T. 44, sec. if, phg. 591, GT. de 4201, T. 4%, Nv 1643, pdg.

1488, elc.

En otras lcgislaciones, como ocmrre con €l art. 1351 del €&
digo linllano, se exige para el comtrato preliminar las mismas for-
mzlidadas que ef definitivo. .

{1351) Repertorio, T. 41, 2t Ed., pag. 237, N7 45 |
(1352) Idom, pig. 238, Mt 46 Il y RDJ, T. 63, sec. 1%, pag. 155.

(1353) Alessandri, ob. cit., T. 2%, Nt 2081, :pig, 1203; Arturo Alessandri
Bessa, “La nulidad y la rescislén en el Dorecho Chil Chileno™.
M. de P. Imprenta Unlversitaria. Stgo., 1843, N® 316, pég. 2867
Maza, ob. cit, Nt 99, pag. 71; Claro Solpr, ob. eit, N 1203, pag.
704, otc,
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preso, tentendo las partes lz intencién de celebrar una promesa
{1354}, vy no puede ser téciio.

Sin embargo, no hay inconveniente para que cada parte otor-
que su consentlmiento en documento separado, puesto que con
ello se conferma la exigencia lewal de gue conste escrlturado
(1355). )

Tampoco fa exigencia Importa una redaccién del contrato
con férmulas sacramentales; basta que sea indudable la acep-
taclén expresa de las partes (1356].

Seccién Tercera
La eficacie del centrato prometide

1291~ ENUNCIACION.— El comtrate de promesa no produ-

st

1254) No b romesa: si en un documento posterfor a ella no aparece
¢ ) u:a gcye;wcién precisa e Indudable de la promesa: tampoco en
la corta del vendedor ouc ofrece vender un Inmuchle, s mo hay
aceptacién escrita de ella por el comprador "(RDS,.T. 8, sec. 1%
ag. 33).
L —Tampoco Ia hay, si &1 que recibe Ta oforta declara oue bard
Ta compra mds tarde si otro ho afectia el negocle {GI. 1887,
Nr 812, . 4771,

-—-—Nipeér? el rocitbo Sirmade ¢nicamento por el vendedor da ba-
ber recibide. o cuenta del precio de la comnraventa prometida v
en ¢l e so fila también una modelidad parn el otorgamicnto d.-.:
&sta, sl no lo firma ol comprador (Alegsandrl, ob. eft, T. 77, A
1269), sunqua sc resolvid crr;inesmente lo contrarie (GI. de
1893), T. 37, Nr 4288, pig. 461).

3-(:cnmn vimos en las notes 4306 v 1312 no ez promesn el

contrato deEnitivo nulo, ni tampoto el borrador de la eaeritura
de 3"&3”3% une promesa do controto el formularlo de una
Institucién de provisién en ocue cl Imponente solicita un vréstamo
para la comora do una propiedad, aungue lo firme también el fu-
wro vendedor, v mumcue el formularlo dina cue vale como pro-
mesa. porque @sta requicre que s¢ declera nxprosamente Ta T
seneiGn da fas pertes de oforgar'un contrgio foturor BOI Te 3%,
ser 1%, pén, 55 y &4, sec. 1, pdg. 591. En contrn T. 40, zec. 2%
pég. 22 I 2°, pam,

—En ¢! migmo sontido del texto, BDL Te 25, @mg. 9%, pam
§5: 28, sec. 19.Jn.§g. 275 Claro Solar. ob. ait, T. 11, N* 1204, pdo.
707 y Alessandr, ob. cit., T, 2', N° 2082, pdg. 1219.

ta de ejemplo. Osuna, ob. cit. N7 243, pda. 487 Cloro Selar,
(1353) Rr ;: T? 1?11.“1{1? 1204, pig. 708; Arturo Alessandei Bessa, ob. oif.,
mr 316, paa. 286, y Fueyo, ch. cit. N §%. pan. 123, GI. deo 1876,

Nr 2405, p&g. 127. BDJ, T. 25, sec. 2 pég. 65

controte la promesa do vender nor uma narie, acep-

(2358) m; nict"n-l'g otra: G. T. dg 1912, T. 2%, Nr 1219, p&a. 898, . 1

Vale la promese, si ambas partes firmaron ante Notario ¢

contrato et que se Individualizé o los dos contratontos, quienes

declararon que celebraban ¢l conirato ous a continuzcién se t.;.{x

presala, surgue on su texto se ha dicho sélo gque se promeild
vender: ADJ, T. 36, sec, 1%, pag. 126
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ce obligacién alguna, salve que, concurriendo das demds cir-
cunstancias en estudie, se cumpla también {a del N¢ 22 del art:
1554: “que el contrato prometido no sea de aquellos que las lew
yes declaran ineficaces”. Dicho en otros términes, que el con-
trato definjtivo prometido tenga eficacia ante la ley (1357}... ..

Este requisito ha dado lugar a maltiples problemas, v pue-
den sefialarse en {a doctrina v jurisprudencia dos tendencias
bien marcadas: :

1% En una interpretacién muy restrictiva, de acuerdo z
la tesis del contrato “mal visto™ por ¢ leglslador, unida & la
confusiSn entre contrato preliminar v definitivo, si el contrato
prometide fuere nulo en los términos y momento en que se
otorga la promesa, ésta se "contagla”, por asf decirlo, con aquel
vicio. Esto es, el contrato definitivo debe ser apto de ctorgar-
se y la celebracién de (2 promesa ha de respetar todos les re-
quisitos y exigencias de validez de aguél. Fruto de esta estric-
tez, fue sostener, come vimos en = N2 1288, que si el contrato
prometido requiere escritura ptblica, también la promesa esta-
ba forzada a ella.

Semejante interpretacion debe rechazarse por razones ob-
vias, puesto que praéticamente hace imposible toda promesa;
ésta supone normalmente un obstécule, o la necesidad de efec-
tuar trémites y diligencias indispensables para colocar a las par-
tes en situacidn de otorgar ¢l contrato definitivo, v por elo el
contrate requiere esencialmente una modalidad durante cuye
transcurso se jogrard que el contraio definitivo pueda otorgar-
se vélida vy eflcazmente.

Por 2llo es que esta posicion extrema no se defiende hoy
en. dfa en {os términos sefialados, pero s que inspira muchas
de las soluciones a los mikiples problemas gque anelizaremos
en esta seccién v las siguientes.

2w La posicidn contraria, en cambio, sostiene que la exi-
gencia excluye Gnlcamente agquellos contratos posteriores, cuya
celebracién es definitivamente prcohibida por la ley. Esto es,
en las condiciones propuestas, el contrato definitivo es decla-
rado ineficaz por 1z ley, nulidad que no es susceptible de reme-
diarse dentro de {a modalidad fiJadz en [a promesa para su ce-
lebracién: en censecuencia, la promesa es Indtll, porque condu-
eird fatalmente a un conlrzto carents de validez, v por ello la
gy declara nula la promesa misma (1338).

f1357) En e! Proyecto de 1853 la frese equivalente era: *la promesa de
un centrato que las leyes decleran ineficaz, no fendrd valer al
guno”. La redaccidn es aim mis clarz que [a acheal en cuante a
aue la"nufldad del centeato definttivo debe sor definltiva, y no
" provocada por ofvincumplimiente de detcrminadas exigenclas que
e som previas.

(i358) So ha solido decir que la exigencin so refiero a los requisitos
internos de fondo o intrinsetos dsl contreto {Clare Salar, ob.
¢it, T. 11, Nv 1206, pig. 708; Meusn, ob. cit., N* 91, pég. 72), pero
ella soluelona mis bien ¢l problema do las formalidades (N 1295).

o
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Es el casoc de que se prometa una compraventa entre cdn-
yuges no divorgiados perpstuamente, o de un bien rafiz de un
pupilo a su guardador {1359); o el objeto .promeﬂr{n es ince-
merciable, o por la promesa se induzea a un hecho diclto, con-
trario a las buenas costumbres, o imposible, ete. Por tanto,
quedan incluidos todes agquelios contratos prohibidos por ia ley,
pero no aquellos que previamente Imponep determinados requl-
sitos para hacerlos factibles. .

" La fetra de la ley refuerza esta interpretacién, pues se re-
fiere a las. ineficacias de cardcter general, ¥ no a las cat_Js_aEes
especificas de que pudiera adolecer el contrato definitivo

1360).

[ VJeremos tambigén en ef nimero siguiente que 1z ley en cier
tos casos prohibe 12 promesa si no se cumplen exigencias pre-
vias del contrato definitivo; si el legislador se sintié movido 2
excluir expresamente {a promesa 85 porque normakmente ésta
no tiene por qué cumplir aguéllas. L.

Ademés de! punto sefizlado, nos referiremos a los siguien-
tes problemas en tomo al requisitc gue estudiamos:

2° Promesa de cosa ajenz;

3* Prohibiciones y embargos;

42 Formalidades habilitantes;

5 Bienes raices de {a sociedad conyugal, v

6 la lesién enorme v la promesa de compraventa

1292 — 1. PROMESAS PROHIBIDAS.— Yz hemos advertido
que el contrato de promesa puede ser peligroso en cuanto se
le utilice peyorativamente para eludir fributos o prohibiciones
legales; méxime si se le anexan efectos proplos del contrato de-
finitivo (1261). ) .

Ello he movido al legislader a prohibir ¢l contrate de pro-
mesa sl no cumple exigencias proples del contrato definitivo
que aguél tlene mucho interés en qus sean respetadas.

Bl caso més conspicue es el de la prohibicidn de vender
sitios no urbanizados gue contiene el Art. 117 de [z Ley Gene-
ral de Construcciones v Urbanizaciones, DFL 224 del afio 1953,
cuyo texto definitivo fue fijado por Decreto Supremo del Mi-
‘nisterio de Obras Poblicas N° 380 de 18 de Abril de 1963, pu-
blisado en el Diario Oficial de 16 de Mayo del mismo afie. El

(1355) GT. de 1901, T. 17, N7 1643, pig. 1485
(1360) RDJ, T. 58, sec. 1, pdg. 47

(1361} Con ¢l mismo objoto, [a Corte Suprema ha sefialede que si al
contrato de promssa de un contrate consensual se le agregan to-
dos los efectos dol definitivo, 'as partes han hecho una califica-
eién errémen, y on realidad hop celebredo este dltimo y no ef
primara. (N 1318, 17,

T,

i
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texto actual del mencionado Art. 117 se lo dio J2 Ley NP 16.742
de 8 de Febrero de 1368. Esta legislacidn tiene por objeto po-
ner fin a uno de los mds graves problemas socizles del tltimo
tiempo, consistetrte en ef engafo de que son victimas perso-
nas generalmente de escasos recursas por los llamados “Jo-.
teadores brujos”, esto es, gue se comprometen a entregar -si-
tios urbanizados vy posteriermente no cumplen esta obligaciém:
ya sea por niala fe inlclal o porque la inflacién encarece més
alla de lo presupuestzdo los costos de urbanizacion. .

Por ello el precepto citado prohlbe mientras en “una po-
blacién, apertura de calle. formacién. de un nueve barrio, loteo
o subdivisién de un predio” no se hubiere efectuado o garan-
tizado Ja wrbanizacién correspondiente vender, edificar, enaje-
nar, acordar adjudicaciones en lote de los terrenos respectives
y tembién lag “promesas de venta, reservas de sitios, .const-
tuir comunidades o socledades tendientes a la formacién de
nuevas poblaciones o celebrar cualquier clase de actos o con-
trates que tengan por fintlldad Gltima o inmediata la transfe-
rencia del dominio de dichos terrenos'. El Art. 81 del mismo
DFL 224, segiin el texto que le dio la cltada fey N°. 15742 san-
ciona penalmente la contravencidn al precepis, sin perjuicio de
la nulidad de los actos celebrados,

La justificacién de la actual prohibicidn de la promesa es-
triba en que cuando se prohibia dpicamente la enajenzcidn, la
limitacidn se burlabz medlante aquel contrato; aunque justifi-
cable por ia finalidad loabie que persigue el legislador la res-
triccion es demasiado amplia v compromete una serie de actos
gue nada tienen gue ver con “pobladores”. Habria quizds bas-
tado con prohibir [a exigencia de cualguier prestacion a los in-
teresados mientras no se efectuare o garantizare la urbaniza-
cién, pero la ley quiso evitar por todos {os medios ia repeticién
de fraudes creadores de poblaciones en sfiuacién irregular.

Otre caso de promesa prohibida encontramos en el Art. 44
de la gy 17.203 de 25 de Septlembre de 1985 para clertos ve-
hiculos internados al pais con franquicias aduaneras y tributa-
rlas: ellos no pusden ser transferidos ni dados en arrends-
miento ni celebrarse a su respecto ningln contrato que signk
figue su explotacién por cuenta de otra persona, ni pueden ce-
lebrarse promesas de estos actos sin cumplir log requisitos
que sefiala {a propla ley.

El. legislador contempordneo entiende gque la nulidad es-
pecifica del contrato prometido por el incumplimiento de requi-
sitos propios de éste, no acarrea por si sola fa de la promess,
y por eso prohibe especificamente ésta.

1293— II. PROMESA DE-COSA. AJENA.— Si el contrato
de promesa, segin o hemos Insinuado y versmos con mas de-
talle posteriormente (N? 1.315), no importa enajenacidn de la
¢osz a que se refiere, carece de importancia para lz validez del
contrato qule aguélla pertenezca o no al promitente enajenante,
maxime que en nuestro Derecho los actos sobre blenes ajenos
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o son mulos, sine que inoponibles al verdaderc duefic (1362).

Otro preblema es la repercusién que esto puedg: tener en
el curplimiento de la promesa, si el promitente adquirents des-
cubre ia calidad de ejena de la cosa. Veremos mﬁs adelante
que el prometiente contratante contrze Ta cbligacién de otor-
gar un contrato definitive valido y eficaz (Nt 1318}, y par en-
de, en el caso propuesto, ¢l que prometi6 a_dgu:rnr puede ne-
garse a recibir un cumplimiento en tales condiciones, no puede
ser obligado al propio cumplimiento, y habrd lugar a responsa-
hilidad del prometiente enajenante si concurren los requisitos
legales ,especiaimente la imputabilidad (N? 1320 y siguientes).

1284 IH. PROWIBICIONES LEGALES Y CONVENCIONALES
Y EMBARGOS SOEBREE LA COSA PROMETIDA— la doctrina
{1363) v Jurisprudenciz {1364) son practicamente contestes en
que la existencia de una prohibicién legel, un embargo, etc., no
afectan Ja validez de promesa, por més que si el contrato pro-
metido se otorgare en tal oportunidad, seria evidentemente ru-
lo por flicktud del obleto.

Con mayor razén aifin es vélida la promesa st ‘hay una pro-
hibicién meramente voluntariz de enajenar ({363).

De acuerde al art. 688 los herederos no pueden “dispoqer"
de los inmuebles hereditarios mientras no practiquen las ins-
cripciones que dicho precepto sefiala, Como {a promesa no es
acto de disposicion, es valida sun cuando no se hayan efec-
tuzdo teles inscripciones, Gic.

Al igual gue en el caso del nimero anterior, tiene si gran
importancia el cumplimiente de Ja exigencia legal para los efec-
tos del otorgamiento del contrato definitivo, ya que esto o
podrd hacerse mieniras no se alce Ja prohibicidn legal © em-
bargo, se efectlen las inscripciones hereditarlas, etc. Tratare-
mos el punto a propdsito de los efectos del contrato de pro-
mesa (N 1318), pero adelantemos que el irémite del alza-

rlento, inscripeion, etc., puede haberse convenido como condi-’

. , MY 174G, . 576; de 1893, T, 37, N* 4288, pa'_g. 461;
(1262) E}z 1%?!3382? sg!rn.. N seg‘g. pag. 2155. RDY, T. 60, sec. 2¢ pag. 85.
En contrz, GT. e 1925, 2¢ sem. N* 410, pag. 1057 por hab'er
considerado que existié error de hecho, y de 1882, N* 267, piq.
171 por cxistr varios prometientes vendadores ¥ haber €frmado
s6lo algunos.
(1363) Por ejemplo, Claro Solar, ob: cit, T. 11, N+ 1207, pig. 709; Fueyo
ob. cit., N* 65 y €G, p&g. 12¢. .
. , N* 994, pdg. 626; deo 9895, T. 1%, Nt 821, pig. 684;
(564 ?er 13?2.11?425 Nt szs,papgg. 313, ¥ de 1933, ¥ sem. N 633, pag.
2053. RDY, T. 49, sec. 2%, pdg. 6. En contra pare una prohibicidn
por docreto judicial: GT. de 4275, T. 17, Nt 1715, pag. 1294,

(1365) QT. de 199, 20 sem, ' 37, pég 195,

ElL CONTRATO DE PROMESA B

cién de la promesa (1368), en cuyo caso se aplican los
efectos propios de ésta, © como obligacién del promestiente
enajenante, o finalmente no haberse dicho nada, en Cuyo caso
creemos que de tados modos éste estd abilgado a cumplir el
trdmite a fin de estar a 1z época del contrato definitive en
situacion de otorgarlo.

1295~ V. CAPACIDAD Y FORMALIDADES HABILITANTES.
—No hay exlgencias especiales en materia de capacidad en la
promesa, y, en consecuencia, las partzs deberdn tener la nor-
mal para contratar. Los incapaces deberdn, pues, actuar por 4in-
termedio o cen la autorizaclén de sus representantes tegales,
¥ ast, una mujer casada bajo el régimen de sociedad conyugal
no puede prometer vender un bien propio suyo sin la corres
pendiente autorizacion marital (1367).

Pero como o hemos dicho e inslstirermnos oportunamente
(N? 1315), en si misma |z promesa nc es acto disposkive, aun
cuande pueda conducir a uno de elos; su efecto esenciz] es
otro: generar ha obligacién de hacer, que es Ja de otorgar el
contrato, definitivo en la época convenida. En nada influye en
le promesa que éste sea disposhtivo 6 no. La consecuencia es
que el contrato de promesa no $e sujeta a los requisitos de los
actos de disposician (Vol. 12, 84).

Sin embargo se aceptarse el primer postulado, se ha dis-
cutido la Oltima conclusidn sefalada, gue chviamente derive de
&l, por aquel afan de tresladar a la promesa los requisitos pro-
pios del contrato definitivo, y hasta se ha llegade 2 decir por
una sentencie, para mayor gravedad de fecha reclente, que en
la promesa habria “un principio de enzjenacién” (13683, con-
c¢epto sumamente vago y peligrese y gque no hace sino infro-
ducir mayores confusiones en un contrato va commlicado por
las interpretaciones equivocadas.

Esta idea ha repercutido en todos los problemas que “ana-
lizaremos en los mimeros siguientes de esta seccién, y espe-
clalmente respecto de las formalidades habilitantes del con-
wato definitivo. ’

La Jurisprudenciz es wvacllante; hay numerosas sentencias
que han declarade la nulidad de la promesa de compraventa por
no hzberse obtenido autorizacion judiclal © cumplide alguna
otra formalided de Jas sefialadas como habilitantes y exigida

(1366) Aln se ha declarado villda Ta promesa de una cosa incomerciable
suejeta o la condicién de que pase a ser comerciable: RDJ, T. 4%,
zec. 1t pdg. 4, pera una exvinculnein y 33, sec. 47, pag. 165, para
una promesa de un fallide de vendor un bitm cuerndo se eleo I
quickra en que eshd incluido.” * e .

{1367) GT: do 1808, T. 2%, [* 735, p&g.- 143. RDJ, Ts. 4'4. see. 27, pag. 3
¥y 47, see. 28, pdg. 41. La soncién en cl coso sefislado es ln po-
fidad refativa v puedo sansarse por la vitificacién (confirmacion).

{4368) RD!, T. 9, sec. 1%, plg. 2.
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por la ley para la enafenacién de bienes de los incapaces (1369)
¥y otras tantas que rechazan esta posicidn [1370), siendo esta
Gltima la tesis dominante ‘en la doctrina {1371).

Las razones principales que excluyen las formalidades ha-
bilitanies del contrato de promesa son:

1t Las formalidedes son de derecho esiricto y no es po-
sible extenderlas a otros actos que aquellos para los cuales
han sido expresamente contempladas, entre log que nc puede
considerarse en case alguno incluida la promesa. Por regla ge-
neral, Jas habilitantes se exigen para la enajenacién o grava-
men de los bienes, especialments raices, del incapaz, v la pro-
mesa no &s ni lo uno ni ‘o otro (Ne 13151.

27 Se contraargumenta a [o anterior con el N? 2¢ del art.
1554 que exige para Ja validez de 12 promesa que el contrate
prometido sea eficaz. Pero, sf es indlscutible que el contrato
definitivo serd nule si al otorgarlo se omiten dichas formalida-
des, ello no obsta a la promesa en que sdlo se contrae el com-
promiso de celebrar aquél. Lo contrario @5 incurrir en el viclo
ya rebatido de exigir para el contrato preliminar los rsquisitos
del definitive (N* 1291). :

32 El mismo N? 42 del art. 1554 sehala que el contrato pro-
metide debe quedar en estado de que para ser perfecto sélo
falten las solemnidades legales, y como no distingue entre
ellas, pueden estar estar pendientes las objetivas, pero tam-
bién los habllitantes (1372}.

{1369} RDJ, Ts. 44, sec. 97, pfig. 189 y 62, sec. 19, pdg. 388; GV, do 1881,
N: 2065, pag. 1174; de 1835, M* 3020, phg. 1509 y de 1912, T. 27,
N+ 1084, pig. 585.

(1370) RDJY, Ts. 32, sec. 1%, pag. 516; 44, sec, 2%, pig. 3; €0, scc. 2, pag.
85 GT. de 1943, 2° senn, Nf 90, ply. 447. .

(1371  Alessandri, ob. cit, T. 27, NT 2083, pdg. 1224; Fueyo, ob. cit., -

T. 17, N* 70, pdg. 135; Claro Solar, ob. ¢it, T. 11, Nt 1206, pdgs.
708 y 709; Osuma, ob. clt, Nt 246, pég. 199.

(372) Caso moy discutible es aguél en que por Imperio de [a loy I
venta que sc promete, ademds de Ja auterizacion judiclal, reguie-
re piblica subasta. En una acosidn, Ja Corte do Santiago declard
que no era nula (BB, T. 44, soc. 2!, pdg. 2), pero lo Corte Su-
prema, en sentercia de 14 de diciembre de 1360, publicada en la
miema RDS, T. 57, sec. 1%, pdg. 367, amuld la promesa de venta
da un bien rafz de un domonte. (Véase Fueyo, ob. oft, N7 122,
pég. 221). La nulidad la fund$ fa Corte, especialmente en ol N2 40
dod art. 1574; no cstar ospecificados el comprador (Nt 1308)
ni el precic (N 1311). v

A nuestro juicio s impone un distingo: si las partes hen
sedalado lz necesidad de la pablica suhasta es evidente que el
contrate queda sujeto a Jo condicién de que of prometiente ad-
quirente s¢ lo adjugique en el remate, que folla en case contra-
rio. Lz obligacién de éste es concurrir a la dubasiz y pujer en
ella hasta un tope st se Je ha colocado uno. Bl comprador estk
determinado, v e} precio es cuando menos ‘determinable: ol de la
subasta o ¢l tope scialado. Pero si las partos han prescindido
de [a circunstancia de que la venta requicro poblica subasta y
han somctido el contrate & algema ofra modalidad, bay no una

. falta de especificacion, sito que la impositllidad de otorgar el
contrato en Ja forma convenida.
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Atora bien, acaintado que el contrato de promesa vale aun
cuzndo no se cumplan las formalidades habllitantes del defini-
tivo, nace el mismo problema del ndmero anterior al tiempe de
otorgarse éste, y gue veremos 2l hablar de los efectos de Ia
promesa (Ne 1319}; Jas posibllidades son tamblén que.se ha-
ya convenide su cumplimiento como condiclén del contrato, co-
mo obligacién del representante Jegal o no se haya dicho nada,
en ¢cuye caso hay quienes piensan que es condicién de todos -
modos del contrate, u obligacién del prometiente ensjenante,
que es nuestra opinidn.

1296~ V. PROMESA DE ENAJENACION DE BIENES RAl-
CES SOCIALES SIN CONSENTIMIENTO DE LA MUJER.— Desde
la reforma al art. 1749 por la ley 10.271 de 2 de a2bnil de 1952
el marido requiere consentimiento de la mujer para {a enajena-
cién voluntaria de los inmuebles sociales {1373).

Y al respecto se ha planteado una doble duda: primerc, sl
la promesa de enajenacidon de tales bienes requlere también la
autorizacion de la mujer v si otorgado el contrato por ejecucion
judicial sin este consemtimiento de la mujer es vélida la enaje-
cién que se efectie en cumplimiento de ague! contrato de pro-
mesa (1374).

1¢ Validez de la promesa.

Una discutible sentencia de la Corte Supremz de 2 de abril
de 1962 declars {a nulidad relativa de la promesa de compra-
venta de un bien rafz social otorgada por el marido sin el con-
sentimiento de su mujer (1375).

Semejante doctrina, por muy bien inspitada que esté en
¢l deseo de defender los derechos de la mujer, debe rechazarse
terminantemente, pues exige para la promesa requisitos que
son propios del contrato definitive y se afirma en un supuesto

{1373} Véaso Manuel Somarriva Undurraga, “Dereche do Familia”, 2
Ed. Nascimento. Samtizge, 1963, N* 253 y sigtes. y pig. 268 ¥y
sigtes.; "Evelucién del Coédigo Civil Chileno”. Nasclmente, Sap-
ticgo, 1855, Nt 157 y sigtes., pig. 307 y sigtes. y Fuoye, “De-
recho Civil™, T. 67. “Derccho de Familia®, Vol R, Universv. San-
tizgo, 1959, Nv 426 y sigles., pdg. 101 y sigles.

(123741 Ainque no =e habiz discotido of problema cstoba latente oo el

. solo Cédige para los casos on que el maride requiere consontl-
miento de la mujer pera actuxr tespecto de los hienes propios
de ésta: el art. 1754 en Ja engjenacidn de los bicnes raices de
ella (ademis de la autorizacién Judicial} el.art. 1755 para la de
los kienes muchles, ete. El progﬂema es totalmente andlego al
que se amaliza en el texto, pero de menor trascendencia, porgue
Ia promesa sobre bienes muebles os poco frecuente, y para los
raices la necesidad de la autorizacién. judicial Impido la elecucién
forzada dn ia promosa. .

(1375) RDJ, T. 59, zec. 1, pag. 72 i
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principio de enajenacién de aquélia {N°® antericr] (1376). Por
lo demads, el art. 1749 habia de enajenacién y no de “principlos”
de disposicién, y como es precepto de excepcidn no admite
extensién por anziogia. Por dltimo, st se ampara a la muler,

gue como a continuacién veremos tiene' vtras defensas, se pro-

tege también la mala te del marido y de la propia mujer con-
certada con éste.

22 Fjecucidn forzada de la promesa de enajenacion de un
bien raiz social otorgada sin el consentimiento de la mujer. -

Como lo estudiaremos mas adelants, de |z promesa deriva
una obligacidn de hacer: otorgar el contrato prometido, ¥ en
caso de msumplimiento, la contraparte goza de Jos derechos al-
ternativos del art. 1553, y entre elios, exigir ef cumplimlento
forzads dei contrato, ctorgandose Ja escritura por el juez como
representante iegal del deudor {N¢ 1321).

Pues bien, como el art. | 749 exige el consentimiento de la
mujer para las enafenaciones “voluntarias™” del marido, aguet
no s necesario para las ventas forzadas. Hay quienes sostie-
nen que el cumplirlento Judicial de la promesa es una enaje-
nacion forzada, y en consecuencia, no rige para ella la exigen-
cia del art. 1749. De acuerdo a este criter:o, la ejecucldn es
procedente, y la venta asi otcrgada seria vallda (1377).

Con la maycria de las opiniones discrepamos de semelan-
te interpretacion, primero, porque [a enajenacién es voluntaria;
la tésis contraria confunde dos cosas diferentes: la venta for-
zada y la efecucién forzada de una obligacion de enajenar, Ei
deudor {marido en este caso) se comprometié a vender; si no
lo hace, el juez lo fuerza a hacerlo, como znte cualquier incum-
plimiento. No es el juez el que vende, como en Ja piblica su-
basta, sino el deudor incumpliente representado por aquél. En
consecuencia, la mujer podria atacar por la via de da nulidad
relativa, la compraventa celebrada en tales términos sin su con-
sentimlents. Lo contrario significaria abrir al maride la via mas
comoda para burlar la exigencia del arf. 1749, a 4ravés de fa
promesa, su incumplimiento v la ejecucidn forzadz de ella, a

- [1376} Fucyo. comentar:o 4 eska.sestenciz, y “Contratos”, ob. oit,, Nt 63, .

pég. 1

(1377) Pe In .Maza, Lorenze y Lowmain, Hcrnﬁn “Reformas  introducidas
al Cédige CIvll por la Ley N* 10.271". Editorsal del Paclﬁco, San-
tiago de Ghile, ‘1953 Nr 172, pag. 281. .
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menos que se aceptara fa nulided de aquéta, que no es proge-
dente segun lo visto antericrmente (1378).

Sin embargo, sentados estos principios aparece un nueve
problema, a saber: |z influencia de ellos en el cumplimlento del
contrato de promesa. Y aqui caben Jlas mismas paosibilidades ya
analizadas, y sobre las cuales volveremos 2l tratar de los efec-
tos de la promesa: que el consentimiento de la mujer se haya
convenide como condicién el contrate,como obligaclén de ob-

tener]q pera el marido, o nada se haya dicho {N® 1319) {13789).

1287— VI. LA PROMESA DE COMPBAVENTA Y LA LESICN
ENORME~— Sabido es que sélo excepcionalmente acepta nues~
a legislacién fa lesién como vicio del consentimiento y entre
otros casos, en lz compraventa {y por ende, en ia permuta).
cuando traténdose de bienes raices el precio reclbido es infe-
rior a la mitad det Justo precio, © el page efectuade es supe-
rior al doble dei justo precio (art. 1883).

Uno de los problemas méds debatidos entre nosotros es el
de la influencla en la lesidn de la circunstancia de que !a com-
praventa haya sldo precedida de pramesa; ¢s la agudizacion del
problema inflacionario gue puede hacer varlar el equilibrie que

(1378) Alessandri, citade por De la Maza y Larrain, ob. cit, N* 173, pdg.
281, y Somarriva, "Familla”, ob. cit, N 254, pag. 269, considelar
que no es Vilida la compraventa forzada provemente do una pro-
mesa suscrita sin consontimicnto de Ja mujer, Fumyo, ob. cit,
N 69, pag. 134, y “Familia”, ob. cit, N* 431, pég. 105, se inclina
per una solucion que on su corcepio precave unz posible cole
sién do marlde y mujer, reconcclende facultad al prometisnte com-
prador para recurrir @ jucz, a fin de que supla el consentimiento
de la mujer, en conformidad & Ine. 3¢ gal are 1¥49 por negativa
injustificada de ésta. Fuera de quo o5 muy discutible lz legitima-
clén do aquél para esta gestitn, la solucién no militaria en los
casos similaros de los aris. 1758 y 1755, en quo puede recuorrirse
al juez por imposibilidad mas no por negativa Injustificada de ia
mujer.

(1379} En relacidn con este puate, la Corte Suprema ha rechazade o
escepcin do page del marlde cpuesta a [a efecucitn de wn cohw
trate de promesa susecrito por 6l sin autorizecddn do la mujer,
excepc:én tendada on Gakbor suserito of primero ol contato defi-
nitive (BDJ, 1. 56, sec. 17, pig. 369). Limiteda a.este punto la
solucién se justifica, porque ©f comirato suscrito voluntarlaments
per el nwride nadie discute que es ;nulo si le falta el consenti-
micoto do l2 mwujer. El punte es de interSs porque incide en algo
en que jnsistiremos mic adelante: el acreedor puede negarse a
recibir un cumplimients que s¢ traduzca en un coatraic nule o
ineficaz  (N* 1319).

Por otra parte, es evidento que si 12 mujer no dio su consen-
timiento para Ja promoss, o puede cjecutarse [a promes: en su
comira (fallo de 1a nota' 1575).°

La conclusién que se impone, secgin msns:uremos eds ade-
lante e5 que, salvo quo el consontimicoto de lz mujer’se haya
estipulade como condicién de la promesa, la negativa de ésta es
una [mposibilidad juridica de otorgar un contrato vilide y eficaz,
¥ como el prometients comprador, aunque puede hacaﬂo. nada
obticne con ejecutar fnicamente al maride, sblo estd facultado
para sollcitar indemnizacién de perjuicios.
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inicialmente existia en las prestaciones prometidas, la que ha
acentuado Ia discusién. La situacion puede resultar infusta para
ambas partes, segin el criterio que se adopte: para el promitente
vendedor si va a recibir un precio desvalorizado, mientras la cesa
prometida canserva el valor intrinseco gue teme, o lo ha au-
mentado. v tembién para el prometiente comprador si ha sido
el incumpiimiento de l2 contraparte el que ha retardado la
compraventa cuya rescision posteriormente se solicita.

El problema reccnoce una graduacién que puede sinteth
zarse en 3 aspectos:

1¢ Si la promesa misma es susceptible de atacarse por
lesian;

22 8ilo es ia compraventa gue se celebre en cum—plimien-'
to de una promesa de complraventa, y

3? Tn caso afirmativo de la duda anterior, si el prome-
tiente esta obligado a otcrgar una compraventa viciada de le-
sién enorme.

Los veremos en este orden en los nimeros siguientes.

4298.— A) LA PROMESA NO ES SUSCEPTIBLE DE RESCIN-
DIRSE POR LESION ENORME.— Este problema se plantea cuan-
do en 1z promesa misma no se da la equivzlencia exigida por
ia ley, esto es, el precio que se ha fijado es de partida infe-
rior en més de un medio al justo precio, o viceversa.

Nos parece Inconcuso que la promesa no puede atacarse
por lesién enorme, principalmente porque la ascidn rescisoria es
propia de la compraventa y no puede extenderse a otros con-
tratos por su doble excepcionakidad: constituye una sancién y
en nuestro Codigo, ademds especifica para contados actes y
contratos. .

En lz promesa no hay obligacidn de pagar el precio ni- de
entregar una cosa, $ino una nwy diferente: otorgar el contrato
prometido en que no puede regir la proporcionalidad del con-
trato definitivo, Es la opinién predominante en la doctrina y ju-
tispriddencia (1380).

la tesis contrarla (1381) confunde e! contrato preliminar
con e] definitive, y sus argumentos son facilmenie rebatibles.

{1280) Alessandri, ob. cit. T. 2r, Nr 1958, pég. 1073, GI. do 1862, Nr 54,
phig. 28.; de 1895, N* 521, pég. 634. RD, Ts. 48, sac. 1', pig. 780,
58, sec. 1%, pég. 48, ctc.
En Fraacla, por la ley de 28 de novlembre de 1949, sp agre-
gé un Inc. 2 al art. 1675 en cuya virted en caso do pro
. pmilatoral de venta, In legién se aprecia on el dia de su renlize,

cibn, o sea.. &} olorgarse ¢l cootolo definitive (Mazeaud, ob. cit.,

Parte 3%, T. 3%, N* 300, pfg. 69).

(1381) Véase [ exposicién de este tesis en Nevarrete, ob. cft, N° 50
y sigtes. GT. de 1535, N 2489, pdg. 634. Deflende la nulldad de
la promesa, Fusyo, ob. cit, N* 71, pdy. 136 ¥ sigtes.
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Los principales son:

1* Que [a promesa no cumple e} requisito del N7 2¢ del
art. 1554 porque el .cantrato prometido no es efleaz, puesto que
seria susceptible de rescindirse por lesién enorme. Desde lue-
go cabe observar que ello importiaria una sancién més enérai-
ca para la promesa que para la compraventa; la inobservancia
de los requisitos del art. 1554 se sanciona ccn nulidad abso-
luta. ¥ en seguida, ya hemos dicho que la intellgencia del Ne 2°
del art. 1554 es otra (N® 1281}, ¥

2 Que de acuerdo 2] art. 1888 el justo precio se refiere
al tiempo del contrato, y éste es el de promesa, en que se fj6
¢l preclo. Nes haremes ¢argo de esta afirmacién en el nimero
sigutente, pero en todo caso, aungue ast fuera ello no llevaria
a la resclsién de (a promessa, sino de la compraventa otorgada.

1299.— B} RESCISION PCR LESICN DE LA VEMNTA PRE-
CEDIDA DE PROMESA— Sentada lz conclusién de que, aun
cuando se den las condiclones legales para la rescisién del
contrato definitivo, no procede la de la promess, queda pen-
diente gl de determinar gue ocwrre con la compraventa, si a
la fecha de otorgaria o exigirse su otorgamiento subsiste ©
ha aparecido la causal de lesidn, esto es, la desproporciona-
lidad fijada por la ley entre el justo precic de la cosa v el
precio real. :

Veremos en este numero el de [a compraventa ya otor-
gada en cumplimiente de la promesa, y en el nGmero siguien-
te, s el perjudicade por la lesién puede negar dicitamente su
cumplimiento, porque para soiucionar éste es previo resol-
ver el otro.

Ahora bien, en principio, v sin perjulcio de las excepcio-
nes que sefalamos mas adslante, nos perece que Ja compra-
venta en que hay lesion puede atacarse por esta via, aungue
haya estado precedida de una promesa, a cuya fecha se res-
petaba la proporeién tegal. Desde luego, porque los proceptos que
establecen fa leslén no hacen distineidn alguna entre las dis-
tintas ocmpraventas y sl eflas han estade precedidas por oo
contrato, va sea, preliminar o no, y las Unicas excepciones
son fas del art. 18971: compraventa de cosas muebles, y las
efectuadas por ei ministerlo de fa justicia.

En segulda, el art. 1889, por su ublcacién no puedes estarse
remitiendo al decir que el justo precio se refiere al tiempo
del “contrato °, a otro gue no sea la compraventa, porque, ade-
fnds, en ella nace la obligacidn de pagarlo.

Por Gitime, ya hemos dicho que la rescisién es propia
de la compraventa y en funcién de ella hay gue considerar
la lesidn (1382). ; ’

- L

HR S

(4382) Alessandri, ob. cit, T. 2t, N* 1959, pég. 1073. RDJ, Ts. 46, sec.
1Y, pdg. 780, 57, sec. 2', pdg. 30. En.contra, sentencia arbitral de
don Leopolde Urrwtia; GT. de 1915, 2¢ sem., Nt 431, pag. 1108:
de 9895, N* 2459, pig. 442, ADJ, Ts. 43, sec. 1°, pig. 87 y 65, scc.
1%, pig. 210,
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Sin embargo, de lo dicho hay principatmente tres situa-
tiones confiictivas, de las cuales cuzndo menos en dos se ha-
ce excepcién a lo sefialado anteriormente. Son ellas:

12— Cumplimlento forzade de la promesa.

Se ha sostenido que s] Ja compraventa se otorga por el
juez en la ejecucién forzada de la promesa por el acresdor,
no procede la lesién porque ella se ha efectvado por el Mk
nisterio de la Justicia, y cabe, en consecuencia, en {a eXcep-
cién ya sefialada del ari 1891 {1383). Nos parece muy discu-
tible esto por dos razones fundamentales: la primera, que no
se trata propiamente <le una venta judicial. La venta es volun-
taria, s6lo que el Juez suple al deudor gue deblendo otorgar-
la no la efectGa, ¥ en seguida, porque no hay razén aliguna
para hacer distingos segin si el vendedor ha cumplido volun-
taria o forzadamente su obligacidn (1384).

¢ Caso en que la lesidn se ha producido per causa in-
putable al que pretende asilarse en ella. ’

Esta situacién se presenta muy @ menudo, porgue la com-
praventa no s¢ ha otorgado oportunamente per hecho o cul-
pa del prometiente vendedor: negativa, generatmente fundada
en que puede obtener mejor precio. Durante el curso de la
giecucion y hasta que se obtlene el otorgamiento del contra-
to por sl Juez, se produce la lesién, y entonces pretende el
prometients incumpiiente rescindir la compraventa. Es princi-
pio imperante en todas las [egislacionres de Roma a nuestros
dias de que nadie puede aprovecharse de su propia culpa o
dolo, y <reemos que en ef caso propueste no es posible al in-
cumplidor Invocar Ja lesién en contra de la compraventa otor-
gada (1385).

(13283) Gonzalo Barriga Errémurlz, comentaric a sentencla de la RDJ,
T. 46, soc. 1% pag. 780, y “El Derccho ants In inflacién™. Editorial
Juridica. Santiago, 1955, pag. 156 y sigtes. RDJ, T. 84, sec. 1%
pag. 386.

(1384} RD), Ts. 45, sec. 1, pgg. 780; 57, sec. 2%, pdg. 30 y 65, sec. 1%
phg. 210. Dijo el considerande 16 do esta (ilma sentencia, “Ven-
tas hechas por ¢f ministerio do la justicia, no son las en quo ef
juez se limita a hacer cumplir un centrato cn las condiciones gue
los interesados convinleron [ibremente, sino aquéllas on que el
contrate de compraventz sc genera por o justicia, aguéllas ex
que el jusz representa la voluntad del vendeder y en las cuales
concurre un tercero al juicio, asumiendo en el contrato ef rol ju-
ridico de comprador, ¥ en favar del cuzl se ha consulizdo estn
disposicién (el nrt. 1831). Som, en consecucenscia, ventes “heohas
por el ministerio de la fusticha”, las de remate piblico en juicio
ojecutive: la de un remate en pidlica subasta en un juicio do L
quidacién y particién, las vemtas en piblica subasta en los actos
do juricdiccién wvolentaria que cxigen il trdmite™.

(1385) En iguzl sentido, Fueyo, ob. cit, N* 71, pdg. 141, y RDJ, T, 65,
see. 1 pag. 290, ..
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*  3— El caso en que el precio haya sido pagade con an-
terioridad. .

Es muy frecuerte en la prictica que el precio se pague
total o parcialmente con la sola promesa y antes de otorgar-
s¢ la compraventa; lo normal serd que el precie al tfempo de
pagarse fuere juste, pero puede dejer de serlo a! suscrbirss
el contrato definitivo, y en tal eventualidad se pretenda res-
cindir éste por la lesién, so pretexto de que ellz se mide en
funcién de la compraventa. Bl precio que era jusio al pagar-
se ha dejado de sedo al celebrarse o exigirse el cumplimien-
to de la promesa. '

En nuestro concepto, no procede la lesidn si el precio era
justo al tiempo de pagarse (1386). ’

Meos basamos en que el art. 1889 se refiere al “precio
que recibe el vendedor”; en consecuencia, es el precio rech
bido el que debe compararse con el justo precic. £ste se de-
termina. segun dijimos, “al tiempo del contrate” de compre-
venta, por imperio del mismo precepto, pero se le coteja con
el precio que recibe el vendedor. 8t éste ha desvalori-
zzdo su contenido es presiso actualizarlo para comparario con
e justo precic; muy cierto es que nuestro Cédigo acoge la
teorfa nominaliste (Vol. 19, Nt 56}, pero ella se reflere a la for-
ma en que debe cumpllrse Ja gbligacién, vy ne hay por qué
abarcarla 2 una situacién en que precisamente sg trata de
establecer si hubo equivalencia en las prestaciones. Ello im-
plica necesariamente comparar valores y no nimerps. la si-
tuacién por razones obvias no fue prevista por el legislador
del Cédigo Civil, pero es perfectamente acepiable por la’ ex-
presién que vsa el ari. 1883, y para qué hablar segin la equi-
ded, v la buena fe con que deben cumplirse los cantratos.

La propia ley ha acogido en parte esta solucién en el
art. 85 de la Ley Nv 16,742, de 8 de febrero de 1968: “para los
efectos del art. 1889 del Cédigo Chvil en los contratos de
compraventa celebrades en cumplimiento de sitios que formen
parte de un lo%eo hecho conforme a la lev General de Cons-
trucciones v Urbanizacion, se emtenderd que el justo precic
se refiere al tiempo de la celebracion del contratc de prome-
sa, cuando dicho precio se haya pagado de atuerdo a las es-
tipulaciones de la promesa™.

El precepto, &7 blen limitadn a una situacién muy espe-
cial —loteos de sitlos (N® 1292)—, s de gran interés, por-
aue desde luego, es claramerte demostrativo de que el juste
precio se refiere al tiemoo de la compraventa, pues en el ca-
so contrario, {a disposicién serfa inGHil. L2 expresidn “se en-
tenders” confirma Jlgualmente de que por lo normal la solu-
¢idn es la contraria.

{1385) RDJ, T. 65. sec. 1%, pfy. 210, Fuede spreciarse el interesante ¢s-
tudio que hace esta sentencia del problema; disentitmos de clla
%i, en cuanto refiere ef jusio precio a Ia époce do la promesa,
en cirermstancias do que u¥lizd ¢ argsumento de [a Ley N+ 16742,
que s¢ cita més adelanie en el texio, demostativy de 1o comrarie,
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Y ello se entiende siempre que el precio se haya pagado
de acuerdo a las estipulaciones de Ja promesa; podiia enten-
derse que basta que el comprador haya cumplido ésta, aun-
que en cila se haya fijado e! pago &l tiempo de la compraven-

. ta definitiva, pero nos parece que el legislador més bien con-
templa la siwacion de que el precip esté pagado en todo o
parte a esta época. En caso contrario, la disposicién no ten-
drin justificacion 2lguna.

1300— C) EJECUCION DE LA PROMESA CUANDO AL
OTORGARSE LA COMPPAVENTA, ESTA SERIA RESCINDIBLE
POR LESION.— Finzlmente, otra discusidén importante en esta
materia es si, en ¢l caso de que la compraventa otorgada en
el cumplimieniv de una promesa, fuese susceptible de atecar-
. se por lesién, quedan de todos modos obligados os prometien-
 tes a otorger el contrato prometide, y sélo después de suseri-
to, pueden accionar en su contra anuléndolo.

Este problema no existe para quienes estiman que la pro-
mesa misma es susceptible de rescindirse por lesion, ya que
es obvio gque el prometiente afectado se excepcicnard con la
nulidad si se le exige su cumplimiento; tampoco existe para
quienes conslderan que el justo precio se mide a la fecha de
la promesa, en el caso de que entonces no existiera lesidn,
pues no se podria impugnar la compraventa otorgada en cum-
plimiento de semejante promesa. Finalmente, tampoco se pre-
senta para quienes consideran que no procede {a lesidn si la
cogzpraventa se ha otorgado judicialmente por ejecucion for-
zada. . )

la cuestién s6lo aparece, en consecuencia, en la posicion
gue hemos sotenido de que la promesa no es atacable por le-
sién, de que el justo precio se mide 2 13 época de la compra-
venta y que en tel caso, ella es susceptible de rescindirse por
lesién, salve las dos excepricnes expuestas en el ndmero an-
tertor.

Consiste, pues, en que si el promsatiente que sufrira le-
sién al otorgarse la compraventa prometida v esterd entonces
en condiciones de rescindirla por tal capfulo, tiene derecho a
excepcionarse cuando se le exige el cumplimiento de la pro-
mesa alegando que no estd obligado 2 &l en virtud de la nuli-
dad de que adolecerd el contrato definitive. Nos parece indis-
cutible que goza de este derecho, por doble motivo:

12 Como dicen don Genzalo Barriga y don Fernando Fue-

yo {1387}, serfz absurdo permitir que judicialmente se obligue

{1387) Gonzalo Barriga, comentario a wvn-follo, ¢itedo en I nota 1383, ¥
Fueys, oh. ¢lt, M* 71, pSg. 138. El argumonte lo usan con ofra
conclusién, ¢l primero para sostener que no se pucds atocar fa
compraventa otorpada on el cumplimiento judiclal do Iz promesa,
v el segundo, pata sostener la anolabilidad de ésta. Aungue no
osternes de acuerdo con la comclusién, es evidsumle que ol argue
mento es de peso, s

-
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a otorgar e! contrato prometido, para que luego el demandade
vencido pidiera la rescisidn. Se smoveria indtilmente todo el
mecanismo judicial para venir a otorgar un contrato que de
todos modos serd ineficaz. Lo 18gico es que esta Ineficacia se
plantee-y discuta de entemano. y .

2° Ya hemos sefizlado, y volveremos sobre ello, que el
cumplimiento de la promesa nc importa s6lo otorgar el contra-
to prometido, sino uno gue sea valido y eficaz {N? 1319]). Si
ello no es ya posible, se produce una imposibilidad juridica
que serd imputable o inimputabie, seglin los cusos y de acuer-
do 2 las reglas generales. S] es Inimputable se habré extingui-
do {a obligacién sin ulterior responsabilidad, y esta imposibi-
tidad alegard el prometiente demandado para dar por termina-
?o e!]contrato de promesz cuyo cumplimientp se le exige
1388).

Seceidn Cuzrta

Filacién de 1a época de otorgamiento del contrato definitivo

1301.— ENUNCIACION.— De scuerdo a la regla tercera
del art. 1554 para la validez de! contrato de promesa es nece-
sarip que ella “contenga un plazo o condicidén que fije la épo-
ca. de la celebracidn del contrato™.

El contrato de promesa esencialmente no tiene otro chieto
que dar paso al definitlvo. Nuestro Cdodigo requiere que se flje
el momento en que ellp ocurrird para que las partes no queden
llgadas indefinidamente. Ya hemos destecado gue la obligacidn
es transitoria, nace para extinguirse por el sumplimignto. Como
se parte de 1a premisa de que por ¢l momento no puede alin
cumplirse, la {ey eXige que se sefiale cudndc deberz hacerse.
En otras legisfaciones, menos precisas gue la nuestra en la ma-
teria, no se contempla esta exigencia, quedando la promesa, si
las partes nadz dicen, pendiente hasta cumplirse los plazos de
prescripcion . {1389). '

(1388) Sentada csta premisa, en [a ¢JecuciGn misma.do la promesa ten
dri que discutirse la procadenciz de la lesién, b posible comple-
mentacién o restitucidn del precio [art, 1390), eotc., ¢ reservarse
para fuicio ordinario si no es posiblc para el ejecutive.

En fallo publicade en fa RDJ, T. 64, sec. 1Y, pig. 365 s¢ con-
temnpla esta concepcidén de que of prometiente ejecttado debe
oponer fa lesién como excepclén en la elecucidn, v si zsi no lo
hoce, mo puede posteriormente impugnmar la compraventa. La ex-
cepeltn la cditempla el fallo fundada on [a nulidad de )a prome-
sa, que es un crron, segun lo dicho, ¥ en lo asevercdo en el
texto: que [2 vemn gque se pretende realizar serfa ineficzr 2 cous
sa do [k [esién.

{1389} Fucyo, ob. ¢ft, N° 73, pdg. 145 y sigtes. GI. de 1822, 2¢ sem.,
Nr zzgé pég. 974; RPY, Ts. 58, sec. 1% pég. 170 y €0, seq 24
peg S
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Como va lo -destacamos en el Viol. 17, N? 452 es éste un
caso de excepclén a la rzgla de que la modalidad puede faltar
en e) contrato; en 2 promesa es esencial, pues si no se con-
viene alguna que determine la Gpoca de la celebracidn del con-
trato definitivo, aquélla es nula absolutamente (N® 1287) (1390).
Se ha resuelto que es cuestién de hecho determinar si la pro-
masa ‘cumple 0 no el requisito sefialado (1391).

Por (ltimo, hay gue destacar al respecto que 2 modalidad
se exige para la obligacién de otorgar el contrato definitivo:
de elia dependera el nacimiento, exigibilidad o extincién de la
obligacicn de contrztar; ello rada tiene que ver con las obli-
gaciones gue emanardn del contrato definitive. En la promesa,
no es esencial que ellas estén sujetas a modalidades (N?
1318, 19).

No podia tampoco escapar el requisito en estudio a la con-
froversia gue entre nosotros rodea al contrato de promesa, Los
problemas son de dos Srdenes:

1°. Determinar qué modalidades, dentro de las clasifica-
cicnes de ellas, es licito estipular, ¥ ’

2 Qué efectos producen las diferentes modalidades en |z
exigibilidad y cumplimiento de la promesa.

_Nos preccuparemes por el momento del primer punto, de-

jando-el sequndo para los efectos del contrate vélido. En rela-

cibn 2 aqué) nos referiremos sucesivamente en los ndmeros.

stgulentes:

1? Al plazo;

2t A la condicin;

3 A la combinacién del plazo v la céndicién, ¥
4% A las modalidades indeterminadas.

1302— 1. PLAZOS SUSPENSIVCS Y RESOLUTORIOS EN LA
PROMESA~ Como difimos en ef Vol. 12, N® 464, el plazo sus-
pensivo es el Gnico Jegislado en términos genersles; al extin-
tivo el Cédigo se refiere (nicamente en ciertos contrates.

En la promesa se ha discutido-no séle entre nosotros sino
también en ¢! extranjerc, si ¢l plazo debe-entenderse, por regla
general, suspensivo o resolutorio. Como ello tiene trascenden-
cia especizl en relacign al cumplimiento y exiaibllided de la
promesa, 1o trasladamos 2l capitule siguiente (N® 1324}, ade-
lantendo Unicamente que en nuestro conceplto en la promesa
rige la regla general, y el-plazo es normalmente suspensivo, Y
por excepeién resolutorio, cuando ‘las partes asi lo convienen.

(1350 Repertorio, T. 47, 2' ed., N* 69, pags. 246 y 247.
(1394) ADJ, T. 41, sec. 17, phg. 506,

Y
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En todo casp no se discute que en la promesa puede con-
venirse un plazo suspensivo, porque éste cumple la exigencia
del N 3¢ del art. 1554, esto es, fija la época de fa celebracién

" del contrato definitivo; éste pueds exigirse desde que se ven-
" za el plaze (13%92).

Y asi, hay plazo suspensivo gue nadie discute sl se convie-
ne en que el contrato definliivo se suscribird pasados o una
vez transcurridos 3 meses desde [a fecha del contrato, o desde
0 una vez que se cumpla tal fecha, ete. (1393). Transcurride el
lapso fijado ¢ llegada a fecha que se Indica, podra exigirse el
cumplimiento de la promesa.

Al plazo extintive o resolutoric no se ha referldo expresa-
mente el legislador en la promese. Sin embargo, en virtud del
principio de libertad contractual vigente en nuestro Cédigo no
hay inconveniente alguno en que las partes convengan esta mo- -
dalidad. Semejante plazo cumple plenamente el comstido que a
la modalidad asigna el N¢ 3 del-art. 1554: fijar Iz €época de la
celebracion del contrato orometide; ella serd todo el lapso que
media entre la promesa v la expiraclén del plazg cenvenido
{1394). La doctrina y Jurisprudencia aceptan claramente la es-
tipwacién de plazos resoluiorics en la promesa (1395), pero a
msfgs;cro juicio hen exagerado rotoriamente su aplicacion {N®
13243.

Casos indiscutides de plazos extintivos, serfan, por ejem-
plo, si sy dijera expresamente que el convenido tiene tal ca-
récter, o qué vencido, ya no podrd exigirse el contrato prome-
tido, 0 que éste no podrd otorgarse mas ald de tantos meses
o tal fecha, etc. .

_ El efecto del plazo extintivo da lugar a mayores controver-
sias que el de! suspensivo. segln veremos mas adelante. Ade-

(1352) Normalmente en la rromesa so fijard un plazo suspensivo: el del
rrno del precio de 1z compraventa oremetida. Este no fija por si
. saolo &l otorgamiento del contrate definitive fRDJ, T. 45, sec, 20,
pam, 79). 3 menos ove asi se converqa: GT. de 1831, N 2536,
rén, 1408 {la comoravebts se otorgard cwandn on hava  pagado
todo el precin mue se HiIS en O5 measualidades). v RDIL T 51,
soe, 10, pia, 65 0] navarse Ta fliima cvora del precia en Ia fechd
que se indica). En ostes oltimos casos hay condicién y plazo.

(13333 So ha diccutide 2 nuestre juicio eguivecadamente cl significado
dp la estiwglasén de un diz s la comoraventa se otorgard ol
& do mayo préximo. A nuestro juicio es plaze susoensivo, & me-
nos que expresameonte se le sefiale como esenciel (N 1324). Lo
aue gueremos destacar ¢s un fallo que declaré que no es neces
-sario que of nlazo sea on diz fijo, lo gque os obvio: GT. do 1922,
2* sem., W 221, pdg. 974, . ..

{1394} EDJ, T. &1, sce. 17, pdg. 354,

($235) Sohro wlazos extinfives on la promesa, RDIL Ts. 5% scec, 20, pag.
140: 41, sec. 1%, pAg. 354 42, ses 17, p&L. 251: 44, sec. T4, pdy.
sa4; 45, gec. 1%, pEg. 554 55. see. 1%, pags. 212 y 292 53, sec.
i*, pg. 470 con comentaric de don Fornando Fueyo; &1, sed. 1%

plg. 354, otc,
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lanternos que e! contrato expira a su_conglusién flo gue =lgu-
nos llzman ceducidad de la promesa} vy queda incumplida la
obligacién que tenian las partes de otorgar el contrato defini-
tivo, A fin de precisar responsabilidades se hace indispensable
determinar a quién es imputable este incumplimiento, pues el

" responsable deberd indemnizacién de perjuicios conforme a las
reglas generzles (Ne 1329), estarxio en mora, en nuestro con-
cepto, el contratante que no cumplid en el término resolutorio
convenido.

No hay inconvenlente alguno para combinar un plazo sus-
pensivo con uno extintivo como, Si por ejemplo, se conviene
en que ¢l contrato definitive se otorgara después del transcur-
sc de B meses, pero en ningln caso més allé de un afic fecha.
Los efectos de semejante estipulacidn son muy claros: la pro-
mesa no podré exigirse antes de los 6 meses, ni ampoco des-
pués del afio. Los & meses intermedios son la época fijada pa-
ra cumplirla.

1302.— !l. LA CONDICION EM LA PROMESA— La deter-
minzcién de Ja &poca para da cclebracién del contrato definlti-
vo puede quedar sujeta al evento de una condicidn, porgue asl
lo acepta expresamente ef N? 3° del precepto en esiudio. |

Y como no distingue, puede serlo tanto con Una suspensiva
como ¢on una resolutoria (ordinarial (1396). Sin embargo, esta
Gltima no s2 concibe aisiada en da promesa, sino en unidn de
otra modalidad, porague la caracteristica de ella es que el de-
recho nace, v en consecuencia, podtia exigirse de inmediato
dste, dejéndolo suicto a lz resolucidn convenida. Par ejemplo.
se conviene oue la compravents se otorgard cusndo el com-
prador obtenaa un présteme determinado (1397), pero no ha-
bra lugar 2 ella, si antes de ese momento se le protesta algdn
documento mercantil.

Respecto a Ja condicion en Ta promesa se han presentado
dos problemas principates, el ung, si la condicion puede ser
indeterminada, lo gue veremos conjuntamente con e! plazo. in-
determinado en el N 1303,.v sl [a condicién suspensiva ouede
ser meramente potestativa dependiente de Ia voluntad de una
de Jas partes (1398).

(4396] Reperiorio, T. 4% 2f od, p#g. 252, N* 1.

(1397} Si no se aceptan Tos condiciones indeterminadas hobrfa que agre-
gar m plaze para la obtencidn del préstamo.

(1338} Reperiorio, T. 4%, 2 Bd, pig. 256. Véase también RDJ, T, 19, sec.
1% pigs. 1 ¥y 5 v 1 parte, pfg. 31 luls Claro Solar, “los cone
trates sebro suministros de electricidad y dos follos de [a Corte
Suprema”. -

Se ha resuclto que es meramsnta potestativa y anula el con-
trato. la focultzd del deudor para desistirse dentro de cierto nla-
20 (ADS, T. 43, see. 1% pag. 399). No cs meramente potestativa
si se fija para la compraventa ¢! tlempe que demore la tramites
+i6n de uma coeracidn on un organismo de previsiSn, poraue des
pende de la voluntad del deude- y de un tarcero: RDJ, T. 48, sec.
17, p&g. 593. Advertimos cue cn este (liimo caso su validez gn
fiscite por st caricter Dndetormivade (Meta (1408],
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Al respecto cabe distinguir entre la promesa bilateral vy la
unilateral st se scepta la validez de ésta (N° 1232). En ella,
el contrato definitivo depende de la sola voluntad del benefl-
ciario, pero como lo dijimos en e} mismo nimero, éste es el
acreedor, y en nuestra legislacion es vélida la condicién me-
ramente potestativa que depende de la voluntad de aguél. En
cambio, en 1z bilatera! ambas partes invisten la calidad de deu-
dores v acreedores veciprocos de la misma obligacidn: otorgar
ol contrato prometido, de manera que la promesa serd nula
si esta obllgacién de cualquiera de ellas quedz a su wero ar-
bitrlo. {Vol. 19, N? 489). .

Los efectos de la condicidn suspensiva en la promesa son
los normales de estz modalidad; cumplida, da derecho a exigir
el contrato definitivo, v st falla, ya no habrd posibilidad de pe-
dir el cumplimiemto, ¥ 'se extinguira la promesa {13898).

. Finalmente, debemos advertir que lo dicho nada tiene que
ver con la posibilidad de gue en el contralo de promesa, <o-
mo en cualquiera oo bilateral, operen la condicién resoluto-
tiz thcita o el pacto comisoric en caso de incumplimiento de
las obligaciones emanadas de & {N? 1323).

1304.— [il. CONDIGION Y PLAZO.— Mientras se cumpla el
requisito de fijar la época de la celebracidn del conirato defi-
nitive no hay inconveniente zlguno pera que las partes hagan
una combinacién de diferentes modalidades:

4¢ Condicién determinada.

Veremos en el némero siguiente que se discute si 1a con-
dicién puede ser indeterminada: en t2l evento, lo corrignte se-
ré que se fije un plazo para que se cumplza la condicién, pa-
sado el cuzl se entenderd ella fallida. Por ejemplo, a compra-
verts definitiva se otorgard cuando se obienga tal préstamo,
lo que debe ocurrir en el términe de 3 meses (1400).

(1339) RBDJ. T. 49, sec. 2% pig. 29 pova !a misma sitpacion de la con-
cesifn de un préstamo por un crgonismo de previsién: s condi-
cién supensiva, ¥ el comtrate no pucde exigirse micntras no se
oterque o nréstamo {(Noia 1408). . .

Ahora bien, I segumds afirmackin: que sila condicién falla,
ro habrs controte definitive, 12 vercmos wds zdclante (N 13221,
porque tiene una salvedad: que falle por hecho o culpa del daudor.

Respecto a Ja condicidn resolutoria que. como hemes dicho.
Joberd estar umida & otre modalidad, su ofecto es lambién cl
navmal de esta comdicicn: cumelidd, s -extinauird la obligacitn
e otarger ¢l contrie promefide. ¥ por ends, lz_wremesa. con Iz
misma salveded anterior: el kecho o cfipn del doudor (N* 1320},

(1400) Un caso se fallé en In GT. dn 1876, Nt 1616, pdy. 833: sa habix
corvenide que oi ol deudor mo pagaba uma deuda 2 su atrecdor
on el plazo de 4 2%os. contados dasde determinada fecka, queda-

* ha chligedo @ venderle una propiedad.
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2?7 La shuacidn inversa.

Esto es. se ha filado un plazo, pero el mismo tiempo den-
wro de & debs cumplirse una condicién parz que sea exigible
el contrato definitivo. Por efemplo, el contrate definttivo debe-
rd otorgarse en tal fecha, siempre que el prometiente vende-
dor obtuviere titulo definitive de dominio de lo premetide ven-
der (1401).

3 Condicién seguida de un plazo.

Esto es, el otorgamiento del contrato estd sufetc a una
condician, pero cumplida ésta hay un plazo para celebrarlo. Es
muy frecuente en las promesas de venta de ctasas en ¢ons-
truecion estipular que el contrato definitive se otorgard den-
tro de los tantos meses, etc., contados desde que la Munick-
palidad correspondiente reciba la construcsién o autorice su
divisién por pisos o departamentos [1402).

1305— IV. MODALIDADES INDETERMINADAS — Mucho se
ha discutido fento en la doctrina como en los tribunales, si
cabrfan en [a promesa modalidades Indeterminadas, esto es,
un plazo gue no se sabe cudndo va a llegar, y cuye ejemplo
casi tnico es lz muerte de una persona (Vol, 1%, N® 458), pero
especialments, condiciones indeterminadas (Vol 17, N? 487).

Se sefiala que tales modalidades no cumplen con el re-
quisits establecido en e N* 3¢ del art. 1554, pues no fijan Ja
época de la celebracién del contrato cualouiera que sea la
fnterpretacién que se le dé z esta expresion {1403},

Para otros, en cambio, el N? citado se reflere expresa-
mente a la condicién y come no distingue, acepta danto fas
determinadas como las Indeterminadas que tembién fjan la
éooca del contrate definitive: cuando 2 condicién se cum-
pla (1404).

Finalmente, hay quienes considersn que {a cendicién in-

determinada cumple con el requisito en cugstin, porgue la

ley fila para tode condicién un plazo méximo del cual debe
cumplirse, que erz de 15 sfios, ¥ hoy ha pasade a ser de 5 6
10 efios, segin la interpretacidn que se dé a Ja reforma de

ti401) RDJ, T. 13, sec. 1, pdg. 551. So agregd por Ja sentencia que pa-

. cadz esa fecha, la condicion falla, v aungue se cumpla después, no
es ya posible exigl e comnlimiento de la promesa. Gsto es, se
entendié que en e plare fijade debfa complirse la condicidn.

(1502} Si se considera que i condicidn es indeterminada vy como *al
inoperantc en la promesy, es cowveniente fijar wn plazo para que
se obtenga la auterizacién muricipal.

Respocto @ la combinscion do- plazos ¥ condiciones se he
recuelto tambign gque oo hay inconvenientes-para fijar un plazo
que comience n correr cuznde Ia condicidn falia (RDX-T. 50, sec.
1%, phg. 451), ni tampovo pera fijar una condicién y para el casg
en que olla foife, o en su defecto, un plazo (REY, T. €9, sec, 2%,
pdg. 85).

[4403) Alessondri, cb, cit, T. 2t N7 2109, pfg. 1238; Fueyo, ob. ¢it. N7
92, pig. 185,

(1404) Claro Solar, ob, git, T. 11, N' 1208, pég. 710,
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la ley N® 16592 [Vol. i%, N? 487), v, por tanto, fa promesa ex-
pirard si la condicion falla, y en tedo caso, se considerard
fallida si no se cumple dentro del plazo legal méximo (1405).

Otros rechazan esta interpretacién (1406) y la jurispru-
dencia es muy vacilante en relacién al problema (1407), por-

[1405) RDJ, Ts. 50, sec. 1¢, pig. 491 ¥ 60, sec. 27, pig. B85 segin este

fallo dcbo soherse con corteza ta fecha on que el acreedor pie-
do exigir Ia cbligacién de otorgar el contrato o cuande ya po po-
dri otorgarse, oxigeicia que se cumpic por las razones del texio,
si se conviene gue se cefebraré cuando el prometicnte vendador
ohtenga ia posesién ofectiva. En el mismo sentldo, Osuna, ob.
cit, Nt 249, pag. 202,

(1406) Véase Nots 1403). En forma vehemento discrepa el Sr. Fuoyo
on mérito a la fransitoriedad de fa promesa; sin embarge, cabe
notar que la condicién detenminada poede superar fos plozes mé:
wimos de Ja Indeterminada, sin que por ¢lle deje de cumplic el
requisito def N* 3¢ del arr. 1554,

(4487) So ha fallade que s _nula por indetorminacion de la condicién 12
estipulacién de que ¢l contrato dcofinitive se atorgard cmando el
comprader o oxja: GT do 1389, T. 2%, N* 402 pag. 1052; RO,
T. S0, scc. 27, phg. 60. lgualmente s¢ han amudado promcsas cmw
que fa condicién comsistia en quo so midierz un terreno [GT. de
1887, T. 4%, N° 4531, pig. 346} o so aicc una prohibicién (GT.
de 1912, T. 27, Nr 935, pig. 313).

En cambie, ze han declarade vilidas aquéfles en que la con-
dicin indeterminada consistio:
—En quo so aprobara la particibn: GT. do 1910, T. 27, N7 1300,

pag- 1140. .

—Fn que se adjudique [a cosa al prometiente enelenzants:
GT. de 1876, Nr 240, pdg. 1237. BRDJ, T. 8% sec. 1 pdy. 33.

—En quo la propiedad se inscriba a nombre del vendedor:
RDJ, T. 41, sec. 1%, pag. 506, o éste obtongn titulo definitive do
dominlo: GT. de 1908, 7. 2%, M* 320, pag. 613, ¥y RDJ, T. 16, sec
1%, pig. 600.

—£n que el Notarfo cxtendiera Ja escritura pliblica, una ves
presentado ¢l berrader respectlva: GT. de 1861, N+ 1789, pig. 1105.-

—En quo se pagara ¢l precio de la compraventa, para el
cual no se habla fiisde plazo: GI. de 1393, T. 3%, N 4283, pig.
461. (Fifandose plazo para ol page del precio: GT. de 1831, N*

* 2536, pag. 1408)-

La mayer ciscusién so ha presentado ceande ¢l otorgamiento
do ia comproventa gueda sujets a la obtencién do un crédite de
un organismo do previsién, Cada vez gue estos sistomas financie~
ros hacen crisis quedan pendicntes ure gran canfidad de prome-
sas incumplidos para las cuales resulta evidemtemente injusto
esperar los plazes largos {y aln discutibles) de fallo de la condl-
&ién indeterminada, Por cllo 5o las watd de znular por otras vias:
por no cumplir los requisites de Ia promesa {Nota Nt 1354) o
ser meramente potestativa Iz condicién {Notx 1353).

Perv o problema se centra en sl son anulables por contener
usa condicién indsterminada. N

Empecemos per aclarar que evidemtomernte hay condicién de
tol clase, porque falles errdncoes la han calificado de determinade
(RDJ, T. 55, sec. 17, pig. 341) y adn de plazo inclorto (B, T.
43, sce. 17, pig. 533). Esto climo es una “comtradiceldn fnexcusa-

* blo on los tfrminos, pues s hay incortidumbre hiy -ovidentemente

condicisn. - )

La pretensién de que ofla seria determinada se ha solido
fundar ca ol buen funclonamicnto del sistema en clertos poriodos,
perc esto evidentemente mo garantiza lo que ccurra en czda caso

© (A {8 voelta)
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gue, debemos reconocerlo, es en realidad complejo. La verdad
€S gue a?eptando que toda condicidn estd sujeta a un plazo
de cumplimients, estipulado o legal subsidiario, ella siempre
flja la época de la celebraclén -gel contrato definitivo, y en
tal gaso la frase en cuestlén, resulta meramente explicativa.

Por razones précticas resilta de toda. conveniencia determi-
nar l2 condiclon.

Seccién Quinta

ESPECIFICACION DEL CONTRATO PROMETIDO

13056 — CONCEPTO.— El N° 4% del art. 1554 exige que en
la promesz “se especifique de tal manera el contrato prometi-
do, que sélo falten para que sea perfecto, la tradicion.de la co-
sa, ¢ las solemnidades gue las leyes prescriban™.

Tampoco este requisito ha escapado a {a disousién, provo-«

cando muchos problemas, de los cuales algunos hemos ye vis-
to, como son la pesibllidad de promesas de contratos consen-
f:;les; t{N‘-‘ 1277}, de la promesa unileteral (N 1280 y siguien-

v C. .

Pero el debate m4s serio se refisre al concepts mismo
de la especificacién, aungue afortunadamente doctrina vy juris-
prudencia tienden a uniformarse en una ‘nterpretacién que a
nuestro julcio es la correcta.

Sobre todo en los primerps tlempos del contrato se pre-
tendié que éste debfa quedar de tzl modo individualizado que,
usando el caso més frecuente de Ja promesa de compraventa

{Cont. Neta 1407).

v menos ca el futuro. La verdad es que ninguno de estos sist
mas da certexa €e un clen por ciento i e:gctmnto a que efez\-
tivamente se hard el préstame ni cufnde: desde  lucgo poergue
para hacerlo posible hay que cumplir determinadas exigencias ¥
trnmitcs.. que _!_:.\s partes pucden omitir, ¥ en seguida, porque com
nuestra inflacion galopamte el sistema financlero mejor ideado es
posibie que se vea afectado.

Y ¢s asi céme el de las Gajas do Previsién se arruing, oms
tre otras causas, por [n faltz de reajustabilided en su devolucién
por el deudor; el actuz]l do [as Asociaciones de Ahomro y Présta-
mos, que pricticamente he desplazado a Ios demds, funcloma con
relativa eficiencia, pero tampoco da respalde absolute, - primero
porque contiene exigenclas bastanie engorrosas que demo
o harin imposible ol contrato dofinitive, i la obtencion del prés-

. -tamo es condici6n de 6l, ¥ cn seguida, porque dentro de nuestra
w~t2. . inseguridad legislativa no hay certeza plena de que no so_dero-
‘tigue-fa reajustabliided que o5 la tmica base del sistoma.

i So han amulzdo promeszs do esta fndole por contener condi-
citn indeterininads en fellos de la RDJ, Ts. 44, sec 1', pag. 581,
45, sec. 1%, pag. 176, 46, scc. 1%, pig. 906, ctc., y so fas ha valide-
do, en los de fa RDY, Ts. 40, sec. 2!, pag. 29: 52, sec. 1%, pig. 204;
55, sec. 1%, pag. 341, etc.

o

.t
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de bienes raices, sélo faltara reemplazar las expresiones “pro-
mete vender’ y “promete comprar’ por “yende” y ‘compra’,
respectivamente. Se pretendia, pues, un contrato de promesa
completo, igual al futuro definitivo. ¥ la razén que se esgrimia
es que inicamenie en esa sltuacion, a la promesa le faltaba
s6lo para ser perfecta el otergamiento de {a escritura piblica,
o la tradici6n, tratdndose de un contrato teal (1408). En otros
casos, sin llegar a semejantes extremos, se exigian para la pro-
mesa 1a mayor parte de las estipulaciones proplas del contrato
definitive (1408).

Reaccionandose vigorosamente contra una interpratacidn
tan rigurosa, se ha reconocido que de acuerde al Dicclonaric
“especificar’” es declarar o explicer con individualidad alguna
cosz, e Individualizar es tratar de alguna cosa con particulari-
dad y pormenor {1410}, Dicho en forma més sencilla, es dis-
tinguir un contrato de los demas, separacidn que, de acuerdo
al art. 1444, |a otorgan los clementos esenciales del mismo
{Vol. 1°, N2 48}, Usando términos penalisticos, consiste en -
pificar el contrato prometido.

£n consecuencia, pueden faltar en la promesa los elemen-
tos de la naturaleza del contrato prometido {1411), y con ma-
yor razén adn-(os accidentales. Los primercs, pergue la ey su-
ple plenamente ¢l sliencio de las partes (1412), v los segundas,
porgue no son obligatories en los coniratos. A falte de moda-
iidades, las obligaciones son puras y simples, v asi, si en 2
promesa de compraventa 1o se sehala cuando debe pagarse el
precic o emregarse la €osa, ambas obligaciones -serdn exigi-
bles tan promto se otorgue el contrato detinitivo, si las partes
entonces no sefialan otra cosa.

En cuanto a la expresion “perfectc” que utiliza el precepto
no se refiere naturalmente a un preciosismo Juridico e orden
a que €l contrato sea un modelo de estipulaclén compiets, si-
no a que la promesa sea eficaz, o sea, pueda producir sus efec-
tes, v en consecuencia, si zlguna de las partes no la cumple,
sea .posible otorgarla por la via judicial. Para ello es Indispen-

{1408) Con tal criterio se llegd a ontlar Gna PYORESa porque no decia
quien paueriz los lmpucstos del contrate definitive: GT. da 1878,
Nt 129y, pag. 520; ol menifiesto error fus enmendsde en fallo do
lz misma €V. de 1834, Nt 2714, phg. 1363, ya que csia estipule-
cisn mi siquiera es indispensable cn el comireto definitive, pucs
Ia loy suple el silencio de las partos.

1408) RDY, Ts. 16, sec. 1Y pad. 13 18, gec. 1%, pog. 156; 38, scc. 4%, wig.
¢ 55y 40, sec. 1%, pag. €0 GT. do 1922, 20 semw. Nr 221, pdg. 976

(1410) RDJ, T. 40, sec. 1. poy. 180; GT. de %913, 2¢ sewm., Nr 1076,
pig. 3114, -

* f4&11)-- RDY, T. 55, sec. 1, pdg. 1.

(1412} Aun en la misma Dromesi pucden elios emitirse, ¥ agi, si no 59
sopala el lugar de otorgamiento del contrato definiiive, corres-
ponde exigirla en ol domicilio del deuder: FDJ. 7. 5, ses, 2

pég- 140.
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sable que se senale el contrato de que se trata, si compraven-
ta, permutz, arriendo, sociedad, Innominado de tal clase, etc.,
y las estipulaciones esenciales de ellos, como, en la compra-
venia, las partes del contrato, la cosa y el precio. ’

En tal sentido va orientandose tirmemente la doctrina
(1413) vy lz jurlsprudencla de los tribunales [1414).

Cabe todavia formular dos observaciones a o va dicho:

13— Gomo decfamos, es factible la omisién de los elemen-
tus de la naturaleza y accidentales del contrato definitive en
la promesa, pero sl se les estipula en ésta, para Jo cual nhatu-
raimente no hay Inconveniente alguno, debe espeficarselos 2
su vez, pues en £asop contrario, no podria otorgarse €l contrato
definitivo, como, sl se Indica que el precio se pagard a piazo,
pero no se sefiala cudl serd este (1415},

20— Que yendo atin més lejos en la interpretaclén del pre-
cepto, debe concluirse que tampoco es indispensable que gue-
den geterminados totalmente los elementos esenciales del con-
trato prometido en Ja promesa, siempre que sea posible hacer.
lo al tlempo de otorgarse el detinitivo. Asf lo veremos en los

nGmeros siguientes ai veferlrmos a las especificaciones mas co- -

rrientes en el contrato de promesa.
Se ha resuelto que es cuestin de hecho determinar sl €l
contrato estd suficlentemente especiflcado (1418).

En los nimeros siguientes veremos sucesivaments;

1%— Especificacién de los contratos reales;

2e— Especificacién de los contratos solemnes;

32— Especificacion de las partes del contrato prometido;
2. Especificacién del objetc prometido, v

52— Especificacién de la contraprestacion.

(1413) Osuma, ob. eit, pig. 203; Fueyo, ob. cit, N* 114, pig. 212; Ales-

cande, ob. cit, NT 2138, pig. 1291.
{1414) Aunque no tan cloramente, RDS, T. 48, sec. 1%, pdg. 583. Derecha-
mentc: ROJ, T. 55, sec. 17, p&g. 341, y para puntes especificos,
los fallos que sc citzn mis adelante en esta misma seccidn,

(14131 Alessandsi, ob. cit, T. 27, N* 2138, pég. 1291. GT. de 1873, Nr 1555,
pig. 688: se habia prometido wna cesidn de créditus, y se dijo
que se ofectuaria con garantia, sin especificoria.

{1416) RDJ, Y. 46, sec. 17, pig. 564. Como es usual, la afinmacién es .

poco amplia,. porque si por ofemplo, los Jueees del fondo decla-
ran determinadas fns partes, la cosa y of precio de la compraven-
ta prometida, y no consideran espesificada ésta, han viclade cla
ramente la ley, ¥ prosede la casacién on el fondo. Lo que es
cuestidn de hecho es precisar si se cumplen las primoras Indivi-
dualizaciones.

-
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1307 — 1) CONTRATOS REALES.— No hay duda aiguna que
el art. 1554, N? 4, al decir gue en la promesa 5 necesario para
que el contrato definitivo-sea perfecto que falte Unicamente la
“tradicidn’ de la cosa se esta refiriendo a los contrados rea-
les, como lo deciz explicativamente el precepto correspon-
diente (art. 1733} del Proyecto Inédito. Y es ldgico que asi sea,
porque estos coniratos se perfeccionan, o sea, quedan otor-
gados mediante la entrega de la cosa. Gierio es que el legisie-
dor us6 mal 1a expresién “tradicién”, porque no en todos los
contratos reales la hay, pero el error lo repite en otros jpre-
ceptos.

En los contratos reales deben especificarse para la valldez
de fa promesa sus elementos esenciales, si serd mutue, como-
dato, depésito, etc.; las personas de los contratantes, mutuan-
te y mutuario, comodante y comodatario, depositante y depo-
sitario, etc., aunque, segan sabemos, no s necesario que en
la promesz se obligue sino guien debe entregar la cosa ¢ re-
cibirla, es decir, es Indiscutlble la factibilidad de la promesz
unilateral, porque el contrato prometido también lo es (N° 1281).
Finalmente, es indispensable individualizar el objeto cuya en-
trega perfeccionard el contrato, determinzciones todas ellas
que son andlogas a las del contrato prometido solemne, y vere-
mos en los numeros siguientes. L

No es necesario especificar aguellos elementos en que la
ley, ante el silencle de das partes; suple Ja solucién correspon-
diente, como por ejemplo, en la promesa de muil, indicar 1a
fecha de restituci6n, pues el art. 2200 dispone que si en el con-
treto definitivo no se fijz, no pueds exigirse {a devolucién sine
pasados 10 dias desde la entrega. Naturalmente que si se con-
vienen en la promesa, pasan 3 formar parte del contrato defi-
nitivo tan fuego éste queda perfecclonade por da entrega de
la cosa.

Tampoco es necesario en la promesa de contrato real espe-
cificar aguellas obligaclones que no scn esenciales del contra-
to prometido, perc pueden aparecer en su desenvolvimiento,
como, por eJemplo, de indemnizar los gastos que haya provoca-
do al otro confratante la tenencia de la cosa entregada (1417).

Especificade en esta forma el contrato prometido, entrega-
da la cosa queda éste perfeccionado, ¥ si no se cumple con la
entrega )en la época convenida, se la exigird judiciakmente
(Ne 1321).

1308.— 1) CONTRATOS SOLEMNES Y CONSENSUALES.—
En los contratos solemnes deben gquedar convenidas las esti-
pulaciones esencizles del comtrato prometido, seglin [z natura-
feza del mismo, de manera que |z solemnidad legal que afecta a

¢éste puedz llevarse 2 cabo sin que sea indispensable un nue- .-
~vo consentimientc voluntario de las partes. Igual cosa ocurre

(1417} Osuna, _ab. cit, N 256 y sigles., piy, 208 ¥ sigtes.
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en los. contraios consensuales, dade que hemos aceptado 12
procedencia de las promesas de otorgarlos (N® 1277). '

Y asi, en la_compraventa_deberan individualizarse. fa €083
que se promete vender, y_el precle gue por ella_se pagard;_en
I& permuta, los dos objetos que se intercambiaran; en el arrien-
do, la cosa que se dard en goce ¥ [a renta que por ela se pa-
gard, stc., etc.

Ya nos hemos referide a fa discusién de si puede conside-
rarse que cumple el requisito del Nt 47 del art. 1554 1a promesa
unilateral de un contrato bilateral (Ne 1282).

En los nGmeros sigulentes veremos los elementos indis-
pensables més comunes en los contratos de promesa, ¥y cuya
faita de especificacién acarreara la nulidad absoluta de ella, se-
glin ia exlgencia en estudio, esto es, de las partes del contra-
to prometido, dei objeto prometido, y de la contraprestacldn
prometlda,

1309.— [1) LAS PARTES DEL CONTRATO PROMETIDO—
Es evidente gue deben estar determinadas las partes del con-
trato prometidgo, pues al otorgar éste es preclsc saber quiénes
seran el acreedor y el deudor de 12 obligacion de celabrarlo, 0
s ambas partes lo son reciprocamente. Por gllo se ha decle-
rado |a nutidad absoluta de la promesa de compraventa en que
s{e deja en 12 incertidumbre la persona del futuro comprador
1418).

sin embargo, en huestre concepto (1419}, bastz que la
parte sea perfectamente determinanie al momento de otorgar-
se o exlgirse el contrato definitivo, segiin lo vimos en el Vol.
12, N¢ 87.

1310 IV} OBJETO PROMETIDQ.— El objeto de la presta-
clén prometicia por una de las partes puede ser una cosa, un
hecho o una abstencion, pero en cualguier caso debe estar de-
terminada, bajo la pena oe nulidad absolute de la promess, que
nuesira jurisprudencia ha deslarado reiteradamente {1420).

o ety

(1418) G- 1390, T. 2%, Nt 2212, pdg. 475.

Vémse también ta nota 1372 respecto al problema de Ja inde-
serminacion del comprador y precio, s Ja compraventa definitiva
dehe efectuarse en pibliea subasta.

En fallc de la GY. de 1802, T. 2%, Nt 1555, pag. 26, se declard
que si el Fisco promete comprar, la promesa no lo obliga sl en
€] presupuesto no Se consignen fondos para afectnar la compra-
venta. £En nuestro concepta, St prometiendo  comprar gl Fisce en
reatidad no se cbliga, la promesa €S nula.

(4419) En igual seqtide, Osuna, o0&, cit, Nt 253, phg. 204, y Fueyo,
ob. cit, Nt 122, phg. 221.

(1420) GI. do 1878, T. 2, N 2276, pég. 239; de 1990, T. 2%, N* 3212, pig.

475; de 1834, T. 27, N* 1968, pig. 232 ¥ de 1908, T. Zt, N 350,
pdg. 613,

£l objeto prometide pueds zambién ser la cuota <e un comu-

nero en wr commmidad: GT. do 1913, 2* som,, Nt §77, pag. 2135
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Y asl, es preciso individualizar Ja o las cosa prometidas
fg eljeé cc;tr;:‘pravaents. -pe_mgauta. algendamien-to. etc.; si se prome-
una obra, ésta, si abstel
te ejecutar una ohr, coa stenerse de hacer algo, en que
__ Sin embargo, no s imprescindible la determinacién espe-
cifica de la cosa prometida; pueden prometerse géneros, y en
tal ¢aso, ia individualizacién se hard en el contrato definitive
0 asu n:_:umphvmiento, de acuerdo a la ley, que obliga a entregar
una calidad = o mends medlana; en todo caso deberd expre-
sarse la cantidad, ya sea a través de su expresidn numérica
0 por otra referencia, como, por ejemplo, toda la produccisn de
una vifia a una época determinada {1421).

En -re_lacion con {a especificacién de la cosa prometida, se
ha discutido ante los tribunales cuando se trata de inmuebles,
sl es forzosa a Indicacién de fos deslindes del predio, o basta
que se gpeclf;que'suﬂciente y claramente por otros medics.
come serian, su ubicacion {ciudad, calle y namero}, roi del ca-
tastro, inscripcién de dominio en el Conservador de Bienes Raf-
ces, referencia a un plano protocolizado, ete. Aungue la juris-
ﬁreuiecgﬁ;a! men :m comlenzo se incling por exiglrlos (1422}, tien-

ente a reparar su error (14
e . {1423}, con el apoyoe de la

Que esta dltima es la buena tesls no cabe duda algune:

. 1= Porque la especificacién que la ley exige se ha cum-
plido: hay una espacie 0 cuerpo cierto imposible de confundir
con otra. La determinacién de los deslindes se efectuard al
otorgarse el contrato definitive con los elementos que la pro-
mesa proporciona: inscripciones, planos, escrituras, etc., a que
ella se refiere, ¥

2%— Porque si bien los deslindes son indudeblemente uno
de los elementos gue ayudan e individusllzar una especle o
cuerpo clerto, no son los tinices, y tienen también otros obje-
tivos, desde luege separar un predio de otro, ¥y principalmen-
te, permitir fa inscripeldn en el Reglstro Conservatorio (art. 78,

(1421) Vdéase GI. do 1876, N 2405, pig. 1237 vy do 1885, N+ 2388 pi
1433, sobre mayer especiﬂéncién de la cosa prémeﬁda \;errz,:g;
en contrate posterior a fa promesa,

(1422} Repertorio, T. 4%, 2! Ed,, pig. 260, N* 76, 1, If, Wl y IV,

{1423) GT. de 1901, 7. 1%, NT 1643, pig. 1485 (referenciz a unz escritura
pablica en. que se _san_alan los deslindes); RDJS, Ts. 48, sec. 10,
pég. 593 (ndividuslizacién por el N del sitio en el plano proto-
colégd% ;m saE! Conse;vador de Blenss Ralces y nombre de la
poblacidn); 56, sce. 1t pig. 934 (ciud i H
poblacidn); s, piig. (ciudad, calle y nlmero); 60,

{1424) Por ¢jemplo, Alessandri, ob. eit, T. 2¢, Nt 2123, pig. 1277;
ob. cit, Nt 118, pig. 215. "  Bg. 4217; Rioye,
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Ne-4 del Reglamento); come no es obligatorio inscribir la pro-
mesa, no es indispensable deslindar en elia la propiedad prome-
tida (N? 1316).

1311— V) DETERMINAGION DE LA CONTRAPRESTACION.
—Por Gltimo, es siempre indlspensable en la promesa, aunque
ella sea unilateral, la individualizaclén de la contraprestacién
que contraerd la otra parte en el contrato definitivo, y salvo
que Ja ley la conternple ¥ reglamente por si sola (1425).

Por eio, en ia promesa de compraventa se ha fallado uni-
sormemente la nulidad absoluta de ella, si el precio prometido
no se encuentra determinado {1426).

Pero, 2! igual que en los casos anteriormente sefialados,
basta gue el precio sea determinable al tiempo del contrato de-
finkive, y por ello se ha reconocido validez a las promesas
cuando ¢l precic se especifica por owo Instrumento referido en
la promesa (1427), o par peritos (14283.

(i425) Asi, por ejemplo, st sz prometc um mutao o3 indispensable fljar
la cosa gue se¢ dard cn_ préstamo, pIre ro hey necesldad de de-
cir quo, el mutuario tended obligaciéu de rastitoir ni sefiolor cuam

do, porquo en ol silencio de las paries, la ley establece la prime--

ra obligacién y la épocz de la resiitucion. .
{1426 Bepertorio, Y. 4%, 2' Ed. pig. 262, Nr 79: la nulidmd ¢e ha decla-
rado incluso oi el preclo se Hjé en oiro coatredo no incorporado
i citado en lo promesa: GT. do 1890, T.'2%, Mt 3186, pdg. 459.
A la inversa del camo citado anterlormente, T ley a0 flie
precios en ¢ sllencio de los contratardes,

(1427) GT. do 1893, T. 31, N7 42828, pég. 451

(4428) GT. de 1885, N* 2465, pig. 1478; de 1899, T. 2, Nr 249, pig. 759
¥ de 1912, T, 21, Nt 1213, pég. g98: Alesaandrl, ob. ¢it, N* 2134,
pig. 1287. )

CAPITULO [l
EFECTOS Y EXTINCION DE LA PROMESA

1312~ ENUNCIAGION~— De acverdo al inciso #inal del
art. 1554, cgnog}-rlendo las circunstancias estudiadas en sl ca-
pitulo anterior habra lugar g lo prevenido en e articulo pre-
cedente”..

_ . Ya en los Proyecios de Cédigo se notd este afén del le-
gislador dg conectar este precepto referente a la promesa con
ef que sefiala los derechos del acreedor de una obligasidén de
hacgr ante el incumplimiento del deudor de ella {Vol. 12, N¢ 803
y siguientes).

Con elio._ segln lo insistiremos en ¢l ndmero siguiente, evi-
6 r_nuchas discusiones sobre le natursleza juridice de la obii-
gacién emanada de la promesa, pero es obvio que, aun cuande
no se haya remitido expresamente a ellas, también se le apii-
can las reglas generales de los contrates y obligaciones, estu-
diadas en el volumen anterior. '

En consecuencia, los efectos y extincién de fa promesa
quedan gobernados por las normas comunes, modificadas por la
doble circunstencia de tratarse de una obligacion de hacer, y
tan especialisima como es la de ctorgar un contrato,

Detallando, merecen mencidn especial:

i%— La obligacién de otorgar el conirato prometido;
2%— QOtras obligaciones en [a promesa;

* .Cumplimiente voluntario de ella;

40— Su cumpilmiento forzado;

_59— Extincidn de la promesa; y

B*— La mora en {a promesa. .-

LETHEN

‘Los veremos er los némeros siguientes:

1313.— |. OBLIGACION DE OTORGAR EL CONTRATO PRO-
METIDO.~ El efecto esencial del contrato de promesz, que no
puede faltar en él, cuando menos para una de las partes, acep-
tada que sea la promesa umilateral, es crear la obligacidn de
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i ] justamente lo
ntrato prometido gue, cOMG MUY | ents.
od?sl:cga?:; le :r?t. 1554,pinc. final, y asi siempre se ha entendido

{1428) es utna obilgacién de hacer,

En los nitmeros siguientes analizaremos:

40— Caracteristicas de esta obligacidn:

22_. Que la promesa no produce efectos reales, ¥ .
3%~ La Inscripcién de la promesa en un registro publico.

CION DE
- CARACTERISTICAS DE LA OBUGA :
ofoégﬁh ELAE:ONTRATO PROMETIDO.— Vale la pena detener
se on las siguientes:.

1e—. Es mueble, puesto que el art. 581 sefiala que fcs he-

se deben se reputan muebles. . !
Chos:Egugor‘:secuencIa, Iz accidn para exigir su cumfplar_m:-Jﬂﬁ_fé,(_3 :fe
o es, el otorgamiento del conirato definitivo, es igua

t
" mueble [1430);
ge. £s indivisible.

i i ientes, todos ellos de-

: nto, siendo varios los prometientes, S -

ben ;c,:gl;légrri-r y exiair conjuntamente el otorgamiente del con

frato definitivo (1431):

i tide de que puede

o Es normalmente fungible, en e[ sen ! :

cumg;rrse ain sin |2 intervencién del obllgado, ya sea que fa
llezca o se imposibilite, etc.

47— Es transmisible.
Por la misma razén de que {a obligacién no mira & 1z cali-

], se transmite a
] sl de das partes, por regla general, 2 ?
?ff 'h%ifdoerw. quienes deberan cumplir la que contrajo el cau

sante. -

5o Cesible.

‘ T ', pég.
(1428) Por vin eicmpéar, p?zgm'J;' 33, sec. 1Y, pig. 55 54, sec. 1, P gl
1 S o atacudy tombi joto de fa promese €8 ©
’ Lién que of objcte de fa p
otorgfmiizttge?fcaoio %;“mré‘to,q‘; no las obligaciones propias do
" ie.gster BDJ, T. 60, sce. 29, pég. 35 Y e
rs. & 49, sec. 2%
. 5, sec. 2%, phg. 140; 47, sec. 1+, néy. 178 ¥ 49, 2
(1430) ??J' ;l‘g é‘f. Sde {geo, T. 17, N* 827, pig. 690. Alessandri, ob. (2;3
T % Mo 2148, pag. 1302, En contra. resperto d&e ura 1?1:0?515
do cn':mnmenta de blenas raices, GT. de 1883, T. 2% Nf '
plig. 1434

(ta3t} RDJ, T. 45, sec. 1% pig. S0,

e w..___"-—W';(%

P
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El crédito consistente en el derecho a exigir el otorga-
miento del contrato definitivo es cesible conforme a las reglas
generzles, pero en la promesa bilateral ambas partes son reck-
procamente zoreedoras y deudoras de la misma obligacién, por
fo que no resulta posible ceder una calidad sin lz2 o'ra auz le
va unida (Vol. 12, N2 1167).

[ Prescripﬂbta.

La accidn derivada de] contrato de promesa para exigir su
cumplimiento orescribe de acuerds a [as reglas generales: 5
afios como ordinaria, y 3 como elecutiva, y durande en este Gl
timo caso 2 afos mis como orcdinaria. contados desde gque se
filzo exigible €] corntrato definitiva (1432).

1315~ B) LA PROMESA NO PRUDUCE EFECTOS REALES.
- Es un efecio negativo que conviene remarcar para evitar
cuziguler clase de equivocos: puesto gue la dnica obligacidn
gue por esencia pertenece al contrato de promesa es la de otor-
gar el contrato prometido, ella por sf sola no constituye titulo
translaticie de dominio (1433}, ni sioulera aquel principio de
enajenacién de que han solido iablar algunos jueces {N? 1285).

“Como contrate (la promesa) no servird, por tan’o, ni pa-
ra trasladar, ni para declarar ni para constituir el dominic. nues-
to wue nao tiene relacidn con una cosa sino con la obligacién de
comtratar” (1434).

Las consecuencias de este principio son varladas; desde.
lusao, que Iz promesa no produce efectos reales de ninguna es-
necie. sino dnicamente personzles entre Jos contratantes
£1435): aue no es posesién regular la fundada en una prome-
sa {1436), que no corresponden al prometiente adouirente nin-
quna de las acciones que la lev concede al pronietario, - aun
arandg hava mediado entrega de 12 cosa prometida ¢ inscrip-
¢cion en un Reaistro (N° siquiente) (1437). ete. "

Pero la mds importente es gue por la promssa el prome-

{1422)  Alessandri, ob. cit, T. 2%, Nt 2175, p&g. 1324 (con Tos plazes an-
tiguos). Véase también GT. de 1813, 27, sem., N* 677, pig. 2155,
(4433} Repertorio, T. 4, 2¢ Ed., Nt 4, pdg. 222,
En Ta promesa nodde Yiene gue hacer la tradicién: RDJ, T, 56,
sec. 1%, p. 234. Alessandri, oh. cit., N* 2150, pdg. 1303.
(1434) Fuoyo, ob. cit, Nt 35, pig. 61.

{1435 ADJ, Ts. 3 sec 1h pSy. 1220 460 zec. 1. pdg. 486: 47. see. 10
pag. 178, ate. La dnica forma de otorgarie efectos reales a la pro-

i mesa es constituir una caucién real para garantizar su  cumoli

"~ miento, pero ¢l efecto real corresporden a la proerda o hipsteca,
¥ no a la promesa.

{1435} RDJ, T. 10, sce. 17, pdg. 152. Alossandyi, ob. cit, T. 2%, N? 2151,
pig. 1304,

(1437} GT. de 1899, T. 27, Nr 1287, phg. 1051 (no puede oponerse = uma
mengara).
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tiente enajenante no queda inhibido para disponer de la cosa
prometida como 1o estime conveniente, aunque se scmeta 2
prohibiciones voluntarias; ello constitulrd una nosible infrac-
¢ion al centrato, que en nada afecta fa adquisicion del terce-
ro, a menos que medie una prohibleldn judictal de celebrar
actos o contratos [1438]. .

1318 — ) 'NSCRIPCION DE LA PROMESA EN REGISTROS
PUBLICOS.—~ El punto se ha debatido ¢n tarne al del Conserva-
dor de Bienes Raices, pero Jo que se diga vale Igualments para
todo oiro sistema de transcripeiodn, .

£l principio Imperante en la materia es que careciendo la
promesa de todo efecto real, es Improcadente su inscripsidn
en el Begistro de Propledades {14389).

En la préctica tal inscripclén se acepta en el Registro de
Interdicclones y Prohibiciones de Enajenar, por una aplicacién
bastante extensiva del N? 3¢ del art. 53 del Reglamento. -

Pero, como s¢ ha fallado {1440) semejante inscripcion
cuando mucho podria considérarse como una mera formalidad
voluntaria, cue ro produce efecte alguno, ni es obstdculo para
que el prometiente enajenante disponga en cualquier forma de
lo prometido. .

. 1817— |l. OTRAS OBLUGACIONES EN 1A PROMESA.~—
Hemos dicho que el Onico efecto esenclal del contrato de pro-
mesa es ia obilgzcién de hacer que de ella emana para la ce-
lebracidn del contrato prametido.

Pero, an virtud de Ja libertad contractual, cllo o es obs-
ticulo para que las partes le agreguen otras obligaciones, co-
mo lo veremoes en el nimero siguiente, y que a su vez ague-

(1438) Fallos citades en Ia oota 1435, Alesandri, ob. ¢it, Nr 2156,
pég. 1308.

Véase on Foeyo, ob, ¢it., N* 159, pfg, 251, una proposicion
para establecer la projmesa real, confiriendo of prometiente adqui-
rente un derccho real de prefercneia. Si se acoge la sugerencia,
setd do toda conveniencia tomar los resguordos paura fue Ne. se
imvierta la Stuacién ackral ¥y se eree mna trebo pera la enalena-
cion de propicdades. que seria el alzamiento sutemético oesado
un plazo Sih aue se otorgue el contrats definitive o ¢l iribunal
orgene su mantencifn.

(1229] GT. de 1889, T. 27, N* 2018, pfg. 1081; RDJ, Ts. 3, sec. 1%, paa.
123 v 46. sec. 1', phg. 486. Fueye, ob. cit; N 36, pég. 62. Ales-
sandr, ob. ¢it, T. 27, N 2158, pig. 1313, ¢ree auo la Tnscripcida
pucde efactuarse. pere no preduce cfecto alguno: no Ros pare-
ce la interpretecidn correcta.

T i

(ta40) RDJ.-Ts. 3%, sec. 1, pdg. 128 y 46, sec. v, pég. 485, En la rrdeti= -

¢a poede constituir Una molestia para el propietaric. al figurar
2 promesa en los certificados de prohibiciones dnl Consorvador

En Francia o= ha solido reconacer a} twez Ia facuitad de anv-
lor In exofenacién a terceres si vende fo prometido (Mazcaend,
ob, ot Parte 2, T. 3t Nt 796, pig. 57): La verdad ¢s que la Unica
menera de alearrr al adoquirente es por fa via del frands, en
cuants Gste s desarrclle como institucidn de aplicasién general,
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lla obligacién leve envuelta otras obligaciones, segin se di-
rd en el subsiguiente.

1318— A) OTRAS OBLIGACIONES ESTIPULADAS POR LAS
PARTES.— Como sefialébamos conforme al principio de la au-
tonomfa de la voluntad, las partes pueden convenir o que es-
timen conveniente en ¢l contrato dé promesa.

Nos referiremos especialmente a tres estipulacionss, que
son méds 0 menos frecuentes:

o Las obligaciones del contrato definitivo.

Como es obvio, 1a promesa por &1 sola no preduce [os efec-
tos de aguél; poniéndenos en ef caso mds usval de promesa
de compraventa, ni el prometiente comprador queda por la pro-
mesa obligado al pago del precio (1441) ni el prometients ven-
dedor a- entregar lz cosa prometida (1442).

Pero tampoce hay inconveniente alguno pera que asi se
convenga; en tal caso estas obligaciones son dependientes de
la principal de otorgar e] contrato prometido; es un mero cum-
plimiento anticipado de las obligaciones que de &ste emanan,
y en consecuencia, si 1a promesa quedare sin efecto por cual-
rﬁ!ﬁ;]causa. deberdn las partes restituirse lo ya cumplide

Sin embargo, esta libertad de las partes tlene algunas -
mitaciones. Desde Tuego, tratdndose de un contrato real no po-
dria efectuarse |z enirega con e mérito de la sola promesa,
pcaque en tal caso aquél quedarfa Inmediatamenie petfeccio-
nado.

En seguida, la Corte Suprema ha colocade otra restriccion
tratdndose de contratos prometidos consensuales en que con
Ia promesa-se producen todos dos efectos principales del de-
finitivo; el més alto tribunal ha declarado que en tal caso ha
habide una calificacién errdnze de las partes, que no obliga

($441) RDJ, T. 28, scc. 1% pag. 689 GT. de 1209, T. 17, N* 6, pig. 20.

(1442) ROJ, Ts. 3%, see. 1, pdg. 123; 57, sec. 1%, pig. 331 y 35 sec. 1,
mig. 531. . . :

£1443) RDJ. 7. 45. mee. 1N paa. 176 Crestitusidn del orecio maeads on
crev de nullded de Iz promesxd. En fallo do la misma RDL T. 57,
see. 1%, péin. 387. 5o reconncld af promotiente commrador dereche
2 retener o nredio entrecado mientras no se [e restituyese &l pre-
cfo yo pagado por &l Alessandr, ob. it, N7 2131, pdg. 1286,
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2l tribunai (Vol. 1% Ne 82), v que io otorgado realments es el
-contrate definitive {1444].

2>— Obligaciones propias de la promesa.

Esto es, se trata de estipulaciones destinadas a producir
efectos Unicamente durante I3 vigencla de la promesa, pero
que no afectardn al contrato deflnitive. Asi podrfa convenirse
una prima ¢ premio por [a promesa, andlfoga a la del contrato
de opcién (1445). ‘

3% Contratos anexos a la promesa.

Junto con {a promesa las partes pueden estipular otras
convenclones relacionadas con ella; la mds frecuente es el
arrendamiento, esto es,.se da una cosa en arriendo con prome-
sa de venderla al cumplirse determinada condicidn, plazo, ete.,
o viceversa. Tales contratos sori independientes v non tenen
otra corexién que la que expresamente de den los interesados
(Vol. 1%, N2 943, 2¢) (1448).

1319— B) OBLIGACIONES PARA EL CUMPLIMIENTO MIS-
MO DE LA PROMESA.— Seglin mucho hemos insistido el efec-

to Infaltable de la promesa es l& obligacidn de otorgar &l con-

4rato prometide, pero lo normal serd que al celebrarse aquéila
oxista alglin obsticulo o trémite pendiente que impida de mo-
mento celebrar la convencion acordada, ya sea porque hay pro-
hiblclén de enajenar, necesidad de obtener una autorlzacién ju-
dicial, un financlamiento para el adquirente, una posasién efec-
tiva, ¢l dominie mismo de lo prometido, estudiar los titulos de
la propledad prometida, etc.

Es éste un punto,en que existe confusidn en Ja doctrina ¥

{1442} RDJ. T. 56, ec. 1% pda. 179, Véase, ademds, Repertorio, T. 4%,
2 Ed., phg. 384, N 100 La tesis tlene una expiicacién préictica:
evitar of fragde hibuizrie, poro sostensrla como do cardclor go-
nersl cs sumamente diccutible, pues aun cuandoc Sse produzcam
todos los efectos del combato promotide, puede existr un obs.
tieulo 'ogol para Sste o, en todo caso, Io intencién de reservar
ol dominio, ¥ por oo lado en ¢ fondo se niega la wromesa de
conirato conscnsual. Por ello Ia misma Corte, en follo publicado
on la misma RDJ, T. 64, seo. 1, pag. 255, aglord sy pensamicnto
diciendo eue sun cuando 5o pagie ol procio y so entregue fa
cosa promotda, la promesa vy el contrate definitive no se confun.
den, pues ec diforerte la imtenciSn do les partes, v que deter
minor Gsta s cueslsn do hecho.

(1445) Semejante estipulaclén no carcee do causa, porgie compensa
la ospera del prometicntc vendeder; es frocucnte que con tal ohbjete
se convengan ¢l poage de intereses o remjustes del precio hasta
ol momento do otorgarse ¢l contreto definitivo,
§3 Dn resuelo gue ln faculad de desistimiento cstableclda
2 faver de una de las partes en la premesa produce efcctos micn-
fras no so [a anule: RDJ, T. $3, sec. 1%, pig. 165.

(1446} Por ciemplo, pusde convenirse la resolucidn de la promesa por
¢l Tacumplimignze del amicndy o vieeversa,
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{::{Ssprudencia por las muchas modalidades que pueden presen-
e. . .
< ‘Para despejarlo conviene desde luege defar sentado un
iprincipio que parece indiscutible: ninguna de las partes puede
ipretender otorgar ¢ exigir el contrato prometido si éste no va
‘a resultar plenamente valido y eficaz, “perfecte”, como dice
el N? 4° del art. 1554, Dicho de otra manera la obligacidn de
) -otorgar, gl contrato prometido. lleva envielta necesariafiente la
T i de que éste habjlite a la otra parte para obtener ios beneficios
Ly efeci¥s propios de |z convencidn_definitiva.
; Y28{, como deciamss en otro [Ugdr (N¥ 1372), si el prome-
; tiente adquirente descubre que.se Ig ha prometido cosa zjena,
j pusde fiegarse g oforaar el contrato premetido y resistir la exi-
j gencia_que en tai sentido se le haga, mientras. la contraparte
, no_adgtiigra djeho_demims o subsane otro. defectc en. los. tifu-
jflgs. Igual cosa ocurre si es necesariz una aprobacidn munici-
i pal, autorizacién judicial, consentimiento de la mujer, etc., etc.
tac'écreemos que esto pueds fundarse en una doble argumen-
Q6 :

i % Clue como luego veremos, el cumplimiento de la pro-
| mesa es un pago, y el acreedor puede negarse a recibir unma
! solgclén que no cumple Tos requisitos_legales o no dé plena
i satisfaccion a su ¢rédito (¢ 1320). o

2% Es ya aceptado sin discusion que Ia obligacién de ga-
rantia es comin g todo comtrato, Y no S6l6 @ 19 COMpIEvEnta
el que e législador pfificipalmente se preocupa de ella. No
hay, pues, por qué exclulrla de la promesa, en la cual consis-
tird en otorgar un contrato definitivo vdlido y eficaz, que pro-
duzea los efectos proplos de éste.

Se ha resuelto, sin embarge, que la obligacidn de sanear
la eviceidn sélo nace con lz compraventa y, en consecuencia,
tnicamente desde ¢l otorgamiento de ella puede exigirse el al-
zamlento de los gravémenes que afectan a {a propiedad vendidz
(1447); otra sentencia aplicd la obligacién de saneamiento de
la compravente, en razdn de haberse pagade e! precio y efec-
tuado la entrega de la cosa prometida (1448). Con justa razén
critica esta dltimz sentencia, don Arturo Alessandri, agregando
que el prometiente adgquirente no puede exiglr el saneamiento
de la cosz ofrecida antes del contrato deflnitivo, salve que asi
se estioule {1449).

¢ Estamos de acierdo, desde luego, en que ng_puede esgri-

Y e : ) mirse en caso algura la obligacién de saneamiento que €mana

de fa compraventa, gorque todavia ng 1 Fay, Sino | obligagion
,de garantia, comun a toda convencian. Mo debe olvidarse que

s i ae

(1447} GT. de 1889, T. 2v, N* 4018, pdg. 1031
{1348) GT. de 1881, T. 27, Nr 2533, pig. 1408.
(1249} Ob. cit, T. 20 Nv 2154, pdg. 1037,
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de acuerdo al art. 1545 los coniratos han de ejecutarse de bue-
na fe y obligan no sélo a lo que en elos se expresa, $ino 2
todas las cosas que emenan precisamente de la naturaleza
de 1a ohligacién, o que por laley o la costumbre le pertenez-
~can; nadie podria decir que esta de buena fe _quien pretenda

* . enagjenar una_ ¢osd vigente un ravamen que ta absorbe inie-
! grements, 0 G queé por Mediar una profibicion 1egal, Ln em-
| bargo, falar una autorizacion "o “aprobacion. de attoridad,” &tc.,
S ConiTato otorgaao sere il T T .

Algo de esto dio @ entender ia Corte Suprema al rechazar
lz excepcién de pago del marido en la ejecucién de una prome-
s3. de compraventa, fundada en el otorgamiento por é! del con-
trato definitivo sin que concurriera la mujer a dar su consen-
timiento (1450).

Sentado este principic que parece inconcuso por [as rezo-
nes expuestas, cabe preguntarse qué ocurre si al tiempo _de
otorgarse el contrato_definitivo no s& h 2 obvigdg el inconve-

rignte o Gumplido. el rAmits que petmitan una convenciéh Vali-
da ¥ &ficaz. ’ .
""" Creemps .que también en esto hay una solucidn de prin-
cipios que se impone: si fa obligacion de otorgar el contrato
definitivo envuelve fa de que éste sea valido y eficaz, el pro-
metiente en quien incide el obstdcule o_dificultad, tiene la
obllgacin También de esiar en sitiiacion al momento de_hacer-
se agué! exigible, de oorgarlo en tajes terminos, y en conse-
cliencia, estd forzado 8 obtener id aytorizaciol, consentimiento
o SprobaEIon el FNAnCIaTIBNto, alzamiento, etc., que le hace
falta para enajenar vélidamente. Debe, ptigs, efectuar todos los
trémites vy diligencias necesarias para el otorgamiento del con-
trato definitivo en el momento oportuno.

Si asi no lo hace, ha dejedo de cumplir una obligacion v
en consecuencia. si al tiempa de hacerse exigible la promesa,
no estd en candicicnes de otorgar el contrato definltive, habrd
de su parte, concurriendo {os demds requisitos legales, un in-
cumplimiento imputable (N.os sigies.)

Detallands un poco, las siwaciones més comunes son las
siguientes:

{2 Estipulacién expresa de la obligacidn sefalada.

Es frecuente y desde {uego lo més conveniente, convenir
expresamente que las partes tendrén las obligaciones indicadas,
v asi,"decir, por ejemplo, que &l contrato definitive se otorga-
¥4 tan pronto se obtenga {a autorizacion municipat para ven-
der que ¢l promstiente vendedor deberd conseguir en el plazo
de 6 meses (1451), o se obtenga el financiamiento para ia com-

.

FE

(9450} Véase la nota e 1370,

(1451 Un caso en la GV. de 1823, 7or som, N* 112, pag. 601: el pro-
mctier;m l;rendedor 5o hebla obligado a entregar titulos gancedes
y o lo hizo, ) :
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pra que se seilalz, para lo cual se otorga el mismo plazo al pro-
metiente comprador, etc. . ‘

-Es el caso mas sencillo y que ninguna duda plantea: sl no
se obtiene la autorizacién o el préstamo en el término fijado
hay incumplimiento que serd imputable, salvo el caso fortuito,
es decir, de acuerdo a las reglas generales de los coniratos.

22— Estipulacién como condicidn,

Es posible y frecuente también que $e convenga como
condicién def contrato la remocién del cbsticulo que a la épo-
ca de {a promesa no [o hace viable. Y asi, declr que serd con-
dicién de la promesa el -ctorgamlento de un présiamo por. tal
Asociacion, o que el contrato definltivo se otorgard cuande ésta
jo aprusbe o mande extender, etc., gtc.

La sltuacién es agui diferente, porque si {a condicidn falla,
o sez, no se obtiene &l préstamo, etc., Ja premesa no puede
va exigirse (1452] (N° 1322).

3%— Que en la promesa nada se diga.

Es naturalmente el caso mas conflictivo aquél en que [z
promesz nada digen las partes respecie a los #ramlites nece-
sarios para otorgar el contrato definitive, esto es, que no se
les sefiale como obligecion ni como modalldad, sino que el
otorgamiento de aqué! quede sujeto a un plazo u otra condigidn.

Algunos autores y tribunales (1453} han entendido que aun
cuando nada se diga o sdlo se sefiale a tituio de referencia
la necesidad de cumplir algin trdmite o diligencia, estas cir-
cunstanctas son siempre condlicién de la promesa, sujetdndo-
se en consecuencia, a 1o expuesto reclén.

{1452}  Asi 58 he fallade en el caso de que se habia estipulado como
condiclén que ona insittecidn determinada autorizara lz compra.
Follada la condicidn, no pusde yva esdgirse la premesa: RDJ, T.
44, sec. 1%, plg. 66. Véose también la nota 1401, y Alessandri,
ob. cit, N* 2103, pZg. 1239.

Sin cmharge, trecmes quo adn en el caso ya senalado, hay
unz salvedad: que la condicién haya fallade por heche o culpe
do una de las partes, como si el promedlente adquirents nf sk
quiers presenta su solicited ante la Asociacion cn cuestién, De -
gcuerde al inc. 27 del art. 1481 ¢Vel 17, [* 2493} se considerz
cumplida Iz condicifn si ¢l deudor 2o vale de madies Hicitos para
que la condicién no pueda cumplirse, o para que ko otra persona
do cu_y;a volmtad depende on parte su cumplimiento, mo coope-
re a el

Estc precepte so apiics naturalmomie o [z promesa, peto na-
de se gana con dar por cumplida 1a condicién & iguglmenta ci
contrato definitive no podrd clorgarse. Como la [ey debe enten-
derso refionzimente ¥y como siompre que ¢} cumplimiento on na-

- turafezn se hace imposible, neco en su sustitecién el cumpiimien-
o cqmyalente, .osto es, la Indemuimeidn de perjulcios. En con-
SECUERCIa, Crecmos que en.la promesa si no se cumple la con-
dicién por hecho o colpa dol déudor, y 2l habor o¥fa follado es im-
pasthle ¢ cumplimiento, el zcrecdor ticne derecho 2 Iz indem-
nizacidn de perjuicios, concurriendo los deméds requisltes legales.

(1453) Célgo 720!&1‘. ob. ¢it. Vol 11, Nv 1207. Meza Barros, ob, ¢it, N® 82,
piy. 73.

bl
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En nuestro ceoncepio, en el silencia de [as partes constitu-
yen una carga para agusl_en quiesn inciden, y_en_consecuencia,
el prometiende vendeuor oebe sanear la cosa prometida, obte-
ner 12 autorizasion jUCICEl, gutorizacién municipal, elt. y el
prometiente comprador Consegulr ta aprobacion de su présta-
mo, eic. Nos basamos en primer lugar en los argimentos dacos
al comierzo de este ndmero, y en seguida, en que las ‘modali-
dades no se presumen, requieren estupulacion expresa de das
partes {Vol. 1Y, N* 452) [1454).

La conclusién es, pues, que salvo las excepciones seiiala-
das, por la promesa se contrae la obligacién ce atorgar un con-
trato defimuvo valido y eticaz, lo -que dleva envuelta 1a carga
de efectuar todog los framites y diligéncias para su celebra-
clén en esa torma en {a época Hportuna.

1320,— lli. CUMPLIMIENTO DE LA PROMESA.— Ya hemos
adelantado gque ¢l cumplimiento de la promesz, al mismo tlem-
po gue otorgamiento del contrate defmnitive, gs un pago, esto
es, el cumplimiento de da obligacién contraida, y como tal debe
satisfacer todos los requisitos de éste. {Vol. 1%, N*® 587). Entre
ellos que el pago debe efectuarse al tznor de la cbligacién,
salvo que 135 Partes cOfvEngan otra cosa (1455). Ademias, el
' pago debe ser integre, y en consecuencia,_no_ bastard por e!em-
plo en oS contrates definitivos con suscribir la esgritura res-
pectiva, Siho gus deben GUmplitse, - adenids, todas las cargas
propras e ostos INStrumeitisT pago de (05 derechds notateles,
acOmpanamignto s exhibicivn de determinados dccumentos, pa-
ge de fos impuestos que gravan el acto en Ja forma convenida
o que sefiala la ley, etc.

‘En ef cumplimiento voluntario de Ja promesa, pues, no hay
derogacién zlguna de las reglas generales, y efectuado, produ-
ce la extincion de la promesa por haber ésta agotado sus efec-
tos propios. -

El contrato definitivo pasa a tener vida juridica proplz des-

de su otorgamlento y, en consecuencia, la promesa no produce |

influencia alguna en él. £i punto fue llevado a los tribunales,
a propdsite de un contrato de promesa nulo absolutamente por

(1454} So dird que la cbligacidn tampoco se prosume, pere ya hemos
sefaledo que en virtud de ko buera fe con que deben cumplirse
las convenciones, do la obligacién do garantia y de las reglas
que gobiernan el pogo, el deudor debe hacer cuantp esté de su
parte para gque e} complimionto sca oportumo y satisfactorio, y de
ahi nace Iz carga que tlene. de remover los obstaculos que le
impiden. T e

(2455) En lo promesa proceden in dacién cn pego Yy wovoeidn; también
la corfusién: si se rotizen on unz solz persona las calidades do
prometientes comratantes. No asi la compensacién Véase res-
pecio a la cesidn del comtrato bilateral de promesa, et Voi. 17,
Nt 1187,

-
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indeterminacién de! precio, vicle de! cual no adolecia el cen-
trato definitivo otorgado voluntariamente en cumplimiente de
dicha promesa; se resolvid, acertadamente, 2 nuestro juicio,
que la nulidad absoluta de éste no se transmiifa 2 su cumpli-
miento {1458).

Ahora bien, no habiendo cumplimiento veluntario de Ja pro-
mesa, s¢ produce, también, de acuerdo a las reglas generales,
gl incumplimisnto de la obligacidn de otorgar el contrato de-

nitive.

En tal case, y como no se discute (1457), se aplica inte-
gralmente el art. 1553, al cual expresamente se remite el art.
1554, ¥ que establece {os derechos del acreedor ante la infrac-
clén por el deudor de una obligacidn de hacer (Vol. 12, N?* 803 v
siguientes). Recordéndolo brevemente, es precisc que el deu-
dor esté colocado en mora, el acreedor tienz derecho a que
ésta se le indemnice, y ademds, un derecho ¢piativo entre pe-
dir que se apremie 2l deudor, que se cumpla el contrato o se
le pague indemnizacién compensatoria.

Requieren comentarios especiales en la promesa el cum-
plimiento forzado (N° sigulente), dz2 mora (N° 1328), 13 indem-
nizacidn de perjuicios (N? 1328} y también ia resolucién por
incumplimiento, obviamsania procedente, aungue no esti expre-
samente dicha en el art. 1553 (N¢ 1523).

1321~ IV. CURPLIVMEENTO FORZADO DE LA PROMESA—
Hemos sefialade que una de las posibilidades dal acrecdor es
pedir, junto con [z indemnlzacldn moratoria (1458}, el cumpli-
miento forzado de [d promesa, pero a diferencia de lo gue ocu-
rre en otras obligaciones no esté obligado a exigir ef pago por
ejecucion. Como el art. 1553 lo deja eleglr, bien puede optar
por apremiar al deudor, o derechamente pedir Ia indemnizacién
de perjuicios, o [a resolucién de la promesa.

Como en todo caso de cumplimientoe forzade es necesario .
que el deudor quede en mora, va que asi {o exige el art. 1553
(1459), v que el cumplimiento sea atn posible. Ya hemos di-

‘cho que hablaremos aparte de l2 mora en la promesa, porque

tiene alternativas propias {N® 1327], y que ¢l cumplimiento sea
posible implica que la obligacién de otorgar el contrato prome-
tido no esté extinguida por- algunos de los medios que vere-
mos en ¢) nimerc siguiente. St el cumplimiento en naturaleza
va no es posible, al acreedor sélo le restard pedir indemniza-
cién de perjuicios, si ella es procedente (N# 1329).
lgualmente, si el acreedor no goze de titulo ejecutivo, de-
berd obtener que previamente se declare judiclalments Iz obit

Mg

{1456) RDJ, T. 33, sec, 1*, pédg. 165.

. {1457] Por via e ejemplo, RDJ, T. 54, sec. 1%, pdg. 153.

{1458) RBJ, 7. 54, sec. 17, pdg. 153.
{14258) RDJ, T. 16, sec. 1!, pég. 487.
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gacidn de lz contraparte de otorgar el contrato definitivo; con
esta sentencia u otro titulo elecutivo demandaré ya directa
mente ¢l otorgamienhto mismo del contrato definitive, confor-
me al N* 2¢ del art. 1553 complementado y aclarado por el art.
532 del C. P. €. (1460). Bn virtud de este ejecucion, el juez
como representante legal del deudor, procederd a otorgar por
éste el contrato definitivo de que se trate (1461).

1322.— V. EXTINCION DE LA PROMESA.— Antes de seguir
adelante con los efecios de {a promesa, ajenos al cumplimien-
to voluniario o forzade de ella, Interesa precisar los casos en
que él ya no serd posible, sea por haberse extinguido el con-
trate mismo o (2 obligacién de alguna de las partes de otorgar
el definitivo. ’

Normalmente se aplicardn las reglas generales, v asf la
extincidn puede producirse por nulidad de 3 promesa (1462),
resciliacion (1463), porgue izlle la condicién (1464}, etc.

Nos interesa preclsar las Unicas situacionss que han gene-
rado conflictos en la promesa: la resolucion por incumplimien-
1o, el término extintivo y la Imposibilidad en el cumplimienta,
que iremos examinando sucesivamente,

1323.—~ A) LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO EN LA
PROMESA.— Hemos destacado que el leglslador, muy preocu-
pado de calificar como obligacién’ de hacer la que emana del
comirato de promess, determind en el inc. final del art. 1554
unicamente la aplicacién del articulo anterior, que sélo contem-
pla el cumplimiento forzado o-la indemnizacién de perjuicios
para la infraccién de aque! tipo de obligaciones. Afortunadamen-
te nida Jurisprudencia ni la doctrine se han dejade llevar en

{14600 Por via ejemplar, RDJ, Ts. 4%, sec. 15, pég. 4 5%, sac, 2, pag. 140.
GT. de 1913, 2' sem, N® 639, pig. 2053, ete.

Se ha resuelto que el juicle de cumplimiento de la promesa
es susccplible de avaluacidn pecuniaria, lo que tiens importancia
para la procedencia del recurso de dasacidn en ol fondo: RDJ,
7. 53, sec. 1% pdg. 260

£1451) Bl art, 2932 del Cédigo Italiano da una soluci6n imds drastica: la
sentencia que acoge ia demandz del acreedor vale como contrato
-defimitive: “si ol que estd obligude a concleir un contrato no cum-
ple la obligacién, ia otra parte, cuands sen posible v no esté ex-
cluide por el titule, puede obtener una sentencia que produzea
los efectes del conbroto no concluido™ :

{1452) $i la promesa es nula, mo cebe pedir sw resolucién, ni cobrar
indemnizacién de perjuicies, cliusulas penalms, ni otas obliga-
ciones accesorias a ellx: BODJ, Ts, 45, see, 1% pig. 176 y 46, sce.
2, pag. 79, | Ce

{1463) RDJ, T. 46, sec. ', phg. 222, En la promesa bilateral, dificlimente
‘se dard Ia remisiSn para la obligacidn principal de otorgar el
contrate prometide (Yol 1%, N* 1178), perc puede presentarse
para obligaciones anexas: GT. de 41941, 2 sem., NY 21, pig. 79.

(1464) Véase Nota 1452,

-
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este aspecto por [a tendencia general de polemizar en torno
al contrato de promesa y han coincidido en Jo que ya sefala-
mos, esto es, que el art. 1554, inc. final, no tiene otro signitica-
go que al apuntado, pero no aparta a la promesa de las reglas
generales, *

En consecuencia, siendo bilateral por regla general ia pro-
mesa (N? 1280], procedersd tambieén en 10s casos que tiens esta
calidad, la resolucidn del confrato por aplicacién de la condi-
Cién resoluteria tdcita del art. 1448 (1465}, Y esto vale tanio
para lz obtigacidn de otorgar el contrato prometido, como para
las demas que no slendo esenciales en la promess, las partes
hayan contemplade por estlpulacidn expresa (1466). El prome-
tlente cureplicor, opiard pues, por la rescluctén o el cumpli-
miento, con Ja corresponaients indemnizacién de perjuicios.

lgualmente, iag partes pueden cenvemr un pactd comiso-
rio, con ¢ sin clausulz de resolucidn ipso facto, tanto para la
cbllgacién esencial de la promesa, como para las otras que
ellas convengan (Vol. 1%, N.os 537 a 543).

Lo gue si particuiariza la resclucién en la promesa es que
las dos partes tinen una obugacion analoga y obviaments, so-
bre todo en los contratos prometldos solemnes, no es posible
el cumplimiente sin la colaboracién de ambas; pues bien, la
resolucion precisa un incumplimiento wnputable, y para que
sea procedente es Ilmprescindible que aquél contra quien se
inmvoea la resolucidén haya sido el que Incurrd en él, v que el
demzndante haya estado por su parie lano a cumdlir, punto
que examinaremos al habler de la mora en la promesa (N?
1328). Ahora bien, si ambas partes han sido merosas, la Corte
Suprema ha declarado {a caducidad de la promesa {M? siguien-
te) o ia resofucion, sin indemnlzacién de perjuicios (Vol, 1¢,
N?® 534).

1324.— B} EL PLAZO EXTINTIVC Y LA LEAMADA "“CADU-
CIDAD™ DE LA PROMESA.— Al habiar del plazo, a propésito de
la exigencia del N* 3¢ del arf. 1554 {N°® 1302), anunciamos que
habia controversias respecto 2 la calificacion del que se esti-
pula en la promesa.

Para algunos, entre fos que nos incluimos, en la promesa,
el plaze es normalmente sispensivo (1467): en consecuencia,
vencido el término estipulado sin que la promesa se haya cum-
plido, nace el derecho a exigir judicialmente el otargamiento

(1465} Por via de ciemplo, BDJ, Ts. 28, sec. 1%, pig. 689 (con comentas
rio favorable de don Arturo -Alessandri Rodriguez); 48, sec. 17,
pag. 486; 54, sec. 1%, pdg. 153, efein.. . |

.f1466) Por no pago del precio convenide con la protiesa; RDJ, T, 54,

sec. T4, pig. 153.

(1467} EBPJ, Ts. 16, soc. 1%, pig. 487 y 62. sec. 1, pdg. 258. Otros casos
do plazos suspensivos en !a misma RDJ, Ts. 16, sec. 1%, paq. 570;
46, sce. 1% pdg. 570; 51, sec. 1%, pig. §5; 60, sec. 2%, pig. 85 y
62, sec. 1%, pig. 388.



B} RENE ABELIUK M.

del contrate prometido, v el deudor habri quedado en mora,
de acuerdo a las reglas generales (N°® 1327).

Para otros, en la promesa el plazo es normaimente extin-
tivo, vy vencido, se producirfz lg que alguncs ilaman. “caduci-

dad'” de la promesa, aunque no tfodos son partidarios del uso

de esta expresion a todas luces inconveniente {1488).
1%~ La tesis de la "caducidad"”.

Ella se funda principalmente en [a libertad contractual y en
el art. 48 del Cadigo.

La libertad contractual obviamente permite 2 las partes es-
tipular en la promesa plazos extintivos; lo que se rechaza es
la amplitud que a ellos se ha dado. .

En efecto, para el Cddigo, plazo es la -época que se fija
para el cumplimiento de una obligaclén (Vol. 1%, N® 458); al
plazo extiniivc se refiere en clertos contratos, porque &l nor-
malmente pertenece 2 los de tracto sucesivo: como en ellos
las obligacicnes van cumpliéndose v generdndose sucesivamen-

te, la ley flja medios para que {as partes les pongan término: .

el desahucio y el plazo extintivo. El trasiado del plazo extinti-
vo a un contrato de ejecucldén diferida es posible, pero nunca
a uno de ejecucién instantdnea.
T Como en la promesa, por su esencia, el cumplimiento que-
‘da diferido, es posible que se convenga un plaze extintivo:
éste no puede tener otro significado que Jas partes dessan es-
Jtar ligadas contractualmente hastz cierto momento y no mds
1 allé; vencido el plazo, la obligacion se extingue vy va no pueds
| exiglrse judicialmente, no hay cumplimiento torzade, porque asi
i las partes de antemano 1o han convenide - [1489).

Y puede perfectamente ocurrir que asi lo hayan guerido,
porgue, bor ejempio, el prometiente comprador necesita buscar
financiamiento para la compra, mientras el prometients ven-
dedor estd en siuacidn de otorgar de inmediato contrato de-
finitivo; acepta darle al primero un plazo para obtener su prés-
tamo, sin recibir nada en el intertanto, ¥_es l6gico que ne de-
see esperar indefinidamente o tener que seguir un julcio de-
clarativo para desligarse. Quiere, llegado un momento, poder
disponer libremente de lo prometido, dejando de lado de ple-
no derecho la promesa celebrada. Dicho de otra maznera, el
efecto del término extintive equivale a una renuncia por al

{1488) [BDJ, Ts. 15, sec. 1%, pdg. 591; 41, see. 1, pdg. 354; 44, ses. 14,
pag. §44; 48, sec. 1%, pdg. 309 y 58, scc. 1%, plig. 179, sentencia
que marca el hite de la doctrina. Como so Ird viendo las posic
cloncs antagénicas ecidn marcagas entre osta sentencia y la de
la RDJ, T. 62, sec. 1%, pig. 258.

Sobro otros plazos recoluterios, viéase nota 1395

Véase una defensa do la teoria de la weducided en Fueye,
ob. ¢it, N 102 y sigtes., p&g. 195 y sigtes. T .

{1459) l;‘u'é}i'o hobla de que so produco una imposibilided; oo hay i,

sino extincién por el cumplimlento del plazo. Juridicamonte cos
posible para las partes perseverar en of contrate v ctorgar el de~
finitivo, <1 asi lo convienen. En la imposibilidad no hay forma do
cumplly, ¥ por ello s¢ extingue la obligacion,
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acreedor 2 la facultad que le concede el N® 2¢ del art. 15533
de exiglr el cumplimiento forzade, y gueda pendiente el resto
del precepto, este es, una posibie discusion sobre indemniza-
cion de perjulcios por infraccién del contrate.

$Y ~—se dira— por qué en tal vaso no se estipula una re-
selucidn ipso tacto, que también extingue de pleno derecho el
contrato? Por una razén que ya destacamos en el nGmero an-
terior, porque fla resolucion supone un incumplimiento impu-
table, g manera’ que siempre cabrd discutir sf la extincién se
ha producldo o nd; en camblo, .en el plazo extintivo no puede
haber discusion en cuanto a la obligacion de otorgar et con-
trato definitivo;, efla se extinguid de pleno derecho a} cumplir-
s@ 8l plazo, y solo cabe discutlr una posible Indemnizacién por
la infraccion a efla.

Conforme pues, que Ja tibertad contractual permite coove-
nir plazos extintives en la promesa, pere no en los casos en
que se le ha estimado ni con los etectos que se lg ha asig-
nade, segin lo veremos.

En etecto, el centro de la discusién estd en la aplicacion
del art. 48 de! Cédigo Civil que cantempla la distincion entre
plazo fatal y no fatar (Vol. 1%, N° 459). -

Se ha sostenldo que si se utllizan las expresiones “dentro
de” o “en” respecto al plazo sefalado para la promesa, trans-

. curride el término se produce la “caducidad” del derecho del

acreedor a exiglrla, e mcluso se ha dicho que el sefalamiento
de un dia fijo para el otorgamiento del contrato definitive, Im-
porta convenir un plazo exintivo (1470}, La jurlsprudencia ha
side muy vaeilante, pero tltimamente tiende a rechazar seme-
jante interpretacién (1471).

{1570 Ya hemos sefialade que Iz sentencia mis caracterfstica perizne-
co a la Corts Supremiz, dol 9 de junio de 1961, publicadn en la
RDJ, T. 58, sec. 1%, pag. 170; Ja promesa decia que el centrato
definitivo se otorgaria “dertro de¢ les. 6 meses”, plaro gue sc
consideréd extintivo. En iguel semtldo, Ts. 45, sec. 1%, pig. 59%;
44, sec. 17, pag. $44: “a mis tardar’ en tal focha; 55, sec. 1%,
212: “la compraventa s¢ otorgard en el plazo de § meses contas
dos desde ra reena de @ proseare promesa, ¥ on €l memento en
que lo golicite ol prometionte comprador: las paries poérin pro-
rrogar de comdn acuerdo ¢l plaze antes de su vencimiento™ 55,
sec. 1%, paa. 2v2: ~el plazo serd de 5 meses”.

(1471} £l fallo més fundado en tal sentido es de la RO, T. 62, sec. 1,
pég. 258; se habia convenido que el comtrato definitive de com-
pravents 50 otorgaria “dentro de los 2 afios contados” desdo una
cierta fecha. La Corte Soprema declard que podia otorgarse wvo-
lumariamente desde esta fecha hasta la medianoche del dltimo
diz del plazo, pere pasada €sta, podin exigitse judicialmente el
cumplimiento.

Tamabi€n, RDJ, T. 62, sec. 1%, pAg. 388: se hebia fijade e
5 de enero de 1982; 18, sec. 1%, pdg. 487 [(no.caduca Ia promesa

[ .por no firmarse el contrate definiive cn ¢l ‘plazo estipulado],

- 46, sec. 17, pag. 570 (“dentro de um afio y medio”); 51, sec. 1.
pag. 65 (“al pagarse [a (itima cuota del pregic™. GT. de 1901,
T. 17, Nt 1643, pag. 1485.

Mazeaed, para la promesa bilateral, considera que la ox-
presién “dentro” contempla un plazo supensivo: ob. cit. Parte 37,
T. 3%, Nr 787, pag. 58.
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22— Refutacién de ella.

Son miltiples las razones que permiten sosiener que la
regla general es la del plazo suspensivo y que ni las expre-
siones “denire de” o “en” ni la fijacidn de un dia fijo para el
ctorgamiento del contrato definitive importan plazo extintivo
por si solas, pues éste requiere convenglén expresa, o por o
menos fuera de toda duda, :

A~ La pretensién de aplicar el art. 49 se funda en el
equiveco de confudir dos cosas que son bien diferentes: el pla-
zo fatal con el extintivo. El primero es que se le impone al in-
teresado para que efectiie una determinada actividad indispen-
sable para ef ejercicio o nacimiento de un derecho: si asi no
lo hace, caduca la facultad ¢ derecho que debid ejercer dentro
del plaze (Vol. 1%, Ne 1222).

El plazo extintivo mira g la extingién de lz obligacién, in-
dependientemente de toda actividad de! acreedor; normalmen-
te la obligacién ante la pasividad de éste, muere por prescrip-
cién, v no por el mero transcurso del plazo. En el trmino ex-
‘t{inﬁ\f{;. ninguna actividad de! acreedor impide su transcurso

1472).

B~ El origen de la anterior confusién deriva de otro equi-
voco: de la promesa bHateral con la unilateral v el contrato
de opcitn, en que efectivamenie hay un plazo para que el be
neficiaric U optamte ejerzan su facultad. Para el perfecciona-
mlento del contrato es Indispensable que éste declare su vo-
luntad dentro del plazo que se leé ha sehalade, v por ende, ha-
bra piazo fatal y caducldad si asf no {o hace. Nada de esto
ocurre en [a promesa bilaterzl en que ambas partes tienen la
calidad reciproca de acreedor y deudor.

Por ella resulta errdnea [a denominacidn de caducidad gue
contribuye mayormente a la confusidén; nadle diria sudndo un
arriendo cumple su plazo que ha caducado. $2 ha extinguido
. por &l cumplimiento dei plazo.

C.— El legislador ha definide ef plazo en el art. 1494, refi-
riéndose al suspensivo; ello no obsta, segin hemos dicho, a
que se estipule uno extiniive, pero cuande el legislador, en el
art. 1554 se remitid & un plazo, lo hizo al dsfinido por & (art.
20). En consecuencia, para derogar el térming suspensivo, gue
es la normalidad legal, se requiere estipulacidn expresa o cuan-
do.menos indudable; en el caso contrario rige la norma.de que

el plazo.es la época fijada para el cumplimiento de Ja obli- .

gacion.

(14721 RDY, Ts. 34, sec, 28, pdy. 28 y 62, sec. 1%, pdg. 258
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' D.— Tan es asi qgue nunca a nadie se le ha ocurrido soste-
ner que en cuzlguier otro contrato el plazo fijado para el cum-
plimiento de das obligaclones de las partes pudiera ser extin-
tivo, v asi, si en una compraventa se dice tue ef precio se
pagard dentro de 6 meses, o en tal fecha, no podria praten-
dersa que posteriormente el vendedor no puede exigir fa'can-
celacidn de lo adeudado. Haste e! momento previsto, el com-
prador puede pagar, sln ulteriores consecuencias para él, pero
pasado el mismo, nace el derecho-del acreedor de exigir el
cunplimiento forzado o la resolucién del contrato, con indem-
nlzaclén de perfuicios. lgual ocurrird normalmente en da pro-
mesa, v para que asl no sea, es preciso que se lo diga expre-
samente. ’

E— FI incisc final del art. 1554 dispone que, cumpiidas
Jas circunstancias anteriores, entrg las cuales figura la fijacidn
de un plazo, habréd lugar a lo sefalads en el precepto preceden-
te, cuyo N? 22 confiere al acreedor, a su elecclén, el derecho
a pedir el cumplimiento forzado del contrate.

Tal derecho es derogable, renunciable por el acreedor, pe-
ro esta renunciz es necesario que se la exprese claramente y
no puede deducirse de expresicnes que usualmente se will-
zen para fijar el tlempo en-que el deudor debe cumplir sus obli-
gaciones, sin ulteriores responsabilidades para &l. '

F— Esta Interpretacion que impugnamos zl llevar el plazo
extintivo a situaciones que las partes no han tenido intencidn
de hacerlo, ha forzado 2 sus sostenedores a negar los efsctos
propios del plazo extintiva. En efecto, les ha chocado la cir-
cunstancia de que el contrato nunca puede exigirse, va que
antes de vencerse ! plazo a ia medianoche del Gitimo dia del
mismo, no pusde exigirse el cumplimiento. porque 20n no hay
mora, y el deudor reguerido se excepcionariz diciendo que pue-
de todavia cumplir vélida vy oportunamente. Al dia siguiente de
vencerse el plazo, tampoco podrd ya exigirse el contrato, pues
éste estd extinguido. .

En tal sitvacién se da un paso atrds y se dice que si el
acrgedor ha exigide, incluso extrajudicialmente el cumolimiento
dentro del plazo, ya no se produce Tz "caducidad”. Eflo es na-
tural en 2 concepcitn del plazo fatal, que supone actividad dei
acreedor, pero 20n en €] totaimente erréneo, porque [a cadu-
cided sélo se evita con la ejecucion especifica de la zctividad
exigida por la'ley para el nacimiento o para evitar |z extincién
del derecho. T

En cambio, Jo que Tas partes han convenido es otra cosa
muy distinta: vencido el plazo extintive filedo, los prome-
fientes no han querido seguir ligados mas glld de &, sn cuan-

_to a la obligacidn de otorgar el contrato prometido. Lo con-

trario importa confundir el plazo exiintivo con [a resolucién
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i{pﬁgr ;]actc. en que si tlene importancia la actitud de las partes

lo que ocurre es que la promesa normalmente no puede
cumplirse sin una actividad de ambas partes; nada obtiene una
sola de ellas con extender la escriture, firmarla, avisar y reque-
rir a la otra, depositar lo que debe pagar 2n esa fecha, etc.
(N® 1328}; sin 1a-concurrencla del otro interesade y su cumpki-
miento no habrd contrato; pero esto Importa parz determinar
cud! de las partes fue morosa, ¥ en consecuencia, estard abli-
gada a la indemnizacién de perjuicios.

En efecto, vencido el plazo extintivo, ¢l deudor incum-
plients no puede quedar indemne. No se le podrd exigir el cum-
plimiento forzado, porgque ése es o] efecto del término extin-
tivo, pero de acuerdo a las reglas generzles del incumplimien-
to fmputable, cada vez que ya no puede obtenerse un pago en
naturzleza, deberd recurrirse a la equivalencla, que gs la in-
demnizacién de perjuicios; pero para que ella sea procedente
es indispensable que guien la exija haya estado por su parte
lano al cumplimiento [N 1328) (1474).

F— Conclusién.

Como consecuencia de todo lo dicho podemos sentar las
sigulentes conclusiones:

A~ En la promesa, como en tods obligacion, el plazo es

(1473) El folle publicado en fa BDJ, T. 58 sec. 1%, pég. 70, negé luaar
o lu resolucién del conirato, por aue ningunm de las partes habia
cimpelide dentro del plazo estipulado: por il motive sa habria
producide la “eaducidad™ En sentenciz de la misma RO ¥. 57,
sec. 2, pig. 140, se declard cue so podia exiglr of cummlimiento
forzade, porque el efecutante habia hache saber dentro del nlamn
aue cstoba «Hspuesto -» otorgar la eseriturz definitiva, y habfa
consignado al precio.

. Tan.neta es ja confusién &n e se incurre goe Mexa, ob. tit.,
N* 94, pia. 74, [uctamente seRalar mue s se ostipula expresa-
mentn Tn caducidad, hav vealmente pacta somisorin,

Jrctamemta Ia diferoncia entre une v olro ashiba an In ime
rotabilided do! incumolimients cue esti fuera do Aistuaién en ef
Wrmine extintivn, ¥y asi, §1 se conviane bn owripnda a 3 Aag, al
meumplimiante de afgmoa de Jas nartes o glaraa el corteato, -
no que davd derecho a la Indernaizacién de perjuisios o faver dol
que cumplis.

{1474) 51 por el vencimiente del término oxtintive no wudicre cobrarse
indemnizacién de perjuicios, Iz bromesa seria nufa absolitaments,
poroue ougdarin al merp arbitrlo de los partas swr cumnlimionto:
ro habria habido obligncién alguna, vorqus hastzba dejor hrans

currir el plazo pava ouedar liberado. No es asi, v por la mromesa ™™ .

nn contran sie~mrn [ obllgacidn de otornar ol ~anteato’ nrpres
fide v dzntro do! olaze conventdo, s6lo que vencido &slo no pre-
Ao va cxipirse. Pero comop siemore cue por rwalauior cousa, fo-
ridica o material, v» no es poslble ol cumplimients cn naturale-
za, atn ferzade. de Ja nbligacion. nace ol derecho para el acree-
dor a quo se Je reemplzce en forma cquivaiente, con la indemv
ntzackén de perjuiclos,

g
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suspensivo,” porgue tal es !a regla general en la legislaci6n, y
vencido nace el derecho z exigir £] cumplimiente forzado;

- B.— En virtud 'de la dibertad contractual las partes pueden
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convenir expresamente un términc extintivo, pera c¢omo se
apartan de ias reglas generales, deben indicarlo expresamente
o en fodo caso, fuera de cualquier duda. Bl uso de las expre-
slones “dentro de”, “en”, ‘a mds tardar”, en tal fecha, etc..
por sf solas no implican otra cosa que la colocacidn en mora
del deudor al vencimiento del plazo {N? 1327). En consecuen-
¢ia, debers decirse que el plazo es extintivo; que no habrd de-
recho a! cobro judicial, que en ningln casc terdrd lugar Ja pro-
mesa vencido el término convenido, etc. Determinar si el pla-
zo @5 suspensivo o extintivo es cuesildn de hecho, pero en
caso de duda, debe optarse por el primero; .

G Cumplido el plazd extintivo, produce el efecto normal
de éste. Extinguir l2 obligacién, sin necesidad de declaracion,
judicial, esto es, de pleno derecho, y haciendo Innecesaria la
resolugion.

D— Ocurrlda la extincién por el cumplimiento del plazo,
ltega el momento de liquidar el contrato. poraue la obligacidn
de ctorgar el definitivo ha quedado incumplida (1475): quien
ne concurric a la celebracién del contrato promestido en el ple-
zo estipulado ha gquedade en mora (N 1327), siempre que con-
curran los requisitos legales y especiaimente, la impurtabilidad.
Si ambas partes han sido morosas, no hay efecto pasterior _aI—
guno. en virtud de la excepcidn del contrato ne cumplido
(Ne 1328).

1305.— ) LA IMPOSIBILIDAD Y EL RIESGO EN LA PRO-
MESA.— En este contratp se aplican las reglas generales, ya
estudiadas en el Vol. 1%, Cap. 4* de {a Parte &, N° 1186 y si-
guientes; en consecuencia, cabe distingulr st la Imposibilidad
es fortuite © Imputable. tote]l o parclal, definitiva o temporal.

En la imposibilidad total inimputsble, la obligacién se ex-
tingue sin ulterior consecuenciz, como si 1a cosa prometida ven-
der se destruye accidentalmente: siendo bilateral la gromesa
creemos aue per la doctrina del riesgo igualmente se extinaue
la obligacién de la contraparte; desde [uego ello es indiscutib{e
respects de la de otorgar el contrate definitive, pues no podria

(1475) EHe no ocurre hobituelmente en cl plazo extintive, poraue éste
rormalmente epera en los contrates de tracto sucesivo; las obli--
gaciones- ya- cemplidas, bion cumplidas cstin, Lo que ocurre €S
que yx no hebri otras. 3

Al traslodarlo a un conmtroto de ojecucién forzosamente dife-
¥ida, como es la promesa. se produce este efecto a primera vis-
ta chocamte de quo la obligacién ne puede cumplirse judicial-
mente. De aki la cxcepcionalidad dol plaze extintivo en la pro-
mosa, v la rigorosidad indispenseble en su interpretacién.
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en el caso propuesto celebrarse una compraventa carente de
objeto, e [gualmente debe aplicarse a las propias de aguél
(como pegar el precio}, aungue por estipulacién de las partes
se havan convenldo exigibles con la promesa (N° 1248).

Si la imposibitdad se debe a2 hecho o culpa del deudor, ha-
brd lugar & la indemnizacidn de perjuicios, concurriendo fos de-
mas requisites legales; ella reemplaza a la obligacién de otor-
gar el contrato que se extinguid por imposibilidad.

Ahgora bien, lo Gulco que puede dar Jugar a problemas es
la imposihilidad temporal, este es, al momento 'de exigirse el
contrato definitivo, hay un obsticulo juridico para su otor-
gamlento, como ser, no se ha obtenide aln la autorizacién,

~aprobacién, alzamiento, etc., indispensables parz el mismo. En
. | puestro concepto, segin lo dicho en el N 1318, hay para el
prometiente en gquien incidia el obstdculo un incumpiimiento,
que si es imputable lo forzard a indemnizar los perjuicios; pe-
ro, como sefisldbamos en o Vol. 12, M? 1202, si posteriormente
¢l inconvenienie que hace imposible 2! contraio dzfinltivo des-
aparece podria el acreedor restituir la indemnizacion compen-
satorla, ¥ exigir el otorgamiento de aquél, si adn es posible.

1326~ Vi. LA MOERA EN LA PROMESA— Hemos suficien-
temente «Jestacado la importangla de Ta mora en {a promesa,
puesto que de acuerdo al art. 15523 es reculsito indisnensable
para qQue ¢l acresder haga valer los derechos alternativos que
diche precepto le confiere.

Pues bien, en el contrato de promesa la mora no se apar-
ta de las reglas generales, particularizadas dnicaments por
una doble circunstancia, sl papel esencial que en. ellz juegan
las modalidades, y la imposibilidad en que normalimente se en-
cuentra una de 1as partes para cumplir integramente por si sola.

A todas estas sHuaclenes nos referiremos en log niime-
ros siguientes en este orden: cuando el deudor ‘estd en mora,
-cumplimiento reclproco e indemnizacién de perjuicios en la
promesa. ’

1327~ A) GUANDO SE PRODUCE LA MORA EN LA PRO
MESA.— Sealn lo anunciado, se aplica en todo vy por todo el
art. 1551 (Vol. 1°, N.os 868 a 879). .

En consecuencia, Ia reqla primera es la de lz Interpelacién
judicial. perp no debe olvidarse lo va apuntado: que en la pro-
mesa las modalidades scn esenciales, v una de ellas —el pla-
zo— puede hacer innecesario €l requerimiento judicial.

Tratandose. por tanto, de la condicidén sefizlada comop, épo-
cs en oue debe otorgarse el contrate definitive, la mora re-
quiere dicha forma de interpelacion (1476). .

-

(1476) Salvo gue se haya fiado un término para otnrgar el contrato, uma

o vez cumplida Ia condicidn, como, por cjemplo, si se estiodla due
la compreventz so colchrari dentro <o los 3 meses siguientes
a [a recepeién mamicipal de la obra on ejecucion, Vencido el pla-
zo, habrd mera pae quien no cumplis.
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En cambio, si con el mismo obieto se ha estipuladoe un pla-
z0 dentro del cual debié otorgarse €l contrato definitivo, el
deudor quedard en mora si no cumple en el plazo convenida,
de acuerdo al N2 1° del art, 1551 (1477). '

Sin embargo, es praciso efectuar zlgunos alcances z! res-
peclao:

17— CQue no hebrs mora si la contraparte, tart_'tbién deudora,
no ha cumplido o estado llana a cumplir sus obligaciones (nd-
mero siguier_tte].

*— Que es fuerza que el plazo haya sido iljado para cum-
plir dentro de €l la obligaeidn, y no como momento :'nlczat para
poderla exigir, como si por ejemplo, se ha convenido gque el
contrato definitivo se otorgara después o una ver gue fhayan
transcurrido 3 meses desde la fecha. En ta2] caso, hay que vol-
ver a la regla general de Ja interpelacién judicial.

3% También se producird la mora por el solo trenscurso
del plazo, sl no se han cumplido dentro de él las obligaciones
recesarias para ol otorgamiento oportuno del contrato prome-
tido (N° 1319). u otras convenidas por las partes (N® 1318].

Como ejemplo de 1o primero, podemos ¢itar una sentencia
publicada en la BDJ, T 63, sec. 1%, pdg. 443: e contrafe defini-
tivo .debié otorgarse dentro <e los 3 afios contades desde fa
focha de la promesa, v el prometignte vendedor se obligs a ur-
banizar fo prometido. La Corte Suprema entendié que estz obli-
gacién debié cumplirse deniro del plazo convenido para el
otorgamiento de la compraventa prometida, y que el prome-
tiente vendedor quedé en mora por no hacerlo asf. En nuestro
concepte lo mismo debe extenderse a todas las cargas nece-
sarias para el otorgamiento del gontrato prometido dentro del
plazo estipulado, aungue ho se las haya mencionado expresa-
mente: cuando menos a la expiracién del término, el prome-
fiente en qulen inciden debe estar en situacién de otorgar el

(1472)° Por via cjemplor: RDJ, Ts. 42, sce. 1Y, pag. 251 (vencido el plazo,
gqueda en mora el gue no cemplid), 62, sec. 1%, pig- 388 (el con-
trato definitivo so otorgatd ©f 5 de encro da 1962: cueda en mora
el que no cumple en esa fechar 63, sec. 10 pég. 444 (Ver nota
siguiente), ete.

I El fallo publicado en fa RDJ, T. 62, sec. 1, pig. 258 (vézse
notz 1471), pareclere ontender lo contrario, pues en su tonside-
eande 7* dice gue “vencido el plazo, ¢f contratante que desea
cumplly, PUEDE" constituir o mora al cire contratante, hac:eg:do-
le saber que por su parte, estd Uase a cumplir on forma y tem-
po debides, a fin de gue vueda temor lugar To gue proviene el
orticulo 1553 del Cédigo Cluil”. Como el contrato definltivo se
habla prometide “dentro” de cierto plozo, la wora se produjo de
pleno derecho, y parecicre que el follo quiso dnicamente dosto-
car ln actitud de la contraparte indispenseble pata que ella se
predujese, do acuerde a lo que diremos en ¢l nimero siguiente.
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contrato definitivo, v 87 no lo estd por incumplimiento imputa-b]el

ds tales oblipaciones, habrd mora de su parte.

También sstard en mora el contratante incumplidor respec-
to de las obligaciones anexas a la promesa, st se ha fijado ple-
zo para ellas, como pera la de pagar con {a mera promesa el
precio de la compraventa prometida.

4% Si se ha convenido un plazo exiintive, aquél de los

prometientes por cuye hechs ¢ culpa no pudo otorgarse €l con-

_trato definitivo dentro del iérmino convenido, por fo cual éste
gueds extinguide, estard en meora, vy deberd soportar la vepa-
racién del dafto. .

1328 — B) CUMPLIMIEMTO RECIPROCU.— Ya hemos insis-
tido con reiteracitn cue en toda promesa bilateral ambas par-
tes invisten reciprocaments la condicién de deudorzs vy acree-
doras lz une de la otra, y todavia do una obligacion andloga
(1478), v, en comsscuencia, todas ellas deben concurrir af
otorgamienta del contrato definitlvo, y si éste es solemne, no
hay posibilidad alguna de que se le otorgue sin {a concurrencia
del otro contratanie.

También hemos insistido de tue la mora es requisito para
cualquier actuacién de quien asume la funcién de asrzedor pa-
ra exigir apremios, cumplimiento forzado o indemnizacién de
perjuicios, o resolucién del contrato. Pues bien, de acugrdo al
art. 1552 ninguno de los contratantes estd en mera si fa contra-
;Earte ]no cumple su propia obligacién o se allanz a hacerlo

1479).

Seg(in lo expresado, que el acreedor cumpla su obligacitn
propia (la esencial de otorgar el contrato prometido) por 7 so-
lo, no ‘es viakle, pere s7 que adquiere enorme importancia el
segundo aspecto, esto 8, gue haya estado liano a cumplir,
punto gue ha sido muy debatido en los tribunales, pero en que
creemos posible sentar pringipics bastante claros:

— Sj guien exige cumplimiento o indemnizacién, ningu-
na actividad especifica por su parte ha tenido que desarrollar
para que la obligacién de otorgar el contrato prometido se
cumpliere opartunamente, ni tampoco ha contrafdo por la pro-
mesa otras ooligaclones, o ha cumplide las contrafdas {verbi
gracla, pago del precio), creemos que todo el problema de la
mora incide en Tz coniraparte, si ésta se ha encontrade en las
situaciones sefialadas, vy efla quedard en mora vencido que sea

S, R
st -

[1473) Asi lo destaca, por via do cjemple, fallo de In RDJ, T. 16, soc.

1, pig, 487.

{1279) Véasa on ol Vel 17, lo oxcopsién del comfrato no cumplide (N*
§41 2 936), ¥ [a miora del acrcedor (N 380 a €53),
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el término estipulado o en Jas demds situacion :
en ¢l nimero anterior (1480). ones sefialacas

22— Si ambas partes tenfan obligaciones que cumplir
actividades que desarroflar para hacergvlable e!qcontrato? def?—
nitivo estara en morza el que no cumplié con ello, siempre que
el otro haya cumplido sus propias obligaciones y haya estade
llano al cumplimiento de [a de otorgar el conirato definltive
[1481’1. Para acreditar esto Gitimo no basta que el prometien-
te as! lo diga, sino que lo manifieste por hechos positivos su-
yos .[1482}. No creernos de aingln modp indispensable un re-
querimiento Judiclzl al deudor, bastando uno extrajudicial, tan
pronto se haye quedado por parte del acresdor en situacién de
otorgar e contratc. :

. 3— Es pesible que alguna de las partes deba cumpllr de-
terminadas obligaciones al tlempo mismo de otorgarse ei con-
trato definitivo, a fin de que éste se perfecclone (1483); es-
pecigimente frecuente es que se haya estipulado todo o parte
del precio de la compraveniz prometida pagadero al suscri-
birse la gscritura correspondients. No hay duda que en tal caso
nc se habrd cumplido la propia obligacidn sl no so cumplen
taﬂ_nbién con aquellas obiigaciones, y en consecusnciz, no ha-
bra mora para ia contraparte, ¥ a la inversa, ésta, si cumple o
demostré estar llana para hacerlo, puede cofocer en mora 2 la
otra (1484). '

{1480) El caso citado en <) mimerc acierior, publicade en la RDY, 7. 63,
sec. 17, pig. 443. S! el prometlenio venpdedor no habia cumplido
su obfigacién do wrbanimar, ¢s obvic que madn debia por su parte
hacer el prometiente comprader, sino esperar que agusl cumpli-
ra, y o avisara (expojudicizimente) que estaba en situacién de
ctorgar el contrate detinflive. Si ante esle requerimicnio, o pro-
metiente comprader no ofoiga ©l centrotw, queda en mora. En
igual sertide, falle da da EDS, T, 19, sec. 17, pdo. 487,

£1481) Por cllo, of prometiome vendedor no cstd an mora, si ot prome-
tiente comprador pidie prdirroga para ¢! oicrgamiento dal conbae
to definitivo, por no temer disponibla el precid do fy comprovente:
RPJ, T. 40, sec. 1%, pag. 353,

t1482) ?DJ ’Pé]: 551. sec. 2, pdg. 140 [conalgnacion del piocicd: 48, soc.
e . ST0,
En igual sentide, RDY, T. 42, see. 1%, pig. 251: o of mrome-
tiente comprador esteve lano a cumpliy v ¢ promotiente vende.
dor no, éste esti cn mora.

(1483} Exhibir sus docwmentos porsopales, acompefisr deicrminados com-
probantes que Iz ley oxige, pagar su pardd en los gastos notavia-
tes o impuestos de fransfercneia y obros, ete.

(1484 Es preciso. eso s, respocto del preclo, que se haye estipuisdo
oxpresamonto que éste era pagedero do comtede 2l sescdbirse
la escritura do compravents dediniive, porque on ¢oSo conttare
s¢ hace cxigible, come wda oblipecid/™sdle mma wezr gus se
perfeccionar ¢l contrata: ROJ, T. 53, sec. 24, phu. 74,

Otra, sentencia de la RDJ, 7. 62, see. 17, pén. 383, doclard que

et + @ prometiente comprador no estd e mora si doposiié el dinero

*  en Notar{a; tamipocd Io estd si concutrié a la Notoria ¥ no pagé
ol precio. por na -haber concarrido of otre prometiante.
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4>— Es posible que ninguna de las partes haya cumplido,
ya sea en cuanto al otorgamiento mismo del comirato definitive
0 de agquellas otas obligaciones indispensables para hacerlo
rosible, o para su perfecclonamiento. En tal caso no hay mora
para ninguna de ellas, de acuerdo al art 1552 (1485},'y serd
necesarlo que alguna se desida a cumplir para poder exigir el
cumplimiento ajeno; si ninguna lo hace, va hemos sefizlado
que la Corte Suprema ha optado por dar por terminads el con-
trate de promesa, pero sin indemnizaclén de perjuicios.

. Finalmente, hay una estipulacién que por lo frecusnte re-
guiere clerto comentario: en las promesas de compraventa de
blenes ralces se suele convenir que se¢ considerara que se han
cumplido !as obligaclones del contrato de promesa, concurrien-
do en la oportunidad fljada a una determinada Notariz a sus-
cribir &l contrato definitivo,

Al respecto, es necesarfo tener presente que Si no se ha
convenido asl expresamente, no creemos que sea necesario
para que el acreedor acredite que ha estadp lano al eumpli-
miento, que suscriba la escritura de compraventa; bastz cuzl
quier requerimiento que revele el interés de hacerlo [1486).
Pero desde luego, la parte que ha concurrido a la Notarfa ¥
suserito la escritura publico, deja de manifissto que ha estado
llana a cumpllr (1487). Conforme a lo dicho, serd indispensa-
ble que, ademds, cumpla todas las obligacicnes necesarias pa-
ra que Ja escritura sea operante, como exhibicién y acompafia-
mientg de los documentos necesarfos, etc. Y, ademds, que
deposite el precio si éste se hizo exigible con Ia sola suscrip-
cion de la escritura (1488).

(1485) Por via do cjemple, RDJ, T. 57, sec. 1%, pdg. 274.

(1486} Sin-cmbarge, en una ocasién se resolvié lo, contrarior cf prome-
tiento vendedor no hebiz cumplide Iz obligncidn de alzar gravé
menes y prohibiclones de lo prometido vender: sin embarge, ko
sentenciz, publicada on la RBJ, T. 5%, sec. 1%, pag. 292, declard
que de todes modos el prometicnte comprador deblé concurric a
Ia Motaria, mandar extender a escritura de compraventa y deposi-
tar el saldo do precio en poder de! Netarfo Pablico. \

(1487) RBDJ, T. 58, sec. 2", pig. 98. Pero Ia no concurrencia a In Notaria
no impide exigir posteriormonte el otorgamients del comtrato, alia-
nandese a cumplir: RDJ, T. 16, sec. 1%, pég. 487. Pero en %2l caso
es obvic quo habri que requerir a la contraparle para colocarla
ch mora.

(2488) Véaso notz 1484, y BDJ, Ts. 5, sec. 2, pig. 140 ¥ 44, scc. 19,
. S4d.

pég El Ine. 2 rdel avt. 2932 dol Cédigo ftaliano a propésito de Ia
“efecucién  especifica de Iz obfigacion de concluir un contrato”
deciara que “la demanda no puede Ser tcagide st la parte que la
ha propuesto no cutnple su prestacién o no hace el ofracimiento
de ello en los modos legales, o menos que la prestzcién no sea
tedavia exigible”. R

El art. 1322 do dicho Cédige acoge parcialmﬁnfe. para ¢l mutuo,

Ia excepeidn preventiva do incumplimiento {Vol. 11, N* 545]; el prome-
tiente mutuante prede negarse a cwmplir si jas condiciones patrimo-
nizles del otro contratante han flegado a ser tales que hace nota
blemente dficl Ia restitucién v no se lo ofrece garantios iddneas.

~g
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1529~ C] INDEMNIZAGION DE PERJUICIOS EN LA PRO-
MESA~~ De acuerdo al inc. 1° del art. 1553, ! -contratante di-
ligente siempre tendrd derecho a la indemnizacisn por.la mo-
ra, esto es, a Ja reparacién moratoria [1489).

Puede Igualmente, sl asi lo desea, no pedir el cumplimien-

" to sinc derechamente la indemnizacion de perjuicios, porque el

art. 1553 se lo faculta asf a su eleccién; o pedir la resclucisn
c[ie! co}ntrato de acuerdo al art. 1489, también con indemnizacién
1430},

Finalmente, séio podrd pedir la compensacién, cuando ya
ne sea posible el cumplimiento forzado del contrato (1491).

En la promesa es frecuente, en la practica, la estipulagién
de cléusulas penales para ¢l caso de no cumplirse la obliga-
clén de otorgar el contrato definitive, u otras agregadas a la
promesa. Debe sf tenerse cuidado con la redaccién de esta
cldusula, pues no hay que eclvidar que por regla generz!, [a pe-
na no es exigible conjuntamente con la obligacion principal
{Vol. 19, N 818) (1482); vy ademds, que requiere incumplimien-
to imputable (Vol. 19, N® 913).

{1489) Por ejemplo, las rentas de arrendamiente del lamueble promet-
do, s so_hubiere otorgado oportumamento el contrato de compra-
venta: RDJ, T. 63, sec. 17, pdg. 443, aplicando, eso sf, of NT 3°

 del art. 1553,

(1420} los perjuicios no pueden cobrarse .cjecutivamente mienttas no os-
n determinados por sentenciz efecutotiada:.RDJ, T. 4%, sec. 1Y,
pég. 4, :

{1491] Por efemple, st se vendié lo cosz prometida: RDS, T. 48, soc. 1Y,
pag. 4

(1492) PRRJ, T. 53, sec. 2%, phg. 74, por via e]emplﬁr.





