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1. Este estudio indaga, desds |a perspectiva del derecho civil, el aporte que el recurso de
proteccion ha significado al derecho chileno de los contratos.

La exposicién se iniciard con un sucinto planieamiento de una de las materias mas crf-
ticas del derecho civil patrifnonial, cual es la propledad sobre fos ciéditos ¥ demas cosas
incorporales (capfiulo [} En seguida, se intentard, siguiendo la investigacién de Andrés Jana
{2), una ordenacién de los diversos grupos de casos en que los tribunales han acogido re-
cursos de proteccion en materia de conlratos con fundamento en of articulo 19 N? 24 de la
Constitucién Politica: (capitule [l). Luego, siguiendo el estudio de Juan Carlos Marin (3) se
caracterizata la accion de proteccidn en maleria de incumplimiento de contratos y, panticu-
larmente, se intentard inferir algunas consecuencias praclicas que permilen dar luz sobre
la jurisprudencia en la materia {capitulo Hf). Por ftimo, intentaré algunas reflexiones gene-
rales, respecic de la funcion del recurso de proteccién en materia de derechos subjetives

privados (capitulo V). .
N I

2. En el periodo cldsico del derecho romano, los juristas se percataron de la significacién
econdrica que poselan derechos distintos de la propiedad sobre cosas corporales, que era,
el (inico que presentaba una configuracion doctrinal acabada, En la época clisica Gayo.

corporales e incorporales. Max Kaser, el gran romanista, estima que esta distincitn no tuv
efectos précticos y que se mantlve en el planoc puramente doctrinal, lo que es explicable
se atiende a sus origenes en la filosolia y la gramética (4). Varios siglos despugs, con 0Ga-;}
sién de la sistematizacion justinianea del Derecho Romano, reaparece la distincion plantea®’
da por los juristas cHisicos en términos que nos evocan a nuestro Cédigo: “Las cosas son’
corpdreas o incorpdreas.., Son incorpéreas las que no afectan huestros sentidos; cuales:
son las que consisten en un derecho, como la herencia, el usufructo, el uso y las obligagio-.

nes de cualquier modo que se hayan adquirido™. (5)

{1) Eltexto es una versién cotregida de una conferencia dictada en noviembra de 1993 en la
tad de Derecha de la Universidad de Chile. La conférencia tuva como antecadente los estudios,
profiminares péra una memoria de prueba de Andrés Jana L. y Juan Carlos Matin G., ayudantes a
esa Facultad, quienes hicieron una intensiva investigacion furisprudencial La memoia- fUBSH:
copatrocinada por el autor de este wabajo y por ol -profesor de Derecho Procesal don Orlstid

- Maturana; El trabajo fingl de los sefiores Jana y Marin serd publicade por la Editerial Juridica:

Chila.
(2) Trabajo citado (nota 1).
(3) ldem.
{4 Max Kaser, Ramisches Privatracht, 2ted, 1971 T. L §3.
{5) Inatitutas de Justiniano, i, Il, § 1.

= {7) Digesto, VI, 1.
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Histéricamente, la propiedad se desarrolla a partir de fa posesién sobre cosas corpora-
les, y representa un cambio cualitativo respecto de ésta, en la medida que estd protegida por
una accion permanents, equivalente a nuestra actual accién reivindicatoria, que va més alia
de 12 mera cautela de situaciones de hecho y de la paz social, conto es tipico de las accio-
nes posesorias. Precisamente en el periodo cldsico se consolida esa distingién conceptual
bastante precisa, que hasta hoy conocemos, entre propiedad y posasién.

Con todo, ia instilucion de la propiedad v&:ﬁ:mnm fntimamente vinculadz en el dereche
romano a ta idea de posesion, en 1érminos andlogos a bos que hasta hoy subsisten en nues-

tro.deresho_madetno. Sélo.en. periodos.de_decadencia del.espirit juridico k. distincién se

desvanece, como ocure en € llamado “derecho vulgar”, que sigue al perfodd clisico del

derecho romano, (6}

Mitadas asf las cosas,-e] dominio estaba intimamente relacionado con la idea de po-
sesion, entendida como sefiorio respecto a una cosd gorporal, con fa consecuencia de que
estaban excluidas como objeto de propiedad las oommm#oo_ﬂoadmm (7). Por eso, la clasifica-
cién de Gayo en cosas corporales e incorporales carecid de funcién préctica efectiva. Asf
se explica, también, que la propiedad romana, tanto en la época clasica como en ¢l derecho
bizantino de la época de Justiniano; sélo recayera directamente sobre cosas corporalesy,alo
mas, se extendisra por analogia a los derechos reales sobre las mismas cosas, como la
servidumbre ¥ ¢ usufructo. Una linea semejante, por lo demas, han seguido los principales

codigos modernas, incluido el chileno.

3. Los derechos personales, de acusrdo con esta tradicidn juridica, no son abjeto de
propiedad. Para elio hay otras razenes, que van mas alld de! objeto del dominic. Mientras
eh la propiedad destaca ef aspecto positivo del derecho, respecto de los créditos prima la
perspectiva pasiva del deber,-Y, por eso, su aspecto més relevante es la obligacion y no el
derecho personal, segiin la denominacién que hasta hoy caracteriza nuestro lenguaije juri-

dico en materia patrimonial.

Esle predominio del aspecto pasivo en las relaciones personales se muestra de la ma-
nera més intensa en los crigenes del derecho de obligaciones en nuestra fradicion juridica
romanista, Es sabido que en una primera época el deudor comprometia su propia persona
para con el acreedor, quien en caso de incumplimiento tenia la faculiad de apropiarse fl-
sicamente de su persona, mediante la "manus injectio®, Sélo con el correr del tiempo, ol efec-
1o de las obligaciones se radicé exclusivamente en el patrimonio y no en la persona del
deudor, lo qua, como se podra comprander; produce importantes consecusncias en la forma
como fa ley concibe los derechos personales.

Hasta hoy muchos de los principales cddigos europeos conservan un concepto restrin-
gido de propiedad, y la circunscriben a las cosas corporales. Es el caso del principal medelo
del Codigo Civil chileno en materia de obligaciones, el Cddigo francés, pero también del es-
pafiol y del més romanista de los cddigos modemos, ¢l aleman, que entré en vigencia con el

htimo cambio de siglo. En ello ha infiuido, ante todo, 1 ya aiudida circunstancia de que sobre

los créditos, a diferencia de lo que ocurre con los derechos realss fraccionados, no se pue-

{6) Max Kasar, op. cit, (nota 4) T. I, § 238,
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den ejercel ; .
Emmm_a: Memmwmmmﬁwvwv_s:mﬁ:wm posesorios, Nugstro Cédigo, habla sélo metaféricamente d
acreedor aparente, n“._m es nmmwﬂwqﬂw.qwﬁﬁowﬂ <m"m_mu % g dus efeciia ef aozawa mm_
ot o P artic: . K
que no se aplican a los créditos los efectos de la EMmﬂMﬂﬂMr _hw:ﬂmm _M_.o.w_.mso. s evidente
10.

Por otra parte, an un sentido técni
' técnico, la est

aladelde g ructura del derecho ¢ i .
e ooce unpunto de visi intero, o Gorechs b crédis sstamros
y la persona del %&mw._csw relacién eminentemente relativa y personal enire %wn fece,
esta refacion personal Q.n _sc e més, por mucho que el derecho modeme haya o_.wmno_.
que se pueden hacer <mﬁﬂcnwﬂwﬁoam»o= ¢! patrimonio del deuder, atin mccmmm»ws m%m_mﬂmo
: oo mente contra su ' s
tivo por obligaciones de hacer o en los juicios de m_%__w_.wmwm_ como ocurre en e juicio ejecy-

Esta est i
ructura interna del derecho personal se diferencia de la propiedad de una ma. ,

nera tan .

il Enﬂﬂﬁmmﬂﬂmﬂ._ﬂ _.Mm ordenamientos civiles contempordneos la siguen

entre ¢ o_ao_«.ooo_..o arma s ivisidn del derecho patrimonial, que se matetializa en la %..mooan..r

Eropiodcl y an 2 acdion personsl ds cobro, gup 26 pUcts e vato re o caso do la
S e cobro y

del patrimonio, en el caso de los créditos. . Gue se puede hacer valer sobre la universalidad

4. Sin emba

la propiedad. bsﬂwn“wn_ow MMMoQ._nﬂ.m personales también presentan numerosas analogias
fido de qe Son 7 Sl s fienen una naturaleza esencialmente patrimonal, | o
relacionas _....m_.moﬂﬂu_mm n m__ﬁom de valores expresables en dinero. La vmisoam_.m%zam sen-
contempordnea des _... %mom@ _amaum. s un tema précticamente zanjado enla Qonwm de las
resente siglo (8) m_m_uo ¢ argas discusiones a fines del sigio pasado y princi na civ
sonal y se dirge _magams:@ua al momento en que el acreedor hace valer su mo%mwcm el
es propietario o fiudar el d mente en conira de las cosas corporales e inco Ji o
estricto, como de los aﬂsmmca%.m_wMﬂo es, en conlra de los derechos de uqovmﬂmowqw Mw_ MM_._MMO
man el patrimonio del deuder. 05 personales y reales (cosas incorporales) que canfor

Por otra i
do grovam %wq”wv _wom M_Mm.aom. aligual que. _m m_.%mmo.ma pueden ser objeto de transfe noie
ki i s¢ pueden constiuir derechos de goce a iftulo, a su vez, _.%_._m -
gty _maoum_uqouanma iento) o real (ustdructo sobra créditos). Es Ecmu.ama ¢ analo:
AT e w“wm m__ titvlar de un derecho de crédito se apropia de sus *anwﬁmw_?
: : m m £ 4 . & w 3
e orcin pora | proplacin de los infereses o de las rentas es precisamente _w
El propio desarrollo de la f i -
do i economia ha tendido a que ia i jati
n_m_._mﬁo. GHMMAMHG_M“M.M Qﬂﬁ ssb.m._ €S gque se Fu@qﬂﬁsmﬂ entre _WWQWMVMMQ mm_ BM-GNM_O.Q m_. —W“&%
Coon conas, 1a ipaone @ acciones personales o reales que se pueden hace . __”o . o_;
o on ot se posee, por lo general, mediante sociedades, cuya 3_‘% mom g
presa en arédios o dereshos persarales; 0 en cudtas de etrmorios da aiseacion (oom
estudio aomma.m sobre _% wﬂwmm._wﬂamm% . Wnamwsgz_ﬁ_.&&. Sa trata de _,mz.,wi.m.moﬁ_._.._w AM”B
st : , ba sido explicado como el paso d ‘
en que ia riqueza estaba predominantemente auammamvwwﬂoww.uwwzmmﬂwn%ﬁ“

8} L. Diez Pi
{8) iez Picazo, Fundamentos de Derscho Civil Patimonial, 42 ed., 1993, T. 1), pdgs. 83 y 88

hacia una economia abstracta en que ¢ es ltular crecientemente de derechos sobre dere-
chos y, a veces, sobre derechos que a sU Vez recaen sobre derechos (9). E| propio con-
cepto econdmico de dinero ha debido considerar a los crédites desde e punto de vista de la
econonta: cuando s8 mide 1a cantidad de dinero que existe en una economia se Suman los
créditos junto al dinero propiamente tal, objeto corporal materializado en bilietes y monedas,
seqtin lo establecs, por fin en un concepto legal, la actual Ley Orgénica de! Banco Central

{articulo 31).

5. Desde esta perspectiva, ef dereche personal muesira una doble dimensionalidad. Por
un lado, su contenido se refiere a 1a cotiducta de un ercero, ¥ en 1al sentido sus efectos son
relativos, pues solamente de ese larcero se puede exigir fa prestacion acredilada por €
derecho. Pero, por ofre lado, esa relacion personal da fugar 2 la tularidad que & sujeto tie-

ne sobre et derecho que ella representa.

Lo cierto, sin embargo, es que mmﬁg_.mn»o:,w_ammmuﬂoumm ao"&oaoan:ogsm_ao.
por cuanto es impensable un derecho que carezca de titular, Es con fundamento en la ana-
logfa que existe enlre fitularidad y propiedad que la jurisprudencia y alguna parte de la doc-
trina chilena han tendide a identificar la thularidad scbre derechos subjetivos {como, por
ejemple, 1a silularidad de un estudiante respecto de su matricula con la propledad sobre ese

iadad son conceptos distintos. En

derecho). Histéricamente, sin embarge, titularidad y prop
consecuencia, las acciones a que dalugarla propiedad son especificas a ese derecho.

Una doble abstraccién es tipka de los derechos parsonales: par un lado, éstos expre-
san la facultad de exigir de un tercero precisamante definide una determinada conducla,
bajo amenaza de actuar cottra su patrimonio. Peto, pot otro lado, sobre este derecho se po-
see esa fitwlaridad, que permite que ol derecho sea cedido, otorgade en garantia, gravado ¥
que, bajo clertas circunslancias, pueda ser incluso aponitie a terceros, come hay alguros
antecedentes en auestio propio Cédigo Civil, como es el caso del arrendamiento, que bajo
ciertas circunstancias puede ser hecho valer en contra del tercero adquirente (articulo 1962).
Esa esta titularidad sobre el derecho de crédito que el Cédigo Givil chiteno se refiere cuando
afirmacue sobre "lascosas incorporales hay también una espacie de propiedad” (articulo 583).

En la dimensitn del tiermpo se puede valorar la intulcidn juridica de Andrés Bello, quien
noazﬁmo%samvo:om cédigos

se aparta en esta materia de la tradicién romana ¥ dela
| taliano). Al hablar de una espe-

suropeos de su tiempo (y posteriotes, como glalemény e
¢ie de propledad, Befio pretende significar que la titutaridad sobre derechos subjetivos,

personales, presenta analogias {no identidad) con el derecho de propiedad. Es sintomdtico
que en el proyecto de 1853 e exprasara gue “se concibe tambisn sobre las cosas incorpo-
rales una especie de propiedad, gue se lama cuasidominio” (articulo 688). Después, Bello
alirnind el concepto de cuasidominio, es ciara suz Intencién: esa especie de propiedad expresa
1a idea de que el acreedor €3 tilular del derecho personal.

iedad permite exclulr, res-

La circunstancia de que se irata sdlo de una especie de prop
los ‘efecios propios y exclusivos de la propiedad sobre

peclo de los derechos personales,
ultan de la posesién y e derecho de persecucion. Sobre

cosas corporales, como los gue 1es

un crédito no hay derecho de persecucion. Tampaco puede haber posesién en sentido ma-

e e
{8) H.Lepage, i analyse économi 1, 1985, pags. 91

y 88,

que et la théoris du droit de prapietd, en Dreits
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Entique Batros Bourle. .o tradicién en cuanto &
: . antigua
. aucional tiene ¥2 una ar

o\ urisprudencia CORSBUSES los créditos. :
teriat y, no pudiendo haberla, tampoco puede haber prescripcidn adquisitiva. Pero, por otro En m.ﬂ_z_w“ww.mww_“ —ﬁ_ww-msa.am comoe ,_Edwam& sobre —— especto
lado, esta especie de propiedad permite aplicar extensivamente las ofras normas genera- protegerta P a de los recursos uwn.m. En la mayoria

N orl :
) . ¢l objeto de 12 Ry o en los ultimos & mente, su
No gs ese, &in madw%o L las Cortes han man_o%o po amqmoﬂ..w ones 8
de derechos oo:m..mmﬂw discutida |a titulasidad del der iiento de 1as abliga

m

no .
S ommnﬂwm dificuitades queé Surg

les de la propledad a los derechos personales.

6. Gon todo, la propiedad reconocida sobre los crédites por e Cadigo Civil, y por la
Constitucisn Politica, no debe Bevar a error acerca de la naturaleza interna de los derechos

alcance O
personales. qe s da origen
La perspectiva de |a economia nos puede ayudar a precisar la diferencia. E! propietario I !
de una cosa corporal no sujeta a gravamen es litular de un derecho cuyo valor es-idéntico - Cortes fue declarar inadmi-
al precio que se puede obtener por esa cosa. Por el contratio, la tilularidad sobre un crédito dencia mosﬁm_.ﬁmam de las tacion de una obligacion
tisne un valor patrimonial distinto a su valor nominal, pues estd determinado por la solvencia g, En una pfimera etapa, 12 ten e 58 reclamaba 1 interpres no estd destinado @
: de proteccidn &0 A% 5 % urso de prOteceits rado que

del daudor. Ello es un resullado de que, como lo ha mostrado Andrés Jana en su esludic, la valigamente celeb

no de 185

; 1SS
propiedad sobre el ¢rédito no es garantia de cumplimiento. Nadie negaba hace diez afios, sibles _...”wm...mﬂmr se fallo, por m—maﬁﬁ. M .%u:ob de un contrato ¥ ue hayan hec
por ejemplo, la titlarided de los acreedores del estado chileno sobre sus respectivos cré- contractual. A% T rgidas entre 1 Llas o la aplicacion 4
resolver mz:moﬁzﬁm%ﬁm&osmw de sus cléus
ni

ditos, a pesar de que dslos se podian adquirir a un 30% de su valor nominal atendida la en-

iget € »
tonces alla improbabilidad de que pudiesen ser efectivamente cobrados, tengan orige o doa rherpretacion ©

wismas'. (1) que por tratd 1 sobre garantias
ot por abjeto per-

£ valor de un crédite es proporcional 2 Ja probabilidad de cobro y lleva necesariamente
ileno reconoce

En ottas vm_mc_.mmo_oaaa no comesponde aue

implicita una cierta incertidumbre. En ello se ruestra inequivocamente que ta propiedad | de un ) ues e5a chil €
sobre un crédito no puede ser identificada con la prestacion que éste reprosenta: el incum- ocaﬂ_amw%mwﬁm eventualmente _niuowmww_mwm las cuales w._ m_m»aam Mmﬂ;ﬁ. sean ejecutl-
plimisnto de la prestacion es perfectamente compatible con la titularidad sobre el crécito. Alli constil 1 cumpliriento de %Emo_%m acuerdo 2 procedimientos o
radica la diferencia enfre fa estructura interna de! derecho personal y def real. wwowwwww judiciales que se tramiian G2
acc it . .
:oﬂﬂ:m:s. UMEresas ac
7. Estas reflexiones son relevantes para entender el alcance de la norma constitucionzl vos o delato 0 la jursprudencia ha dado :%ﬂ.wm: con ¢l funda:
del articulo 18 N° 24 de la Conslitucién que garantiza “ef derecho de propiedad en sus di- det tiempo, SN embalgo. incumplimientos contra omao,” Andrés Jana
versas especies sobre loda clase de bienes corporales e incorporales”, como lo muesira la Con &l nﬂ«.ﬂh&: que tienen U o:umqwmﬂww sobre el crédito del acr o jas Cortes han
investigacion de la jurisprudencia en materia de recursos de proteccion que han realizado giones Mm u.”._m sa da por afectada 12 u_.o«wuw&ao de tas de 70 nmwow.mnwm ha infringido 12
Andrés Jana y Juan Carlos Marln (10). Si se atiende al bien protegido por la norma, es obvio merto Mmm_.m a partit de un estudio oo_oﬁon.a: <cbre la base de d
que se trata de la titularidad, de esa especie de propiedad sobre el derecho personal, que el {14) ! p w._p@.qmamamam recursos nm, namﬁm&o de un contrato.
derecho constitucional chileno y comparado ha reconockio, aun en ausencia de una norma m.wMM% scbre UA derecho persond e senada én distintos grupos
tan explicila como la hoy vigente. propied? 1o, olla puede ser o do en materia
- i con detalle, do, ésta ha opera! ha
: liza 12 jurisprudenc ccidn, Ante 1000 una persona
A este respecto pareciera también importante hacer presente que hay alguna diferencia 9.8 wmwﬂﬂm se ha dado fugar @ a wﬂwwsmorop en virtud de las cuales
en todos los ordenamiantos juridicos entre el concepto civil y ef constitucional de propiedad. de casas 1 como un limite 3 las BOCKONESE © = 1 - ctual vigente:
Es ef caso, por sjemplo, de la jurisprudencia alemana, donde la propiedad, desde un punto coniractud ooocmm»o tésmino a und retacion ¢ . o se hace justicia
ds vista civil, estd restringida estrictamente a las cosas corporales y, sin embargo, ia ju- interfesido O P se refieren @l arrendador n,ww_.wmo o cercando
risprudencia constitucional la ha extendido también a los créditos (11). Si la pretensicn del frecyentes de este grupo 2 la propiedad al arrend ol arren-
acreedor es afectada por una ley posierior, es obvio que se afecta ese derecho, pues se Los 68s03 wawo%#o. prohibiendo a_.%waﬂwowo pretexto de incumpliriento Por
priva al titular {al propietario} de su crédito. Es lo que fallé sistematicamente la Corte Su- por 84 B_mﬁomov%m_ i de hacerlo inacces! ﬁ«.& °
prema tratindose de recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad bajo la Conslitu- el inmueb us obligaciones contractuales.
cién de 1625, a pesar de que no conttenfa Ja norma actual del articulo 19 N 24, que extiende datarioda
la gasantia dle la propiedad incluye expresamente a los bienes incorperales. (12) . L 90
7 gamptia te 1o Py e s A e e e T . 3 3, pagina 95
Lo E.Umm.&.mmn.m..n. . .
% y Jurispradencid. 7. XXV 5251989
{10} Trabajo citado (nota 1). sa) Trabalo cado {nota T)- sociedad Administeativa, Failos detMes
(1} T. Maunz y G. Dilrig, ods.. Grundgesetz Kommentar, 1983, art. 14, §190. ¢ replo, Fariasy Cia. Lida. con -
' 3

o, por €je
{12) Un andlisis razonando en la jurisprudencia en J. Ldpaz S-M, Los Contratos; Parie Genaral (1986), {15) Mmmﬂm% 849 y 55,

pdginas 204 y §8.




Entique Barros Bourle.

En otros cases, las Cortes han impedido que una parte ponga término unilateraiments a
una relacién contractual de tracto sucesivo. Asi, se han acogido protecciones contra ban-
cos que han cerrado cuentas correntes, contra Isapres por ponat término a contralos de
segure de salud e {16), incluso, contra quienes han hecho valer facultades previstas en al
propio conlrate para ponerle témino unilateralmente en ciertas circunslancias, En estos
casos, las Cortes han tendido a hacer operar una especie de “constitucionalizacion® del
principio de que la resolucién o terminacidn de un contrato por incumplimiento no se pro-
duce ipso facto, sine requiere de resolucién judicial, (17)

Los aclos que interfieren en un contrato y que dan lugar a proteccion también pueden
provenir de terceros, lo que es una manifestacion del principio de que la obligacién contrac-
tual debe ser respetada universalmente por fodos, por mas que su cumplimiento especffico
sélo se pueda exigir de cierlas y determinadas personas. Asi, se han acogido recursos in-
terpuestos en contra del tercere adquirente de una propiedad arrendada que mediante
actuaciones de heche hace imposible el ejercicio del goce dela cosa por el arrendatario, corno,
por gjemplo, interrumpiendo el suministro da gas y agua potable a la propiedad que se
enctentra en goce del arrendatario. También se han acogido recursos de proteccidn en
contra de autoridades piiblicas que, en opinién de fas Cortes, han puesto término o han afec-
tado derechos contractuales de las paries mediante actos jurisdiccionales o de autoridad
{18). En estas diversas situaciones las Cores han entendide que el acto de autoridad inter-
fiere de una manera abusiva en la relagién contractual, afectando de este modo el derecho
de propiedad que la parte recurrente alega tener sobre su derecho personal.

10. En otro grupe de casos las Cortes se han pronunciado derechamente, y este es tal
vez el conjunto mds discutible desde el punto de vista de la doctring juridica, las Cortes se
han pronunciado derechamente scbre el alcance ¥ sl cumplimiento de obligaciones contrac-
wales. En tales eslas situaciones las Corles han declarado que el incumplimiento de un
contralo atenta contra el derecho de propiedad sobre los derechos personales. Andrés Jana
muestra que la estructura de argumentacion que sisteméticamente siguen las Cottes en estos
casos es la siguiente:

(1) Ia Constitucién Politica asegura el dereche de propiedad sobre bienes incomporales:

(2) los derechos parsonales soh ¢osas incorporales;

{16) Véass, por ejemplo, Rivera con Supetintendents de Isapres, Revista Derecho v Jurisprudencia,
T, LXXXIX, sae. 5%, pédginas 63 y ss. o

(17) Viéass, por sjemplo, Ebensperger con Bance Sudamericano, Revista Derecho y Jurisprudancla,
T. LXOOOI, see. 5% péginas 134 y ss.

(18} Fallos en contra del Comité ds Invarsiones Extranjeras, por introducir regulaciones incompatibles -
<on &l contrate suserito con el Estade de Chile (Revista de Derecho y Jurisprudencia, T, LXXXVIlL,

- 23 pante, Seccidn V, pagina 193); en condra -la Superintendencia de AFP por una decisién que or-
dena suspender ef pago de una peasién de invalidez (Falfos del Mes N2 366 [1988], psgina 198); 0
contra el Superintendente de Isapres, quien fallande como drbito declaré terminado un contrat

de seguro de salud {Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. LXXXIX, (1992), 22 Pare, Seccién V, ;55
pégina 83); y, mds recientemente, un falio acogiendo una proteccion en conlra de una daclsion,;

da la Supetintendericia de Electricidad y Combustibles que también interferia en un contralo entre
una empresa eléctrica y un cliente (Chilectra con SEC [Fallos de! Mes 420 (1993) paginas 923

y s¢j). ‘ )
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{3) los contratos son fuente de derechos personales;

{4} todo acto que vulnera un derecho personal atenta contra la propiedad que fa Consti-
tucién asegura sobre los bienes incorporales;

(5) el incumplimiento de un conlrato vulnera el derecho personal de! acreedor (1 o.v. De
todo lo cuial se concluye que el incumplimiento de un conirato villnera la propisdad
en los términos ampfios, tal como estd garantizada por la norma conslitucional.

Puede ficiimente comprobarse que este razonamiento ho es consistente con {a doctrina
civit acerca del alcance de fa titularidad de un derecho personal, pues es cbvio, como se ha
mostrado, {Supra pémafo 6), que el incumplimiento de un contrato no significa negar m_.mawmm-
dor [a titularidad sobre su derecho. Por &f contrario, el derecho perscnal se caracteriza por
proveer a su titular de acciones civiles, previstas precisamente para ¢l evento de ese in-

cumplimiento.

El hecho constatable es, sin embargo, que las Contes siguen un B,Nosmam.mao que se
aleja del aleance juridico de la titularidad sobre derechos personales. As{, cabe indagar cual
es la frontera entre ef 4mbito contractual cautelado por la aceién de proteccin y el que
queda sujeto a las acciones civiles, ordinarias o ..&m@c?m@ Lia v_.am.c.aw es en extremo per-
tinente, pues si se entendiere en términos amplios que la proteccion aleanza a la integra
satisfaccion del deresho personal, es obvio que todos los derechos de un acreedor nnm&.m.
rian procesalmente subsumidos bajo esta accidn, lo que chviamente no ha sido el propdsito
da los jueces cuando le han dado lugar en ciertos tipos de casos. El &mam de adoplar esa
tesis serfa que la proteccién cubrirfa todo el Ambito del derecho de obligaciones, por la apli-
caciéh extensiva de Ja norma que cautela la propiedad sobre cosas somio_‘m_mw {esto es, la
titularidad sobre el crédito) y-transformarfa a la proteceidn en el medio generalizado para
perseguir ef cumplimiento de obligaciones, contractuales o no.

Por #s0, mas que razonar en abshracto es conveniente explorar las n.maamq_m"mamw
comunes de los casos en que la accion ha sido acogida, Un caso muy significativo puede ser
introductorio para aclarar la materia. Es el planteado por una empresa forestal que habfa
comprado un besque en pie (mueble por anticipacicn), negndose luego el .._@._amo_o,. a realf-
zar los tramites administrativos relativos al plan de manejo, que eran condicién para que el
predie pudiera ser explotado v, por tanto, se pudiera ocev_: la ou_mmmoa: ﬁ_m._ <mmﬁ_maoﬂ. de
entregar el bosque en pie. La Corte acogié ka proleccion y o&mac al propietario realizar
de inmadiato los actos necesarios para obtener In debida satisfaccidn del acreedor (20). E!
caso 63 interesante desde el punto de vista de! derecho civil, porque no:mw..__sa una mu_.am.
cibn, por via constitucional, del principio de buena fe contractual, que extiende las ow__m.?
ciones de las partes a fodo aquello que implicitamente s necesario para obtener la satis-
faccion del acreedor. Queda abierta, sin embargo, la pregunta por las razones efectivas que
llevaron a la Corte a cautelar este derecho contractual por esta via de proteccith.

-+ Dentro- de este mismo grupe de casos un stbgrape muy importants es1a representado
por los contratos sobre segures de salud suseritos con Isapres. En numerosos casos, las

(19} Trabaje citado {nota 7).
{20) Celulosa Arauco con Ossandén, Fallos del Mes N¢ 320 (1986), paginas 117y 8s,
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Corles han otorgado proteccién a los beneficiarios de estos contratos sobre la base de in-
terpretarlos en términos favorables a los intereses de los afiliados. Asi, se ha hecho primar
la confiznza del recurrente en los folletos de publicidad por scbre el contrato efectivamente
suscrito, haciendo prevalecer, también en este caso, el principio de buena fe contractual en
materia de condiciones generales de coniratacidn, ¢ se han interpretado causales de ex-
clusién de una determinada cobertura, entrado a interpretar derechamente el contrato. En
.amz%?m. en eslos casos las Corles han entrado derechamente a interpretar los témminos,
incluso de caracter médico, de los contratos, con ef objeto de definir of aicance de la cobertu-

ra convenida. (21}

11.En Sm grupos da casos analizados en los parrafos precedentes, se puede inferir que
con frecuencia no existe propiamente, desde un punto de vista juridico, una infraccién a la
titularidad o propiedad del acrsedor sobre los derechos petsonales emanados del contrato.
Ante todo, porgue ¢l incumplimiento de una obligacidn es una vicisitud tipica de una relacion
_owao:m_. que no constituye negacién o pertuthacisn a fa titlaridad o propiedad sobre ef cré-
dito, como se ha mostrado en la parte introducloria, La doctrina seguida en estos casos por
ﬁm Corles supone, por el contrario, que & no pago de un crédito privaria del legitimo ejerci-
cio del derecho de propiedad sobre el crédile. Al acoger los tribunales recursos de protec-
cién en estos casos, &no se transforma el derecho a exigir una suma de dinero en un derecho
sobre ef objeto de la prestacion?; sne se corre ef tiesgo de que por via de proteccicn se di-
sipe, de ese modo, la frontera entre derechos personales v reales, que ha subsistido como

razonable por dos milenios?

Planteado al asunto an términos abstractos, €56 es lo que ocurre. Sin embargo, es pre-
ciso atender aque las Corles dan lugar a la proteccién por incumplimiento de contrato sélo en
ciertos casos, por mas que la justificacién sea genérica, fundada en la propiedad sobre los
créditos. Lo inductivo a ervor es que la fundamentacion de los fallos sea tan general, de modo
que no permite discriminar entre siltiaciones que justifican proteccién y aquéllas que deben
seguir fos procedimientos civiles ordinarios previstos por ia ley.

. Lo que en verdad ocurre es que el fundamento de la proteccién en materia de incumpli-
mientos contractuales no hay que encontratlo en una interpretacion en extremo extensiva del
u.maovo de propiedad sobre los créditos, que amenaza desnaturalizar por completo ia Io-
gica jurfdica y econdmica de los derechos personales, sino en justificaciones que aparecen
solamente latentes y rarisimamente explicitas en los fallos. §Por qué éstos y no aquélies
recursos de proleccidn en materias de incumplimientos contractuales son acogidos? Las ra-
zones formales para acogerios o rechazaros son perfeclamente intercambiables: se aco-
gen ciertos recursos porque se lesiona la propiedad sobre el crédito; se rechazan otros
porque la interpretacion y cumplimiento de un contrato es materia de un juicio civil, sea ordi-
nario o gjecutivo, En definitiva, lo claro es gue los argumentos dados por las Cortes no son
suficientes para discriminar entre fos recursos acogidos ¥ los que no lo son:

- >.Eo semejante se puede predicar.del otro grupo de: casos, en que la proteccidn ha sido
acogida en razén de haberse actuado de hecho o de un modo simplemente arbitrario para
impedis € ejercicio de derechos contracluales o para poner término a un contrato vigente.
En muchos de estos casos, como se ha visto, las Cortes han faliade en contra de disposi-

{21) Viéase, por ejemplo, Bullamora con lsapre Vida Tres, Fafls del Mas N2 381 (1890), péginas 428y
§5.
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ciones expresas del propio conlrata. En atros, se ha dado lugar 2 la proteccion incluso en
favor de quien carecfa juridicamente de derecho alguno, como es el caso de! arrendatario de
un bien enajenado por ef arendador, de modo que su contrato habla terminado en razén
de haberse omitido las formalidades de oponibilidad exigida por la ley {anticulo 1962}, y que
recurre exitosamente de protecciéh en contra del tercer adquirente det bien arrendado. (22)

12. De todo !¢ antetior se puede concluir que fa mayor dificutad en el andlisis de los re-
cursos de proteccién en materia de contratos es Ia gran distancia existente entre los fun-
_m.msﬂmmn:oﬁm::woinaiomlm n..oﬂmona:.

damenios explicitos del fallo y las razones

En definitiva, la invocacién det artfculo 19 N° 24 de fa Constitucion Politica es indiscutible,
en aquelios casos en que se ha afectedo la titularidad sobre un derecho de crédito, como
acuttié, por ejemplo, con los recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que fallé
la Corte Suprema en los afios setenta, cuando [a lay de arrendamiento de predios risticos
establecid una prolongacién automética del plazo de los contrates vigentes (Supra, parrafe
7). La Corte declaré que se afectaba la propiedad sobre derechos contractuales porjue
sa afeciaba el alcance del derecho propiamente taly, en consecuencia, su esencia, Pero no
son esos los casos que estamos analizando, que atienden basicamente al incurnplimien-
1o contractual y no la modificacién por la autoridad de los derechos que nacen del contrato.
Ello nos lleva necesariamente a buscar el fundamento de la accidn de proteccidn en estas
matetlas en una sede diferente del estricto derecho de propiedad.

1]

13, La actifn de proleccién posee un doble furndamento constitucional: por un lado, ha
sido establesida por la Constitucicn y, por olro, tiene por objeto cautelar garantias reconoci-
das por ella, Desde ¢l punto de vista comparado, la proteccion constiluye una accion muy
atipica, pues no es usual que los tribunales apliquen directamente la Copstitucion en la re-
solucién de conflicios. A lo mds, las normas constitucionales actlan como un Maro de
imerpretacién que sefiala el contenido, el alcance la orientacion de las normas del derecho
comun. Tal es, por ejemplo, ta doclrina alemana del efeclo indirecto, en & derecho privado,
de las nommas constitucionales (Drittwirkung). Lo usual es que la aplicacion directa de la
Gonsiitucion pertenezca a la Corte Suprema caun Tribunal Constitucional con competencia
privativa, seglin ef caso. Hay muchos paises en que solamente el Tribunal Constitucional se
puede pronunciar direclamente sobre materias de constitucionalidad, sin perjuicio de que
las normas constitucionales, como se ha visto, sivvan como principlo de interpretacion en la
forma def espititu general de la legislacién a que se refiere nuestro Cédigo Civil (articulo

24), En Chile se da ia situacién, bastante anémala en e} derecho comparado, de que tres 6r-

ganos jurisdiccionales tengan competencia concurrente para juzgar directamente malerias
de constitucionafidad: ef Tribunal Constitucional, en forma preventiva; la Corte Suprema, a

\ravés del recurso de inaplicabilidad; y las Cortes de Apelaciones, al conocer de las protec-
ciones.
En este contexto complgjisimo de jurisdicciones constitucionales no es extrafio que el
recurso de proteccion se haya desarmollado como una accion que cumple funciones especl-
ficas que exceden su sede esttictamente constitucional,

(22) Véase Milta con Callegari, Fallos del Mas N7 334 (1888) paginas 602 y 58,
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Lo cierto es que la generalizacion del rectrso de proteccién se justifica por la rapidez de
su conocimiento, de medo gue por su intermedio se han llenado vacios muy profundes en
nuesira legislacion civit y administrativa. Esa es, en verdad, la principal razén por la cual la
proteccién se ha expandido en Chile, Ello se muestra muy claraments en los casos en que
las Costes han entrado a conocer acerca de la propiedad sobre derechos contraciuales.

14. Ante todo, ta proteccion ha flenado el vacle que muy tempranamente se cred en

nuestro orden juridico en materia contencioso-administrativa. Una estricta concepeion de fa
separacién de podsres hizo que los tribunales chilanos fueran renuentes, de acuerdo a una
docirina establecida en plena siglo XIX, al conirol de constitucionalidad de tas leyes (23} y de
legalidad de los aclos administrativos (24). Este vacio fue particularmente visible hace ya
imés de 20 afios, durante el goblemo del Presidente Salvador Allende, cuando se emprendié
por via administrativa un cambio sustancial en el régimen de propiedad en Chile. Por mucho
que enlonces algunas acciones cldsicas del derecho privado hayan sido adaptadas para
hacer frente a stuaciones de hecho creadas par la autoridad (basta recordar el recurso ex-
tensivo a las acciones de precario), también se cred conciencia de la enorme vulnerabilidad
del sistema legal chileno frente a actos ilegales 6 arbitrarios de ia administracién. En Chile
no exictia una tradicién de control jurisdiccional de los actos administrativos. No es extrafio,
por consiguiente, que el recurso de protecsion haya tenido su origen intelectual precisamen-
ie entonces, frente a situacionss de hecho que estaban dominando generalizadamente en
la economia.

15. Ahora bien, si se analiza la jurisprudencia se constata que la norma que cautela la
propiedad sobre derechos parsonales ha sido aplicada del modo méds astricto precisamente
cuando mediants actos de autoridad han sido alterados los efectos de contratos vélida
mente celebrados, Son los casos de los rectrsos contra ef Comité de Inversiones Extran-
jeras, contra el Banco Central y, recientemente, contra el Supetintendente de Electricidad y
Combustible, quien por acto administrativo introdujo moditicasiones a un contrato de apor-
tes reembolsables suscrito entre una cornpafia eléctrica y un cliente {Supra, § 9). En todas
sstas situaciones la autoridad administrativa ha afectado la titularidad del crédito, sea ne-
gandolo, sea alterando su contenido esencial, de modo que es chvio que ¢l bien afectado es
propiamente [a titularidad ¢ propiedad sobre ¢! derecho personal.

Distintos son kos casos en que por via de proteccién han sido resuettos conflictos entre
las partes de un contrato, En estas situacianes, como se ha visto, la nocidn juridica de pro-
piedad sobre los ¢rédilos no permite discriminar enire los casos en que la accién ha sido
acogida y aquélios en que ha sido rechazada. En definitiva, el exhaustivo andlisis de los ca-
sos de jurisprudencia efectuado por los sefiores Marin y Jana permite inferir que la mayorfa

IR ]

{23) Asi, por ejemplo, olicio de Corte Suprema al Gobiarno de 27 ds junic da 1948: “El Tribunal obser-
vark que ninguna Magistratura goza de la prerrogativa de daclarar la inconstitugionalidad de ks
“leyes promulgadas después del Codige Fundamental, y de quitarles, por est¢ medic sus efectos

y su fuerza obligatoria: este poder, que por su naluraleza sarla superior al del legisladér mismo, -
pueste que alcanzeba a anular sus resoluciones, no existe en Magistratura alguna, segiin nuestro
sistema constitucional (citado por L Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Chilane y Com-
parado, T. |, 1888, pagina 38).

{24) Bajo la Constitucion de 1825 s conacido que fos tribunales ordinarios se negaran a conocer de
asuntos contenciose administratives porqua esa facultad quedé entregada a tribunales especia-
les, que ¢} legislador nunca ostablecio (atticulo 87).
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Enrigus Barros Bourie,

El elemento comiin a estos casos ¢s la necesidad de una urgente decision, ante el rigs-
go de que el derecho contractual pierda su eficacia ¢ se provoque en el contratante algdn
mal freparable. Es el caso, por elemplo, de la empresa compradora del bosgue en pie que
reclamaba la realizacion de una gestion administrativa por &l vendedor del bosque y pro-
pietario del inmusble, en circunstancias que tal omision amenazaba con la caducidad de sus
derechos de explotacidn, La naturaleza de la situacidn hacia exigible una decision urgente y

eficaz para hacer viable el ejercicio del derecho.

Una analoga interpretacion admiten fa mayoria de los casos en que los tribunales ha
ordenado a las Isapres pagar bonificaciones por gastos médicos. Atendida la entidad del bien -
juridico comprometido en tales contratos, las Cortes han tendido a acoger las acciones de
proteccion bajo ol supueste implicito de que una urgente decisién es indispensable para
que los derechos contractuales comprometides puedan siquiera llegar a ser efectivos. Si la
Isapre no reconace a bonificacidn, el asegurado usualmente ne tendra recursos para en-
frentar por sf mismo la enfermedad. También en estos casos la rgencia de una decisién
juslifica que se acceda a lo solicitado por via de proteccion.

Este camino presenta fuertes analogias con otra institucion del derecho civil que es tan
anligua comoe excepcional: la posibilidad de acceder provisoriamente a la soliciiado, sin
periuicic de lo que se resuelva en definitiva, come ocurre en materia de alimentos (Cédigo
Civit, articulo 323}, Al respecto, debe destacarse la asombrosa proximidad, en razén de ne-
cesidad, que existe entre los alimentos y las coberturas que puede dar una [sapre en mate-

tia de salud,

En este sentido, 12 proteccién no constituye una medida cautelar respecto de otra
accién sino un procedimiento de urgencia, autdnomo, que, atendida su naluraleza, estd
marcadg, sin embargo, por la provisionalidad. (27}

19. En ambos grupos de casos, nos encontramos en fronteras conocidas por el dere-,
cho civil, que el recurso de proteccidn ha expandido hacia nuevos terrenos. E! problemna ra-
dica en que ias razones efectivas que obviamente parecen inspirar estos fallos permane- -
cen s6lo latentes tras argumentos formales, aparentemente sustentados de un modo directo "
en la idea de propiedad sobre derechos personales. -

Por eso, pareciera que en esta maleria un enfoque funcional de la proteccion, que
atienda a la naturaleza de la accion, parece esencial para deffnir su alcance. En el fondo, la’
razén para la extension del concepto de propedad radica en su cardcter de factor desencade-
nante de esta accién; en ol anlecedente que hace viable el ejercicio de la accién mas eficaz
def derecho chileno. Dicho cinicamente, la propiedad es un pretexto, porqtie la proteccion .
cumple, en materia de contratos, funciones que poco tienen que ver, como se ha mostradé
con [a titularidad sobre &l erédito. Lo cierto es que si se analiza criticamente la jurispruden
cia de profeccién en materia de conlratos se percibe que, salvo los casos en que la aul
ridad ha intervenido en un conlrato vigente, la propledad sobre créditos contractuales sélo
ha sido un argumento formal, para cblener amparo, a falta de acciones eficaces en el dere-

cho civit ’

(27) En esla materia quisiera destacar el kicido aporte de Juan Carlos Marln para _Bm_.ﬂsaq.@w
casos de proteceién desde la perspectiva de Iz doctrina procesal de las acciones. Trabaj

tade fnataty.
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20C. Quistera concluir con algunas notas acerca de ciettas tendencias del derecho chi-
leno que muestran en la proteccién. La histotia también nos puede ayudar para entender lo
ocumido respecto de este recurso. En la época del emperador Constanting, el mismo que
introdujo el eristianismo como religion eficial del imperio en el sigto IV, los gobemantes y jue-
ces se sintieron libres de las ataduras conceptuales de! derecho romano clasice, que, hasta
entonces, habfa sido preferentemente derecho de expertos. Se inicia asi uta etapa de
vulgarnzacion del derecho, que tiene sus raices en las intuiciones juridicas no estructuradas
del ciudadano comin. {28}

Algo andloge puede decirse de lo ocumido en Chile en materia de proteccién. £l decai-
miento de la vitalidad del espiritu juridico dejé amplios campos del derecho sin desarrollo,
Los grandes cambios en la industria, Ia economia y la sociedad desde Ja dictacion de los
eodigos del siglo pasado, no encontraron lugar en las instituciones juridicas clasicas. Por
aitos el espacio vacio fue crecientemente llenado por érganos administrativos, respecto de
cuyeas decisiones ni siguiera existia un control extemo de juridicidad, Ocurrido el retiro de la
administracion piiblica, en razén de los cambios en la cultura econdmica y juridica, tiende
inevitablemente a atumentar la importancia relativa de los jueces, como ocurre en todos los
paises donde existe una administracién mds débil, come, por ejemple, en los Estados Uni-
dos. El resultado es que los jueces, en la sociedad chilena actual, han asurido un rol
mds predominante que hace 20 afios. Y, asf, la accién de proteccién ha abierto un camino
judicial para controlar la juridicidad de actes gue antes eran objeto, a lo mds, de control in-
terno en la administracion {Contralorfa General de fa Replblica).

Par ofsa parte, la proteccién ha abietto nuevos caminos procesales a las acciones de
pariculares contra particulares, en especial en los casos en que €l sistema juridico no apor-
ta scluciones urgentes para conflictos que exigen una répida solucion.

21, kn definitiva, la accién de proteccidn cubre amplios &mbitos del derecho, porque no
hay bien juridico impartante que no tenga reconocimisnto constitucional. El riesge, sin em-
bargo, es que posea un campo de aplicacién sin fronteras.

. Siguiendo la analogfa histdrica, al recurso de proteccién ha devenido en una aceidn ra-
pida y eficaz alli donde se requiere, en la medida que se puedan invocar genéricamente
ciertos derechos constitucionales bésicos, que a su vez, son interpretados extensivamente
por las Cortes. El resultado es una accidh que responde a ese sentimiento no muy articula-
do de equidad elemental, que caracterizé en Roma al perfodo posteldsico. Esta evotucion
se asocia a un concepto intuitive de democratizacidn del derecho, acercdndolo a conceplos
generalmente aceplados, pero ne estructurados, acerca de kb que es evidentemente in-
justo. :

Ello ha permitido que en el campo de! derecho administrativo existan por fin acciones
para poner término a actos manifiestamente arbitrarios o ilegales v que en ¢l campo del
derecho privade se haya expandido el ambito estrecho de las acciones posesorias, asf co-

. mo de las que reconocen la urgente necesidad. de dar lugar, al menos provisordamente a .

lo solicitado. Todo elle a condicidn de que los casos tengan una referencia constitucional.
Esto ha producido una aireacidn del sistema juridico chilend y ha permifido a los jueces
actuar eficazmente cuande la necesidad lo requiere. . .

{28) Max Kaser, op. cit. 1, {nola 4}, T. Il, § 192.
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Con todo, acciones tan generales como la proteccion corren el riesgo de adaptarse
demasiado Hcilmente a los sentimientos que despierta el caso, lo que es ia negacién de un
espiritu juridico fino y desarrollado,

29 Volviendo al derecho romano: la evolucion culming en Roma cuando el derecho Ja-
mado vulgar, que en su momento rompid los moldes del clasicismo jurfdico, es insertado en
las categotfas del derecho cldsico, eslo es, cuando los cambios intuitivos ocurtidos en el
periodo anterior adquieren forma jurfdica permanente, bajo influencia del neoclasismo bi-
zantino, que se malerializa finafmente en las codificaciones que sirvieron de base at dere-

cho moderno,

Las analogfas en la historia tienen sus limites. Pero es atributo de la cultura aprender de
las experiencias del pasado. Una de las mds importantes tareas que tisne la jurisprudencia
(asi como la doctrina civil, comercial, administrativa y la propiamente constitucional) es pre-
cisamente definir con mas precisién las condiciones de aplicabilidad de la proteccién. Y a
esle respecto parece completamente esencial partir de la abundantisima y, en cierto senti-
do, coherante jurisprudencia que existe en las diversas malerias, A el se agrega la impor-
tancia de comprender con lucidez los diversos objetives de la proteccion, de modo que sea
posible descubrir los criterios inspiradores de las lineas jurisprudenciales,

23. Ello plantea un desaffo adn inédito en Chile: el de provocar un reencuentro del dere-
cho sustantivo con e} procesal. La accion de proteceion en materia de contratos (como pro-
bablemente en olras matesias, como vecindad y derechos de la personalidad) nos muestra
que ef divorcio entre el derecho civil y otros ordenamientos conduce & callejones sin salida.
La mejor ensefianza que nos dejaron los romanos, ofra vez, es que el derecho civil sélo es
inteligible desde el punto de vista de las acclones, Este punto de encuentro del derecho civil
clisico con el constitucional y procesal es la tarea que plantea a la docirina el recurso de
proteccion, como lo muestra la experiencia en materia de recursos referidos a la propiedad
sobre derechos conlractuales, En definitiva, no hay dereche civil si no se afiende a las ac-
ciones que cautelan derechos civiles; ni hay derecho administrativoe sin proceso adminis-
trative, Estas cuestiones que resultaron tan claras para los romanos fueron cscurecidas
con ocasién de las codificaciones modermas y resurgen entre nosotros con motivo de la pro-

teccion.
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I. PLANTEAMIENTO INICIAL

a) Es conocido el valor fundamental que se asigna a [a voluntad en la doctrina del acto
juridico. Su importancia se advierte, sin duda, con mayor preeminencia en los negocios
juiidices propiamente tales pero también se expresa en los hechos juridicos como los de-
litos y los cuasidelitos, aunque en estos (ltimos adquieren mayor significacién et el ambito

penal que en el civil,

b) En ¢! émbito de fa contratacién es ampliamente reconccido el denominado principio
de la autonomia de fa voluntad, cuya expresion se puede apreciar

b.1) Enla formacion progresiva def consentimiento en los aclos juridicos bilaterales, que
se inicia con las negociaciones prefiminares, pasa por la oferta, contintia con la
promesa y culmina en el contrato definitivo. Etapas gue pueden concurrir en su to-

{alidad o sélo algunas de eflas.

b.2) Enlo tecante a ka forma de su perfecciopamiento, se dividen los contrates en con-
ndo de sefalar que en cuanto 2 la forma de de-

sensuales, reales y solemnes, sie
clarar la voluntad no existe libertad absoluta para ef autor det acto. Dicha fibertad
pero no asi el de los solemnes y

sblo cubre et campo-de los actos consensuales,
reales, en los que el autor o la parte no tienen ofto medio vélido de manifestar la
voluntad que por ef cumplimiento de las solemnidades prescritas por ia ey o la en-

trega de la cosa {(art, 1443 del C.C).

Lo dicho es sin perjuicio de la discusidn sobre la preeminencia entre Ia voluntad real
y la voluntad declarada, con paiticular incidencia en las contraescrituras (1707), la
simulacién, en los vicios del consentimienio y en la interpretacién de los contratos
(1560) asi como de los testamentos {1069).

b.3) De otra patte, i existencia de una voluntad exenta de vicios es requisito indispen-
sable para fa eficacia del acto juridico. ¥ una voluntad que no es real © que 1o existe
puede traer consecuencias que, segtin los casos, puede derivar en inexistencia,
rulidad absoluta o inoponibilidad por fafta de concurrencia de la voluntad omitida,
ya se trate del duefio de Iz cosa, del acreedor, del deutor o de un tercero intere-
sado en el acto o conlrato. A lo expuesta se agrega que una veluntad fraudulenta
puede dar mérito al ejercicio de la accién pauliana y restar eficacia al acto o contrato

- derque se trata, concurriendo los derias requisitos legales para su procedencia, sin
pesjuicio de que en el caso de la accion subrogatoria puedan los acreedores sustituir

al deudor en el sjercicio de los derechos en los cuales ésta es reticente para acluar

{ants. 2466 y otros dei Cédigo Givil).

arse tampoco los efectos de los pactos sobre responsabilidad en el
fas obfigaciones, ya sea Que versen sobre el caso foriuito o la
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b.4) No pueden olvid

incumplimiento de
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