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JOrGE LOPEZ SANTA MARTA

se comprueba que, ademds de aquéllas y de éstos, hay todavia otras categorias
intermedias de sujetos respecto a las que es menester determinar cémo se com-
porta el principio del efecto relativo.

Por lo mismo, es util diferenciar entre cinco grupos de personas: Las partes
del contrato; los terceros absolutos; los causahabientes a titulo singular; los acree-
dores de las partes del contrato y los codeudores solidarios e indivisibles.

A. Las partes del contrato

Son partes en un contrato aquellas que concurren a su celebracién, sea personal-
mente, sea representadas legal o convencionalmente. Pero también son partes, por
regla general, y desde el instante del fallecimiento de los contratantes, los herederos
o causahabientes a titulo universal, ya que representan a los contratantes, segtin la
expresién del articulo 1097 del Cédigo Civil, para sucedetles en todos sus dere-
chos y obligaciones transmisibles.>3?

El Cédigo Civil chileno sigue el sistema romano de sucesién en la persona. En
Chile los herederos son los continuadores de la persona del difunto y, en tal calidad,
reciben todo el patrimonio del causante con su activo y su pasivo, llegando a afir-
marse que éste es uno de los principios fundamentales en los que se inspira el siste-
ma sucesorio chileno.*® Dispone el articulo 951 que se sucede a titulo universal
“cuando se sucede al difunto en todos sus bienes, derechos y obligaciones transmi-
sibles, o en una cuota de ellos, como la mitad, tercio o quinto”. Agrega el articulo
954 que “las asignaciones a titulo universal se llaman herencias”. Cierra esta idea el
articulo 1097, cuando sefiala que “los asignatarios a titulo universal con cualesquie-
ra palabras que se les llame, y aunque en el testamento se les califique de legatarios,
son herederos: representan la persona del testador para sucederle en todos sus
derechos y obligaciones transmisibles”. “Los herederos son también obligados a
las cargas testamentarias, esto es, a las que se constituyen por el testamento mis-
mo, y que no se imponen a determinadas personas”. Queda claro, de esta forma,
que los herederos, esto es los asignatarios a titulo universal, son los continuadores
de la persona del difunto, y como tales son obligados al pago de las deudas que

539 En Chile no hay causahabientes a titulo universal por acto entre vivos (arts. 1811 y 2056 CC).
Salvo cuando se disuelve una sociedad limitada o anénima por la reunién de todos los derechos o acciones
en manos de un socio, o cuando hay fusién de sociedades, o bien en el caso de cesién de un establecimiento
de comercio, pues el adquirente pasa a ser el sujeto activo o pasivo de todos los derechos y obligaciones que
tenia el cedente.

540 Asi DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén y DOMINGUEZ AGuUIiLA, Ramén, Derecho sucesorio, Santiago,
1998, pp. 42 y ss.
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contrajo el causante, aun cuando sean superiores a lo que ellos reciben en la suce-
sién. Es de aquf entonces de donde nace la regla segtin la cual la persona que
contrata lo hace también para sus herederos, ya que los derechos y obligaciones
que de ese contrato nacen, se transmiten, por causa de muerte a quicnes sean sus
herederos. Estas personas, que no fueron parte del contrato que otorgé en vida el
causante, pasan, en su calidad de continuadores de la persona del causante, a ser
parte de él, y titulares de los derechos personales que de ¢l emanan.>4!

Es por eso que la Corte Suprema, en sentencia de fecha 22 de enero de 2009,
resuclve acertadamente que “los herederos sustituyen al difunto en todos sus de-
rechos y obligaciones transmisibles, porque de acuerdo con la ley son continua-
dores de la personalidad de éste, representante del mismo; dice el Cédigo Civil
que los asignatarios a titulo universal son herederos: representan la persona del
testador para sucederle en todos sus derechos y obligaciones transmisibles (articu-
10 1097, inc. 1°) (Arturo Alessandri R., Manuel Somarriva U. y Antonio Vodanovic
H., “Tratado de las Obligaciones”, Editorial Juridica de Chile, afio 2004, Volu-
men 111, pdgina 11)”. “Que conforme a lo expuesto, no puede aceptarse la alega-
cién de los demandados en orden a deslindar su responsabilidad por la deuda
¢jecutada, amparados en el cambio de la situacién juridica en que se encuentra la
propiedad que la garantiza puesto que tal como se ha expuesto, no gozan ellos de
derechos diferentes de los que les fueron transmitidos en la sucesién”. “Que en
raz6n de lo sefialado, al rechazar la excepcién deducida por los herederos de la
cényuge del deudor, los jueces del mérito no han incurrido en error de derecho y
antes, al contrario, han dado correcta aplicacién a lo que dispone el articulo 1740
del Cédigo Civil que se denuncia infringido” (c. 3).542

B. Los terceros

Son terceros absolutos o penitus extranei (profundamente extranjeros)>#, aque-

llos que fuera de no participar en el contrato, ni personalmente, ni representados,

541 E| principio no se agota en materia contractual. Dispone el articulo 2316 del Cédigo Civil en sede
extracontractual que “es obligado a la indemnizacién el que hizo el dafio, y sus herederos”. De esta forma
si el causante cometié un hecho ilicito, la obligacién de indemnizar a los perjudicados no sélo recae en él,
sino que se transmite a sus herederos. Se transmiten por causa de muerte también, y por regla general, los
derechos reales, incluso el derecho real de concesién minera (art. 26 CMin.) y el derecho real de aprovecha-
miento de aguas (art. 21 CAg.). Se exceptiian el derecho real de usufructo y los de uso y habitacién, los que
se extinguen por la muerte del titular (arts. 806 y 819) (cfr. ELORRIAGA DE Bonis, Fabidn, Derecho sucesorio,
LexisNexis, Santiago, 2005, pp. 13 2 21).

542 Rol 5456/2007 (PuntoLex).
543 Cfr. MALAURIE, Phillipe, Droit Civil. Les Obligations, Cujas, Paris, 1985, p. 257.
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no estdn ligados juridicamente con las partes por vinculo alguno. Frente a ellos, el
contrato es res inter allios acta, no les empece.>#

C. Los causahabientes a titulo singular

Reciben el nombre causahabientes a titulo singular quienes suceden a una per-
sona, por acto entre vivos o bien mortis causa, en un bien especificamente deter-
minado y no en la totalidad de su patrimonio, ni en una porcién alicuota del
mismo (arts. 951 y 954 CC).

Son causahabientes a titulo singular por acto entre vivos los que reciben una
cosa en virtud de un titulo traslaticio de dominio, como el comprador, el donata-
rio o el mutuario. Lo son mortis causa, los legatarios.

:C6mo se comporta el principio del efecto relativo respecto a estas personas?
¢Afectan a los causahabientes a titulo singular los contratos celebrados por el cau-
sante 0 autor con Otros sujetos?

El problema, por cierto, se circunscribe exclusivamente a los contratos celebra-
dos por el causante, sobre la cosa o derecho que especificamente se transfiere o
transmite al causahabiente singular, antes que éste pase a ocupar el lugar juridico
de su autor.

De acuerdo al articulo 1104.1 del Cédigo Civil “los asignatarios a titulo singu-
lar, con cualesquicra palabras que se les llame, y aunque en el testamento se les
califique de herederos, son legatarios: no representan al testador; no tienen més
derechos ni cargas que los que expresamente se les confieran o impongan”.

Segtn la mayorfa de la doctrina debe tenerse a los causahabientes a titulo sin-
gular como partes del contrato otorgado por su causante respecto de la cosa en la
que suceden. Pero los ejemplos de la doctrina casi siempre dicen relacién con la
constituciéon de derechos reales limitativos o desmembrados del dominio, por lo
que la afirmativa resulta lisa y llanamente del derecho de persecucién o efecto erga
omnes propio de los derechos reales. Asf ocurre cuando el causante, antes de trans-

544 En aplicacién de este principio, ha resuelto la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en fallo de 4 de
diciembre de 2009, que la pretensién del verdadero duefio del inmueble arrendado relativa a la termina-
cién del arriendo, no resulta admisible, pues “la accidén de terminacién de un contrato de arrendamiento de
cosas corresponde ejercerla a quienes tengan la calidad de partes en el mismo, calidad que el demandante
evidentemente no tiene. La accién que dedujo en autos no consiste en una accién restitutoria del inmue-
ble, en virtud de haber terminado el contrato de arrendamiento celebrado a su respecto, sino que de una
accién enderezada por via directa y principal a obtener una declaracién judicial de terminacién del contra-
to, que traerd como consecuencia la restitucién de la cosa. El actor no puede exigir el término del contrato
si no es parte en el mismo” (c. 6) (rol 121/2009, PuntoLex).
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ferir un inmueble, lo habfa hipotecado o lo habia gravado con una servidumbre.
Evidentemente que, entonces, los respectivos contratos de hipoteca o de consti-
tucién convencional de una servidumbre empecen al comprador, o al causahabiente
singular en general. '

La cuestién en andlisis s6lo reviste interés, torndndose problemidtica, cuando el
causante habfa limitado sus poderes sobre la cosa en el dmbito estrictamente de
las obligaciones personales y no en el de los derechos reales desmembrados del
dominio. Por ejemplo, si el causante se habia obligado a no instalarse con un giro
comercial determinado en su establecimiento o se habia obligado a no enajenar
un bien, al transferirse o transmitirse la propiedad del local comercial o del bien,
ses oponible al causahabiente singular la cldusula de no competencia o la cldusula
de no enajenar derivada de un contrato en que él no fue parte?>4

Al través de la interesante doctrina de las obligaciones ambulatorias o propter
rem se responde afirmativamente.>4¢ Son obligaciones ambulatorias aquellas cuyo
sujeto pasivo es variable, de tal modo que el rol de deudor lo asume quien se
encuentre en la posicién juridica de duefio de la cosa. Estas obligaciones se traspa-
san al causahabiente singular junto con la transmisién de la titularidad del dere-
cho de dominio al cual van anejas.

En la legislacién chilena existen situaciones en que, precisamente, se ordena
que una obligacién personal contraida por el antecesor se traspase al sucesor sin-
gular #nter vivos, junto con la transferencia del dominio. Asf ocurre con la obliga-
cién de pagar las expensas comunes, en el dmbito de la copropiedad inmobiliaria,
es decir, tratindose de inmuebles acogidos a la ley N° 19.537 de 1997. Esta obli-
gacién, que entre otros comprende los gastos de conservacién y mantenimiento
del inmueble y los gastos de la administracién del edificio, tiene caricter ambula-
torio, pues va aparejada a la calidad de actual duefio de cada departamento, exten-
diéndose incluso a las expensas devengadas por los precedentes propietarios (art.
40 ley N°© 19.537). En materia de obligaciones tributarias del causante, ellas pue-

545 Sobre el valor de las cldusulas de no enajenar o prohibiciones voluntarias de enajenar LoPEZ SANTA
Maria, Jorge, “Sociedad anénima. Prohibicién de enajenar las acciones frente al principio de la libre
transmisibilidad de ellas. Sistema de acciones serie B, es un sistema de fideicomisos o es ilegal y debe
suprimirse”, en Revista de Derecho, Universidad Cartdlica de Valparaiso, 3, 1979, pp. 115 y ss. y UGARTE
Goboy, José, “El contrato de factoraje y la prohibicién convencional de ceder créditos a un factor”, en
RDJ, 97, primera parte, pp. 65 y ss.

546 Sobre este tema cfr., por ejemplo, ABERKANE, Hassen, Essai dune théorie générale de l'obligation
propter rem en Droit positif frangais, LGD], Paris, 1957 y HERNANDEZ-GIL, Antonio, “Concepto y natura-
leza juridica de las obligaciones propter rem”, en Revista de Derecho Privado, 1962, Madrid, pp. 850 y ss.
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den exigirse al comprador, cesionario o adquirente de la industria, negocio o bien
del cual se trate. 57 En otras ocasiones, es el completo contrato que habia celebra-
do el antecesor, ¢l que por mandato de la ley queda ipso iure traspasado al
causahabiente a titulo singular, por el solo hecho de transferirse la propiedad.
Esto ocurre en los tres casos del articulo 1962 del Cédigo Civil, respecto al con-
trato de arrendamiento, y en el caso del articulo 530 del Cédigo de Comercio,
respecto al contrato de seguro.>4®

Con todo, los casos anteriores implican textos legales que directamente dispo-
nen el traspaso de una o de todas las obligaciones contraidas por el causante a su
sucesor en un bien determinado. Quedando todavia sin solucién, en cambio, las
hipétesis no previstas por el legislador. Aunque el asunto es discutible, a falta de
norma expresa parece que el principio es que las obligaciones contraidas por el
causante no empecen al causahabiente singular. Este tltimo, en virtud del efecto
relativo del contrato, podria sostener que la obligacién convenida en relacién con
¢l bien en que ¢l sucede, por su causante y el tercero, le es inoponible, o sca res
inter allios acta. Al cocontratante del causante sélo le quedarfa la posibilidad de
demandar a este dltimo por el incumplimiento de la obligacién de que se trate,
mas no podria exigirle el pago al causahabiente singular.

Si Pedro se oblig con Juan a no instalar un supermercado en determinado
inmucble (cldusula de no competencia) y después Pedro enajena el local comer-
cial a Diego, éste no estarfa vinculado por aquella obligacién de no hacer. A la luz

547 De acuerdo al articulo 71.1 del Cédigo Tributario cuando una persona natural o juridica cese en sus
actividades por venta, cesién o traspaso a otra de sus bienes, negocios o industrias, la persona adquirente
tendrd el cardcter de fiador respecto de las obligaciones tributarias correspondientes a lo adquirido que
afecten al vendedor o cedente. Para gozar del beneficio de excusién dentro del juicio ejecutivo de cobro de
los respectivos impuestos, el adquirente, deberd cumplir con lo dispuesto en los articulos 2358 y 2359 del
Cédigo Civil.

548 £ el contrato de arrendamiento la regla general es que extinguido el derecho del arrendador se
termina el contrato en los términos del articulo 1950.3¢ del Cédigo Civil. De modo que si el arrendador
vende la cosa que ha dado en arrendamiento, este contrato le es inoponible al comprador, salvo que se esté
en alguna de las situaciones de excepcién del articulo 1962 del mismo Cédigo. Asf, la Corte de Apela-
ciones de Puerto Montt, en sentencia de 12 de diciembre de 2008, resolvié que “de acuerdo al articulo
1950 Ne 3 del Cédigo Civil, el contrato de arrendamiento expira por la extincién del derecho del arrenda-
dor, situacién que regula el articulo 1961 del mismo texto citado, estableciéndose que se deberdn indem-
nizar los perjuicios al arrendatario en todos los casos en que la persona que le sucede en el derecho no esté
obligada a respetar el arriendo. Que el actor no se encuentra en ninguna de las situaciones enumeradas en
el articulo 1962 del Cédigo Civil que la obligue a respetar dicho contrato y, por otro lado, el arrendamien-
to no ha sido contratado por escritura ptiblica. Que asi las cosas se daré lugara la demanda de restitucién
de la propiedad arrendada por extincién del derecho del arrendador y al pago de las rentas adeudadas y las
que se devenguen hasta que se efectie la restitucién” (c. 6) (rol 413/2008, PuntoLex).
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del articulo 1555 del Cédigo Civil, prima facie Juan podria solicitar una indemni-
zacién de perjuicios a su contraparte, o sca, a Pedro. Empero, en el dmbito del
Derecho Penal Econémico y de la legislacién chilena protectora de la libre com-
petencia, dicha cldusula de no hacer constituiria un delito y la convencién o la
cldusula tendria que declararse civilmente nula, por infringir los articulos 1461 y
1462 del Cédigo Civil, vale decir, por no reunirse los requisitos del objeto de la
obligacién y por objeto ilicito.>4°

Lo que, ademds, por carambola, implica ausencia de causa en la obligacién co-
rrelativa a la que carece de objeto.

La cuestién que se deja planteada, en torno a las obligaciones ambulatorias,
reviste mucho mayor interés del que a primera vista pudiere parecer. Ha servido
para idear un sistema de proteccién del medio ambiente, por motivos ecolégicos,
en varios pafses. Asi, en el norte de los EE.UU. se donan bienes a los propietarios de
extensiones forestales con el compromiso de que no talen los bosques; pero, ;qué
ocurre si el donatario después enajena su predio ristico?, ;es oponible la obligacién
de no hacer al causahabiente singular? En el estado actual del Derecho chileno pre-
guntas de esta especie carecen de una respuesta precisa.

Dentro del tema de los contratos celebrados por el causante y el posible traspaso
al causahabiente singular de las obligaciones personales contraidas por el antecesor,
inexplorado se halla el punto relacionado con la disolucién y liquidacién de las
sociedades. Para limitar este breve comentario a las sociedades colectivas civiles
y a las sociedades civiles de responsabilidad limitada,>>° de acuerdo al articulo
2215 del Cédigo Civil, el haber de la sociedad y sus obligaciones se dividen entre
los socios mediante aplicacién de las normas del Derecho sucesorio (arts. 1317 y
ss. CC). La disolucién de la sociedad es legalmente asimilada a la muerte del de
cujus. Las obligaciones que tenia la sociedad se traspasan a los socios, que son sus
causahabientes.

En principio cada deuda de la sociedad disuelta se divide entre los socios a prorrata
de sus cuotas o participaciones sociales (art. 1354 CC). Al igual que los herederos,

549 E| articulo 3¢ del decreto ley Ne 211, de 1973, sobre libre competencia, sefiala que el que ejecute
o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entor-
pezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, serd sancionado con las medidas sefia-
ladas en la misma ley, sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de
dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso.

350 De acuerdo al articulo 4.2 de Ley N° 3.918, de 1923, sobre Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, en lo no previsto en esta ley, ni en el pacto social, las sociedades de responsabilidad limitada se rigen
por las reglas de las sociedades colectivas. Tratindose de una sociedad civil de responsabilidad limitada, es
pertinente el Titulo XXVIII, del Libro IV del Cédigo Civil.
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durante la liquidacién los socios pueden convenir una distribucién diferente de
las deudas, pactando, por ejemplo, que todas las deudas que sobre tal inmueble
habfa contraido la sociedad, las asuma el socio a quien se le adjudique dicho
inmueble. Pero el acuerdo entre los indivisarios, fueren herederos del difunto o
socios de la sociedad disuelta, no es ley para el tercero cocontratante del antecesor.
Varias normas del Cédigo respaldan esta situacién, cuyo fundamento es el princi-
pio del efecto relativo de los contratos: 1340, 1358, 1359, 1526.4°.1. En el plano
de la obligacién a la deuda, el cocontratante de la sociedad disuelta puede deman-
dar a todos los ex socios el pago de la obligacién. Pero en el plano de la contribu-
cién a la deuda, después de satisfecho el acreedor, los ex socios distribuyen el
desembolso respetando literalmente el acuerdo que celebraron durante la liquida-
cién de la sociedad. En resumen, las obligaciones personales contraidas por una
sociedad, luego de su disolucién se traspasan, inter vivos, a los ex socios. Normal-
mente éstos convienen que el traspaso sea en detrimento del ex socio a quien se
adjudique el dominio del bien con el cual se relacionan las obligaciones traspasa-
das. Tal convencién sélo es completamente eficaz entre los ex socios o indivisarios,
vale decir, en el dmbito de la llamada contribucién a la deuda.

D. Los acreedores de las partes del contrato

Respecto a los acreedores de las partes que no disponen de preferencias, vale
decir, los acreedores valistas o quirografarios, en el siglo pasado se sostenia que se
equiparaban a las partes; que tomaban el lugar de su deudor en los contratos
celebrados por éste, ya que los contratos del deudor repercuten en la llamada
prenda general de los acreedores, contemplada en el articulo 2465 del Cédigo
Civil, para beneficiarlos o para perjudicarlos, segtin produzcan incremento o de-
trimento en el patrimonio del deudor.

Hoy estd claro que los acreedores son terceros absolutos en los contratos que su
deudor celebre con otras personas, pues estos contratos directamente no generan
ni derechos ni obligaciones para los valistas. Otra cosa es que, indirectamente, los
acreedores sean alcanzados por el efecto expansivo o efecto absoluto que tienen los
contratos y que se verd més abajo. Distinto es que los acreedores puedan impugnar
los contratos que el deudor celebre en perjuicio de ellos, por ejemplo, por medio de
la accién de simulacién, por medio de la accién pauliana o revocatoria, o por
medio de la accién general de desconocimiento del contrato fraudulento.>>!

751 Sobre esta tiltima accidn, en relacién con la proliferacién de los negocios juridicos de los deudores
destinados a burlar a sus acreedores, DoMINGUEZ AcuIiLa, Ramén, “El contrato en perjuicio de terceros”,
en Revista de Derecho, Universidad de Concepcién, 175, 1984, pp. 101 y ss.
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E. Codeudores solidarios e indivisibles

Quien se obliga como codeudor solidario, caucionando personalmente el deu-
dor principal ante el acreedor en principio no es parte en el contrato entre estos
dos tltimos. Sibien la obligacién caucionada es la misma para el deudor principal
y para el codeudor solidario, (unidad de prestacién naturalmente divisible es el
rasgo distintivo de la solidaridad), no sélo puede nacer en momentos diversos
para aquél y para éste, sino que el contrato entre el deudor principal y el acreedor
es susceptible de generar varios o muchos otros derechos y obligaciones ajenos al
codeudor solidario. Parece que sélo serfa parte en el contrato el codeudor solida-
rio “completo” que al momento de su celebracién asumiere la totalidad del haz
contractual, constituido por el ciento por ciento de los efectos del mismo, de
modo tal que si el contrato fuera bilateral la solidaridad serfa tanto pasiva como
activa. El codeudor también seria acreedor solidario.

Prima facie, en las demds obligaciones con pluralidad de sujetos en que, al mar-
gen de un deudor principal, hay otras u otras personas que respondan por el total
del debido, como acontece en las obligaciones indivisibles y en las excepciones a
la divisibilidad del articulo 1526 del Cédigo del Civil, la situacién serfa similar.

Esta cuesti6n estd inexplorada en la doctrina chilena y comparada, de modo que
lo aqui esbozado es sélo una primera e incompleta aproximacién a un tema que
puede tener harta importancia prictica. Imaginese, por ejemplo, un contrato bilate-
ral completo, en el cual comparece un tercero asumiendo la obligacién de consti-
tuirse como codeudor solidario de una de las partes principales dentro de noventa
dfas. Cumple oportunamente con esta promesa de solidaridad. Después se produce
un juicio arbitral. El codeudor solidario entabla demanda reconvencional
indemnizatoria ;Es competente el juez drbitro, designado para conocer las contro-
versias contractuales entre las partes? Pareciera que no. Segiin se expresa mds adelan-
te, la accién del codeudor solidario tendria cardcter extracontractual (pues ¢l no fue
parte en el contrato primitivo, en el cual figura la clusula arbitral) y su conocimien-
to corresponderia a la justicia ordinaria. Pero la respuesta deberfa ser afirmativa, si se
acude a las acciones directas sin texto legal expreso.>>2

55. EXCEPCIONES AL EFECTO RELATIVO DE LOS CONTRATOS.
LA ESTIPULACION POR OTRO

Se estd en presencia de excepciones al principio del efecto relativo cuando un
contrato crea un derecho o impone una obligacién a un tercero absoluto.

2V infra 57 b, cy d.
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Tal es el caso de los contratos o acuerdos colectivos, al menos tratdndose de los
convenios judiciales celebrados con relacién a las quiebras y de los acuerdos de
mayoria, adoptados en las asambleas de copropictarios de edificios o, en general, en
cualesquiera comunidades.

En esas hipétesis surgen derechos y obligaciones para quienes no concurren a
celebrar la convencidn colectiva e incluso para quienes votan en contra.”>

Hasta hace poco habfa en Chile varios otros casos de excepciones al efecto
relativo, los cuales han sido derogados por el legislador, corriendo igual suerte,
desde el punto de vista del tema en andlisis, que el contrato colectivo de trabajo.

De conformidad a los nuevos articulos 183 B y 183 D del Cédigo del Trabajo,
afiadidos por la ley N° 20.013, las obligaciones laborales y previsionales que los
contratos de trabajo generan para los empleadores contratistas o subcontratistas
frente a sus empleados, también rigen para la empresa principal. Esta, sin su vo-
luntad, pasa a ser codeudor solidario o subsidiario, segtn los casos.

La estipulacién por otro o contrato en favor de un tercero,> en la medida que
se admita la doctrina de la creacién directa del derecho, entre las varias que se for-
mulan sobre su naturaleza juridica, es otro importante caso excepcional, en el
cual un contrato origina efectos en beneficio de un tercero absoluto.

LA ESTIPULACION A FAVOR DE OTRO

A. Nocidn y antecedentes

El contrato en favor de un tercero fue repudiado por el Derecho Romano
cldsico: alteri stipulari nemo potest. No se podfa estipular por otro. El vinculo
juridico era personalisimo; ni siquiera podia actuar un representante por un re-
presentado. Las palabras rigidas y formales de la stipulatio exclusivamente vincu-
laban a quienes las pronunciaban.’>® “Celebrada una estipulacién entre Ticio y
Cayo, por la que el primero obtenfa del segundo la promesa de una ventaja para
Sempronio. Ticio no tenfa accién contra Cayo, porque no tenfa interés, y sin

553 En materia de acuerdos colectivos de entidades sin personalidad juridica, cft., a via de ejemplos, la
Ley No 19.386 de 1995, sobre Enajenaciones de Bienes Comunes Provenientes de la Reforma Agraria, y la
Ley Ne 19.537 de 2002, sobre Copropiedad Inmobiliaria (arts. 17 y 19).

534 Cfr. Ramos Pazos, René, “De la estipulacién en favor de otro”, en Revista de Derecho, Universidad
de Concepcidn, 193, 1993, pp. 7 y ss.

555 Cfr. CorniL, Georges, Explication historique de la régle alteri stipulari nemo potest, en Studi Riccobono,
t. 4, reimpresién por Scientia Verlag Aalen, Alemania, 1974.

296



Los CONTRATOS

interés no hay accién, y Sempronio tampoco, porque no habia intervenido en el
contrato y nadie podia estipular por otro (alteri stipulari nemo potest)”.>%¢ Pero
con el correr del tiempo, el Derecho Romano mitigé su postura inicial admitien-
do algunas hipétesis de estipulaciones en favor de un tercero, que recibieron tute-
la juridica; la primera fue la de las donaciones modales, en que donante y donatario
convienen que este Gltimo realizard una prestaciéon o cumplird una carga u obliga-
cién en beneficio del tercero o asignatario modal. Segin Puig Brutau, el otro gran
sistema juridico occidental, o sea, el Derecho inglés, inicialmente tampoco admi-
ti6 el contrato en beneficio directo de un tercero.>>’

En el extremo opuesto, la legislacién germana figura como la mds liberal, apro-
bando sin escripulos la amplia validez de la estipulacién por otro. Después de
violentas discusiones, durante la preparacién del Cédigo Civil de 1900, se impu-
so el siguiente raciocinio: si la voluntad humana es soberana para crear cfectos
juridicos, no sélo debe protegérsela cuando actia en interés propio, sino que
igualmente cuando lo hace en interés de un tercero.”® En definitiva, el punto de
vista alemdn se expresa, sin trabas, en el pardgrafo 328 del BGB: “Por contrato
puede estipularse una prestacién en favor de tercero, de manera que este tGltimo
adquiera inmediatamente el derecho de exigir la prestacién”.

El Derecho francés se sittia en una posicién intermedia. Restrictiva en los textos
del Cédigo Civil francés, pues el articulo 1119 sefiala que no se puede, en gene-
ral, estipular en propio nombre mds que para si mismo. A lo cual el articulo
subsiguiente s6lo aporta un par de excepciones, declarando vilida la estipulacién
en beneficio de un tercero, si fuere condicién de lo que se conviene para uno
mismo; o el modo o gravamen en favor de un tercero, que cumplird el donatario.
Pero la jurisprudencia francesa, en una clarisima manifestacién de lo que debe ser
la elaboracién dindmica y pretoriana del Derecho, desde hace tiempo viene con-
sagrando la amplia validez de la figura en comentario, dando por superadas las
barreras de los articulos 1119 y 1121.

Cabe incluir al Cédigo Civil espaiol “en el grupo de la tendencia permisiva
general de estas estipulaciones, representada por las legislaciones de Austria, Ale-
mania, Suiza, Japén y también por los nuevos Cédigos filipino, italiano y portu-
gués. Pero no llega, sin embargo, a acoger una solucién tan radical como la del
Cédigo Civil alemdn, pues, a diferencia de éste, impone el requisito de la acepta-

556 CasTAN ToBEXAS, Derecho Civil.., cit., p. 637.
557 Fundamentos..., cit., p. 278.

558 Cfr. DasseN, Julio, Contratos a favor de terceros, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1960, pp. 29 y 30.
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cién para que el tercero pueda exigir el cumplimiento de la estipulacién hecha a
su favor”. Esta aceptacion carece de trascendencia en Alemania.>>?

Separando el actuar por otro en virtud de la representacién (art. 1448), del
actuar por otro a nombre propio, sin que medie representacion, lo cual es lo
habitual en los contratos en favor de terceros, el articulo 1449 del Cédigo chileno
establece: Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque no
tenga derecho para representarla; pero sélo esta tercera persona podrd demandar
lo estipulado; y mientras no intervenga su aceptacién expresa o ticita, es revo-
cable el contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a él. Consti-
tuyen aceptacion tdcita los actos que sélo hubieran podido ejecutarse en virtud
del contrato.

Entre las numerosas definiciones analiticas de esta institucién, mantiene actuali-
dad la formulada por Pacchioni hace mds de noventa afios, quien sostiene que es
“contrato en favor de tercero, en sentido técnico, solamente aquel que, realizado
vdlidamente entre dos personas, pretende atribuir un derecho a una tercera que no
ha tenido parte alguna, ni directa ni indirectamente, en su tramitacién y perfeccion,
¥y que, no obstante, logra efectivamente el atribuir a esa tercera persona un derecho
propiamente suyo; derecho que no puede estimarse como propio del que estipuld
tal contrato y cedido luego al tercero o simplemente ejercido por éste en lugar de
aquél”, >0

La Corte Suprema sefalé el 26 de agosto de 2008, que “la estipulacién a favor
de otro es un contrato en que la parte llamada estipulante contrata directamente
con otra, denominada promitente, para que los aspectos favorables de la conven-
cién se radiquen definitivamente en el patrimonio de un interesado, al que se
llama beneficiario, quien los acepta para si. Se puede constatar que existen dos
partes en el contrato, quienes verdn afectados sus patrimonios de diversas forma,
pero los efectos favorables se radicardn en un tercero, quien adquiere directamen-
te los derechos, de modo que el promitente se compromete a favor de esta tercero,
persona que serd su acreedor. En la estipulacién en favor de otro hay que distin-
guir las etapas en el proceso contractual, es decir el iter contractual, pues desde las
tratativas y hasta la celebracién sélo se dan relaciones entre estipulante y promiente,
luego de la celebracién las vinculaciones se producen entre promitente y benefi-
ciario. El derecho nace desde la celebracién del contrato, y la aceptacién del bene-

559 CaSTAN ToBENAs, Derecho Civil..., cit., p. 639.

560 PaccHIONI, Giovanni, [ contratti a [favore dei terzi, Ed. Francesco Vallardi, traduccién al espaiiol de
la edicién de Milano de 1912, Madrid, 1948, p. 18. Otras definiciones pueden verse en SaLas NEUMANN,
Héctor, La estipulucion por otro, memoria, Universidad de Concepcién, 1941.
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ficiario pone término a la facultad del estipulante y promitente de dejar sin efecto
el contrato. En consecuencia, no existe vinculacién entre estipulante y beneficia-
rio” (c. 3).%°1

La misma Corte Suprema sefial6 el 28 de abril de 2009, que “del concepto que
otorga la ley se desprende con claridad que en la estipulacién a favor de otro inter-
vienen tres interesados: el estipulante, que es quien contrata a favor del tercero; el
promitente, quien se compromete a favor del tercero en calidad de deudor de éste;
y el beneficiario, que es el acreedor de la estipulacién efectuada a su favor”.

“Esta institucién supone la celebracién de un contrato entre estipulante y
promitente, pero el derecho que emana de éste, esto es, la calidad de acreedor, nace
a favor del beneficiario, quien es ajeno a aquella relacién. Dicho de otro modo, el
estipulante contrata directamente con el promitente para que los aspectos favora-
bles de la convencién se radiquen en forma definitiva en el patrimonio del benefi-
ciario, quien los acepta para si. Asi, existen dos partes en el contrato quienes verdn
afectados sus patrimonios de diversas formas, pero los efectos favorables se radica-
rdn en un tercero, quien adquiere directamente el derecho que emana de la conven-
cién, de modo que el promitente se compromete a favor de este tercero, persona
que serd su acreedor una vez que medie su aceptacién. El derecho nace desde la
celebracién del contrato y la aceptacién del beneficiario pone término a la facultad
del estipulante y promitente de dejar sin efecto el contrato. De todo lo anterior se
desprende que el beneficiario dnicamente adquiere la calidad de tal, esto es, de
acreedor del derecho que tiene su fuente en el contrato y no asume obligacién
alguna, es decir, no es deudor del estipulante ni del promitente” (c. 3),562

Hay numerosos casos pricticos de contratos en favor de terceros absolutos,
cuya frecuencia también demuestra la importancia del tema en anilisis. Entre
ellos el seguro de vida, en cuya virtud se pacta entre asegurador y asegurado que al
fallecimiento de éste, el asegurador pagard la indemnizacidn estipulada al tercero
que se designa. El contrato de transporte de mercaderfas celebrado entre el expe-
didor y el porteador, que obliga al dltimo a entregar la cosa, en el lugar del desti-
no, al tercero destinatario o consignatario.>3 Los seguros de responsabilidad civil,
para la indemnizacién de los dafios que puedan ocasionar médicos u otros profe-
sionales, conductores de vehiculos motorizados, funcionarios a cargo de registros

561 Rol 2658/2007 (PuntoLex).
562 Rol 6895/2007 (PuntoLex).

563 Es cierto, sin embargo, y asi lo pone de relieve la definicién del contrato de transporte del articulo
166 del Cédigo de Comercio, que el expedidor o cargador puede ser la misma persona que el consignata-
rio, pero ello no es habitual.
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puiblicos, etc., los que envuelven una estipulacién en beneficio de la victima. El
contrato de donacién con carga en provecho de un tercero y, en general, cuales-
quicra contratos cum modo, siempre que el beneficiario con la asignacién modal
no sea una de las partes. Las ventas o enajenaciones de empresas, industrias o
comercios, en que los contratantes convienen que el adquirente mantendrd a los
mismos trabajadores que empleaba su antecesor, etc.>%4

B. Naturaleza juridica

Son cuatro las principales doctrinas formuladas sobre la naturaleza juridica de
la estipulacién en favor de un tercero. Las tres primeras intentan absorber la
institucién en otras, a fin de desconocer la independencia de la estipulacién en
beneficio ajeno y evitar que aparezca como excepcidn al principio del efecto rela-
tivo de los contratos. La cuarta, que es hoy la que disfruta de mayores adeptos, si
bien acepta la autonomia de la figura y que ella es una excepcién a dicho princi-
pio, se limita a simples afirmaciones, sin suministrar una justificacién coherente,
rigurosa y convincente.

a) La teorfa de la oferta. Segin ella, la estipulacién en favor de un tercero se
descompone en dos convenciones. Por un primer contrato el prometiente se obli-
ga frente al estipulante, quien se transforma en acreedor de la estipulacién.
Posteriormente, el estipulante ofrece su crédito contra el prometiente al tercero
beneficiario. La aceptacién de este tltimo forma una segunda convencién, que
sirve de antecedente o titulo traslaticio a la cesién del crédito. El crédito pasa asi
del patrimonio del estipulante al patrimonio del tercero, pero tnicamente des-
pués que éste acepta.

Los principales inconvenientes de esta teorfa radican en el hecho que el crédito
contra el prometiente inicialmente ingresa al patrimonio del estipulante, pasando

564 Se ha sostenido, en especial por los civilistas espafioles contemporéneos, y en nuestro pais por
Dominguez, que el contrato en favor de persona que se designard o contrato por persona a nombrar es una
variante o caso de estipulacién en favor de un tercero (cfr. DOMINGUEZ AcuiLa, Ramén, “Los terceros yel
contrato”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcién, 174, 1983, p. 165). Sin embargo ello es
dudoso. Normalmente el contrato por persona a nombrar descansa en un mandato, lo que ya parece
distanciar a esta categorfa, que se examiné a propésito de la estipulacién por otro (. supra 38). Pero, al
margen de que haya o no mandato, existen otras circunstancias que militan contra dicho parecer. En el
contrato por persona a nombrar la operacién se desenvuelve entre dos partes o dos centros de intereses: el
contratante inmutable y el contratante fungible (este dltimo puede ser reemplazado). La estipulacién por
otro es una operacién multilateral, que implica forzosamente tres centros de intereses: el estipulante, el
prometiente y el beneficiario. El contrato por persona a nombrar es incompatible con el intuito personae;
la estipulacién por otro, al menos en su caso més caracteristico, el del seguro de vida, reviste justamente
este cardcter.
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a formar parte de la prenda general de sus acreedores, quienes podrfan embargar
tal crédito, frustrando asi el propésito de favorecer al tercero. La cesién a titulo
gratuito, que harfa el estipulante al tercero, podria ser invalidada, « posteriori, a
iniciativa de los herederos del estipulante, mediante la accién de inoficiosa dona-
cién (arts. 1425 y 1187 CC). Por tltimo, de acuerdo con las reglas generales, la
oferta caduca por la muerte o incapacidad del oferente; por ende, si el oferente
(estipulante) fallece antes de la aceptacion del tercero (lo que ocurre de ordinario
en el caso del contrato de seguro de vida en favor de un tercero, pues éste sélo
conoce la estipulacién después de la muerte del estipulante) no serfa posible con-
solidar la operacién, pues la oferta ya estaria extinguida.

b) La teoria de la gestién de negocios ajenos. En esta doctrina el estipulante obra
como gestor de los negocios del tercero, como agente oficioso suyo (art. 2286 CC),
al obtener el compromiso del prometiente. Por la aceptacién del tercero interesado,
se transforma retroactivamente la operacién cuasicontractual en un contrato de
mandato: el estipulante ha obrado a nombre y en representacién del tercero. De
este modo se logra evitar que la institucién tenga cardcter excepcional, aplicindose
las reglas generales de la agencia oficiosa y de la representacién. El beneficiario es
parte y no tercero.

Es cierto que con este plantecamiento desaparecen los inconvenientes de la
doctrina precedente, pero la teorfa de la gestién de negocios ajenos es ficticia,
pues, en el hecho, el estipulante actia a nombre propio y no como agente oficio-
so. Ademds, dos caracteres esenciales de la agencia oficiosa no se encuentran en la
estipulacién a favor de otro: ¢l interesado en la gestién de negocios debe cumplir
las obligaciones contraidas por el agente si éste ha administrado bien el negocio
(art. 2290 CC), o sea, que el interesado queda vinculado por la gestién del agen-
te; esto no ocurre en la estipulacién por otro, pues el tercero, aunque el negocio
haya sido bien administrado, puede rechazar la estipulacién. Por otra parte, el
agente oficioso después de iniciada la gestién estd obligado a proseguirla (art.
2289 CC), en cambio, el estipulante puede revocar la estipulacién de comin
acuerdo con el prometiente, mientras no acepte el tercero.

¢) La teoria de la declaracién unilateral de voluntad. Segiin ella habria en la
estipulacién por otro una expresién de la voluntad unilateral del deudor como
fuente auténoma de obligaciones. El prometiente adquirirfa la calidad de deudor
del beneficiario por su exclusiva voluntad.>®

365 JosSERAND, inspirindose en COLIN, CAPITANT y DE LA MORANDIERE, expresa que “la estipulacién por
otro es una de las raras aplicaciones de la declaracién unilateral de voluntad en nuestro derecho francés; el
tercero beneficiario es acreedor en virtud de un acto juridico unilateral, situado en un cuadro contractual
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Fuera de que es dudoso que el Derecho chileno acoja, con amplitud, la pro-
mesa unilateral como fuente de obligaciones,>®° esta teorfa desconoce el contrato
que media entre estipulante y prometiente (art. 1449 CC). Ademds, no permite
comprender por qué serfa menester junto con la del prometiente, la concurrencia
de la voluntad del estipulante, para revocar la estipulacién antes de la aceptacién
del tercero.

d) La teorfa de la adquisicién directa del derecho. Siendo manifiesto el cardcter
excepcional de la estipulacién en favor de un tercero, no sélo en cuanto permite
crear un derecho a favor de un penitus extranei, sin su voluntad, sino que también
en cuanto permite al estipulante y al prometiente retirar del patrimonio del terce-
ro el derecho que ya habia ingresado a éste (cuando se celebré la estipulacién),
mientras el tercero no acepta, lo mds l6gico es concluir que la figura en estudio es
de caricter original, sin que quepa asimilarla a otras instituciones. De este modo,
si bien es cierto que no se explica satisfactoriamente la naturaleza juridica del
contrato en favor de un tercero, comprobdndose simplemente su existencia auté-
noma ¢ independiente, se logra, al menos, no entrabar su desarrollo mediante la
aplicacién a ella de regimenes juridicos propios a instituciones diversas. Lisa y
llanamente hay que partir de la base que hay aqui una derogacién del principio
del efecto relativo.

Se trata de la creacién directa de un derecho en favor del tercero, desde el
instante mismo en que se celebra el contrato entre estipulante y prometiente,
aunque el tercero lo ignore. A este respecto afirma Dominguez con razén, que la
declaracién o aceptacién del beneficiario es Ginicamente un requisito para que ¢l
pueda exigir la prestacién. “Asi, aunque se haya podido debatir sobre el rol de la
aceptacion, se ha concluido hoy en dia, sin dudas, que ella no crea el derecho, sino
que éste emana directamente del contrato. La aceptacién no es sino un presu-

Continuacién nota 56

que le da vida y le asegura eficacia” (Derecho Civil, cit., 304). Obviamente, este cuadro contractual es la
convencién entre estipulante y prometiente, en la que se injertaria la obligacién en favor del beneficiario,
creada por la voluntad unilateral del prometiente.

566 En el triptico legal concerniente a las fuentes de las obligaciones, compuesto por los articulos 1437,
578 y 2284 del Cédigo Civil, no figura la voluntad unilateral del deudor. Sobre esta posible fuente de las
obligaciones, en la bibliografia nacional destaca el capitulo segundo del libro de PEscio Varaas, Victorio,
Comentario acerca de las fuentes de las obligaciones, de la voluntad unilateral y la teorin del contrato en el
Derecho Civil chileno y comparado, Prensas de la Escuela de Derecho, Valparaiso, 1961. La jurisprudencia,
a propésito de las obligaciones que contrae quien acepta una letra de cambio o suscribe un pagaré, en varias
ocasiones ha declarado que ellas nacen de un acto unilateral del deudor (Corte Suprema, 22 de octubre de
1980, en Boletin del Colegio de Abogados de Valparaiso, 82, p. 11 y Corte de Santiago, 7 de enero de 1981,
RDJ, 78, 2, 16).
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puesto de la exigibilidad del derecho. Pero, aunque sobre el punto no haya deba-
te, ¢s lo cierto que restan por resolver doctrinaria y pricticamente algunas cuestio-
nes importantes. Desde luego, la raz6n misma del porqué se crea el derecho (para
el tercero) directamente con el contrato, pues decirlo es una mera afirmacién y no
una explicacién. Mientras ello no se solucione ldgicamente, queda en dudas el
saber si vale la estipulacién en favor de quien no ha nacido o no es atin persona
juridica”.®’

El Cédigo Civil del Perd reglamenta prolijamente el contrato en favor de ter-
cero, en los articulos 1457 al 1469. Adhiere, sin ambages, a la doctrina de la
creacién directa del derecho. “El derecho del tercero surge directa ¢ inmediata-
mente de la celebracién del contrato. Empero, serd necesario que el tercero haga
conocer al estipulante y al promitente su voluntad de hacer uso de ese derecho,
para que sea exigible, operando esta declaracién retroactivamente. La declaracién
del beneficiario puede ser previa al contrato. La declaracién de hacer uso del dere-
cho puede ser efectuada por los herederos del tercero beneficiario, salvo pacto

distinto” (arts. 1458 y 1459 CC).

C. Efectos de la estipulacion a favor de otro

En cuanto a los efectos de la estipulacién por otro, éstos se producen entre
estipulante y prometiente; entre prometiente y beneficiario; y entre estipulante y
beneficiario.>® A la luz de la doctrina de la adquisicién directa del derecho, los
efectos de la estipulacién a favor de otro son los siguientes:

a) Efectos entre estipulante y prometiente

Son las partes en el contrato. En general entre ellos se producen los efectos
normales o corrientes de los contratos. Sin embargo, nuestro articulo 1449 esta-
blece que sdlo el tercero beneficiario podrd demandar lo estipulado. De manera
que el estipulante, para si mismo, no puede demandar a su contraparte el cum-
plimiento forzado de la prestacién principal. Podrfa, en cambio, exigirle al pro-
metiente que le cumpla al tercero. El interés pecuniario, y a veces moral, que
llevé al estipulante a contratar con el prometiente, basta para que aquél tenga

567 Los terceros. .., cit., p. 164. Véase también Ramos Pazos, René, “Algunos aspectos de la estipulacién
en favor de otro”, Coleccion Estudios, Universidad de Concepcidn, 4, 1981, pp. 72 y ss.

568 Dominguez denomina a estos efectos triangulares, relacién de cobertura, relacién obligatoria y
relacién de voluntad (cfr. Los terceros. . ., cit., p. 164).
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legitimacién activa, pudiendo demandar judicialmente la ejecucién en favor del
tercero.’®

Si se pacta una cldusula penal entre estipulante y prometiente, para el evento
que éste no le cumpla integra y oportunamente al tercero, la obligacién accesoria
seria susceptible de ser exigida por el estipulante para si.

En los casos en que el contrato celebrado por el estipulante y el prometiente
fuese bilateral, y el prometiente estuviera en mora frente al beneficiario, en virtud
de la condicién resolutoria tdcita del articulo 1489 del Cédigo Civil, el estipulante
puede recabar la resolucién del contrato, con mis la indemnizacién de los dafos
que se acrediten. También son aplicables las reglas generales de la resolucién del
contrato derivada de una condicidn resolutoria ordinaria o de un pacto comisorio.

No obstante el ingteso del crédito al patrimonio del tercero desde el mismo dia
de la estipulacién celebrada en su provecho, el estipulante y el prometiente pueden
revocar el contrato, mientras el beneficiario no haya aceptado expresa o ticita-
mente.>’% Con frecuencia esta revocacién es el paso previo a la sustitucién de la
persona del tercero beneficiario.

Como se ha dicho, la estipulacién por otro es una clara excepcion al principio
del efecto relativo de los contratos, en cuanto crea un derecho para un tercero abso-
luto sin que intervenga su voluntad. Ademds la institucién rompe con el Derecho
comin, en cuanto luego de ingresado el derecho al patrimonio del tercero, el
estipulante y el prometiente, mediante la revocacién, pueden extraer o eliminar
tal derecho ya existente del patrimonio del beneficiario, sin su anuencia.

Tanto la aceptacién por el tercero cuanto la revocacién por las partes que cele-
braron el contrato, pueden ser actos juridicos técitos. Precisar cudndo un acto
constituye revocacion ticita de la estipulacién por otro es algo que no puede
establecerse 4 priori de manera general, sino que depende de las circunstancias
concretas de cada caso particular.

Es muy interesante el caso resuelto por la Corte Suprema, en sentencia de casa-
cién del 30 enero 1989.57! Se otorgé un contrato de seguro por dafios a buses, en
beneficio de un tercero (un banco). Producido el siniestro, la sociedad asegurado-

59 A este respecto, dispone el articulo 1461 del Cédigo peruano que “el estipulante tiene derecho a
exigir el cumplimiento de la obligacién por el promitente”. El mismo derecho le corresponde al tercero
beneficiario una vez que haya aceptado, o a sus herederos.

570 El articulo 1464 del Cédigo peruano concede al estipulante el derecho de revocar unilateralmente
¢l contrato en favor del tercero. En Chile esta revocacion es, en cambio, convencional. Supone acuerdo de
- voluntades entre estipulante y prometiente.

71 FM, 362, 932.
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ra indemnizo al estipulante, duefio del autobis. El banco demandé a la prometien-
te y sostuvo que se habia infringido el articulo 1449, al desconocerse la estipulacién
en su beneficio. La Corte rechazé el argumento, pues no constaba que el banco
hubiese aceptado, expresa o ticitamente, el contrato de seguro en su favor.

b) Efectos entre prometiente y beneficiario

Porque la estipulacién por otro es excepcién al efecto relativo de los contratos,
el prometiente se encuentra directamente obligado frente al beneficiario. Aunque
no fue parte en el contrato, el beneficiario es acreedor del prometiente desde el
momento de la celebracién de la estipulacién, incluso siignora la existencia de ésta
o si conociéndola, todavia no acepta.

El tercero beneficiario tiene accién contra el prometiente, una vez que acepta
expresa o ticitamente, para exigirle el cumplimiento forzoso de la prestacién y/o
la indemnizacién de perjuicios moratoria o compensatoria. Pero no estd legitima-
do para ejercer la accién resolutoria contra el prometiente, ya que esta accion
incumbe exclusivamente a las partes contratantes.

Si el tercero beneficiario fallece antes de aceptar la estipulacién, como el crédi-
to ya estd en su patrimonio, trasmite a sus herederos la facultad de aceprar. Con
mayor razén, si fallece después de haber aceptado, trasmite a sus causahabientes
mortis causa, €l derecho a exigir el cumplimiento forzado de lo que le debfa el pro-
metiente.

¢) Efectos entre estipulante y beneficiario

Juridicamente son sujetos extrafios, aunque en la vida real estén estrechamente
relacionados (por algo en el seguro de vida, el estipulante designa a tal persona,
generalmente su cényuge, como beneficiario del capital o pensién que pagard al
asegurado-prometiente).

El derecho del beneficiario nunca se radica en el patrimonio del estipulante. Los
acreedores de éste carecen, por lo tanto, de derecho sobre el crédito derivado del
contrato. Tampoco los herederos del estipulante podrian poner en tela de juicio la
estipulacién en favor del beneficiario, exigiendo la formacién de los acervos ima-
ginarios o entablando la accién de inoficiosa donacién.

56. LA PROMESA DE HECHO AJENO

El articulo 1450 del Cédigo Civil se refiere a la promesa de hecho ajeno o
contrato a cargo de tercero, en los siguientes términos: “Siempre que uno de los
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contratantes se compromete a que por una tercera persona, de quien no es legiti-
mo representante, ha de darse, hacerse o no hacerse alguna cosa, esta tercera per-
sona no contraerd obligacién alguna, sino en virtud de su ratificacién; y si ella no
ratifica, el otro contratante tendrd accidn de perjuicios contra el que hizo la pro-
mesa’.

Hay quienes erradamente sostienen que esta institucién es otra excepcion al
principio del efecto relativo de los contratos.””2 Pero la llamada promesa de hecho
ajeno no es ‘excepcién al principio del efecto relativo, ya que el contrato no crea
ningtin derecho, y menos una obligacién a cargo del tercero absoluto. El tinico que
resulta obligado, en virtud del contrato a cargo de tercero, es el prometiente, quien
se compromete a obtener que otra persona acepte efectuar una prestacioén en favor
del acreedor. Esta obligacién de hacer del prometiente deriva del contrato celebrado
y nada tiene de excepcional.

El contrato a cargo de tercero o promesa de hecho ajeno confunde por la
terminologfa que se emplea para identificar la figura. En verdad, lo que el deudor
promete es su hecho propio: conseguir que otro consienta en dar, hacer o no
hacer algo al acreedor. Mientras el tercero no exprese su voluntad, aceptando, éste
no contrae obligacién alguna.

De la llamada promesa de hecho ajeno dnicamente surge la obligacién de hacer
del prometiente, la que consiste en que el tercero ratifique. Si el prometiente fracasa
en su intento de lograr la voluntad del tercero, deberd indemnizarle al acreedor
los perjuicios que se deriven de su incumplimiento. Asi lo indica la parte final del
precitado articulo 1450. En igual direccién el articulo 1381 del Cédigo Civil italia-
no sefiala que “el que hubiere prometido la obligacién o el hecho de un tercero
queda obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero se negare a obligarse o
no cumpliere el hecho prometido”. Claro que este tltimo efecto no tiene lugar en
Chile, pues la obligacién del prometiente sélo consiste en que el tercero acepte. Si
esto ocurre, y después el tercero no cumple la prestacién prometida al acreedor, se
aplican las reglas de los efectos de las obligaciones entre estas dos personas, sin
que el acreedor pueda demandar al primitivo prometiente. A menos que este
tltimo se hubiera obligado solidariamente o subsidiariamente o a través de otra
caucién, como una cldusula penal, punto que es ajeno a la institucién reglamen-
tada por nuestro articulo 1450.

Obviamente que si el tercero no ratifica, al acreedor sélo le queda el camino de
la ejecucién forzada por equivalente en contra del prometiente, es decir, exigirle

572 Diaz MuNoz, Erika, El Efecto Relativo de los Contratos, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1985,
pp. 62y 83.
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la indemnizacién contractual de los dafos sufridos. La alternativa de la ejecucion
forzada en naturaleza es improcedente, pues el sistema juridico es impotente para
obtener el asentimiento del tercero, si éste lo rehusa.

Si el tercero ratifica, recién nace a su cargo la obligacién de dar, hacer o no
hacer; obligacién que el prometiente habia especificado, al contratar con el acree-
dor.

La doctrina no se ha preguntado por la fuente de la obligacién que asume el
tercero. Sin pretender agotar la cuestidn y apenas esbozdndola, a primera vista
pareceria que la fuente fuese un cuasicontrato de agencia oficiosa. El prometiente,
quien no puede representar al tercero por prescripcién del propio articulo 1450,
actuarfa como su gestor de negocios ajenos. Serian aplicables los articulos 2286 al
2290 del Cédigo Civil: el prometiente, que administra sin mandato los negocios
ajenos, siempre resulta obligado; el tercero o interesado juzgard si el prometiente
ha procedido adecuadamente al prometer que €l se obligue y en caso afirmativo,
o sea, si el negocio ha sido bien administrado, ratificard y quedard obligado a
cumplir la prestacién, predeterminada por su agente oficioso con el acreedor.
Pero esta explicacién tiene al menos un inconveniente: de acuerdo al articulo
2290, la agencia oficiosa crea obligacién para el interesado (en la promesa de
hecho ajeno, el interesado serfa el tercero) “si el negocio ha sido bien adminis-
trado”.

Un criterio objetivo, la buena administracién o utilidad para el interesado,
determina que él deba cumplir las obligaciones contraidas por el gerente o gestor
de negocios ajenos. En cambio, en la promesa de hecho ajeno, todo depende de la
voluntad del tercero, o sea, que el criterio es puramente subjetivo y no objetivo.

Los partidarios de la voluntad unilateral del deudor, como fuente auténoma
de ciertas obligaciones, deberian ver en ella la causa eficiente de la obligacién que
asume el tercero al ratificar. Empero hay un argumento exegético contra esta hi-
pétesis. En materia de promesa de hecho ajeno con cldusula penal, el articulo
1536.2 establece que “con todo, cuando uno promete por otra persona, impo-
niéndose una pena para el caso de no cumplirse por ésta lo prometido, valdré la
pena, aunque la obligacién principal no tenga efecto por falta del consentimiento
de dicha persona”. O sea, que la promesa de hecho ajeno implicarfa, para su efica-
cia, un acuerdo de voluntades y no la mera voluntad aislada del deudor que acep-
ta. “Consentimiento”, en armonfa con lo sefialado por el Diccionario de la Lengua
Espafiola, es acuerdo o encuentro de al menos dos voluntades. El consentimiento,
aunque fuere a posteriori, entre prometiente y tercero, es incompatible con la
doctrina de la voluntad unilateral del deudor.

307



JorGE LoPEZ SANTA MARIA

Es mds simple admitir que la fuente de la obligacién del tercero es la ley (art.
1450 CC). ;No es esta sencilla posicién la més realista, al repudiar la prictica
secular de explicar las instituciones juridicas mediante su absorcién en otras?

57. EL EFECTO REFLEJO O EXPANSIVO DE LOS CONTRATOS
A. Concepto. El efecto expansivo no es excepcion al efecto relativo

Al margen de la voluntad de las partes contratantes, a veces un contrato puede
ser invocado por un tercero en su favor u opuesto a un tercero en su detrimento.
En alguna medida, en cuanto el contrato es un hecho, que como tal existe para
todos, en sus efectos reflejos puede alcanzar a terceros absolutos: no para crear
directamente un derecho o una obligacién en el patrimonio de ellos, sino en
cuanto es factible tracrlo a colacién, o formular una pretensién basada en el con-
trato ajeno. Esto es lo que se llama el efecto absoluto de los contratos, o efecto
expansivo o efecto indirecto o efecto reflejo de los contratos.>”>

No hay propiamente en esta situacién otra excepcién al principio del efecto
relativo. Al referirnos a las excepciones al principio del efecto relativo, comprobi-
bamos, en todos los casos, cémo un contrato creaba un derecho o imponia una
obligacién a un penitus extranei sin su consentimiento. En el caso del efecto ex-
pansivo no acontece lo mismo; no surge un derecho u obligacién diréctamente
para el tercero, sino que éste puede invocar un contrato ajeno o vérselo oponer en
cuanto ese contrato indirectamente lo afecta en su situacién juridica y patrimo-
nial. Dicho de otro modo, el efecto absoluto o expansivo del contrato se sitda en
una perspectiva mds amplia que la del principio tradicional del efecto relativo. El
efecto expansivo implica una superacién de la rigidez y estrechez del efecto relati-
vo, una suerte de abandono o sustitucién de los marcos que encuadran la institu-
cién del efecto relativo, para situar el andlisis juridico a otra altura, menos dogmatica
y mds realista.

La premisa de la que hay que partir para referirse al efecto expansivo de los
contratos consiste en que éstos, sin perjuicio de los derechos personales y obliga-
ciones correlativas que generan para las partes, por sf mismos constituyen una
situacion de hecho. Un acontecimiento juridico del mundo exterior, que nadie
puede desconocer y que, por lo tanto, tiene vigencia erga omnes.>’* Asi percibida

573 Sobre el particular VipaL OLIVARES, Alvaro, “Fl efecto absoluto de los contratos”, en Revista Chile-
na de Derecho Privado, 6, 2006, pp. 51 y ss.

574 Jguales expresiones emples la Corte de Valparaiso en la sentencia de 14 de julio de 2003 (c. 2)

(LegalPublishing 30748).
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la realidad de las cosas, es posible, en no pocas hipétesis, traer al primer plano de
una controversia, como antecedente fundamental, un contrato ajeno. Sin que la
correspondiente alegacion pueda desestimarse sobre la base del principio del efec-
to relativo.

Dice acertadamente Dominguez que “no es efectivo que el contrato sea inopo-
nible a terceros. Muy por el contrario, ¢l contrato es, por esencia, oponible a
todos, porque nadie puede desconocer el contrato convenido entre otros, ni pue-
de, por lo mismo, impedir, ni privar, ni discutir a las partes los derechos y obliga-
ciones que provienen del contrato. Lo que ocurre es que el contrato no es
Ginicamente una cuestién de creacién de norma legal y de imperio de la voluntad.
Se inscribe en un contexto social y, por lo mismo, es también un hecho social...
Afirmar, pues, que los contratos son inoponibles a terceros serfa una afirmacién
inexacta que no ayuda a la claridad de las ideas, por mucho que se repita en
alguna jurisprudencia... Hay todo un radio de repercusién del contrato que va
desde las partes hasta terceros mds préximos y otros cada vez mds lejanos. Como
se ha podido describir, ese efecto es semejante al de la caida de una piedra en el
agua, que va formando, desde el centro, anillos cada vez mds grandes que termi-
nan, en los mayores y mds lejanos, por mover apenas las aguas. Frente a terceros,
el contrato tiene una eficacia menor o disminuida; pero la tiene y variada, aunque
no para todos esa eficacia sea igual”.>”>

B. Manifestaciones del efecto reflejo
0 expansivo de los contratos

El efecto reflejo de los contratos es una nocién de cerramiento en el Derecho
de dafios, que permite solucionar problemas huérfanos de regulacién legal con-
creta. Tal como ocurre con el enriquecimiento sin causa, en cuanto la actio in rem
verso permite encontrar la fuente de una obligacién determinada, que no ha naci-
do ni de un contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito ni de la ley, o sea de ningu-
na de las fuentes tradicionales a las que se refiere el articulo 1437 del Cédigo
Civil. En este sentido, ambas figuras juridicas, el efecto reflejo de los contratos y
el enriquecimiento sin excusa, son instituciones de cardcter subsidiario.>”®

575 Los terceros. .., cit., pp. 153 a 155.

576 En las quiebras, la verificacién de un crédito contractual, no puede ser impugnada ni por el sindico
ni por los demds acreedores so pretexto de que derivarfa de un contrato que no les empece (arts. 131 y ss.
del Libro IV del CCom.). También en las ventas sucesivas de una misma cosa 2 dos o mds compradores
distintos, situacién regulada por el articulo 1817 del Cédigo Civil, se favorece a uno de los compradores
sobre el o los otros. El contrato del beneficiado se expande frente a los terceros, o sea frente al o a los
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Las manifestaciones del llamado efecto absoluto de los contratos se restringen
sélo a la oponibilidad de un contrato por terceros a las partes o viceversa, en
materia de responsabilidad extracontractual; y a las acciones directas sin texto
legal expreso, en el caso de las cadenas o grupos de contratos. Pero, para un mejor
desarrollo de estas materias, parece dtil comenzar la exposicién por las acciones
directas legales.

a) Acciones directas con base legal explicita

A veces el legislador confiere al acreedor una accién directa que le habilita para
actuar a nombre propio, en sede contractual, contra el cocontratante de su deu-
dor. Es decir, para oponer al demandado un contrato, en el cual sin embargo el
demandante no fue parte directa.

Un caso muy importante de accién directa legal en el Derecho comparado se
presenta en materia de dafios en accidentes del trdnsito, permitiéndose a la victi-
ma accionar derechamente contra el asegurador. Aunque la victima es un tercero
absoluto en el contrato de seguro, puede actuar en el terreno de la responsabilidad
civil contractual, esgrimiendo, a titulo personal, el contrato ajeno entre la compa-
fifa de seguros y el autor de los dafios o asegurado. Esto ha sido admitido en Chile,
en materia de seguro obligatorio contra riesgos personales derivados de la circula-
cién de vehiculos motorizados, por el articulo 10 de la ley N© 18.490 de 1986.

Otra situacién de accién directa legal en Chile es la contemplada en el ar-
ticulo 18 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, modificado por la
ley N°© 19.472, segtin el cual el propietario primer vendedor de una construccién
serd responsable por todos los dafios y perjuicios que provengan de fallas o defec-
tos en ella, sea durante su ejecucion o después de terminada, sin perjuicio de su
derecho a repetir en contra de quienes sean responsables de las fallas o defectos de
construccién que hayan dado origen a los dafios y perjuicios. En el caso de que la
construccién no sea transferida, esta responsabilidad recaerd en el propietario del
inmueble respecto de terceros que sufran dafios o perjuicios como consecuencia
de las fallas o defectos de aquélla.

Segtin Rodriguez, serfa accién de esta misma indole la que concede el articulo
1280.2 del Cédigo Civil, ya que cuando el albacea actiia a través de un mandata-

Continuacién nota >76

compradores perjudicados por la norma del articulo 1817. En estos casos, sin embargo, es el legislador
quien admite expresamente el efecto del contrato respecto de terceros, siendo por lo tanto innecesario
acudir al efecto reflejo o expansivo de los contratos para justificarlas.
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rio, “la responsabilidad por las operaciones del mandatario recae directamente en
el albacea. De modo que cualquier perjuicio que se siga para los herederos o
interesados, dard accién contra el albacea...”.>”’

El Fisco tiene accidn directa subsidiaria contra el adquirente del vendedor, o
sea, se beneficia del efecto expansivo de la compraventa ajena, en los términos del
articulo 71 del Cédigo Tributario, que dispone que “cuando una persona natural
o juridica cese en sus actividades por venta, cesion o traspaso de sus bienes, nego-
cios o industrias, la persona adquirente tendrd el cardcter de fiador respecto a las
obligaciones tributarias correspondientes a lo adquirido que afecten al vendedor
o cedente...”. Si bien la accién directa del Estado es en sede legal, bien sabido es
que a falta de un estatuto auténomo para las obligaciones que derivan de la ley,
muchos creen que se aplica el régimen de las obligaciones contractuales.>”

Fuera de acciones legales directas sin subcontrato, como ocurre en los ejem-
plos precedentes, hay, por otro lado, acciones directas concedidas por el legislador
en el 4mbito de la subcontratacién.>”” Asi, en el submandato o delegacién del
mandato, el articulo 2138 del Cédigo Civil permite al mandante ejercer accién
directa contra el submandatario. Asf, en el subarrendamiento, el arrendador, acorde
al articulo 1973 del Cédigo Civil, tiene derecho para expeler al subarrendatario,
que hubiese tenido notoria mala conducta, de la casa o edificacién. Asi, en el caso
del articulo 2003, regla quinta, parte final, del mismo Cédigo, se permite a los
subcontratistas perseguir el pago de sus remuneraciones u honorarios contra el
constructor o empresario con quien contrataron, o bien, en subsidio, directamen-
te contra el propietario de la obra. Esta dltima norma se halla ampliada por los
articulos 183-A y siguientes del Cédigo del Trabajo.>8°

577 RoDRIGUEZ GREZ, Pablo, Instituciones de Derecho Sucesorio, vol. 2, Ed. Juridica de Chile, Santiago,
1994, p. 247.

578 Por todos, ABELIUK, Las obligaciones, cit., p. 762.

579 Sobre la creacién de relaciones contractuales por la via de “acciones directas”, en el 4mbito de
cadenas de contratos vinculados unos con otros, véase TEYSSIE, Les groupes de contrats, cit., 476y ss.

580 Sobre la responsabilidad laboral de los empresarios por sus contratistas y subcontratistas véase
UGARTE C., José Luis y Lizava P, Luis, Subcontratacion y suministro de trabajadores, LexisNexis, Santiago,
2007; ALBORNOZ S., Marcelo; Arviz R., Christian y PEREZ M., Enrique, Subcontratacion laboral y servicios
transitorios, LexisNexis, Santiago, 2007; Prap0 LOPEZ, Pamela, La subcontratacion y el suministro en el
Derecho civil, LegalPublishing, Santiago, 2009; “Critica a la configuracién de la responsabilidad civil de la
empresa principal y de la empresa usuaria en la ley N° 20.123”, en Estudios de Derecho Civil, Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, Valparaiso, 2007, LexisNexis, Santiago, 2008, pp. 857 y ss. y “Breves
- notas sobra la responsabilidad civil del empleador en el nuevo procedimiento de tutela laboral”, en
Estudios de Derecho Civil, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Olmué, 2006, LexisNexis, Santiago,
2007, pp. 383 y ss.
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b) Acciones directas sin base legal explicita

También existen las acciones directas, sin texto legal expreso que les sirva de
causa eficiente. Ambito en el cual es sobresaliente el efecto expansivo de un con-
trato ajeno. Habilitan para actuar a nombre propio, en el terreno de las
indemnizaciones contractuales, contra el cocontratante del deudor.?3!

La doctrina y la jurisprudencia comparadas admiten, cada vez con menos re-
servas, que cuando existe un grupo de contratos caben acciones indemnizatorias
contractuales dirigidas por un demandante contra un demandado que, entre ellos,
no celebraron contrato alguno. Esto significa un fuerte deterioro para el principio
del efecto relativo de los contratos. Es que al lado del efecto relativo existe el
efecto expansivo de los contratos.?3?

Algunos piensan que la perspectiva precedente, muchas veces acogida por los
tribunales supremos de paises como Espana, Francia, Italia, significa destruir el
principio del efecto relativo de los contratos. Con todo, nunca este principio, res
inter allios acta, ha sido absoluto. Hoy casi todo el mundo admite que la estipula-
cién por otro, regulada en el articulo 1449 del Cédigo Civil chileno, es una clara
excepcién al principio del efecto relativo. Y, por otro lado, se ha hecho indispensa-
ble, como escribe Pizarro, “adaptar el principio del efecto relativo a las necesida-
des actuales del Derecho de los contratos. La relatividad de las convenciones ha
tomado una nueva andadura o funcionamiento: ahora se aplica el principio al
conjunto de los contratos componentes de la cadena o grupo contractual, siendo

581 Mientras algunbs s6lo conciben las acciones directas legales (cfr. Javin, Christopher, La Notion
dAction Directe, LGD], Paris, 1991,1) otros destacados autores franceses, con apoyo en la jurisprudencia,
entienden que bien pueden existir acciones directas contractuales extralegales (cfr. TEYSSIE, Les groupes de
contrats, cit., 476 y ss. y de BacacHE-GIBEILI, Mireille, La Relativité des Conventions et les Groupes de
Contrats, LGD], Paris, 1996).

582 Sobre la doctrina y jurisprudencia francesas, LARROUMET, Christian, Droit Civil. Les Obligations. Le
Contrat. t. 3, 5% ed., Ed. Econémica, Paris, 2003, 789 al 791 bis. Sobre el tépico trascendental de las
acciones indemnizatorias contractuales directas, en situaciones de grupos de contratos sucesivos, PIZARRO
WiLson, Carlos, Estudio Critico de la Responsabilidad Contractual en el Derecho Positivo Chileno, tesis doc-
toral, Universidad de Paris II, 2003. En ella se lee que en el caso de ventas sucesivas de cosas muebles ya la
Corte de Casacidn resolvi6, en Paris, en 1884, que el subadquirente tiene accién directa contractual en
contra del primitivo vendedor. En otra sentencia de la misma Corte, pronunciada casi un siglo més tarde,
el 9 de octubre de 1979, se establecié “la naturaleza necesariamente contractual de la accién del subadquirente
en contra del fabricante o del vendedor mayorista” (nota 443). Afiade que “uno se percata de que la
responsabilidad extracontractual no es la via mds adecuada para conceder accién indemnizatoria a los
terceros victimas de un dafio consecuencial al incumplimiento de un deudor de la cadena contractual... La
alternativa de rehusar toda reparacién serfa profundamente injusta para la victima (como lo ha sefialado el
profesor Christian Larroumet, director de la tesis doctoral en comento). La via contractual se impone
como necesidad irrebatible” (p. 244).
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el acrecdor extremo parte en el contrato inicial”.>®® Esta nueva lectura del princi-
pio del efecto relativo del contrato permite al acreedor extremo, situado al final
de la cadena, el ejercicio de una accién de responsabilidad contractual en contra
del deudor incumplidor, situado al inicio del grupo de los contratos sucesivos,
aunque entre ¢llos dos no haya un contrato auténomo.

La conexi6n contractual no agota sus consecuencias o efectos en las acciones
indemnizatorias directas entre personas integrantes de la cadena que no contrata-
ron entre s{ y que posiblemente ni siquiera se conocen. Hay otras materias rele-
vantes y novedosas, por ejemplo, la de las sanciones ambulatorias: Si un eslabén
contractual es ineficaz, por inexistencia, nulidad civil, resolucién, exclusién de un
socio, etc., ;los otros contratos de la misma cadena mantienen vigencia o son
también ineficaces? A la luz del Derecho comparado contempordneo, bien puede
aplicarse el apotegma simul stabunt, simul cadent.”®* Como regla general, los va-
rios 0 los muchos contratos conexos deben estar “simultineamente de pie o si-
multdneamente en el suelo”.%8 Pero este tltimo tema es ajeno al efecto expansivo
de los contratos, el cual se relaciona con contratos vélidos y no con actos juridicos
viciados de nulidad o ineficaces por otra causal o motivo. '

¢) La oponibilidad de un contrato por terceros
a las partes en sede de responsabilidad civil extracontractual

Reiteradamente, tribunales extranjeros han admitido que la inejecucién o el
incumplimiento de un contrato por una de las partes, sea invocado contraella por
un tercero como base fundamental de una demanda indemnizatoria en sede ex-
tracontractual. No se trata de la hipéStesis, parecida, es cierto, de la accién directa,
puesto que no existe ahora un precepto legal expreso que tutele la mencionada
actividad ante el 6rgano jurisdiccional. Ademis, la accién directa es de orden con-
tractual.

Asi, por ejemplo, si un mecdnico deja mal reparados los frenos o la rueda de un
vehiculo, la victima del accidente del trénsito, provocado por el mal funciona-

583 Estudio critico. .., cit., p. 245.

584 [ opEZ SANTA MARIA, Jorge, “Las cadenas de contratos o contratos coligados”, en Revista de Derecho,
Universidad Catdlica de Valparaiso, 19, 1998, pp. 159 y ss. También en Contratacion privada, Jurista
Editores, Lima, 2002, pp. 305 y ss.

585 Que se caigan todos los contratos de la cadena o grupo al suelo no significa necesariamente que les
afecte la misma sancién civil (cfr. LoPEz SaNTA MaRIA, Jorge, “Informe en Derecho sobre contrato de
colaboracién empresarial”, en Revista Chilena de Derecho Privado, Universidad Diego Portales, 2, 2004,
pp. 107 y ss.).
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miento de los frenos o por el desprendimiento de la rueda, ha sido admitida a
exigir indemnizacién contra el propietario del taller, oponiéndole el contrato de
reparacién en que la demandante no tuvo intervencién alguna. La victima de un
shock producido en virtud de una transfusién sanguinea puede accionar contra el
Banco de Sangre que contractualmente proporcions la sangre (en mal estado) al
médico o a la clinica tratante. En iguales términos, también se han acogido de-
mandas de victimas de dafos derivados del despefiamiento de un ascensor mal
reparado; como, asimismo, demandas de victimas del derrumbe de una construc-
cién efectuada de manera deficiente. En todos los casos la legitimacion pasiva ha
incumbido al cocontratante del hechor directo.

d) La oponibilidad de un contrato por las partes a terceros

Los ingleses disponen, en la materia, de la institucién denominada rort of
interference, que Puig Brutau ha comparado con la actio doli de los romanos.>%¢ Se
trata de la responsabilidad civil extracontractual del tercero cémplice de la vio-
lacién de un contrato. Hoy en dfa es lo que se denomina la tutela aquiliana del
crédito.>®’

Si una de las partes de un contrato lo incumple con el concierto o intervencién
de otra, la parte perjudicada no sélo dispone de la accién contractual por incum-
plimiento de lo estipulado, sino que, ademds, le corresponde la accién de respon-
sabilidad extracontractual en contra de quien, a sabiendas, colaboré en el
incumplimiento del contrato. El tercero colaborador o ayudista es autor de un
hecho ilicito de cardcter civil que genera su responsabilidad extracontractual por
el dafio ocasionado a la parte perjudicada con el incumplimiento.

Los tribunales franceses han acogido la demanda del prometiente comprador
contra el comprador que incit6 al prometiente vendedor a dejar incumplido el

386 Fundamentos. .., cit., p. 267.

%87 Véase CarrEra, Gerardo y MONTERO, Elfas, “Tutela aquiliana del derecho de crédito: Un breve
andlisis teérico a partir de la jurisprudencia uruguaya actual”, en Revista de Derecho, Universidad de Con-
cepcidn, 223 y 224, 2008, pp. 45 y ss.; PEREZ GARCIA, Marfa José, La proteccion aquiliana del derecho de
crédito, Centro de Estudios del Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de
Espafia, Madrid, 2005 y VaATTIER FUENZALIDA, Carlos, “La tutela aquiliana de los derechos de crédito:
algunos aspectos dogmdticos”, en Homenaje al profesor Juan Roca Juan, Universidad de Murcia, Servicio de
Publicaciones, Murcia, 1989, pp. 845 y ss. En Chile, BUSTAMANTE SALAZAR, Luis, “El perjuicio del crédito
por acto de tercero (Los contratos incompatibles como hipétesis de lesién del derecho de crédito)”, en
Estudios de Derecho Civil II, coordinados por Herndn Corral Talciani y Maria Sara Rodriguez Pinto,
LexisNexis, Santiago, pp. 363 y ss.
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contrato de promesa, vendiéndole al demandado en lugar de hacerlo al deman-
dante. En la jurisprudencia y doctrina espafiolas esta figura se vincula con la del
contrato otorgado en perjuicio de tercero. Una de las partes contrata con un ter-
cero, provocando con dicho acto el incumplimiento de un contrato anterior y el
consiguiente dafio al acreedor de ese contrato. Al acreedor perjudicado se le reco-
noce el derecho o a la inoponibilidad del contrato posterior; o a la accién de
nulidad absoluta por causa ilicita; o a la accién de responsabilidad civil en contra
del deudor incumplidor; y respecto del tercero, la accién de responsabilidad ex-
tracontractual por el dafio ocasionado.’®® También la accién de reparacion extra-
contractual en contra del nuevo empleador que incité al trabajador a violar un
anterior contrato laboral, con cldusula de exclusividad, que el trabajador habia
concluido con el demandante. Si la Universidad de Concepcidn trae al pafs, por
un semestre, a un prominente cientifico extranjero, celebrando con él un contra-
to de prestacién de servicios académicos, con cldusulas de exclusividad, el efecto
absoluto o expansivo de este contrato impide a otra institucién educacional, su-
pongamos un instituto privado, en conocimiento de los antecedentes indicados,
contratar a su turno al cientifico de marras. Hoy, muchos dirfan en Chile que la
Universidad s6lo podria demandar al cientifico por incumplimiento del contrato.
;Y si se regresé al extranjero o si tuviere inmunidad diplomdtica o si fuere insol-
vente? Ante éstas u otras dificultades, conforme al efecto absoluto de los contra-
tos, en Francia se ha acogido la demanda contra quien hubiese sido cémplice en la
violacién del contrato; contra el instituto privado en el ejemplo. Es razonable y
justo. Basta para admitirlo con desprenderse de los excesos de la autonomfa de la
voluntad; o sea, en esta materia, con dejar de lado el principio del efecto relativo
elevado a la altura inmerecida de un dogma intangible.

Relacionada con la oponibilidad del contrato por las partes a un tercero abso-
luto, cabe mencionar en Chile la jurisprudencia en materia del precario, institu-
cién contemplada en el articulo 2195.2 del Cédigo Civil: “Constituye también
precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia o mera
tolerancia del duefio”. Dados estos supuestos, el propietario de la cosa puede
exigir judicialmente su restitucién, en juicio sumario, de acuerdo al articulo 680.6°
del Cédigo de Procedimiento Civil. Pero en numerosas sentencias, los tribunales
han resuelto que debe rechazarse la accién de precario si el demandado acredita
que tiene la cosa en virtud de un contrato que habia celebrado con otra persona
distinta al demandante.

°88 Cfr. VipaL, El efecto. .., cit., p. 82.
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A veces el adquirente de un inmueble, al querer tomar posesién material de lo
comprado, se encuentra con otra persona instalada en el bien raiz, con quien no le
liga relacién contractual alguna. El demandado, sin embargo, sostiene estar en el
predio con tftulo, porque es arrendatario de un dueifio anterior o porque celebré
un contrato de promesa de compraventa con otro propietario precedente, en el
cual se le entregaba desde ya la cosa. El articulo 1545 sefiala que el contrato es
eficaz entre las partes, pero es res inter allios acta para el adquirente (tercero). ;No
podria entonces éste demandar de precario al tenedor del bien raiz, porque frente
a él dicho tenedor no tiene ningtin titulo que justifique su tenencia y que pueda
serle, por tanto, oponible al demandante? “Mds de algin litigante asi lo pensé y
mds de algin tribunal llegé a resolverlo de este modo. Pero, finalmente, ya es
jurisprudencia establecida que, en situaciones como la descrita, no es posible que
el nuevo duefio se encuadre en la situacién del precario, desconociendo sin mds el
contrato que haya podido justificar el ingreso del tenedor en el inmueble. Para
recuperar su inmueble, el demandante deberd usar otras acciones: las propias de la
terminacién del arrendamiento —lo que supone naturalmente reconocer y aceptar
su existencia— o las que deriven del dominio, que tienen, en definitiva, igual sen-

tido frente al contrato de promesa u otro que aduzca el detentador”.®?

58. LA INOPONIBILIDAD DE LOS CONTRATOS

La inoponibilidad no ha sido tratada sistemdticamente por el Cédigo Civil; en
¢l s6lo existen menciones ocasionales a esta forma de ineficacia juridica.>®® Asf

589 Cfr. DOMINGUEZ, Los terceros. .., cit., p. 155 y DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén, en Revista de Dere-
cho Espariol y Americano, afio V1, 25, Madrid, 1971.

Con relacién esta cuestién, hace varios afos se ventil un interesante caso ante la justicia ordinaria en
Valparaiso. Se demand4 una elevada cantidad por incumplimiento de un contrato de fletamento. El cono-
cimiento de embarque hacfa mencién a un determinado tonelaje de lipulo, producto que se emplea en la
fabricacién de la cerveza. El consignatario o importador chileno recibié una parte infima del producto.
Habia, eventualmente, incumplimiento del contrato de venta internacional CIF, o bien del contraro de
fletamencto y, alli, un problema de responsabilidad contractual. Pero, ademds, habia un tercero cémplice de
la violacién de ese contrato, contra quien se podia esgrimir el efecto absoluto del fletamento, y al que se
demand$ en sede extracontractual. Este tercero era la agencia de naves, que, en conocimiento de que la
mercaderfa que estaba faltando habia llegado en otro buque al puerto de Valparaiso, omitid, segiin el
demandante, las diligencias y avisos para que el consignatario chileno las retirare oportunamente e impi-
diera el deterioro que se produjo por la excesiva permanencia de la mercaderia en los recintos portuarios. El
pleito concluyd por transaccién, lo que nos privé de una jurisprudencia que a lo mejor habria sido muy
pertinente en materia de efecto absoluto de los contratos.

590 Para Francia véase BastiaN, Daniel, Essai d'une Théorie Générale de I'Tnopposabilité, tesis doctoral,
Paris, 1929. En Chile Bairra CortEs, Alberto, Ensaye de una Teoria General de los Actos Inoponibles,
memoria, Universidad de Chile, Imprenta Direccién General de Prisiones, Santiago, 1935.
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ocurre, por ejemplo, en el articulo 1757.2, que declara inoponible a la mujer, a
sus herederos o a sus cesionarios, los contratos de arrendamientos celebrados por
el marido sobre inmuebles sociales sin autorizacién de ella, en lo que excedan los
plazos establecidos en el articulo 1749. También asi acontece en la regla 10 del
articulo 1337, que declara que el derecho de habitacién que se conceda al cényu-
ge sobreviviente sobre la que fuera la vivienda principal de la familia, no serd
oponible a terceros de buena fe mientras no se inscriba la resolucién que lo cons-
tituye en el Registro del Conservador de Bienes Raices. La expresién inoponibili-
dad también se encuentra en otros textos legales, entre los que destacan los articulos
72, 74, 76 y 80 del libro Cuarto del Cédigo de Comercio, sobre quiebras. No
obstante lo dicho, los fallos de los tribunales superiores en materia de inoponibilidad
son hoy numerosos.>”!

Luego de explicar que la inoponibilidad es una categoria juridica distinta a la
nulidad relativa, que también conduce a la pérdida de eficacia de la convencién,
Bastian la define diciendo que “es la ineficacia, respecto de terceros, de un dere-
cho nacido como consecuencia de la celebracién o de la nulidad de un acto juri-
dico”.>%?

La inoponibilidad es la sancién civil que impide que se haga valer ante terceros
un derecho nacido ya sea de la celebracién de un negocio juridico, ya sea de la
nulidad del mismo o de otra causal de terminacién anormal de un negocio juridi-
co, como la resolucién o la revocacién. Si bien la inoponibilidad no sélo es sus-
ceptible de afectar a los contratos, lo cierto es que las mds de las veces tiene lugar
respecto de ellos y no a propdsito de otros negocios juridicos diversos a los contra-
tos.>?3 ,

La inoponibilidad tiene varias diferencias con la nulidad. Esta deriva de infrac-
ciones legales o vicios que se producen en el momento del nacimiento del acto
juridico. La inoponibilidad, en cambio, es independiente de la generacion del
acto por las partes; el contrato es vélido, pero otras circunstancias determinan
su ineficacia frente a terceros. En concreto, las causas o motivos de nulidad y de
inoponibilidad son completamente diversos.

591 Vase, por ejemplo, RDJ, 39, 1, 12; 39, 1, 439; 40, 1,304 y 62,2, 1.
592 Essai..., cit., p. 3.

593 La Corte de Apelaciones de Puerto Montt, el 26 de agosto de 2008, sefial6 que “la inoponibilidad
es la ineficacia respecto de terceros, de un derecho nacido como consecuencia de la celebracién o de la
nulidad de un acto juridico, esto es, que los actos juridicos no producen efectos sino entre las partes que los
han celebrado, pero tales efectos no alcanzan a los terceros; la inoponibilidad es un derecho de los terceros,
su proteccién se logra privando al acto de los efectos perjudiciales, en la medida que les perjudiquen; pero
puede aprovechar de sus efectos, y renunciar a la inoponibilidad” (c. 18) (rol 693/2007, PuntoLex).
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La nulidad produce efectos tanto entre las partes que celebraron el acto anula-
do, cuanto respecto de terceros. La inoponibilidad exclusivamente dice relacién
con los terceros.

La nulidad es una sancién de orden publico, y, por lo mismo, no puede
renunciarse de antemano. La inoponibilidad, establecida inicamente en benefi-
cio de los terceros que pueden prevalerse de ¢lla, es de orden privado. Estos, por lo
mismo, pueden abdicar del derecho a invocarla. Si aparece de manifiesto en el
acto o contrato, la nulidad absoluta puede y debe ser declarada de oficio por el
sentenciador; nunca la inoponibilidad puede pronunciarse de oficio.

Vodanovic, manifiesta que el grupo de los terceros que pueden beneficiarse
con la inoponibilidad es s6lo el de los terceros relativos, vale decir, los causahabientes
a titulo singular y los acreedores de las partes.>*4 Lo cual no siempre es efectivo,
pues en algunos casos la sancién beneficia a terceros absolutos o penitus extranei. >

Principales motivos de inoponibilidad

A. Inoponibilidades por omision de las formalidades de publicidad

Las formalidades de publicidad estén destinadas a divulgar ante terceros la
celebracién de un acto o contrato o el acaccimiento de un determinado suceso de
relevancia juridica. Persiguen enterar a terceros que eso ha ocurrido. El incumpli-
miento de ellas acarrea la inoponibilidad del acto frente a terceros.

Es ¢jemplo de formalidades de publicidad cuya omisién se sanciona con la
inoponibilidad, el del articulo 1707 del Cédigo Civil, segtn el cual las escrituras
privadas hechas por los contratantes para alterar lo pactado en escritura publica,
no producirdn efecto contra terceros, como tampoco las contraescrituras ptibli-
cas, cuando no se ha tomado razén de su contenido al margen de la escritura
matriz cuyas disposiciones se alteran en la contraescritura, y del traslado en cuya
virtud ha obrado el tercero. También es ejemplo de la cuestién el articulo 1902

594 Cfr. ALEssANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SoMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, por Vopanovic H., A.,
Curso de Derecho Civil, t. 4, vol. 1, Nascimento, Santiago, 1942, Nos. 358 y 359.

%95 De hecho, sin hacer esta distincién, sefialé la Corte de Apelaciones de Chillén, en fallo de 24 de
septiembre de 2007, que “la doctrina ha definido la inoponibilidad sefialando que es la ineficacia, respecto
de terceros, de un derecho nacido como consecuencia de la celebracién o de la nulidad de un acto juridico.
(Ensayo de una leoria General de los Actos Inoponibles, Alberto Baltra Cortés). Esto viene a significar que en
la inoponibilidad, el acto es ineficaz sélo respecto de los terceros, conservando su validez para regir las
relaciones entre las partes. En otros términos, entre las partes el acto es vilido y eficaz, pero no es oponible
a los terceros: éstos pueden considerarlo como no celebrado” (c. 9) (rol 28138/2004, PuntoLex).
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del Cédigo Civil, conforme con el cual la cesién de derechos personales no pro-
duce efecto contra el deudor ni contra terceros, mientras no ha sido notificada
por el cesionario al deudor o aceptada por éste.>?® Asimismo, el articulo 2114.3°
del Cédigo Civil, de acuerdo con el cual la disolucién de la sociedad no podrd
alegarse contra terceros sino cuando se ha dado noticia de la disolucién por medio
de tres avisos publicados en un periédico del departamento o de la capital de la
provincia, si en aquél no lo hubiere. Finalmente, pero entre muchos otros casos,
es medida de publicidad cuya omisién provoca la inoponibilidad la prevista en el
articulo 2513 del Cédigo Civil, segtin el cual la sentencia judicial que declara una
prescripcién hard las veces de escritura publica para la propiedad de bienes raices
o de derechos reales constituidos en ellos; pero no valdrd contra terceros sin la
competente inscripcién. Esta inscripcién en el Registro del Conservador de Bie-
nes Raices obviamente no es tradicién; sélo constituye una formalidad de publi-
cidad, destinada a mantener la historia del inmueble del cual se trate. Mientras no
se practique la inscripcién, la prescripcién es inoponible a terceros.”®’

Fuera del Cédigo Civil, para que la medida precautoria de prohibicién de
celebrar actos y contratos sobre un inmueble o para que el embargo trabado en
bienes raices afecten a terceros, es sine qua non que la correspondiente resolucién
judicial se inscriba en el Registro de Prohibiciones e Interdicciones del Conser-
vador de Bienes Raices respectivo. Si no se cumple con esta exigencia, formula-
da en los articulos 297.1 y 453 del Cédigo de Procedimiento Civil, la
prohibicién o el embargo son inoponibles a terceros. Acorde con el articulo 35.2

5% En una interpretacién muy estricta, la Corte de Apelaciones de Rancagua, en fallo de fecha 4 de
diciembre de 2009, resolvié que a los efectos de la cesién de un crédito no basta la notificacién al deudor,
sino que “la cesién de crédito se notifica, con exhibicién del titulo, segtin reza el articulo 1903 del Cédigo
Civil, y lo repite el articulo 162 del Cédigo de Comercio. Es evidente que la exigencia legal resulta l6gica,
porque el deudor debe saber exactamente qué se ha cedido, y en qué términos, puesto que claro estd que un
crédito puede cederse de modo sélo parcial como aqui ocurri6” (c. 14) (rol 474/2009, PuntoLex).

597 La jurisprudencia ha resuelto varias veces que no puede oponerse a terceros el pacto de separacién
de bienes efectuado conforme al articulo 1723 del Cédigo Civil, en perjuicio de sus derechos. Asi, por
ejemplo, la sentencia de fecha 17 de octubre de 2006 de la Corte de Apelaciones de Temuco, sefiala que “si
bien el articulo 1723 del Cédigo Civil dispone que el pacto que los cényuges celebren en conformidad a
este artfculo deberd otorgarse por escritura puablica y no surtird efectos entre las partes ni respecto de
terceros, sino desde que la escritura se subinscriba al margen de la respectiva inscripcién matrimonial, no
es menos cierto que esa misma disposicién agrega que el pacto de separacién de bienes no perjudicard, en
caso alguno, los derechos vdlidamente adquiridos por terceros respecto del marido o de la mujer”. Por lo
mismo, “si la demandante presté6 servicio al demandando se deriva de manera indiscutible que se trata de
una deuda social que no afecta los derechos que la demandante adquirié contra la sociedad conyugal y,
por lo tanto, la disolucién y liquidacién de la sociedad conyugal le es inoponible” (c. 5 y 6) (rol 1423/
2006, PuntoLex).
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de la Ley N° 18.290, sobre Trdnsito, son inoponibles a terceros los gravimenes,
prohibiciones, embargos y medidas precautorias que afecten a los vehiculos, mien-
tras no se anoten en el Registro de los Vehiculos Motorizados.*”®

B. Inoponibilidades por falta de fecha cierta

Los instrumentos privados son susceptibles de antedatarse o posdatarse por los
otorgantes, por lo cual carecen de certeza en cuanto a su fecha; es decir, que son
inoponibles a terceros respecto al dia en el cual aparecen suscritos. Pero esto no
podria ser absoluto, ya que existen circunstancias que a partir de su acaccimiento
acarrean plena claridad de la fecha de los documentos privados. Hay, entonces,
seguridad que la fecha real no es posterior, desapareciendo este motivo de inopo-
nibilidad.

Por ello, el articulo 1703 del Cédigo Civil dispone que “la fecha de un instru-
mento privado no se cuenta respecto de terceros, sino desde el fallecimiento de
alguno de los que le han firmado, o desde el dia en que ha sido copiado en un
registro publico, o en que conste haberse presentado en juicio, o en que haya
tomado razén de €l o le haya inventariado un funcionario competente, en el ca-
récter de tal”. '

Cabe tener presente que el articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil
establece cuatro casos en los cuales un instrumento privado emanado del litigante
contra el cual se presenta se tiene por reconocido. Y, como lo ha dicho la jurispru-
dencia, el instrumento privado reconocido judicialmente tiene valor de escritura
publica, incluso aunque no esté firmado.>??

598 1.a Corte de Apelaciones de Santiago, sefial$, en fallo de 2 de noviembre de 2005, que la compaiiia
de seguros denunciada no cumplié con la obligacién de informar a la asegurada “ni verbal ni por escrito la
determinacién de la Superintendencia de Bancos, en orden a que todo pago adicional debe ser informa-
do alos clientes para que éstos los ratifiquen”. “Que es un principio no controvertido en derecho para que
una obligacién sea oponible al obligado es necesario que tome conocimiento de ella aquel que deba cum-
plirla”. “Que nos encontramos ante un caso de inoponibilidad de forma por falta de publicidad y, por
consiguiente, no habiendo cumplido la denunciada con la obligacién de informar de la exigencia de la
Superintendencia de Bancos, lo que motivé el no pago de las primas, la péliza continué vigente para la
asegurada y también el seguro de desgravamen contratado, debiendo la compaifa Bancondell S.A. respon-
der de los perjuicios que esta situacién le acarred al beneficiario del seguro”. “Que, en consecuencia, la
denunciada y demandada ha faltado al principio del pacta sunt servanda, esto es, a la palabra empefiada y
ala obligatoriedad, entre las partes, de las estipulaciones contenidas en un contrato y, por lo tanto, incurrié
en infraccién a lo dispuesto en los articulos 12 y 23 de la ley N° 19.496 de defensa del consumidor” (c. 2,
3,4 y5) (rol 79/2005, PuntoLex).

59 Corte Suprema, 27 de abril de 1976 (FM, 209, 37).
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Por otro lado, para las marterias mercantiles, el articulo 127 del Cédigo de
Comercio prescribe que “las escrituras privadas que guarden uniformidad con los
libros de los comerciantes hacen fe de su fecha respecto de terceros, aun fuera de
los casos que enumera el articulo 1703 del Cédigo Civil”.

C. Inoponibilidades por falta de consentimiento

Se produce la inoponibilidad por falta de consentimiento cuando una persona
no ha concurrido al negocio que se pretende hacer valer en su contra.®% Si bien
en Chile es vdlida la venta de cosa ajena, el contrato es inoponible al duefio de la
cosa, ya que ¢ste no consintié en la venta. Mientras el comprador a non domino,
que se convierte en poseedor del bien, no se transforme en propietario en virtud
de la prescripcién adquisitiva, el duefio de la cosa puede reivindicarla. También,
concurriendo las exigencias legales, podrifa recuperarla el duefio a través de las
acciones posesorias, o acaso mediante las acciones civiles restitutorias emanadas
de delitos penales como el hurto, el robo o la usurpacién. El articulo 1815 del
Cédigo Civil establece que “la venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los dere-

600 En este sentido sefiala la Corte de Apelaciones de Concepcién, en fallo de 25 de octubre de 2006,
que “se ha dicho que la inoponibilidad consiste en que los actos juridicos no producen efectos més que para
las partes que, personalmente o representadas, los han celebrado, y no aprovechan ni perjudican a terceros,
ni su nulidad los alcanza. La inoponibilidad no puede ser, como se ve, una sancién a los actos juridicos,
pues ella no afecta al acto en si, el que es vdlido y obligatorio para las partes que lo han realizado; tampoco
es un efecto de tales actos, pues no puede serlo la no produccién de derechos y obligaciones respecto de
ciertas personas. Se trata, simplemente, de una limitacién de los efectos de los actos juridicos, en cuya
virtud las convenciones y su eventual nulidad no vinculan mds que a las partes, y no alcanzan a terceros
(Juan Agustin Castellén Munita, Nuevas consideraciones acerca de la teorfa de la inoponibilidad, Gaceta
Juridica N° 129, péginas 7 y siguientes). Esta institucién no estd tratada sistematicamente en nuestra
legislacidn, ni civil ni procesal, aun cuando hay articulos de una y otra que la consagran, y que permiten
sostener que la inoponibilidad puede hacerse valer tanto como accién que como excepcién. Se dice que
nuestro Cédigo Civil no establece una teorfa general de la inoponibilidad, como lo hace con la nulidad,
pero ella estd contemplada en numerosos preceptos, y su existencia est4 reconocida por todos los autores y
la jurisprudencia. Que en doctrina se distinguen diversos modos de inoponibilidad y asf, por ejemplo, se
alude a inoponibilidades por falta de publicidad, por defectos de forma, por falta de fecha cierta, por
fraude, por clandestinidad, por lesiones de derechos adquiridos, por falta de concurrencia, por lesiones de
las asignaciones forzosas, y por nulidad de un acto (Alberto Baltra Cortés, Memoria de Prueba, Universi-
dad de Chile, afio 1935, Ensayo de una Teorfa General de los Actos Imponibles). Otros hablan de
inoponibilidades por causa de forma e inoponibilidades por causa de fondo y, entre estas dltimas, indican
como las mds frecuentes las que derivan de la falta de concurrencia y del fraude (René AseLiuk M. Las
Obligaciones, Tomo I, nimeros 151, 152 y 153). En la especie el actor, como se ha visto, basé su demanda
de inoponibilidad en los articulos 1445 y 1815 del Cédigo Civil, vale decir, en la llamada en doctrina, falta
de concurrencia” (c. 7 y 8) (rol 3014/2004, PuntoLex).
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chos del duefio de la cosa vendida, mientras no se extingan por el lapso de tiem-
po”.601

También el arrendamiento de cosa ajena es inoponible al duefio de la cosa
arrendada. “Puede arrendarse aun la cosa ajena, y el arrendatario de buena fe
tendrd accién de saneamiento contra el arrendador, en caso de eviccién” (art.
1916.2 CC). Lo mismo que la prenda de cosa ajena es inoponible al duefio o
tercero absoluto que no consinti en la pignoracién (art. 2390 CC).

Estas inoponibilidades de contratos al duefio de la cosa, por ausencia de su
consentimiento, ceden en beneficio de un tercero absoluto o penitus extranei. Este
es el cardcter, en efecto, del verdadero duefio de la cosa, en los casos de contratos
de compraventa, arrendamiento o prenda sobre bienes ajenos.

Otras interesantes situaciones de inoponibilidad por no concurrencia se en-
cuentran contempladas, en materia de mandato, en los articulos 2160 y 2136 del
Cédigo Civil. Son inoponibles al mandante los actos celebrados por el mandata-
rio que excedan los limites del poder de este dltimo; salvo que el mandante des-
pués ratifique o valide a posteriori dichos actos. Son inoponibles al mandante los
actos celebrados por el delegado o submandatario, si el mandante no habfa auto-

601 Dijo la Corte Suprema el 15 de mayo de 2006 que “el articulo 1815, est4 bien aplicado porque lo
que se alega es que una parte de lo vendido ya no era de propiedad del vendedor justamente por habérselo
vendido anteriormente al demandante. El error del recurrente es que en nuestra legislacién la venta de cosa
ajena no es nula, que es la accién que ha ejercido el recurrente, sino que inoponible al verdadero duefio, y
esta es la razén fundamental por Ia cual la sentencia impugnada rechaza la demanda (...) “En conclusién,
no hay error de derecho en la sentencia recurrida, puesto que ella se funda en una aplicacién acertada del
articulo 1815 del Cédigo Civil y del principio de que la compraventa de cosa ajena no es nula, sino que
inoponible al verdadero duefio, indistintamente que éste lo haya adquirido del anterior duefio o de un
tercero” (c. 6) (rol 1211/2004, PuntoLex).

De manera més reciente también ha dicho la Corte Suprema, en fallo de 23 de octubre de 2008, que
“de acuerdo al articulo 1815 del Cédigo Civil, la venta de cosa ajena en el caso de autos, de parte de cosa
ajena es vdlida, esto es, no adolece de vicio de nulidad alguno, sin perjuicio de los derechos del duefio de
la cosa vendida —en el caso de autos, de los otros duefios—, mientras no se extingan por el lapso de tiempo.
Es por lo anterior que la situacién que se configura en la especie es una de inoponibilidad de fondo por
falta de concurrencia de la venta y de la consecuente tradicién respecto de las actoras, en lo que exceda el
cincuenta por ciento de los derechos sobre la cosa vendida, que son aquellos que les corresponden a ellas y
no al vendedor” (c. 8) (rol 4948/2007, PuntoLex).

Muchas otras normas legales se relacionan con la hipétesis de venta y tradicién de cosa ajena. Por
ejemplo, los articulos 683 y 1837 y siguientes del Cédigo Civil. El primero dice que la tradicién da al
adquirente el derecho de ganar por la prescripcién el dominio de que el vendedor-tradente carecia, aunque
el tradente no haya tenido ese derecho. Los otros articulos regulan el saneamiento de la eviccidn: si el
comprador es demandado por el verdadero duefio, debe citar de eviccién a su vendedor, para que judicial-
mente comparezca a defenderlo. Si gana el pleito el actor, entonces el vendedor de la cosa ajena debe
indemnizarle al comprador los dafios derivados de la eviccién o pérdida del todo o parte de la cosa por
sentencia judicial.
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rizado al mandatario para delegar, ni ratifica lo obrado.®®? En la particién de
bienes pueden presentarse casos de inoponibilidad, por falta de concurrencia de
algdn indivisario.

D. Inoponibilidades derivadas de nulidades u otras causales
de ineficacia de los actos juridicos

i. La nulidad absoluta o relativa de un acto juridico, judicialmente declarada,
confiere accién reivindicatoria contra terceros poseedores, aunque éstos se hallen
de buena fe. Asf resulta del articulo 1689 del Cédigo Civil.®%3

Hay, empero, varias excepciones a esta regla, todas las cuales constituyen, por
lo mismo, casos en que la nulidad civil es inoponible a terceros. Entre estos casos
puede mencionarse el contemplado en el articulo 1895 del Cédigo Civil: si se
rescinde por lesién enorme la compraventa de un inmueble, el vendedor que
obtiene en el juicio de nulidad no puede oponer la rescisién a los terceros en cuyo
beneficio el comprador-demandado habfa constituido una hipoteca u otro dere-
cho real. El caso tal vez mds importante es el del tercero que adquiere por usucapidn:

692 Esto dltimo no ocurre en el 4mbito del mandato judicial. El articulo 7.1 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, contempla entre las facultades ordinarias de los procuradores judiciales, salvo prohibicién
expresa, la de delegar el mandato.

Ha dicho la Corte de Apelaciones de Arica, el 16 de noviembre de 2006, que si “el mandatario,
actuando como representante de su mandante, se vendié a sf mismo, como persona natural, parte de los
derechos, sin que se le hubiere conferido la facultad de auto contratar, la sancién a dicho acto es su
inoponibilidad al mandante y no la nulidad como se pretende (Corte Suprema, rol 3330/2003, Corte
Suprema rol 2569/2001), por estar debidamente cumplidos los requisitos de los articulos 1445, 1446,
1448 del Cédigo Civil” (c. 4) (rol 554/2006, PuntoLex).

693 Las resoluciones dictadas en juicios en que alguien no ha sido parte, le son inoponibles. Segtn
resolvié la Corte de Apelaciones de Rancagua, el 22 de junio de 2006, “la prescripcién de la accién de
inoponibilidad de una sentencia s6lo puede empezar a correr desde que por medio de actos jurisdiccionales
o de autoridad, se trate de hacer cumplir el fallo de que se trate. Mientras eso no ocurra, ninguna obliga-
ci6n tiene un tercero ajeno al juicio —por mucho que conozca la existencia de la resolucién— de instar para
que se declare que no le afecta, pues claro es que no puede afectarle sin que se precise de ninguna declara-
cién expresa en tal sentido, dado que precisamente porque no le empece, no altera ni menoscaba sus
derechos. Que entonces la situacién cambia inicamente cuando no por vias de hecho, sino por decisiones
de autoridad, se intenta hacer cumplir el fallo contra ese tercero, como ocurriria, por ejemplo, si en juicio
reivindicatorio de inmueble se ordena en cumplimiento del fallo que acoge la accién, cancelar la inscrip-
cién posesoria del mismo inmueble, existente a nombre de un tercero ajeno al pleito. Desde luego, cono-
cida esa decisién por el tercero, nace para él el interés de dejar asentado que la sentencia no puede afectarle,
y de obtener, por ende, que no se cumpla en su perjuicio. La accién de inoponibilidad, pues, no es
imprescriptible, pero su prescripcion no se cuenta desde que el tercero conoce la sentencia en cuestién,
sino desde que con fuerza de autoridad se trata de ejecutarla, en su perjuicio” (c. 1y 2) (rol 831/2005,
Puntolex).
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contra él no existe accién reivindicatoria en virtud de la declaracién de nulidad
del negocio juridico que habia celebrado el causante del tercero. Por ejemplo, si A
vende y transfiere un inmueble a B, y luego B lo enajena a C, pudiendo este
tiltimo acreditar que ya es duefio por prescripcién adquisitiva, la nulidad del con-
trato entre A y B es inoponible a C; la accién reivindicatoria contra C, de quien
logra que se acoja la demanda del juicio entre A y B, se extinguié por prescrip-
cién. 0%

Por otra parte, en conformidad al articulo 2058 del Cédigo Civil, la nulidad
del contrato de sociedad es inoponible por los socios de la sociedad de hecho,
como excepcidn, en los pleitos que les entablen terceros de buena fe.

ii. En el Derecho de Familia, la nulidad del matrimonio es inoponible a los
hijos en lo que hace a su filiacién (art. 51 de la ley N° 19.947, nueva Ley de
Matrimonio Civil).

ii. Al igual que en materia de nulidad, también la resolucién de los negocios
juridicos, por regla general, opera con efecto retroactivo. Pero la resolucién judi-
cialmente declarada es inoponible contra terceros de buena fe (arts. 1490 y 1491
CC).

iv. En materia de contratos de donacién, el articulo 1432 del Cédigo Civil
establece que normalmente, salvo que concurran los supuestos que indica, la re-
solucién, la rescisién y la revocacién son inoponibles en contra de terceros posee-
dores de los bienes donados.

E. Inoponibilidades derivadas de las quiebras

En el caso de quiebra de cualquier deudor, al margen de cual fuese su activi-
dad, la normativa sobre quiebras declara inoponibles a los acreedores una serie de
contratos celebrados por el fallido, sin que sea preciso probar mala fe o fraude
como en la accién pauliana del articulo 2468 del Cédigo Civil. Asi, son inoponibles
a los acreedores todos los actos y contratos celebrados o ejecutados después de
dictada la sentencia que declara la quiebra. También les son inoponibles todos los
actos y contratos a titulo gratuito celebrados o ejecutados por el deudor fallido

604 Suélese afiadir entre las excepciones al efecto retroactivo de la nulidad frente a terceros, la hipétesis
del art{culo 94, regla 42 del Cédigo Civil. Pero aquf no hay, propiamente, nulidad civil de un negocio
juridico, sino que caducidad o ineficacia de la resolucién judicial que habfa concedido la posesién defini-
tiva de los bienes del desaparecido. Ello, en razén de la reaparicién del muerto presunto. En todo caso, éste
recupera los bienes en el estado en que se encuentren, sin que él pueda oponer la “rescisién” del decreto de
posesion definitiva a los terceros en cuyo favor se habia enajenado bienes o constituido derechos reales
desmembrados del dominio, como una hipoteca o un usufructo.
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desde diez dfas antes de la cesacién de pagos hasta el dia de la quiebra.®® En
cuanto a los contratos a titulo oneroso, se observard lo prevenido en el articulo
2468 del Cédigo Civil, o sea, que se aplican los criterios restrictivos de la accién
pauliana, que presuponen para el acreedor demandante la dificil prueba de la
mala fe, tanto del deudor cuanto del cocontratante del deudor. Tratdndose de la
quiebra del deudor comerciante, industrial, o del deudor que ejercfa una activi-
dad minera o agricola, son inoponibles a los acreedores, y por lo tanto ineficaces,
los siguientes actos y contratos celebrados por el fallido desde los diez dfas ante-
riores a la fecha de la cesacién de pagos y hasta el dia de la quicbra: 1. Todo pago
anticipado, sea de deuda civil o comercial, y sea cual fuere la manera en que se
verifique. Se entiende que el fallido anticipa también el pago cuando descuenta
efectos de comercio o facturas a su cargo, y cuando lo verifica renunciando al
plazo estipulado a su favor; 2. Todo pago de deuda vencida que no sea ejecutado
en la forma estipulada en la convencién. La dacién en pago de efectos de comer-
cio equivale a pago en dinero; y 3. Toda hipoteca, prenda o anticresis constituida
sobre bienes del fallido para asegurar obligaciones anteriormente contraidas (arts.

72, 74,75y 76 del libro IV CCom.).

F Inoponibilidades por simulacion

En los casos de contratos simulados, las partes no pueden oponer el acto secre-
to u oculto a terceros.

Los terceros pueden optar, vale decir, que pueden prevalerse del acto ostensi-
ble, externo o aparente; o bien del acto secreto. En este dltimo caso tienen que
probar la existencia del negocio oculto ejerciendo la accién de simulacién.

G. Inoponibilidades por fraude

En trminos generales el fraude civil se configura cuando se usa una regla
juridica para un fin ilicito no tolerado o aceptado por el derecho.®%® Por eso es

605 O desde ciento veinte dias antes de la cesacién de pagos, si el contrato lo celebr el fallido en
beneficio de un descendiente, ascendiente o colateral dentro del cuarto grado, aunque se hubiese procedi-
do mediante interposicién de la persona de un tercero. En cuanto a la fecha de la cesacién de pagos, es
fijada por el juzgado de la quicbra segin los antecedentes del caso, pudiendo preceder a la fecha de la
quiebra hasta en un mdximo de un afio (arts. 61 al 63 del Libro IV del CCom.).

696 Cfr. DoMINGUEZ AculLa, Ramén, “Fraus omnia corrumpis. Notas sobre el fraude en el Derecho
Civil”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcidn, 189, 1991, pp. 7 y ss. Véase también PENAILILLO
ArevaLo, DaNIEL, “El pacto de separacién de bienes y el perjuicio de los acreedores”, en Revista de Derecho,
Universidad de Concepcidn, 173, 1983, pp. 145 y ss.

325



JoRGE LOPEZ SANTA MARTA

algo parecido al fraude a la ley, por cuanto en este dltimo también se persigue
eludir la aplicacién de una regla juridica. En palabras de Albaladejo “se defrauda
la ley cuando se elude su cumplimiento. En tal sentido, fraude a la ley es eludir
aquél”.®%7 Asi el articulo 6.4° del Cédigo Civil espafiol sefiala que “los actos rea-
lizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se considerardn ejecutados en frau-
de alaley y no impedirdn la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado
de eludir”. En el fraude civil, se persigue, de la misma forma, eludir los derechos
que las leyes conceden a los terceros, causdndoles un necesario perjuicio.

Tanto el fraude como la simulacién ilicita tienen como propésito perjudicar a
terceros. En el primer caso mediante el otorgamiento de negocios efectivamente
deseados con las partes; en el segundo aparentando un negocio que en verdad no
existe. La diferencia entre uno y otro caso supuesto radica en que el negocio
fraudulento no es simulado sino que es real; las partes quieren este acto como
forma de danar los derechos de un tercero. En la simulacién ilicita, en cambio, el
acto aparente no es querido en verdad por sus otorgantes, es sélo un manto que
oculta la realidad.

A pesar de que no existe una norma general que establezca esta consecuencia,
buena parte de la doctrina entiende que la sancién para el fraude es la inoponi-
bilidad de negocio fraudulento a quienes pretendian perjudicarse con su otorga-
miento. %08

59. LA SIMULACION DE LOS CONTRATOS
A. Nocidén

La simulacién descansa en la falta de sinceridad de las partes, quienes emiten
una declaracién de voluntad que no corresponde a la realidad. Detrds del acto
juridico ostensible, que aparece a la vista, se oculta el acto verdadero o secreto.
Existe conflicto entre la voluntad declarada y la voluntad real o efectiva.®%? Hay

607 A1BALADEJO, Manuel, Derecho Civil, t. 1, vol. 1, Bosch, 144 ed., Barcelona, 1996, p- 185.
608 £ este sentido DOMINGUEZ, Fraus.. ., cit., pp- 27 a 30.

699 Sobre la simulacién FERRARA, Francesco, La Simulacion en los Negocios Juridicos, traduccién de la
quinta edicién italiana, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, reimpresién, 1960. En el Derecho fran-
cés Dacor, Michel, La Simulation en Droit Privé, LGDJ, Paris, 1965. En Chile Diez DUARTE, Radl, L«
Simulacion de Contrato en el Cddigo Civil Chileno. Teoria Juridica y Prdctica Forense, Fallos del Mes, Santia-
go 1982; MEeza Barros, Ramén, “La simulacién en los negocios juridicos”, en Estudios de Derecho Civil en
Memoria del Profesor Victorio Pescio, Edeval, Valparaiso, 1976, pp. 265 a 324; ParLras PeNa, Enrique, La
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simulacién cuando los efectos de un acto aparente o simulado son modificados o
completamente suprimidos por otro acto destinado a permanecer en secreto.

El Cédigo Civil chileno no legisla arménicamente sobre la simulacién, a pesar
de que ella es un fenémeno harto frecuente. La doctrina y la jurisprudencia nacio-
nales han ido construyendo el estatuto juridico no penal de la simulacién, bésica-
mente a partir del articulo 1707.1 que sefala que “las escrituras privadas hechas
por los contratantes para alterar lo pactado en escritura puiblica, no producirdn
efecto contra terceros”.%10

Como dice Meza: “La simulacién es un fenémeno de todos los tiempos. Siem-
pre han existido personas que, prevaliéndose de una ficcién, han pretendido in-
ducir a engafio a sus semejantes. Pero no parece dudoso que la creciente complejidad

Continuacién nota 60?

Simulacion. Doctrina y Jurisprudencia, Ed. Juridica de Chile, 1984; Parra LaBaRCA, Ricardo, Simulacion:
doctrina y jurisprudencia, Santiago, La Ley, s.f.; PENAILILLO AREVALO, Daniel, “Cuestiones Tedrico-précticas
de la Simulacién”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcidn, 191, enero-junio 1992, pp. 7 y ss.;
RosenpE Arvarez, Hugo, “La simulacién y la jurisprudencia”, en Actualidad Juridica, Universidad del
Desarrollo, 11, enero, 2005, pp. 53 y ss. y “La simulacién y los actos fiduciarios”, en Teorias del Derecho
Civil Moderno, Curso de Actualizacién Juridica II, Universidad del Desarrollo, Santiago, 2005, pp. 9 y ss.

610 E| Cédigo Civil argentino se refiere a la simulacién en los articulos 955 a 960: “955. La simulacién
tiene lugar cuando se encubre el cardcter juridico de un acto bajo la apariencia de otro, o cuando el acto
contiene cldusulas que no son sinceras, o fechas que no son verdaderas, o cuando por €l se constituyen o
transmiten derechos a personas interpuestas, que no son aquellas para quienes en realidad se constituyen o
transmiten. 956. La simulacidn es absoluta cuando se celebra un acto juridico que nada tiene de real, y
relativa cuando se emplea para dar a un acto jurfdico una apariencia que oculta su verdadero caricter. 957.
La simulacién no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un fin ilicito. 958. Cuando en
la simulacién relativa se descubriese un acto serio, oculto bajo falsas apariencias, no podr4 ser éste anulado
desde que no haya en él la violacién de una ley, ni perjuicio a tercero. 959. Los que hubieren simulado un
acto con el fin de violar las leyes o de perjudicar a un tercero, no pueden ejercer accién alguna el uno contra
el otro, sobre la simulacién, salvo que la accién tenga por objeto dejar sin efecto el acto y las partes no
puedan obtener ningtin beneficio de la anulacién. 960. Si hubiere sobre la simulacién un contra-documen-
to firmado por alguna de las artes, para dejar sin efecto el acto simulado, cuando éste hubiera sido ilicito,
o cuando fuere licito, explicando o restringiendo el acto precedente, los jueces pueden conocer sobre él y
sobre la simulacién, si el contra-documento no contuviese algo contra la prohibicién de las leyes, o contra
los derechos de un tercero. S6lo podrd prescindirse del contra-documento para admitir la accién si media-
ran circunstancias que hagan inequivoca la existencia de la simulacién”.

El Cédigo peruano de 1984 dispone, en el Titulo VI, del Libro II, articulos 190 a 194: “190. Por la
simulacién absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe realmente voluntad para cele-
brarlo. 191. Cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene efecto entre ellas
el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma, y no perjudique el derecho de
tercero. 192. La norma del articulo 191 es de aplicacién cuando en el acto se hace referencia a datos
inexactos o interviene interpdsita persona. 193. La accién para solicitar la nulidad del acto simulado puede
ser ejercitada por cualquiera de las partes o por el tercero perjudicado, segin el caso. 194. La simulacién no
puede ser opuesta por las partes ni por los terceros perjudicados a quien de buena fe y a titulo oneroso haya
adquirido derechos del titular aparente”.
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de la vida social y econémica de la era contempordnea determina una extraordi-
naria proliferacién de los negocios simulados, a la vez que multiplica las formas
de la ficcién”. “El propésito de impedir que ciertos bienes pasen a determinadas
personas, en razén de un desafecto que se intenta prolongar mds alld de la tumba,
a menudo da motivo para la celebracién de actos simulados”. “Serd otras veces un
sentimiento inverso, el deseo de amparar a ciertas personas, ante el temor de
dejarlas en la indigencia y el desamparo, el motivo que induzca a transferirles
bienes simuladamente”. “Las guerras que han ensangrentado ¢l mundo —y prosi-
guen ensangrentindolo— mueven a la celebracién de contratos simulados, en un
intento de los vencidos de ponerse a cubierto del despojo por sus vencedores. Vae
victis, decian los romanos”. “Y lo propio cabe decir de las persecuciones politicas,
cuyas consecuencias se hacen extensivas a las personas y también a los patrimo-
nios de las victimas de tales persecuciones. El temor a las confiscaciones, que
acarrea la miseria de los desposeidos, serd frecuentemente la causa de la celebra-
cién de negocios simulados, encaminados a evitar o paliar sus consecuencias”. “El
creciente aumento de los impuestos aguza el ingenio de los que intentan burlarlos
o temperar su excesivo rigor, y serd frecuentemente la simulacién el medio que se
repute idéneo para eludirlos o reducir sus efectos”. “La cada vez mds amplia inje-
rencia del Estado en la vida econémica, que se traduce en limitaciones o cortapi-
sas a la actividad de las personas, crea un vasto campo para la celebracién de
negocios simulados, tendientes a sortear las limitaciones o prohibiciones legales”.
“Es, pues, la simulacién en los negocios juridicos un asunto de muy actual y

creciente interés”.6!1

B. Simulacion licita e ilicita

La simulacién no siempre es reprobada por el Derecho. Incluso mis, existen
otras instituciones que, como la simulacién, también descansan en la insinceri-
dad, y que no obstante reciben tutela, amparo o proteccién del ordenamiento
juridico. Es el caso del mandato sin representacién, que le permite al mandatario
ocultar tal cardcter a la persona con quien contrata. El mandatario actda a nom-
bre propio, como si no hubiese mandato. Pero éste existe, y después el mandata-
rio deberd transferir a su mandante los efectos derivados del contrato celebrado
con dicha persona (art. 2151 CC). Otro ejemplo es el del contrato de asociacién
0 cuentas en participacién, en que uno solo de los asociados, el gestor, a nombre

U La simulacion..., cit., pp. 265 y 266.

328



Los CoNTRATOS

propio celebra actos y contratos con terceros, ocultdndoles la existencia del con-
trato de asociacidn, en cuya virtud el gestor comparte con sus asociados secretos
las ganancias o las pérdidas de las operaciones realizadas (arts. 507 a 511 del
CCom.).

La simulacién ilicita es inicamente la que tiene por preciso objeto burlar a los
terceros, por ejemplo, a un acreedor, a un legitimario en el plano del Derecho
Sucesorio, o al Fisco. La simulacién ilicita, fuera de sus efectos civiles, en sede
criminal est4 tipificada como delito por el articulo 471.2° del Cédigo Penal.61?

La simulacién licita puede estar inspirada en muy heterogéneas razones. El
donante que por modestia no quiere aparecer ante el donatario y ante terceros
como el autor de la liberalidad, o el acreedor pusilinime que desea soslayar su
cardcter de ejecutante o cobrador del amigo, recurren a una persona interpuesta,
a un “palo blanco”, para celebrar ¢l contrato de donacién o para demandar judi-
cialmente el pago de la deuda. Con fines de ostentacién, se puede simular un gran
regalo o inflarse artificialmente una fortuna. “No debe olvidarse que una simula-
cién puede combinarse por las partes sin propdsito de fraude. Y esto no sélo en la
simulacién relativa, sino también en la absoluta. Intereses legitimos, como la ne-
cesidad de sustraerse a disgustos o solicitaciones, o un fin de vanidad o de réclame,
o el interés de conservar el crédito y ciertas apariencias sociales, pueden dar lugar
ala produccién de una apariencia, con plena seriedad de las partes, sin causar una
lesién en el derecho de los terceros. Asi, uno, para sustraerse a las insistencias y
amenazas de un aspirante a su herencia, enajena fingidamente sus bienes a un
amigo y se reduce a la condicién del que no tiene nada. Un industrial, para hacer
que se aprecie en Italia la bondad real de sus productos, finge la venta de grandes
partidas a importantes casas extranjeras, ctc. La simulacién en si, podria decirse
que es incolora y se califica segiin los fines de los que la emplean”.®!3

Por eso es que la jurisprudencia chilena ha establecido que la simulacién, no
mediando perjuicio de tercero, es perfectamente licita; y que para establecer las
verdaderas relaciones juridicas que han existido entre las partes, hay que prescin-
dir del acto simulado y atenerse al acto real, considerando la prueba rendida.®'

612 Segiin la sentencia de la Corte Suprema, de 1 de julio de 1972, el delito de otorgar en perjuicio de
otro un contrato simulado es una figura penal propia de nuestro Cédigo Punitivo. No se contemplan en su
establecimiento dnicamente elementos civiles, y asf los hechos que configuran la simulacién pueden per-
fectamente ser acreditados dentro del juicio criminal por los medios de prueba que la ley contempla para
tal juicio (FM, 165, 196).

613 FerraRrA, La Simulacién.. ., cit., pp. 47 y 48.
614 Corte de Apelaciones de Valparafso, 12 junio 1935 (RD/, 33, 2, 17, con nota de Francisco Carrera).
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C. Simulacion absoluta y relativa

;. La simulacién es absoluta cuando el acto ostensible no oculta realidad algu-
na. Tras el acto simulado existe la no contratacién. Ejemplo estereotipado es el del
deudor que ante la amenaza de ver sus bienes raices perseguidos por sus acreedo-
res y embargados judicialmente, simula enajenarlos a un tercero. Se extiende la
escritura publica de venta, y luego se inscribe en el Registro de Propiedad del
Conservador de Bienes Raices a nombre del tercero, o sea, a nombre del testaferro
u “hombre de paja”. Ademis puede otorgarse una escritura privada o resguardo,
en la que se deja constancia de la verdad: de que no se celebré venta ni acto
juridico alguno.®!>

ii. En la simulacién relativa se celebra un acto juridico real, pero las partes lo
disfrazan o disimulan bajo una apariencia distinta. Ora alterando la naturaleza
juridica del contrato, por ejemplo, aparentando una compraventa, cuando en
verdad existe donacién, ora modificando una o mds cldusulas, por ejemplo, indi-
cando en la escritura un precio de venta inferior al efectivo.®1®

D. Simulacion por fraude a la ley o por interposicidn de persona

A fin de burlar las incapacidades y las prohibiciones legales, por ejemplo, las
que establecen los articulos 966, 1796 y siguientes, 2144 del Cédigo Civil, se
utiliza un intermediario o testaferro, quien, con su intervencién consciente y de-
liberada, permite la burla o el fraude a la ley. Por ejemplo, el legislador prohfbe la
compraventa entre conyuges no separados judicialmente; como el marido no puede

615 Cfr. RDJ, 46, 1, 737.

616 Diversas razones podrian explicar (aunque no justificar, pues la simulacién es ilicita) que se finja
una compraventa, cuando la realidad de las cosas es una donacién. Por ejemplo, evitar la diligencia ad
solemnitatem de la aprobacién judicial previa de la donacién, denominada insinuacidn, pues se teme que el
tribunal rechace la donaci6n proyectada, por ser excesiva en relacién a la fuerza del patrimonio del posible
donante (arts. 1401 CC, y 889 y 890 CPC). Evitar que los herederos del donante, una vez fallecido éste,
cuestionen la donacién, exigiendo la formacién de los acervos imaginarios y entablando, en su caso, la
accién de inoficiosa donacién, con lo cual quedaria sin efecto la donacién y frustrado el propésito de un
contratante de favorecer al otro.' En lugar de donarse con este riesgo o peligro, similase vender. Esta
simulacién relativa es ilicita, pues se concluye en fraude de los herederos forzosos. Evitar el pago de im-
puestos, pues, a través de miltiples reformas a las leyes tributarias, se comprueba que en distintos momen-
tos el impuesto a las donaciones ha sido més alto que el impuesto de transferencia de un bien rafz, en razén
de compraventa u otro titulo oneroso.

Sobre un caso de simulacién relativa, en que se aparenté una compraventa de trigo cuando en realidad
la voluntad de las partes fue celebrar un contrato de mutuo de dinero con intereses, cft. el fallo de la Corte
de Temuco, de 7 de diciembre de 1955 (cfr. RDJ, 52, 2, 60).
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venderle el bien del cual se trate a su mujer, simula que él se lo vende a un tercero
y mds tarde éste lo enajena a la cényuge.

En un interesante fallo, concerniente a la hipétesis del articulo 2144, la Corte
Suprema estableci6 que para que exista interposicién de personas no es suficiente
comprobar la sucesién de dos actos juridicos, sino que ademds precisase que haya
existido la intencién de que la persona que participa en los dos contratos sea un
mero intermediario, quien presta su nombre, premeditadamente, a fin de que se
concluya la relacién juridica prohibida por la ley.®!”

E. Efectos de la simulacidn

Para estudiar los efectos de la simulacién, en pafses como el nuestro es funda-
mental distinguir lo que acontece entre las partes de lo que acontece respecto a
terceros. Pero no es igual en todas las legislaciones. En Alemania, a la luz del
pardgrafo 117 del BGB, el acto aparente u ostensible es nulo, lo mismo entre las
partes contratantes que frente a los terceros; o sea, que se confiere validez erga
omnes al acto secreto u oculto.®!®

a) Efectos entre las partes

En nuestro sistema juridico de corte subjetivista, respetuoso de la voluntad
interna de los contratantes, resulta légica la regla segtin la cual entre las partes
prevalece el acto secreto y no el aparente. Tal es el efecto directo de la simulacién
entre las partes, una vez que ella es probada. La inexistencia o ineficacia entre las
partes del acto externo, aparente, ostensible o simulado, se ha colegido de una
interpretacién a contrario sensu del articulo 1707 del Cédigo Civil. Pues si esta
norma declara que las escrituras privadas o contraescrituras hechas por los contra-
tantes para alterar lo pactado no producen efectos contra terceros, significa que si
son vidlidas y eficaces entre las partes.

Probada la simulacién, se desconoce o esfuma el acto que aparecta a la vista,
queda sin valor o descartado el acto ostensible. ;Y qué ocurre con el acto secreto o

617 RDJ, 27, 1, 656 con nota de Gonzalo Barriga Errdzuriz.

618 El parrafo 117 del BGB es ms que sorprendente. Consagra una solucién que puede ser perjudicial
para los terceros, inspirada en un respeto estricto a a voluntad subjetiva interna de las partes contratantes.
Esto es una contradiccién del Cédigo Civil, célebre por el triunfo de la Erklirungstheorie sobre las
Willenstheorie, por el predominio de la voluntad declarada respecto a la voluntad subjetiva de las partes,
por el afin de proteger a los terceros de buena fe. Estos pardmetros habrian tenido que llevar a dar primacia
al acto aparente y no al secreto, respecto a los terceros.
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real, que ahora se ha puesto de manifiesto? No existe una respuesta unitaria. De-
penderi de las circunstancias. El criterio es que el acto juridico, que se ha descu-
bierto mediante la accién de simulacién, hay que aplicarle las reglas generales.

La accién de simulacién no es una accién de nulidad, sino que una accién de
certeza, meramente declarativa, sélo destinada a conseguir que el érgano jurisdic-
cional reconozca que detrds del negocio juridico, que se tiene a la vista, o no hay
acto alguno o existe otro acto distinto. Pero nada impide, de acuerdo al articulo
17 del Cédigo de Procedimiento Civil, que en el mismo juicio ordinario ademds
se ejerza otra accion, destinada a obtener una condena, consecuencial y derivada
de la simulacién, por ejemplo, una accién de nulidad del acto secreto o de revoca-
cién o de rebaja del precio excesivo, etc. Esta tltima accidn, si no se entabla en el
mismo pleito en que se tramita la declaracién de simulacién, podrd después ser
materia de otro juicio diverso, en el entendido que no se haya extinguido por la
prescripcion. :

Demostrada la simulacién absoluta, nuestros tribunales han resuelto que exis-
te nulidad absoluta por falta de consentimiento de las partes.

En verdad, la simulacién absoluta es la nada. Desaparece el acto aparente, que
encubria un acto secreto de no contratacién. Todo queda igual que antes de celebra-
do el acto juridico ostensible. La genuina sancién civil de la simulacién absoluta
debera ser, al menos entre las partes, la inexistencia juridica de toda la operacién.

Demostrada la simulacién relativa o la interposicién de personas y habiendo
quedado a la vista el acto secreto, por aplicacién de las reglas generales de forma y
fondo de los actos juridicos, ¢l puede tener variados destinos, segin el caso con-
creto al cual nos enfrentemos. Si se descubre que el acto secreto era una donacién
(y no una compraventa, como se habfa aparentado) destinada a perjudicar a los
acreedores, éstos podran pedir que sea revocada, ejerciendo la accién pauliana,
siendo suficiente para que prospere que el actor pruebe la mala fe del deudor, ya
que el articulo 2468.2 del Cédigo Civil dispensa acreditar la mala fe del adquirente.
Si se descubre que el acto real era una donacién de un inmueble (y no una com-
praventa) destinada a beneficiar a un hijo mayor, en detrimento de los derechos
hereditarios de los restantes hijos, éstos podrén exigir, fallecido el padre, que la
donacién se acumule imaginariamente al acervo partible y que le sea imputada al
donatario, al momento de pagirsele su legitima, de acuerdo a los articulos 1185y
1198 del Cédigo Civil. Si se descubre que a través de una interposicién de perso-
nas pretendfase burlar una incapacidad o una prohibicién legal, el acto secreto
serd absolutamente nulo, pues existe objeto ilicito en los contratos prohibidos por
la ley. Si queda a la vista que el acto real era un mutuo o préstamo de dinero (y no
una compraventa), en el cual se habian pactado intereses desmesurados, la san-
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cién serd la rebaja de los intereses y no la nulidad relativa, pues la lesién enorme
en este caso, de conformidad al articulo 2206 del mismo Cédigo, no acarrea la
rescision. Pero si una vez desvanecido el acto aparente, el acto secreto no adolece
de vicios, ni se ha otorgado en perjuicio de terceros, producird plenos efectos
civiles, pues estaremos frente a un acto vélido.

b) Efectos respecto de terceros

Por terceros se entienden aqui los terceros relativos, vale decir, los causahabientes
o sucesores de las partes, a titulo universal o singular, por acto entre vivos o por
sucesion por causa de muerte, y también los acreedores suyos.

La regla es que el acto secreto, que se descubre mediante la accién de simula-
cién, es inoponible a los terceros relativos. Asi resulta del articulo 1707.1 del
Cédigo Civil, segin el cual, “las escrituras privadas hechas por los contratantes
para alterar lo pactado en escritura piblica no producirdn efecto contra terceros”,
tomado del articulo 1321 del Cédigo francés, que con mayor amplitud y exacti-
tud sefiala que “las contraescrituras s6lo pueden tener efecto entre las partes con-
tratantes; pero jamds tienen efecto contra terceros”.®!?

Sibien las partes no pueden oponerle a los terceros el acto secreto, en cambio,
estos tltimos sf que estdn autorizados para invocarlo, a condicién que puedan
probarlo. Los terceros contra quienes se urdié la maquinacién (por ejemplo, el
Fisco, acreedor de los mayores tributos que devenga el acto real) tienen interés en
valerse del acto secreto para lograr que se apliquen las normas que las partes qui-
sicron violar o soslayar mediante la simulacién. Mas otros terceros, los que actua-
ron en vista de la apariencia generada por el acto ficticio u ostensible, preferirdn
servirse de este acto y no del secreto. Por eso que, en verdad, la simulacién confie-
re a los terceros un derecho de opcién, para que invoquen, segin fuere su interés
concreto, el acto aparente o el acto oculto.

Bien puede ocurrir que haya conflicto entre terceros: uno desea prevalerse del
acto aparente y otro del acto secreto. Por ejemplo, Pedro finge vender su inmue-
ble a Juan, para evitar que sca embargado por su acreedor y judicialmente subas-
tado. Después de inscrita la cosa en el Conservador de Bienes Raices a nombre de
Juan, éste traiciona la “confianza” que en él wvo Pedro, y, ampardndose en su
aparente calidad de comprador y poseedor inscrito, a su turno enajena el inmue-

619 Nétese que el articulo 1707 chileno contempla dos causales de inoponibilidad. El inciso primero
establece una inoponibilidad por simulacién y el inciso segundo una inoponibilidad por incumplimiento
de la formalidad de publicidad que el mismo precepto establece.
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ble a Marfa. Hay aqui dos terceros con intereses divergentes. Por un lado el acree-
dor de Pedro, supongamos un Banco que logra acreditar la simulacién absoluta y,
consecuencialmente, quiere embargar el inmueble en el patrimonio de Pedro para
hacerse pago de su crédito. Por el otro, Marfa, quien amparindose en el acto
ostensible, la compraventa entre Pedro y Juan, se resiste a restituir el inmueble. El
problema no estd resuelto en el Cédigo Civil, existiendo una laguna legal. Pero
hay consenso en el sentido de que debe ser preferido el tercero que estuviese en
posesién del bien, Marfa en el ejemplo. Ello por dos razones. Pues conforme al
articulo 1707, la contraescritura o resguardo con el cual se acredita la simulacién
no producir4 efectos contra terceros, y si se cautelara la pretensién del Banco se
estarfa oponiendo el acto secreto a Marfa, lo que implicaria contravenir esta nor-
ma legal. Debe, ademds, preferirse a Marfa, y no al Banco, por aplicacién del
adagio segtin el cual, en igualdad de situacién, mejor es la posicién juridica del
poseedor: in pari causa mellior est causa possidentis.*?°

La situacién de los terceros frente a un caso de otorgamiento de contrato si-
mulado demuestra que el régimen chileno de la simulacién es flexible y no rigido,
pues unas veces predominard el acto secreto y otras el acto aparente.

El voluntarismo juridico, que rinde culto a la voluntad subjetiva interna de los
contratantes, habria debido conducir a postular que siempre vale el acto secreto,
pues s6lo éste refleja la voluntad real de las partes. Una de las paradojas del Derecho
Civil comparado es que en paises supuestamente antivoluntaristas, como Alema-
nia, en materia de simulacién se confiere valor tinicamente al acto secreto, incluso
respecto a terceros. Mientras que en otros, como Francia y Chile, que habitual-
mente se alinean entre los partidarios de soluciones inspiradas en la voluntad
subjetiva de las partes, en este tema se acoge la doctrina de la voluntad declarada,
en cuanto se permite a los terceros valerse del acto aparente, y en cuanto si hay
conflicto entre terceros predomina el interés de quien invoca el acto externo.

E Prueba de la simulacion “

Entre las partes, la forma ordinaria de acreditar la simulacién es mediante la
exhibicién del documento denominado resguardo o contraescritura, en el cual se
dejé constancia de la verdadera intencién de las partes contratantes. No es posible
probar la simulacién acudiendo sélo a la testifical, ya que son aplicables entre las

620 Este adagio ha sido recogido v consagrado por el articulo 1817 CC, zanjando las desavenencias
p
entre los compradores sucesivos de un mismo bien: “Si alguien vende separadamente una misma cosa a dos
personas, el comprador que haya entrado en posesién serd preferido al otro...”.
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partes los articulos 1708 y 1709 del Cédigo Civil, que limitan la admisibilidad de
la prueba de testigos. Pero podria excepcionalmente recurrirse a la testimonial, si
hubiese un principio de prueba por escrito, en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 1711.1 del mismo Cédigo. También podria, al menos tedricamente, probarse
la simulacién mediante la confesién o absolucién de posiciones. Y, sobre todo,
mediante presunciones judiciales.

Respecto a los terceros, que persiguen poner de manifiesto la simulacién, ésta
puede acreditarse por todos los medios de prueba, sin que se apliquen las limita-
ciones legales a la admisibilidad de la testifical. Asi se ha fallado reiteradamente
por la Corte Suprema.®?! Pero, en realidad, la reina de las pruebas en materia de
simulacién, para los terceros, es la prueba de presunciones judiciales. Como ex-
presa Ferrara, “los terceros, a pesar de esta amplitud de prueba, se encuentran
siempre en situacién dificil para descubrir la urdimbre sutil de engafos tramada
en la sombra y las astutas ficciones y el disfraz de las relaciones contractuales. En
efecto, los terceros, salvo en casos excepcionales, no pueden tener la esperanza de
utilizar la contradeclaracién que las partes pudieran haber hecho, pues segura-
mente se les ocultarfa con todo cuidado y permaneceria ignorada de ellos. Tam-
poco pueden confiar en la confesién de los propios contratantes, pues si éstos
realizaron la simulacién para engafiar a todos, no han de ser tan ingenuos que
declaren su engafio... Mds dudosa resulta todavia la prueba de testigos, porque
generalmente la simulacién se urde en el misterio y con €l se la rodea, sin que deje
huella tras de si. Verdaderamente eficaz, y de resultado, s6lo tenemos la prueba de
presunciones, que es el auxilio a que normalmente acuden los terceros al impug-
nar la simulacién. La simulacién, como divergencia sicoldgica que es de la inten-
cién de los declarantes, se sustrae a una prueba directa, y mis bien se induce, se
infiere del ambiente en que ha nacido el contrato, de las relaciones entre las par-
tes, del contenido de aquél y circunstancias que lo acompaiian. La prueba de la
simulacién es indirecta, de indicios, de conjeturas, y es la que verdaderamente
hiere a fondo a la simulacién, porque la combate en el mismo terreno.%2?

621 Véanse, por ejemplo, RD/, 17, 1,279,y 22, 1, 272.
22 La Simulacion. .., cit., pp. 383 y 384.
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CAPITULO SEXTO
EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE CONTRACTUAL

60. GENERALIDADES CONCEPTUALES

El principio de la buena fe, y sus variadas y heterogéneas proyecciones en el
Derecho, es un tema centenario. Los romanistas polemizan en cuanto a sus alcan-
ces; otro tanto acontece entre los canonistas y entre los historiadores del Derecho
en general.®2

En el Derecho Civil comparado, la buena fe viene adquiriendo enorme impor-
tancia desde que las escuelas exegéticas han comenzado a batirse en retirada. 524
Especialmente en Europa, sobre todo en Alemania e Italia, aunque también en
Francia y en Espafia, la doctrina ha consagrado, en los dltimos decenios, no pocos
desvelos al estudio de esta materia.®3

623 Cfr. LoPEZ SANTA MARIA, Jorge, “Problemas actuales en el derecho de los contratos”, en Estudios de
Derecho Civil en Memoria del profesor Victorio Pescio, Edeval, Valparaiso, 1976, pp. 96 y ss. También DE 10s
Mozos, José Luis, El Principio de la Buena Fe. Sus Aplicaciones Pricticas en el Derecho Civil Espariol, Bosch,
Barcelona, 1965, y ademds su contribucién sobre el tema en la Enciclopedia de ln Responsabilidnd Civil,
t. 1, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, pp. 789 y ss. Véase igualmente FUEYO LaNERI, Fernando, “El
principio general de la buena fe o el principio de la buena fe como integrador y creador de conductas,
normas y decisiones” y “La ejecucién de buena fe del art. 1546 del Cédigo Civil, es uno de los requisitos
legales del pago y como tal se proyecta como fundamento de la indexacién y de la desindexacién”, en

Instituciones de Derecho Civil Moderno, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1990, pp. 139 yss.y 171 y ss.

624 Sobre el método exegético BONNECASE, Julien, La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil, traduccién
del francés, Ed. José M. Cajica, Puebla, México, 1944.

625 En nuestro continente, la preocupacién doctrinaria en torno a la buena fe provocd en Argentina la
promulgacién de la muy importante ley Ne 17.711, de 1968, que introdujo numerosas y significativas
reformas al Cédigo Civil de Vélez Sarsfield. Segtin palabras de Mosset Iturraspe: “la buena fe es el eje sobre
el cual se mueve la reforma de la ley N© 17.711 en la temdtica de las relaciones patrimoniales” (7eoria
general..., cit., p. 322). Pero la buena fe objetiva regfa las materias contractuales desde antes de esta modi-
ficacién, pues “la jurisprudencia era uniforme en cuanto a que los contratos debfan celebrarse, interpretarse
y cumplirse conforme a sus dictados (los de la buena fe), pues no puede admitirse que tal omisién (el que
la norma de la buena fe no figurase todavia en el Cédigo Civil) significara un repudio de la regla cldsica, ya
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Labuena fe es un principio general del derecho. Asi lo ha establecido el articu-
lo 20 del Cédigo Civil suizo, al sefialar que “cada uno obrar4 segtin la buena fe en
cl ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus obligaciones. El abuso
manifiesto de un derecho carece de proteccién legal”. Un precepto similar se halla
hoy en el articulo 7.1 del Cédigo Civil espafiol, que prescribe que “los derechos
deberdn ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”. En igual sentido, los
recientes articulos 6° y 7° del Cédigo Civil de Quebec; segtin el primero “toda
persona es debe ejercer sus derechos civiles seguin las exigencias de la buena fe”, en
tanto que, de acuerdo al segundo, “ningtin derecho puede ser ejercido con el fin
de dafiar a otros o de manera excesiva e irracional, o en contra de las exigencias de
la buena fe”.

La buena fe de un principio juridico heredado de los romanos, que, como
tantos otros, que se proyecta en las mds variadas disciplinas juridicas. Asi, por
ejemplo, sirve de asidero al principio de la probidad procesal,®2° coarta, en el
campo de los negocios, la competencia desleal; sustenta la inadmisibilidad de la
pretensién incoherente con el hecho o conducta anterior, venire contra factum
proprium non valet;®?7 e incluso se manifiesta en el Derecho Tributario.628

Incluso articulo 7.1 de la Convencién de las Naciones Unidas, del afio 1980,
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderfas, dispone que en
la interpretacién de esta Convencién se tendrd en cuenta “la necesidad de asegu-
rar la observancia de la buena fe en el comercio internacional”.

Continuacién nota 2%

que ello hubiese importado prescindir de una de las normas fundamentales de la convivencia social, prin-
cipio aplicable a toda clase de contratos” (SaLas-TrIGO REPRESAS, Cédigo Civil Anotadb, t. 2, Buenos Aires,
1976, nota 3 al articulo 1198, citado por GALVAN, El principio..., cit., p. 105).

626 En el Cédigo de Procedimiento Civil son concretas manifestaciones del principio de la buena
fe-probidad procesal, las disposiciones de los artfculos 84, 85 y 88 sobre incidente; y el articulo 773 sobre
preparacién del recurso de casacién en la forma.

627 Sobre la doctrina de los actos propios o estoppels, que impide a una parte contravenir sus propias
actuaciones LOPEZ SANTA MARI4, Jorge, “Los intereses devengados por indemnizacién contractual de per-
juicios. Doctrina de los actos propios o estoppel”, RDJ, 82, primera parte, pp. 33 y ss. y EKDAHL EscoBar,
Fernanda, La Doctrina de los Actos Propios, Ed. Juridica de Chile, 1989.

628 De acuerdo con el artfculo 26 del Cédigo Tributario “no proceders el cobro con efecto retroactivo
cuando el contribuyente se haya ajustado de buena fe a una determinada interpretacién de las leyes tributarias
sustentadas por la Direccién o por las Direcciones Regionales en circulares, dictdimenes, informes u otros
documentos oficiales destinados a impartir instrucciones a los funcionarios del Servicio o a ser conocidos
de los contribuyentes en general o de uno o més de éstos en particular”. “En caso que las circulares,
dictdmenes y demds documentos mencionados en el inciso 1° sean modificados, se presume de derecho
que el contribuyente ha conocido tales modificaciones desde que han sido publicadas de acuerdo con el
articulo 157
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Los textos legales de los siglos XX y XXI que han consagrado, con amplitud, el
pleno vigor del principio de la buena fe en materia contractual, son abundan-
tes.629 Destaca, entre ellos, el articulo 422 del Cédigo Civil del Brasil, cuando
dispone que “tanto en la conclusién del contrato, como en su ejecucidn, los con-
tratantes estin obligados a respetar los principios de probidad y de buena fe”.
También se advierte en la jurisprudencia comparada el pronunciamiento de im-
portantes fallos que extraen consecuencias juridicas de la buena fe, aun a falta de
texto legal expreso que les sirva de apoyo inmediato. Acaso la perspicacia de los
abogados conducird, en los afios que vienen, a resultados jurisprudenciales seme-
jantes en nuestro pafs.®>® Una sentencia en Chile abri6 el camino adecuado: “Los
contratos deben ejecutarse de buena fe, sin apego a la letra rigurosa de ellos ni a
un derecho estricto. No deben las partes asilarse en la literalidad inflexible para
dar menos ni para exigir mds, arbitrariamente, al influjo de un interés propio y
mezquino; antes bien, ha de dejarse expresar al contrato ampliamente su conteni-
do. Tampoco debe dejarse de atender a factores extraliterales que pudieran fun-
darse en la naturaleza del pacto, en la costumbre o en la ley”.%3!

Ha dicho la Corte de Apelaciones de Santiago, el 10 de octubre de 2008, que
“la buena fe constituye, desde luego, un elemento de hermenéutica contractual,
derivado del articulo 1546 del Cédigo Civil, conforme al cual las cldusulas de una
convencién deben interpretarse en armonfa con el sentido ético juridico presente
en el orden econémico y social imperante”. “Es también un principio informador
de nuestro ordenamiento juridico”. “Asf, en los casos en que el ejercicio de un
derecho sobrepasa las exigencias que de ¢l dimanan, se corre el riego de incurrir
en abuso del derecho o en un enriquecimiento sin causa, entre Otros extremos
indescados”. “La buena fe se erige, entonces, en un estdndar juridico que no es
posible obviar y que, al tiempo de cumplir un contrato, impone tanto al acreedor
como al deudor la necesidad de ajustarse a la forma, términos y sentido que se

629 Sobre la buena fe contractual MOSSET ITURRASPE, Jorge, Interpretacion econdmica de los contratos,
Rubizal-Culzoni, Buenos Aires, 1994, pp. 175 y ss.

630 El ejemplo de la reajustabilidad de las indemnizaciones de perjuicios, contractuales y
extracontractuales, dispuesta por los tribunales chilenos sin necesidad de reforma legal alguna (sobre este
tema: LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, Obligaciones y Contratos frente a la inflacién, 2* ed., Ed. Juridica de Chile,
1980), bien podria terminar resultando un hito, o un ¢jemplo digno de imitacién, en la renovacién del
Derecho patrio por la obra conjunta del legislador, de los jueces y de los abogados, pues nada justifica, hoy
por hoy, la pretensién de que dicha renovacién sélo incumba al legislador.

631 Corte Presidente Aguirre Cerda, 4 marzo 1988, (RDJ, 85, 2, 9). También Corte Suprema en fallo
de 3 octubre 1996 (G/, 196, 37).
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adecuen a su recta ejecucién y naturaleza, de manera de evitar la obtencién de
beneficios, que no tengan justa causa” (c. 1).932

Mencionar la buena fe es evocar la idea de rectitud, de correccién, de lealtad.
En sede no juridica, la expresién “buena fe” designa una persuasién subjetiva
interna (de cardcter ético) de estar actuando o haber actuado correctamente. Pro-
yectada al terreno del Derecho Civil, la buena fe asume dos direcciones. La pri-
mera, la buena fe subjetiva, conserva aquella fisonomia psicolégica. La segunda,
la buena fe objetiva, que es la que mayormente interesa en materia de contratos,
la pierde.%33

61. BUENA FE SUBJETIVA

Bona fides, en sentido subjetivo “es la creencia que, por efecto de un error
‘excusable, tiene la persona de que su conducta no peca contra el Derecho”.634

Es la conviccién interna o sicolégica de encontrarse el sujeto en una situacién
juridica regular, aunque objetivamente no sea asf; aunque haya error. Como el
Derecho ampara la conviccién de regularidad, en algunas ocasiones disculpa o
excusa ¢l error, con lo que deja de lado una aplicacién implacable de normas
técnicas que conduciria a la nulidad con efecto retroactivo o a otras consecuencias
enojosas para quien estd persuadido de la regularidad de su situacién. De consi-
guiente, la buena fe subjetiva es una nocién justificativa del error.

En materia de error comun, se afirma que éste forma derecho: error communis
facit ius. La manifestacién mds clara de esta doctrina se encuentra en el articulo
1013 del Cédigo Civil, segtin el cual si alguna de las causas de inhabilidad de un
testigo del testamento no se manifestare en el aspecto o comportacién de un
testigo, y sc ignorare generalmente en el lugar donde el testamento se otorga,
funddndose la opinién contraria en hechos positivos y piblicos, no se invalidar4

632 Rol 9433/2004 (PuntoLex).

633 PENAILILLO no acepta la distincién entre buena fe subjetiva y objetiva (cfr. PERAILILLO AREVALO,
Daniel, “Los elementos subjetivos en las instituciones y conceptos del derecho civil y su establecimiento”,
en Instituciones Modernas de Derecho Civil, Homenaje al profesor Fernando Fueyo Laneri, Ed. ConoSur,
Santiago, 1996, pp. 34 y ss.). Sobre la concepcién uniraria de la buena fe, y en el mismo libro, el trabajo de
SaAVEDRA, Francisco, “El principio general de la buena fe”, en especial pp. 365 y 366. En este mismo
sentido unitario, desde perspectivas del Derecho Romano, GuzmAN Brito, Alejandro, “La buena fe en el
Cédigo Civil de Chile”, en Revista Chilena de Derecho, 29, 1, 2002, pp- 11 yss.

634 Cfr. VoN THUR, Andreas, “La buena fe en el Derecho romano y en el Derecho actual”, en Revista de
Derecho Privado, 146, Madrid, 1925, p. 337. En igual sentido JiMENEZ VARGAs-MacHUCA, Roxana, “El
principio de la buena fe”, en Obligaciones y contratos en los albores del siglo XXI, Homenaje al profesor
Roberto Lépez Cabana, dirigidos por Oscar Ameal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2001, p. 766.
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el testamento por la inhabilidad real del testigo. Otro caso es el del articulo 426.1
del Cédigo Civil, segin el cual “el que ejerce el cargo de tutor o curador, no lo
siendo verdaderamente, pero creyendo setlo, tiene todas las obligaciones y res-
ponsabilidades del tutor o curador verdadero y sus actos no obligardn al pupilo,
sino en cuanto le hubieren reportado positiva ventaja. También, segiin lo preveni-
do en el articulo 1576.2 del Cédigo Civil, “el pago hecho de buena fe ala persona
que estaba entonces en posesién del crédito, es vdlido, aunque después aparezca
que el crédito no le pertenecia”. Finalmente, de acuerdo con lo prevenido en el
articulo 2058 del mismo Cédigo, “la nulidad del contrato de sociedad no perju-
dica a las acciones que corresponden a terceros de buena fe contra todos y cada
uno de los asociados por las operaciones de la sociedad, si existiere de hecho”.

El caso mds antiguo y probablemente el mds importante, en que sc ha puesto
de relieve la dimension subjetiva de la bona fides, es el de la posesién de buena fe
de una cosa ajena. Acorde al articulo 706.1 del Cédigo Civil chileno, “la buena fe
es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos,
exentos de fraude y de todo otro vicio”; aunque asi no sea, habrfa podido agregar
el precepto para poner de manifiesto que la buena fe posesoria es una causal de
justificacién del error. Como sefiala el articulo 1950 del Cédigo Civil espafiol: “la
buena fe del poseedor consiste en la creencia de que la persona de quien recibid la
cosa era duefia de ella y podfa transmitir su dominio”.

De manera que, en el campo de los derechos reales, el poseedor 4 non domino
que esté de buena fe es protegido por el ordenamiento; éste disculpa su error,
permitiéndole llegar a ser duefio por prescripcion adquisitiva ordinaria. Ademis,
en el caso de reivindicacién del verdadero duefio, el poseedor de buena fe deman-
dado recibe un tratamiento privilegiado respecto a las prestaciones mutuas, tanto
por concepto de frutos, cuanto por concepto de deterioros y de mejoras ttiles. %3

635 De conformidad con el articulo 906 del Cédigo Civil, el poseedor de mala fe es responsable de los
deterioros que por su hecho o culpa ha sufrido la cosa. El poseedor de buena fe, mientras permanece en
ella, no es responsable de estos deterioros, sino en cuanto se hubiere aprovechado de ellos. Agrega el
articulo 907 que el poseedor de mala fe es obligado a restituir los frutos naturales y civiles de la cosa, y no
solamente los percibidos sino los que el duefio hubiera podido percibir con mediana inteligencia y activi-
dad, teniendo la cosa en su poder. También sefala el articulo 909 que el poseedor de buena fe, vencido,
tiene asimismo derecho a que se le abonen las mejoras ttiles, hechas antes de contestarse la demanda. Sélo
se entenderdn por mejoras ttiles las que hayan aumentado el valor venal de la cosa. El reivindicador elegird
entre el pago de lo que valgan al tiempo de la restitucién las obras en que consisten las mejoras o el pago de
lo que en virtud de dichas mejoras valiere més la cosa en dicho tiempo. En cuanto a las obras hechas
después de contestada la demanda, el poseedor de buena fe tendrd solamente los derechos que por el
articulo siguiente se conceden al poseedor de mala fe.
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En el derecho de las personas y de la familia el mayor favor dispensado por la
ley a la buena fe subjetiva se halla en la institucién del matrimonio putativo,®3®el
que se caracteriza por la circunstancia de que la nulidad sélo se proyecta hacia el
futuro, careciendo de efecto retroactivo.

En el derecho de las obligaciones, el monto de la restitucién que debe efectuar
el accipiens, que hubiese recibido un pago de lo no debido, viene determinado por
su buena o mala fe subjetiva, conforme indican los articulos 2300 y siguientes del
Cédigo Civil.

Incluso en materia de contratos, a veces la buena o la mala fe actdan como
conviccién subjetiva, de orden sicoldgico. Tal es lo que ocurre, por ejemplo, en
los articulos 1842 y 1859, respecto a los pactos de irresponsabilidad en casos de
eviccién o de vicios ocultos de la cosa vendida, los que son ineficaces si el vende-
dor sabfa que existia la causa de eviccién o el vicio redhibitorio. Lo mismo que en
la hipétesis contemplada en el articulos 2110 del Cédigo, segtin el cual no vale la
renuncia que se hace a “la sociedad de mala fe o intempestivamente”; y en las
previstas en los nimeros 1y 2 del articulo 2468 del Cédigo Civil, el que, a propé-
sito de la accién pauliana o revocatoria, dispone que “los acreedores tendrin dere-
cho para que se rescindan los contratos onerosos, y las hipotecas, prendas y anticresis
que el deudor haya otorgado en perjuicio de ellos, estando de mala fe el otorgante
y el adquirente, esto es, conociendo ambos el mal estado de los negocios del
primero”, y que “los actos y contratos no comprendidos bajo el ndmero prece-
dente, incluso las remisiones y pactos de liberacién a titulo gratuito, sern rescin-
dibles, probdndose la mala fe del deudor y el perjuicio de los acreedores”.%3”

636 Dice el articulo 51 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil, N° 19.947 de 2004, que “el matrimo-
nio nulo que ha sido celebrado o ratificado ante el oficial del Registro Civil produce los mismos efectos
civiles que el vélido respecto del cényuge que, de buena fe y con justa causa de error, lo contrajo, pero
dejard de producir efectos civiles desde que falte la buena fe por parte de ambos cényuges”. “Si sélo uno de
los cényuges contrajo matrimonio de buena fe, éste podrd optar entre reclamar la disolucién y liquidacién
del régimen de bienes que hubieren tenido hasta ese momento, o someterse a las reglas generales de la
comunidad”. “Las donaciones o promesas que por causa de matrimonio se hayan hecho por el otro cényu-
ge al que cas6 de buena fe, subsistirdn no obstante la declaracién de la nulidad del matrimonio”. “Con
todo, la nulidad no afectard la filiacién ya determinada de los hijos, aunque no haya habido buena fe ni
justa causa de error por parte de ninguno de los cényuges”. Agrega el articulo 52, que “se presume que los
cényuges han contraido matrimonio de buena fe y con justa causa de error, salvo que en el juicio de
nulidad se probare lo contrario y asf se declare en la sentencia”.

637 Para un andlisis mds completo de la buena fe subjetiva, véase LyoN-CaEN, Gérard, “De 'évolution
de la notion de bonne foi”, en Revue trimestrelle de droit civile, Paris, 1946, pp. 75 v ss.
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62. BUENA FE OBJETIVA

Esta es la nocién que mayormente interesa en el dmbito de los contratos. A ella
se estd remitiendo el articulo 1546 del Cédigo Civil cuando prescribe que los
contratos deben ejecutarse de buena fe, y que, de consiguiente, los contratos obli-
gan no sélo a lo que en ellos se expresa.

“El gran civilista holandés Meijers afirma que los efectos obligatorios del con-
trato, al igual que la cesacién de los mismos, dependen de dos elementos: la vo-
luntad de las partes y la buena fe. De averiguar lo que sea la primera y, muy
especialmente, de imponer la segunda estén encargados los 6rganos de aplicacién
del Derecho: los jueces”.®3

Toda disciplina social exige un minimo de fijeza y de certidumbre. Las normas
legales se la confieren al Derecho, salvaguardando el valor de la seguridad. Frente
a reglas legales precisas y terminantes, los jueces deben aplicarlas estrictamente.
Pero el Derecho no estd conformado sélo por leyes. Sea por ausencia o ambigiie-
dad de la ley; sea por las peculiaridades de las circunstancias de cada especie; sca
por la remisién del propio legislador a estdndares, médulos o criterios flexibles, y
aun por otras razones, con bastante frecuencia la decisién de un litigio contrac-
tual queda entregada al poder discrecional del sentenciador. Es decir, que el des-
enlace del litigio depende del juez y no de la ley. Si la ley reina, la jurisprudencia
gobierna. ’

Pero, en rigor, fallo discrecional no es aquel en que el juez dice lo que quiera.
A través de diversos expedientes, la ley restringe el empleo del poder discrecional.
Uno de ellos estd configurado, justamente, por el establecimiento de reglas legales
flexibles, estindares, médulos, patrones o conceptos vlvulas. 5%

Un esténdar es una regla que en lugar de formular una solucién rigida, recurre
a un pardmetro flexible cuyo manejo y concrecién, en cada caso, queda entregado
al criterio, prudencia y sabidurfa del juez de la causa. Se trata, como es sabido, de
conceptos susceptibles de asumir un contenido empiricamente variable, pero que,
no obstante, tienen una unidad de significado bdsica ¢ inamovible, la cual debe
ser acatada por el sentenciador.

La buena fe, objetivamente considerada, no es, por lo demds, el dnico
estandar legal que actda en el campo de las obligaciones y de los contratos.
Igual naturaleza revisten otras nociones como “buen padre de familia”, “buenas

638 Pyic BRUTAU, Fundamentos..., t. 2, vol. 2, cit., p. 369.

639 Sobre el tema de las reglas legales flexibles, GALVAN, El principio. .., cit., pp. 71 2 99.
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costumbres”®?, “orden priblico”, “informacién esencial”,**! “deber de no contra-

riar conductas propias pasadas’, “desnaturalizacién del contrato”, “sano juicio de
una persona’, etc.42

La regla o principio de la buena fe objetiva impone a los contratantes el deber
de comportarse correcta y lealmente en sus relaciones mutuas, desde el inicio de
los tratos preliminares y hasta momentos incluso ulteriores a la terminacién del
contrato,%3

A diferencia de la buena fe subjetiva, que se aprecia in concreto por el senten-
ciador, mediante averiguacién de la conviccién intima y personal del sujeto im-
plicado, la buena fe objetiva se aprecia in abstracto, prescindiendo el juez de las
persuasiones, creencias o intenciones psicoldgicas de los contratantes, para pun-
tualizar, ¢él, la conducta socialmente exigible de las partes, exclusivamente en base
a la equidad, a los usos y, en general, como habrifa dicho Savigny, al espiritu del
pueblo o al modelo del hombre razonable.

Frente a la indeterminacién o variabilidad del estdndar de la buena fe, Santos
Briz, inspirado especialmente en la doctrina alemana, ha propuesto los postula-
dos que siguen:

“A. La buena fe debe ser considerada como un médulo de caricter objetivo;

B. Su determinacidn se llevard a efecto por medio de los usos del tréfico y del
fondo medio de cultura de la Sociedad;

C. Sin embargo, la objetividad del principio no debe ser exagerada y han de
atenderse, en primer lugar, las circunstancias del caso concreto;

D. Partiendo de esta base ha de aspirarse a un justo equilibrio de los intereses
de las partes, y

640 Se comprenden en las buenas costumbres “los principios de competencia leal y ética mercan-
til”, acorde al nuevo articulo 20 K de la Ley N° 19.039 sobre Propiedad Industrial, sustituido por la
ley N° 19.996 de 2005.

641 Sobre este ltimo estindar, es pertinente el articulo 9° de la Ley N° 18.045, de 1981, sobre el
Mercado de Valores, cuando dispone que “la inscripcién en el Registro de Valores obliga al emisor a
divulgar en forma veraz, suficiente y oportuna toda informacién esencial respecto de si mismo, de los
valores ofrecidos y de la oferta”. “Se entiende por informacién esencial aquella que un hombre juicioso
considerarfa importante para sus decisiones sobre inversién”.

642 El sano juicio de una persona, con relacién a la fuerza como vicio de la voluntad, constituye

un estdndar juridico. Asf lo resolvié la Corte de Apelaciones de Santiago, el 21 de enero de 1982 (RD/, 79,
2,2).

%43 Ha dicho la Corte de Apelaciones de Iquique, en fallo de 8 de junio de 2007, que “el principio de
buena fe que rige las actuaciones de las partes en materia de contratacién, de conformidad a lo dispuesto en
el articulo 1546 del Cédigo Civil” (...) “obliga a mantener una conducta leal y coherente” (c. 8) (rol 863/
2005, PuntoLex).
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E. No debe llegar a cludirse la voluntad del legislador expuesta en preceptos
coactivos o en férmulas rigidas, por ejemplo, al senalar los plazos de prescrip-
cién” 644

En realidad, como lo ha dicho Del Vecchio, la mdxima segtin la cual los con-
tratos deben cjecutarse de buena fe representa una notable victoria del espiritu
sobre la letra,®4®

El Tribunal Supremo de Espafia, en sentencia de 29 de enero de 1965 —inter-
pretando el articulo 1258 del Cédigo Civil hispano y el articulo 57 de su Cédigo
de Comercio— advirtié que el significado o alcance del principio de la buena fe
contractual “mds se atisba o se intuye que se define y concreta”.%4°

“El campo de aplicacién de la buena fe en materia de obligaciones no puede
deslindarse mediante reglas taxativas. Necesariamente hay que dejar al tacto juri-
dico y al sentido prictico del juez el decidir cudndo y en qué medida cabe apartar-
se de la letra del contrato en vista de las circunstancias del caso concreto. El es
quien ha de buscar la solucién que mejor se acomode a la voluntad real de las
partes y a sus legitimos intereses y que mds cumplidamente satisfaga el sentimien-
to juridico de las personas razonables y entendidas. Por eso la aplicacién del De-
recho no es un simple problema légico, sino también un arte que sélo puede
ensefiar la experiencia”. %47

La buena fe contractual corresponde a la moral del deber, sobre la cual ha
escrito Barros, distinguiéndola de la moral de aspiracién: “El objetivo de una
moral del deber no es hacer de cada persona un héroe o un santo, sino un ciuda-
dano cumplidor de los requerimientos basicos que plantea la vida social... De lo
que se trata es de excluir el abuso y la mala fe y no de prescribir el altruismo y la
perfeccion”. En la evolucién del derecho privado de los dltimos cuarenta afios,
anade Barros: “Ante todo resalta el creciente valor atribuido a la idea de confianza.
De acuerdo al pensamiento de la ilustracién francesa, los contratos deben ser
interpretados segtin la voluntad real de las partes.

Asi surge, eventualmente, un conflicto de expectativas con la contraparte que

conffa en que la voluntad expresada sea también la efectiva. El derecho privado

644 §anTOS BRiz, Jaime, “Tendencias modernas en el Derecho de Obligaciones”, en Revista de Derecho
Privado, Madrid, 44, 1960, p. 569.

645 DEL VEccH1o, Giorgio, Los Principios Generales del Derecho, 3* ed., Bosch, Barcelona, 1971, p. 121.
646 Citada por SaxTos Briz, Jaime, en La Contratacién Privada, Montecorvo, Madrid, 1966, p. 288.

647 Vox THUR, La buena fe..., cit., p. 341.
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comparado muestra una evolucién en el sentido de que debe tenerse en cuenta la
confianza como elemento bésico de las relaciones contractuales... La interpreta-
cién de los contratos, de acuerdo con patrones preferentemente objetivos, es un
reconocimiento de esta realidad. Vinculado a la idea de confianza estd el desarro-
llo doctrinal y jurisprudencial del principio de buena fe... El principio de buena
fe ha sido empleado, entre muchos otros campos, para paliar los efectos de la
desvalorizacién monetaria; para limitar el ejercicio abusivo de los derechos perso-
nales; para permitir que se rescinda (o resuelva) un contrato cuando han desapa-
recido las razones que evidentemente tuvieron en vista las partes para celebrarlo;
para revisar jurisprudencialmente las cldusulas modificatorias de la responsabili-
dad; para determinar judicialmente obligaciones conexas con lo principal, pero
que no han sido pactadas expresamente; en general para revisar, de acuerdo a
pautas de buen sentido y de equidad, las condiciones generales de contratacién.
Una evolucién semejante en torno a la idea de buena fe se observa en los Estados
Unidos y en todos los paises del Occidente de Europa. La tendencia jurisprudencial
espafiola de los dltimos quince afios es especialmente ilustrativa. En Francia la
evolucién ha sido mds timida, lo mismo que en Inglaterra, lo que muestra, por lo
demds, que el desarrollo descrito es independiente de la distincién cldsica entre el
derecho romano-germanico y el anglosajén”, %48

Como el estdndar o regla de la buena fe objetiva tiene valor normativo, no sélo
por figurar entre los preceptos legales del ordenamiento (art. 1546 CC), sino por
autorizar al tribunal para determinar los efectos juridicos del contrato en discu-
sién, ampliando, precisando o restringiendo el tenor del negocio juridico segin
las circunstancias, resulta que su aplicacién configura una cuestién de derecho. La
decisién es susceptible, por ende, de ser revisada por la Corte Suprema, por la via
de la casacién de fondo. Este recurso extraordinario, de consiguiente, es la valla
que impide a los jueces de instancia, ampardndose en la imprecisién de la buena
fe, dictaminar de manera arbitraria o inicua. Acaso por falta de reflexién suficien-
te de los autores en torno a la buena fe y/o por ausencia de exactitud en la funda-
mental distincién de las cuestiones de hecho y de derecho, la E. Corte Suprema
ha podido incurrir en el yerro de estimar que es improcedente invocar la infrac-
cién del articulo 1546 como motivo de casacién de fondo, afiadiendo que es
cuestién de hecho decidir sobre las obligaciones que del contrato derivan.®4?

648 BarrOS BOURIE, Enrique, “Derecho y Moral”, en RDJ, 80, primera parte, pp. 45 y ss.
649 Sentencia de 8 de enero de 1973, en FM, 170, p- 327. También en RDJ, 70, 1, 3.
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63. DIVERSAS MANIFESTACIONES DE LA BUENA FE OBJETIVA

Como se ha dicho el estdndar de la buena fe objetiva tiene un valor normativo
flexible, que se va precisando de modo casuistico, segtin las circunstancias de cada
especie.®3 Por lo mismo, no es posible inventariar exhaustivamente las manifes-
taciones concretas de la buena fe durante todo el iter contractual. A via de
ejemplificacion, sélo es posible sefialar algunas. Al efecto, pueden distinguirse en
el desenvolvimiento del contrato cinco momentos: los tratos preliminares, el ins-
tante de la celebracién, el cumplimiento, las relaciones poscontractuales y su in-
terpretacién.®3!

En este sentido ha dicho la Corte Suprema en fallo de 11 de junio de 2007,
que “el principio de la buena fe, en su fase objetiva, estd constituida por la con-
ducta que se puede esperar de un hombre correcto”. “Es un estindar que debe ser
apreciado en abstracto, contrariamente a lo que ocurre con la buena fe subjetiva,
la cual es ponderada en concreto”. “Esta es empleada como sinénimo de probi-
dad, lealtad, confianza, seguridad y honorabilidad” “Es por ello que ha tenido su
mayor desarrollo en el negocio juridico, orbitando todo el iter contractual, desde
los tratos preliminares, celebracién del contrato preparatorio y/o definitivo, cum-
plimiento del contrato ¢, incluso, en las relaciones post contractuales” (c. 9).652

650 Ver CorraL TaLciaNI, Herndn, “La aplicacién jurisprudencial de la buena fe objetiva en el ordena-
miento civil chileno”, en Tratado de in Buena Fe en el Derecho, La Ley, Buenos Aires, 2004, t. 2, pp. 207 y
ss. y en Cuadernos de anilisis juridico, Universidad Diego Portales, 3, 2006, pp. 187 y ss.

651 La mayoria de los Cédigos, tal como hizo el chileno siguiendo al modelo francés, sélo preceptian
que los contratos deben ejecutarse o cumplirse de buena fe. Asf el articulo 1134.3 del francés; el pardgrafo
242 del alemdn y el articulo 1258 del espanol. Sin embargo, los autores no discrepan en cuanto a la
proyeccién normativa de la buena fe al completo iter contractual. Para evitar discusiones, textos legales
recientes lo han establecido de manera expresa. Asi el Cédigo italiano declara que “el deudor y el acreedor
debe actuar de acuerdo a las normas de equidad” (art. 1175); que “las partes en el desarrollo de las negocia-
ciones y la formacién del contrato, deben actuar de buena fe” (art. 1337), que “el que es obligado o se ha
enajenado un derecho en virtud de una condicién suspensiva, o lo ha adquirido en virtud de la condicién
resolutoria, debe, en espera del cumplimiento de la condicién, actuar de buena fe para conservar intactos
los intereses de la otra parte (art. 1358); que el contrato debe ser interpretado de buena fe (art. 1366), y que
“el contrato debe ser ejecutado de buena fe” (art. 1375). También, segiin el articulo 1198.1 del Cédigo
Civil argentino, “los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo
que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsién”. De
acuerdo al articulo 1362 del Cédigo peruano “los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segiin
las reglas de la buena fe y comiin intencién de las partes”, y conforme su articulo 168, “el acto juridico debe
ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y segtin el principio de la buena fe”.

652 Rol 2049/2005 (PuntoLex). La misma idea est4 presente en la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago de fecha 29 de noviembre de 2007, cuando sefiala que “la buena fe contractual que exige el
articulo 1546 del Cédigo Civil, ha de estar presente en todas las etapas de desenvolvimiento del contrato,
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A. Los tratos preliminares

Durante la fase precontractual, que a veces antecede al instante de la conclu-
sién de los contratos, la buena fe exige que cada uno de los negociadores presente
las cosas conforme a la realidad. La actitud exigida es la de hablar claro, abstenién-
dose de afirmaciones inexactas o falsas, como igualmente de un silencio o reticen-
cia que pueda conducir a una equivocada representacién de los elementos subjetivos
u objetivos del contrato que se vislumbra. Durante la fase de las “tratativas”, cada
negociador procura representarse de manera exacta al sujeto con quien se va a
vincular y a las prestaciones que el contrato proyectado haria nacer.®>3 Los actos e
informaciones encaminados a ilustrar al interlocutor deben enmarcarse en una
linea de correccién y lealtad.®%4

La informacién de buena fe exige, por ejemplo, respecto a los sujetos, que no
se incurra en inexactitudes sobre la solvencia de los negociadores, sobre su salud
mental, sobre sus aptitudes laborales o destrezas técnicas o artisticas segin los
casos. En relacién al objeto, en el seguro contra el incendio es preciso informar
fielmente sobre la naturaleza de los materiales de que se compone la cosa asegura-
da; si se trata de un vehiculo asegurado contra robo, serd vital conocer por el
asegurador si se guarda cotidianamente en una cochera particular o puablica; o
bien, si queda a la intemperie durante las noches.

Cierto que la violacién de algunos de los deberes susodichos puede configurar
dolo en la conclusién del contrato, siendo entonces aplicable el articulo 1458 del
Cédigo Civil, ya sea en cuanto permite la anulabilidad o rescision del contrato

Continuacién nota 52

esto es, desde las negociaciones preliminares, pasando por la celebracién y ejecucién del mismo, hasta las
relaciones posteriores al término del contrato, inclusive. La buena fe exige, pues, que al momento de
negociar el contrato, las partes hablen claro (como dice el profesor Lépez Santa Marfa), lo que implica
que se abstengan de hacer afirmaciones inexactas o de guardar silencio sobre aspectos que puedan con-
ducir a la otra parte a una errada representacién de los elementos del contrato. La expectativa es que, en esa
etapa, 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 correccién y lealtad” (c. 6) (rol
3073/2003, PuntoLex).

653 Sobre el particular, ELorRiAGA DE Bonis, Fabidn, “Responsabilidad precontractual”, en Revista de
Derecho de ln Universidad Adolfo 1biriez, 2, 2005, pp. 165 y ss.

654 E la sentencia de 29 de enero de 1965 del Tribunal Supremo espafiol, antes mencionada, respecto
ala conculcacién de la buena fe objetiva en las negociaciones preliminares se afirma que ello ocurre “cuan-
do con finalidad de obtener un provecho, se finge ignorar lo que se sabe, se oculta la verdad a quien pudo
conocerla, se va contra los actos propios, se realiza un acto equivoco para beneficiarse intencionadamente
de su dudosa significacién o se crea una apariencia para contradecirla después en perjuicio de quien puso su
confianza en ella”.
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(inciso 1°) o en cuanto autoriza una accion indemnizatoria (inciso 2°).%%% Pero
la riqueza normativa de la buena fe en los tratos preliminares radica en la necesi-
dad de concluir que, aun sin dolo, toda vez que se violan negligentemente los
deberes de informacién, ha de remediarse lo hecho a través de una indemnizacién
por culpa in contrahendo. Vinculindose de consiguiente esta materia al tema dela
responsabilidad civil precontractual.®>

Hay muchos otros deberes precontractuales que pueden hacerse depender de
la buena fe objetiva.%>” Asi, el deber de interrumpir las “tratativas”, que incumbe
a quien advierta que no estd en situacién de concluir un contrato vdlido. Asf, el
deber de guardar los secretos conocidos a rafz de las negociaciones preliminares.
La buena fe impone reserva respecto a las informaciones adquiridas en torno al
estado de los negocios del otro, a sus proyectos comerciales y a los demds aspectos
de su actividad cuya divulgacién pudiere causarle perjuicio.

La libertad de contratar o de no contratar, que perdura durante los tratos pre-
liminares, no autoriza para convertirla en motivo de traiciones. Violarfa grave-

655 Explican los DoMINGUEZ la independencia de las dos acciones contempladas en nuestro articulo
1448, y que incluso si el dolo es principal y determinante procede la accién indemnizatoria (aunque no se
recabe la nulidad) (cfr. DoMINGUEZ AGuILa, Ramén y DoMINGUEZ BENAVENTE, Ramén, en “Comentarios
de Jurisprudencia”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcidn, 197, 1995, p. 217).

Algo asf ocurtié en el caso resuelto por la Corte Suprema en fallo de 27 de julio de 2007. En una
compraventa se estipulé que las partes conocian el estado del automévil objeto del contrato, y que el
comprador renunciaba a las acciones de saneamiento. Las fallas del vehiculo hicieron que el comparador
demandase al vendedor. La Corte Suprema sefialé que “el articulo 1465 del Cédigo Civil dispone la con-
donacién del dolo futuro no vale, respecto de la cual se ha dicho que se trata de una disposicién prohibitiva
¥, en consecuencia, su sancién es la nulidad absoluta, la sancién se produce por ser contraria a la buena fe
que debe regir en materia contractual” (c. 6). Desconocid as el valor de la cldusula y admiti6 la demanda
en contra del vendedor (rol 6658/2005, PuntoLex).

656 Sobre la responsabilidad civil o indemnizacién de los perjuicios causados a propésito de la forma-
cién del consentimiento ABELIUK, Las obligaciones cit., p. 763; ALBALADE|O, Manuel, Derecho Civil, t. 2,
vol. 1, Bosch, 92 ed., Barcelona, 1994, pp. 365 a 367; BreBIa, Roberto, Responsabilidad precontractual, L.a
Rocca, Buenos Aires 1987, pp. 88 y ss.; DiEz-Picazo y GULLON, Sisterna..., cit. vol. II, p. 81; Duca
CLARO, Carlos, Derecho Civil. Parte general, Ed. Juridica de Chile, Santiago 1994, pp. 236 y 237; GHESTIN,
Jacques, Traité de Droit Civil, t. 2, LGDJ, Paris, 1988, p. 251; GOLDENBERG, Isidro, Indemnizacién por
darios y perjuicios, Hammurabi, Buenos Aires, 1993, pp. 162 y 163; LarroUMET, Christian, Droit Civil,
t. 3, Econémica, Paris, 1990, pp. 221 y 222; Lasarrk, Carlos, Principios de Derecho Civil, t. 3, Marcial
Pons, Barcelona, 2003, p. 76; Risueno, Manuel, De las obligaciones precontractuales, memoria, Universidad
de Chile, Santiago, 1933; ROSENDE Awvarez, Hugo, Responsabilidad Precontractual, Ed. Universitarias de
Valparaiso, 1979; ScHMIDT, Joanna “La sanction de la faute précontractuelle”, en Revue Trimestrielle de
droit civil, (1974), t. 72; SAAVEDRA, Teoria del consentimiento, cit., pp. 267 y ss.; STIGLITZ, Rubén y STIGLITZ,
Gabriel, Responsabilidad Precontractual, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992 y ZuLoaca Rios, Isabel, Teo-
ria de ln responsabilidad precontractual, LexisNexis, Santiago, 2006.

657 Cfr. LopEZ DE ZAVALIA, Teoria..., cit., pp. 178, 179 y 241.
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mente la buena fe precontractual quien se hiciere mostrar o ilustrar en cuanto a
patentes de invencién o a modelos industriales de una persona dada, en vista a
una posible contratacién con pago de royalties o regalias, y, luego de abandonar
los tratos, sacara provecho de las ideas recibidas.

B. La celebracion del contrato

Los deberes precontractuales subsisten en el instante de la conclusién del con-
trato. Otras interesantes consecuencias pricticas pueden colegirse de la necesidad
juridica de celebrar los contratos conforme a la normativa de la buena fe.

Asi, por ejemplo, y s lo que prescribe el articulo 1338 del Cédigo Civil italia-
no, la parte que conociendo o debiendo conocer la existencia de una causal de
invalidez del contrato, no la ha informado a la otra, debe resarcir el dafio sufrido
por esta Ultima al confiar, sin culpa suya, en la validez del acto.

Por otra parte, si bien conforme al articulo 1815 del Cédigo Civil chileno la
venta de cosa ajena es vélida, las indemnizaciones a que tiene derecho el compra-
dor a non domino, en caso de ser evicta la cosa, bien podria vincularse con la
buena fe objetiva.

Frente a la pacata concepcién actual de la lesién enorme en Chile, que apenas
opera en siete estrechos casos y que no permite anular —a diferencia de lo que
acontece en el Derecho comparado— contratos a través de los cuales una de las
partes hubiese explotado el estado de necesidad o la inexperiencia de la otra, ob-
teniendo ventajas patrimoniales desproporcionadas e ilegitimas; cuanto menos
estas abyectas situaciones de hecho podrian ser sancionadas en tanto vulneratorias
del deber de rectitud y lealtad contractuales que la buena fe impone, otorgando
una indemnizacién al afectado.®®

658 En Chile solamente se admite el vicio de lesién enorme en la compraventa y permuta civil de
inmuebles (arts. 1888 y 1900 CC), aceptacién de una asignacién hereditaria (art. 1234 CC), cldusula
penal (art. 1544 CC), particién (art. 1348 CC), mutuo con interés (art. 2206 CC) y anticresis (art. 2443
CC). En este sentido ha resuelto la Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 23 de abril de 2009, que
“se debe concluir que el negocio juridico de que da cuenta la escritura puiblica ya referida no es un contrato
de compraventa, sino una transaccién celebrada con la finalidad de solucionar diferencias surgidas entre las
partes y dentro de las concesiones reciprocas acordadas estaba la transferencia del dominio del inmueble a
que se hace referencia, por lo cual se desestimard la accidn interpuesta” y “que, finalmente, se debe tener
presente que la institucién de la lesién enorme en nuestro sistema juridico, es de caricter casuistico y
objetivo. Es decir, sélo recibe aplicacién en los casos expresamente previstos por el legislador, y siempre y
cuando se satisfagan sus condiciones objetivas de procedencia, siendo claramente improcedente en estos
autos” (c. 5y 6) (rol 6513/2007, PuntoLex).

La situacién es distinta en el pardgrafo 138 del BGB; articulo 1448 del Cédigo Civil italiano; articulo
954 del Cédigo Civil argentino y el articulo 1447 del Cédigo Civil peruano.
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Vale decir, que la buena fe impone cierto equilibrio minimo a las utilidades
caracteristicas del contrato conmutativo. También impone el deber de redactar la
convencién con un minimo de precisién.

C. El cumplimiento o incumplimiento del contrato

Respecto a la fase de ejecucién de los contratos, desde luego la responsabilidad
civil por incumplimiento, a la luz del articulo 1558 del Cédigo Civil, es mds
amplia si la incorreccién o deslealtad del deudor llega a ser constitutiva de dolo,
pues entonces alcanza no sélo a los perjuicios previstos, sino que también a los
imprevistos. Pero esto no es novedad.

En cambio, sobre la base del articulo 1546 del Cédigo, bien podrian alcanzarse
progresos explicativos y, sobre todo, novedades normativas de la mayor impor-
tancia prictica.®>?

Entre las instituciones legales o jurisprudenciales ya vigentes, la buena fe con-
tractual podria servir de argumento complementario, por ejemplo, a la excepcién
de contrato no cumplido y a la reajustabilidad de las indemnizaciones por la mora
en el pago de una obligacién dineraria de origen contractual. 5%

659 La Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 12 de noviembre de 2007, sefialé que “con-
forme lo dispone el articulo 1546 del Cédigo Civil, los contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan no
s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacién, lo que exige un cumplimiento adecuado y cabal de las obligaciones asumidas”. De acuerdo a lo
antes razonado, cabe concluir que la demandada ha incumplido su obligacién de hacer al entregar los
departamentos “en forma defectuosa o imperfecta, lo que de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1556 del mismo cuerpo legal genera la obligacién de indemnizar los dafios causados como consecuencia
de su infraccién contractual, sin perjuicio de su derecho a repetir en contra de la constructora del edificio”
(c. 10) (rol 5757/2002, Puntolex).

También la Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 3 de julio de 2009, sefialé que dado el largo
tiempo por el cual se extendieron los negocios entre las partes, el modo como éste operd, y “habida cuenta
que, cOmo reza el articulo 1546 del Cédigo Civil, los contratos deben ejecutarse de buena fe, cabe concluir
que atin en el evento de haber existido alguna irregularidad, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 1449
y 1450 del mismo cuerpo legal, aplicables en la especie, ella se ha subsanado por la ratificacién técita del
demandante, el cual, sélo ex post, constatada la apropiacién indebida en que incurri6 su dependiente, ha
pretendido desconocer las numerosas operaciones efectuadas por éste a su nombre, no siendo procedente,
a juicio de esta Corte, que pretenda que se atribuya responsabilidad por los perjuicios causados por un
dependiente de comercio al contratante que ejecutd de buena fe el contrato habido entre ambas empresas”

(rol 5036/2007, PuntoLex).

660 Aplicando la regla del articulo 1546 del Cédigo Civil, en el sentido que los contratos no sélo
obligan a lo que en ellos se expresa, sino que a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacién, resolvié la Corte de Apelaciones de Concepcién, el 4 de diciembre de 2009, que el Banco
mandatario para la contratacién de un seguro de desgravamen en beneficio de un deudor hipotecario fue
negligente en el cumplimiento del encargo encomendado “desde que si bien contraté un seguro de
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Como novedades normativas posibles, deseables y susceptibles de derivarse de
la buena fe, cabe mencionar a titulo ejemplar:

a) La ejecucién de buena fe de las convenciones es un principio general del
orden publico internacional;®®!

b) Desestimacién de la demanda de resolucién de un contrato fundada en un
incumplimiento parcial de poca monta.®*?Y rechazo de la exceptio non rite adimpleti
contractus;®®3

c) Desestimacién de la demanda indemnizatoria por incumplimiento de un
contrato, cuando la aplicacién de la buena fe tipificare una causal de inexigibilidad.

Por ejemplo, respecto al artista que no se presentd al espectdculo piblico a que
se habfa comprometido, en razén del fallecimiento o enfermedad grave de un
familiar cercano; ¢4

d) Admisién de la tesis del profesor Fernando Fueyo, segtin la cual a los requi-
sitos legales del pago: ejecucion literal ¢ integridad (articulos 1569 y 1591), hay
que afiadir la buena fe del solvens y del accipiens;®°5

¢) Admisién por los tribunales, haciéndose eco del sentir doctrinario, de la
posibilidad de revisar los contratos en ciertos casos de excesiva onerosidad sobre-
venida;®6¢

Continuacién nota %6°

desgravamen, no cuidé de indicarle al asegurado los términos del mismo, fundamentalmente, de la obliga-
cién de comunicar al Banco o a la compaiifa de seguros, dentro del término de 60 dfas contados desde que
el Banco tomé conocimiento y, en todo caso, dentro del plazo de 180 dias contados desde la fecha del
fallecimiento del deudor, para que asf operara el seguro de desgravamen. El minimo de diligencia exigible
al mandarario es comunicar a su mandante los términos del contrato suscrito en su nombre y representa-
cién o, al menos, la forma y oportunidad de comunicar el siniestro, para asf lograr el cumplimiento del
mismo” (c. 13) (rol 2031/2008, PuntoLex).

661 Asi se ha resuelto muchas veces en materia de nulidad del laudo en el arbitraje internacional (cfr.
FoucHarp, Philippe; GAILLARD, Emmanuel y GoLpmaN, Berthold, Traité de I'Arbitrage Commercial
International, Litec, Paris, 1996, p. 976).

662 Cfr., articulos 1455, 1525 y 1564 del Cédigo italiano de 1942. Sobre la jurisprudencia espafiola
SanTos Briz, Tendencias. .., cit., p. 570. V. infra 92.

663 Asf se llama a la excepcién de contrato no cumplido opuesta por el demandado, sobre la base de que
el demandante ha dejado sin cumplir una parte minima o insignificante de sus obligaciones. A la luz del
articulo 1460.1 del Cédigo Civil italiano, esta excepcidn es contraria a la buena fe y, por lo tanto, debe ser
declarada sin lugar por el juez. En igual sentido, el articulo 320 del BGB. V. infra 91.

664 $aNTOS BRIz, Tendencias. . ., cit., p. 571.

665 Cfr. Fueyo LangRl, Fernando, “La ejecucién de buena fe de los contratos como uno de los requisitos
del pago”, en RDJ, 55, primera parte, pp. 95 y 155.

666 Sobre la teorfa de la imprevisién, que postula la revisién judicial de los contratos o su resolucién, si
el cumplimiento se transformare en excesivamente gravoso para una de las partes, 2. supra 48 y 49.
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f) Morigeracién, cuanto menos, y mientras siga vigente el articulo 1560 del
g y ga vig
Cédigo Civil, del sistema subjetivista de interpretacién de los contratos, tan pla-
g J p p
gado de ficciones;®*’
g) Consagracién de la doctrina del eszoppel, que en ciertos casos impide a un

contratante contradecir su conducta pasada (venire contra factum proprium non
valet); %08

667 Habria sido examinar en este lugar las proyecciones de la buena fe objetiva en la interpretacién el
contrato, estadio del {ter contractual distinto al del cumplimiento. Pero, a fin de evitar repeticiones, es
preferible remitirse a la cuarta parte de este libro. Con todo, menciénese la sentencia alemana de 29 de
junio de 1927, la que es ilustrativa del alcance de la interpretacién de buena fe del contrato, citada por
FariNa, Francisco, Derecho Comercial Maritimo, t. 2, 2 ed., Bosch, Barcelona, 1956, p. 106 y nota 3. El
buque Hansa fue fletado para un viaje de Stettin a un puerto danés, estipulindose que si no se encontraba
listo para recibir la carga el 30 de diciembre a mediodia, el fletador o cargador podria rescindir el contrato.
El buque estuvo dispuesto el dia convenido, pero a mediodia y 20 minutos segiin el armador, y entre las
12.30 y las 13.00 horas segiin el fletador, quien invocando la cldusula estipulada, declaré que rescindia el
contrato y reclamé el pago de los 2/3 del flete, como falso flete. El tribunal de Stettin accedid a la preten-
sién. Apelada la sentencia ante el tribunal del imperio alemdn, éste anul§ las decisiones anteriores, decla-
rando que cuando el buque se encuentra listo para la carga media hora después de lo estipulado, el fletador
no puede rescindir el contrato a causa de este retardo, pues una interpretacién tan rigurosa estd en oposi-
cién con la buena fe que debe siempre presidir la interpretacién de los convenios entre las partes, y es
evidente que un retardo sélo de algunos minutos no ha podido ocasionar perjuicio al fletador, siendo lo
mds probable que el invocar esta cldusula sea solamente un pretexto por su parte.

668 Cfr. EXDAHL, La doctrina..., cit. Sobre la doctrina de los actos propios ALTERINI, Atilio y LorEZ
CaBANA, Roberto, “La virtualidad de los actos propios en el Derecho argentino”, Lz Ley, t. 1984-A; ALTERINI,
Atilio y LoPEz CABANA, Roberto, “La doctrina de los actos propios en el Cédigo Civil”, en Cuestiones de
responsabilidad civil, Buenos Aires, 1988; AMADEO, José, “La doctrina de los propios actos en la jurispru-
dencia argentina y espafiola”, La Ley, 1984, vol. A, pp. 519 y ss.; ATaz LOPEZ, Joaquin, “Renta vitalicia.
Donacién remunerativa. Forma' de aceptacién. Doctrina de los actos propios”, en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, 14, 1987; BarBIER, Eduardo, “Contrato. Vicios redhibitorios y reparacién de dafios
(los actos propios en la interpretacién postcontractual y en el proceso judicial”, La Ley, 1990, vol. B,
pp- 581 yss.; BErcorr, Eduardo, “Doctrina de los actos propios y contrato de seguro”, La Ley, 1994, vol.
E, pp. 1182 y ss.; BiancHI, Enrique e IriBARNE, Héctor, “El principio general de la buena fe y la doctrina
venire contra factum propium non valet”, en El Derecho, t. 106, pp. 858 y ss.; Blasco Gascd, Francisco,
“Forma en el testamento, nulidad por defecto de forma y doctrina de los actos propios. Comentario a la
sentencia del T.S.]. de Catalufia, Sala Civil, de 7 de enero de 19927, en La Llei (Catalunya), 1992-1;
Borpa, Guillermo, Teorin de los actos propios, Buenos Aires, 1987; CLarRO Casapo, Fernando, “Estudio
sobre la doctrina de los actos propios en el derecho tributario”, en Revista de Derecho Financiero y de
Hacienda Piblica, 178, 1985; CoMpacNuccl DE Caso, Rubén, “La doctrina de los actos propios y la
declaracién ticita de voluntad”, en La Ley, 1985, vol. A, pp. 1003 y ss.; DIEz-Picazo, Luis, Doctrina de los
actos propios, Barcelona, 1963; DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramoén, “La mdxima nemo auditur en la jurispru-
dencia chilena”, en Estudios de Derecho Civil en honor a Castdn Tobeias, t. 1, Pamplona, 1969; EYZAGUIRRE
BaEza, José Marfa, La doctrina de los actos propios, memoria, Pontificia Universidad Catélica de Chile,
Santiago, 1985; FUEYO LaNERI, Fernando, “La doctrina de los actos propios. (Venire cum factum propium
non valet). (No puede irse vilidamente contra actos propios)”, en Instituciones de Derecho Civil Moderno,
Santiago, 1990; Mairat, Héctor, La doctrina de los actos propios y la administracién piblica, Buenos Aires,
1988; Minoprio, César, “El boleto de compraventa, el ejercicio abusivo del derecho y la prohibicién de ir
en contra de los actos propios”, en Revista del Notariado, 742, julio-agosto, 1975; MOISSET DE ESPANES,
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Luis, “Teorfa de los actos propios y renuncia ticita”, en Lz Ley, 1983-D; MoRELLO, Augusto, “La teoria del
acto propio”, en Dindmica del contrato, La Plata, Argentina, 1985; MoRreLLO, Augusto y STIGLITZ, Rubén,
“La doctrina del acto propio”, en La Ley, 1984; NAVARRINE, Susana, La doctrina de los actos propios: Su
aplicabilidad en el Derecho tributario, Buenos Aires, 1987; P1zza DE Luxa, Isabel, “La doctrina de los actos
propios y su aplicacién en las legislaciones modernas”, en Estudios juridicos en memoria de Eduardo ].
Couture, Montevideo, 1957; Puic BRruTaU, José, Estudio de Derecho comparado. La doctrina de los actos
propios, Barcelona, 1951 y Rovira BURGADA, José, “Principio de los actos propios en materia fiscal”, Revista
de ln Administracién Piblica, Madrid, 1951.

Recientemente ha dicho la Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 13 de mayo de 2008, que el
principio de los actos propios, venire contra propium factum nulli conceditur, “constituye un principio
general del derecho que, evidentemente, informa todo nuestro ordenamiento juridico. En efecto, como se
ha dicho por esta Corte y por la Excma. Corte Suprema de Justicia, tal doctrina se traduce en que se debe
mantener en el derecho una conducta leal y honesta y, desde luego, es la inspiracién de la regla por la cual
nadie puede aprovecharse de su propio dolo o fraude, encontrando en materia contractual su base legal en
el referido articulo 1546 del Cédigo Civil. Son requisitos de procedencia de esta teoria: a) una conducta
anterior, que revela una determinada posicién juridica de parte de la persona a quien se le trata de aplicar
este principio; b) una conducta posterior por parte del mismo sujeto, contradictoria con la anterior; y ¢
que el derecho o pretensién que hace valer la persona a quien incide el actor perjudique a la contraparte
juridica” (c. 5) (rol 5958/2006, PuntoLex). ’

Otra aplicacién judicial del principio estd en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Iquique, de 8
de junio de 2007, que desestimé la defensa de una empresa que alegaba la inoponibilidad de ciertos
créditos al haber sido aceptadas las cesiones solamente por el contador general de la empresa, en circuns-
tancias que esa era la forma habitual en la que se verificaban las aceptaciones anteriores. Segtn la Corte, “el
principio de buena fe que rige las actuaciones de las partes en materia de contratacién, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 1546 del Cédigo Civil, todo lo cual obliga a mantener una conducta leal y cohe-
rente, aprecidndose que con el planteamiento formulado por la demandada se perjudica claramente la
posicién juridica del actor, cuya buena fe en la materializacién de las cesiones no ha sido cuestionada, y por
el contrario, aparece avalada por las distintas actuaciones que en situaciones similares efectuara un agente
de la empresa deudora”, al aceptar a nombre de la empresa las cesiones de créditos que recafan sobre
facturas emitidas por el contratista (rol 863/2005, Puntolex).

También aplicando esta regla, la Corte de Apelaciones de Concepcién en sentencia de 18 de octubre de
2007, sefialé que “una reflexidn especial merece el niimero de contratos de prestacién de servicios celebra-
dos entre las partes durante aproximadamente diez afios y que denotan la voluntad definida y persistente
de éstas de mantener en el tiempo el mismo tipo de vinculacién, lo que permite, como lo ha dicho el
Tribunal Supremo, recurrir a la denominada Teorfa de los Actos Propios, basada en la nocién que a nadie
le es licito ir contra sus propios actos anteriores que expresan la voluntad del sujeto y definen su posicién
juridica en una materia determinada y que se funda, en dltimo término, en el principio mds general de la
buena fe, la que, ciertamente, tiene plena cabida en el 4mbito laboral de que se trata, pues como reiterada-
mente lo ha decidido esta Corte, la legislacién laboral no puede considerarse en forma aislada del ordena-
miento juridico general, que regula las vinculaciones que generan los sujetos del derecho y que, en el caso,
se ha traducido en la aceptacién por parte del demandante de la existencia de una relacién de naturaleza
civil con sus respectivas consecuencias, durante mas de quince afios, sin haber formulado reclamo alguno
en tal sentido (Corte Suprema 20 de diciembre de 2006, rol 2450/05, PuntoLex). Y agrega nuestro Mdxi-
mo Tribunal que conforme a lo anotado precedentemente, resulta claro que se ha quebrantado también el
articulo 1546 del Cédigo Civil, norma en la cual se establece el principio de la buena fe contractual, la que
debe primar en la ejecucién de los contratos, por cuanto, no obstante que el actor definié su posicién
juridica en la vinculacién con la demandada en los términos sefialados, ahora desconoce esa definicién,
pretendiendo obtener beneficios improcedentes y que derivarfan de una relacién de naturaleza distintaa la
aceptada y fijada por los contratantes (sentencia citada)” (c. 15) (rol 146/2007, PuntoLex).
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h) Obligacién del acreedor de la indemnizacién por incumplimiento del con-
trato de mitigar o minimizar los dafios®®, y

i) El imperativo ético que le asiste a cada una de las partes del contrato de no
realizar actividades paralelas a la relacién contractual que causen perjuicio a la
contraparte.®’°

j) El acogimiento de la doctrina de la apariencia, segtin la cual la parte contrac-
tual que con sus actuaciones permanentes genera en la otra ciertas convicciones
acerca de la realidad de las cosas, debe hacerse responsable por ello a pesar de que
la apariencia no corresponda exactamente con la realidad material o juridica.®”!

Respecto a las proyecciones de la buena fe en el cumplimiento de los contra-
tos, la Corte Suprema en fallo de 14 de marzo de 1973, el que pone de relieve

669 Véase LOPEZ SANTA MARIa, Jorge, “Sobre la obligacién de minimizar los dafios en el derecho chile-
no y comparado’, en Los contratos en el Derecho Privado, Ed. Legis, 2005, pp. 325 y ss. y DOMINGUEZ
AcuirLa, Ramén, “Notas sobre el deber de indemnizay el dafio”, en Rewista Chilena de Derecho Privado, 5,
pp- 73 y ss.

670 Bl articulo 404.4° CCom. prohibe a los socios explotar por cuenta propia el ramo de industria en
que opere la sociedad, y hacer sin el consentimiento de todos los consocios operaciones particulares de
cualquiera especie cuando la sociedad no tuviere un género determinado de comercio.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 11 de enero de 2005, aplicando este principio,
‘resolvié que, si el trabajador cumplia funciones de gerente de la divisién de electrénicos de consumo, y no
obstante éstas, desarrollé actuaciones de indole comercial al asociarse con su subalterno para desarrollar
actividades comerciales de las mismas caracteristicas de aquellas que debia ejecutar por cuenta del emplea-
dor, mediante la constitucién de algunas sociedades, llegando incluso a operar con éste a través de un
tercero, incurre en la causal de despido por incumplimiento grave de sus obligaciones. Por este motivo, no
hay despido injustificado, aunque tales hechos no hayan sido previstos por las partes en el contrato de trabajo,
tanto porque no corresponde a las partes establecer anticipadamente motivos de exoneracién con efecto
vinculante, atendido que ésta es materia de orden publico, cuanto porque no puede menos que reconocerse
que en toda relacién entre personas y partes existen siempre exigencias éticas no expresadas pero que son de su
esencia y que cuando no son cumplidas hacen imposible la sobrevivencia del lazo (c. 1 y 2). La Corte Suprema
desestimé la casacién en fallo de fecha 30 de octubre de 2005 (rol 860/05, PuntoLex).

671 En aplicacién de esta doctrina la Corte Suprema resolvié el 23 de noviembre de 2009, que “como
ha sefialado anteriormente esta Corte, en las manifestaciones de la vida juridica, al igual que en otros
dominios, no siempre la realidad concuerda con las apariencias. Frente a la dualidad de apariencia y reali-
dad surge el deseo de proteger a los terceros”. “Las apariencias merecen fe, por cuanto resulta dificil preci-
sar si ellas corresponden o no a la realidad. Es asf que cuando el initerés de los terceros de buena fe lo hace
necesario, los jueces no deben considerar totalmente ineficaz un acto ejecutado por quien se ha comporta-
do como titular verdadero del derecho y lo hace oponible al titular real”. “En consecuencia, la apariencia
de personalidad, de titularidad o de legitimacién equivale a la personalidad, titularidad o legitimacién
mismas. Existen, por consiguiente, situaciones por las cuales quienes han confiado razonablemente en una
manifestacién juridica dada ante una apariencia determinada, y se han comportado de acuerdo con tal
manifestacién o apariencia, tienen derecho a contar con ellas, aunque no correspondan a la realidad,
especialmente cuando se la ha permitido de hecho o se ha omitido reacciones por la entidad en tales
condiciones representada’ (c. 4) (rol 6673/2009, PuntoLex).
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cémo las otrora insospechadas consecuencias de la buena fe también comienzan a
hacerse realidad en nuestro pafs.®’2

Se tratd, en la especie, de una demanda de indemnizacién de perjuicios contra
un vendedor por incumplimiento de su obligacién de entregar el microbis vendi-
do. Si bien se habfa hecho la tradicién del vehiculo, los tribunales del fondo esti-
maron incumplida la obligacién de entregar, por cuanto el vendedor no habifa
pagado los impuestos que adeudaba al Fisco, lo que impidié al comprador obte-
ner el certificado de término de giro y la autorizacién administrativa para lograr
trabajar el microbus en la locomocidn colectiva. Como consecuencia de lo cual,
durante 169 dfas, el comprador estuvo imposibilitado de explotar el vehiculo y
debié cancelar los tributos adeudados por el vendedor al Fisco.

Acogida la demanda indemnizatoria, en primera y en segunda instancia, la
Corte Suprema rechazé el recurso de casacién en el fondo, sosteniendo que “el
pago de los impuestos a que estaba obligado el vendedor por la explotacién del
vehiculo que vendid, era una obligacién de dar frente al Fisco, acreedor de esos
impuestos, pero su omision significé el incumplimiento de la obligacién de en-
tregar la especie vendida en el momento convenido y en forma completa, con
todo lo inherente a ella para servir al fin a que estaba destinada y que era el motivo
que indujo al comprador a adquirirla, de acuerdo con lo que establecen los articu-
los 1828 y 1546 del C. Civil” (c. 5).

La Corte de Apelaciones de Concepcion, el 13 de julio de 2000, resolvié que
todo contrato debe ejecutarse de buena fe, entendida ésta “como la conciencia de
cumplir los derechos y obligaciones derivados de los contratos con rectitud, hon-
radez, leal y honestamente, de un modo legitimo y consciente” (c. 13).673

En otra hipétesis contractual, relativa al contrato de salud, la Corte de
Apelaciones de Concepcién, acogiendo el recurso de proteccién, resolvié el 6 de
abril de 2004, “que es necesario tener presente que el articulo 1546 del Cédigo
Civil establece una regla fundamental relativa a los efectos del contrato entre los
contratantes, esto es, que los contratos deben ejecutarse de buena fe, lo cual signi-
fica que deben cumplirse conforme a la intencién de las partes y a las finalidades
que se han propuesto al contratar”. Esta sentencia fue confirmada por la Corte
Suprema.®74

672 FM, 173, 31.
673 LegalPublishing 22139.
674 LegalPublishing 30068.
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Mis recientemente, la Corte Suprema ha recurrido a la buena fe para repro-
char a los trabajadores su falta de colaboracién con los fines de la empresa. En
fallo de fecha 4 de diciembre de 2008, sefialé que “como lo ha declarado esta
Corte en otras oportunidades, el contrato de trabajo se encuentra también marca-
do por un contenido ético, es decir, por el imperio de ciertos principios que las
partes deben respetar, entre ellos, el deber de fidelidad y lealtad a que ambas se
encuentran obligadas, atendidas, entre otras, las circunstancias de alta competiti-
vidad en el que se desarrollan en el mundo moderno las actividades empresaria-
les”. “En efecto, el mayor o menor éxito de una empresa radica en la calidad y
variedad de los productos que ofrezca a los consumidores de los mismos, caracte-
risticas que, a su vez, dependen de un acertado proceso de produccién en el que,
sin duda, los trabajadores juegan un rol principal”. “Por lo mismo, las relaciones
laborales han de desenvolverse en un clima de confianza, el que se genera en la
medida que las partes cumplan con sus obligaciones en la forma estipulada, fun-
damentalmente, de buena fe, principio del cual se encuentra imbuido toda nues-
tra legislacion y consagrado, especialmente en materia contractual, en el articulo
1546 del Cédigo Civil”. “De esta manera, los mencionados deberes de solidari-
dad y colaboracién, integrantes de la carga ética aludida, son claras directrices del
comportamiento de los contratantes durante la vigencia de su vinculacién, suje-
tdndolos a varios deberes que si bien no han sido explicitados en el texto del
contrato pertinente o consensuados expresamente, emanan de la naturaleza de la
relacién laboral, por ejemplo, que ninguna de las partes actuard en perjuicio o
detrimento de la otra”. “Que como consecuencia de lo sefialado, ante ciertas con-
ductas del trabajador, graves y debidamente comprobadas, el legislador autoriza
al empleador a poner término a la vinculacién, sancionando a aquél con la pérdi-
da de las indemnizaciones que, en ausencia de las primeras, le habrian correspon-
dido, como ocurre con la invocada por la demandada para justificar el cese de los
servicios de los demandantes, pues ella implica que la convencién no se estd rea-
lizando de buena fe o el contratante respectivo no estd siendo diligente al desarro-
llar las funciones para las que se le contraté” (c. 6 y 7).675

La Corte Suprema vuelve a aplicar el principio de la buena fe al cumplimiento
de un contrato, sefialando, en fallo de 30 de julio de 2009, que “la Municipalidad
puso término al contrato por incumplimiento en la ejecucién de las obras en el
plazo estipulado en la oferta (diez meses), argumento que la actora rebate con el
planteamiento que dicho plazo no ha empezado a correr, sin embargo, si bien la

675 Rol 6072/2008 (PuntoLex).
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reclamante hace caudal del principio consagrado como la ley del contrato, debe
recordar también el principio de la buena fe consagrado en el articulo 1546 del
Cédigo Civil y segin el cual los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan no s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley o la cos-
tumbre pertenecen a ella. Asf si se estipul$ un plazo para construir a partir de la
obtencién del permiso de edificacién, lo minimo exigible a un contratante dili-
gente cs iniciar los trdmites de rigor para la obtencién del mencionado permiso,
pero ya habfan transcurrido un afio y cinco meses sin que dicho trimite se iniciara
y mds atin los actos de la concesionaria sélo demostraban que no habia intencién
de cumplir al comunicar a la municipalidad la inviabilidad econémica del pro-
yecto y el aviso de remate de la concesién, de tal suerte que puede hablarse con
certeza de incumplimiento del contrato” (c. 10).676

La necesidad de que el principio de la ejecucién de las convenciones segiin la
buena fe conduzca a tener en cuenta las finalidades perseguidas mediante el contrato
ha quedado reforzada en los contratos de consumo, ya que, acorde al nuevo ar-
ticulo 16 letra g) de la ley N° 19.496, no producen efecto alguno en los contratos
de adhesién a los que se refiere la ley del consumidor, las estipulaciones contrarias
a las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a pardmetros objeti-
vos que causen en perjuicio del consumidor un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato. “Para ello se
atenderd a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que

lo rigen”.677

D. La interpretacion del contrato

La interpretacién de los contratos debe tener lugar aplicindose el estindar de
la buena fe, y ésta tiene una funcién importante que jugar en regimenes subjeti-
vos de interpretacién contractual, como es el caso de los sistemas vigentes en
Francia y en Chile, o en sistemas mixtos.

En materia de interpretacién de tratados y de convenciones internacionales, el
articulo 31.1 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, prescribe

676 Rol 667/2008 (PuntoLex).

677 Norma agregada por la ley N° 19.955 de 2004. Sobre la presuncién legal de contrato del articulo 9°
del Cédigo del Trabajo y la ejecucién de buena fe del contrato individual de trabajo, cabe remitir al fallo de
casacién de la Corte Suprema pronunciado el 17 de marzo de 2003, en el caso Sternsdorf con Manaplast
S.A., comentado por Gamonal Contreras, Sergio, en I Revista de Derecho, Universidad Adolfo Ibddez,
2004, p. 749.
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que “un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de arribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y tenien-
do en cuenta su objeto y fin”.*’® Son pertinentes a la observancia, aplicacién e
interpretacién de los tratados, los articulos 26 al 38 de la Convencién de Viena,
publicada en el Apéndice de las dltimas ediciones oficiales del Cédigo de Dere-
cho Internacional Privado.

El 29 de abril de 2003, la Corte de Apelaciones de Santiago resolvié que “la
interpretacion de los contratos debe hacerse siguiendo, entre otras bases, la buena
fe, principio general del derecho. De acuerdo a esto, los contratos deben
interpretarse presuponiendo una lealtad y una correccién en su misma elabora-
cién, es decir, entendiendo que las partes al redactarlos quisieron expresarse segin
el modo normal propio de gentes honestas y no buscando circunloquios, confu-
siones deliberadas u oscuridades. Tal principio implica asimismo que el contrato
debe ser interpretado de manera que el sentido que se le atribuya sea el mds con-
forme para llegar a un desenvolvimiento leal de las relaciones contractuales y para

llegar a las consecuencias contractuales exigidas conforme a las normas éticas”.%”?

E. La terminacion del contrato y relaciones poscontractuales

En los contratos a plazo o de tracto sucesivo que sirven para la fabricacién o
comercializacién de productos y servicios, implicando importantes inversiones
para el productor, licenciado o distribuidor, la contraparte que decide poner fin a
la relacién contractual, aunque se apoye en una cldusula que la habilite para ha-
cerlo, debe actuar de buena fe, sin abusar de su derecho a la terminacién unilate-
ral del contrato.

Incluso, después de terminada la relacién contractual, durante la fase de liqui-
dacién del contrato, la regla de la buena fe objetiva sobrevive, imponiendo debe-
res especificos que dependen de las circunstancias. La idea general es impedir
cualesquiera conductas mediante las cuales una parte pudiere disminuir las venta-
jas patrimoniales legftimas de la otra. Serfa el caso del arrendamiento de una
industria, que impone que al término del contrato los locales sean dejados de tal
forma que el arrendador pueda proseguir la actividad industrial que en ellos se

678 Sobre la sentencia de la Corte Suprema del 1 de abril de 2003, relativa al impuesto al lujo que grava
la importacién de automéviles frente a la interpretacién del Tratado de Libre Comercio entre Chile y
Canadi, cfr. los comentarios de FUENTES TORR1jOS, Ximena, en [ Revista de Derecho, Universidad Adolfo
Ibifiez, 2004, pp. 728 y ss.

679 LegnlPublishing 29891.
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ejercia. A igual conclusién podria arribarse en Chile, sobre la base del articulo
1947 del Cédigo Civil, posiblemente en relacién con el articulo 1546, corrobora-
do éste por el articulo 1938, en la reglamentacién legal del contrato de locacién.

Terminado un arrendamiento de oficinas o locales comerciales, el propietario
tiene la obligacién juridica de permitir a su antiguo arrendatario colocar un rétu-
lo 0 aviso en la puerta del inmueble que ocupaba, anunciando el lugar al que se ha
trasladado.%8°

Entre las conductas que impone la buena fe después de la muerte del contrato,
destaca la de secreto o de reserva. Dice Mosset Iturraspe que “es éste el mds evi-
dente de todos los deberes. Aquellas cuestiones que uno de los contratantes hubiere
conocido con motivo o en ocasién del contrato celebrado y ejecutado, y cuya
difusién o conocimiento por terceros puedan dafar a la contraparte, deben per-
manecer en el secreto o reserva”.%®1 La obligacién de secreto no sélo concierne a
los contratos terminados de licencia, de know-how, u otros relacionados con la
propiedad industrial (patentada o no), sino que muy particularmente a los con-
tratos de servicios profesionales, por ejemplo, al secreto profesional que liga de
por vida al abogado con su ex cliente.

Tal como el tema de la buena fe objetiva en los tratos preliminares ha podido
engarzarse en la nocién de la culpa in contrahendo, las proyecciones de la buena fe
objetiva luego de terminado el contrato podrian vincularse a la reciente nocién
germdnica de la culpa post contrahendum.

E Conclusién

El principio de la buena fe, entendido con la amplitud que le pertenece, y
aplicado efectivamente por los tribunales, representa un instrumento morigerador
de la autonomia de la voluntad en materia contractual, ya que permite, cuando
corresponda, apartarse del tenor literal del contrato, ora amplidndolo, ora restrin-
giéndolo, en virtud de las circunstancias propias al caso que los tribunales son
llamados a ponderar. La buena fe objetiva permite equilibrar el respeto debido a
la palabra empefiada (la fuerza obligatoria del contrato) con los requerimientos
de la justicia, mdximo desiderdtum del Derecho.

80 Cfr. Puic BrUTAU, Fundamentos. .., cit., p. 259.

681 MosSSET ITURRASPE, Jorge, Interpretacion Econdmica de los Contratos, Rubinzal-Culzoni Editores,
Buenos Aires, 1994, p. 215.
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64. GENERALIDADES

Hay muchos tipos de interpretaciones que tienen una funcién cognoscitiva,
una funcién representativa o reproductora, o bien una funcién normativa. Sobre-
salen, entre dichos tipos, la interpretacién filolégica, la histérica, la inherente a la
traduccién de un texto a otro idioma, la interpretacién dramdtica, la musical.
Forman parte de la interpretacién normativa, la interpretacién juridica, la teolégica
y la psicotipica. Esta tiltima tiene por objeto situaciones sicoldgicas y valoraciones
morales; todos la realizamos cotidianamente en nuestra vida de relacién. 2

En lo que hace al pequefio 4mbito de la interpretacién contractual, es justo
comenzar con unas breves notas introductorias tomadas de la obra de Betti, quien
afirma que “doquier nos encontremos en presencia de manifestaciones a través de
las cuales otro espfritu nos habla, haciendo un llamado a nuestra inteligencia,
entra en movimiento nuestra actividad interpretativa para entender qué sentido
tengan tales manifestaciones, qué cosa ellas nos quieren decir.

Del vivo discurso hablado al inmévil monumento o documento; de la escritu-
ra al signo material, a la cifra y al simbolo artistico; del lenguaje articulado, poéti-
co, narrativo, deductivo, al lenguaje no articulado, como el figurativo y el musical;
de la declaracién al comportamiento particular; de la fisonomia a la linea de con-
ducta global; todo cuanto nos proviene de otro espiritu, dirige una invocacién a
nuestra sensibilidad e inteligencia para ser comprendido”. “Ambiguo y fuente de
equivocos es, ciertamente, ¢l uso y el abuso que se hace en la vida pdblica y priva-
da de la expresién interpretar la voluntad. Expresién ésta, al menos eliptica, ya
que objeto de la interpretacién no puede ser una entidad sicoldgica interna, ina-
sible en cuanto tal, sino que exclusivamente las manifestaciones externas en las

682 a bibliograffa sobre interpretacién del derecho es inmensa. Por todos véase Interpretacion, Integra-
cién y Razonamiento Juridicos, libro colectivo fruto del Congreso que, sobre estas materias, organizaron la
Universidad de Chile y la Universidad Adolfo Ibéfiez, en mayo de 1991, Ed. Juridica de Chile, Santiago,
1992.
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cuales la voluntad se hizo socialmente reconocible... Con excesiva frecuencia los
indicia voluntatis son deformados y mal comprendidos por quienes son llamados
a interpretarlos.®83

No cabe entonces disimular que las complejidades e incertidumbres de la in-
terpretacion a veces generan frustracién intelectual y desencanto, incluso mis alld
de las cuestiones estrictamente juridicas.®® ~

La interpretacién de los contratos reviste enorme importancia préctica. Toda
vez que las partes contratantes, o quienes legalmente toman su lugar, discuten el
significado o resultado generados por la convencién, vale decir, cuando no existe
acuerdo respecto a las consecuencias producidas por el negocio juridico, es me-
nester interpretarlo. La interpretacién contractual surge como necesidad a propé-
sito de las discrepancias de las partes en temas especificos. Por ejemplo, si la cliusula
que exime de responsabilidad por el lucro cesante al contratista que debe reparar
las turbinas de una generadora de energfa eléctrica, sélo se aplica durante los
trabajos previstos de cuatro meses, o también a futuro, si después alguna turbina
falla y hay que volver a parar la planta. La interpretacién del contrato determina
los efectos juridicos, o sea, que de ella depende el alcance de la convencién. La
trascendencia concreta de cualquier contrato sobre el cual las partes discrepan es
el resultado de la interpretacién. %8

Para interpretar el contrato, las partes y a falta de acuerdo suyo, el juez, consi-
derardn como material u objeto de su labor no sélo las palabras del contrato o
declaracién formal de las partes o clementos intrinsecos de la convencién.®8

683 BeTTI, Emilio, Interpretazione della Legge e degli Atti Giuridici, 22 ed., Giuffré, Milano, 1971, pp. 4,
5,39, 42 y 58. Del mismo autor véase Teorin Generale della Interpretazione, Giuffré, Milano, 1955.

684 De alli que hasta en la poesfa se desconfie muchas veces de las palabras, HuipoBRO, Vicente,
Altazor, edicién facsimilar de la primera edicién, Ed. Universitaria, Santiago, 1931, p. 40.

685 Cfr, ALpa, Guido; Fonsi, Gianluca y Resta, Giorgio, L’ interpretazione del contrato. Orientamenti e
tecniche della girisprudenza, Giuffré, 22 ed., 2001.

686 La labor de interpretacién del contrato corresponde esencialmente a las partes. A falta de acuerdo,
ella recaerd en el juez o el 4rbitro al que las partes han encomendado la resolucién de sus conflictos. No
corresponde esta funcién ni a la Contralorfa General de la Reptiblica ni a la Inspeccién del Trabajo. E1 7 de
abril de 1993, la Corte Suprema resolvié que no le corresponde a la Contraloria General de la Repiblica
“Incursionar en el 4mbito de la interpretacién contractual privada”, incursién tanto mds impertinente
cuanto el érgano contralor procur$ desentrafiar la voluntad e intencién de los contratantes (FM, 413,
146). El 12 de diciembre de 2001 la Corte Suprema confirmé el fallo de la Corte de Apelaciones de San
Miguel, de 20 de noviembre de 2001, segtin el cual no procede que un Inspector del Trabajo interprete un
contrato colectivo, funcién privativa de los Tribunales del Trabajo (Memordndum Oficina Coordinadora,
Santiago, 5, 2002). La Corte Suprema en fallo de mayorfa, de 17 de julio de 2007, resolvié que “un
Inspector del Trabajo ha interpretado juridicamente contratos de trabajo que constan por escrito, arrogdndose
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Continuacién nota %8¢

asi funciones propias del conocimiento v resolucién de los Tribunales Laborales™. “Que si bien el articulo
50 letra d) del D.EL. N° 2 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social otorga a la Direccién del Trabajo
la facultad de interpretar la ley, ello no significa que pueda resolver materias contingentes y controvertidas
relativas a la existencia de determinadas prestaciones a las que hacen referencia los contratos suscritos entre
empleador y trabajadores” (c. 2 y 3) (Corporacién Educacional Masdnica de Concepcidn con Inspeccidn Pro-
vincial del Trabajo de Concepcidn, rol 2089/2007, PuntoLex). También la Corte Suprema, en sentencia de
14 de abril de 2008, sefiala que la Inspeccién del Trabajo al efectuar una interpretacién de los contratos de
trabajo “se excedié del marco de competencia que le fijan los articulos 474 y siguientes del Cédigo del
Trabajo y 23 v siguientes del D.EL. N° 2 de 1967 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social, Ley
Orgénica de la Direccién del Trabajo, incursionando en el dmbito de materias cuyo conocimiento corres-
ponde a los tribunales del trabajo, acorde con lo establecido en el articulo 420 Ne 2 del Cédigo del ramo”
(c. 7) (Prunesco S.A. con Inspeccion Provincial del Trabajo Cordillera, rol 503/2008, PuntoLex). La misma
doctrina estd en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién de fecha 11 de julio de 2007,
segtin la cual “si bien la fiscalizacién del cumplimiento de la legislacién laboral y su interpretacién admi-
nistrativa corresponde a la Direccién del Trabajo, debe siempre adverrirse que el articulo 420 en su letra a)
del Cédigo del Trabajo, otorga competencia a los tribunales de justicia, en las cuestiones suscitadas entre
empleadores y trabajadores por aplicacién de las normas laborales o derivadas de la interpretacién y aplica-
cién de los contratos de trabajo, particularmente si miran a la existencia del mismo, de manera que la
resolucién de los conflictos que se planteen entre las partes sobre estas materias, corresponde al érgano
jurisdiccional y no a la Inspeccién del Trabajo”. “Que aceptar el proceder de la recurrida, equivaldria
otorgarle la facultad de determinar por sf y ante si, la existencia y alcance no sélo de un contrato individual
de trabajo, sino determinar quienes son parte de uno colectivo como ha pretendido la recurrida en este
caso, lo cual conduce a que dicho drgano se constituya en un tribunal, funddndose exclusivamente en su
propios criterios y pareceres, expresados en instructivos o resoluciones generados en su propio seno” (c. 8 y
9) (Sociednd Jorquera Transportes S.A.; Victor Manuel Jorquera Poblete con Inspectora Provincial del Trabajo
de Bio Bio, rol 127/2007, PuntoLex). En el mismo sentido la Corte de Apelaciones de Rancagua resolvié el
8 de febrero de 2008 que “la Direccién del Trabajo podré constatar hechos y eventualmente esa consta-
tacién podrd invocarse para sostener su valor probatorio en un juicio, pero sélo un juez puede decidir que
se ha producido Ia situacién a que se refiere el articulo 183 A del Cédigo del Trabajo respecto de los
contratos, y por ende que el empleador real no es el que figura como tal, con todas las consecuencias
juridicas consiguientes”. (c. 13) Codelco Division El Teniente con Direccion del Trabajo y otros, rol 1197/
2007, PuntoLex). También la Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 21 de octubre de 2009, resolvié
que “de acuerdo a lo que previene el articulo 420 del Cédigo del Trabajo, corresponde a los tribunales del
trabajo el conocimiento de las cuestiones o controversias suscitadas entre empleadores y trabajadores por
aplicacién de las normas laborales o derivadas de la interpretacién y aplicacién de los contratos individua-
les y colectivos del trabajo” (...) “por lo tanto, se debe concluir que el fiscalizador incurrié en un acto ilegal
que conculca la garantia constitucional consagrada en el articulo 19 ntimero 3, inciso 4°, de la Constitu-
cién Politica de la Reptiblica, porque, como se sefiald, asumié una funcién encomendada por la legislacién
nacional a los tribunales de justicia. También aquella consagrada en su niimero 24, porque la multa im-
puesta al recurrente grava su patrimonio de manera indebida” (c. 6 y 7) (rol 8914/2009). La sentencia mds
reciente es la de la Corte Suprema de fecha 13 de octubre de 2009, en la que sefiala que la Inspeccién
Provincial del Trabajo procedid a interpretar por si las cléusulas contractuales relativas a la relacién laboral
existente entre la empresa recurrente y los trabajadores “arrogdndose asi facultades propias y excluyentes de
los tribunales competentes en dicha materia, esto es, de los juzgados del trabajo. En efecto, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 420 del Cédigo del Trabajo, corresponde a éstos conocer de las cuestiones o
controversias suscitadas entre empleadores y trabajadores, por aplicacién de las normas laborales o deriva-
das de la interpretacién y aplicacién de los contratos individuales y colectivos del trabajo”. “Que de lo
sefialado precedentemente aparece de manifiesto que la recurrida en estos autos incurrié en un acto ilegal
que perturba la garantia constitucional contemplada en el articulo 19 Ne 3 inciso 4° de la Constitucién
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Ademis, son fundamentales las circunstancias de la especie o declaracién infor-
mal de los contratantes o elementos extrinsecos de la convencidn, vale decir, el
ambiente en que se emitié la declaracién. Sirve pues a la funcién interpretativa lo
que acontecid antes, durante y después de celebrado el contrato. Las circunstan-
cias de la especie enriquecen lo estipulado formalmente por las partes, ddndole su
exacto alcance al contrato discutido. Por eso, en la actualidad, tritese de un siste-
ma subjetivo u objetivo de interpretacidn, ésta ha dejado de ser literal. Las pala-
bras pronunciadas o el texto suscrito al celebrarse el contrato, habitualmente no
bastan para indagar su alcance.%®’

En un primer lugar se tratard del llamado sistema subjetivo de interpretacién
de los contratos, que es el vigente en Chile y que se caracteriza por la bisqueda (a
menudo imposible o ficticia) de la voluntad sicoldgica de las partes. Luego, en el
siguiente capftulo, se abordard la interpretacién objetiva, la cual rehiye las inten-
ciones que tuvieron o habrfan tenido los contratantes, preguntindose, a fin de
precisar los efectos del contrato discutido, qué es lo socialmente mds ttil o lo que
la justicia indica como lo mds saludable. En el capitulo tercero se distinguird la
calificacién de la interpretacién de los contratos, en funcién de la factibilidad de
recurrir de casacién en el fondo para ante la Corte Suprema, lo cual exigird ubicar
la interpretacion y la calificacién entre las cuestiones de hecho o de derecho. Sélo
estas dltimas pueden ser examinadas por el Supremo Tribunal, la Corte Suprema,
en sede de casacion.

Continuacién nota %6

Politica de la Republica, pues nadie puede ser juzgado por comisiones especiales sino por el tribunal que
sefiale la ley y que se halle establecido con anterioridad por ésta, desde que asumié, en la prictica, la
funcién de juzgar, que pertenece constitucionalmente a los tribunales de justicia” (c. 7) (Legu/Publishing
42631).

%87 Si bien con bastante frecuencia nuestros Tribunales Superiores han acogido recursos de proteccién
relacionados con el desconocimiento por una de las partes de la existencia del contrato en curso (por
ejemplo, sentencias confirmatorias de la Corte Suprema del 22 y del 23 de mayo de 1989, ambas en FM,
366, 186 y 170), la doctrina es que las Cortes no deben interpretar contratos por la via de la accién de
proteccién (Corte Suprema, 9 de agosto de 1990, en FM, 381, 412). Ver ORTUZAR, El abuso. . ., cit., pp.
202 a218.
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CAPITULO PRIMERO
INTERPRETACION SUBJETIVA DE LOS CONTRATOS

§ 1. LA INTERPRETACION CONCEBIDA EXCLUSIVAMENTE
COMO UNA BUSQUEDA DE VOLUNTAD

65. LOS ARTICULOS 1156 FRANCES Y 1560 CHILENO, EN CUANTO BASES DEL
SISTEMA SUBJETIVO DE INTERPRETACION CONTRACTUAL

Es sabido que para la doctrina clésica la voluntad es, de algin modo, la causa
eficiente de todo el Derecho. Asf, cuando se considera globalmente el Derecho
objetivo de un pueblo se habla de una voluntad nacional que constituirfa su pilar
fundamental, y que explicarfa, al menos indirectamente, la coercibilidad de las
reglas juridicas que se imponen a los ciudadanos. Cuando se examinan los dere-
chos personales la facultad de los individuos para exigir en el momento dado el
cumplimiento de una prestacién— se los explica frecuentemente recurriendo a
una supuesta voluntad soberana de los contratantes. En el mismo orden de ideas,
nada tiene de raro que algunos juristas justifiquen también por la voluntad las
obligaciones derivadas de los cuasicontratos, delitos y cuasidelitos civiles. A fortiors,
la fuerza obligatoria de los contratos se funda en el voluntarismo juridico.%®®

Es légico, por tanto, que tal teoria tradicional haya prescrito que, en la inter-
pretacion de los contratos, el intérprete debe precisar el sentido de las convencio-
nes de acuerdo a las intenciones de quienes las concluyeron.

El Cédigo Civil francés, haciéndose eco de estas ideas, consagré en su articulo
1156 el sistema cldsico de interpretacién de los contratos. Esta disposicién expre-
sa que “en las convenciones se debe buscar cudl ha sido la intencién comdn de los

688 Cfr. LoPEZ SANTA MARIA, Jorge, “La interpretacion de los contratos”, en E/ Cddigo Civil de Chile
(1855-2005), trabajos expuestos en el congreso internacional celebrado para conmemorar su promulgacidn,
(Santiago, 3-6 de octubre de 2005), Ed. LexisNexis, 2007, pp. 569 y ss.
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contratantes, antes que atenerse al sentido literal de las palabras”.®89 Por su lado,
el articulo 1560 de nuestro Cédigo Civil establece que “conocida claramente la
intencién de los contratantes, debe estarse a ella mds que a lo literal de las pala-
bras”. En numerosos paises se encuentran normas similares. Una duda surge de
inmediato: ;Cudl es el alcance de estos articulos? ;Es verdad que ordenan al juez
sondear hasta el alma de los contratantes para descubrir allf sus intenciones? ;No
se da asi un alcance excesivo a estas disposiciones? ;No se habrd querido sino
indicar la necesidad de que el intérprete considere, fuera de los términos literales
del contrato, otros elementos objetivos susceptibles de presentarse a propésito de
la convencién? Estas preguntas revisten suma importancia y es necesario, desde
ya, disipar todo equivoco.

Los articulos 1156 francés y 1560 chileno al referirse a “la intencién” no forja-
ron una metdfora, sino que emplearon el término en su genuino sentido. Ahora
bien, las intenciones son fuerzas, tendencias mds o menos precisas que se desarro-
llan en el fuero interno de los individuos. Su lugar se sitGa en la conciencia de los
hombres, y su rasgo distintivo es de orden sicoldgico.

Seria erréneo pensar que estos articulos le ordenan al juez exclusivamente la
busqueda de elementos cognoscibles directamente por el examen de la realidad
externa, elementos objetivos, perceptibles sin necesidad de inmiscuirse en aquello
que hay de mds precioso en el individuo: su interioridad, su alma. La verdad es
que ellos ordenan al intérprete una investigacion sicolégica. Esto no es dudoso, y
si no se pierde de vista el principio de la autonomfa de la voluntad, que ejercié un
atractivo tan grande sobre los legisladores del siglo XIX, aunque sin compartir-
la, se puede llegar a comprender tal actitud juridica. La voluntad interna del
individuo es la meta del intérprete; éste no debe escatimar sus esfuerzos para
llegar a ella. '

Como sefiala Flour, el método segiin el cual es preciso proceder a la interpreta-
cién se reduce a un principio muy simple: “buscar cudl ha sido la voluntad de los
contratantes. El juez est4, antes de todo, encargado de descubrir una sicologia”. %
En el mismo sentido, Carbonnier sostiene: “el juez debe indagar por todos los
medios, aun extrinsecos al acto, cudl ha sido el verdadero pensamiento intimo

89 “On doit dans les conventions rechercher quelle a été ln commune intention des parties contractantes,
plutdt que de sarréter au sens littéral des termes”. Luego de muchos afios de trabajos preparatorios del Cédigo
Civil del Canad4 francés (en vigor desde el 1° de enero de 1994), su articulo 1425 es pricticamente
idéntico al 1156 del Cédigo francés.

90 Cours de Droit Civil, cit., p- 387.
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que unié a los contratantes”.®*! Y también escribe Talamon que “el juez primera-
mente deberd abocarse a penetrar en el alma de los contratantes, para saber si ellos
desearon realmente llegar a tal o a cual conclusi6n; €l debe, pues, entregarse a un
verdadero trabajo de orden psicolégico”.%%2

La tarea del juez no es nada ficil. Hay que reconocer que jamds el legislador
podri llegar a delimitar claramente los principios y los medios de los que el juez
deberia servirse para descifrar la “comin intencién de las partes contratantes”.
Cualquier esfuerzo del legislador por alivianar la funcién interpretativa del juez
mediante la dictacién de reglas de interpretacion, tocard siempre con las graves
limitaciones inherentes al método subjetivo de interpretacion: declarar, a posteriors,
cudles fueron las reales intenciones de los contratantes. No se trata de poner en
cuestién la importancia de las reglas de interpretacién; lo que ocurre, sin embar-
go, es que ellas son, por lo general, insuficientes y que, en el fondo, si el inrprete
s¢ muestra capaz de descubrir la voluntad comin de las partes, realizando de esta
manera lo que le prescribe el sistema subjetivo, serd sobre todo gracias a su inteli-
gencia privilegiada y a su buen sentido.®%3

Es posible que, a pesar de todos sus esfuerzos, el juez no acierte a encontrar la
intencién de las partes. Si se consideran las dificultades de su tarea, esta situacién
no serd rara. ;Qué hard entonces?

Resulta casi ocioso sefalar que el juez-intérprete debe, de todos modos, dar
una solucién al asunto, y que en ningtin caso, por grandes que scan las dificulta-
des, podrd abstenerse de juzgar. El articulo 4° del Cédigo Civil francés no deja
dudas sobre este punto.®®* Tampoco los articulos 10.2 de nuestro Cédigo Orgd-
nico de Tribunales y 73.2 de la Constitucién Politica de la Repiblica, que impo-
nen al juez la obligacion de resolver a pesar de no existir norma que expresamente
solucione la controversia que le ha sido planteada.

Si el intérprete no llega a conocer la voluntad comin de las partes, deberd
despejar ¢l sentido de la convencién por medio de un proceso que, se diga lo que

691 CARBONNIER, Jean, Théorie des Obligations, Presses Universitaires de France, Paris, 1963, p. 251.

692 TaraMON, Cristidn, Le pouvoir de contrdle de la Cour de cassation sur linterprétation et Lapplication
des contrats, Paris, 1926, p. 24.

93 En este sentido dice NicoLaU que si “se observan las reglas legales de interpretacién desde su
dimensién sociolégica, se advierte que el legislador ha adjudicado al intérprete la facultad de escudrifiar la
voluntad de las partes, imponiendo a éstas el deber de soportar los efectos de esa interpretacién” (NicoLAU,
Noemi Lidia, “Acerca de la interpretacion e integracién de los contratos civiles”, en Cartapacio de Derecho,
vol. 8, 1987, p. 94, disponible en www.cartapacio.edu.ar).

694 Segiin esta norma “el juez que rehiise juzgar, bajo pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de
la ley, podré ser perseguido como culpable de denegacién de justicia™.
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se diga, no deja de ser peculiar. .. Se preguntard: ;Cémo se habrian pronunciado
las partes si ellas hubiesen considerado el punto dudoso? En la hipétesis en cues-
tién, el juez deberd buscar la voluntad “virtual” de las partes. Se notard que esta
voluntad virtual suele ser un suefio. Si llegar a la voluntad comun ya es dificil,
jcudnto mis no lo serd el llegar a la voluntad virtual de la partes! Los razonamien-
tos en condicional son siempre peligrosos, tanto mds si se trata de dilucidar las
intenciones del ser humano.

El alcance de nuestro articulo 1560 no es diferente del articulo 1156 del Cédi-
go francés. El intérprete debe acometer una verdadera investigacién sicolégica,
pues su propdsito es lograr poner en claro la intencién de los contratantes. Debe
él hacer todo lo posible para llegar hasta la conciencia de los individuos. “La
doctrina de la voluntad reduce la interpretacién a la simple determinacién de la
intencién de las partes, lo que es una mera cuestién de hecho, donde el trabajo del
intérprete no es el de un jurista que aplica una regla, sino el de un sicélogo que
percibe la intencién de los contratantes, lo que es una operacién de caricter pura-
mente inductivo, tendiente, solamente, a la obtencién de un conocimiento preci-
so de la verdadera intencién” 9

Hay, no obstante, un matiz que permitirfa diferenciar, en teoria, el sistema
chileno del sistema francés. En efecto, el articulo 1560 prescribe que el intérprete
no puede pasar por encima de las palabras sino cuando llega a conocer claramente
la intencién de los contratantes. Luego, en Chile, para que la intencién sea prefe-
rida a la declaracién, debe estarse seguro de aquélla. No habrfa por tanto lugar,
como ocurre en el régimen francés, para voluntades virtuales. El intérprete no
tendria que preguntarse cémo se habrfan pronunciado los contratantes si hubie-
sen pensado en el punto sobre el que versa la discusién. En el sistema chileno no
procederfan las interpretaciones adivinatorias hechas en condicional. “El articulo
1560, empleando las expresiones ‘claramente conocida’, ha querido decir que la
intencién debe tener un cardcter de evidencia; en consecuencia, no solamente es
necesario probarla, sino que la prueba debe procurar al juez una conviccién sin
equivoco”.®%® En el sistema clésico francés, el intérprete debe siempre buscar la
comiin intencién de los contratantes; en Chile, ésta s6lo interesarfa en la medida
en que aparezca “claramente”; en caso contrario, el juez deberfa considerar exclu-
sivamente la declaracién o texto del contrato.

695 Valverde, citado por Rojas BLanco, Carlos, Estudio critico de la jurisprudencia del articulo 1560 del
Cédigo Civil chileno, memoria, Ed. Universitaria, Santiago, 1962, p. 68.

696 Rojas BLaNCO, ob. cit., p. 84.
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A estas alturas de la diferenciacién entre el sistema francés y el sistema chileno,
aparecen dificultades que la rinden puramente especulativa y aparente. Diciendo
que el juez chileno debe atenerse al texto y la declaracién si no logra descubrir con
claridad una intencién evidente que se oponga a ésa, simplemente se mistifica la
realidad. Es ast, puesto que en la hipétesis recién sefialada la declaracién contrac-
tual serd por lo general dudosa o insuficiente y, por ende, inapta para zanjar el
litigio mediante su exclusiva consideracién.

Si ni la intencién de las partes (que no se ha logrado conocer con claridad), ni

la declaracién (oscura o insuficiente) permiten resolver el proceso, el sistema sub-
jetivo se ve compelido a recurrir a voluntades puramente virtuales. Por esto los
autores franceses llevan sus razonamientos hasta las dltimas consecuencias, sin
titubear en pedir a los jueces, cuando la bisqueda de la voluntad real fracasa, la
aplicacién de la voluntad virtual o probable de los contratantes. En Chile, en la
practica, por la fuerza de las cosas, el proceso interpretativo se ve forzado a recu-
rrir a los mismos arbitrios que en Francia. Por lo mismo, Meza, explicando la
obligacién del arrendatario de usar la cosa segiin los términos o espiritu del con-
trato (articulo 1938 del Cédigo Civil), sefiala que “el uso que el arrendatario debe
dar a la cosa resulta, a menudo, del espiritu del contrato, de la presunta intencién
de las partes”.%%’
" En consecuencia, la realidad de los dos paises, en la medida en que el sistema
cldsico subjetivo se mantiene en vigor, no es diferente. En el uno como en el otro,
cuando el intérprete no logra reconocer la voluntad sicolégica real de los contra-
tantes, s¢ ve en la necesidad de inducir de las circunstancias de cada especie, de los
clementos intrinsecos y extrinsecos a la declaracién, su voluntad virtual o proba-
ble y a dirimir el pleito conforme a ella.

66. COMO DESCUBRIR LA VOLUNTAD COMUN “PROBABLE” DE LOS
CONTRATANTES. CIRCUNSTANCIAS DE LA ESPECIE

La teorfa cldsica reconoce que su propésito inicial —el descubrimiento de la
intencién comiin que las partes tuvieron de hecho cuando se concluyé la conven-
cién— no es ficil poner en prictica, pues la complejidad del espiritu humano, la
dignidad misma del hombre, impiden a menudo el conocimiento de sus descos.
Por eso, ella pide al intérprete que se satisfaga con una voluntad probable. Es
decir, que el juez, examinando todas las circunstancias de la especie y no pudien-

97 De las fuentes..., cit., 1979, pp. 212 y 213.
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do llegar a una certidumbre, deberd esforzarse en “inducir” lo que fue la voluntad
comun. Al fin de cuentas, la misién del intérprete consiste en establecer presun-
ciones de la voluntad comin. Por este camino llégase a un estado en el cual las
posibilidades toman el lugar de las convicciones.

Afirma Gauguier que “la interpretacién no podria tener por finalidad y por
resultado sino una presuncién mds o menos fuerte; el juez no afirmard jamds que
tal intencién ciertamente existi6; ¢l estard siempre limitado a afirmar: las partes
muy probablemente quisieron tal o cual cosa. Y para hacerlo, deberd sondear ¢l
corazén y el espiritu de cada uno a fin de descubrir los méviles y los motivos
determinantes de su voluntad”.®%3

El intérprete no debe detenerse en el sentido literal de los términos. Corres-
péndele buscar cudl ha sido la comdn intencién de los contratantes. En otras
palabras, esto viene a consagrar la preeminencia de la voluntad interna sobre la
declaracién. Asi, el juez debe tomar en consideracién todas las circunstancias de
la especie, todos los hechos susceptibles de esclarecer el sentido de la convencién.
Tales hechos, una vez probados en el proceso, servirdn de base al tribunal para
colegir la voluntad comin real o virtual de las partes contratantes y permitirdn
que el litigio o controversia sobre el alcance del contrato sea solucionado.

:Cudl es el cardcter de las circunstancias de la especie? No es posible proponer
una definicién, pues son muy variadas; su naturaleza estd desprovista de unifor-
midad. Se puede, tal vez, decir que constituyen el ambiente general del contrato.
Estd claro, sin embargo, que estas circunstancias pueden ser anteriores, posterio-
res o concomitantes a la conclusién de la convencién.

Serfa fastidioso iniciar una presentacién de ejemplos; sélo se mencionard por
ahora la disposicién del articulo 1564.2 del Cédigo Civil chileno, inexistente en
la legislacién francesa, segtin la cual “las cldusulas de un contrato podrdn también
interpretarse por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma
materia’. Es decir, que ¢l juez puede deducir el sentido de un contrato por medio
de otro contrato suscrito por los mismos participes, ya se trate de un contrato
anterior o posterior a aquel que se procura interpretar.

Hace falta, por el contrario, recalcar, a propésito de la naturaleza de las cir-
cunstancias de la especie, que, en un sistema clisico de interpretacién de los con-
tratos, ellas pueden diferenciarse segin tengan una inclinacién objetiva o una
inclinacién subjetiva.

698 GAUGUIER, Jules, De / ‘interprétation des actes juridiques, tesis, Paris, 1898, p. 6. Esta obra es conside-
rada la expresién mds perfecta de la teorfa cldsica sobre interpretacién subjetiva de los contratos.
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En efecto, frecuentemente dichas circunstancias se presentardn a los ojos del
intérprete con una cierta objetividad, lo que le permitird comprender su alcance
sin dificultad considerable. Es el caso del ejemplo tomado del Cédigo Civil chile-
no sefialado hace un instante. Cualquier intérprete logrard normalmente apreciar
la claridad que un contrato —cuyas caracteristicas sean las indicadas en el articulo
1564.2— puede aportar en la determinacién del sentido del contrato objeto del
litigio.

Pero incluso si las circunstancias de la especie no tuvieran nada de preciso,
nada de categérico, si sus caracterfsticas fueran puramente subjetivas, el juez debe,
aun asf, tomarlas en consideracién y eventualmente servirse de ellas para motivar
su decision. La doctrina cldsica, haciendo honor al adjetivo de “subjetiva’, usado
por los autores para identificarla, ordena al intérprete: “Buscad la intencién de las
partes, buscadla por todos los medios posibles, no os limitéis a escudrifiar la de-
claracién de voluntad propiamente dicha, sino que tened en cuenta el cardcter de
los autores del acto, sus costumbres, sus sentimientos, sus pensamientos, su pasa-
do; penetrad un instante en su vida, para tratar de leer hasta el fondo de su alma,
pues es allf solamente donde se encuentra escrita la verdadera solucién del proble-
ma”.%%? ;Hay algo mds subjetivo y mds dificil de captar que el cardcter y los senti-
mientos de los contratantes?

§ 2. CONDICIONES NECESARIAS PARA QUE HAYA LUGAR A INTERPRETACION

;Puede el intérprete ir més alld de la declaracién contractual, incluso si ella es
- clara y precisa? En caso negativo, la oscuridad del contrato se eleva a la categorfa
de una condicién necesaria para que haya lugar a la interpretacién. En caso afir-
mativo, basta una controversia entre las partes para que el contrato pueda
interpretarse, aunque su tenor fuere claro y preciso.

67. LA OSCURIDAD DEL CONTRATO COMO CONDICION DE LA INTERPRETACION.
HISTORIA DEL PROBLEMA

La extensién que merecerd esta materia no deberfa parecer desmesurada. Su
interés teGrico es evidente, pues condiciona el rigor mismo del sistema subjetivo
de interpretacién de los contratos. En cuanto al interés practico que se le atribu-
ye, éste no es menor: la jurisprudencia de las cortes de casacién sobre el control de
la interpretacién de los contratos hecha por los jueces del fondo ha tomado en

699 DErevX, Georges, De Uinterprétation des actes juridigques privés, tesis, Paris, 1905, p. 310.
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consideracién, de una manera o de otra, la distincién en los contratos entre cldu-
sulas claras y cldusulas oscuras.

Es il hacer una breve historia de la discusién.

El origen de los articulos 1156 francés, y de alli el del 1560 chileno, se remon-
ta a un texto de Papiniano: /n conventionibus contrabentium voluntatem potius
quam verba spectari placuit... (Digesto, libro 50, titulo 16, 219). '

En el derecho romano existid, sin embargo, otro texto, de Paulo, /lle, aut ille
haeres Sejo centum dato: potest Sejus, ab utro velit, petere. Cum in verbis nulla
anbiguitas est, non debet admitti voluntatis quaestio (Digesto, libro 32, 25).

La primera de estas leyes da predominio a la intencién. La segunda, a la decla-
racién de los contratantes, en cuanto se repudia la posibilidad de interpretarla si
ella es clara o sin ambigiiedad. A través de los siglos, esta divergencia ha permitido
a los juristas, mirando uno u otro de dichos textos de la compilacién de Justiniano,
sostener opiniones de lo mds diferentes.

“Cujas, estudiando la ley ille aut ille, en su comentario del Digesto, divide las
palabras en palabras claras y en palabras ambiguas. En presencia de palabras claras
estima que conviene atenerse a ellas y no preocuparse de buscar la intencién ni la
equidad... En presencia de palabras ambiguas, considera que es necesario atener-
se a la intencién més a que a las palabras”.”%! Segtn esta posicién, que soslaya la
ley formulada por Papiniano, si el texto de la convencién es claro no cabe inter-
pretacion y el juez debe simplemente aplicar la declaracién.

Pero procede, sobre todo, llamar la atencién respecto a las observaciones de
Domat y Pothier, pues fueron ellos quienes inspiraron los textos del Cédigo Civil
francés en esta materia.

Entre las reglas para la interpretacién de los contratos formuladas por Domat,
cabe retener la primera y la cuarta: “Primera regla: Como las convenciones deben
formarse por el mutuo consentimiento de quienes contratan, cada uno debe ex-
plicar en ellas, sincera y claramente, lo que promete y lo que pretende. Y la co-
miin intencién de ellos explica lo que la convencién puede tener de oscuro o de
dudoso”. “Cuarta regla: Si los términos de una convencién parecen contrarios a la
intencién, por demds evidente, de los contratantes, es preciso seguir esta inten-

cién antes que los términos”.”%?

700

790 Para un andlisis exhaustivo de la historia de la distincién entre cldusulas claras y cldusulas obscuras,
en la interpretacién contractual, DE CaLLATAY, Edouard, Etudes de linterprétation des conventions, Paris,
Bruxelles, 1947.

701 Dg CALLATAY, ob. cit., p. 20.

702 DoMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, Nueva Edicién, 1777, t. 1, parte L, libro 1, titulo 1,
seccién 2, 10y 13.
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Segun la primera regla, si los términos de la convencién son oscuros se deben
explicar por la intencién comin. Segtin la cuarta, si los términos, claros u oscu-
ros, son contrarios 2 la intencién de los contratantes, la intencién debe predomi-
nar sobre los términos. Vale decir, que todo contrato, claro u oscuro, es susceptible
de ser interpretado. _

Se ha sostenido que la cuarta regla no se aplicaria sino a los términos oscuros.
Sin embargo, hay argumentos suficientes para estar ciertos de que Domat se ha
referido en su regla cuarta a los términos claros y a los términos oscuros. Primera-
mente, el titulo que Domat dio a esta regla: “La intencién preferida a la expre-
sién” (sin agregarle al término “expresién” la voz “oscura”). En seguida, el sentido
original del verbo “parecer” en la lengua francesa, donde lejos de indicar una
duda, hacia referencia a una certitud. Por dltimo, es imposible sospechar que
Domat sélo quiso en su regla cuarta repetir la regla primera.

Domat estimd, pues, que la intencién debe prevalecer sobre los términos, por
claros que sean, pero él agregé una condicién: para que el juez pueda apartarse de
los términos claros, es preciso que descubra una intencién “evidente”, contraria al
texto de la declaracién. De modo que Domat quiso si no evitar al menos restrin-
gir el riesgo de arbitrariedad que existiria si el juez pudiera ficilmente hacer abs-
traccién de la declaracién contractual. La misma condicién fue recogida por Andrés
Bello, ya que el articulo 1560 del Cédigo chileno establece que sélo si se averigua
claramente la intencién de los contratantes se prescindird de lo literal de las pala-
bras.

Por su parte Pothier formulé doce reglas de interpretacién. La primera estable-
ce que “en las convenciones se debe indagar cudl ha sido la comin intencién de
los contratantes sin atenerse al sentido gramatical de los términos”. Al comentar
esta regla, formula el siguiente ejemplo: “Usted tenfa en calidad de arrendatario
un pequefio departamento en una casa de la cual yo ocupaba el resto. Le he hecho
un nuevo arrendamiento en estos términos: doy en arriendo a fulano de tal mi
casa por tantos afios, manteniéndose el mismo precio del precedente arrenda-
miento. ;Tendrfa usted fundamento para pretender que yo le he arrendado toda
mi casa? No, pues aunque la expresién mi casa, en su sentido gramatical, signifi-
que la casa entera, y no un simple departamento, empero es visible que nuestra
intencién no ha sido sino renovar el arriendo del departamento que usted ocupa-
ba; y esta intencién, de la cual no se puede dudar, debe prevalecer sobre los térmi-
nos del arrendamiento”.”% Pothier se alejé, pues, en su primera regla, del texto de

793 PoTHIER, Traité des obligations, Nueva Edicién, t. 1, 1805, articulo 8, 91.
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la cuarta regla de Domat, pero no de su espiritu. El ejemplo citado es muy signi-
ficativo y constituye la mejor demostracién de que Pothier no pretendié formu-
lar, en esta materia, un principio diferente del de Domat. Ambos estdn de acuerdo:
predominio de la intencién sobre los términos, aun si éstos son claros y precisos.
En consecuencia, la oscuridad del texto del contrato no es, en el espiritu de estos
autores, una condicién necesaria para su interpretacion.

El Cédigo Civil francés consagrd, mis tarde, la tesis de Domat y de Pothier. El
texto del articulo 1156 retomd casi palabra por palabra la regla de Pothier. La
historia del establecimiento de esta disposicion no permite sostener que los redac-
tores del Cédigo ignorasen la discusién de que era objeto este punto. En efecto,
habiendo sido requeridos los tribunales de apelacién para que presentaran sus
observaciones al proyecto, algunos de ellos habfan procurado, sin éxito, imponer
en esta materia la tesis contraria, es decir, aquella de la ley ille aut ille de Paulo,
sostenida luego por varios juristas y particularmente, como ya lo hemos sefialado,
por Cujas. El tribunal de Grenoble escribié: Seria conveniente agregar a este ar-
ticulo 1156: “Sin embargo, cuando el sentido de una frase es claro no se debe
interpretar”. El tribunal de Lyon fue mds categérico: “Al interpretar, se debe se-
guir el sentido gramatical de los términos; sin esto, se autorizaria al juez para
imponer a los contratantes, por interpretacién, otra obligacién de aquella en la
cual ellos consinticron. No se puede interpretar sino en los casos en que el sentido
gramatical presenta algo de obscuro o de dudoso...”.7%

Una vez publicado el Cédigo francés y habiéndose pronunciado el legislador
en el sentido indicado, la mayorfa de los autores y de la jurisprudencia siguieron,
sin embargo, la doctrina que el Cédigo Civil acababa de descartar. Pensaron,
erréneamente, que el articulo 1156 se vinculaba no a la ley in conventionibus, sino
que a la ley ille aut ille.

68. EL PROBLEMA DE LA OSCURIDAD DEL CONTRATO ANTE LA DOCTRINA
Y LA JURISPRUDENCIA MAS RECIENTES

Los civilistas del siglo XIX fueron quienes sostuvieron, de un modo especial, la
imposibilidad de interpretar los contratos claros, y el deber de los jueces de limi-
tarse a su aplicacién textual. No fue mds que la aplicacién del principio romano in
claris non fit interpetatio.”*

704 Referencias tomadas de DE CaLvatay, ob. cit., pp. 61 y 62.

7% Sobre el particular de LoreNzo, Miguel Federico, “La interpretacién de los términos claros del
contrato (in claris non fit interpretatio: Un principio carente de utilidad”, en Obligaciones y contratos en los
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Asi, Demolombe pudo decir que “no hay lugar a interpretacién, sino en el
caso que los términos de la convencién sean oscuros o ambiguos. Por tanto, el
articulo 1156 implica necesariamente, a pesar de la generalidad quizd demasiado
amplia de su texto, que sélo se debe hacer prevalecer la intencién comun de las
partes sobre el sentido literal de los términos en los casos en que los términos
presentan cfectiva oscuridad o ambigiiedad. Cuando (los términos de la conven-
cién) son claros, hay que aplicarlos segin su sentido literal...”.7%

En este sentido sefiala Laurent que “si los términos son claros, si no dejan duda
alguna, hay que atenerse a la letra, porque, en este caso, no cabe la interpreta-
cién... Cuando los términos son claros, la intencién, por eso mismo, es cierta. ..
Ocurre en las convenciones igual cosa que en las leyes; hay que aplicar en la
interpretacién de las convenciones esa regla tan sabia que los autores del primer
proyecto de Cédigo Civil habian formulado en el titulo preliminar: cuando una
ley es clara, no debe eludirse la letra so pretexto de penetrar el espiritu”.”%”

A pesar del rigor con que se afirmaba durante el siglo XIX la teoria de la no
interpretacién del contrato claro, quienes fueron, tal vez, los mds grandes civilis-
tas de esa época, Aubry y Rau, levantaron su voz colocdndose del lado de
Domat y de Pothier. Ellos consideraron que cabfa interpretar un contrato:
“Cuando los términos que las partes emplearon presentan en si mismos oscuri-
dad o ambigiiedad. Cuando a pesar de su claridad, las palabras tomadas en su
sentido literal no son susceptibles de conciliarse con la naturaleza del contrato y la
intencién evidente de las partes. (Nota de los autores: Se ha querido sostener que
en esta hipdtesis, la interpretacién no es permitida, y que el juez incurriria en
un abuso de poder si se apartara del sentido literal de las palabras. Pero esta
opinién, contraria a la disposicién formal del articulo 1156, debe ser rechazada,
pues aquf la duda nace precisamente de la oposicién que existe entre los términos
tomados en su sentido literal y la intencién de las partes que trasciende de la
naturaleza del contrato). Finalmente, cuando la confrontacién de dos o de varias

Continuacién nota 7%

albores del siglo XXI)”, Homenaje al profesor Roberto Lépez Cabana, dirigidos por Oscar Ameal, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2001, pp. 623 y ss.

706 DemoLoMBe, Charles, Cours de Code de Napoléon, volumen correspondiente al Traité des contrats ou
des obligations conventionnelles, t. 2, 2* ed., Paris, 1871, 4.

707 LAURENT, Francois, Principes de Droit Civil Frangais, t. 16, 32 ed., 1878, 502, p. 581. Exponiendo
el método tradicional de interpretacién, GENY expresa que “se puede decir que el prestigio indiscutible de
que ha gozado, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia francesa, al momento de su aparicién, la
gran obra de E. Laurent marcé el apogeo de este método, que desde entonces parece perder terreno, sin
cesar, empero, de ser preponderante” (ob. cit., p. 26 y nota 1).

377



JORGE LOPEZ SANTA MARIA

cldusulas de la convencién hace nacer dudas sobre ¢l alcance de dichas diferentes
cldusulas”.”%

En la doctrina francesa posterior, y aun en la doctrina contempordnea, los
autores permanecen en desacuerdo. A menudo sostienen la tesis de Domat y de
Pothier y consideran posible la interpretacién de la convencién clara. “Cuando
una cldusula ha sido vdlidamente aceptada por ambas partes, y es clara, debe ser
aplicada tal cual, salvo que sea ilicita. No obstante, en una legislacién no formalis-
ta, el afdn de hacer prevalecer la voluntad real y al mismo tiempo la justicia,
conduce a descartar la aplicacién literal de una cldusula, aun clara y precisa que. ..
esté en contradiccién con la intencién comin y evidente”.”%

Sin embargo, subsisten algunas opiniones favorables a la tesis de la no inter-
pretacién de las cldusulas claras de las convenciones. La interpretacion del contra-
to “no puede ser otra cosa que la busqueda de lo efectivamente querido por las
partes, si la expresién de voluntad es obscura, ambigua o incompleta...”. Con la
salvedad de que no debe interpretarse la convencidn clara, “la interpretacion sélo
se justifica desde que hay contradiccién entre dos cldusulas claras y precisas den-
tro de un contrato”.”10

Los tribunales franceses han impuesto, frecuentemente, la oscuridad del con-
trato como condicién necesaria para que haya lugar a la interpretacién.”!! “Cuan-
do las convenciones y las cldusulas que las configuran son claras y precisas, no es

permitido a los jueces dispensar a una de las partes contratantes de ejecutar la

798 Ausry, C., y Rav, C., Cours de droit civil frangais d 'aprés la méthode de Zacharie, 62 ed., por Bartin,
t. 4, 347.

709 PLaNtoL y RiverT, Traité..., cit, t. 6, 373,

710 BOULANGER, Jean, voz: Contrats et conventions, en Encyclopédie Juridique Dalloz, Répertoire de Droit
Civil, t.1,1951, 91 y 94. En igual sentido existen algunos textos legales como el articulo 1378 del Cédigo
Civil holandés (“cuando los términos de una convencién son claros, no cabe separarse de ellos por via de
interpretacién”) y el articulo 150 del Cédigo egipcio. En Chile pareciera ser también la opinién de Abeliuk
cuando afirma que si “la redaccién del contrato es ambigua, poco clara o contradictoria; en tal caso, no hay
duda de que deberd investigarse la intencién de las partes como la tnica forma de averiguar lo que dice
aquél”, pero si “la letra del contrato es absolutamente clara, no hay doble interpretacién posible ni contra-
diccidn ni ambigtiedad. En tal caso no puede en principio desconocerse la letra de las estipulaciones, so
pretexto de interpretarlas. Y asf, si se dice que el interés a pagarse es anual, no va a concluir el intérprete que
la intencién de las partes fue fijarlo mensual. Pero si aparece claramente probada la intencién de las partes
distinta de lo estipulado, entonces podrd ddrsele preferencia. Dicha intencién debe ser probada
fehacientemente, pues el art. 1560 habla de conocida claramente la intencién de los contratantes.. ., etc.
Asi se ha resuelto por nuestros tribunales” (Las obligaciones, cit., p. 90).

711 En materia de interpretacién de tratados internacionales, la Corte Internacional de Justicia de La
Haya ha adoptado un punto de vista similar (cfr. BETTI, Emilio, Cours de droit civil comparé des obligations,
Ed. Giuffiré, Mildn, 1958, p. 85).
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convencién suponiendo en ella una intencién contraria al sentido literal de las
cliusulas del contrato”.”!? La Corte de Pau resolvi6 el 27 de enero de 1891 que
“la doctrina y la jurisprudencia constantes no permiten interpretar un acto sino
cuando sus cldusulas son obscuras o ambiguas”.”!® Igualmente, los profesores
Mazeaud, comentando dos fallos de la Corte de Casacién del 10 y 11 de mayo de
1948, afirman que la jurisprudencia ha inducido el principio de que las reglas de
interpretacién no pueden jugar sino donde hay lugar a la interpretacién, “es decir,
cuando hay oscuridad o contradiccién entre las cldusulas de la convencién”./14

No obstante, al igual que la doctrina, la jurisprudencia francesa no es unifor-
me. Un fallo de casacién del 9 de agosto de 1853, relativo a una convencién que
contenfa esta cldusula: “A la derecha y a la izquierda del muro que se levantard
entre la propiedad del sefior X..., y el terreno del sefior Y., no se podrd levantar
ningtin edificio ni construccién, cualquiera sea su altura o su destinacién”. A
pesar de la claridad con que se presenta esta cldusula, ella fue interpretada en un
sentido muy diferente del que se deduce del texto, pues los propietarios conserva-
ban “el derecho de construir casas y cercarlas por medio de murallas levantadas
aun en la zona prohibida, con tal que tuvieren una altura inferior a aquella del
muro divisorio”.”1>

Por otra parte, se ha reconocido a los jueces del fondo la posibilidad de inter-
pretar el contrato claro y de sobrepasar su texto, a condicién de que se motive
suficientemente la decisién, para permitir asf a la Corte de Casacién tomar cono-
cimiento de los hechos que condujeron al juez a separarse del texto de la conven-
cién. En otras palabras, la Corte de Casacién se reconoce el poder de anular las
decisiones que, habiéndole dado al contrato claro una interpretacién diferente a
su sentido literal, no hubiesen justificado tal conducta con una motivacién apro-
piada. O sea, que el tribunal supremo francés admite las interpretaciones no lite-
rales de términos claros y precisos contenidas en fallos suficientemente
motivados.” 1

712 Caen, 28 enero 1827, Dalloz, Rép. prat., voz obligations 849. Un fallo mids reciente: Corte de
Casacidn, sala civil, 14 dic. 1942. DC. 1944, 112, reitera la misma doctrina: “La Corte de Apelaciones no
ha podido, sin contradiccién, decidir que la cldusula litigiosa era clara y precisa, licita, y negarse a aplicarla
literalmente. La cldusula clara no tolera interpretacién alguna”.

713 Dalloz 1892, 11, p. 39. Cfi. Corte de Burdeos, 10 dic. 1982. Dalloz, 1929, 2, 81.

714 Los fallos: Gazete du Palais, 1948, 2, 41. El comentario: Revue Trimestrelle du Droit Civil, 1948,
p. 468.

715 Dalloz, 1854, 1, 82.

716 Marty es el autor de esta doctrina que permite la interpretacién de un contrato cuyo texto sea claro
y preciso (cfr. MARTY, Gabriel, La distinction du fait et du droit, Toulouse, 1929; Le réle du juge dans
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En el common law, el principio de la no interpretacién de la cliusula clara tiene
un simil en la regla parol evidence, segtin la cual no se admiten pruebas para adi-
cionar, variar o contradecir lo que las partes han puesto por escrito. Con todo,
tanto en Estados Unidos como en Inglaterra, esta regla ha sido objeto de severas
criticas y sometida a muchisimas excepciones por los tribunales, a tal punto que
frente a este escepticismo, se ha llegado a sugerir su abolicién.”!”

En Chile, al igual que en otros sitios, las opiniones son contradictorias tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia.

Risopatrén, dice que “interpretar es la determinacion del sentido que debe
darse a una frase o sentencia que parece obscura”. En el mismo sentido se pronun-
cia el diccionario de Escriche, conforme con el cual “interpretar un contrato
significa explicar o declarar el sentido del contrato que aparece obscuro o dudo-
s0”.718 O sea, que, al contrario, el contrato cuyo texto es claro no podria ser
interpretado; sélo cabria aplicarlo tal cual aparece externamente. Es lo que piensa
Rojas Blanco cuando afirma que “es incuestionable que la interpretacién sélo
puede tener lugar cuando el sentido de una cldusula o del contrato, en general,
adolecen de oscuridad o imprecisién”.”!? Algunos fallos de la Corte Suprema han
consagrado esta doctrina. “La interpretacién del contrato tiende a determinar la
explicacién o el sentido que debe atribuirse a las declaraciones o términos em-
pleados en alguna convencién, susceptibles de ambigiiedad o de falta de preci-
sién”.”2? “Cuando el contrato estd concebido en términos claros y precisos. .. son
inaplicables las reglas de interpretacién del Titulo XIIT del Libro IV del Cédigo

Continuacién nota 716

linterprétation des contrats, en trabajos Association H. Capitant, t. 5, 1949, pp. 84 y ss. y voz cassation, en
Encyclopédie Juridique Dalloz, Répertoire de Droit Civil, t. 1, 1951). La doctrina de MarTY ha sido, por lo
demds, recogida en algunos fallos franceses, por ejemplo, Chambre de Réquetes, 15 abril 1926, Sirey,
1926, 1, 151, y Soc. 11 junio 1942, Dalloz Critique, 1943, 135, con nota del profesor Flour.

717 Cfr. DE LORENZO, La interpretacion. .., cit., p. 626. También en Argentina sefiala NicoLAU que
“pensamos que un contrato se interpreta para conocer la voluntad de los autores, y asi poder ordenar el
cumplimiento de dicha voluntad. No se interpreta porque es oscuro, debe interpretarse siempre, porque es
necesario que las partes, o en su caso el juez, hagan cumplir lo querido por los contratantes y para ello es
necesario primero su conocimiento. Puede suceder que un contrato sea claro, sumamente claro y no res-
ponda a lo querido por las partes, acreditindose esa discordancia el encargado del funcionamiento de las
normas deber4 adaptar la letra del contrato a la auténtica voluntad de las partes” (ob. cit., p. 99).

718 RiSOPATRON, Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia.

719 QOb. cit., p. 19. También opina en este sentido BARROS ErrAZURIZ, Curso de Derecho Civil, t. 1,
Santiago, 1931, p. 73.

720 Corte Suprema, 10 junio 1929, RDJ, 27, 1, 365.
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Civil que tienden a resolver las dudas que pueden nacer de pasajes obscuros o de
inteligencia ambigua”.”?!

En el extremo opuesto se encuentra la doctrina que considera que todo contra-
to, claro u oscuro, puede ser interpretado. Después de haber sido defendida por
Claro Solar, predomina en la actualidad, tanto en la teoria como en el foro. “No
hay que recurrir a la doctrina que distingue entre las cldusulas claras y las cldusulas
obscuras de los contratos. Claras u obscuras, tendrin siempre que ser interpreta-
das o apreciadas en su verdadero sentido para fijar la intencién y espiritu de las
partes, ya que las cldusulas que para unas personas son suficientemente claras,
pueden ofrecer dudas a otras”.”?2 En igual sentido, observa Brain Rioja que “la
primera actitud del intérprete no consiste en determinar si los términos son claros
u obscuros para deducir la necesidad o no de interpretar; a la inversa, ¢l debe
proceder inmediatamente a la bisqueda de la intencién de los contratantes. . .23
Igualmente la Corte Suprema, al estatuir, en fallo de 8 de agosto de 1956 que
“segtin el articulo 1560 del Cédigo Civil, que establece la regla fundamental so-
bre la interpretacién de los contratos, el contrato es lo que expresa la declaracién
salvo si se llega a comprobar que los contratantes querian estipular una cosa deter-
minada diferente”.”%4

Obra en favor de esta tltima doctrina la existencia del articulo 19.1 del Cédi-
go Civil, el que, iniciando el pdrrafo relativo a la interpretacién de las leyes, pres-
cribe que “cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal, a
pretexto de consultar su espiritu”. Si los redactores del Cédigo Civil, después de
haber prohibido la interpretacién no literal de las leyes claras, no reprodujeron la
norma en el pardgrafo dedicado a la interpretacién de las convenciones, es preci-
samente porque a los contratos claros no se les aplica el mismo criterio que a las
leyes claras.”?> :

721 G, 1888, 11, 2872, 929.

722 CLaRO SOLAR, Luis, nota del 12 noviembre de 1926, en RDJ, 24, 1, 303; en idéntico sentido en
Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, . 9, pp. 481 y 485.

723 Ob. cit., p. 80.
724 RDJ, 53, 1, 217.

725 Bl argumento se desvanece si se comprende correctamente el articulo 19-1. Esta norma hermenéu-
tica obliga a indagar e/ sentido de la ley. S6lo si se concluye que es claro, deberd aplicarse el tenor literal que
la interpretacién ha revelado o hecho visible. La prictica demuestra que cotidianamente los tribunales
estdn interpretando las leyes en un sentido diferente al que brota inicialmente de su lectura. De modo que,
aunque el texto de la ley sea claro desde un punto de vista semdntico, el sentenciador al interpretarlo a
veces le confiere un alcance jurfdicamente diverso.
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Bajo términos aparentemente claros y precisos puede ocultarse una voluntad
diversa, por lo que no debe impedirse, @ priori, el desenvolvimiento de la inter-
pretacién. Es lo que ha subrayado con acierto la Corte de Apelaciones de Santiago
cuando afirmé que “en la interpretacién de los contratos, a la inversa de lo que
ocurre en la interpretacién de la ley, la norma fundamental que el legislador sefia-
la al intérprete consiste en buscar, antes que nada, la intencién de los contratan-
tes, aun por encima del tenor literal de las palabras”.”2

09. CONCLUSIONES FRENTE AL PROBLEMA DE LA OSCURIDAD DEL CONTRATO
COMO REQUISITO DE LA INTERPRETACION

Las ideas segtin las cuales el contrato claro no debe ser interpretado, exigirian,
para delimitar el dominio de la interpretacién, distinguir perfectamente los con-
tratos claros de los contratos oscuros. He ahf la clave del problema. Ahora bien,
tal distincién es punto menos que imposible. Ella se podrfa hacer a partir de
criterios objetivo o subjetivo.

Seglin un criterio subjetivo, el problema deberfa enfocarse asi: ;considera el
juez, personalmente, que el contrato es claro o que el contrato es oscuro?

Evidentemente, apenas trabada la litis entre los contratantes, antes de exami-
nar las circunstancias de la especie, ¢l no puede responder. A priori, no procede
estimar una convencion clara o no clara. En caso contrario, el riesgo de arbitrarie-
dad serfa enorme; se darfa a los jueces casi una licencia para prejuzgar, a pesar de
que todo hombre de derecho sabe muy bien que jamds se puede resolver sobre un
litigio sin conocer los hechos que lo configuran.

Pero, a posteriori, una vez consideradas todas las circunstancias de la especie,
terminadas las inducciones tan caracteristicas del sistema subjetivo —inducciones
indispensables al intérprete para llegar hasta el corazén de los contratantes y para
descubrir su intencién comdn-, entonces, ya con pleno conocimiento de causa,
el intérprete podrd siempre decir si a su juicio el contrato es o no es claro. Es ficil
darse cuenta que el método para distinguir las cldusulas, que hemos llamado
posteriori, es inadecuado para impedir que el juez interprete los contratos claros.
Esto por una razén muy simple: desde el momento en que el juez llega a distin-
guir si la convencién es clara o si es oscura, el contrato estd ya interpretado; podrd
faltar la decisién, pero todos los elementos para dictarla estin definitivamente
entre sus manos. Decir, pues, segiin este procedimiento subjetivo y a posteriori,
que el juez no puede interpretar el contrato claro, carece de sentido. Hay que

726 RDJ, 44, 2, 33.
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rechazar el criterio subjetivo, por ser inapto para distinguir los contratos claros de
los contratos oscuros. Esto es vélido tanto para su aspecto # priori como para su
aspecto a posteriori.

;Puede el criterio objetivo dar un mejor resultado? No lo parece. Como
Boncenne tan bien lo dijo, “aquello que para éste es de una luminosidad deslum-
brante no presenta a los ojos de aquél mas que una luz vaga ¢ incierta”.”?” Objeti-
vamente, las palabras tienen a menudo diversos sentidos; las lenguas siempre
presentan imprecisién. En la mds trivial conversacién se procura penetrar el espi-
ritu del interlocutor, porque bien se sabe que las palabras no son suficientes y que
debe atenderse al modo de pronunciarlas asf como a otros matices, por sutiles que
parezcan. No habiendo, en principio, sino pocas palabras absolutamente claras, la
interpretacién en todo caso seria factible.

Si se aceptara que el lenguaje es objetivamente preciso, ;cudl serfa la ventaja?
Restringir la interpretacién a la hipétesis en que los términos de la convencién
fueren ambiguos, es decir, reducirla casi a la nada. Pues, razonando asi, légico
serfa concluir que siendo todos los términos mds o menos claros, no habria pric-
ticamente lugar a la interpretacién. En el fondo, el problema estd en la inexisten-
cia de un criterio objetivo que permita distinguir las palabras en claras y oscuras.
Por lo demis, los numerosos contratos que dia tras dfa deben ser interpretados
por los tribunales no lo son sino raramente a causa de una evidente ambigiiedad.
Con mucha mds frecuencia se los interpreta a pesar de su aparente claridad.

La distincién, en los contratos, entre las cldusulas que son claras y aquellas que
no lo son es equivoca. Parece mejor la doctrina de Domat y de Pothier: todo
contrato puede ser interpretado; la oscuridad no es una condicién para que haya
lugar a la interpretacién. Esta es la genuina doctrina establecida por el articulo
1156 del Cédigo francés y por el articulo 1560 del Cédigo chileno.

Podria afirmarse que no cabe la interpretacién cuando la voluntad o intencién
de las partes es clara, pero no hay que confundir la voluntad sicolégica con las
expresiones formales de la voluntad. Que los términos sean claros, no implica
necesariamente que la voluntad lo sea.

Tras términos claros puede ocultarse una voluntad diferente, que el intérprete
debe descubrir.

En consecuencia, la tinica condicién —necesaria y suficiente— para que haya
lugar a la interpretacién de un contrato es la existencia de una contienda entre las
partes.

727 Dice BONCENNE, que “ce qui est pour celui-ci une lumiére éblouissante ne présente aux yeux de celui-li
qu'un jour vague e incervain” (BONCENNE, Pierre, Traité de procédure civile, t. 1, p. 490).
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70. CAUSAS DE LA CONTIENDA QUE TODA
INTERPRETACION CONTRACTUAL PRESUPONE

;Cudles pueden ser las causas especificas de la discrepancia entre los contratan-
tes que hacen menester la interpretacién? Estas causas son, por supuesto, muy
variadas. Si bien no cabe su enumeracidn, es posible, al menos, intentar agrupar-
las:

A. Ambigiiedad en el contrato. Una convencién es ambigua cuando admite
dos o mds sentidos diferentes entre los cuales se puede dudar.

Existen numerosas palabras cuyos sentidos semdntico y juridico son dudosos.
La palabra “muebles” puede comprender o no el dinero, los créditos, los titulos de
acciones y otros bienes corporales o incorporales.”?® Puede ser tomada como lo
contrario de inmueble 0 en un sentido mds restringido. La decisién serd una cues-
tién de especie. La palabra “herederos” eventualmente podria involucrar al o a los
legatarios. La palabra “nifios”, los nictos; y asf sucesivamente. La solucién de to-
dos estos casos, supuesto que el legislador no se haya pronunciado, estd subordi-
nada al descubrimiento de la intencién de las partes.

Segtin los articulos 1461.1 y 1813 del Cédigo Civil, las cosas futuras pueden
ser el objeto de una obligacién. Sin embargo, si se vende una cosa futura, lo que es
frecuente, la venta puede constituir ya sea un contrato conmutativo bajo condi-
cién suspensiva de que la cosa objeto del contrato llegue a existir, ya sea un con-
trato aleatorio que implica correr un albur. En este tltimo caso, si la cosa futura
no llega a existir, el contrato no es menos vdlido y el comprador deberd pagar el
precio. Es probable que en la declaracién contractual no se formule ninguna pre-
cisién sobre la naturaleza del contrato; la interpretacién, en relacién con el tipo
de compraventa de la cual se trate, podria dirimir semejante duda.

B. Oscuridad en el contrato. A pesar de que se ha criticado la distincién entre
contratos claros y oscuros, puede sostenerse que es opinién comin que una con-

728 Asi, conforme al inciso primero del articulo 574 del Cédigo Civil, cuando por laley o el hombre se
usa de la expresién bienes muebles sin otra calificacién, se comprenderd en ella todo lo que se entiende por
cosas muebles, segiin el articulo 567, es decir, los bienes que pueden transportarse de un lugar a otro, sea
moviéndose ellas a s{ mismas, como los animales, sea que sélo se muevan por una fuerza externa, como las
cosas inanimadas. Sin embargo, segtin el inciso segundo del primer precepto, en los muebles de una casano
se comprenderi el dinero, los documentos y papeles, las colecciones cientificas o artisticas, los libros o sus
estantes, las medallas, las armas los instrumentos de artes y oficios, las joyas, la ropa de vestir y de cama, los
carruajes o caballerfas o sus arreos, los granos, caldos, mercancias, ni en general otras cosas que las que
forman el ajuar de una casa.
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vencién es oscura cuando no presenta ningtin sentido determinado.”?’ Es la hipé-
tesis particular de las contradicciones manifiestas. Asf, en un mismo contrato es
posible encontrar una cldusula que lo defina como arrendamiento y otra como
una venta. O bien, una cldusula de venta y otra de donacién. La calificacién,
indispensable en tales casos, supone previamente el conocimiento de la voluntad
comiin de las partes. El juez deberd, pues, primero, interpretar la convencién para
poder, en seguida, calificarla.

C. Los términos del contrato claros pero insuficientes. Recuérdese el ejemplo
ya citado, en el cual una cldusula del contrato prohibia toda construccién a la
derecha o a la izquierda de un muro divisorio. La Corte de Casacién, estimando
los términos claros, pero insuficientes, decidié que la prohibicién debia entender-
se sélo en lo referente a construcciones de una altura superior a la de la pared,
permitiéndose las construcciones menos elevadas.

D. Los términos del contrato claros pero excesivos. Los pleonasmos juridicos
ilustran esta situacién. La jurisprudencia francesa ha tenido ocasién de negarles
toda significacion, especialmente a propésito de las llamadas cldusulas de estilo,
esto es, cldusulas habituales en los formularios que usan algunos profesionales
asesores de las partes, y que aquéllos insertan en el contrato a pesar que no fueron
queridas ni previstas por los contratantes.”*°

Puede también pensarse en un contrato de arrendamiento donde se dijera que
“las reparaciones corresponden al arrendatario”. En la medida que se interprete
esta cldusula como alusiva a las reparaciones locativas o de mera conservacién, la
cldusula serfa excesiva, pues, aun en el silencio de las partes ¢l arrendatario estd
obligado a efectuarlas.”!

729 Se ha condenado la distincién entre contratos claros y oscuros. No extrafie, sin embargo, que ella
sea traida nuevamente a colacién, pues el propdsito no es, aqui, sino el de describir el sistema subjetivo, y
en éste ocurre que la distincién, para bien o para mal, continiia empledndose.

730 En tal sentido: Corte de Douai, 12 marzo 1900. Sirey 1904, 2, 130 y Tribunal Civil, Seine, 11
junio 1934, Gazete des Tribunaux, 16 dic. 1934. No obstante la cuestién de la validez de las cldusulas de
estilo es discutible. Cfr. LoPEZ SANTA MARIA, Sistemas. .., cit., pp. 148 y ss.

731 Segiin el articulo 1927 del Cédigo Civil, la obligacién de mantener la cosa arrendada en buen
estado consiste en hacer durante el arriendo todas las reparaciones necesarias, a excepcién de las locativas,
las cuales corresponden generalmente al arrendatario. Pero serd obligado el arrendador aun a las reparacio-
nes locativas, si los deterioros que las han hecho necesarias provinieron de fuerza mayor o caso fortuito, o
de la mala calidad de la cosa arrendada. Las estipulaciones de los contratantes podrin modificar estas
obligaciones. De acuerdo al articulo 1940, el arrendatario es obligado a las reparaciones locativas. Se en-
tienden por reparaciones locativas las que segin la costumbre del pafs son de cargo de los arrendatarios, y
en general las de aquellas especies de deterioro que ordinariamente se producen por culpa del arrendatario
o de sus dependientes, como descalabros de paredes o cercas, albanales y acequias, rotura de cristales, etc.
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Por el contrario, aplicando el articulo 1562 del Cédigo Civil —cuando una
cldusula es susceptible de ser interpretada en dos sentidos, debe preferirse aquel
con el cual pueda producir algtin efecto sobre aquel con el cual no produciria
efecto alguno—, se podria entender la cldusula como referida a las reparaciones
mayores. La solucién debe subordinarse a la voluntad comin de los participes.

E. Los términos claros pero son usados de forma dudosa. Finalmente, los tér-
minos contractuales pueden ser claros en si mismos, pero haber sido empleados
de manera dudosa. La base de esta hipStesis es normalmente la imprevisién. Las
partes suelen no preocuparse de introducir en la declaracién las explicaciones que
serfan necesarias para que un tercero pudiere captar, a la primera ojeada, el signi-
ficado que ellas atribuyen a la convencién. De este modo los €érminos claros y
precisos devienen ambiguos y el intérprete puede verse llevado, vistas las circuns-
tancias particulares del caso, a dar a las palabras un sentido diferente del normal.
Aun cuando referido a la interpretacién de un testamento, valga el siguiente caso
como un cjemplo de lo que se dice: “Jean du Soleil, vecino de la ciudad de Lyon,
tuvo de su primer matrimonio un hijo llamado Jean, que era enfermo de cuerpo
y alma. De su segundo matrimonio tuvo ocho hijos, de los cuales el mayor se
llamaba Etienne. En su testamento, ¢l emplea las palabras “prefiriendo el mayor a
los otros”. Aunque existian fundadas presunciones de que el testador habia tenido
en vista a Etienne, el mayor de los hijos de su segundo lecho, el Parlamento, en un
fallo de 11 de mayo de 1714, decidi6 que tales términos debian concernir a Jean,
que era verdaderamente el mayor”.”3?

Casos semejantes, donde la falta de explicacién de los contratantes es sorpren-
dente, existen desde siempre y no desaparecerdn jamds, méxime que ellos pueden
también originarse a consecuencia de sucesos posteriores a la convencién, lo que
impide precaverlos. Por ejemplo, en un contrato se conviene que un sefior X
pagard una renta a un sefior Y, “reversible por mitad en la persona de su mujer”.
Fallecida su primera mujer, después de la celebracién del contrato, el sefior Y
contrajo nuevas nupcias, de lo que resulté que el contrato claro se convirtié en
oscuro en lo relativo a determinar si la segunda mujer tenfa o no el titulo de
acreedora.’?

No se escapa que las hipétesis sefialadas s6lo se distinguen por algunos matices
mds o menos delicados. Las dos primeras son casi idénticas, y las tres tltimas

732 Caso tomado de DE CalLaTay, ob. cit., p. 46.

733 Caso tomado de la jurisprudencia francesa: cdmara de requétes de la Corte Suprema, 31 oct. 1934,
Sirey 1935, 1.7.

386



Los CoNTRrATOS

pueden reducirse a una sola: claridad del contrato desmentida por la intencién de
las partes. La conclusién serd, pues, que, siendo la contienda entre los contratan-
tes la dnica condicién para que el juez pueda interpretar, sus causas son: por una
parte, ambigiiedad u oscuridad del contrato y, por la otra, que los interesados
ofrezcan demostrar al juez una voluntad sicolégica determinada, que permita al
intérprete alejarse del texto claro de la convencién.

Se llega asi a un problema de procedimiento civil: el juez no puede interpretar
el contrato de oficio o motu proprio; silo hiciere, habria ultra petita en su decisién.
Pero desde que una de las partes solicita la interpretacién, el juez puede comenzar
la investigacién que el caso requiera sin necesidad de resolver, previamente, si el
contrato es o no es claro.

§ 3. LAS REGLAS DE INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS

71. DEFINICION Y GENERALIDADES

Las reglas de interpretacién son los principios y los moldes que sirven de base,
de punto de partida, a los razonamientos del intérprete, y que le ayudan en la
bisqueda de la intencién comdn de los contratantes, blanco fundamental de la
interpretacién subjetiva de las convenciones.

Ahora bien, como el abanico de contratos que pueden concluir los ciudadanos
es inmenso, y las circunstancias susceptibles de acompanar cada figura juridica
son ilimitadas, resulta que las reglas de interpretacién tienen necesariamente una
vocacién restringida: su pretensién no puede ser la de sefialar al intérprete, siem-
pre y en todo caso, la ruta concreta a seguir para llegar hasta la voluntad comiin de
los contratantes, ya que la multiplicidad y la diversidad de casos desaffan toda
reglamentacién exhaustiva. El establecimiento por el legislador de un modus
operandi rigido, al que forzosamente tendria que someterse el intérprete, es in-
concebible.

A pesar de lo anterior, la utilidad de las reglas de interpretacién es manifiesta,
y es por ello que los redactores del Cédigo Civil francés recogieron las mds tradi-
cionales en los articulos 1156 a 1164. Estas nueve disposiciones se inspiran en las
quince reglas de Domat, pero sobre todo en las doce que formul6 Pothier y que,
en gran medida, le fueron sugeridas por el derecho romano. Con algunos matices,
las reglas del Cédigo Napoledn se encuentran en muchos otros Cédigos Civiles,
por ejemplo, en el italiano (arts. 1362 al 1371) y en el nuestro (arts. 1560 a
1566). El intérprete debe servirse, en la medida de lo posible, de estas reglas para
realizar su tarea, pero nada impide que tome también en consideracién otros
principios que no han tenido sancién legal directa.
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A continuacién se examinan las principales reglas de interpretacién de los con-
tratos que existen en el sistema subjetivo chileno: las de los articulos 1561 y si-
guientes; y también algunas reglas no legales de interpretacién. Se tratan una a
una; pero, previamente, serd dtil distinguir entre las reglas de interpretacién y
los numerosos “casos de interpretacién legal” que se encuentran en la legislacién
civil.

El articulo 1560, mds que una regla de interpretacién, sirve de principio rector
a las reglas que le siguen en el Cédigo. Su papel es superior al de una regla de
interpretacién, pues consagra en Chile, por sf solo, el sistema subjetivo tradicio-
nal de interpretacién de los contratos, cuyo rasgo fundamental consiste en la bis-
queda de la voluntad interna de las partes. De este modo, en cada ocasién en que
los tribunales pronuncian un fallo interpretativo de un contrato, es casi ritual que
ellos se refieren a dicha norma.

72. CASOS DE INTERPRETACION LEGAL

Las reglas de interpretacién de los contratos indican al intérprete cémo debe
actuar para llegar a determinar la voluntad sicoldgica de los contratantes. No van
mis alld de una indicacién del legislador al intérprete, apta para servir de base a
sus razonamientos; pero la solucién propia frente a cada caso debe ser encontrada
por el propio intérprete.

En cambio, en lo que concierne a los casos de interpretacion legal, el legislador
va mucho mis lejos: no se limita a dar una indicacién al intérprete. Al contrario,
realiza anticipadamente y en todas sus partes la interpretacién, dictando una solu-
cién que el juez deberd, por consiguiente, aplicar a todas las especies que corres-
pondan a la hipétesis prevista en la ley. De este modo, el legislador interpreta en
abstracto y por anticipado un caso capaz de presentarse a menudo en la realidad.
Efectda un trabajo preventivo, que simplifica la tarea de los jueces, pero se arries-
ga, en razén de la generalidad de la solucidn, a pasar por sobre las circunstancias
concretas de cada especie.

El alcance de los casos de interpretacion legal es muy variado. Sin embargo,
todos éstos tienen en comin lo siguiente: la solucién dada por el legislador se
reputa corresponder a la voluntad virtual del o de los emitentes de la declaracién.

En primer lugar, estin los casos mds simples, en que el legislador fija el sentido
que deberd atribuirse a una determinada cldusula dudosa si las partes la introdu-
cen en algdn acto o contrato sin explicar su extensién. Ejemplos en el Cédigo
Civil: articulos 567 a 575; 1242 a 1244; 1823, 1829, 1874, 1879 en materia de
compraventa; 1956 en materia de arrendamiento, etc.
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Seguidamente, se encuentran los casos en que las partes, al celebrar un contra-
to, no se pronuncian sobre un aspecto particular de la convencién. Hay silencio
relativo de los participes, pues existe una declaracién, pero resulta incompleta
para sacar todas las consecuencias de derecho que la especie exige. La ley suple
este silencio dando la solucién que —segiin muchos autores— corresponde a la
voluntad que las partes habrfan tenido si hubiesen previsto la interrogante resuel-
ta por el legislador. La aceleracién de la vida moderna lleva a menudo a los parti-
culares a celebrar convenciones lacénicas donde el cuidado de los detalles se deja
en las disposiciones supletorias o supletivas de la ley. Si las partes no reglamentan
sino lo que es esencial en el contrato, la funcién supletoria de la ley alcanza toda
su amplitud. Como ello es habitual, se explica ampliamente que el Cédigo Civil
contenga varias centenas de disposiciones que no tienen otra finalidad que la de
determinar los puntos no previstos por los contratantes. En efecto, los articulos
1793 y siguientes del Cédigo Civil se ocupan de reglamentar los contratos mds
usuales en la vida juridica: venta, arrendamiento, sociedad, comodato, etc. Ex-
cepcion hecha de algunas disposiciones de orden publico, de caricter imperativo,
que las partes no pueden derogar, ellas son libres para dejar de lado tales textos del
Cédigo, dando a sus convenciones la reglamentacién que consideran la mds ade-
cuada a sus fines pricticos. Pero en el silencio de las partes, todas esas disposicio-
nes entran plenamente en vigor, siendo consideradas como casos de interpretacién
legal de la voluntad de las partes.

Finalmente, y siempre segdn la doctrina cldsica, existe un tercer orden de ca-
sos, en que la voluntad de las partes es interpretada por el legislador. Es la hipéte-
sis mds osada, puesto que no hay tnicamente un silencio relativo, sino que un
silencio absoluto de los contratantes. En la ausencia de toda declaracién y vista la
necesidad de precisar los efectos juridicos de una situacién determinada —como la
muerte de una persona o la condicién de los bienes conyugales—, la ley interpreta
una voluntad que no se manifesté jamds, estableciendo el estatuto juridico que
parece adaptarse mejor a tal situacién. Tradicionalmente se han explicado asf las
normas sobre sucesién intestada, y el régimen legal matrimonial entre los cényu-
ges que no celebraron capitulaciones matrimoniales.

73. REGLAS DE INTERPRETACION RELATIVAS A LOS ELEMENTOS
INTRINSECOS DEL CONTRATO

Interpretar a partir de los elementos intrinsecos del contrato significa interpre-
tar el texto del contrato por sf mismo, considerando sélo los elementos que se
encuentran, de una u otra manera, en la misma declaracién contractual. Al res-
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pecto existen tres reglas fundamentales, que son las de los articulos 1564.1, 1562
y 1563.1 del Cédigo Civil.

Es importante subrayar que el legislador se abstuvo de fijar un orden de prefe-
rencia entre los articulos 1561 y siguientes. No podria ser de otro modo, pues la
aplicacién de estas normas estd subordinada a la forma cémo el caso litigioso se
presenta, a los puntos dudosos, a las posibilidades de descubrimiento de la volun-
tad interna de los contratantes y, en general, a las circunstancias propias de cada
convencién. No cabe, pues, atribuir mds valor a una regla o a otra en razén de su
ubicacién en el Cédigo.

A. Regla de la armonia de las cldusulas

La establece el articulo 1564.1: “las cldusulas de un contrato se interpretardn
unas por otras, ddndose a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en
su totalidad”. Esta regla la impone el més elemental sentido comiin. Cualquier
intérprete, en cualquiera materia, comienza por observar el conjunto o totalidad
de aquello que debe interpretar. Por lo mismo es que se menciona en primer
lugar. Como normalmente las cldusulas de un contrato se hallan subordinadas
unas a otras, nada mds légico que examinarlas todas en conjunto, para despejar las
dudas que algunas de ellas hubiesen provocado. Sin embargo, la aplicacién de la
regla en lugar de esclarecer el problema puede ocurrir que lo complique, pues
cldusulas que individualmente consideradas son precisas, pueden ser contradicto-
rias en el conjunto del contrato. Aplicando el articulo 1564.1, la jurisprudencia
ha dicho que si en un mandato se autoriza el mandatario para cobrar la suma
debida hasta obtener el pago, y se agrega, en una cldusula distinta, que ¢l pedird
que los valores sean entregados a otra persona, debe concluirse que el mandatario
no estd autorizado para percibir.”34

Esta regla fue formulada por Domat casi en los mismos términos: “Todas las
cldusulas de las convenciones se interpretardn las unas por las otras, dando a cada
una el sentido que resulte de la continuidad del contrato entero”,”?> redaccién
que fue preferida a la de Pothier, que parecié menos elegante.”3°

34 RDJ, 42, 1, 388.
735 DOMAT, Les lois. . ., cit., No 12.

736 POTHIER, Traité.. ., cit., N°© 96, formulé asi la regla de la armonfa: “Una cldusula debe interpretarse
por las otras cldusulas contenidas en el acto, sea que ellas la precedan o la sigan”. La regla de la armonia de
las cldusulas figura en el articulo 1161 del Cédigo Civil francés y en el articulo 1363 del Cédigo Civil
italiano. También en el articulo 1427 del Cédigo Civil de Quebec, del afio 1994.

390



Los CoNTRATOS

B. Regla de la utilidad de las clausulas

La recoge el articulo 1562 en los siguientes términos: “el sentido en que una
cldusula pueda producir algin efecto, deberd preferirse a aquel en que no sea
capaz de producir efecto alguno”. Esta regla se impone sin discusién.”?” Nada
mds clemental que las cldusulas hayan sido introducidas en el contrato precisa-
mente para producir algin efecto. El ejemplo de Pothier es clésico: si se conviene
entre Pablo y Pedro que Pablo podrd pasar por sus heredades, aunque el érmino
“sus heredades” pueda entenderse respecto de las de Pablo o de las de Pedro, no es
dudoso que debe entenderse respecto de las de Pedro; de otro modo la cldusula no
producirfa ningtin efecto, pues Pablo no tiene ninguna necesidad de estipular que
él podrd pasar por sus propias heredades.”3®

La regla de la utilidad de las cldusulas, puede ilustrarse con el siguiente fallo:
“Si en un contrato de arrendamiento se estipula que el arrendatario deberd pagar
las contribuciones, debe entenderse que son las que afectan al duefio o arrendador
del local y no las que de todos modos gravan al arrendatario (contribuciones
industriales). Interpretar en sentido contrario la respectiva cliusula, haria que ésta
no produjera efecto alguno, pues no se concibe que el arrendador quisiera impo-
ner obligaciones que de ningtin modo pueden interesarle”.”3?

Al respecto resolvid, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Iquique, el 24 de
agosto de 2006, que “el articulo 1562 del Cédigo Civil agrega que el sentido en
que una cldusula puede producir algiin efecto, deberd preferirse a aquel en que no
sea capaz de producir efecto alguno, y resulta razonable pensar que las partes no
pactarfan como fecha de vencimiento de la obligacién el afio 192003, lo que la
hace imposible de cumplir y trae como consecuencia que la cldusula, asi enten-
dida, no produce efecto alguno, por lo que deberd desecharse tal interpretacién”
(c. 5).740

También en aplicacién de esta regla, resolvi6 la Corte de Apelaciones de San-
tiago, el 10 de septiembre de 2007, que la cliusula tercera del contrato dispone
que “el precio de esta compraventa se declara integramente pagado y, a mayor
abundamiento, las partes renuncian expresamente a las acciones resolutorias que
pudieren emanar del presente contrato”. “De lo anterior, se desprende, en primer

737 También se encuentra en los articulos 1157 del Cédigo francés, 1367 del italiano y 1428 del
Cédigo de Quebec.

738 Traité. .., cit., No 92,
739 G, 1912, 11, 990, 474.
740 Rol 489/2005 (PuntolLex).

391



JorGE LoPEZ SANTA MARTA

lugar, que la renuncia estd convenida en beneficio tanto del vendedor como del
acreedor y, en segundo término, que se refiere a todas las obligaciones que pudieren
surgir de ese acto juridico y no solamente al pago del precio”. “Por otra parte, de
estimarse que la renuncia queda circunscrita tan solo a la obligacién de pagar el
precio, ésta perderfa sentido, por cuanto en la misma cldusula las partes lo dan por
integramente pagado”. “Eso nos obliga, necesariamente, a aplicar la regla de in-
terpretacién consagrada en el articulo 1562 del Cédigo Civil, segin la cual, el
sentido en que una cldusula puede producir algtin efecto, deberd preferirse a aquel
en que no sea capaz de producir efecto alguno”. “De esta manera, la dnica forma
de darle algdn efecto a la renuncia, es entendiendo que se refiere a las demds
obligaciones que emanan del contrato y que se encuentran pendientes, entre las
cuales estd la de cancelar los gravimenes que pesan sobre la cosa”. “Si asf no fuera,
dicha cldusula quedaria sin aplicacién” (c. 6).741

La misma Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 15 de julio de
2008, senalé que “con el fin de dilucidar acerca de la eficacia de la renuncia, se
hace 4til recurrir a la teorfa de los actos propios, basada en la nocién que a nadie
le es licito ir contra sus propios actos anteriores, que expresan la voluntad del
sujeto y definen su posicién juridica en una determinada materia, y que se funda,
en dltimo término, en el principio mas general de la buena fe, la que ciertamente
tiene plena cabida en el dmbito contractual de que se trata”. “El demandante
adopt§ la decisién de renunciar a cualquier indemnizacién que pudiere corres-
ponderle por los aumentos o disminuciones de obras ya existentes, recibié los
dineros y suscribié los instrumentos en que dicha renuncia consta”. “En tales
condiciones, por aplicacién de la teorfa que se sefiala, y de los principios de la
realidad y de la buena fe, debe concluirse que la renuncia es plenamente vélida y
ha tenido la eficacia suficiente para extinguir cualquier accién que pudiere even-
tualmente corresponderle al contratista en virtud del contrato de obra celebrado
entre las partes, sin que tenga en consecuencia derecho a indemnizacién de nin-
gdn tipo, ni a pago alguno derivado del aumento o disminuciones de la obra
licitada”. “Que, en conformidad con el articulo 1545 del Cédigo Civil, todo
contrato legalmente celebrado es ley para las partes contratantes, debiendo apli-
carse para su interpretacién las normas contenidas en los articulos 1560 y siguien-
tes del Cddigo Civil. Asi, en conformidad con los referidos preceptos, siendo las
cldusulas de renuncia expresas, determinadas y consentidas por el Contratista,
deben producir el efecto que en ellas se persigue”. “Que, en el mismo sentido, en

741 Rol 619672002 (PuntoLex).
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conformidad con el articulo 1562 del Cédigo Civil, el sentido en que una cldusu-
la pueda producir algtin efecto, deberd preferirse a aquel en que no sea capaz de
producir efecto alguno” “De aceptarse la tesis del tribunal de la instancia, las
cliusulas analizadas precedentemente carecerian de eficacia, ya que no habrian
producido efecto alguno, lo que es contrario tanto a la letra como al espiritu de las
mismas” (c. 19, 20 y 21).742

Indudablemente que si la cldusula objeto de discusion es nula, no cabe hacerla
vilida so pretexto de aplicar el articulo 1562. Por otra parte, en la prdctica hay
cldusulas que no traducen sino redundancias, careciendo de un sentido particular.
En tal caso, prima indudablemente la norma fundamental del articulo 1560 que
ordena preferir la voluntad interna, la comin intencién contractual, respecto a
los términos.

C. Regla del sentido natural del contrato

La establece el articulo 1563.1, en los siguientes términos: “en aquellos casos
en que no apareciere voluntad contraria, deberd estarse a la interpretacién que
mejor cuadre con la naturaleza del contrato”.”#3 La redaccién de Pothier era mds
afortunada para expresar la misma idea. Decfa que “cuando en un contrato los
términos son susceptibles de dos sentidos, debe entendérselos en el sentido mds
conveniente a la naturaleza del contrato”;”#* redaccién que pasé al 1158 del
Cédigo francés y que siendo diversa en la forma a la regla chilena, no lo es en su
significado. Por ejemplo: si se fija la renta de un arrendamiento urbano en
$ 25.000, a la sola luz de los elementos intrinsecos del contrato bien puede con-
cluirse que esa suma no es por el perfodo completo de duracién del contrato (15
meses); tampoco por un afio, sino que por cada mes, pues es de la naturaleza de
los arrendamientos urbanos destinados a la habitacién que los cdnones se paguen
mensualmente. Aplicando esta regla de interpretacién, la Corte de Santiago resol-
vié: “si se estipula que al final del arrendamiento se abonarédn al arrendatario los
dlamos y demds 4rboles frutales que plantara, en estos dltimos no se comprenden
las plantas de vifia. Estas tltimas no caen dentro del término drboles, atendiendo
a lo que expresa el Diccionario de la Lengua y la préctica uniforme de los agri-

742 Rol 7845/2006 (PuntoLex).

743 La disposicién del articulo 1158 del Cédigo francés y 1369 del italiano se ubican en idéntica
perspectiva.

744 Trairé..., 93. También asi formulada la regla por el articulo 1429 del Cédigo Civil de Quebec.
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cultores, que siempre en sus contratos acostumbran distinguir entre las plantas de
vifia y los 4rboles frutales”.74°

En sentencia pronunciada, por el tribunal de Puerto Varas, el 2 de octubre de
2001, se declaré que “en el caso que nos ocupa se debe tener en cuenta que en
materia de hermenéutica contractual es preciso intentar mds una interpretacion
finalista que una exégesis de la convencién. Desde la perspectiva finalista aparece
claro en estos autos que la escritura aclaratoria devela la verdadera intencién de
los contratantes... lo que es concordante con el art. 1563 del Cédigo Sustantivo,
en el sentido de que en materia de convenciones debe buscarse la interpretacién

que mejor cuadre con la naturaleza del contrato” (c. 16).746

74. REGLAS DE INTERPRETACION RELATIVAS
A LOS ELEMENTOS EXTRINSECOS DEL CONTRATO

A. Aspectos generales

El contrato es un todo complejo, integrado no solamente por la declaracién
formal, por un texto o por unas palabras, sino que también por otros elementos
que no figuran allf y que el intérprete tiene que considerar para estar en situacién
de llegar a la comtin intencién de las partes. Tales elementos se denominan extrin-
secos o circunstancias de la especie. Podrfa a primera vista pensarse que el Cédigo
no contiene una regla que permita al intérprete considerarlas. Sin embargo, a
pesar de la inexistencia de una disposicién expresa en tal sentido, el sistema sub-
jetivo es inconcebible sin la exigencia de apreciar los elementos extrinsecos a la
declaracién. Implicitamente, por lo demds, el articulo 1560 consagra tal necesi-
dad; no siendo las normas que veremos a continuacién mds que expresiones con-
cretas de la regla general que ordena al intérprete buscar la intencién de los
contratantes harneando las circunstancias de la especie.

45 G, 1863, 733, 269.

746 Considerando mantenido en alzada y por la Corte Suprema, el 29 de octubre de 2003 (LegalPublishing
28720).

También en aplicacién del articulo 1563 del Cédigo Civil, resolvié la Corte de Apelaciones de Santia-
go, con fecha 27 de agosto de 2007, que “en la hermenéutica de un contrato deberd estarse a la interpreta-
cién que mejor cuadre a la naturaleza del mismo, siendo evidente en la especie, que en la escritura de
liquidacién de la sociedad conyugal ambas partes convinieron en las adjudicaciones hechas a la demandada
y ésta reconoci6 y se obligé a pagar el alcance que se produjo en su contra, lo que el actor acepté en el
preciso entendido de que le fuera pagada en un tiempo razonable, por lo que se acogerd la demanda en
cuanto solicita declarar la nulidad de aquella parte de la cldusula quinta de la mencionada escritura publica
de particién que le otorga un sentido meramente potestativo, y en su lugar establecer que la obligacién de
pagar el alcance reconocido a favor del actor, es pura y simple” (c. 7) (rol 1183/2003, PuntoLex).
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Baudry-Lacantinérie y Barde senalan que los jueces, cuando buscan la inten-
cién de las partes, no estdn obligados “a atenerse a la convencién que se trata de
interpretar. Pueden tomar en consideracién particularmente las calidades de las
partes, sus profesiones, sus relaciones anteriores”. A esto, que es de la esencia
misma del sistema subjetivo de interpretacién, agregan sorpresivamente, “distin-
to es el caso para los testamentos: de los mismos actos se debe extraer la prueba de
las disposiciones que contienen; pero esto se explica por su caricter solemne...”.
Afiaden, siempre a propésito de la interpretacién: “es obvio, por otro lado, que,
en general, la prueba de la existencia y del alcance de las convenciones estd sujeta
a las reglas del derecho comun, particularmente en lo que se refiere a la necesidad
de un principio de prueba por escrito para la admisibilidad de la prueba testimo-
nial...”.”4

Estas acotaciones conducen a formular algunas ideas sobre la prueba en rela-
ci6n con la interpretacién. Digase antes que las circunstancias de la especie deben
ser siempre tomadas en consideracién, ya se trate de un negocio juridico consen-
sual o de uno solemne. No hay razén de peso para introducir la diferencia, pro-
puesta por dichos célebres autores, entre contratos y testamentos.”43

Cuando la ley establece ciertas condiciones de forma para las manifestaciones
de voluntad o, mis particularmente, cuando la ley prescribe formalidades a4
solemnitatem, las partes estdn obligadas, bajo pena de nulidad, a respetarlas. Esto,
sin embargo, no tiene trascendencia en la interpretacién. Una vez establecida en
el proceso la existencia del acto juridico y el cumplimiento de las formalidades
legales si se trata de un acto solemne como el testamento, suponiendo que la
interpretacién sca necesaria para fijar el sentido del acto, y si la sola consideracién
de los elementos intrinsecos fuere insuficiente, entonces, los elementos extrinse-
© cos, las circunstancias de la especie, deberdn ser considerados, sin interesar el ca-
ricter consensual o solemne del negocio juridico.”4’

747 BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Traité. .., cit., pp. 573 y 574.

748 Sobre la posibilidad de aplicar las reglas de interpretacién de los contratos a los testamentos
ELORRIAGA, Derecho sucesorio, cit., pp. 244 y ss.

749 Por cierto que no se podria, de ningin modo, recurrir a pruebas extrinsecas para crear o desfigurar
una cldusula de un acto solemne; pero la finalidad de la interpretacién no es ésa: sélo se limita a determinar
el alcance del acto juridico. La interpretacién subjetiva no crea nada nuevo, no agrega elementos al texto de
la declaracién, se limita a reconocer o declarar su sentido. Como lo dijo Pothier, se puede juzgar perfecta-
mente “aquello que el testador tuvo en vista, por las diferentes circunstancias relativas a las costumbres del
testador, al pais donde él vivia, a la calidad de la persona del legatario, a la amistad que el testador le
profesaba y otras” (Introduction au titre XVI de la Courume d’Orléans, 154, mencionado por GAUGUIER, ob.
cit., pp. 195 y ss.). Esto es aplicable tanto a los testamentos como a los actos solemnes en general.

Continiia nota
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Baudry-Lacantinérie y Barde hacen afirmaciones muy discutibles en lo que
concierne a la prueba de los actos juridicos y a la prueba de los hechos materiales.
Su dltima frase citada lo corrobora. Ellos colocan en un mismo plano “la prueba
de la existencia y del alcance de las convenciones” y sefialan la necesidad, en am-
bos casos, de un principio de prueba por escrito para la admisibilidad de los testi-
monios. Sin embargo, la existencia de una convencién (cuestién de prueba) y el
alcance de una convencién (cuestién de interpretacién) son dos aspectos diferen-
tes que no deben confundirse.”>°

Continuacién nota 74?

La jurisprudencia francesa ha acogido, en diversas oportunidades, la doctrina que admite la interpreta-
cién de los testamentos a través de sus elementos extrinsecos. En un caso, sobre el cual la Cdmara de
Requétes, hoy desaparecida, se pronuncié el 11 de diciembre de 1923, estaba en discusién un testamento
que contenia una cldusula por la cual la testadora legaba a tres sobrinos de su difunto marido valores que
representaban 90.000 francos. La especificacién de esos valores se encontraba en un escrito no firmado,
cuya sinceridad no fue controvertida, contenido en un sobre enviado por la testadora a su notario. En este
escrito —elemento extrinseco al testamento- la testadora declaraba que los valores que constitufan el
objeto del legado eran “800 acciones del Banco de Chile depositadas en el mismo banco”. La Corte de
Aix decidié que el objeto del legado estaba constituido, precisamente, por las 800 acciones del Banco de
Chile a pesar que su valor era superior a la avaluacién hecha por la testadora en su testamento. La Cdmara
de Requétes confirmd esta interpretacidn extrinseca: “Considerando, por otra parte, que si el juez debe
encontrar en el testamento la consistencia de las liberalidades hechas por el difunto, esta regla no impide al
juez —en el caso que haya una duda sobre el sentido que el testador dio a las expresiones de las cuales se
sirvié para designar los objetos legados— ayudarse, accesoriamente, para verificar la intencién del testador,
de los documentos y circunstancias de la causa” (Dalloz Hebdomadaire 1924, 1). Otros fallos admiten
también la interpretacién extrinseca de los testamentos. Réq. 29 abril 1907, D.P. 1907, 1, 376; Chambre
des Réquetes 19 jul. 1939, Juisclaseur Periodique, 1940, 2, 1460; Civil, 19 fev. 1952, Boletin de Fallos de
la Corte de Casacién, 1952, 1, 61, 77; Paris, 4 nov. 1955, Gazete du Palais, 1956, 1, 153; Civil 28 jun.
1956, Boletin de Fallos de la Corte de Casacién, 1956, 1,221, 274. Encuéntrase en estos fallos la férmula
siguiente: “Si las intenciones del de cujus deben, antes que nada, ser buscadas en las enunciaciones del
testamento, les es también permitido a los jueces en el caso que ellas no les parecieren suficientemente
claras para revelar la verdadera voluntad del testador, inspirarse en los documentos presentados como en
los hechos exteriores susceptibles de esclarecerlas”. Nos parece que b mismo vale en Chile, pues si bien las
memorias testamentarias no forman parte del testamento segiin el art. 1002 del Cédigo Civil, ello no
impediria que sirvan para interpretar la voluntad del difunto. Hay, sin embargo, fallos adversos a la in-
terpretacion extrinseca del testamento, por ejemplo, los publicados en RDJ, 49, 1, 205 y 52, 1, 42. Sobre
testamentos véase DOMINGUEZ AcuiLa, Ramén, “Interpretacién del testamento”, en Revista de Derecho,
Universidad de Concepcién, 151-152, 1970, pp. 3 yss. En la bibliografia extranjera Garcia AMIGO, Ma-
nuel, Revista de Derecho Privado, Madrid, diciembre 1979, pp. 931 y ss. y JORDANO, Juan, Interpretacion del
Testamento, Bosch, Barcelona, 1958.

750 Cuando un contrato es materia de litigio, las partes, evidentemente, deben aportar la prueba de su
existencia. Las limitaciones de los articulos 1708 y siguientes del Cédigo Civil, relativas a la prueba testi-
monial, son entonces aplicables, pues tales disposiciones se refieren, precisamente, a la prueba de la exis-
tencia de los actos juridicos.

Esas disposiciones no se aplican, en cambio, a la prueba de los hechos. Ahora bien, las circunstancias de
la especie, los elementos extrinsecos al contrato, son siempre hechos materiales que también es menester
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B. La situacion chilena

En Chile se ha dado fuerte importancia a la interpretacién en funcién de los
elementos extrinsecos a la declaracién. El Cédigo Civil, comprendiendo que el
intérprete debe atribuir especial valor a las circunstancias de la especie, que confi-
guran el contorno del contrato aunque no se encuentran en la misma declaracién,
establecié dos reglas, en el articulo 1564 incisos 2 y 3, que no se hallan en el
Cédigo francés. Consagrd también las mismas reglas de los articulos 1163 y 1164
franceses en nuestros articulos 1561 y 1565.

a) Regla de la aplicacion restringida del texto contractual

La regla de interpretacién restrictiva del contrato es formulada por el articulo
1561 en los siguientes érminos: “por generales que sean los términos de un con-
trato, s6lo se aplicardn a la materia sobre que se ha contratado”.”>! Por ejemplo,
dice Pothier, si se celebra una transaccién entre A y B, poniéndose término a un
litigio pendiente o precaviéndose un litigio eventual por medio de concesiones

Continuacién nota 7>°

probar, pero sin que sea necesario tomar en cuenta las limitaciones establecidas para la prueba de los actos
juridicos. Si fuere de otro modo, si se exigiera un principio de prueba por escrito para la prueba de cual-
quiera circunstancia, la interpretacién extrinseca casi no podria tener lugar y por tanto el intérprete logra-
ria muy dificilmente descubrir la voluntad interna de los contratantes.

Si estd prohibido probar ms alld de los escritos o contra ellos, “no puede serlo en materia de interpre-
tacién, pues, cuando se trata de interpretar, se busca solamente despejar cuél ha sido el verdadero alcance
de un compromiso y de un contrato, y en tal caso todos los elementos de conviccidn son utilizables, aun los
testimonios, aun las presunciones: es lo que sostiene muy justamente la Corte de Casacién francesa en un
fallo de 31 de mayo de 1948” (Gazete du Palais, 1948, 2, sommaries, 4. Cfr. MARTY, Gabriel, Le réle. . ., cit.,
pp- 88 y89. No hay que confundir la interpretacién y la prueba. Al respecto sefialan Marty y Raynaud, que
“probar un contrato es establecer su existencia y el tenor de sus cldusulas; esta prueba debe rendirse confor-
me a las reglas legales y en principio por escrito. Interpretar un contrato —una vez establecidos su existencia
y su tenor— es, en el marco de su tenor, precisar su sentido, su alcance y las obligaciones que él genera; ahora
bien, esta interpretacién obedece a reglas diferentes de las de la prueba” (MarTy, Gabriel y Raynaub,
Pierre, Droit Civil, t. 1, Paris, 1961, 216).

Las circunstancias extrinsecas a la declaracién, tan importantes para la interpretacién, deben ser proba-
das por la parte que las alega, sin que sea necesario, empero, tomar en consideracién las limitaciones
establecidas por el Cédigo Civil para la prueba de los actos juridicos.

Esto no quiere decir que la interpretacién, en si misma, deba ser probada; no, la interpretacién es, en
el proceso, una tarea reservada al juez. Pero, para que éste pueda efectuarla, es preciso suministrarle los
medios, demostrarle los supuestos de hecho en que el intérprete apoyard sus razonamientos al dilucidar el
sentido de la convencién. En este entendido, la prueba de todas las circunstancias de la especie reviste una
importancia considerable.

751 Idéntica es la regla del articulo 1364 del Cédigo Civil italiano. Casi idéntica, la del articulo 1431
del Cédigo Civil de Quebec.
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reciprocas, y A se obliga a pagar a B $ 75.000, mediante lo cual se expresa que las
partes se declaran libres de todas sus pretensiones respectivas, indudablemente
que los términos generales de este contrato no perjudican los derechos de A con-
tra B nacidos después de la convencién, ni tampoco aquellos que ya existian al
momento de su celebracién pero de los cuales las partes no tenfan entonces cono-
cimiento.”>?

En aplicacién del articulo 1561 se fallé que “si se estipula que en la administra-
cién de los bienes del poderdante, podrd el Banco mandatario, entre otras cosas,
prestar y exigir fianzas, la facultad de afianzar que se concede sélo se refiere al
otorgamiento de fianzas dentro de la administracion de los bienes del poderdante.
En consecuencia, sale de los términos del mandato y no obliga al mandante la

fianza otorgada por el Banco para asegurar el pago de letras propias de ¢l mis-
» 753
mo’.

b) Regla de la natural extension de la declaracion

Segiin el articulo 1565 “cuando en un contrato se ha expresado un caso para
explicar la obligacién, no se entenderd por sélo eso haberse querido restringir la
convencién a ese caso, excluyendo los otros a que naturalmente se extienda”.”>*
Disposicién inspirada en la segunda regla de Pothier, quien la ejemplarizaba sefia-
lando que si en una capitulacién matrimonial se dice que los esposos estardn en
comunidad de bienes, en la cual entrard el mobiliario de las sucesiones que pudieren
tocarles, esta cldusula no impide que también ingresen a la comunidad todas las
otras cosas que a ella entran seguin el derecho comin, pues el caso colocado por
las partes poco instruidas s6lo fue agregado para evitar una duda de ellas.”*

La oposicién entre las dos reglas tltimas es puramente aparente: estas disposi-
ciones son manifestaciones distintas de un mismo principio general, el que orde-
na al intérprete considerar todas las circunstancias de la especie. Por lo tanto, la
aplicacién por el intérprete del articulo 1561 o del articulo 1565 dependerd Gni-
camente del modo particular como se presente el caso concreto; de las circunstan-
cias que sean probadas en los autos. Habrfa sido mejor no copiar las dos reglas de

752 Cfr. Traité. .., cit., No 98.
753 RDJ, 18, 1, 267.

754 Bl articulo 1164 francés fue copiado por Andrés Bello en el articulo 1565. También es idéntico el
articulo 1365 del Cédigo italiano de 1942. A través de un siglo y medio, desde 1804 hasta 1942, pasando
por el Cédigo chileno, esta y otras reglas permanecen inmutables en el derecho comparado de los paises
con régimen subjetivo de interpretacién contractual.

755 Traité. . ., cit., Ne 100.
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Pothier y del Cédigo francés, sino que consagrar directamente una norma que de
un solo golpe hubiese establecido la necesidad de considerar todos los elementos
extrinsecos al texto del contrato, susceptibles de esclarecer la comun intencién de
las partes.

¢) Regla de los otros contratos de las partes sobre igual materia

El Cédigo Civil chileno consagra tres reglas de interpretacién de los contratos
que no se encuentran ni en Pothier ni en la ley francesa. Trétase de los articulos
1564.2, 1564.3 y 1566.2.

La primera de tales disposiciones formula la regla segiin la cual las cldusulas de
un contrato “podrdn también interpretarse por las de otro contrato entre las mis-
mas partes y sobre la misma materia”. El juez estd, por ende, autorizado para
buscar la intencién de las partes fuera del texto de la declaracién. Asi, “siendo
vago un contrato en que ¢l actual demandado se compromete a pagar una comi-
sién por ciertos servicios, debe recurrirse, para interpretarlo, a un convenio que
sobre la misma materia celebraron las partes con anterioridad...”.7%¢

La convencién susceptible de ser considerada en la interpretacién puede ser
anterior o posterior al contrato objeto del litigio, pues lo que interesa es la com-
probacién de la voluntad interna de las partes, debiendo aprovecharse todo ele-
mento capaz de revelarla.

d) Regla de la interpretacion auténtica

Establece el articulo 1564.3 que las cldusulas de un contrato podrin interpretarse
“por la aplicacién préctica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las
partes con aprobacién de la otra”. Dice al respecto Claro Solar, citando a Giorgi,
que “la interpretacién auténtica es la reina de todas las interpretaciones y no hay
que creer a aquellos tratadistas que rechazan esa especie de interpretacién en ma-
teria contractual. Tal error nace de la mala aplicacién de un principio muy verda-
dero, el cual dice que después de concluido el contrato ninguna de las partes tiene
libertad para modificar a su capricho la voluntad ya declarada e interpretarlo a su
guisa. Pero este principio no es, ciertamente, atacado, si las dos partes se ponen de
acuerdo para interpretar su voluntad... En la hermenéutica de los contratos, la
inteligencia, el sentido que le dan los contratantes es el faro mds seguro para
conocer la voluntad”.”>”

756 RDJ, 29, 1, 435.

757 CLARO SOLAR, Explicaciones.. ., cit., t. 12, p. 20.
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Interpretando auténticamente, la Corte Suprema ha dicho que “la regla del
inciso 3° del articulo 1564 es de importancia, principalmente en la interpretaciéon
de los contratos que contienen obligaciones de dar o de hacer, ya que nada puede
indicar con m4s acierto la voluntad de las partes en esta materia que la ejecucién
llevada a cabo por ellas mismas de las cosas que, con arreglo a lo pactado, estaban
obligadas a dar o hacer”.”®

Recurriendo a esta misma regla la Corte Suprema resolvié el 21 de agosto de
2003, que una Isapre habfa reconocido que por un periodo bastante prolongado
de tiempo bonificé la prestacién de un determinado medicamento, “por lo que
desde el momento en que se dejé sin efecto dicho beneficio, contemplado hasta
ese entonces como exclusion de cobertura, se modificé la aplicacién practica del
contrato de salud que, hasta ese momento hacfan ambas partes (regla de interpre-
tacién contenida en el articulo 1564 inciso 3° del Cédigo Civil), por lo que cabe
concluir que, aplicando dicho principio de interpretacién contractual, la cober-
tura del medicamento” debe entenderse incluida.”>’

De igual manera, la Corte de Apelaciones de Santiago resolvié el 13 de junio
de 2003, que “si las palabras no resultan completamente inequivocas, la regla del
inciso segundo del articulo 1564 del Cédigo Civil, llamada interpretacién autén-
tica en doctrina, pone la aplicacién préctica que hayan hecho ambas partes de la
respectiva cldusula, o una con aprobacién de la otra, como elemento suficiente de
interpretacién”. “Esta equivale en la materia, a la interpretacién auténtica de la
ley” “De ahi que se diga que es la confesién misma de las partes”. “Ergo, siendo
esta aplicacién prictica discordante con la posicién sostenida en el proceso por la
actora y teniendo especialmente en cuenta que tal aplicacién y por ende, entendi-
miento, se mantuvo por casi siete afios, los mismos de duracién del contrato, no
cabe concluir sino que el sentido de la cldusula de reajustabilidad por incremento
poblacional aqui controvertida, es el defendido por la demandada” (c. 8).7%°

Si a menudo la interpretacién hecha por las partes es la manifestacién mds
exacta que puede hallar el intérprete de su voluntad interna, no es menos cierto
que la ejecucién prictica de la convencién puede haber sido el resultado de una
equivocacién sobre la extension de las prestaciones. Por esto el intérprete, méxi-
me si uno de los contratantes alega un error, debe inducir sus conclusiones con la
mayor prudencia.

758 RDJ, 17, 1, 444. Otras aplicaciones de la Corte Suprema del articulo 1564.3 en FM, 314,786 y en
RDJ, 85, 3, 183.

759 Rol 2973/2003 (PuntoLex).
7% Municipalidad de Pudahuel con Starco S.A., rol 45/2000 (PuntoLex).
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Debe sefialarse, por tltimo, que si la aplicacién préctica del contrato implica
una confesién de la comin intencién, ello ocurre sélo a condicién de que dicha
aplicacién haya sido hecha por ambos participes o por uno con la aprobacién del
otro. El principio segin el cual nadie puede crearse un titulo para si mismo,
impide que el intérprete tome en consideracion la ejecucion unilateral que haya
podido recibir el contrato.

Las dos reglas que acaban de examinarse constituyen casos particulares,
ilustrativos del principio general fundamental que, a pesar de no haber sido esta-
blecido formalmente ni en la ley francesa ni en la ley chilena, es constantemente
aplicado en los respectivos paises, a saber: el intérprete, para determinar la inten-
cién de las partes, debe considerar todas las circunstancias de la especie, aun las
extrinsecas a la declaracién. Este principio, en cambio, si que fue reconocido
expresamente por el Cédigo italiano.”®!

75. REGLAS SUBSIDIARIAS DE INTERPRETACION CONTRACTUAL

Si ni los elementos intrinsecos ni los elementos extrinsecos del contrato permi-
ten al intérprete llegar a precisar el sentido de la convencidn discutida, serd preci-
so que acuda a los llamados elementos subsidiarios de interpretacién, en especial
a la costumbre (los usos) y a la equidad, segiin lo sefiala expresamente el articulo
1135 del Cédigo francés.”®? Sin embargo, en Chile, la disposicién correspon-
diente al 1135, o sea, el articulo 1546 del Cédigo Civil, no hizo referencia alguna
a la equidad; dnicamente a la costumbre: “los contratos deben ejecutarse de bue-
na fe y, por consiguiente, obligan no s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la
ley o la costumbre pertenecen a ella”. La amputacién de la remisién a la equidad,
en el articulo 1546, es resultado de una tradicién equivocada que rechaza las
expresiones del derecho que no estén en la ley positiva.

En el derecho francés, los exégetas del siglo pasado desnaturalizaron completa-
mente el sentido del articulo 1135. Imbuidos por un culto desmedido a la volun-
tad individual, afirmaron reiteradamente que la costumbre y la equidad sélo pueden

761 En efecto, el articulo 1362.2 del Cédigo Civil dispone que “Per determinare la commune intenzione
delle parti, si deve valutare il loro comportamento complessivo anche posteriore alla conclusione del contratto”.

762 Luego que el inciso final del articulo 1134 francés prescribe que las convenciones deben ejecutarse
de buena fe, el articulo 1135 establece que “las convenciones obligan no s6lo a lo que en ellas se expresa,
sino que también a las consecuencias que la equidad, los usos o la ley atribuyen a la obligacién segiin su
naturaleza”.
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constituir elementos vilidos de interpretacién cuando el juez encuentre en la vo-
luntad de las partes una referencia o remisién expresa a dichos elementos. De
modo que usos y equidad en lugar de servir para explicar la voluntad fueron
explicados por la voluntad. Pero en los tltimos afios, luego de los célebres trabajos
criticos de Dereux y de Gounot, se ha ido reaccionando contra ese modo de
entender los elementos subsidiarios de interpretacion, con lo que se ha logrado
que adquieran cierta autonomia.

A. Regla de las clausulas usuales

La referencia del articulo 1546 a la costumbre es desarrollada por la regla
interpretativa del articulo 1563.2, sefialando que las cldusulas de uso comiin se
presumen aunque no se expresen.’%3

El objetivo perseguido por nuestra disposicién consiste en incorporar al con-
trato las cldusulas usuales, silenciadas en la declaracién.”®4

No obstante, a pesar de la precisién del texto legal, en la préctica se le ha
atribuido un significado muy restringido. En efecto, se lo ha explicado de manera
que sélo queden involucradas en las cldusulas usuales las cosas llamadas “de la
naturaleza del contrato”, o sea, las cldusulas legales, que se entienden incorpora-
das al contrato sin necesidad de una manifestacién expresa de voluntad en tal
sentido. Pero esto es el mero resultado de la existencia de disposiciones legales
supletivas en la legislacién civil, la consecuencia del principio segin el cual la ley
tiene capacidad para agregar algo al texto del contrato y no la consecuencia genui-
na segtin la cual, como lo sugiere el propio articulo 1563.2, serian los usos con-
suetudinarios —independientemente de la ley— los que deberfan agregarse a la
declaracién contractual.

Esta cercenadura de lo consuetudinario en el terreno interpretativo se ha fun-
dado en que en la legislacién civil chilena los usos no juegan sino cuando la ley
ordena expresamente que se les tenga en cuenta. El articulo 2° del Cédigo Civil

763 No hay una regla similar en el Cédigo Civil italiano. Sin embargo ella puede deducirse del articulo
1374, que expresa que “il contratto obliga le parti non solo a quanto en el medesimo expresso, ma anche a tutte
le consequenze che ne derivano secondo lu legge, 0 in mancanza, secondo gli usi e lu equit”.

764 En sentido parecido dispone el articulo 1287 del Cédigo Civil espafiol que “el uso o la costumbre
del pais se tendrdn en cuenta para interpretar las ambigiiedades de los contratos, supliendo en éstos la
omisién de cldusulas que de ordinario suelen establecerse”. Al respecto sefialan Diez-Picazo y GULLON que
“el uso en funcién interpretativa es operante tnicamente cuando hay una ambigiiedad en el contrato, en
otras palabras, cuando no se puede colegir la intencién comin de las partes con arreglo a lo expuesto en
tema de interpretacién subjetiva” (Sistema. .., cit., p. 86).
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prescribe que “la costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley
se remite a clla”. Asi entendida la disposicién es lamentable, ya que impide la
vivificacién del derecho mediante la consideracién de aquello que es generalmen-
te admitido en una comunidad determinada y que, teniendo significacién jurfdi-
ca, bien pudo haber sido preterido por la ley. La idea de aplicar los usos del pueblo
en el silencio del contrato atin no se abre camino en Chile, ya que los espiritus,
con demasiada frecuencia, siguen creyendo que no hay derecho mds alld de la ley.
El culto exagerado a la ley, arraigado firmemente por una tradicién que en otros
lados ha quedado superada, no parece pronto a desaparecer. Sirva esto para com-
prender la poca importancia de los usos en la interpretacién de los contratos
civiles; en verdad, el intérprete s6lo los considera cuando las partes se han referido
formalmente a ellos en el texto de la convencién o han sido recogidos por las
normas legales supletivas de la voluntad.”®

Los articulos 1546y 1563.2 sefialan la validez de la costumbre como elemento
apto para fijar el alcance de los contratos. Lo propio s halla consolidado, en el
terreno mercantil, por el articulo 6° del Cédigo de Comercio, cuando sefiala que
“las costumbres servirin de regla para determinar el sentido de las palabras o
frases técnicas del comercio y para interpretar los actos o convenciones mercanti-
les”. Segtin Olavarrfa, esta norma repetirfa los conceptos legales del Cédigo Civil,
y pueden servir para la interpretacién de un contrato tanto las pricticas o costum-
bres privadas, cuanto los usos publicos o generales. 766

La ley chilena no hace diferencias entre uso y costumbre; dichos términos son
empleados indistintamente. “Podemos decir que practicamente nuestra ley, al ha-
blar de uso y costumbre, identificé ambas palabras”.”®” Sin embargo, una cierta
parte de la doctrina ha procurado distinguir entre uso y costumbre. “Los usos no
son sino pricticas o conductas que, por conveniencia, oportunidad u otros moti-
vos, siguen en sus relaciones juridicas determinados sujetos o circulos de un nd-
cleo social dado. No tienen el caricter de la generalidad de la costumbre y tampoco
llenan el requisito de la gpinio necessitatis propio de la dltima”.”%8 Al analizarse de

765 E] articulo 4° del Cédigo de Comercio chileno admite, sin embargo, el valor de las costumbres
mercantiles para suplir el silencio de la ley.

766 Cfr. Manual..., cit., t. 1, pp. 102 y ss. A pesar de estos textos legales plenos de potencia, hasta hoy
los tribunales chilenos no han hecho que los usos y costumbres sean genuinos elementos de interpretacién.
Siguen petrificados.

767 INFANTE, ob. cit., p. 34.

768 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel y Vopanovic HakLicka, Anto-
nio, Derecho Civil. Parte preliminar y parte general, t. 1, Ediar ConoSur, 1990, p. 144.
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este modo los usos, no como expresién de la conciencia juridica de la colectivi-
dad, sino como una simple prictica de los contratantes o de un grupo restringido
de individuos —lo que es indiferente al hombre medio, que no se siente en absolu-
to concernido—, los usos podrian jugar en la interpretacién de los contratos no
como consecuencia de lo consuetudinario, sino que, simplemente, en razén de su
ubicacién en el seno de los elementos extrinsecos a la declaracién, como circuns-
tancias de la especie concreta.”®?

B. Regla de la tiltima alternativa

Fuera del articulo 1563.2, también constituye una regla subsidiaria de inter-
pretacion la del articulo 1566. Su inciso primero dispone que “no pudiendo apli-
carse ninguna de las reglas precedentes de interpretacién, se interpretardn las
cldusulas ambiguas a favor del deudor”. Esta norma (o regla llamada favor debitoris)
debe aplicarse en dltimo término, como recurso final para dirimir la contienda
relativa al alcance del contrato. 779

La regla es a menudo explicada como una consagracién de la justicia en esta
materia. Suponiendo que fuese efectivo que el 1566 reposa en la equidad, no
resulta que ella sea un elemento auténomo e independiente de interpretacién,
pues inicamente opera en los términos rigidos en que el legislador lo ha estable-
cido en el 1566: para dar el favor al deudor.

En verdad, esto de que el intérprete, en tiltima instancia, deba dar la preferen-
cia al deudor por sobre el acreedor no reposa puramente en la equidad. Implica
aplicacién de la mdxima actori incumbit probatio (art. 1698 CC): incumbe probar
la obligacién al acreedor, y también sus términos; de modo que la persistencia de

769 1a doctrina francesa no es uniforme en lo que concierne a una eventual diferenciacién de los
usos de la costumbre. GENY, sostiene que los usos quedan excluidos del dmbito de la costumbre, particular-
mente por faltarles el elemento psicolégico de la costumbre: la opinio juris. Los usos contractuales sélo
serfan aplicables en la medida en que pudiera estimarse que las partes quisieron libremente referirse a ellos.
Esta referencia, aun virtual, de la voluntad de las partes a los usos, excluye la idea de una sancién jurfdica
que necesariamente deberia producirse; por lo tanto, la opinio necessitatis estarfa ausente (ob. cit., t. 1, 130
y ss.). Por el contrario MARTY, estima que no hay ninguna diferencia entre los usos convencionales y las
reglas del derecho consuetudinario (MaRrTY, La distinction. .., cit., pp. 156 y 157).

77¢ Equivalente al articulo 1162 del Cédigo francés. El Cédigo italiano sélo la mantuvo para los
contratos gratuitos, agregando que en los onerosos, en la imposibilidad de interpretar el contrato seguin las
demds reglas, se resolverd equitativamente. Dispone el articulo 1371 italiano que “qualora nonostante
Lapplicazione delle norme contenute in questo capo, il contratto rimanga oscuro, esso deve essere inteso nel senso
meno gravoso per Lobbligato, se ? a titolo gratuito, e nelsenso che realizzi lequo contemperamento degli interessi
delle parti, se & a titolo oneroso”.
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la duda al interpretar implica falta de prueba por parte del acreedor, debiendo,
por ende, favorecerse al deudor.”’!

En fin, el articulo 1566.2, dispone que “pero las cliusulas ambiguas que hayan
sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se inter-
pretardn contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una expli-
cacién que haya debido darse por ella”. Gran novedad del Cédigo Civil chileno, si
se considera que en la época de su promulgacién una norma semejante no era
conocida en parte alguna.”’? Regla de interpretacién plenamente justificada: quien
dicta o redacta el contrato, no importando el rol juridico que le quepa, sea deudor
o acreedor, debe responder por la ambigiiedad resultante. Se protege asi al juridi-
camente mds débil.””? La jurisprudencia chilena ha aplicado directamente esta
norma. La Corte de Apelaciones de Rancagua sefial6 el 2 de octubre de 2008, que

771 La Corte Suprema, en fallo de 27 de enero de 2007, sentenci6 que “el articulo 1566 del Cédigo
Civil se ha concebido por el legislador como una norma de interpretacién de los contratos cuando existen
dudas o dificultades para conocer la intencién de los contratantes, por la existencia de cldusulas ambiguas™.
“La regla de la ley es preferir la interpretacién que resulte mds favorable al deudor, salvo que la cldusula
haya sido extendida o dictada por una de las partes y la ambigiiedad provenga de la falta de explicacién que
haya debido darse precisamente por esa misma parte, en cuyo caso la cldusula ambigua se interpreta en su
contra”. “Ahora bien, en la especie, la manifestacién de voluntad unilateral del acreedor al dar cuenta del
pago de las obligaciones mediante el otorgamiento de la mencionada escritura ptiblica de cancelacién, es
expresa e inequivoca respecto de cudles créditos se reconocen pagados y, por ende, aquellos que no quedan
comprendidos en esa declaracién no puede tenérselos por satisfechos”. “En consecuencia, como la declara-
cién de voluntad ha sido clara y no ambigua, no cabe aplicar al caso la norma del articulo 1566 citado y,
por lo mismo, no hay error de derecho en tal omisién” (c. 9) (rol 3846/2004, PuntoLex).

La doctrina se repite exactamente igual en fallo de la Corte Suprema de 30 de junio de 2008, que
seiala que “el articulo 1566 del Cédigo Civil se ha concebido por el legislador como una norma de
interpretacién de los contratos cuando existen dudas o dificultades para conocer la intencién de los contra-
tantes, por la existencia de cldusulas ambiguas”. “La regla de la ley es preferir la interpretacién que resulte
mds favorable al deudor, salvo que la cldusula haya sido extendida o dictada por una de las partes y la ambigiie-
dad provenga de la falta de explicacién que haya debido darse precisamente por esa misma parte, en cuyo caso
la cldusula ambigua se interpreta en su contra”. “Ahora bien, en la especie, la manifestacién de voluntad del
arrendador al dar cuenta de los derechos que declara ceder al arrendatario en la mencionada cldusula séptima,
es expresa ¢ inequivoca respecto de la identificacién de lo cedido y, por ende, aquellos derechos que no
quedan comprendidos en esa declaracién no puede considerdrselos incluidos en ella’. “En consecuencia,
como la declaracién de voluntad ha sido clara y no ambigua, no cabe aplicar al caso la norma del articulo
1566 citado y, por lo mismo, no hay error de derecho en tal omisién (c. 5) (rol 581/2008, PuntoLex).

772 Hoy dia nuestro articulo 1566.2 tiene normas equivalentes o muy parecidas en el derecho compa-
rado, asi el articulo 1370 del Cédigo italtano sefiala que “le clausole inscrite nelle condizioni generali di
contratto o in moduli o formulari predisposti da uno dei contraendi sinterpretano, nel dubbio, a favore dell altro”.
La parte final del articulo 1432 del Cédigo Civil de Quebec indica que, en todos los casos de duda, el

contrato se interpreta en favor del adherente o del consumidor.

773 Cfr. ALTERINI, Atilio y Lopez CaBANA, Roberto, Derecho de Darios, La Ley, Buenos Aires, 1992, en
particular pp. 85 y ss.
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“si bien el contrato materia de la /its es de naturaleza ambigua, puesto que por
una parte refiere ser un contrato por obra o faena, esto es, las obras y arriendos de
Codelco y, por otra faculta su término por otra causal establecida en la legislacién
laboral, su interpretacién debe hacerse en contra del empleador, por simple apli-
cacién de la ley comin, contenida en el articulo 1566 del Cédigo Civil, pues es el
empleador quien extiende o dicta las cldusulas del contrato laboral” (c. 3).774

En lo que hace a los contratos de adhesién, ya hubo ocasién de analizar el
alcance del articulo 1566.2, vale decir, la regla de la interpretacién del contrato en
contra del redactor.””> El articulo 1566.2 puede estimarse aplicacién del princi-
pio general nemo auditur, presente o subyacente también en los articulos 296,
798, 1468, 1683 y 1685 del Cédigo Civil.”’®

En cualquier caso, para que pueda aplicarse la regla del inciso segundo del
articulo 1566 es necesario que se acredite que las cliusulas ambiguas del contrato
han sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, sin
la intervencién de la otra. Como se explicé a propésito de los contratos de adhe-
sién, esta regla interpretativa serd aplicable especialmente cuando una de las par-
tes imponga a la otra el contenido del contrato, de modo que el adherente no
tenga mds posibilidad que aceptar el clausulado sin tener la opcién de discutir-
lo.””7 Por eso quien sostenga que la cldusula en cuestién no ha sido redactada o
impuesta por la contraparte, deberd probar que asf ha sido, y que no tuvo la
opcién de variar el contenido. En este preciso sentido se fallé por la Corte de
Apelaciones de Valdivia, el 4 de septiembre del afio 2007, que “esta Corte no
comparte el criterio de entender que se aplique en este caso, en contra del suscriptor,
la norma de hermenéutica contractual que impera que las clusulas ambiguas que

774 Rol 189/2008 (PuntoLex).Véase, también RDJ, 3, 1, 217.
75 V. supra 29.

776 En fallo de 31 de agosto de 2004, la Corte Suprema declaré “que el articulo 1566 sefiala, en su
inciso 29, que las cldusulas ambiguas dictadas por una de las partes, como sucede en la especie respecto del
Instituto, se interpretardn contra ella, disposicién que cobra mayor fuerza por tratarse de un contrato de
salud previsional (...) propendiendo a hacer més efectivo el mandato constitucional contenido en el articu-
lo 19 N° 9 de la Carta Fundamental” (c. 10) (LegalPublishing 30766). También, con ocasién de un contra-
to de leasing, resolvi6 la Corte de Apelaciones de Santiago el 8 de noviembre de 2006, que “es evidente que
la propia terminologia utilizada por el redactor del contrato resulta, a lo menos, confusa o ambigua en
cuanto al real alcance de la indemnizacién pactada en la cliusula décimo séptima, por lo que no cabe sino
aplicar la regla de interpretacién contenida en el articulo 1566 del Cédigo Civil segun la cual, las cldusulas
ambiguas que han sido dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretardn contraella,
siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una explicacién que haya debido darse por ella” (c. 7)
(rol 7285/2002, PuntoLex).

777 V. supra 29.
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hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea deudora o acreedora,
deben interpretarse en su contra cuando la ambigiiedad provenga de la falta de
una explicacién que haya debido darse por ella (articulo 1566, inciso segundo)”.
“Ello fundamentalmente porque, como queda claro de la letra de la ley, el solo
hecho de ser suscriptor del pagaré no coloca a la ejecutada en la posicién de sujeto
pasivo de la sancién interpretativa que la norma prevé, porque para que tal cosa
ocurriese debié haberse probado que las cldusulas fueron extendidas o redactadas
por ella”. “Esa prucba es imprescindible, ademds, porque el criterio de normali-
dad apunta que en el tréfico juridico cotidiano quien redacta los términos de un
pagaré no es precisamente quien lo suscribe, sino que el acreedor a quien el pagaré
favorece” (c. 5).778

76. NATURALEZA DE LAS REGLAS DE INTERPRETACION
éSON SIMPLES CONSEJOS O NORMAS IMPERATIVAS?

Se ha sostenido, con no poca insistencia, que las reglas de interpretacién de los
contratos constituyen consejos dados por el legislador a los jueces. Esta corriente
de opinién parece venir desde los primeros comentadores del Cédigo francés y se
ha visto confirmada por una fuerte cantidad de ]Lll’lSpl‘llanCla en los paises en
que ha tenido lugar la discusién.””?

Acorde con esta doctrina, que, cosa excepcional, no ve en proposiciones lega-
les un mandato del legislador, sino que una mera sugerencia, resulta que el juez es
soberano en su interpretacién, su poder es amplisimo y confiado a su exclusivo
criterio, de tal modo que su dictamen sélo puede revisarse por la via del recurso
ordinario de apelacién, pero, en caso alguno, a través del extraordinario de casa-
cion.

Este criterio, que hoy ha perdido mucha vigencia, es la exageracién de la doc-
trina que sostiene que la interpretacién misma de los contratos, no ya la sujecién
a esta o aquella regla, se efectiia privativamente por los jueces del fondo.”8°

778 Rol 588/2007 (PuntoLex).
779 Cfr. CLARO SOLAR, Explicaciones. .., cit., t. 12, p. 5.

780 En referencia a los articulos 1281 a 1289 del Cédigo civil espaiol sobre interpretacién de los
contratos, escriben D1Ez-Picazo y GULLON que “son auténticas normas juridicas, no mdximas de experien-
cia, y como tales obligan al intérprete (jueces, 4rbitros). Reiteradisima jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo admite la posibilidad de casar la sentencia que las infrinja” (Sisterna. .., cit., p. 88). En el mismo sentido
dice Lacruz que “la doctrina cldsica negaba a las reglas legales de interpretacién verdadero cardcter juridico,
viendo en ellas simples consejos dirigidos al juez; orientaciones légicas que tienden a auxiliarle en la ejecu-
cién de su tarea, pero que no le vinculan” (...) “Nuestra doctrina considera hoy que las disposiciones
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Autores de gran prestigio sustentan lo indicado.”®! Es el caso de Josserand,
quien expresa que “estas directivas (las reglas de interpretacién), que llevan el sello
del buen sentido y de la equidad, son simples recomendaciones sin caricter obli-
gatorio para el juez, pricticamente al menos, ya que su inobservancia no da cier-
tamente lugar a casacién”.”2

En el plano nacional, no ha faltado jurisprudencia minoritaria que confirme lo
anterior.”®3 Un fallo que después de negar la posibilidad de revisar lo resuelto, por
la via de la casacién, desde que los articulos 1563 y 1564 que se afirman violados
constituyen normas que s6lo informan el criterio de los jueces del fondo, sienta la
doctrina en forma general, al establecer: “Puede decirse que el correcto o inco-
rrecto empleo de las reglas de interpretacion de los contratos contenidas en el
Titulo XIII del Libro IV del Cédigo Civil en un sentido extenso sélo es posible
apreciarlo por el recurso ordinario de apelacién, que otorga amplia libertad al
tribunal revisor para aquilatar los hechos y el derecho”.78 Y otro, de 20 de agosto
de 1954, que dice: “Las disposiciones que sefialan las normas sobre interpretacién
de los contratos estdn destinadas a fijar hechos que han de servir de base para ese
efecto; y la aplicacién que hagan los jueces de las respectivas instancias de las
normas que ellos establecen, no puede ser revisada por la via de la casacién en el

fondo, porque aquellos son soberanos para fijar los hechos del pleito y el tribunal

Continuacién nota /8¢

interpretativas son verdaderas normas juridicas, que obligan al juez a entenderlas y aplicarlas correctamen-
te, de tal suerte que su infraccién por no hacer uso de ellas cuando procede, o, al contrario, hacerlo
indebida o erréneamente, puede ser denunciada en casacién” (Elementos. .., t. 2, Vol. 2, p. 286). Cfr.
también LorEz y Lorez, A. M., en Derecho Civil. Obligaciones y contratos, Tirant lo Blanch, 32 ed., Valen-
cia, 1998, pp. 409 y ss. En Argentina escribe Zago que “creemos necesario que si existen normas expresas
en el Cédigo Civil o en el supuesto de nuestro pais en el Cédigo de Comercio, ellas revisten cardcter
obligatorio para los jueces, posibilitando el recurso de casacién (en los paises que exista) o en nuestro pais
el recurso de inaplicabilidad de la ley (Zaco, Jorge A., “Interpretacién del contrato”, en Contratos, dirigido
por Félix Trigo Represas y Rubén Stiglitz, Ed. La Rocca, Buenos Aires, 1989, pp. 102 y 103).

78! Entre ellos, segdn BRAIN, BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, DEMOLOMBE, GAUDEMENT (ob. cit., p. 47).
782 JossErRaND, Derecho Civil, cit., p. 176.

783 Algunos autores nacionales ain mantienen esta idea. Afirma PalLLAs, que “las reglas de interpreta-
cién de los contratos de que tratan los arts. 1156 y siguientes del Cédigo Civil francés y 1560 y siguientes
del Cédigo de Bello dan a los jueces del fondo una serie de normas acerca de cémo deben proceder al
efectuar esa interpretacién, mas, como ha dicho la jurisprudencia, esas reglas no tienen un cardcter impe-
rativo, son simples consejos dados al magistrado. Y ese poder de control de los jueces del fondo tiene un
limite: si el acto es claro y preciso no pueden modificar su sentido y alcance, con pretexto de interpretarlo”
(PaiLLas, Enrique, Ef recurso de casacion en materia civil. Derecho chilenoy comparado, Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 2008, p. 85).

784 RDJ, 46, 1,566.
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de casacién estd obligado a reconocer la efectividad de ellos, tal como se hayan
dado por establecidos en los fallos afectos a un recurso de casacién de fondo”.”#>

La doctrina contenida en los fallos anteriores es errada. El legislador no cum-
ple su misién dando consejos. No se aprecia fundamento alguno para que lo
hiciera. Las leyes tienen por objeto obligar, siendo esencialmente coercitivas. “Las
reglas interpretativas, cuando se contienen en las leyes del Estado, tienen eviden-
temente el cardcter de leyes, de normas juridicas, como todas las demds leyes. No
se ve por qué no han de ser normas juridicas positivas, sino reglas dialécticas que
deban servir de guia al juez en sus operaciones mentales, ni por qué su aplicacién
ha de depender de condiciones de hecho, cuya existencia tenga que apreciar a su
arbitrio el juez intérprete. No es discutible que formalmente son tan leyes como
las demds; el que den instrucciones al juez para proceder de un determinado modo
en la decision de los litigios no las priva de su cardcter de leyes, porque entonces
con la misma razén tendrfamos que negar este cardcter a toda una serie de normas
del Procedimiento Civil”73¢ . De allf que parezca mds razonable lo resuclto por la
Corte Suprema con fecha 4 de mayo de 2005, en cuanto afirma que las leyes
relativas a la interpretacion de los contratos son normas dadas a los jueces del
mérito con el fin de determinar el verdadero sentido y alcance de lo estipulado
por las partes, y “si dicho sentido y alcance se establece sin incurrir en error de
derecho, vale decir, sin vulnerar las normas especiales obligatorias al efecto, no
cabe el recurso de casacién en el fondo”.”87

“Segtin una doctrina moderna, formada bajo la influencia de los juristas fran-
ceses, las normas interpretativas serfan simples reglas técnicas destinadas a actuar
como criterios directivos del prudente arbitrio del juez. Seglin otra mds reciente
doctrina, se trata de verdaderas normas juridicas de cardcter imperativo, cuya
inobservacién por parte del juez puede ser impugnada en casacién. Esta mds re-
ciente posicién es, en nuestra opinién, la Gnica justa”.”%?

En las dltimas opiniones sefialadas se contiene la doctrina mds sensata. Esta
tesis parece latir en la mayorfa de los fallos de nuestros tribunales. “A las disposi-
ciones legales sobre la interpretacion de los contratos debe sujetarse el juez para
resolver toda cuestién en que se necesite conocer la voluntad de los contratantes

78 RDJ, 51, 1, 265.

786 Danz, Erich, La Interpretacion de los Negocios Juridicos, traduccién del alemdn, Ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 135.

787 Rol 3111/2003 (PuntoLex).

788 BerT1, Emilio, Teoréa General del Negocio Juridico, traduccién del italiano, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1959, p. 246. En igual sentido CLARO SOLAR, Explicaciones.. ., cit., t. 12, p. 15.
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en los puntos en que estuvieron en desacuerdo. La doctrina de que la interpreta-
cién de los contratos constituye un hecho de la causa que los jueces del fondo
pueden apreciar con facultades privativas, no se opone a la obligacién que tienen
de someter a la ley su criterio juridico en esta materia, aplicando las reglas especia-
les establecidas por la propia ley para determinar, en desacuerdo de los contratan-
tes, el verdadero alcance de la convencién que ha de surtir efecto entre ellos y que
tiene por objeto regular o avaluar su derecho. La infraccién de estas reglas puede
dar motivo a un recurso de casacién en el fondo”.”®®

En el silogismo, tipico proceso de deduccién, juegan dos reglas ficiles de dife-
renciar. Una: la regla 16gica, que es la que gobierna la estructura del procedimien-
to deductivo, la que nos dice cémo sacar la conclusién en vista de las premisas.
Otra, la regla empirica, que constituye la premisa mayor del silogismo.”°

El juez, en la necesidad de interpretar un contrato recurre, precisamente, al
silogismo. Es asi que la premisa mayor serd la regla de interpretacién; la menor
serd la cldusula discutida y la conclusién no otra cosa que el alcance que corres-
ponda fijar a dicha cldusula, dado el contenido de las premisas. En un ejemplo:
Como premisa menor las partes discuten sobre el alcance que debe darse a una
cldusula susceptible de varios sentidos. La premisa mayor es la regla de interpreta-
cién que resulte aplicable de las varias dictadas por el legislador. En el caso, el
articulo 1562 del Cédigo Civil. Y la conclusién a que llega el intérprete consistird
en decidir que la cldusula debe entenderse en aquel sentido preciso, de los varios
discutidos, en que es capaz de producir efectos.

Ahora bien, en el silogismo de marras, el legislador no se preocupa de la regla
légica, desde que ella es ajuridica y estd fijada para siempre en forma ineléstica,
invariable. Pero, en cambio, si que se interesa por la regla empirica, desde que ella
es susceptible de mutar acorde a los criterios interpretativos y, por esto, para evitar
confusiones y resoluciones arbitrarias, las fija en forma de que sean uniforme-
mente aplicadas, selecciondndolas de lo que su conocimiento de la vida le indi-
que, al punto de que las dichas reglas de interpretacién, o premisa mayor en cada
caso concreto, no son sino reglas de experiencia.

Las reglas de interpretacién implican reglas de experiencia; esto podria inducir
a pensar que, con mayor razén, han de ser consejiles para el juez, pero no es asi.

78 RDJ, 17, 1, 444. Véase las sentencias citadas en RiosEco ENrIQUEZ, Emilio, Lz Prueba ante la
Jurisprudencia, Ed. Juridica de Chile, 1958, p. 78.

799 Véase CARNELUTTI, Francesco, Estudios de Derecho Procesal, traduccién del italiano, Ed. Juridicas
Europa-América, Buenos Aires, 1952, pp. 425 y ss.
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Queda entonces la cuestion de demostrar que las dichas reglas importan manda-
tos para el intérprete, que son obligatorias y, por lo tanto, si él las viola, quien
resulta afectado puede procurar que se le repare por el Tribunal Supremo el agra-
vio que le ha causado el fallo de instancia, recurriendo, para ello, de casacién en el
fondo, siempre que se den los presupuestos que exige la ley procesal.

Hay dos argumentos para concluir que las reglas de interpretacién son normas
juridicas de cardcter imperativo:

1. La conjuncién de las voluntades que cada parte exterioriza al convenir da
nacimiento al contrato, y consecuentemente a las obligaciones. Para conseguir el
acuerdo, cada sujeto del acto juridico debe recurrir a reglas de experiencia. El
oferente, por lo que su experiencia le indica, sabe que debe expresar su voluntad
interna en una forma determinada para ser entendido, y el aceptante, también
por experiencia, llega a reconocer lo que el oferente quiso expresarle. Si aquél estd
conforme con lo ofrecido, acepta, y, ademds, nace el contrato.

El intérprete debe caminar en sentido contrario la senda que han recorrido las
partes al convenir. Estas han descendido desde la voluntad interna, desde la inten-
cién, hasta los signos o expresiones con que la transformaron en expresién infor-
mal, o sea, en voluntad declarada, llegdndose por ahi hasta la férmula. El intérprete,
al revés, debe ascender desde la férmula hasta la comin voluntad de las partes.

En ambos casos hay un elemento comun: las reglas de experiencia, de que han
debido valerse los contratantes para exteriorizar sus voluntades y, posteriormente,
el intérprete para poder ascender hasta la voluntad exacta que exteriorizaron las
partes. S6lo en cuanto el que interpreta recorra con exactitud, aunque inversamente,
la senda que siguieron las partes, podrd decirse que se ha efectuado una correcta
interpretacion.

Consecuencia: hay que buscar una forma para que las mismas normas de expe-
riencia utilizadas por las partes lo sean también por el intérprete. Y para ello, nada
mejor que imponer al magistrado la utilizacién de estas o aquellas reglas legales de
interpretacion.

Si lejos de dejarse a la prudencia del intérprete la eleccién de la premisa mayor,
de la regla de interpretacién o experiencia, se le impone la utilizacién de alguna,
resultard que las partes, en conocimiento de lo anterior, procurardn expresarse en
la forma que mds se avenga con las reglas sciialadas por la legislacién, para asi
precaverse ante el evento de una posterior interpretacion, frente al cual, evidente-
mente, gustarfan de ser bien entendidas. Por lo mismo que lo mds probable es que
las partes adecuen la férmula a las reglas de interpretacién vigentes; el intérprete,
llegada la ocasion de actuar, tendrd mucho mayor posibilidad de llegar a lo que
realmente quisieron las partes si utiliza las reglas de experiencia que ellas tuvieron
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presentes, antes que si emplea las que en el momento le parezcan mds oportunas,
teniendo las sefialadas por el legislador como una mera sugerencia.

Al fijarse imperativamente las reglas de interpretacién se elimina la variabili-
dad de soluciones que, frente a un punto concreto, acarrea la doctrina opuesta.
Asi, si el legislador decide que no pudiendo aplicarse otras reglas se interpretardn
las cldusulas ambiguas a favor del deudor, resulta la desaparicién de la posibilidad
de multiplicidad de criterios, desde que ahora el intérprete no las podré interpre-
tar a favor del acreedor ni tampoco buscar términos medios.

La solucién propuesta, de fijar coercitivamente las méximas interpretativas de
los contratos, no elimina la posibilidad de que el intérprete yerre en su cometido
de arribar a la exacta voluntad que constituy¢ el contrato, en especial dado que la
multiplicidad de casos susceptibles de presentarse hace imposible una completa
determinacién de dichas mdximas, pero es indudable que disminuye en forma
apreciable los mdrgenes de error que pueden atribuirse a la doctrina de las reglas
consejiles.

2. Se ha dicho que las reglas de interpretacién importan reglas de experiencia.
Cabe preguntarse: ;acaso estas reglas de experiencia constituyen derecho?

Si que lo constituyen; y para demostrarlo basta con recurrir a la distincién
entre norma juridica y proposicién. Todos los articulos de las leyes envuelven
proposiciones, pero no siempre normas juridicas, de lo que resulta, frecuente-
mente, que ésta, la norma juridica, suele estar constituida por varias proposicio-
nes dispersas en diferentes articulos.

Y lo que en la materia que se examina ha llevado a afirmar que las reglas de
interpretacién no son obligatorias, es la consideracién de que ellas no implican
normas juridicas, mdxime que a estas dltimas nadie puede negarles su cardcter
coercitivo, ya para los particulares, ya para los 6rganos judiciales.

Pero sucede que si se confronta la norma juridica por la unién de las proposi-
ciones dispersas, se verd que las reglas de interpretacién integran aquélla, y que,
por ende, son obligatorias.

Asi el articulo 1438 del Cédigo Civil debe vincularse con el articulo 1560 del
mismo Cédigo, y concluir que “contrato o convencién es un acto por el cual una parte
se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa, tal como resulta de la
comun intencién de ellas mds que de lo literal de las palabras”. M4s atin, ni siquiera el
articulo 1438 contiene una norma juridica, sino que sélo una proposicién que debe
complementarse con el articulo 1545 que da cardcter obligatorio al contrato al esta-
blecer que “todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes™.

Con el mismo criterio —que nos lleva igualmente a afirmar que el 1444 al distin-
guir los elementos de la esencia, naturaleza y accidentales de cada contrato, tam-
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bién integra la norma- resulta indudable que todas las reglas de interpretacién
siguen igual suerte.

Pues, como dice Carnelutti: “Aqui queremos afirmar que por este camino tam-
bién los articulos que contienen las reglas de interpretacién entran a componer la
norma juridica que establece la obligatoriedad del contrato, en cuanto, al enun-
ciar las reglas de experiencia adoptadas por el legislador para deducir de los he-
chos aparentes la declaracién de voluntad, fijan y determinan en qué consiste el
hecho a que se da el nombre de contrato y se le atribuye eficacia de ley entre las
partes”.”!

Consecuencia final: si se viola una regla de interpretacién de los contratos se
viola una proposicién y, por lo tanto, la norma juridica a que ella pertenece. De lo
que se desprende que es factible recurrir de casacién en el fondo por haberse
infringido, en la sentencia en que se declar6 la interpretacién hecha, alguna pro-
posicién constitutiva de una regla de interpretacién de los contratos.””?

77. REGLAS NO LEGALES DE INTERPRETACION CONTRACTUAL

Las reglas de interpretacién formuladas por el legislador no son las tinicas a las
que el intérprete puede recurrir. Existen las llamadas reglas no legales de inter-
pretacién de los contratos y que podrian ayudar al intérprete en la fijacién del
sentido de la convencién.”®3 Es el caso de algunas reglas que formulé Pothier y
que no fueron sancionadas por la legislacién positiva francesa, pero que pueden
servir al intérprete francés para establecer el verdadero alcance de las estipulacio-
nes contractuales. Asf, su novena regla de interpretacién sefiala que “cuando el
objeto de la convencién es una universalidad de cosas, comprende todas las cosas
particulares que componen esta universalidad, aun aquellas de las cuales las partes
no tenfan conocimiento”.”?4 Salvo que haya indicios que permitan asegurar que
las partes no querfan tratar sino de las cosas contenidas en la universalidad y que

790 CARNELUTTL, Estudios. .., cit., p. 438.

792 Fuera de las dos doctrinas examinadas sobre la naturaleza juridica de las reglas legales de inter-
pretacién de los contratos, existe una postura ecléctica, que considera que unas reglas son imperarivas y
otras meros consejos del legislador a los jueces. Sobre la doctrina ecléctica puede verse LOPEZ SANTA MARIA,
Interpretacion y calificacion. .., cit., pp. 41 a 43.

793 Es la situacién de los artfculos 1564.2, 1564.3 y 1566.2 chilenos, que, a pesar de no ser menciona-
dos en el Cédigo Civil francés, pueden ser aplicados por un juez francés si las reglas interpretativas resultan
aptas para revelar la comdn intencién de los contratantes.

794 POTHIER, Traifé. .., cit., N°© 99,
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ellas conocian, como ocurrirfa si las negociaciones hubieran sido realizadas sobre
la base de un inventario. Del mismo modo, la tltima regla de Pothier indica que
“lo que figura al final de una frase se refiere ordinariamente a toda la frase y no
sélo alo que precede inmediatamente, a condicién, sin embargo, que dicho final
de frase concuerde en género y en niimero con toda la frase”.”?> Asi, si en el
contrato se lee que las maderas de los drboles en pie y los frutos pendientes de los
drboles “se consideran muebles”, esta tiltima frase se aplica a ambos. En Chile, el
articulo 571 del Cédigo Civil evita cualquier duda.

En la perspectiva del sistema subjetivo de interpretacién es normal que el juez
pueda utilizar las reglas no legales. La meta perseguida, la voluntad sicolégica de
las partes, justifica la consideracién de todo principio o directiva existente capaz
de servir de base a los razonamientos del intérprete.

Obviamente que la reglas no legales de interpretacion, ni directa ni indirecta-
mente sancionadas por el legislador, constituyen meras recomendaciones, pudiendo
los jueces prescindir libremente de ellas.

§ 4. CRITICA AL SISTEMA SUBJETIVO DE INTERPRETACION CONTRACTUAL

Largamente se ha expuesto sobre la concepcién voluntarista del contrato y el
principio o dogma de la autonomia de la voluntad.”® Se explicé que el sistema
subjetivo de interpretacién de los contratos es otra consecuencia de ese princi-
pio.”%” Dado el tenor de todo lo afirmado, no debe extraiarse que ahora se cues-
tione severamente el régimen de interpretacion contractual vigente en Chile.

78. EL CARACTER FICTICIO DEL SISTEMA SUBJETIVO DE INTERPRETACION

La finalidad perseguida por el régimen tradicional de interpretacién de los
contratos es descubrir la voluntad subjetiva o interna de las partes contratantes,
sus intenciones, para zanjar el litigio (la contienda sobre el alcance de la conven-
cién), seglin lo que esa voluntad y esas intenciones establezcan. El intérprete es
concebido mds como un sicélogo que como un jurista.

Pero las voluntades de los seres humanos con demasiada frecuencia son frigi-
les, contradictorias, inestables, caprichosas; incluso arbitrarias. La inconsistencia

795 Ibidem, 102. También la undécima regla que Pothier formula en su ndmero 101 representa una
regla no legal de interpretacién.

796 Véase especialmente supra 13, 39 y 40.
77V, supra 39.
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de la voluntad, en especial cuando se compara la voluntad actual con las intencio-
nes pretéritas, es rasgo asombroso de la precariedad de nuestra condicién de cria-
turas limitadas. Todo lo cual también vale para la voluntad subjetiva y para las
intenciones de los contratantes. Mas, si de lo que se trata es de indagar cudles
fueron en un momento distante, es decir, ¢l dia de la celebracién del contrato
bajo interpretacién.

Ni siquiera es nitido el 51gn1ﬁcad0 semdntico de la voluntad. El Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espaiiola ha fijado numerosos alcances a la expre-
sién “voluntad”,”?® los cuales dejan perplejo a quien busque luz en la materia.
Aunque no se sepa con exactitud a qué es lo que se hace referencia cuando se le
prescribe al intérprete que busque la voluntad subjetiva de los contratantes, los
juristas tradicionales se desentienden de esta grave limitante, y parten de la base
de que todo es nitido, cuando la verdad es que todo permanece en la niebla.

Afirma Lépez de Zavalia que “para la teorfa de la voluntad, lo decisivo es la
voluntad interna. Sin voluntad interna, psicoldgica, no hay contrato. Aplicada a
la interpretacién de los contratos, pretende un imposible. La voluntad interna, la
real voluntad psicoldgica es incognoscible. Sélo Dios conoce nuestras intencio-

es”.”? Apunta también Herndndez-Gil que la “intencién equivale a pensamien-
to, volicién, conciencia de algo determinado, inclinacién de la mente: en suma,
interioridad psicoldgica. Sin embargo, la investigacién juridico-civil ni siquiera
en la realizacién judicial del derecho puede tener por base un andlisis psicoldgico
individualmente dispensado”.%° Incluso se suele afirmar que hasta ¢l mismo dia-
blo ignora las intenciones de los hombres. .

Incomoda el espiritu la concepcién de los contratantes forjada por el método
subjetivo de interpretacién. Cualesquiera que sean las circunstancias, se ordena al
intérprete buscar la voluntad interna de las partes, aun para resolver la duda mds
pequefia. {Como si las partes hubiesen verdaderamente previsto todo!

798 Voluntad: “del latin woluntas. Potencia del alma, que mueve a hacer o no hacer una cosa. 2. Acto con
que la potencia volitiva admite o rehtiye una cosa, queriéndola, o aborreciéndola y repugnédndola. 3. De-
creto, determinacién o disposicién de Dios. 4. Libre albedrio o libre determinacién. 5. Eleccién de una
cosa sin precepto o impulso externo que a ello obligue. 6. Intencién, 4nimo o resolucién de hacer una cosa.
7. Amor, carifio, aficién, benevolencia o afecto. 8. Gana o deseo de hacer una cosa. 9. Disposicién, precep-
to o mandato de una persona. 10. Eleccién hecha por el propio dictamen o gusto, sin atencién a otro
respecto o reparo. 11. Consentimiento, asentimiento, aquiescencia’.

799 Teoria..., cit., p. 162.

800 HrrNANDEZ-GIL, Antonio, La Funcidn Social de ln Posesién, Artes Graficas Benzal, Madrid, 1967,
p. 118.
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En la prictica, los individuos que celebran un contrato no prevén ni pueden
prever todas las dificultades que el negocio juridico es susceptible de originar
luego de su conclusién. Normalmente existird toda una serie de hipétesis que
quedardn sin ser reglamentadas por los contratantes. Por lo mismo, la pretensién
de referirse siempre en la interpretacién a la intencién de ellos no es sino una
ficcién.

Por otra parte, hay toda una cantidad de aspectos en el contrato, que habiendo
sido considerados por las partes, lo fueron de un modo diferente por cada una,
pues el interés que ésta persigue al contratar no es el mismo perseguido por aqué-
lla. Es entonces un engafio de la teoria cldsica insistir en la bisqueda de intencio-
nes comunes allf donde sélo pueden encontrarse intenciones divergentes.

Marty y Raynaud tienen ciertamente razén al sefialar que “en presencia de una
férmula dudosa, lo mds verosimil es que cada una de las partes le haya atribuido el
sentido que le es mds favorable, cada cual pensando hacer un buen negocio; no
hay intencién comin. Igualmente, cuando durante la ejecucién del contrato sur-
ge una dificultad imprevista sobre la cual nada han dicho las partes, es en vano
buscar para resolverla cudl habria sido la intencién comin de las partes, pues si
cada una de ellas hubiese previsto la dificultad, la habrfa resuelto en el sentido que
le era favorable” 291

Es también una ficcidn recurrir a la voluntad de los contratantes para justificar
el empleo de los usos y de la equidad en la interpretacién. Si dichos valores
interpretativos no pudieren aplicarse sino cuando las partes se hubiesen referido
formalmente a ellos, eso significarfa que cualquier contratante, si lo quisiera, po-
dria escapar a las consecuencias que los usos y la equidad sefalan al contrato. Esta
conclusion ldgica de la opinién corrientemente admitida atenta, absurdamente,
contra el genuino significado de los usos y de la equidad. Y ello a pesar de que las
normas del Cédigo en la materia (1546 y 1563.2 CC) no son ningtin apoyo para
semejante opinion.

Por consiguiente, parece que deberia eliminarse de la interpretacién de los
contratos toda referencia a voluntades tdcitas, probables o virtuales de los contra-
tantes. Estas nociones no tienen ningtin sentido. O hay elementos de conviccién

801 MARTY y RAYNAUD, Droit Civil, cit., t. 2, vol. 1, 1962, 218. En sentido similar se pronuncia BaTirror,
quien indica que “la pretendida biisqueda de la intencién implicita de las partes, de la cual se colocan
stempre los considerandos de los fallos, es una falacia, pues si dichas partes hubiesen tenido una intencién
al respecto, la habrfan expresado ante la incertidumbre de la solucién” (Batirrov, Henri, La crise du contrat
et sa portée, en Archives de Philosophie du Droit, t. 13, Paris, 1968, p. 17).
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suficientemente fuertes y entonces la voluntad es real, o no los hay y entonces
la voluntad es impenetrable; inttil, por ende, a la interpretacién. Debe
discreparse de Ripert y Boulanger cuando afirman que “no hay que disimular
el cardcter conjetural y adivinatorio de semejante bisqueda de voluntad: muy
frecuentemente la voluntad probable que el juez cree descubrir no es méds que una
voluntad ficticia”; y luego agregan, como conclusién: pero esas son ficciones
necesarias.?%2 No, el derecho y la interpretacién deben integrarse a la realidad, a
la vida social, donde no hay lugar para consideraciones puramente abstractas y
ficticias.

Las observaciones, en condicional, de Carbonnier, en el sentido de que debe-
ria tenerse el coraje para reconocer que la interpretacién de los contratos tiene sus
limites y que la comiin intencién de los contratantes no puede ser hallada cuando
hay un cierto grado de oscuridad, deberian formularse en forma imperativa. Méxi-
me que el articulo 1135 (en Chile art. 1546 CC) otorga al juez-intérprete los
medios suficientes para que pueda imponer a los contratantes obligaciones que
éstos no previeron en ningtin sentido; pueda rehacer el contrato dudoso, formu-
ldndolo tal como lo harfa un hombre razonable y equitativo, mejor quizd que los
contratantes.?%

La interpretacién no consiste en buscar una voluntad inexistente, sino que en
declarar lo justo y razonable para una situacién dada. Las partes han consentido
ubicarse en una situacién contractual de la que han determinado ciertos rasgos,
pero los que vienen luego, sus consecuencias, serdn apreciadas por el intérprete,
quien determinard derechos y obligaciones en las que probablemente no habian
pensado. La situacién contractual debe construirse objetivamente al interpretar.
Segtin proclamase Portalis: “La ley regula las acciones, sin indagar los pensamien-
tos”.

Vale decir, que llegado el momento de la interpretacién, el contrato no intere-
sa como acto genético de constitucién de la relacién juridica, sino que como
relaci6n juridica ya formulada.®%4 Al instante de su interpretacién el contrato es
independiente del pasado, de lo que las partes querian cuando lo celebraron. Tal
es nuestra conclusion personal. Otra es la realidad en la actual legislacién y juris-
prudencia chilenas.

802 RipERT y BOULANGER, Traité..., cit., t. 2, 455.
803 Cfr. ob. cit., p. 257.
804 V7 supra 33 D.
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79. EL CARACTER INDIVIDUALISTA DEL SISTEMA SUBJETIVO
DE INTERPRETACION CONTRACTUAL

El sistema cldsico de interpretacién es altamente individualista.

El individualismo, desde el punto de vista juridico, puede analizarse desde dos
aspectos: segiin se considere al individuo como fin del Derecho o como fuente del
Derecho.3%° Que el individuo sea el fin del Derecho es indiscutible para los espi-
ritus no totalitarios.80

Es, en cualquier caso, el otro aspecto del individualismo el que se encuentra
aqui en cuestién. La afirmacién de que el individuo sea la nica fuente de dere-
chos y obligaciones implica rechazar todo vinculo juridico que no repose sobre la
voluntad humana. Es la tesis de la Willenstheorie; 1a voluntad absorbe el acto juri-
dico en su totalidad; ella se transforma, por tanto, en la base inica de su interpre-
tacién. Para la Willenstheorie los contratantes son seres soberanos que no dependen
mis que de ellos mismos en el establecimiento de las relaciones juridicas que les
conciernen. Ningdn elemento social entra en juego, la voluntad es todopoderosa.
Asf se afirma el individualismo en estado puro.

Pero lo anterior es una quimera. El contrato es un hecho social. En una medi-
da que es variable, la voluntad no puede dejar de plegarse a las exigencias del
medio social que desarrolla constante influencia sobre los particulares. Sélo aquel
que razona a partir del hombre aislado puede afirmar la autonomia del individuo.
Sin embargo, “cl solo hombre real, el tinico del cual los historiadores han encon-
trado trazas, es aquel que vive en sociedad: en todas partes, los derechos del gru-
po, por pequefio que sea, han precedido los derechos del individuo. La tesis del
contrato social es falsa, en tanto cuanto ella afirma la realidad histdrica de ese
contrato... Es un lugar comtin comprobar que la sociedad es natural al hombre,
que sin ella nadie podria lograr el respeto de lo esencial de sus intereses materiales
y morales”.807

El individualismo es una doctrina que, al afirmar que la sola voluntad del
individuo —al margen de todo juicio de valor sobre su contenido— es la fuente de
los derechos subjetivos, no puede ser aceptada. En lo relativo a la interpretacién

805 Cfr. WALINE, Marcel, LTndividualisme et le Droit, 22 ed., Ed. Domat Montchrestien, Paris, 1949.

806 Aunque el individuo sea el fin del Derecho, es preciso, por un lado, que no se le examine al margen
de los cuerpos intermedios en que se integra, entre los que la familia ocupa el primer lugar, por ser la célula
basica de la sociedad y, por el otro, que el interés del individuo se armonice con el bien comdn o interés
general.

807 FLour, Cours..., cit., pp. 95y 96.
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de los contratos deberia rechazarse el principio de la voluntad soberana, corri-
giéndolo mediante la consideracién, por el intérprete, de los elementos sociales
susceptibles de proveer los modelos aptos para determinar, sin ficciones, los dere-
chos y obligaciones que el contrato interpretado ha hecho nacer.

A las voluntades hipotéticas, a menudo adivinatorias, deberfan sustituirse al-
gunos elementos sociales. Asi, la interpretacién, en lugar de desarrollarse en el
absoluto, tomarifa en cuenta las realidades de la vida. Habiendo dejado la volun-
tad de ser el alma del contrato, no puede continuar siendo la medida de su inter-
pretacion.

“La tentativa de fundar un orden juridico sobre la base voluntarista debfa ne-
cesariamente abortar. Los filésofos la abandonan; a m4s o menos breve plazo los
juristas se verdn constreiiidos a reconstituir los sistemas que la edad moderna
establece sobre este falso principio”.2%® Uno de los sistemas que debe reconstituirse
es, sin duda alguna, aquel tradicionalmente admitido en materia de interpreta-
cién contractual.

808 VitLEy, Essor. .., cit., p. 96.

419



420



CAPITULO SEGUNDO
INTERPRETACION OBJETIVA DE LOS CONTRATOS

Al examinar ahora el sistema objetivo de interpretacién de los contratos, el
propésito es bosquejar una alternativa vélida frente a lo que ocurre en Chile,
Francia y otras naciones que mantienen el régimen subjetivo. No se trata de efec-
tuar un andlisis exhaustivo, ni de referirse a todos los paises que recogen un méto-
do objetivo de interpretacién contractual. Para ilustrar los aspectos fundamentales
de la interpretacién objetiva servird de modelo el derecho alemdn, sin perjuicio de
aludir accidentalmente a expresiones de este método fuera de Alemania. Se com-
parard, en distintos momentos a lo largo de este capitulo segundo, el sistema
objetivo con el subjetivo, a fin de destacar los rasgos decisivos que diferencian a
uno del otro.3%

80. LAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL ALEMAN SOBRE INTERPRETACION
CONTRACTUAL. PARAGRAFOS 133 Y 157 DEL BGB.
WILLENSTHEORIE Y ERKLARUNGSTHEORIE

Hasta el final del siglo XIX el derecho privado alemdn permanecié bajo la
impronta voluntarista. La intencién o voluntad interna de los individuos era el
elemento decisivo en la estructura y funcionamiento de multiples instituciones.
En virtud de la influencia de la doctrina de los autores, el Cédigo Civil del afio
1900 (BGB), en su texto primitivo y especialmente en su aplicacién ulterior,
modificé tal corriente subjetivista. La Erklirungstheorie arrebat6 el lugar prepon-
derante a la Willenstheorie, pasando a presidir la teoria alemana de los actos juridi-
cos la nocién objetiva de la declaracién de voluntad.?1?

809 En la bibliografia chilena JoHow SaNTORO, Christian, “Para una nueva lectura de los artfculos 1560
y siguientes del Cédigo Civil. El método de la interpretacién del contrato en el Derecho alemdn”, en
Cuadernos de Extension Juridica, Universidad de los Andes, 6, 2002, pp. 99 y ss.

810 Una definicién corrientemente citada de la nocién objetiva de la declaracién de voluntad es la de
Isay, formulada en 1899, segin la cual es “aquella actitud de la que, basindose en las experiencias del
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A pesar de sus pretensiones de objetivar el derecho, la Erklirungstheorie ha
debido hacer algunas concesiones a la voluntad subjetiva. El negocio juridico no
es totalmente independiente de la voluntad individual interna; su origen volunta-
rio es indiscutible. Esta evidencia no pudo ser desconocida por la Erklirungstheorie,
doctrina que captd perfectamente que la decadencia de la autonomfa de la volun-
tad no implica, necesariamente, la desaparicién de la esfera juridica de toda con-
sideracién sicoldgica. No es éste el lugar para examinar un vasto conjunto de
instituciones en que surge el problema del significado de la voluntad, de la inten-
cién del sujeto de derecho: la formacién del consentimiento y los vicios de que
puede padecer; la causa considerada como el motivo determinante que induce al
acto o contrato; ¢l abuso del derecho; la nocién de la falta en la responsabilidad
aquiliana, y mds en general, la cuestién de la imputabilidad en la responsabilidad
civil, no son sino algunos ejemplos, limitados al campo del derecho civil.

Respecto a la génesis del negocio juridico, la Erklirungstheorie siempre ha re-
conocido un rol a la voluntad interna: la distincién entre la voluntad de la decla-
racién y la voluntad del efecto nunca estd ausente en los escritos de sus partidarios.
La voluntad de la declaracién, entendida como adhesién subjetiva al negocio ju-
ridico, no puede faltar; en caso contrario, los actos concluidos por los impuberes
o por los dementes deberfan considerarse vilidos, lo que estaria en oposicién al
articulo 105 del BGB. La voluntad del efecto, en cambio, es irrelevante, pues,
para determinar las consecuencias de los negocios juridicos, el juez debe exclusi-
vamente atenerse al sentido normal de la declaracién. O sea, que la voluntad
subjetiva participa en el nacimiento del negocio juridico, pero no se perpetiia mds
adelante 81!

En cuanto a la interpretacién de los contratos, la nueva doctrina alemana ha
significado la creacién de un sistema objetivo, en el cual no interesa la voluntad
que tuvieron las partes al concluir el contrato, debiendo fijarse el alcance a las
cldusulas discutidas de acuerdo al sentido normal de la declaracién, de manera
que los efectos juridicos serdn los que cualquier hombre razonable atribuiria a la
convencién ;Cémo se llegd a este resultado?

Continuacién nota 810

comercio y teniendo en cuenta todas las circunstancias, se puede deducir normalmente una voluntad defi-
nida, sin que quepa preocuparse en un caso concreto si esa voluntad corresponde a la realidad” (BossHaRT,
Fritz, Linterprétation des contrass, tesis, Geneve, 1939, p. 49). A pesar del criterio objetivo de la normali-
dnd, que se destaca en la definicién, todavia prosigue impregnada de reminiscencias de la Willenstheorie,
siendo por lo menos imprecisas las referencias a la voluntad.

811 Cfr. Rigc, Alfred, “Le réle de la volonté dans la formation de lacte juridique d'apres les doctrines
allemandes du XIXeme siecle”, en Archives de philosophie du droit, Paris, Ed. Sirey, 1957, pp. 129 y ss.
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Las diversas legislaciones que rigieron a los pueblos germanos durante el siglo
XIX contenfan variadas normas para la interpretacién de los contratos.31? Si sélo
una disposicién prescribfa directamente algo similar a lo establecido por el articu-
lo 278 del Cédigo de Comercio, no es menos cierto que los regimenes juridicos
estaban todos marcados por el sello subjetivo.8!® La doctrina, igualmente, se ma-
nifestaba profundamente partidaria de la Willenstheorie.®14

Sin embargo, al momento de la redaccién del BGB, la Erklirungstheorie habia
ya hecho vigorosa aparicion y acababa de publicarse la primera edicién de la céle-
bre obra de Danz sobre la interpretacién de los negocios juridicos.2'> Asf las
cosas, no es de extrafiar que un conflicto se produjese en el seno de la Comisién
Redactora entre las tendencias subjetiva y objetiva de interpretacién. La exposi-
cién de motivos, 0 memoria, que acompafié al primer proyecto de Cédigo Civil
para el imperio alemdn, permite apreciar que tal conflicto se zanj6 en favor de la
concepcion tradicional que da el favor a la voluntad sicolégica por sobre la volun-
tad declarada.

El pardgrafo 73 del proyecto reproducia casi literalmente el articulo 278 del
antiguo Cédigo de Comercio: “Para juzgar e interpretar los actos de comercio, el
juez buscard la voluntad de los contratantes sin sujetarse al sentido literal de la
expresién”, manifestando asf que se deseaba permanecer ficles a los antiguos prin-
cipios subjetivos. No obstante algunas proposiciones formuladas para suprimirla,
esta norma se mantuvo en el pardgrafo 133 del texto definitivo del BGB, actual-
mente vigente: En la interpretacion de una declaracién de voluntad, serd necesa-
rio investigar la voluntad real sin atenerse al sentido literal de las palabras.81¢

812 Cédigo General de Prusia, 1, 4, articulos 65-74, y 1, 5, articulos 252-269; Cédigo Civil de Sajonia,
artfculos 135 y 809-813. Ademds los articulos 1156 a 1164 del Cédigo Napoledn se aplicaban en aquellas
regiones regidas por el Cédigo francés.

813 Hacemos referencia al antiguo Cédigo de Comercio, cuyo articulo 278 quedé abrogado con la
entrada en vigor, el 1° de enero de 1900, del nuevo Cédigo de Comercio. Dicha fecha marca un hito
decisivo en la unificacién de las tan variadas legislaciones vigentes en los diversos Estados germdnicos. En
efecto, el 1 de enero de 1900 entraron en vigor: el Cédigo Civil; el Cédigo de Procedimiento; la Ley de
Quiebras y el Nuevo Cédigo de Comercio. Estos textos fueron, desde un comienzo, obligatorios para todo
el territorio del imperio alemdn. Antes, en cambio, sélo el antiguo Cédigo de Comercio tuvo tal cardcter.

814 Savigny, Puchta, Windscheid, Brinz, Zitelmann estaban contestes: el juez intérprete debe buscar la
intencién de los contratantes (cfr. RitG, Alfred, Le réle de ln wolonté dans l'acte juridique en droit civil
frangais et allemand, LGDJ, Paris, 1961, p. 369).

815 Bricu, Danz, Die auslegung der rechisgerchiifte, lena, 1897.

816 Traduccién de GARCIA MORENO, Texto 'y comentarios al Cédigo Civil del imperio alemdn, Madrid,
1897.
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El BGB sélo contiene dos disposiciones sobre la interpretacién de los contra-
tos. El articulo 133 recién trascrito, y el articulo 157 que prescribe que los contra-
tos deben ser interpretados como lo exige la buena fe en correlacién con los usos
sociales. Este tltimo texto figuré originalmente en el pardgrafo 359 del proyecto;
respecto a él, la exposicién de motivos senala que “conjuntamente con las normas
del pardgrafo 73 para los negocios juridicos, en general, el proyecto establece para
los contratos, en consideracién a la obligacién que de ellos nace, y conforme a
otras codificaciones modernas, la disposicién particular del pardgrafo 359. Este
texto no proporciona solamente algunos puntos de apoyo para la determinacién
de las obligaciones que nacen de los contratos, sino que expresa, antes que nada,
el principio de que las relaciones juridicas contempordneas estdin dominadas por
la buena fe y que ahi donde sea preciso determinar el contenido del contrato y de
las obligaciones que crea para las partes, esta disposicién debe tomarse como linea
directriz”.8!

Es indudable que el BGB, al momento de su aparicién, consagré un sistema
interpretativo similar al del Cédigo Civil francés. La regla bisica era el articulo
133 que ordena al intérprete, al igual que su homdlogo, el 1156 francés, la inves-
tigacion, la busqueda de la voluntad interna del autor del acto juridico. La regla
subsidiaria se traslucfa en el articulo 157 que, tal como los articulos 1134.3 y
1135 franceses, establece el recurso a la buena fe y a los usos como elementos
susceptibles de precisar el sentido del contrato. La preeminencia era para la vo-
luntad subjetiva; por ende, el BGB no fue original; no innové en materia de
interpretacién contractual.

Pero, en los afios que siguicron a la promulgacién del Cédigo Civil alemdn, la
influencia creciente de la Erklirungstheorie tradujo un cambio radical. El sentido
primitivo de los pardgrafos 133 y 157 varié decisivamente: de subjetivo que era,
el sistema de interpretacion de los contratos se convirtié en objetivo y realista,
alejdndose asi del modelo francés.

Los autores alemanes, cuyos escritos sobre la interpretacién son muy numero-
sos, han subrayado encarnizadamente las debilidades de la voluntad humana, con-
cluyendo en la necesaria conveniencia de no continuar refiriéndose a ella al
determinar el alcance de los actos juridicos. Por esto no sorprende que ya en
1902, apenas algunos meses después de la entrada en vigencia del BGB, un profe-
sor haya podido observar, sin vacilacién, que a pesar de las apariencias el pardgra-
fo 133 del BGB no sanciona en absoluto un sistema subjetivo de interpretacidn.

817 Motivos, t. 2, § 359. Cita tomada de RiEG, Le réle de la volonté dans L'acte juridique. . ., cit., N© 377.
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“Al leer el articulo 133 del Cédigo alemdn podria creerse que consagra la vieja
doctrina. .., sin embargo, uno se equivocarfa mucho si no da a las palabras una
significacién diversa. En efecto, es imposible aislar este articulo de todo el trabajo
doctrinal efectuado en Alemania durante estos Gltimos treinta afios sobre la no-
cién misma del contrato, y respecto de la cual la declaracién de voluntad es uno
de los resultados”.818

“La ciencia alemana ha llegado a sostener, de manera general, que pretender
que la base y el fundamento del contrato sean la voluntad (que ha demostrado ser
débil, torpe y ficil de engafiar) es una ilusién y casi una ironia, porque la voluntad
del contratante no estd, en el hecho, jamds consciente de aquello a que se compro-
mete y porque nunca vislumbra aquello que se le atribuye mediante una interpre-
tacién las mds de las veces adivinatoria. El individuo no sabe lo que quiere, sino
muy vagamente... Y, por lo demds, aunque el declarante supiera lo que quiere, no
es seguro que haga falta tener eso siempre muy en cuenta, pues el acto juridico,
una vez desatado del agente luego de la declaracién, lanzado al curso de la vida
juridica, es tanto un hecho social de interés colectivo cuanto un acto individual” .81

:Cudl es, entonces, el alcance actual del articulo 133 del BGB? La disposicién
establece, en verdad, que el intérprete debe buscar “la voluntad real” sin detenerse
en el simple sentido literal de las palabras; pero la expresién “voluntad real” no es
sinénima de voluntad interna. Las intenciones sicol6gicas de los contratantes ca-
recen de importancia en la fijacién del significado de las convenciones dudosas.
Todo lo relativo al proceso mental que ha tenido lugar en el fuero interno de las
partes contratantes es indiferente para la interpretacién. 82

Pero, ademds de repudiar la interpretacion subjetiva, el articulo 133 envuelve
una condena de la interpretaciéon puramente gramatical o literal, una condena de
la interpretacién de la declaracién contractual considerada aisladamente.

Debe disiparse aqui un malentendido en el que han incurrido autores que
oponen el sistema subjetivo a un sistema objetivo que sélo tomaria en cuenta el
tenor del contrato. Asi, Josserand expresa que “para efectuar la interpretacién de
los contratos, se han concebido dos métodos que proceden de diferentes espiritus
y que conducen a resultados divergentes: es posible preocuparse dnicamente de
buscar la voluntad real de las partes (voluntad interna) por todos los medios posi-

818 MEYNIAL, E., “La déclaration de volonté”, en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1902, pp. 556 y ss.
819 Ibidem, p. 558.

820 En este sentido se pronuncian muchos autores alemanes (cfr. RIEG, Le réle de la volonté dans L'acte
Juridique. .., cit., 384). Véase también DaNz, ob. cit., pp. 26 v 83.
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bles; es posible también considerar aisladamente la férmula empleada, la declara-
cién de voluntad, e interpretarla a la luz de los usos, de los hdbitos sociales, del
medio en el cual ha sido proyectada. El primer sistema, puramente individualista
y subjetivo, es el de nuestro Cédigo Civil francés; el segundo, mds 0 menos social
y objetivo, es el del derecho alemdn”.®2! Estas frases contienen un error: en ¢l
sistema alemdn, la férmula, la declaracién, no es considerada aisladamente, pues,
si asf fuera, la interpretacidn, a pesar de las referencias a criterios objetivos como la
buena fe y los usos sociales, serfa una interpretacién literal. La realidad es otra.

El juez, al interpretar objetivamente, no toma sélo en cuenta el texto de la
declaracidn, sino que también todos aquellos matices que rodean las relaciones de
los participes en el negocio contractual. El juez debe considerar los elementos de
hecho que envuelven el contrato, fuesen ellos anteriores, simultdneos o posterio-
res al momento de su conclusién. Tales elementos de hecho, denominados cir-
cunstancias de la especie, son de decisiva importancia en el sistema alemédn de
interpretacién, de modo que el juez no puede prescindir de ellos. Como Gounot
lo ha remarcado, “en las doctrinas alemanas el término declaracién tiene un sen-
tido muy vasto y muy flexible, que no evoca para nada el formalismo antiguo.
Designa no sélo las palabras y los escritos, sino que todos los gestos y actitudes de
las partes, y aun los usos particulares nacidos entre ellas de relaciones preceden-
tes”.822

Si algunas veces no se ha reparado en lo que acaba de senalarse, ello ha ocurri-
do a causa de la ambigiiedad de la terminologfa. Se habla, en efecto, de una teoria
de la “declaracién”: el término es vélido si se lo opone a aquello que permanece en
el fuero interno de las personas, mas no si se lo identifica exclusivamente con las
palabras escritas en la férmula o documento en que la convencién se expresa,
dejando de lado las circunstancias de la especie.

Investigacién de la voluntad real, segin el pardgrafo 133 del BGB, implica,
pues, al mismo tiempo, condenacién del método subjetivo magnificador de las
voluntades internas y rechazo de una interpretacién literal de la férmula contrac-
tual. En otros términos, ¢l genuino sentido del pardgrafo 133 se traduce en el
establecimiento de un sistema en el cual lo que se interpreta es el texto contrac-
tual enriquecido por las circunstancias objetivas de la especie. “La declaracién no
consiste solamente en los términos que la expresan, sino que también en todo el

medio de circunstancias ambientales del cual ha salido y al cual se vincula™.8%3

821 JossERAND, Cours.. ., cit., N© 239.
822 Ob. cit., p. 133.
823 SargiLes, Raymond, De la déclaration de volonté, Paris, 1901, p. 220.
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El articulo 113 del Cédigo Civil del Brasil, del afio 2003, adopté una norma
semejante a la del articulo 157 del BGB, al disponer que “los negocios juridicos
deben ser interpretados conforme a la buena fe y a los usos del lugar de su celebra-
cién” 824

81. LAS CIRCUNSTANCIAS OSTENSIBLES DE LA ESPECIE.
COMPARACION CON EL SISTEMA SUBJETIVO

Hay un punto de contacto entre todos los métodos modernos de interpreta-
cién, tal es: el rechazo de la interpretacién puramente literal de los contratos. El
sistema cldsico subjetivo se interesa particularmente en las circunstancias de la
especie, pero dentro de limites y frente a finalidades que no son los mismos del
sistema objetivo.

Los limites son mucho mds amplios en el sistema subjetivo que en el sistema
objetivo. Aquél ordena al intérprete la bisqueda de todas las circunstancias de la
especie, de todos los elementos extrinsecos al texto contractual susceptibles de
esclarecerlo; estas circunstancias pueden ser patentes, perceptibles por cualquier
ciudadano normal; no obstante, 2 menudo son meramente subjetivas. El intér-
prete, obligado a escudrifiar hasta el fondo del alma de las partes para encontrar
su comtn voluntad, debe considerar, cuando no lisa y llanamente inventar, cir-
cunstancias como los sentimientos, el cardcter y el pasado de los contratantes. No
ocurre lo mismo en el sistema realista de interpretacién; el juez, que no tiene para
qué procurar sumergirse en la vida interior de las partes, sélo atenderd a las cir-
cunstancias de la especie de cardcter objetivo, “a los elementos de hechos exterio-
res y ostensibles que sirven de medio a la declaracién, para aclararla y hacerla
aparecer ante quienquiera que la aprecie segtn los usos y las condiciones norma-
les de la vida tal como existe realmente”.82% Por tanto, en la interpretacién objeti-
va sélo interesan las circunstancias notorias, que fueron conocidas, o que debieron
serlo, tanto para el oferente cuanto para el aceptante.

En cuanto a las finalidades perseguidas al considerar las circunstancias propias
de cada especie, ellas también dificren en ambos regimenes interpretativos. En el
sistema subjetivo, las circunstancias sirven al intérprete para inducir la comin
voluntad interna y para fijar el sentido o alcance de la convencién. En cambio, en

824 Cfr. MOREIRA ALVES, José Carlos, “A disciplina do negdcio juridico, que se aplica aos contratos, no
novo cédigo civil brasileiro”, en Estudios de Derecho Cinil. Obligaciones y Contratos, en honor del Rector
Fernando Hinestrosa, t. 2, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 456 y ss.

825 SaLEILLES, De la declaration. .., cit., p. 221.
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el sistema objetivo las circunstancias tinicamente contribuyen a precisar el mate-
rial que deberd interpretarse, a completar la férmula contractual con los elemen-
tos exteriores que conjuntamente integran la declaracién; pero la interpretacién
propiamente tal es posterior y se realiza por medio de la aplicacién de concepcio-
nes generales tales como la buena fe y los usos sociales. Si la interpretacién objeti-
va debe efectuarse previa integracién de las circunstancias de la especie, es a
condicién que el sentido que se atribuird al contrato sea aquel al que todo hombre
razonable llegaria si desplegare una actividad andloga a la del juez.

Las palabras no siempre tienen un sentido preciso; por eso, para fijar su signi-
ficado en cada caso es importante considerar todas las circunstancias objetivas de
la especie. El pardgrafo 139 de la Ley de Procedimiento Civil alemana impone al
juez el deber de colaborar, con sus preguntas, a completar las indicaciones sobre
los hechos de la causa y el deber de solicitar todas las declaraciones que puedan
contribuir a esclarecer la situacién. La disposicién mencionada tiene gran im-
portancia, pues si las circunstancias del caso concreto no quedan integradas al
material que deberd interpretarse, el sentido que en definitiva se atribuird a la
convencién probablemente no corresponderd a la situacién contractual realmen-
te producida y los efectos juridicos en los que desemboque la interpretacién se-
rén, por lo tanto, falsos.

Si bien es cierto que no es posible definir con exactitud las circunstancias de la
especie en razén de lo variable que son en cada caso, al menos se pueden mencionar
los principales aspectos a que ellas generalmente se refieren: tenemos asf, las circuns-
tancias relativas al objeto de la convencién; al lugar donde se concluye la conven-
cién y a las finalidades, generalmente econémicas, perseguidas por las partes.

Si se va a un restaurante y se solicita al camarero, “trdigame un bistec a la
plancha, unos fésforos y el periddico”, la palabra trdigame varfa de alcance segin
el objeto solicitado. Respecto a la comida, ella implica la voluntad de obtener la
propiedad mediante el pago de una suma de dinero: el precio usual cobrado en el
local; tal alcance, dependiente del objeto solicitado, depende también del lugar
en que se declara la voluntad: en un restaurante es obvio que la expresién “trdiga-
me” aplicada a un plato de comida tiene el sentido indicado, y depende incluso
del fin que se pretende alcanzar con la declaracién y que en el ejemplo consiste en
alimentarse. En cambio, respecto a los fésforos, la palabra “trdigame” —también
segun las circunstancias de objeto, lugar y finalidad— tiene usualmente un sentido
diverso, consistente en la peticién que hace el declarante para utilizar gratuita-
mente todas las cerillas que serdn necesarias para encender los cigarrillos que se
consumirdn durante la permanencia en el local. Por tltimo, respecto al periédico,
y siempre segtin las mismas circunstancias, el encargado del negocio no se obliga,
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si acepta, mds que a permitir su lectura en el recinto del restaurante. Estas solucio-
nes, evidentes en apariencia, podrian sin embargo ser diferentes en la medida en
que otras circunstancias vinieren a modificar el texto de la declaracién; quizd el
cliente pide la carne tinicamente para observarla; los fésforos, para comprarlos; el
diario, para hacer un paquete (...), pero como estas hipétesis no son las usuales,
para que el declarante sea comprendido asi, es forzoso que dé mayores explicacio-
nes. Por otra parte, si las mismas palabras se pronuncian en un lugar diverso, su
sentido puede variar radicalmente: si se pide un periédico a un diariero, hay que
pagatlo; lo mismo si se solicitan fésforos en un expendio de tabacos.

Merecen también especial consideracién las circunstancias relativas a la rela-
cién de parentesco o amistad entre las partes. Si se va a un negocio cuyo giro
comercial consiste en el arrendamiento de articulos para el hogar, y se solicita, por
una semana, la entrega de un televisor, es normal que el solicitante quede obliga-
do a cancelar el precio ordinario de tal goce. Pero si quien pide el televisor es el
hijo del propietario del negocio, aunque emplee idénticos términos que los que
utilizarfa un extrafio, no queda obligado al pago ordinario, pues los servicios que
los padres prestan a sus hijos son normalmente gratuitos; si el padre tuvo la volun-
tad de ser reembolsado, para que esa voluntad fuese tutelada por el derecho habria
sido preciso que la hubiese exteriorizado, que el hijo hubiese escuchado formal-
mente a su padre pronunciarse en dicho sentido.

En fin, la circunstancia de tratar con un individuo que se ocupa normalmente
de cjecutar un trabajo determinado a cambio de una remuneracién, es suficiente
para concluir que, aunque ningln precio se convenga expresamente, deberd
pagdrsele el precio usual de los servicios que se le soliciten. Esta circunstancia
puede concretarse de muy variadas maneras: una plancha en la puerta de la ofici-
na de un asesor juridico o comercial; la gorra del acarreador que trabaja en la
estacién de ferrocarril, etc.?2

-El arte de la interpretacién, como sefiala Danz, consiste precisamente “en te-
ner en cuenta todas estas circunstancias del caso; s6lo aquel que de este modo,
penetrado en los mds finos matices del caso concreto —pero sin entrar para nada
en la voluntad interna que haya podido mover a las partes—, investigue el sentido
de la declaracién de voluntad estudiada, podrd llegar a un resultado justo y en
consonancia con el sentimiento general del derecho”.82’

En consecuencia, ¢s el texto contractual enriquecido por las circunstancias
objetivas de la especie lo que debe interpretarse. Se sabe también que las intencio-

826 Cfr. Daxz, La interpretacion. .., cit., pp. 51 y ss.
827 Tbidem, p. 65.
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nes sicoldgicas de los contratantes no juegan ninguin papel en un sistema realista
de interpretacién. Pero ;cémo debe proceder el juez para fijar el sentido de la
convencién? Es la pregunta que debe ahora responderse.

82. EL HOMBRE RAZONABLE COMO CRITERIO
DE LA INTERPRETACION OBJETIVA

Los partidarios de la interpretacién objetiva de los contratos sefialan diversos
criterios aptos para que el juez determine el sentido de la convencién discutida.
Dos de ellos son especialmente interesantes.

El primero consiste en preguntarse por el modo c6mo el destinatario ha com-
prendido la declaracién. Es la interpretacién orientada hacia el aceptante y que
tiende a salvaguardar la confianza que éste ha tenido en el cocontratante. Ocurre,
sin embargo, que el sentido atribuido por el aceptante a la declaracién puede ser
completamente diferente al sentido previsto por el declarante; en rigor, puede
ocurrir que la manera cémo es entendida la declaracién por el destinatario no
fuera ni siquiera previsible para el emitente. Por eso, la preferencia que se concede
al entendimiento de una de las partes sobre el entendimiento de la otra no es
capaz de resolver el problema, méxime que tal favoritismo engendraria a menudo
la arbitrariedad y podria llevar nuevamente a la interpretacién hacia un marcado
subjetivismo.

Asi las cosas, la doctrina se ha visto compelida a introducir correctivos objeti-
vos a este dudoso criterio; Larenz dijo que “es preciso preguntarse si un ciudadano
medianamente dotado, ubicado en la situacién concreta del declarante, podria
contar con la posibilidad que la declaracién fuera comprendida por el destinata-
rio en el sentido dudoso”, y agrega, concluyendo: “la declaracién debe interpretarse
como corresponde a la posibilidad de comprensién del destinatario, con la res-
triccién, empero, de que el significado asf descubierto sea objetivamente imputa-
ble al declarante”.828 En este sentido debe destacarse el articulo 236.1 del Cédigo
Civil de Portugal, que sefiala que “la declaracién negocial vale en el sentido que
un normal destinatario de la declaracién, ubicado en la posicién del real destina-
tario, pueda deducir del comportamiento del declarante, salvo si éste no pudo
razonablemente contar con tal sentido”. Queda la impresién que tras la conside-
racién del declarante y del destinatario no hay mds que un juego de palabras y

828 Citado por RIEG, Le réle de ln volonté dans l'acte juridique. .., cit., p. 380. Cft. las explicaciones de
SANTORO PassareLLl, Francesco, Doctrinas Generales del Derecho Civil, traduccién espafiola, Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1964, pp. 277 a 279.
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que, en definitiva, es el estdndar del “hombre medio y razonable” el que se impo-
ne; todo el resto parecerfa un puro ornamento de la construccién.

El otro criterio proviene de Saleilles, quien, luego de repudiar el método sub-
jetivo de interpretacion, afirma que el intérprete debe efectuar una “interpreta-
cién mediana”, ya que cualquier otro proceso conducirfa a sacrificar a uno de los
contratantes al otro, a consagrar el triunfo de la voluntad unilateral de una de las
partes. De modo, pues, que el intérprete debe hacer resaltar “una voluntad con-
tractual puramente juridica”, una voluntad ideal que no es ni la del oferente ni la
del aceptante.??? Si la busqueda de un criterio objetivo de interpretacién es im-
prescindible, es mejor no reducirlo a una voluntad, por muy juridica y abstracta
que ella fuere. Asi, por lo demds, se elimina todo equivoco a propésito de la
voluntad sicoldgica en la interpretacién contractual, y, sin aventurarse demasia-
do, llégase a concluir que el criterio objetivo entrevisto por Saleilles se hermana
con el modelo del hombre razonable.

La interpretacién objetiva debe entonces efectuarse aplicando el patrén del
hombre medio razonable, lo que significa que el intérprete debe atribuir a la
declaracién el sentido normal que le otorgarfa la generalidad de los hombres
raciocinando con las tradiciones comunes de espiritu, que descansan en la idio-
sincrasia nacional. El intérprete no ve més que lo que todos los individuos pueden
ver, o sea, los hechos probados en el proceso; ¢l no tienta inducir misteriosamente
la voluntad comun de los contratantes, sino que coloca a dos personas razonables
en el lugar de las partes, preguntdndose cémo ellas habrian entendido la declara-
cién contractual y cémo habrfan cumplido en un caso similar.

Que esta forma de proceder sea la tinica exacta, se aprecia al pensar en las
hipétesis en que la interpretacién es necesaria. Entonces se verifica: o que las
partes comprendieron diferentemente la declaracién, o que ciertos puntos no
fueron reglamentados, presentando la convencién una laguna, y que, tanto en un
caso como en el otro, el juez estd imposibilitado para interpretar segtin la volun-
tad comtn de los contratantes, pues ella no existe. Si el juez quiere decidir objeti-
vamente, acercindose a la realidad de las cosas, sélo le queda una pregunta: ;cémo
las personas racionales habrian entendido normalmente la declaracién de volun-
tad?839

Pero el estdndar del hombre racional es algo indefinido. Por eso sélo sirve
como principio general orientador de la funcién interpretativa: como guia del

829 Ob, cit., p. 229.

830 En este sentido, cfr. DaNzZ, La interpretacion. .., cit., pp. 96 y 97.
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intérprete en la biisqueda del sentido objetivo de la convencién. Se imponen,
pues, algunas precisiones para hacer de este principio una regla operativa en la
prictica. El pardgrafo 157 del BGB se sittia en tal perspectiva. Lo que se analizard
mis adelante.3!

83. EL INTERPRETE DEBE CONSIDERAR LOS RESULTADOS ECONOMICOS
PERSEGUIDOS POR LOS CONTRATANTES. REGLAS DE LA EXPERIENCIA.
SINTESIS DEL SISTEMA OBJETIVO DE INTERPRETACION

Se oye decir con frecuencia que el negocio juridico es una declaracién de vo-
luntad destinada a producir un efecto juridico. Esta afirmacién es exacta en cuan-
to no incurre en el exceso de expresar que sea la voluntad, por si misma y
exclusivamente, la que produce el efecto juridico. Sin embargo, en la exposicién
de motivos del BGB, puede leerse que “el negocio juridico es una declaracién de
voluntad privada, tendiente a alcanzar un resultado juridico, resultado cuya pro-
duccidn es ordenada por el derecho, ya que ha sido querida por el declarante”. Las
vivas reacciones que estas frases provocaron en la doctrina alemana han tenido el
mérito de revelar cémo, en la prdctica, los particulares apuntan escasamente a los
efectos juridicos al concluir los contratos que los ligan.

Quien compra un traje, sube en un autobus o vende su automévil no pretende
adquirir un crédito puramente inmaterial ¢ indtil (al menos en lo inmediato) para
vestirse, trasladarse de un lugar a otro o procurarse los medios monetarios para
realizar las operaciones proyectadas. Los individuos, en permanente necesidad de
concluir los contratos mds diversos, persiguen resultados econémicos: el goce de
un bien material, la obtencién de un servicio, la posibilidad de disponer de dine-
ro, etc... Asf ocurre ordinariamente con todos los contratos: los efectos juridicos
no estdn presentes en el espiritu de los contratantes, ni en los actos juridicos
pecuniarios ni tampoco en los actos juridicos familiares como el matrimonio o la
adopcidn.

El hombre normal no piensa que, al contratar, nacerd un crédito y un débito
correlativo. A veces, incluso, lo ignora. Supone simplemente que la contraparte
cumplird el compromiso asumido. Cierto es que el ordenamiento juridico ha
creado los mecanismos necesarios para que los resultados econémicos persegui-
dos por los contratantes puedan ser obtenidos aun en el caso de resistencia del
obligado, pero es igualmente claro que los derechos subjetivos y las obligaciones
existen aunque no hayan sido directamente queridos por los particulares. Los

831V, infra 84.
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efectos juridicos nacen porque la ley lo ha dispuesto frente a la existencia de decla-
raciones de voluntad no desaprobadas por el derecho.

El jucz debe velar por la concrecién de las finalidades econémicas perseguidas
por las partes, a condicién, naturalmente, de que sean licitas. Es, por ende, nece-
sario que el juez las conozca, ya que de no ser asi corre el riesgo de dar por establé™
cidos efectos juridicos que no corresponden a la realidad y de interpretar
literalmente, contrariando de este modo las reglas legales: el pardgrafo 133 del
BGB, en el caso del derecho alemdn. Entre las circunstancias de la especie, tantas
veces aludidas, los resultados econdmicos perseguidos por las partes ocupan un
lugar destacado. ;Cémo debe proceder el intérprete para conocerlos?

“Lo que caracteriza al buen juez es su esfuerzo por poner siempre en claro, ante
todo, el fin econdémico que persigue el negocio juridico de que se trata y por
ayudar a las partes a alcanzarlo, a menos que la ley lo prohiba. Y el mejor juez serd
el que sepa ponerse ¢l mismo en el lugar de las partes; verd entonces, y muy
pronto, si se coloca primero en el lugar del demandante y luego en el del deman-
dado, pero seriamente, como si se tratase de su propio bolsillo, cudles son los fines
econémicos que las partes persiguen”.832

Los contratantes emplean ciertos signos, tales como las palabras, los escritos o
los gestos para expresar los resultados econémicos que se proponen alcanzar. Para
precisar, en cada caso, la finalidad econémica perseguida, es necesario conocer el
significado de los signos utilizados por las partes. Este conocimiento lo puede
obtener inicamente el intérprete que estd en posesién de las reglas de la experien-
cia; que conoce la vida. En otros términos, la apreciacion del sentido de la con-
ducta contractual debe obtenerse por medio de la experiencia: lo que supone que
el juez utilice todo aquello que incumbe a la vida social e individual; el empleo,
por tanto, de todos sus conocimientos “privados”. Las construcciones juridicas
nada tienen que hacer aqui; se aplicardn sélo al concluirse la interpretacién.

Al precisar las finalidades econémicas, como en toda la funcién interpretativa,
el juez debe poner en préctica sus conocimientos extrajuridicos, ya los tenga gra-
cias a su practica profesional, a sus actividades privadas o por simple buen senti-
do. Y esta aplicacién de las reglas de la experiencia forma parte, ciertamente, de la
funcidn jurisdiccional, la que no puede reducirse al mero juego de principios y
pricticas propiamente juridicos, pues, como lo sefiala Gaupp-Stein: “las reglas de
la experiencia de la vida y de la cultura general formadas por induccién, mediante
la observacién de los casos de la prictica, y las reglas especiales de la técnica en las

82 Danz, La interpretacion. .., cit., p. 133.
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artes, en las ciencias y en la vida social, en el comercio y en la industria... se
aplican siempre en el proceso como premisas de los hechos litigiosos” 83

Durante el proceso de interpretacion el juez debe hacer abstraccién de las cons-
trucciones juridicas. En efecto, la calificacién de los contratos, tan importante
para precisar las normas supletorias aplicables a las materias no regladas por los
propios contratantes, €s siempre posterior a su interpretacién. Durante ésta, el
juez no debe atribuir ninguna calificacién distintiva a la convencién, limitindose
a determinar el modo como un hombre medio comprenderia la declaracién: “es
menester que la interpretacién del juez sea aquella que todo el mundo podria
hacer situdndose en el estado actual y en las condiciones sociales en que viven
aquellos a quienes (el contrato) se aplica”.834

Las voluntades sicoldgicas, las intenciones de los contratantes que no hubiesen
sido exteriorizadas, carecen de importancia para la interpretacién objetiva de las
convenciones. Por ende, es impertinente averiguar el sentido que cada parte atri-
buyé, al concluir la convencién, en su fuero interno, a las palabras o a las cldusulas
discutidas.

La interpretacién gramatical o literal de la declaracién, considerada aislada-
mente, es tan condenable como la interpretacién subjetiva. El juez debe conside-
rar las circunstancias objetivas de la especie: aquellas que siendo exteriores y
ostensibles pudieron ser conocidas por ambas partes. Debe procurar que no se le
escape ninguna.

Las finalidades econémicas perseguidas por los participantes en el contrato
deben ser materia de especial atencién. El intérprete no debe olvidar que los con-
tratantes piensan poco en los efectos juridicos de la convencién y que, en cambio,
atienden sobre todo a los resultados concretos alcanzables a través del acto, sus-
ceptibles de satisfacer las necesidades de la vida practica.

El intérprete debe atribuir a la declaracién el sentido que le otorgaria cualquier
hombre medio, razonando con las tradiciones espirituales que comparte con sus
conciudadanos. Debe preguntarse cémo un hombre razonable comprendera el
contrato dudoso o, si la convencién presenta una laguna, c6mo dicho hombre la
cumpliria espontincamente si estuviese en idéntica situacién que los litigantes. El
juez deberia saber esto por su experiencia de la vida; pero, si no tiene bastante,
debe asesorarse debidamente y no decidir jamds sin conocimiento de causa.

Las reglas de la experiencia son tanto mds importantes en la interpretacién
cuanto ¢ésta se realiza prescindiendo de construcciones juridicas, que sélo adquie-

833 Mencionado por Danz, La interpretacion. .., cit., pp. 123 y 124.

834 SALEILLES, De la declaration. .., cit., p. 215.
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ren verdadera relevancia una vez que el proceso de interpretacién, a veces largo,
llega a su término.

El criterio del hombre medio racional, pilar de la interpretacién objetiva, es un
principio general que requiere, para llegar a ser operativo, mayores precisiones.

84. LOS USOS SOCIALES. EL LENGUAJE. LAS CIRCUNSTANCIAS DE TIEMPO,
TERRITORIO Y GRUPO A LOS QUE LOS USOS SE APLICAN

No es éste el lugar para estudiar los usos en si mismos; ello nos llevarfa muy
lejos, obligindonos a penetrar especialmente en la discusién relativa al origen y al
valor del derecho consuetudinario.?3> Se trata de describir el funcionamiento de
los usos en la interpretacién objetiva de los contratos.

La referencia de los pardgrafos 157 y 242 del BGB a los usos sociales no es, por
cierto, suficiente para que el intérprete logre determinar el sentido de la conven-
cién discutida.?3¢ Preciso es encontrar, en cada caso concreto, ¢l uso social especi-
fico susceptible de esclarecerlo. En esta linea, el intérprete debe en primer término
recurrir al lenguaje para zanjar la controversia.

Cuando los individuos emplean dia tras dfa, sin cesar, las mismas palabras, la
gente termina por comprenderlas en un sentido determinado. Si palabras como
bicicleta, enfermedad, pago oportuno y tantas otras, evocan para cualquier perso-
na una imagen semejante es porque ha llegado a ser usual, habitual, normal, iden-
tificar de ese modo unas realidades dadas. Aparece asi el lenguaje como el resultado
de una constante reiteracién de orden consuctudinario, que constituye, en ver-
dad, un uso social. En el terreno del derecho, si los contratantes tienen la posibi-
lidad de provocar el nacimiento de ciertos efectos juridicos por el empleo de tales
o cuales vocablos, ya sea verbalmente o por escrito, es obvio que el juez debe, para
precisar dichos efectos, conocer el lenguaje e interpretar segiin el sentido usual de
los términos.

El contrato de edicién se remonta al siglo XVII. Antes, las palabras “editar”,
“dar a editar”, no podian producir ningtin efecto juridico pues carecfan de sentido
al no ser conocidas a nivel de la lengua. Las partes, para hacer nacer todos los
derechos y obligaciones que hoy crea el contrato de edicién debian ponerse de
acuerdo sobre cada uno de los diferentes aspectos de la edicién: impresién, tiraje,

835 Véase GENY, Méthode. .., t. 1, cit., Nos. 109 y ss.

836 Bl pardgrafo 157 dispone que “los contratos deben ser interpretados como lo exige la buena fe en
parag q |% g
correlacién con los usos sociales”, y el 242 establece que “el deudor estd obligado a cumplir la prestacién
seguin lo exige la buena fe en correlacién con los usos sociales™.
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correccién de pruebas, difusion de la publicacién, etc... La repeticién uniforme
de tales acuerdo, por hédbito lingiiistico, ha terminado por generar una acep-
ci6n determinada para la palabra “editar”, que engloba todos los compromi-
sos que otrora era preciso estipular por separado.3” Es casi superfluo sefialar que
el intérprete no puede desconocer tales evoluciones del lenguaje; de otra mane-
ra, la interpretacién probablemente serd incorrecta. Y éste no es mds que un
aspecto, entre tantos otros, que demuestra que el intérprete debe siempre estar
atento a las menores evoluciones de la realidad social que de suyo es cambiante y
dindmica.

La formacién consuetudinaria del lenguaje se traduce, con frecuencia, no sélo
en el nacimiento del uso social correspondiente sino que también, mds tarde, en
la promulgacién de una norma positiva de derecho escrito. Ello no debe asom-
brar, pues es un hecho irredargiiible que el derecho legal tiene su miés sélida base
de apoyo en el derecho consuetudinario, que es el que mejor expresa, en el terreno
juridico, un poco vagamente es cierto, las aspiraciones, necesidades y sentimien-
tos de un pueblo. Asi, cuando las leyes reglamentan los principales contratos,
prescriben poco de novedoso; a menudo se llegaria a las mismas soluciones legales
a través de la aplicacién del derecho consuetudinario. Por el contrato de arrenda-
miento de cosa, el arrendador se obliga a ponerla a disposicién del arrendatario,
manteniéndola en el estado de servir para el fin por el cual fue arrendada, y el
locatario se obliga, en contrapartida, a pagar el precio o renta estipulado; esto
podria ser determinado por el intérprete aunque ninguna norma legal lo pres-
cribiera, pues tales resultados se producen, en todos los paises civilizados, como
consecuencia del empleo de determinadas palabras cuya constante utilizacién
ha generado la regla consuetudinaria que les atribuye un sentido preciso y obli-
gatorio.

Al margen de toda norma escrita, el empleo del lenguaje suele ser decisivo en
la interpretacién. Si un individuo envia un mensaje a un amigo {ntimo pidiéndo-
le que le “pase” veinte mil pesos, el juez, para decidir mds tarde si el que solicitd el
dinero debe o no devolverlo, para decidir luego de la interpretacién si hubo prés-
tamo o donacién, deberd recurrir a los usos y concretamente a la significacién del
lenguaje amical. Asf, luego de considerar todas las circunstancias de la especie, el
intérprete podrd decidir que cuando un amigo le pide a otro que le “pase” una
suma de dinero, se entiende que es bajo el compromiso de restituirla. La solucién
podria ser diferente entre miembros de una misma familia.

837 Danz, La interpretacidn. . ., cit., p. 152.
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Los usos sociales susceptibles de guiar la interpretacién objetiva constituyen
normas juridicas cuyo valor prictico estd expresamente reconocido en los pard-
grafos 157 y 242 del Cédigo Civil alemdn. Sin embargo, como los usos especifi-
cos que debe utilizar el inérprete no se hallan descritos en las leyes, debe comenzar
por fijar cudles conciernen a la especie. El uso social surge y se desarrolla en el
seno de comunidades mds o menos vastas de un modo espontdneo, siendo el juez
quien debe materializarlo, quien debe destacar la regla popular, a propésito de los
litigios concretos que le corresponda dirimir.

Esta funcién del juez tiene puntos de contacto con la del legislador. El uno y el
otro suelen establecer reglas fundadas en la tradicién consuetudinaria; sélo que el
primero lo hace a propdsito y para un caso particular, mientras que el segundo lo
hace mediante la dictacién de una norma de cardcter general. Por lo demds, el
comparar el rol del legislador con el del juez es tradicional en la doctrina favorable
a la interpretacion objetiva. Este pasaje de Saleilles lo refleja con meridiana clari-
dad: “El juez tiene la misién de hacer, con respecto al vinculo juridico concreto
creado por la declaracion, lo que la ley hace, de manera abstracta, respecto a la
reglamentacién de los contratos, o sea, colmar las lagunas de la voluntad de las
partes mediante deducciones interpretativas o supletorias de sus voluntades. Tie-
ne un poder reglamentario o supletorio que consiste, respecto a las dificultades
que surgen entre las partes (...), en efectuar la reglamentacién de los intereses en
causa, en el sentido mds acorde al fin perseguido, a los usos y a la buena fe recipro-

“Este poder reglamentario y supletorio del juez es andlogo, desde el punto de
vista de su misién concreta, al poder interpretativo de la ley, en su funcién abs-
tracta”.838

En la materializacién de los usos vinculados a la especie, el intérprete debe
tener en cuenta diversas consideraciones que atafien a las circunstancias de tiem-
po, territorio y grupos a los que se aplican los usos.

Respecto a las circunstancias de tiempo, los usos sociales vélidos son aquellos
en vigor al momento de la interpretacién.®*” En cuanto al lugar en que se aplican,

838 4 declaration. . ., cit., Nos. 83 y 85.

839 En una perspectiva tradicional de interpretacién, en cambio, seria necesario aplicar los usos
vigentes al momento de la conclusién del contrato. Ello, pues, en un sistema subjetivo de interpretacién
los usos son eficaces a condicién de encontrar una referencia expresa o virtual de la voluntad de los
contratantes a tales usos, siendo evidente que las partes sélo pueden remitirse a los usos existentes al
momento de la conclusién del acuerdo, ya que éstos son los tinicos que estaban en situacién de conocer.
Por el contrario, en un sistema objetivo de interpretacién, como los usos son vélidos independientemen-
te de toda consideracién de la voluntad de las partes, lo normal es aplicar los usos en vigor al momento de
la interpretacién, ya que son ellos los que traducen la conciencia juridica actual de la comunidad.
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no es siempre el territorio nacional completo, pues los usos varfan a veces de un
sitio a otro de la nacidn. Asi, en el norte de Alemania es usual que en los arrenda-
mientos destinados a la habitacidn, el arrendador provea lo necesario para la cale-
faccién; en la zona del Rhin, en cambio, la prictica indica que el arrendatario
debe correr con tales gastos. Del mismo modo, en el norte del pais, en las comidas
servidas en los restaurantes, el uso implica que el pan quede comprendido en el
precio, sin recargo suplementario, mientras que en el sur, en Munich, por ejem-
plo, el uso es diverso, pues, si bien es cierto que no es habitual comer pan ni al
almuerzo ni a la cena, si el cliente lo desea, debe solicitarlo y pagarlo separada-
mente.?" El intérprete considerard sélo los usos vigentes en el lugar donde el
contrato deba ser cumplido. 84!

En cuanto a las personas a quienes se refieren, los usos vigentes, en algunos
casos, cuando son generales, se aplican a toda la poblacién; pero tratindose de
usos particulares rigen exclusivamente respecto a grupos determinados. Existen
categorfas profesionales que se rigen por usos propios que, las mds de las veces, no
son ni siquiera conocidos por quienes no forman parte de la respectiva profesién.
Tales usos no tienen relevancia, sino en las relaciones de aquellos que integran el
circulo social donde nacen. Entre comerciantes, por ejemplo, en Alemania se
admite que la recepci6én de una factura sin reclamacién inmediata implica acepta-
cién de su contenido.#42 Un uso comercial vigente en Berlin, segiin el cual se
entiende por “mediodfa” la parte del dfa que va hasta las tres de la tarde, no es
aplicable a un contrato entre no comerciantes., 343

Las mayores dificultades se presentan en la interpretacién de los contratos ce-
lebrados por personas de las cuales s6lo una pertenece a una profesién que se rige
por reglas usuales propias, y en los contratos cuyos sujetos tienen profesiones
distintas regidas por usos sociales divergentes. Una distincién se impone en tal
evento. Si se trata de una convencién en que la consideracién de la actividad de

840 Cfr. DaNzZ, La interpretacion. .., cit., pp. 160 y 176.

841 Que a veces sea conveniente aplicar usos sociales diversos segtn las regiones de un pais es per-
fectamente comprensible, ya que la vida real no se pliega a ciertas pretensiones aprioristas que querrian
proscribir del derecho los usos regionales, so pretexto de que ponen en peligro su unidad nacional. Esta es
ciertamente necesaria, pero no siempre puede ser impuesta, autoritariamente, si existen hdbitos particula-
res en contrario, enraizados por largo tiempo en comunidades regionales. En materia de usos regionales en
Chile, destacan los de los mapuches en la Araucania y los de los habitantes de la Isla de Pascua.

842 B este sentido, 1. W. (Juristische Wochenbschrifi), 1907, p. 148, 34.
843 7.W., 1904, p. 53, 4.
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una de las partes hubiese sido decisiva, la interpretacién deberd tener en cuenta
los usos particulares de esa actividad. Asi, si se encarga a un ingeniero la construc-
cién de una represa, asumiéndose el compromiso de cancelarle una parte de los
honorarios cuando “las bases queden instaladas”, tal momento deber4 precisarse
segin la terminologfa técnica de los ingenieros, segin lo que signifique nor-
malmente entre ingenieros “quedar instaladas las bases” de una obra semejante.
Del mismo modo, entre los obreros pizarreros de Viena existe la préctica de com-
pensar los accidentes del trabajo, muy frecuentes en la profesién, mediante un
aumento del precio, equivalente a un metro cuadrado suplementario sobre la
superficie efectivamente techada. El particular que celebre un contrato destinado
a techar un inmueble deberd, pues, cancelar ese metro suplementario legitimado
por un uso social.344 Es evidente, en cambio, que si la convencién celebrada no
tiene nada que ver con la ocupacién de las partes, no cabe aplicar uso profesional
alguno. En este caso, el intérprete sélo podrd aplicar los usos generales en vigor,
particularmente los relativos al lenguaje.

Ninguna importancia reviste para la interpretacion segiin los usos sociales, el
que ellos hayan sido previamente conocidos por las partes. Los usos sociales de-
ben aplicarse aun en la ignorancia de las partes e incluso contra su voluntad.
Unicamente si los contratantes excluyen formalmente —de comin acuerdo y al
momento de contratar— el recurso a los usos sociales, el juez puede prescindir de
ellos. En caso contrario —si nada se dijese al respecto, o si las opiniones de las
partes fueran contradictorias, hipétesis frecuente— el intérprete debe determinar
el sentido del contrato, haciendo, precisamente, aplicacién de los usos sociales.

Para terminar estas observaciones sobre los usos como elemento de la interpre-
tacién objetiva, debe senalarse que en caso de conflicto entre lo dispuesto por los
usos sociales y lo dispuesto por las normas supletorias de origen legislativo, pri-
man los usos sociales. La explicacién es sencilla: las normas supletorias sirven para
integrar las lagunas o vacfos de la declaracién contractual; ahora bien, si los usos
permiten determinar los efectos juridicos, queda suprimida la laguna contractual.
Por ende, s6lo cabe aplicar las normas legales supletorias en relacién a los puntos
no dilucidados por los usos sociales vigentes o, a fortiors, si no hubiese usos.

Los articulos 156 y 242 del BGB reenvian no sélo a los usos sociales, sino que
también a la buena fe. Preguntémonos entonces qué significa la interpretacién
segtin la buena fe.

844 Ejemplo, el dltimo, de Ehrlich, citado por DANz, La interpretacion. .., cit., p. 281.
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85. LA BUENA FE EN LA INTERPRETACION CONTRACTUAL OBJETIVA

Desde hace largo tiempo los tribunales alemanes vienen reiterando que la bue-
na fe impide establecer como contenido de la declaracién, salvo reserva expresa de
las partes, algo diverso a lo que es usual y normal. La interpretacién en correlacién
con la buena fe es, antes que cualquier otra cosa, aquella que se efectia de acuerdo
a lo dispuesto por los usos.

Las expresiones “confianza’, “lealtad”, “honorabilidad” y “seguridad” que, en-
tre otras, son utilizadas para dar a conocer el deber de honestidad que pesa sobre
las partes en virtud del principio de la buena fe contractual, se traducen en defini-
tiva en lo siguiente: los individuos que emiten una declaracién contractual deben
siempre prever que ella producird los efectos usuales; aquellos que habitualmente
engendra una declaracién semejante. Los fallos, por tanto, prescribirdn que el
deudor cumpla la prestacién que usualmente corresponde en un caso como el de
la especie. Sélo asi se logra salvaguardar la seguridad que requiere el comercio
juridico: quien emite una declaracién de voluntad, ddndole el alcance que habi-
tualmente posee para cualquier persona, tiene el derecho a la garantia que implica
saber que el cocontratante no podrd atribuirle un significado individual diverso y
que el juez, en caso de interpretacién, determinard los efectos de esa declaracién
considerando precisamente aquello que es usual.

Pero, si las partes, de comiin acuerdo, atribuyen a la declaracién un sentido
diverso del usual, el mismo principio de la buena fe exige respetar dicho comin
acuerdo y, por ende, prescindir en la interpretacién de los usos sociales para ate-
nerse exclusivamente a lo dicho por los contratantes. Si las partes al contratar
entienden y declaran que sus palabras tienen tal sentido, nada permite separarse
de ese sentido: el juez debe rechazar la pretensién de la parte que, viéndose 4
posteriori favorecida por los usos, pretendiere obtener su aplicacién a despecho de
lo establecido de comin acuerdo en la férmula contractual.

La interpretacién que se limita a sancionar la voluntad comiin de las partes
es, sin embargo, poco frecuente, ya que cuando los contratantes manifiestan una
voluntad comdn que se aparta de lo usual, normalmente no hay interpretacién.
Sélo si uno de los contratantes negare la existencia del comin acuerdo, o rehusare
respetarlo, despuntarfa la posibilidad de la interpretacién. Pero esto es excepcio-
nal; si la dnica voluntad que cuenta en un sistema objetivo es la comdn voluntad
evidente de las partes, mal parada saldrd aquella parte que niegue la evidencia. El
juez no busca jamds la voluntad sicolégica de los contratantes, limitdndose, a lo
mis, a comprobar el acuerdo expreso de las partes sobre el sentido de la declara-
cién. Si este acuerdo fuese evidente, el juez hard aplicacién de él. Asf las cosas, un
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contratante razonable no discute sino rara vez la validez de un acuerdo de este
tipo, y si no hay discusién, no hay tampoco interpretacién.

El principio de la buena fe implica, por consiguiente, la reiteracién del valor
fundamental de los usos en la interpretacidn, salvo en la hipétesis descrita del
acuerdo evidente de las partes destinado a atribuir a la declaracién una significa-
cién diversa de la usual. Ahora, si no hubiere ni tal acuerdo de las partes, ni usos
sociales especificos susceptibles de determinar el sentido de la convencién discu-
tida, la buena fe exige, en dltimo término, que el juez interprete aplicando el
criterio del “hombre correcto”, preguntindose cémo el hombre normal compren-
deria la convencién.

Los partidarios de la interpretacién objetiva no mencionan a la equidad como
elemento interpretativo; pero el criterio del “hombre correcto”, que si enuncian,
no difiere, a nuestro entender, de la interpretacién conforme a la equidad. Asi se
desprende con nitidez del examen de las aplicaciones hechas por la doctrina ale-
mana de este dltimo criterio interpretativo.’4®

El estdndar es una regla legal décil, que en lugar de formular una solucién
rigida concede poder discrecional al sentenciador. Segtin el estdndar del hombre
correcto, en la duda debe interpretarse el contrato contra quien lo hubiese redac-
tado, criterio que se aplica en particular respecto a las convenciones impresas de
antemano, a cldusulas penales y a convenciones restrictivas de los derechos del
consumidor o adherente.84° No es menester constatar fraude o dolo en la conduc-
ta del redactor para proceder asi; no, se entiende que ha habido incorreccién del
redactor por el solo hecho de haber empleado términos oscuros. Si se diere a la
convencion el sentido favorable al redactor, se llegarfa a un resultado enojoso para
la otra parte, resultado que, de haber sido conocido por ella, la habria inducido a
no contratar. Por eso la buena fe exige que se interprete contra el redactor, respon-
sable de las oscuridades de la convencién. Todo hombre correcto llegaria a seme-
jante conclusién.347

Cuando el contrato no hasido directamente redactado por una de las partes, la
regla subsidiaria de interpretacién sefala que el contrato debe interpretarse a fa-
vor del deudor. Esta regla, que, al igual que la precedente, no fue consagrada
expresamente por el BGB, es también vdlida en Alemania como consecuencia del
criterio del hombre correcto.

845 Sobre algunas aplicaciones jurisprudenciales de la buena fe en la interpretacién objetiva de los
contratos, LOPEZ SANTA MARIA, Sistemas. ., cit., pp. 193 y ss.

846 Sobre los estindares, reglas legales flexibles o conceptos vilvulas, entre los que sobresalen los
pardmetros de la buena fe contractual y del hombre razonable, v. supra 62.

847 Cfr. DaNz, La interpretacion. . ., cit., pp. 200 y ss.
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Segin el pardgrafo 162 del BGB, la condicién se reputa cumplida cuando la
parte a quien su cumplimiento acarrearfa detrimento, impide su realizacién pro-
cediendo contra la buena fe. Y, a la inversa, la condicién se reputa fallida cuando
la parte a quien su cumplimiento acarrearfa provecho, provoca su realizacién pro-
cediendo contra la buena fe.3#® Los términos “procediendo contra la buena fe”
significan que el juez debe situarse en el lugar de “una persona correcta” para
apreciar si el cumplimiento o el incumplimiento de la condicién ha sido el resul-
tado normal de una situacién que estaba incierta, o bien si ha habido una trasgresién
al espiritu del acuerdo que comportaba tal condicién, vale decir, incorreccién o
deslealtad.

Igual ocurre en otros casos en que la ley hace referencia a la buena fe. La
apreciacién concreta del juez deber4 hacerse razonando sobre la base del compor-
tamiento que habria tenido un hombre correcto en una situacién como la de la
especie.?4?

Del estudio de la doctrina y de la jurisprudencia alemana sobre interpretacién
objetiva de los contratos, queda la impresién de que la buena fe no constituye un
elemento auténomo de interpretacién. Se llega a la conclusién de que la buena fe
no es mds que la regla-marco, o regla referencial de la interpretacién de los contra-
tos, que indica al juez los elementos susceptibles de precisar el sentido de las
convenciones controvertidas y su prioridad. En virtud del estdndar de la buena fe,
el intérprete debe aplicar, en primer lugar, la voluntad comiin de las partes, a
condicién, ciertamente, de que se trate de una voluntad evidente y sin que sea
posible efectuar busquedas de cardcter sicolégico en el proceso; en seguida, lo mds
frecuentemente, el intérprete debe aplicar los usos sociales en vigor y, a falta de
éstos, en tltimo término, la equidad.?>°

848 En términos parecidos el articulo 1481.2 del Cédigo chileno sefiala que si la persona que debe
prestar la asignacién condicional se vale de medios ilicitos para que la condicién no pueda cumplirse, o
para que la otra persona de cuya voluntad depende en parte su cumplimiento, no coopere a él, la condicién
se tendrd por cumplida.

849 El articulo 320.2 del BGB dispone, respecto a los contratos sinalagmiticos, que si la prestacién ha
sido parcialmente ejecutada por uno de los contratantes, el otro no puede rehusar la contraprestacién,
cuando la negativa, teniendo en cuenta las circunstancias de la especie y en particular la insignificancia de
la parte no cumplida, fuese contraria a la buena fe. En la hipdtesis prevista en esta norma, el juez debe
preguntarse qué monto no cumplido tolerarfa un hombre correcto sin impetrar en su beneficio la exceptio
non adimpleti contractus.

859 Sobre una novedosa percepcién de la equidad, susceptible de aplicacién en Chile, véanse los traba-
jos de GuzmAN Brito, Alejandro, “El juez entre la equidad y la ley” y “El significado histérico de las
expresiones equidad natural y principios de equidad en el Derecho chileno”, publicados respectivamente
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En el Derecho comparado no son pocos los paises en los cuales los contratos
son interpretados en conformidad a la buena fe.®>! Incluso en los paises que reco-

Continuacién nota 80

en RDJ, 78, primera parte, pp. 1 y ss., y en Revista de Ciencias Sociales, Universidad de Valparafso, 18-19,
1981, pp. 111 y ss. Tesis acogida en la sentencia arbitral (c. 19), publicada en Revista Chilena de Derecho,
Universidad Catélica de Chile, vol. 9, 3, 1982, pp. 623 y ss. También en el laudo publicado en el libro
Sentencias Arbitrales, t. 2, Editado por la Cdmara de Comercio, Santiago, 2001, pp. 203 y ss.

851 La Convencién de Viena de 1969, sobre el Derecho de los Tratados establece en su articulo 31.1°
que “un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

El Cédigo Civil argentino de 1869 no contenia regla alguna de interpretacién contractual, lo que se ha
considerado desusado, mdxime que los modelos extranjeros, consultados por Vélez Sarsfield, desde el
Cédigo francés, establecian numerosas reglas en esta materia. Pero a partir de la reforma de la ley
Ne 17.711, prescribe en el nuevo articulo 1198 que “los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecu-
tarse de buena fe...”. La influencia del Cédigo italiano parece indiscutible. No obstante el cardcter subje-
tivo de la interpretacién en Italia, el articulo 1366 sefiala que “el contrato debe ser interpretado segun la
buena fe”. Al menos respecto a los contratos celebrados masivamente, mediante médulos impresos
prerredactados, acorde al criterio de la buena fe, la interpretacién se efectia objetivamente en Argentina.
Asf se colige de una interesante sentencia reciente y de un andlisis doctrinario excelente (Sentencia del 13°
Juzgado Nacional en lo Comercial de Buenos Aires, el 28 de julio de 1980, en “Mujica, Juan Carlos con
Caja Prendaria S.A.”, con comentario de PoLoTTo, Ernesto R. B., titulado “Sobre la interpretacién de las
cldusulas uniformes de contratacién”, en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, Depalma,
Buenos Aires, 86, 1982, pp. 231 a 285). En este dltimo comentario se asevera que “la primera regla
interpretativa que corresponde analizar es aquella que exige investigar la intencién comin de los contratan-
tes. Esta se determina por la recurrencia a elementos objetivos: el uso general, las précticas, la costumbre
del lugar de cumplimiento (...) En los contratos de masa concluidos por medio de formularios o cldusu-
las impresas, la direccién objetiva de la interpretacién se profundiza’. Analizando la buena fe como
elemento objetivo de interpretacién de los contratos, se afiade: “Dentro de pardmetros objetivos se puede
aceptar que el intérprete analice la declaracién con un criterio que difiere del que las partes tuvieron en
mira” (pp. 265, 266 y 269).

En Tailandia, la seccién 368 del Cédigo establece que los contratos deben ser interpretados de acuerdo
a las exigencias de la buena fe, tomdndose en cuenta los usos ordinarios. El Cédigo Civil de Portugal, en su
articulo 239 dispone que “a falta de disposicidn especial, la declaracién negocial debe ser integrada en
armonia con la voluntad que las partes habrian tenido si hubieren previsto el punto omitido, o de acuerdo
con los dictimenes de la buena fe (...)”. En el Cédigo Civil del Perd, el articulo 168 establece que “el acto
jurfdico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en €l y segiin el principio de la
buena fe”. Agrega el articulo 1361.2 que “se presume que la declaraci6n expresada en el contrato responde
a la voluntad comtin de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla” Estas normas recogen un
régimen general de interpretacién bastante original. Nada se dice sobre la bisqueda de la intencién de las
partes, lo que revelarfa el 4nimo de distanciarse del llamado sistema subjetivo. Claro que todo depende del
contenido concreto que los jueces insuflen al estdndar de la buena fe, concepto-vilvula, eminentemente
flexible, que en los hechos podria o no conducir a la implantacién de un sistema objetivo de interpreta-
cién contractual. Por otro lado, la determinacidén del alcance del contrato discutido, en funcién de lo que
en él se haya expresado, evocaria la interpretacién literal, que no corresponde a lo que se conoce ni como
sistema subjetivo, ni como sistema objetivo. Pero es muy dificil juzgar desde afuera, sin conocer las realida-
des del derecho peruano. Menos recordando que el § 133 del BGB quiso adherir a la Willenstheorie, pero
cuando surgi la Erklirungstheorie, cambié su alcance, instaurdndose en Alemania un régimen objetivo y
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gen un sistema interpretativo de base subjetiva, como en Espafia, se cree que “en
la medida en que jurisprudencialmente se atienda con mayor frecuencia al crite-
rio de la buena fe en la interpretacion contractual, la direccién objetiva se ird

imponiendo”.%>?

86. CONCLUSIONES SOBRE SISTEMAS DE INTERPRETACION CONTRACTUAL

A) ;Cudl es, en definitiva, el mejor sistema de interpretacién de los contratos?
;Aquel que atribuye especial significado a la voluntad interna del individuo o
aquel que niega el valor de la voluntad y se inspira en elementos de caricter obje-
tivo para fijar el alcance de la declaracién; o un sistema intermedio que concilie
las tendencias extremas? ;Cudl de estas proposiciones debe preferirse?

Desde un punto de vista estrictamente juridico no hay respuesta a semejante
interrogacién. No es posible llegar a una solucién mds bien que a otra mediante el
exclusivo recurso a juicios exentos de parcialidad. Cientificamente sélo se puede
plantear el problema, mas no resolverlo. Como dice Kelsen “a pesar de todos los
esfuerzos, la doctrina tradicional no ha conseguido zanjar de una manera objeti-
vamente vidlida el conflicto entre la voluntad y la expresién, sea en favor de una,
sea en favor de la otra. Todos los métodos de interpretacién que se han desarrolla-
do hasta ahora sélo conducen a un resultado posible, nunca a un resultado que
serfa el dnico exacto” 8>3

Sin embargo, el jurista, y es éste uno de los aspectos apasionantes de su tarea,
no debe limitarse a ser jurista. La naturaleza misma de su disciplina obliga al
hombre de derecho a preocuparse de elementos “metajuridicos”, tomados de las
ciencias, técnicas y artes vecinas, que le sirven para ensanchar los horizontes de los
problemas analizados, y que redundan en una mejor captacién de la realidad y en

Continuacién nota %! i

realista de interpretacién contractual (cfr. LopEz SANTA MARIA, Jorge, “Algunas consideraciones sobre el
contrato, formuladas a propdsito de los articulos 1351 y 1352 del nuevo Cédigo Civil del Per”, en Revista
de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Depalma, Buenos Aires, 106, agosto 1985, p. 466. También
publicado en El Cédigo Civil Peruano v el Sistema Juridico Latinoamericano, Edit. Cultural Cuzco, 1986,
pp- 367 y ss.).

82 Diez-P1cazo y GULLON, Sistema. .., cit., p. 83.

853 Théorie.. ., cit., p. 458. A este respecto Bosshart sefiala (ob. cit. en nota 736, Ginebra, 1939,
p- 133): “Lainterpretacién de los contratos carece de una base cientifica propiamente tal, lo que explica el
nacimiento de tantas teorias diferentes. El derecho puede, a lo mds, dar al juez algunos preceptos ttiles
para su delicada tarea (la interpretacién), que a menudo consiste en conducir los intereses opuestos 2 una
solucién comiin constitutiva de un compromiso aceptable para ambas partes”. Hay en estas frases una
comprobacién de los limites de la interpretacién y, en cierto modo, del derecho en general.
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una mds adecuada justificacién de las elecciones que deben finalmente efectuarse.
“Vanamente los juristas intranquilos por las querellas filoséficas podrian preten-
der permanecer neutros. Si ellos fueran verdaderamente neutros no serfan mds
que los admiradores del orden juridico establecido que considerarian como la
expresion genuina de la justicia. Algunos piensan asi y se circunscriben a explicar
las leyes y los fallos. Abdican. Un jurista no debe ser solamente el hébil técnico
que redacta o explica los textos de la ley con todos los recursos del espiritu; debe
esforzarse por hacer pasar al derecho su ideal moral, y, puesto que detenta una
parcela del poderio intelectual, debe utilizar este poderio luchando por sus creen-
cias” 854

Si, es necesario saber tomar partido y aunque ello no es obra de “derecho
puro”, es en todo caso obra de “politica juridica™: trabajo, cierto, mds emocional
que intelectual, pero en el cual el jurista debe participar. La descripcién y la critica
de las instituciones deben culminar, al menos generalmente, en la adopcién de
una postura personal 8>

B) Si el sistema subjetivo de interpretacién de los contratos, por el desmesura-
do valor que concede a la voluntad sicolégica de las partes, es individualista y
ficticio, el sistema objetivo presenta también algunos inconvenientes.

En efecto, a pesar de los esfuerzos de los partidarios del método objetivo
—destinados a eliminar las imprecisiones de la funcién interpretativa, para ga-
rantizar asf la seguridad en las relaciones contractuales— no se ha logrado consoli-
dar suficientemente aquellos elementos que permitirian suprimir por completo
las incertidumbres en la determinacién del sentido de las convenciones. El crite-
rio del “hombre razonable”, llamado a transformarse en el inspirador de las deci-
siones del intérprete, es poco categérico. La buena fe, como se ha visto en el
ntimero precedente, no es un elemento auténomo de interpretacién. Quedan los
usos y la equidad. Los usos sociales —~cuya importancia no deberfa cesar de
acrecentarse en la medida en que el legalismo adquiera las verdaderas proporcio-
nes que le corresponden- sélo tienen una vocacién limitada, ya que no son tan
numerosos como serfa menester para que pudieren aportar una solucién a todas
las especies, multiples y variadas en que la interpretacién es necesaria. Respecto a

854 RipERT, La régle. .., cit., p. 29.

855 La escuela normativa de KELSEN sostiene, en cambio, que el derecho, para llegar a ser una verdadera
ciencia, debe prescindir de todo razonamiento de politica juridica. Por este camino, dicha escuela ha
llegado a reducir el derecho tinicamente a la descripcién de las normas juridicas, justificando asi la validez
de cualquier ordenamiento juridico y confundiendo al derecho con el Estado.
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la equidad, en fin, cierto es que siempre estd en condiciones de zanjar las dudas y
de motivar un fallo interpretativo, pero no elimina todo lo subjetivo, puesto que
implica el reconocimiento de un rol activo a la percepcién personal del juez y a su
visién individual de la utilidad y de la justicia. Esto no debe, sin embargo, inquie-
tar, ya que, en verdad, la interpretacién de los contratos es antes que todo un
arte.85® Debe, por lo tanto, confiarse en los jueces. En cualquier régimen
interpretativo que se elija, una buena interpretacién depende, en primer término,
de la calidad, de la personalidad del intérprete. Resulta casi trivial afirmar que
mientras mayores sean los talentos de los jueces de una nacién, mucho mds glo-
rioso y fecundo serd el derecho vigente en ella.

C) Dicho esto, parece necesario pronunciarse por alguno de los sistemas de
interpretacién de los contratos, con la resignacidn, esto si, “a jamds poseer esa
férmula simple y definitiva que reclaman los espiritus amorosos de unidad, y que
bastaria analizar more geometrico para dar respuesta a todas las dificultades promo-
vidas por la vida. Construir una teorfa del acto juridico no es obra de légica sino
que de teleologia social: conciliacién dificil y siempre provisoria de necesidades,
de intereses y exigencias de todo orden, que incesantemente se modifican y se
renuevan. La férmula abstracta en que se querrfa expresar toda la teorfa del acto
juridico es tan inalcanzable como la de la mejor de las constituciones. Toda la
cuestion es de oportunidad histérica”.8%” Estas frases relativas al acto juridico en
general, se aplican, a fortiors, a la interpretacién de los contratos. De modo que
corresponde preguntarse cudl sistema interpretativo es, socialmente, el més con-
veniente.

Después del apogeo del liberalismo y de una concepcién del hombre
marcadamente individualista, en el mundo predominarin la solidaridad social y
el equilibrio de los intereses colectivos con los intereses particulares de cada uno.
Por ende, en una perspectiva mds humana, la interpretacién conforme a modelos
objetivos y uniformes —hasta donde es posible— involucra una superioridad indis-
cutible sobre la interpretacién subjetiva que reconoce al querer humano un signi-
ficado juridico desmesurado y considera aisladamente a los contratantes, sin
relacionarlos con la comunidad a que pertenecen.

856 ROUBIER sefiala que “el derecho, cierto, tiene necesidad del concurso de numerosas ciencias: ciencia
econdmica, ciencia social, ciencia politica, etc.; pero, en si mismo, el derecho es un arte y no una ciencia;
y no sélo cuando se trata de aplicar o interpretar las reglas, sino que incluso cuando se trata de establecerlas.
Este arte denominase politica juridica. Supone elegir, puesto que no obedece a leyes naturales que operen
mecdnicamente” (ROUBIER, Paul, Théorie Générale du Droit, 22 ed., Recueil Sirey, Paris, 1951, p- 192).

857 GouNoT, Le principe. .., cit., p. 169.
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Para consagrar soluciones pricticas en armonfa con el interés general de la
comunidad, para proteger mejor a las mayorias nacionales y, especialmente, para
eliminar del derecho las ficciones caprichosas alejadas de la realidad, debe impo-
nerse la interpretacién objetiva. Asf, en lugar de sondear presuntuosamente el
corazén del individuo, el intérprete determinard el sentido de las convenciones
aplicando los usos sociales: reflejo del estado real y actual de los comportamientos
humanos y expresién objetiva de la conciencia juridica nacional. O bien, a falta
de usos, el intérprete consultard la equidad: aquel conjunto de principios
inmanentes que, aun cuando no excluyen la apreciacién personal del juez, por el
hecho de ser compartidos por toda la especie humana, configuran una variable
social. En una interpretacién objetiva, el juez no debe olvidar que su deber consis-
te en tratar el contrato a través del prisma de la vida social, extrayendo de él los
elementos determinantes de la interpretacién; de este modo, como lo indicara
Gény, “darfamos satisfaccién a las exigencias del derecho civil contempordneo
que se proyectan en ¢l sentido de la objetivacién de los fenémenos de la volun-
tad”.#58

D) Se dir4, sin embargo, que el peligro de un método objetivo de interpreta-
cién, de un método 4gil que deje al intérprete la libertad necesaria para determi-
nar los efectos de la convencién y permita su adaptacién social, radica en la muy
posible arbitrariedad del juez del fondo, quien, so pretexto de interpretar, puede
llegar a trastornar completamente el contrato. Frente a observaciones de este or-
den, la réplica no se hace esperar, pues existe la clara posibilidad de garantizarse
contra tal riesgo, de remediar los excesos de los jueces de instancia, mediante el
control riguroso de la Corte de Casacién sobre la interpretacién contractual. Como
ha indicado Cournot, “no son en absoluto los textos legales los que limitan la
arbitrariedad del juez, sino que la buena organizacién de los poderes judiciales,
sus relaciones jerdrquicas y la manera como ellos se controlan (...)” .85

En el sistema objetivo la interpretacién de los contratos es una cuestién de
derecho, controlable, por lo tanto, a través del mecanismo de la casacién. Este
constituye la mds valiosa garantfa para los litigantes. Como sostenia Saleilles, “la
interpretacién, para el juez, no es una cuestién de hecho, sino que una cuestién
de derecho... La interpretacién reposa por entero sobre el presente, sobre las
condiciones sociales en medio de las cuales viven los interesados, sin que tenga

858 Ob. cit., 1. 2, p. 159.
859 Citado por GENY, ob. cit., p. 198.
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necesidad de invocar ningtin elemento tomado del pasado. He ahi la razén por la
cual la interpretacién no es una cuestién de prueba, sino que una bisqueda de
adaptacién social (...) Esta busqueda es una cuestién de derecho, pues estd domi-
nada por principios juridicos, concepciones de justicia y de equidad juridicas,
reglas del razonamiento juridico y por otros elementos de este género. No se trata
ya de la materialidad de un hecho que se tendria que probar (...) Toda esta con-
cepci6n debe aplicarse a la interpretacién de los actos privados”.3¢0

La quaestio factis supone circunstancias o hechos que deben ser probados en el
proceso. La quaestio juris, por el contrario, nada tiene que ver con la prueba; su
lugar se sitda, légicamente, a continuacién de la prueba, de la que debe sacar las
consecuencias que procedan; la determinacién de los efectos juridicos es, propia-
mente, una guaestio juris. Ahora bien, si las partes deben, por cierto, probar el
hecho de haberse concluido el contrato, el texto mismo de la declaracién y las
circunstancias extrinsecas susceptibles de esclarecerlo —todo lo cual es una cues-
tién de hecho—, la interpretacién propiamente tal no es objeto de prueba. Los
contratantes deben probar los hechos que sirven de base a la interpretacién, pero
ésta es una actividad que corresponde al juez y que se efectda con posterioridad a
la prueba; la interpretacién forma parte de la cuestién de derecho ya que determi-
na los efectos juridicos concretos del contrato interpretado.®°!

Por lo demis, en la fijacién del sentido normal de la declaracién, en la deter-
minacién de los efectos juridicos, el intérprete estd obligado a emplear los crite-
rios objetivos generales que la ley le sefiala. En la interpretacion siempre hay
disposiciones legales precisas que el juez debe considerar, como los pardgrafos 133
y 157 del BGB, en el caso particular del derecho alemdn. La aplicacién correcta y
uniforme de estas normas debe ser controlada por el tribunal de casacién para
evitar su uso arbitrario.32 Por medio de tal control, el tribunal supremo salva-
guarda el respeto debido ala ley y, lo que es mds importante en este caso, determi-
na la fuerza que debe ser reconocida a cada uno de los diversos medios de
interpretacién, el valor y la amplitud que los jueces del fondo deben otorgar a

860 De la déclaration. .., cit., N°s. 46 y 47.
861 Cfr. DaNz, La interpretacion. .., cit., pp. 243 y ss.

862 GENY decifa que “en lo que a mf respecta, no dudo en reconocer que la extensién del control de la
Corte de Casacién a todo el 4dmbito propiamente juridico se impone, hoy en dia, como absolutamente
necesaria y como perfectamente legitima. .. Précticamente sélo se puede satisfacer la necesidad de seguri-
dad en los derechos, necesidad que tan vivamente se deja sentir en nuestra civilizacién, por el control de
una jurisdiccién superior...” (Méthode. .., cit., t. 2, p. 197).
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cada elemento de una interpretacién objetiva. Asi, entonces, incumbe a la Corte
de Casacién, y no exclusivamente al legislador, el importante papel de sefialar el
espiritu que debe presidir la funcién de adaptacién de los contratos a las exigen-
cias de la vida social 243

863 Respecto a un sistema mixto de interpretacién de contratos, véase el articulo octavo de la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderfas (texto en el
apéndice del Cédigo Bustamante); y VIDAL OLIVARES, Alvaro, “La construccién de la regla contractual en el
derecho civil de los contratos”, en Rewista de Derecho, Universidad Catélica de Valparafso, 21, 2000, en
especial pp. 220y ss. También JoHow SanTORO, Christidn, “Las reglas de interpretacién de la Convencién
de Compraventa internacional’, en Revistu de Derecho de la Empresa, Universidad Adolfo Ibdfiez, 4, 2005,

pp- 87 y ss.
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CAPITULO TERCERO
LA INTERPRETACION Y LA CALIFICACION DE LOS CONTRATOS
FRENTE AL RECURSO DE CASACION EN EL FONDO

87. CONSIDERACIONES PREVIAS
A. La calificacidn del contrato supone su previa interpretacion

La calificacién de un contrato consiste en establecer su naturaleza juridica,
encuadrdndolo en alguno de los tipos que regula la ley o en otro que, no estando
considerado por ella, sea expresién de la libertad contractual de las partes, ope-
rindose sobre la base de la esencia misma de los hechos que configuran el acto y
no sobre la denominacién que los contratantes pudieran haber empleado.

Con cierta frecuencia la calificacién del contrato es una dificil operacién juri-
dica, como lo demuestran, por ejemplo, los problemas derivados de la irrupcién
del contrato de leasing en el trifico juridico, y los contratos para la comercializa-
cién de la fruta chilena en el extranjero.3%4

La denominacién que las partes asignen al contrato celebrado es del todo indi-
ferente a la calificacién. Vista la necesidad de recurrir a este proceso, el juez debe-
r4 estar a lo que el acto celebrado importa en su esencia, de acuerdo con las
directrices que la ley sefiala, y no a lo dicho por los contratantes, lo que desde
luego puede ser equivocado.

“Cualquiera que sca la denominacién que las partes puedan dar a un contrato
en su conjunto o en alguna de sus cldusulas, dicho contrato deberd tener siempre
la clasificacién legal que, atendida su naturaleza juridica, le corresponda”.

“No tiene influencia alguna para la calificacién legal de un contrato y para
apreciar el valor que en derecho corresponde a sus estipulaciones la denomina-

864 UGARTE ha calificado a estos contratos entre el productor y el exportador de fruta como asociacién
o cuentas en participacién, rehusando, entre otras, la hipétesis de la compraventa (cfr. Ucarte Gopoy,
José Joaquin, “El contrato usado en Chile para la comercializacién de fruta en el extranjero. Su verdadera
naturaleza juridica”, en Cuadernos de Extension Juridica de la Universidad de los Andes, 6, 2002, pp- 207
a 245.
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cién que el notario autorizante de la escritura le haya dado para los efectos de su
registro en el protocolo y sus indices de archivo. Tampoco influye la denomina-
cién que le dan los contratantes para establecer su clase, si ella no corresponde a
su propia esencia y naturaleza, que es lo dnico que debe tomarse en cuenta para
determinar su condicién juridica y los efectos que particularmente le pertenecen’.

“Es permuta y no compraventa, aunque las partes lo califiquen de tal, el con-
trato en que una de ellas se obliga a dar un inmueble y la otra a entregar un
determinado nimero de acciones, que se especifican en el contrato”. 3¢5

En sentencia de 1 de junio de 1978, la Corte Suprema precisé las nociones de
calificacién y de interpretacién de los contratos. “Las partes pueden discrepar
sobre la calificacién o interpretacién del contrato que celebraron. En el primer
caso serd necesario determinar qué convencion se ha generado, si una compraven-
ta, una dacién en pago, una cuenta en participacion, una transaccion, etc., y los
efectos consiguientes. En el segundo caso, en el de la interpretacién, habrd que
determinar cudl ha sido la intencién, voluntad o propdsito de las partes para
actuar en un sentido o en otro, conforme a las cliusulas que establecieron en su
convencién”. 866

En algunas ocasiones la separacién entre interpretacién y calificacién contrac-
tual no es tan clara, ya que muchas veces el juez se limita a interpretar el contrato
discutido por las partes. Asi, puede suceder que se ponga en discusién el alcance
de la cldusula de un contrato de compraventa en que se expresa que “los gastos de
la operacién serdn de cuenta del vendedor”. Entonces deberd el juez resolver si el
vendedor estd obligado sélo al pago de los gastos notariales, como ¢l
encarnizadamente sostiene, o si, ademds, debe cancelar los impuestos de transfe-
rencia, las contribuciones pendientes y todos los otros gastos como pretende a su
vez el comprador.

En este caso no se discute, y serfa innecesario, la naturaleza juridica del acto. Se
sabe de antemano que se trata de una compraventa. El juez deberd interpretar el
contrato, mas no calificarlo.

A la inversa, puede ocurrir, aunque no es tan probable, que sélo sea preciso
que el magistrado califique el contrato. Un fallo de la Corte Suprema expresa que
“si lo pactado no ofrece dudas y lo tnico discutido es el significado de un acuerdo
en orden a la intencién de las partes, tritase ms bien de una calificacién juridica

que de interpretacién de tal acuerdo”.8¢

865 RDJ, 2, 1, 415; 26, 1, 273 y 30, 1, 206. En igual sentido FM, 273, 320.
866 RDJ, 75,1, 174.
87 RDJ, 37, 1, 520.
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Lo frecuente es, sin embargo, que el juez se vea forzado a interpretar y calificar
el convenio. En estas circunstancias se presenta el problema de precisar cudl pro-
ceso es previo, si el interpretativo o el de calificacién.

Segin Rossel, “la interpretacién y la calificacién no son dos operaciones dis-
tintas que puedan realizarse separadamente: ambas son una misma accién que
consiste en determinar la existencia y el dmbito de una declaracién de volun-
tad”.8%8 Esta opinién es equivocada; el ejemplo citado anteriormente y los fallos
de la Corte Suprema demuestran que es posible que interpretacin y calificacién
actiien separadamente. Puede interpretarse sin calificarse y viceversa. No es dudo-
sa la estrecha vinculacién de ambas funciones, pero de ahf a afirmar que sean una
misma cosa creemos que es ir un poco lejos.

La diferencia que existe queda, ademis, establecida al comprobarse que siem-
pre la interpretacién debe preceder a la calificacion.

Si se discute si el contrato celebrado es uno de los nominados por la ley o si él
es atfpico, es inconcuso que una resolucién acertada comenzard por investigar
cudl fue la voluntad que declararon efectivamente las partes al contratar. Primero
se establecerd la voluntad comiin para sélo después de fijado el alcance del contra-
to efectuar la calificacién correspondiente. Otro proceder serfa equivocado ;Cémo
podria el juez calificar de innominado el contrato si no conoce la voluntad de las
partes, desde que el texto contractual es de una oscuridad abismante? Sélo inves-
tigando, en primer lugar, cudl fue la voluntad que dio nacimiento al contrato
podrd ¢l llegar después a una calificacién acertada.

Hay abundante jurisprudencia nacional que apoya la tesis de que la interpreta-
cién siempre antecede a la calificacién, cuando es menester efectuar ambas opera-
ciones. Asf se ha resuelto que “para poder fijar acertadamente la naturaleza de un
acto juridico, es indispensable conocer la intencién de las partes que en él intervi-
nieron, atendiendo lo dispuesto por el articulo 1560”.8° También se ha dicho
que “para calificar acertadamente la naturaleza de un acto juridico, es indispensa-
ble conocer la intencién de las partes que en ¢l han intervenido y atender a la
naturaleza de los efectos pendientes respecto de los mismos”.87% Mds reciente-
mente, concretamente el 29 de septiembre de 2003, la Corte Suprema ha vuelto

868 RossEL SAAVEDRA, Enrique, Informe sobre la memoria de prueba de Héctor Brain Rioja sobre lu inter-
pretacion de los contratos en la doctrina y la jurisprudencia, Tipografia Salesiana, Concepcidn, 1941, p. 8.

869 RDJ, 23,1, 99.

870 RDJ, 43, 1, 61. Por lo dicho, es impreciso Brarx cuando afirma que “la forma en que actdan,
interpretacién y calificacién, esto es, unida o separadamente, y cuando lo hacen conjuntamente, su prece-
dencia, se determina por las circunstancias de cada caso concreto” (ob. cit., p. 37).
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a insistir en que la calificacién contractual es posterior a la interpretacién ya efec-
tuada, diciendo que “las leyes relativas a la interpretacién de los contratos, que en
la especie se han dado por vulneradas por la recurrente, son normas dadas a los
jueces del mérito con el fin que escudrifien la verdadera intencién de los contra-
tantes y la determinacién de esa intencién es una cuestién de hecho que general-
mente escapa al control de la Corte Suprema”. “Sélo la operacién posterior, la de
calificar juridicamente los hechos que los mismos tribunales del fondo establecen
en la sentencia, envuelve una cuestién de derecho que puede ser revisada por este
tribunal”.871

Vista la necesidad de interpretar y calificar un contrato, aquella labor siempre
tendrd que anteceder a ésta. De no ser asi existiria el riesgo de prejuzgar, ya que si
todavia no se ha averiguado la exacta voluntad manifestada, lo que sélo es posible
por la interpretacidn, las apariencias podrian conducir a decidir que el contrato es
de una clase determinada y, por lo equivocas, ser.causa de un error de derecho en
la calificacién judicial. En consecuencia, la precedencia entre la interpretacion y
la calificacidn es la que dejamos senalada y no se determina segtin las circunstan-
cias.

Por lo dicho parece equivocado, el fallo que sienta la doctrina que la interpre-
tacién supone una previa calificacién juridica, diciendo que “al resolverse que un
contrato es avio y no mutuo, no se lo interpreta, sino que se lo califica juridica-
mente, ya que la interpretacién tiene que partir de la base cierta de que un contra-
to es de una clase determinada, y lo que hay que esclarecer es el alcance de sus
estipulaciones”.8”2 También la Corte de Concepcién siguid esta equivocada doc-
trina al establecer, el 27 de enero de 2003, que la sentencia apelada al resolver que
“cl contrato de autos es sélo una compraventa y no que contiene dos contratos,
no lo ha interpretado, sino que lo ha calificado juridicamente, ya que la interpre-
tacién tiene que partir de la base cierta de que un contrato es de una clase deter-
minada”.873

B. Las cuestiones de hecho y de derecho

Del examen de las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil y particu-
larmente de sus articulos 767, 785 y 807, se desprende que la Corte Suprema,
conociendo de un recurso de casacién en el fondo, s6lo puede pronunciarse sobre

871 Rol 3482/2002 (PuntoLex).
872 RDJ, 19, 1, 68.
873 LegniPublishing 30650.
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puntos de derecho. Hasta ellos llegan sus atribuciones. No puede, por tanto, en-
trar a rever los hechos. Estos quedan definitivamente establecidos ante los tribu-
nales de instancia. Excepcionalmente, si se acoge por la Corte Suprema un recurso
de casacién en el fondo por violacién de las leyes reguladoras de la prueba, la
sentencia de reemplazo se dictard sobre la base de hechos distintos a los que habia
dado por establecidos el tribunal de segunda instancia.

Por lo mismo es preciso procurar esclarecer, hasta donde ello sea posible, la
distincién entre cuestiones de hecho y cuestiones de derecho.

“Sencillo en apariencia, ofrece, sin embargo, a veces, su aplicacién en la pric-
tica del foro, dificultades de tal manera graves, que en los paises donde existe el
recurso de casacién en el fondo desde antiguo, ha producido discusiones verdade-
ramente seculares, y puede afirmarse que, hasta la fecha, los jurisconsultos y los
magistrados no han llegado a ponerse de acuerdo sobre algunas situaciones juridi-
cas susceptibles de presentarse. La discordia ha provenido de lo dificil que suele
ser el separar los hechos del derecho, o sea, de indicar el término preciso que
distingue a aquéllos de éste, habiéndose llegado a sostener que semejante distin-
cién es una pura abstraccién y que, en la realidad, es imposible separarlos”.874

La jurisprudencia, por desgracia, no es conceptualmente ttil. Cuando la Corte
Suprema ha tenido que fallar si una cuestién determinadapertenece a una u otra
categorfa de las que preocupan, se ha contentado con decidir esto o aquello, con-
tradiciéndose a menudo. Pero no ha buscado llegar a definir las cuestiones de
hecho y de derecho.

En un sentido lato, todo lo que sucede en este mundo es un hecho. Mas,
estrictamente, en lo relativo al tema, debe buscarse la idea del punto de hecho con
relacién al proceso. Lo mismo que respecto al punto de derecho.

Para Escriche, “la palabra hecho significa el caso o la especie de que se trata en
una discusién o litigio; y el hecho es entonces exposicién de las circunstancias de
que se compone el negocio contencioso, en cuya acepcién suele llamarse punto
de hecho, por oposicién a punto de derecho. El punto de hecho, en un proceso,
consiste asimismo en lo que se ha ejecutado, y muchas veces en lo que se ha
dejado de ejecutar; y el punto de derecho, en la aplicacién y acomodamiento de la
ley o de las reglas de la justicia al punto de hecho” 275

Segin Ramirez Frias, quien se ha preocupado especialmente del tema, son
hechos del juicio “las circunstancias o acontecimientos que sirven de base al liti-

874 Ramirez Frias, Tomds, El recurso de casacion en el /fondo y lus cuestiones de hecho, Imprenta Cervantes,
Santiago, 1904, p. 6.

875 Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, acepcion sexta de la voz “hecho”.
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gio, de tal manera que, sin ellos, este litigio no se concibe, como asimismo los
que, dentro de él, ocurren. Lo demds, en los juicios, son los puntos de derecho, o
sea, la aplicacién y acomodamiento de la ley o de las reglas de justicia a los puntos
de hecho” 876

Hay que agregar un nuevo e importante elemento para completar el concepto
anterior. Es que los puntos de hecho, y no los de derecho, son objeto de prueba en
los juicios. Salvo la hipétesis de los hechos piblicos y notorios, siempre los hechos
deben probarse; el juez no puede darlos por establecidos de oficio, dado el princi-
pio dispositivo que orienta el proceso civil. Por ello es que Capitant se expresa con
exactitud cuando define el punto de hecho “como aquella cuestién que pone en
juego la existencia de un hecho a probar”, y agrega, “en tanto que ¢l punto de
derecho tiene por objeto saber la regla de derecho aplicable al hecho, una vez
probado éste”.877

Ocurre, entonces, que los jueces del fondo, sobre la base de la prueba rendida
por los contendores, dan por establecidos ciertos hechos (lo que involucra un
punto de hecho, no susceptible de ser modificado por el Tribunal Supremo), y
después aplican la ley a dichos hechos, obteniendo, por esta via, la solucién de la
controversia (lo que involucra un punto de derecho, susceptible de ser confirma-
do, modificado o reemplazado en su totalidad por el Tribunal Supremo, via casa-
cién en el fondo).

Como dice Rioseco, comentando algunos fallos nacionales, “las cuestiones de
hecho son, precisamente, el objeto de la prueba de las partes; en términos que su
justificacién es determinante en el éxito de la accién o excepcién”. “Las cuestiones
de derecho, calificaciones juridicas o determinacién de efectos juridicos de los
hechos, actos o contratos, no son objeto de la prueba, sino que mds bien conclu-
siones que formula el tribunal mediante la aplicacién de la ley a los hechos tales
como se han dado por establecidos en la sentencia”.8’8

Ahora bien, para decidir si una cuestién, desde el punto de vista del fallo mis-
mo, es de hecho o de derecho, debe estarse no a las expresiones de que la sentencia
pudiera haberse valido, sino que a la esencia misma de las cosas. La situacién es
igual a la de la calificacién de los contratos, en que el juez debe estar a lo que el
acto celebrado importa esencialmente y no a lo dicho por los contratantes, que
pudo ser equivocado. En la prictica serfa muy ficil a un juez excluir un fallo suyo

876F] recurso. .., cit., pp. 17 y 18.
877 CaPITANT, Henri, Vocabulario Juridico, 1961, acepcién segunda de la voz “hecho”.

878 I a prueba..., cit., pp. 82 y 83.
V4 PP y
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de las posibilidades de casaci6n, revistiéndolo de ropajes propios de los hechos, si
es que para determinar si una cuestién es de facti o de juris, se estuviese més a las
apariencias que a la esencia de las cosas.

Para poder fijar los deslindes que separan los hechos del derecho y determinar,
por via de consecuencia, el poder de la Corte de Casacidn, se ha solido distinguir
en los juicios tres etapas bien precisas. Este planteamiento, que se pasa a analizar,
fue tomado por las Pandectas del jurista Bouvier. Su aceptacién ha sido y es casi
undnime, al extremo que en nuestro pais se repite autor tras autor.5”?

Los autores de las Pandectas francesas expresan: “907. Sin embargo, M. Bouvier,
cuya opinién es adoptada por M. Chenon, distingue tres puntos fundamentales
que reclaman el examen de los magistrados, y esta distincién, muy racional y
16gica, permite llegar, a lo menos aproximativamente, a la solucién del problema.
Los jueces de una controversia, segtin los autores, deben averiguar:

10 Si los hechos que sirven de base al proceso existen o no; 2° En caso de estar
establecida la existencia de estos hechos, qué calificacién debe ddrseles; 3° En fin,
una vez determinadas la naturaleza del hecho y su calificacién legal, qué conse-
cuencias deben resultar de ahi bajo el punto de vista de la aplicacién de la ley
civil”.

“908. Todo lo que corresponde a la calificacién legal de los hechos, todo lo
concerniente a las consecuencias de esta calificacién legal bajo el punto de vista de
la aplicacién de la ley, es del dominio de la Corte de Casaci6n”.

“909. Por el contrario, sobre la comprobacién de la existencia de los hechos,
los tribunales del fondo tienen un poder soberano. Pero es necesario ain que este
poder de comprobacién haya sido ejercido conforme a la ley, a los medios de
prueba establecidos por ella y si el juez se ha apartado de estas reglas, la via del
recurso de casacién queda expedita contra su fallo”.

Comentando el texto precedente, dice Ramirez Frias que “podemos, pues,
concluir que la anterior es la doctrina universalmente aceptada en Francia sobre
esta materia. Pero a nuestro juicio, ella no es solamente la doctrina francesa, sino
que es la doctrina tinica ¢ inamovible sobre este punto; porque no puede conce-
birse otra mds rigurosamente cientifica dentro del actual concepto de la casacién

en el fondo”.380

879 Véanse, por ejemplo, CLARO SOLAR, Explicaciones..., cit., t. 11, p. 473; ANABALON SANDERSON,
Carlos, Tratado Prdctico de Derecho Procesal Civil Chileno, Ed. Universidad de Chile, 1946, p. 275 y GALDAMES,
cit,, p. 63.

880 EY recurso. . ., cit., p-12.
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Dentro de los tres aspectos que se distinguen en los litigios, el primero, es
decir, la determinacién de la existencia o inexistencia de los hechos implica una
cuestién de hecho. Todo lo que concierne a este primer aspecto es ajeno a la
fiscalizacién de la Corte de Casacién, salvo si se hubiese incurrido en alguna vul-
neracion de las leyes reguladoras de la prueba. En cambio, los otros dos, la califi-
cacién de los hechos y las consecuencias o efectos que de ella se derivan en vista de
la aplicacién de la ley, importan cuestiones de derecho, que, como tales, pueden
examinarse en casacion.

88. CASACION EN EL FONDO POR ERRONEA CALIFICACION DEL CONTRATO

El recurso de casacién en el fondo sélo da la posibilidad de que la Corte Supre-
ma altere la sentencia de los jueces de instancia, en cuanto contenga errores de
derecho. Errores en lo relativo a la aplicacién de las leyes y de las demds normas
juridicas a los hechos establecidos soberanamente por ellos. Queda, entonces, la
interrogante: una vez indubitado el hecho de que las partes celebraron un contra-
to, ;qué leyes pueden ser violadas al calificarlo, o sea, al establecerse la naturaleza
juridica que esencialmente le corresponda?

Por cierto que toda errénea calificacién de los contratos, desde que involucra
un vicio en una cuestién de derecho, autoriza a la parte agraviada para deducir el
recurso de casacién en el fondo contra la sentencia en que se cometiera el desati-
no. Ahora bien, ;qué leyes puede sostener el recurrente que han resultado infrin-
gidas?

El esclarecimiento de la cuestién es importante, pues en el escrito del recurso
tienen que expresarse en qué consiste el o los errores de derecho de que adolece la
sentencia recurrida y el modo como influyen en lo dispositivo de ella. La omisién
de estos antecedentes acarrea la inadmisibilidad del recurso (arts. 772 y 782 CPC).

Una errdnea calificacién viola:

i. Necesariamente la ley del contrato. Es decir, el articulo 1545 del Cédigo
Civil. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para las partes. La ley del
contrato queda involucrada en la expresién “ley”, que utiliza el art. 767 del Cédi-
go de Procedimiento.38! Si se califica desacertadamente un convenio se incurre en
trasgresion de la ley del mismo, ya que siendo obligatorio no sélo para las partes,
sino que también para el juez, éste sélo puede calificar el contrato del modo que
esencialmente corresponde, y si no lo hace se habrd apartado de lo que dicha ley
configura.

881 V. supra 52.
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ii. Laley que define el contrato nominado, por ejemplo, si las partes convinie-
ron en un mutuo, y se trataba efectivamente de tal contrato, y la calificacién del
juez ve en él una compraventa, se habrd violado el articulo 2196 del Cédigo Civil
que define el mutuo.

iii. La ley que define el contrato que la equivocada calificacién suponga cele-
brado. Es preciso, al igual que en el caso anterior, que se trate de un contrato
nominado o tipico.?3? En el mismo ejemplo, se viola el articulo 1793 del Cédigo
Civil que define la compraventa, desde que se estd aplicando falsamente esta nor-
ma a hechos que reclaman la aplicacién de otra (art. 2196 CC).

La gran trascendencia que la calificacién de un contrato envuelve, radica en la
circunstancia de que por ella se determina toda la legislacién supletiva aplicable al
contrato, en lo que no fue directamente previsto por los contratantes.

iv. Ahora bien, supuesto que las partes celebraron un contrato y no se detuvie-
ron a precisar el estatuto por el cual se regirian las situaciones susceptibles de
presentarse en el futuro, si dicho convenio es mal calificado, el juez viola todas las
disposiciones legales que se pueden aplicar al contrato efectivamente celebrado,
en el cardcter de supletorias de la voluntad de las partes. Y viola también las dispo-
siciones propias del contrato que la errénea calificacién estima celebrado, desde
que ellas, al tener que reglamentar efectos no previstos por las partes, resultan
falsamente aplicadas a situaciones que, en verdad, reclaman la vigencia de otras
normas.

Justificando la intervencién de la Corte de Casacién én los casos de errénea
calificacién de los contratos, los hermanos Mazeaud expresan que “la exactitud de
la calificacién es de suma importancia; puesto que de ella depende la eleccién de
las reglas supletorias aplicables”. Agregan que “la errénea calificacién presenta
algunos peligros, por constituir su dnico riesgo conducir a una inexacta aplica-
cién de las reglas supletorias”.883

Puede suceder también, aunque no serd tan frecuente, que la calificacién sea
acertada, en cuanto decide que el contrato de que se trata es del tipo que corres-
ponde, y que después el juez le asigne al convenio otros efectos que los que le
sefiala la ley. Al respecto se ha dicho que la fiscalizacién de la Corte Suprema tiene
justo titulo en el evento que el tribunal, “después de haber reconocido la existen-
cia de determinada convencién, de una venta por ejemplo, le asigna una natura-
leza y vincula a ella efectos distintos de los que le son atribuidos por la ley; su

882 Sobre contratos nominados o tipicos #. supra 25.

883 [ecciones. .., cit., pp. 387 y 388.
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decisién se expone entonces a la censura de la Corte de casacién; porque no es
solamente la convencidn la que ha sido violada; lo ha sido también, y sobre todo,
la ley que vincula a ella efectos distintos de los que le han sido reconocidos por los
jueces del fondo; es inadmisible que éstos puedan destituir de sus efectos legales y
de sus consecuencias necesarias a las convenciones cuya existencia ellos mismos

comprobaron” 884

Jurisprudencia chilena

1. Sentencias que entienden la calificacién contractual como cuestién de he-
cho. Existe una buena cantidad de pronunciamientos judiciales que afirman en
Chile que, contrariamente a lo sostenido antes, la calificacién de los contratos
implica una cuestién de hecho, que los tribunales de instancia resuelven privati-
vamente, no pudiendo impugnarse por medio del recurso de casacién en el fondo.

Se ha resuelto asi que “es facultativo de los jueces del fondo apreciar que el
vinculo juridico que une a las partes es un contrato de construccién de obra ma-
terial y no un comodato precario”.88> También se ha fallado que la “calificacién
de un contrato, hecha por un Tribunal sentenciador en uso de sus facultades de
juzgar, no puede dar lugar a una casacién sino a otros recursos”.88¢

Se ha resuelto también que “no habiéndose exhibido en los autos el contrato
que sirve de base a la demanda, es una cuestién de hecho la de determinar sies o
no una cuenta corriente, y esta calificacién corresponde privativamente a los jue-
ces de la causa”. 8%/

“Establecido por el tribunal sentenciador, analizando el conjunto a las proban-
zas rendidas, que las partes consintieron en un contrato de compraventa, esta
conclusién es consecuencia natural, necesaria y directa de la apreciacién de los
jueces del fondo que no puede ser modificada o enmendada por la via de la casa-
cién”.888 De la misma forma se ha sentenciado que “la calificacién material del
hecho controvertido sélo importa la fijacién del mismo hecho, ya que el tribunal,
para llegar a ella, no efectiia una interpretacién técnica de la ley, sino que aprecia
el mérito comparativo de las declaraciones y demds comprobaciones de las partes,

884 JosseraND, Derecho civil, cit., p. 177.

885 Corte Suprema, 17 mayo 1935, citada por DEIK, Roberto, Causales de Casacion en el Fondo en
Materia Civil, memoria, Talleres Graficos Horizonte, Santiago, 1945, p. 61.

886 RDJ, 5,1, 39.
887 RDJ, 3,1, 1.
888 RDJ, 35,1, 382.
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en ejercicio de la facultad soberana que a este respecto consagran las disposiciones
del CPC”.889

2. Fallos que consideran la calificacién contractual como cuestién de derecho.
Un segundo grupo de pronunciamientos judiciales, acaso la mayoria, ha recono-
cido la buena doctrina en materia de casacion por errénea calificacién de los
contratos, esto s, que sc trata de una cuestién juridica y no de hecho.

Se ha sentenciado asf que “la interpretacién de los contratos no cae bajo la
censura del tribunal de casacién. Esta regla sufre excepcién dnicamente cuando
los jueces del fondo, al interpretar el contrato, entran en el terreno del derecho,
como cuando se califica erréneamente su naturaleza juridica o se hace producir al
contrato efectos diversos de los designados por la ley”.#°

De la misma manera se ha dicho que “es error de derecho calificar un contrato
de cuenta corriente mercantil como contrato de mutuo™®!; y que “es casable la
sentencia que califica erréneamente un convenio, haciéndole con ello producir
efectos diversos de los que legalmente correspondfa”.89?

También se ha resuelto que “no es aceptable que en la apreciacién de un con-
trato de transporte, ¢l tribunal del fondo proceda con facultad privativa que haga
inamovible esta apreciacion. Refiriéndose ésta a la calificacién de un contrato en
virtud de la ley, procede la casacién por no cumplirse ella al aplicarse al caso en
litigio”;® 'y que “la calificacién juridica de un contrato autoriza la casacién de la
sentencia que lo hace, por medio del recurso de casacién en el fondo, pues el error
en la calificacién o clasificacién de un contrato infringe la disposicién legal que
define el contrato que se quiere calificar” 894

Es permitido aseverar que, a la sazén, existe jurisprudencia establecida en el
sentido de que procede el recurso de casacién en el fondo en caso de errénea
calificacién de un contrato por los jueces de instancia. Asi se ha seguido fallando,
invariablemente, en los afios mds recientes. “En la calificacién juridica del contra-
to puede darse el vicio de casacién en el fondo, siempre que con la equivocada

calificacion se infrinja la disposicién legal que define o configura el contrato. Y en

889 RDJ, 1, 1, 13. Claro Solar, con razén, criticé la doctrina de este fallo, que estima como un simple
hecho el atribuir a un contrato el cardcter de arrendamiento de servicios inmateriales y no el de un manda-
to mercantil (nota en RD/, 4, 1,135).

890 RDJ, 15, 1,75.

891 RDJ, 24, 1, p. 678.

892 RDJ, 18, 1, p. 446.

893 RDJ, 3, 1, p. 36.

894 RDJ, 19, 1, 68; 23, 1,99 y 35, 1, 292.
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tal caso deben sefalarse como violentadas ambas disposiciones: el articulo 1545
del Cédigo Civil y aquella que defina el contrato”.29> El 4 de junio de 1975, la
Corte Suprema, junto con reiterar que considera cuestién de hecho la interpreta-
cién del contrato, agrega que la calificacién que se efectie 4 posteriori, “importa
una cuestién de cardcter juridico que puede ser revisada por el tribunal de dere-
cho; y determinar si un contrato es titulo de aquellos que el Cédigo Civil llama
traslaticios de dominio es una cuestién de derecho comprendida, por consiguien-
te, dentro de la érbita del Tribunal de Casacién”.8%¢

La Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 20 de octubre de 1993, que la
“Corte Suprema ha fallado que al resolverse que si un contrato es avio y no mu-
tuo, no lo interpreta, sino que se le califica juridicamente, ya que la interpretacién
tiene que partir de la base cierta de que un contrato es de una clase determinada
(RDJ, T.19, sec. 12, pdg. 68). De ahi que se estima que la interpretacién atiende a
la intencién de las partes y la calificacidn, a la ley. Es decir, la interpretacién es una
cuestién de hecho, y la calificacién, de Derecho” (c. 4).%%7

89. CASACION EN EL FONDO POR ERRONEA
INTERPRETACION DEL CONTRATO

Respecto del recurso de casacién en el fondo por una errénea interpretacion
del contrato, son tres las posturas que pueden distinguirse: 7 improcedencia del
recurso de casacién en el fondo por errénea interpretacién contractual; 7z impro-
cedencia del recurso, salvo que al interpretar se incurra en desnaturalizacién del
contrato, y, . procedencia del recurso de casacién en el fondo siempre que los
jueces de instancia interpreten falsamente un contrato.3%%

A. Improcedencia del recurso en el fondo
por errdnea interpretacion contractual

Se ha sostenido por algunos, siempre por aquellos que estiman que las reglas
q q

de interpretacién de los contratos son meros consejos dados a los magistrados,

que la interpretacién de los convenios es una facultad exclusiva de los jueces de

895 RDJ, 68,1, 110y 70, 1, 3.
896 FM, 199, 75.
897 LegalPublishing 20234.

898 Las dos primeras posiciones son las de la jurisprudencia chilena. La ltima, favorable a la casacién
sin restricciones, es la que pareciera mds razonable, con poco asidero en las sentencias de la Corte Suprema.
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instancia y que no procede, por lo mismo, el recurso fundado en una falsa inter-
pretacion.

Esta doctrina, para diferenciarla de la que se verd después, es de cardcter abso-
luto.

Los partidarios de esta doctrina que estima del todo inadmisible el recurso,
han sostenido esencialmente que:

a) La casacién en el fondo se estableci6 para conseguir la uniformidad en la
aplicacién de la ley, entendida en el sentido del articulo 1° del Cédigo Civil, o sea
como declaracién de la voluntad soberana que sigue un procedimiento constitu-
cional y obliga en forma general. Y que no interesan a la funcién que en tal senti-
do cabe desempeiiar a la Corte Suprema, las convenciones creadoras de
obligaciones, las cuales sélo vinculan a los contratantes “como una ley”. En otros
términos, la terminologia utilizada por el articulo 1545 del Cédigo Civil, sélo
pretendi6 reforzar el cardcter obligatorio que adquiere el vinculo contractual des-
de que el negocio juridico se concluye, y que impide a una de las partes descono-
cerlo unilateralmente.

Segiin esta opini6n, en ningun caso es posible pretender que para los efectos
publicos, o sea, relativos al interés social que presiden el recurso de casacién en el
fondo, los contratos tengan igual trascendencia que las leyes, mdxime que aqué-
llos, a diferencia de éstas, son de cardcter netamente privados, indiferentes a la
funcién uniformadora de la legislacién que tiene la Corte Suprema.

Asf, la ley del contrato no quedarfa comprendida en la expresién “ley” del
artfculo 767 del Cédigo de Procedimiento Civil,?? ni la errénea interpretacién
constituirfa error de derecho, conforme a la nueva redaccién del articulo 772.1¢
del mismo Cédigo.

6) Ademds serfa inadmisible el recurso en este campo, pues siempre la inter-
pretacién de un contrato envuelve una cuestién de hecho y, como tal, excluye ala
Corte Suprema de su conocimiento por la via de la casacién.

¢) Por dltimo, jamds puede sostenerse que la fijacion del alcance de una con-
vencién importe infraccién a la ley del contrato, al articulo 1545, dado que el
contrato es, precisamente, aquel que los jueces del fondo dan por celebrado en su
interpretacion.

Sefiala esta doctrina, que después de una etapa en que la Corte de Casacién
francesa estimd tener amplios poderes de fiscalizacién en la interpretacién de los
contratos, cambid, en 1808, radicalmente de parecer, estableciendo que la erré-

899 En contra, o, supra 52.
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nea interpretacién no constitufa sino un mal fallo, pero nunca susceptible de
casacién, de forma que la apreciacién que de la voluntad de las partes hubiesen
efectuado los tribunales de alzada no podia ser censurada.”*°

Jurisconsultos eminentes han aplaudido el rechazo categérico del recurso por
interpretaciones contractuales equivocadas. Junto a Planiol figura Bufnoir, quien
acota: “Es preciso, ante todo, hacer una observacién importante: la interpretacién
de las convenciones pertenece exclusivamente a los jueces del hecho. La Corte de
Casacién no podria anular una decisién por falsa interpretacién de un acto juridi-
co. En su origen, sin embargo, se habia ensayado sostener que se podfa encontrar
mérito para casacién en el hecho de que la decision judicial habia interpretado
mal la convencién de las partes. Interpretar mal una convencién, se decfa, es
violar un articulo de ley, el 1134 (el 1545 chileno). Esto no era sino un sofisma.
En primer lugar, la Corte de Casacién fue instituida para mantener la unidad en
la interpretacién de la ley... La interpretacién buena o mala de una convencién
no interesa en nada a la unidad de la legislacién. Finalmente, es inexacto preten-
der que, en semejante caso, hay una violacién del 1134; este texto serfa violado si,
una vez fijada la interpretacion, el juez rehusara aplicar las consecuencias legales

que deben derivar de esta interpretacién tal como la ley lo requiere”.”%!

Jurisprudencia chilena

Varias sentencias han seguido la tesis antes descrita. Se ha resuelto que “la
casacién por quebrantamiento de la ley del contrato es improcedente cuando se
refiere a la mera inteligencia e interpretacién de las cldusulas de un contrato racio-
nalmente derivadas de los hechos que fija la misma sentencia; porque en tal caso
se trata de interpretar la ley particular que las partes se han impuesto en protec-
cién de sus respectivos derechos e intereses y no existe, por lo tanto, la razén de
orden publico ni de interés social a que responde el recurso de casacién”.?%?

También se ha dicho que “la determinacién de la voluntad o intencién de las
partes es un hecho de la causa que el tribunal sentenciador establece en ejercicio
de sus atribuciones privativas. No procede el recurso de casacién cuando la infrac-

cioén se refiere a la determinacidn de la voluntad o intencién de los contratantes, a

9% Sobre los tres periodos de la evolucién de la jurisprudencia francesa, en el tema del control de la
interpretacién de los contratos por la Corte Suprema, a través del recurso de casacién, véase una sintesis en
LoPEZ SANTA MARIA, Sistemas. ., cit., pp. 209,210 y 211.

01 Citado por Ramirez, El recurso. .., cit., p. 53.
22 RDJ, 7, 1, 461, con nota de CLARO SOLAR.

464



Los CoNTRrATOS

la mera inteligencia o interpretacién de las cldusulas de un contrato, racionalmen-
te derivadas de los mismos hechos que fija la sentencia”.9%3

Se ha fallado en el mismo sentido que “la determinacién de lo pactado en un
contrato importa la fijacién de un hecho, para cuyo establecimiento es menester
recurrir a la intencién de los contratantes, y no cae bajo el control del tribunal de
casacién”;?% y que “la intencién de los contratantes importa la fijacién de un
hecho privativo de los jueces del fondo y no es susceptible de ser modificado por
la via de la casacién”.9%

De la misma manera se ha sentenciado que “la decisién de los jueces del fondo
al fijar la intencién de los contratantes podrd ser errénea, su criterio para juzgar al
respecto podrd haber sido equivocado, y, en suma, la resolucidn final de ellos podrd
constituir una mala sentencia; pero en ningtin caso podrd dar motivo a una casa-
cién por violacién de la ley”.9%

Esta postura, absolutamente adversa a la injerencia de la Corte Suprema, via
casacién de fondo, en la interpretacién contractual, sigue manifestdndose en
sentencias posteriores. Asf, en las de 20 de mayo de 1954 y 9 de octubre de
1959.297Y en la sentencia de 19 de marzo de 1984: “La facultad del tribunal de
casacion se encuentra limitada a enmendar los errores de derecho que hayan teni-
do influencia substancial en lo dispositivo del fallo (...), pero no se encuentra
dentro de esa facultad el revisar si se ha establecido debidamente la intencién o
voluntad de los contratantes, deduciéndola de lo expresado por ellos en una
cldusula del contrato. La operacién intelectual de interpretacién dirigida a in-
dagar la intencién que aquéllos realmente tuvieron, y las conclusiones a que se
arriba en este proceso valorativo, en presencia de los elementos de juicio que
suministra aquel acto u otros antecedentes de la causa, es una cuestién de hecho
que no puede ser revisada por el tribunal de casacién, como sucede en el caso de
autos” 9%

El 29 de abril de 2002, la Corte Suprema ha vuelto a sefialar que la intencién
de los contratantes manifestada en las cldusulas respectivas “ha sido interpretada

por los sentenciadores en uso de sus facultades privativas y ello, en el caso de

903 RDJ, 44, 1, 361.

904 RDJ, 42,1, 166.

95 RDJ, 35, 1, 202 y 276.

906 RDJ, 27, 1, 736.

97 RDJ, 51, 1, 142, y 56, 1, 340.
208 FM, 304, 9, 20.

465



JorGE LoPEZ SANTA MARIA

autos, constituye una cuestién de hecho que escapa al control de legalidad que
ejerce este tribunal de casacién”.?%

También se ha resuelto por la Corte Suprema, de manera equivocada, en sen-
tencia de 11 de abril de 1995, que los articulos 1560 al 1566 del Cédigo Civil no
tienen por si solos cardcter de leyes decisoria litis, de modo que para que su
contravencién pueda influir en lo dispositivo del fallo es indispensable que la
contravencién se relacione con la infraccién de otra norma, de cardcter sustan-
tivo,?10

La Corte Suprema también dijo el 21 de julio de 2004, que “la determinacién
de la voluntad ¢ intencién de los contratantes, esto es, la interpretacién de un
contrato en general constituye un hecho de la causa, dado que los jueces del
fondo lo establecen en uso de sus facultades privativas y como fruto de la valora-
cién de las probanzas rendidas y, por ende, en cuanto tal y en el caso de autos, no
es susceptible de alterarse por la via del recurso de casacién en el fondo y, por el
contrario, debe mantenerse inamovible, méxime cuando ni siquiera se ha invoca-
do una eventual vulneracién de las normas reguladoras de la prueba” (c. 7).911
También lo habfa hecho, entre otras, la sentencia de 18 de agosto de 2003.712

La misma Corte, esta vez en fallo de 29 de junio de 2005, ha resuelto que en su
recurso de casacién en el fondo, la parte demandante promueve una “interpreta-
cién del contrato de mutuo diversa de la asentada en el fallo que impugna, la que
considera una errénea fijacién del alcance o sentido del pacto de aceleracién y es
a partir de esa pretendida interpretacién que desarrolla el resto de los errores que
atribuye a la sentencia recurrida”. “De esta forma, resulta de toda evidencia que
los planteamientos de su reclamo estén condicionados a que se acepte su manera
de entender la aludida estipulacién contractual y, en consecuencia, el recurso de
casacién en examen contrarfa los hechos tal como fueron establecidos por los
jueces del mérito, los que, segiin se ha sefialado, no son susceptibles de modifica-
cién por la via que se ha intentado”. “Luego, en la medida que el éxito del recurso
quedé supeditado a que se asuma su propia interpretacién del contrato, se con-
cluye que éste no puede prosperar y debe ser entonces desestimado” (c. 3).713

209 Rol 3639/2001 (Puntolex).
910 FM, 437, 237.
911 Rol 1178/2003 (PuntoLex).

912 Considerandos 3 al 5 del fallo de 2003, que rechazé el recurso de casacién en el fondo (cfr. I Ren.
Derecho, Universidad Adolfo Ibdfiez (2004), p. 69).

913 Rol 4699/2003 (PuntoLex).
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B. Improcedencia del recurso de casacion en el fondo,
salvo desnaturalizacion del contrato

Esta segunda posicién en materia de interpretacién contractual como causal
de casacién, hace suyos algunos argumentos de la primera posicién: el proceso de
interpretacién es una cuestién de hecho y el contrato es ley, después de interpre-
tado. Pero se estima ahora, con propiedad, que ¢l 1545 del Cédigo Civil no es
ajeno al 767 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Esta doctrina representa una morigeracién de la primera, desde que, en ciertos
casos, admite a la Corte de Casacién atribuciones suficientes para revisar la inter-
pretacién de los contratos hecha en las instancias del litigio. Deja sefialado, ade-
mds, como una verdad incuestionable, que las reglas de interpretacién deben
estimarse tan leyes como cualesquiera otras y que, en consecuencia, su transgre-
sién es motivo suficiente para deducir un recurso de casacién en el fondo.

En esta segunda doctrina ha sido determinante el pensamiento de Claro Solar,
que casi ha llegado a uniformar la jurisprudencia nacional en una materia tan
discutida, y ha sido el molde al cual se ha sujetado la mayorfa de los autores
nacionales. Dicho pensamiento arranca de la genuina doctrina francesa sobre la
casacién por error en la interpretacién contractual. Esta posicién obtuvo consa-
gracién jurisprudencial en Francia en 1872. De dicho pais pas6 a Chile, donde ha
sido en cierto modo adaptada, aunque, a nuestro juicio, de manera equivocada.

La influencia de la doctrina francesa en Claro Solar se desprende de la forma
en que ¢l la expone: nunca da motivo para observar que estuviere planteando
novedades. En las primeras pdginas de su Tomo XII desarrolla la evolucién histé-
rica de la jurisprudencia francesa, distinguiendo en ella tres etapas. La primera,
que se inicia con la creacién de la Corte de Casacién, en que se admitfa con
generosidad la procedencia del recurso en casos de interpretaciones contractuales
equivocadas. La segunda comienza en 1808, y es extremo opuesto de la precedente:
niega terminantemente la posibilidad de casacién en la materia. Y la tercera, que
parte en 1872 y no ha desaparecido, predica también la negacién de la casacién
salvo, afiade, que los jueces del fondo “desnaturalicen los contratos”. Terminando
lo anterior, Claro Solar afirma que “en Chile la jurisprudencia ha manifestado la mis-
ma vacilacién”, queriendo —y esto es inconcuso- aludir s6lo a las tltimas dos etapas de
Francia, ya que en Chile la jurisprudencia no pas por lo que alld fue primera.

a) La cuestion en Francia

Para comprender la doctrina sobre la desnaturalizacién del contrato, hay que
situarse en la segunda época de la jurisprudencia francesa, entre los afios 1808 y
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1872. En esta época se sostiene que la interpretacion de las cliusulas de los con-
tratos se efectda privativamente por los jueces del fondo y que la Corte de Casa-
cién carece de poderes para censurar dicha interpretacién.

Muy pocos fueron los juristas que no se conformaron con este estado de cosas
y que, por lo mismo, insisticron en que la Corte debia retornar a su criterio primi-
tivo, vale decir, a aquel en virtud del cual podia fiscalizar las interpretaciones
contractuales hechas en las instancias del litigio. Entre ellos sobresalié Carré, quien
decia que “la violacién de un contrato es una causal de casacién (...) aceptar esta
opini6n era simplemente aceptar, en otros términos, que el recurso de casacién es
procedente por violacién expresa del articulo 1134” (art. 1545 de nuestro Cédi-
go Civil). Hacfa sin embargo una distincién: o la cldusula de un contrato es clara,
decfa, o es oscura. En el primer caso queria que la sentencia que habia desconoci-
do la evidencia fuese anulada; en el segundo, concedia que la interpretacién dada
por la Corte era soberana”.14

No obstante las criticas que recibi esta posicién, en un tiempo minoritaria, el
destino le tenfa a ella reservada un completo éxito. Es asi que Claro Solar recono-
ce que “la Corte de Casacién francesa ha vuelto a sostener su derecho de control
sobre el uso que hacen las Cortes y tribunales de su derecho de interpretar los
contratos, ¢ inclindndose a la teorfa de Carré, ha declarado que la violacién del
1134 del Cédigo Civil da lugar a casacién toda vez que una cldusula clara y sin
equivoco alguno ha sido desnaturalizada por el juez del fondo, so pretexto de una
interpretacién inadmisible ante los términos del contrato”.91?

El punto de partida de este cambio, que implica el comienzo de la tercera
época en la jurisprudencia del pais europeo sobre el tema (segunda y actual del
nuestro), lo marcé una sentencia del 15 de abril de 1872, que en sus fundamentos
dice: “Visto el articulo 1134. Considerando que segtin los términos de este ar-
ticulo, las convenciones legalmente formadas constituyen una ley para los que las
han hecho; que no es permitido a los jueces cuando los términos de estas cldusulas
son claros y precisos desnaturalizar las obligaciones que de ellas resultan y modi-
ficar las estipulaciones que encierran”.

La doctrina expuesta, ampliamente aceptada por los tribunales franceses, po-
drd ser buena o mala, pero hay una cosa indudable: cualquicera puesto frente a ella
puede captar sin dificultad el alcance de sus postulados. En su esencia, distingue en
los contratos entre cldusulas claras y cldusulas oscuras. Respecto de las dltimas, la

14 Carré, citado por RAMIREZ, El recurso. .., cit., p. 44.

915> CLarO SOLAR, Explicaciones. .., cit., t. 11, p. 484.
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interpretacién de su alcance es privativa de los jueces del fondo, lo que no sucede
con las primeras; éstas deben ser respetadas por los jueces de la causa, ya que
siendo claras dan a entender la voluntad de las partes, y no cabe interpretarlas sino
que aplicarlas (segiin se dice). Si el juez entra en disquisiciones y pretende fijar el
sentido de cldusulas precisas, entonces ¢l desnaturaliza el contrato, evento ante el
cual el Tribunal Supremo estd facultado para casar el fallo del juez del fondo, pues
infringe la ley del contrato.

b) La doctrina de Claro Solar

De algunos pdrrafos de su obra podria parecer que ¢l acepta ciento por ciento
la doctrina francesa de la desnaturalizacién. No es asi, ya que si bien es cierto que
adhiere a ella en sus lineas generales, se manifiesta adverso a la distincién entre
cliusulas claras y oscuras. Dice: “No hay que recurrir a la doctrina que distingue
entre las cldusulas claras y las cldusulas oscuras de los contratos. Claras u oscuras
tendrdn siempre que ser interpretadas o apreciadas en su verdadero sentido para
fijar la intencién o espiritu de las partes, ya que las cldusulas que para unas perso-
nas son suficientemente claras, pueden ofrecer dudas a otras”.1¢

El inconveniente reside en que él, por otra parte, acepta la idea de la
“desnaturalizacién” de los franceses, que conduce a la procedencia del recurso de
casacién. Y resulta que la desnaturalizacién al parecer exige distinguir entre uno y
otro tipo de cldusulas, desde que sélo puede existir a propésito de la interpreta-
cién de las cldusulas claras.

La jurisprudencia francesa, paralelamente a la continua aceptacién de la casa-
cién por desnaturalizacién, ha sefialado que ello s6lo es posible cuando las cldusu-
las interpretadas hubiesen sido claras y precisas. Asf lo dejan establecido la sentencia
inicial de 1872, antes citada, y mds de cuatrocientas posteriores, segtin expresa el
profesor Marty.”7

Pero, ;acaso no seria posible que al negar la distincién y, por ende, atribuir otro
alcance a la expresién “desnaturalizacién”, Claro Solar hubiese sido mds exacto?
No lo parece. La aceptacién de la doctrina francesa (con su particularidad del
rechazo de la separacién entre las cldusulas precisas y las ambiguas) conduce, a
nuestro modo de ver, a lamentables contradicciones.

916 CLARO SOLAR, Luis, en nota al fallo de 12 de noviembre de 1926, en RDJ, 24, 1, 303. En igual
sentido, en t. 11, pp. 481 y 485.

?17 Citado por CLARO SOLAR, Explicaciones..., cit., t. 12, p. 12.
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Dice el autor nacional que la interpretacién de los contratos importa un hecho
de la causa. “La investigacién de la verdadera intencién de las partes es evidente-
mente una cuestién de hecho, que a este titulo, se halla sometida al poder sobera-
no de los jueces que conocen del litigio”.”'8 Y sabemos que las cuestiones de
hecho no pueden ser revisadas por la Corte Suprema a través de una casacién de
fondo, salvo violacién de las normas reguladoras de la prueba de cardcter impera-
tivo, de lo que se deriva, justamente, que la casacién no es una nueva instancia de
los juicios. Con las bases anteriores, la conclusién debe ser que jamds proceda el
recurso por errénea interpretacién de los contratos. Sin embargo, Claro Solar
afirma que el recurso debe proceder cuando se desnaturaliza el contrato al inter-
pretarlo.

Tal parecer serd admisible, si se entiende, como lo hace Carré, que la
desnaturalizacién supone hablar de cldusulas claras, las cuales como son asi, no
deben interpretarse, y si se interpretan —como ello es prohibido— entonces se viola
la ley del contrato. Esta opinién es consecuente con la idea de que la interpreta-
cién de los contratos implica una cuestién de hecho no impugnable por la casa-
cién, y, por ende, la interpretacién de cldusulas oscuras —lo que ya no es prohibido—
se realizarfa soberanamente por los jueces del hecho.

Pero afirmar que se puede desnaturalizar el contrato claro como el no claro al
interpretarlo, es dar atribuciones a la Corte Suprema para pronunciarse, lisa y
llanamente, mediante el mecanismo de la casacidn, sobre cuestiones de hecho.

Segl’m Claro Solar, ;cudndo se desnaturaliza un contrato?

“La interpretacién de los contratos no se limita a veces a fijar la voluntad de las
partes, sino que, so pretexto de interpretarlos, los jueces dan a esa voluntad una
inteligencia contraria a la realidad, desconocen la intencién de los contratantes,
“desnaturalizan” las cldusulas controvertidas y sustituyen un contrato nuevo al
que las partes celebraron y que es para ellas una ley. Una interpretacidn semejante
sale del terreno de los simples hechos; y no puede menos de quedar sometida a la
revisién y control de la Corte de Casacién”.?1?

Pues bien, estos casos de desnaturalizacién, tritese de contratos precisos u 0s-
curos, autorizan la casacién segtn el autor citado.

Son sin embargo tan amplios que, a la luz de las frases transcritas, toda errénea
interpretacién implicarfa desnaturalizacién y autorizarfa casacién, ya que siempre

918 CrarO SOLAR, Explicaciones. .., cit., t. 11, p. 472.
o1 Ibidem, t. 12, p. 7.
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que se interpreta falsamente un contrato se da a la voluntad de las partes “una
inteligencia contraria a la realidad” y se sustituye “un contrato nuevo al que las
partes celebraron y que es para ellas una ley”.

:Qué sucede entonces con la doctrina de Luis Claro Solar? Conduce a dos
contradicciones:

Por un lado, estima que la interpretacién de un contrato es una cuestién de
hecho, y, por el otro, que debe proceder la casacién cuando se desnaturaliza un
contrato al interpretarlo, sea claro u oscuro.

Admite expresa y tdcitamente que la procedencia de la casacién debe ser ex-
cepcional en el campo de la errénea interpretacién (inica manera en que podria
entenderse que un proceso de hecho fuere revisable por la Corte de Casacién), y,
por otra parte, al conceptuar el término “desnaturalizacién” le atribuye un senti-
do tan amplio que nos permitiria ubicar en ¢l todo caso de interpretacién errada.

La doctrina por la que se reconocen facultades al Tribunal Supremo para revi-
sar erréneas interpretaciones de los jueces de instancia si hubiesen desnaturaliza-
do los contratos sometidos a su consideracién, sélo se entiende recurriendo a la
distincién entre las cldusulas claras y las oscuras. Caso contrario, se llega a conclu-
siones contradictorias y, especialmente, la expresion “desnaturalizacién” queda
sin un significado delimitado. o

La gravisima consecuencia que provoca la doctrina de Claro Solar, fuera de la
contradiccién que significa postular, por un lado, que la interpretacién es cues-
tién de hecho y, por el otro, que es procedente el recurso si se desnaturaliza cual-
quier contrato (claro u oscuro), hace perder toda coherencia la casacién en el
fondo, pudiendo la Corte Suprema actuar en cada caso como se le ocurra o parez-
ca. Asi, la seguridad juridica queda hecha afiicos. Queda al arbitrio de la Corte
Suprema establecer si existe 0 no desnaturalizacién del contrato, con lo que, en
los hechos, la casacién por error en la interpretacién depende casi exclusivamente
de lo que los ministros que integran la sala quieran o no hacer en el caso concreto.
Si estdn derechamente motivados por alterar lo resuelto por los tribunales de
instancia, entenderdn que la interpretacién ha desnaturalizado el contrato, con lo
que la casacién serd acogida, de lo contrario, reproduciendo la consabida frase,
establecerdn que mediante el recurso se pretende modificar una cuestién de he-
cho soberanamente establecida por los tribunales de instancia.

¢) Jurisprudencia chilena

Algunas sentencias admiten una doctrina similar a la francesa: “La interpre-
tacién de los contratos hecha por los jueces del fondo sin desnaturalizarlos, ni
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desconocer cldusulas claras de ellos, no estd sujeta a la revisién de la Corte Su-
prema” 920

Se ha resuelto que “corresponde a los jueces del fondo, dentro de sus facultades
privativas, determinar el sentido y alcance legal de las cldusulas dudosas de los
contratos”.”2! Contrario sensu: los jueces de la causa carecen de facultades sobera-
nas para interpretar cldusulas precisas de los contratos.

La Corte de Apelaciones de Santiago, interpretando la cldusula del contrato en
cuya virtud el autor del texto de Historia y Geografia se obligaba frente al editor,
quien tenfa la explotacién de la obra, “a entregar oportunamente las correcciones
para que los libros estén siempre de acuerdo con el programa respectivo”, declaré
sin lugar la demanda del editor, pues la expresion “correcciones” no incluye las
alteraciones mayores hechas indispensables por los cambios en el Programa es-
colar de la asignatura, que imponen un cambio total, es decir, que obligan al
autor no a corregir la obra primitiva, sino que a hacer una obra nueva diferente.
Acogiendo el recurso de casacién en el fondo, el 18 de diciembre de 1939 la
Corte Suprema anulé tal sentencia definitiva de segunda instancia, pues de la
cldusula del contrato, reforzada con el adverbio “siempre”, no cabe una interpre-
tacién diversa a lo que expresa el contrato. “Que de lo expuesto se infiere que las
correcciones que estaba obligado a hacer el demandado en la obra se referian a
todas las modificaciones que requirieran los cambios que la autoridad docente
dispusiera practicar en los programas de ensefianza... Que después de lo dicho y
en presencia del texto claro de la recordada cldusula quinta del contrato, es ficil
concluir que la sentencia recurrida, al darle una interpretacién contraria ha viola-
do la ley del contrato y, en consecuencia, ha vulnerado también el articulo 1545
del Cédigo Civil...”. (c. 5y 6).92

No obstante los fallos anteriores, la mayoria de las sentencias no sigue tal mo-
delo. Es decir, aceptan la doctrina de la desnaturalizacién, pero omiten la distin-
cién hecha por Carré. Tal actitud se explica recordando que fue, precisamente,
Claro Solar quien condujo a la jurisprudencia nacional hacia la doctrina hoy acep-
tada. No debe extrafiar, entonces, en los fallos que siguen, que cuando aluden a la
desnaturalizacién no se advierte con precisién el significado de esta expresién.

Se ha resuelto que “la interpretacion de los contratos, cuando no implica una
desnaturalizacién o reforma de ellos o un desconocimiento o negacién de sus efec-

920 RDJ, 10, 1, 536.
921 RDJ, 21, 1, 391.
922 RDJ, 37, 1, 479.
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tos juridicos, constituye un hecho de la causa que el tribunal ordinario fija con
autoridad privativa y excluyente de toda revisién por el tribunal de casacién”.9%3

También se ha fallado que “determinada por el tribunal sentenciador la inten-
cién o voluntad de las partes al celebrar un contrato, apreciando para ello los diver-
sos antecedentes suministrados en el juicio sin desnaturalizar el contrato mismo,
el ejercicio de esta facultad no es susceptible de revisién por el tribunal de casa-
cién” 924

Se ha dicho también que “la interpretacién de los contratos, siempre que en
ella no se desnaturalice o se desconozcan sus efectos juridicos, constituye un he-
cho de la causa que el tribunal de alzada fija con autoridad privativa y que no es
permitido alterar mediante el recurso por violacién de la ley” 9%

Asimismo, se ha resuelto que “procede el recurso de casacién si los jueces del
fondo rechazan los contratos, o les desconocen su fuerza o rehtsan hacerlos
producir sus efectos legales. Es nula porque infringe la ley del contrato la senten-
cia que se desentiende de éste, o le da un sentido manifiestamente diverso del que
las partes tuvieron en vista, o le exige una condicién que los contratantes no
fijaron, o desconoce el valor de un hecho establecido en relacién con el contra-
to”.926

Esta tesis continda en sentencias muy recientes de la Corte Suprema, que re-
producen una y otra vez la doctrina de Claro Solar.

Asi, el 27 de enero de 2005, la Corte Suprema resuelve que “la interpretacién
de los contratos, esto es, aquella operaci6n intelectual desarrollada por los jueces
con miras a indagar cual ha sido la verdadera intencién de las partes al celebrar
dicha especie de convenciones, es una cuestion de hecho que aquéllos establecen
mediante ¢l andlisis de las cldusulas estipuladas y de las demds pruebas allegadas al
expediente, de acuerdo con las facultades que de manera privativa les correspon-
den en la apreciacién de los antecedentes”. “Que perteneciendo la interpretacion
de los contratos, conforme a la premisa recién esbozada, al 4mbito de los elemen-
tos fécticos del proceso, escapa a la competencia de este Tribunal de derecho, no
resultando juridicamente posible su impugnacién por medio del recurso de casa-
cién en el fondo”. “Este serfa admisible, excepcionalmente, cuando la interpreta-

92 RDJ, 27,1,721y 31, 1, 251.
924 RDJ, 18, 1, 133.

925 RDJ, 32, 1, 155 y 188. RIOSECO, menciona otras muchisimas sentencias de casacién en el fondo,
dictadas por la Corte Suprema en igual sentido (La prueba.. ., cit., pp- 77 y ss.).

26 RDJ, 7,1, 342; 9, 1,33; 20, 1, 2575 22, 1, 655; 23, 1, 318; 23, 1, 387; 32, 1, 43; 41, 1, 144 y
41, 1, 396.
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cién condujera a una errada calificacién del contrato o a una desnaturalizacién de
los efectos juridicos que les son propios; salvedad que se explica por configurarse
en estos casos cuestiones de derecho, constituidas por trasgresién a lo dispuesto
en el articulo 1545 del Cédigo Civil y a la disposicién legal atinente al respectivo
contrato en particular” (c. 29 y 30).9%7

El 21 de agosto de 2005, la Corte Suprema falla que “la interpretacién de los
contratos queda dentro de las facultades propias de los magistrados de la instancia,
los que pueden ser revisados por esta Corte de Casacién s6lo-en el evento que por
tal labor se desnaturalice el acuerdo al que ellas han llegado, transgrediéndose con
lo anterior la ley del contrato prevista en el articulo 1545 del Cédigo Civil, ade-
mids, de las disposiciones pertinentes a la interpretacién de los contratos. Ello
ocurre, ciertamente, cuando se alteran las consecuencias de cldusulas respecto de
las que no existe controversia en la forma en que se pactaron, desnaturalizindolas
y; en tales circunstancias, “el poder soberano de los Jueces del pleito para estable-
cer los hechos de la causa, no puede extenderse a su apreciacién juridica y a la
determinacién de la ley que les sea aplicable; y por consiguiente la ilegal aprecia-
cién de las cldusulas del contrato y las erréneas consecuencias que de esta ilegal
apreciacién deduzcan los Jueces del pleito deben ser sometidas a la censura de la
Corte Suprema por medio del recurso de casacién por violacién del articulo 1545,
o sea por violacién de la ley del contrato (Luis Claro Solar, Derecho Civil Chileno
y Comparado, pig. 474)” (c. 6).928

El 26 de septiembre de 2007, la Corte Suprema falla que “la jurisprudencia
reiterada de este Tribunal de Casacién ha fijado como parecer a este respecto que
la interpretacién de los contratos es una cuestién de hecho que fijan los jueces de
la instancia y, por ende, no revisable por la via de la invalidacién de fondo, salvo
que la interpretacién desemboque en una franca desnaturalizacién de lo conveni-
do”. “Ahora bien, la pregunta que surge espontdnea es cudndo debe entenderse
desnaturalizado un contrato”. “El insigne Claro Solar sefala a este respecto que
cuando la interpretacién de los contratos no se limita a fijar la voluntad de las
partes, sino que, so pretexto de interpretatlos, los jueces dan a esa voluntad una
inteligencia contraria a la realidad, desconocen la intencién de los contratantes,
desnaturalizan las cldusulas controvertidas y sustituyen un contrato nuevo al que
las partes celebraron y que es para ellas una ley”. “Una interpretacién semejante
sale del terreno de los simples hechos; y no puede menos de quedar sometida a la

927 Rol 2893/2004.
928 Universidad de Concepcidn con Pablo Roberto Olmos Coelbo, rol 5581/2005 (PuntoLex).
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revision y control de la Corte de Casacién”. “En consecuencia, si bajo el pretexto
de interpretar un contrato o alguna de sus cldusulas, éste o éstas se desnaturalizan
apartdndose asi de lo convenido, se infringe el articulo 1560 del Cédigo Civil, en
cuanto a que el intérprete no puede pasar por encima de las palabras sino cuando
llega a conocer claramente la intencién de los contratantes, y se deja de aplicar el
principio pacta sunt servanda, consagrado en el articulo 1545 del Cédigo Civil,
norma que, légicamente, también resulta vulnerada” (c. 8).9%?

El 26 de diciembre de 2007, la Corte Suprema resuelve que “la interpretacién
de los contratos queda dentro de las facultades propias de los magistrados de la
instancia, los que pueden ser revisados por esta Corte de Casacién sélo en el
evento que, por tal labor, se desnaturalice ¢l acuerdo al que ellas han llegado, trans-
grediéndose con lo anterior la ley del contrato prevista en el articulo 1545 del
Cédigo Civil, ademds de las disposiciones pertinentes a la interpretacién de los
contratos”. “Y precisamente, en consideracién al criterio rector enunciado por los
sentenciadores de segundo grado al precisar ¢l alcance del contrato de autos, es
necesario tener en cuenta que de un somero andlisis de los articulos 19, 1069 y
1560 del Cédigo Civil, la doctrina ha expresado que el legislador adhiri6 al siste-
ma subjetivo de interpretacién”. Sin embargo, de una lectura comparativa de las
dos dltimas disposiciones mencionadas, con las del Cédigo Civil francés se obser-
va que don Andrés Bello complementé la significacién de la forma verbal en
participio ‘manifestada’, agregando el adverbio ‘claramente’, por lo que se recurri-
r4 a la intencién del testador o de las partes en la convencién o contrato cuando
ella se desprende y distingue perfectamente, de lo contrario no resulta procedente
construir intenciones o voluntades presuntas o virtuales, sino que se debe recurrir
a otros criterios de interpretacion o mejor dicho de determinacién de la voluntad,
con un cardcter més objetivo, sin que se pueda concluir que simplemente exigié
como presupuesto basico de esta actividad la oscuridad del acto o convencién,
pues es sabido que esta sola precisién lleva envuelta una interpretacién”. “De esta
manera, la invocacién a la intencién de las partes no resulta suficiente para
legitimar una tal precisién de sentido ya que, como se ha dicho reiteradamente
por esta Corte de Casacidn, la distorsion de las disposiciones contractuales ocu-
rre cuando los sentenciadores, en el ejercicio de la funcién que les es propia,
alteran las consecuencias de cldusulas respecto de las que no existe controversia en
la forma en que se pactaron, desnaturalizdndolas y, en tales circunstancias, el po-
der soberano de los jueces del pleito para establecer los hechos de la causa, no

929 Rol 4003/2005 (PuntoLex).
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puede extenderse a su apreciacién juridica y a la determinacién de la ley que les
sea aplicable; y por consiguiente la ilegal apreciacién de las cldusulas del contrato
y las erréneas consecuencias que de esta ilegal apreciacién deduzcan los jueces del
pleito deben ser sometidas a la censura de la Corte Suprema por medio del
recurso de casacién por violacién del articulo 1545, o sea por violacién de la ley
del contrato (Luis Claro Solar, Derecho Civil Chileno y Comparado, pdg. 474)”
(c. 7).°

El 22 de enero de 2008 se vuelve a fallar que “como se ha dicho reiteradamente
por esta Corte Suprema, la distorsién de las disposiciones contractuales ocurre
cuando los sentenciadores, en el ejercicio de la funcién que les es propia, alteran
las consecuencias de estipulaciones respecto de las que no existe controversia en la
forma en que se pactaron, desnaturalizdndolas y, en tales circunstancias, el poder
soberano de los jueces del pleito para establecer los hechos de la causa, no puede
extenderse a su apreciacién juridica y a la determinacién de la ley que les sea
aplicable y, por consiguiente, la ilegal apreciacion de las cldusulas del contrato y
las erréneas consecuencias que de esta ilegal apreciacién deduzcan los jueces del
pleito deben ser sometidas a la censura de la Corte Suprema por medio del recut-
so de casacién por violacién del articulo 1545, o sea, por violacién de la ley del
contrato (Luis Claro Solar, Lecciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Ed.
Nascimento, pdgina 474)” (c. 9).93!

El 25 de marzo de 2008, la Corte sefiala que “tanto la jurisprudencia de esta
Corte Suprema como la doctrina nacional mayoritaria han considerado que la
interpretacién de los contratos, siempre que en ella no se desnaturalicen o se
desconozcan sus efectos, constituye un hecho de la causa que el tribunal de ins-
tancia fija con autoridad privativa y excluyente de toda posible revisién por la
Corte de Casacién”. “Dicho de otro modo, en tanto la interpretacién de las cldu-
sulas de un contrato no importe ignorar o negar sus consecuencias juridicas, no
puede la Corte Suprema, por la via del recurso de casacién en el fondo, alterar o
modificar esa interpretacién”. “Ahora bien, cuando en la interpretacién de un
contrato los jueces de la instancia no se limitan a fijar la voluntad de las partes,
sino que, so pretexto de esa interpretacion, dan a esa voluntad una inteligencia
contraria a la realidad, lo que hacen es desconocer la intencién de los contratan-
tes, desnaturalizando las cldusulas controvertidas y sustituyendo un contrato nue-
vo al que las partes celebraron y que es para ellas una ley”. “Una interpretacién

930 Rol 1178/2006 (PuntoLex).
931 Rol 2340/2006 (PuntoLex).
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semejante sale del terreno de los simples hechos y no puede menos que quedar
sometida al marco de la revisién y control del tribunal de casacién” (c. 4).%%?

El 27 de mayo de 2008, la Corte Suprema resuelve que, “la interpretacién de
los contratos queda dentro de las facultades propias de los magistrados de la ins-
tancia y solamente procede que sean revisados por esta Corte de Casacién en
cuanto se desnaturalice el contenido y alcance de la convencién, con lo que se
incurrirfa asf en una transgresion a la ley del contrato prevista en el articulo 1545
del Cédigo Civil, como a las disposiciones pertinentes a la interpretacién de los
mismos de los articulos 1560 y siguientes del citado cuerpo legal”. “Ello ocurri-
rfa, ciertamente, cuando se alteran las consecuencias de las cldusulas pactadas
respecto de las que no existe controversia en la forma en que se consintieron,
desnaturalizdndolas y, en tales circunstancias, se producird como efecto, que: “el
poder soberano de los jueces del pleito para establecer los hechos de la causa, no
puede extenderse a su apreciacién juridica y a la determinacién de la ley que les
sca aplicable; y por consiguiente la ilegal apreciacién de las cldusulas del contra-
to y las erréneas consecuencias que de esta ilegal apreciacién deduzcan los jue-
ces del pleito deben ser sometidas a la censura de la Corte Suprema por medio del
recurso de casacién por violacién del articulo 1545, o sea por violacién de la ley
del contrato” (Luis Claro Solar, Derecho Civil Chileno y Comparado, pig. 474)”
(c. 7).933

El 7 de julio de 2008 la Corte Suprema falla “la interpretacién de los contratos
queda dentro de las facultades propias de los magistrados de la instancia, los que
pueden ser revisados por esta Corte de Casacién sélo en el evento que por tal
labor se desnaturalice el acuerdo al que ellas han llegado, transgrediéndose con lo
anterior la ley del contrato prevista en el articulo 1545 del Cédigo Civil, ademis,
de las disposiciones pertinentes a la interpretacién de los contratos”. “Ello ocurre,
ciertamente, cuando se alteran las consecuencias de cldusulas respecto de las que
no existe controversia en la forma en que se pactaron, desnaturalizindolas y, en
tales circunstancias, el poder soberano de los jueces del pleito para establecer los
hechos de la causa, no puede extenderse a su apreciacién juridicay a la determina-
cién de la ley que les sea aplicable; y por consiguiente la ilegal apreciacién de las
cldusulas del contrato y las erréneas consecuencias que de esta ilegal apreciacién
deduzcan los jueces del pleito deben ser sometidas a la censura de la Corte Supre-
ma por medio del recurso de casacién por violacién del articulo 1545, o sea por

932 Rol 2076/2006 (PuntoLex).
933 Rol 2741/2006 (PuntoLex).
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violacién de la ley del contrato (Luis Claro Solar, Derecho Civil Chileno y Compa-
rado, pig. 474)” (c. 10).934

Sélo dias mds tarde, esto es, el 15 de julio de 2008, de manera extensa la Corte
Suprema resuelve que “tanto la jurisprudencia de esta Corte como la doctrina
nacional mayoritaria han considerado que la interpretacién de los contratos, en-
tre cuyas reglas se contempla la del articulo 1561 transcrito, siempre que en ella
no se desnaturalicen o se desconozcan sus efectos, constituye un hecho de la causa
que el tribunal de instancia fija con autoridad privativa y excluyente de toda posi-
ble revisién por la Corte de Casacién”. “Dicho de otro modo, en tanto la inter-
pretacion de las cldusulas de un contrato no importe ignorar o negar sus
consecuencias juridicas, no puede la Corte Suprema, por la via del recurso de
casacion en el fondo, alterar o modificar esa interpretacién”. “Ahora bien, cuando
en la interpretacién de un contrato los jueces de la instancia no se limitan a fijar la
voluntad de las partes, sino que, so pretexto de esa interpretacién, dan a esa vo-
luntad una inteligencia contraria a la realidad, lo que hacen es desconocer la in-
tencién de los contratantes, desnaturalizando las cldusulas controvertidas y
sustituyendo un contrato nuevo al que las partes celebraron y que es para ellas una
ley”. “Una interpretacién semejante sale del terreno de los simples hechos y no
puede menos que quedar sometida al marco de la revisién y control del tribunal
de casacién”. “En este contexto, la interpretacién que se contiene en el fallo en
modo alguno aparece que desnaturalice o desconozca los efectos del contrato o
bien que ignore o niegue sus consecuencias juridicas”. “En otros términos, no
resulta del proceso interpretativo de los jueces del fondo que ellos hayan dado a la
voluntad de las partes una inteligencia contraria a la realidad, desconociendo su
intencién”. “En definitiva, que hayan desnaturalizado la convencién o desvirtua-
do sus efectos”. “En efecto, los sentenciadores han concluido que las partes no
acordaron la celebracién de un contrato de depésito -independiente o vinculado-
al de prestacién de servicios que ambas reconocen haber pactado, aplicando ade-
cuadamente no sélo los criterios de interpretacién del Titulo XIII del Libro IV
del Cédigo Civil, sino también las normas que reglamentan, de modo especifico,
el contrato de depésito propiamente dicho” (c. 4).9%°

La Corte Suprema, en sentencia de fecha 25 de septiembre de 2008, vuelve a
sefialar que, “en relacién a la denuncia de infraccién a los articulos 1546 y 1560 del
Cédigo Civil, cabe precisar que la interpretacién de los contratos queda dentro de

934 Rol 6035/2006 (PuntoLex).
235 Rol 1501/2007 (PuntoLex).
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las facultades propias de los magistrados de la instancia, los que pueden ser revisa-
dos por esta Corte de Casacién sélo en el evento que por tal labor se desnaturalice
el acuerdo al que cllas han llegado, transgrediéndose con lo anterior la ley del
contrato previsto en el articulo 1545 del Cédigo Civil, circunstancia que en el
presente caso este tribunal se ve impedido de analizar conforme a lo razonado en
los fundamentos precedentes” (c. 6).93¢

Con fecha 16 de octubre de 2008, la Corte sentencié que “en relacién a la
denuncia de infraccién a los articulos 1546, 1560, 1563, 1564 y 1566 del Cédigo
Civil, cabe precisar que la interpretacién de los contratos queda dentro de las facul-
tades propias de los magistrados de la instancia, los que pueden ser revisados por
esta Corte de Casacién sélo en el evento que por tal labor se desnaturalice el
acuerdo al que ellas han llegado, transgrediéndose con lo anterior la ley del con-
trato prevista en el articulo 1545 del Cédigo Civil, ademds, de las disposiciones
pertinentes a la interpretacién de los contratos”. “Ello ocurre, ciertamente, cuan-
do se alteran las consecuencias de cldusulas, desnaturalizdndolas y, en tales cir-
cunstancias, el poder soberano de los jueces del pleito para establecer los hechos
de la causa, no puede extenderse a su apreciacién juridica y a la determinacién de
la ley que les sea aplicable; y por consiguiente la ilegal apreciacién de las cldusu-
las del contrato y las erréneas consecuencias que de esta ilegal apreciacién deduz-
can los jueces del pleito deben ser sometidas a la censura de la Corte Suprema
por medio del recurso de casacién por violacién del articulo 1545, o sea por

violacién de la ley del contrato (Luis Claro Solar, Derecho Civil Chileno y Compa-
rado, pig. 474)” (c. 8).%%7

C. Amplia procedencia de la casacion en el fondo
por errdnea interpretacion contractual

Ya se ha dicho, extensamente, que la distincién entre cldusulas contractuales
claras y oscuras, parece inconsistente.”*® Adhiriendo a las fuentes primigenias en
este tGpico, o sea, a los postulados de Domat y Pothier, principales inspiradores del
Cédigo francés, debe concluirse que los tribunales pueden interpretar cualquier
contrato discutido por las partes, sin que deba aceptarse esa artificial distincién.
No cabe mds que remitirse aqui a lo expuesto precedentemente, de lo que se

936 Rol 5238/2007 (PuntoLex).
937 Rol 4841/2007 (PuntoLex).
38 V. supra 67 a 69.
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colige nuestra discrepancia con la doctrina de la jurisprudencia francesa, inspira-
da en Carré, y con la jurisprudencia chilena en Claro Solar.”*”

Por otra parte, se ha dicho que la ley del contrato, palabra que usa el articulo
1545 del Cédigo Civil, estd comprendida en la expresién “ley” del articulo 767
del Cédigo de Procedimiento Civil.”#° Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para las partes, expresa con vigor el articulo 1545. O sea, que el contrato
es una ley desde que nace y no desde que se interpreta por el juez. La interpreta-
cién, sobre todo la subjetiva que se efectia en Chile, se limita a reconocer las
obligaciones que las partes habian creado. La sentencia interpretativa es genuina-
mente declarativa, ya que Gnicamente reconoce una situacién preexistente.

Toda equivocada interpretacion infringe la ley del contrato. Al menos los ar-
ticulos 1545 y 1560 del Cédigo Civil chileno. Sélo el pretexto de que la interpre-
tacién del contrato sea cuestién de hecho, ha podido conducir a la jurisprudencia
de la Corte a rehusar controlar la interpretacién contractual realizada por los tri-
bunales de las instancias.

:Por qué no estimar la interpretacién de los contratos como una cuestién de
derecho? 941

La respuesta afirmativa implica contradecir cientos de fallos de nuestros tribu-
nales y numerosisimas opiniones de los autores.”*> Con todo, es razonable procu-
rar demostrar que la interpretacién de los contratos no es una quaestio facti, sino
que una guaestio iuris.

a) En primer lugar, luego de plantear el distingo entre cuestiones de hecho y
cuestiones de derecho, se aludié en su momento al texto cldsico de las Pandectas
francesas, segdn el cual hay tres etapas en los juicios que permiten separar los
puntos de hecho de los de derecho.?43

939 V. supra 89 B.
Y0V supra 52.

941 Al formular las conclusiones respecto al sistema subjetivo y al sistema objetivo de interpretacién
contractual ya se dijo que en un sistema objetivo la interpretacién es cuestién de derecho (. supra, 86).
Ahora se intenta justificar acerca de que también en un régimen subjetivo la interpretacién deberia consi-
derarse cuestién de derecho.

%42 Con todo, sefiala Vopanovic, que “la interpretacién de los contratos es una cuestién de hecho y
que corresponde exclusivamente a los jueces de la instancia, son afirmaciones de una generalidad no
exacta. La jurisprudencia casi universal (...) demuestra que varios aspectos de la interpretacién pueden
ser fiscalizados por el tribunal de casacién” (VobaNovic HAKLICKA, Antonio, nota en Suplemento del Reper-
torio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, Cédigo Civil, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1983, pp. 115
y 116).

243 V. supra 87.
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Una primera: en que los jueces averiguan si los hechos que sirven de base al
proceso existen o no. Una segunda: en que los jueces califican los hechos cuya
existencia ya ha sido acreditada. Y una tercera: en que los jueces, demostrada la
existencia de los hechos y efectuada su calificacién, determinan las consecuencias
que han de resultar de dicha calificacién.

Se dice lo siguiente: todo lo que concierne a la primera etapa es cuestién de
hecho y todo lo que a las otras dos, cuestién de derecho.

Respecto de la calificacién de los contratos, el cuadro es acertado. Permite
deducir que tal actividad es una cuestién de derecho.

Pero, ;dénde se ubica el proceso de interpretacién de los contratos? ;En cudl de
las tres fases? Si en la primera, la interpretacién serd punto de hecho y, por ende,
aunque sea errénea no habrd casacién. Si en otra fase la interpretacién resultara
ser una cuestién de derecho y si es equivocada la casacién serd posible.

Paralelamente, hay que tener presente el concepto de cuestiones de hecho: son
aquellas circunstancias o acontecimientos que sirven de base al litigio de tal ma-
nera que, sin ellos, este litigio no se concibe, como asimismo los que dentro de ¢l
ocurren y que son objeto de prueba.

Hay una sinonimia entre la fase primera del esquema sefialado y el concepto de
cuestiones de hecho. No podria ser de otra manera; lo que queda comprendido en
aquélla implica punto de hecho en los juicios.

De suerte que quedard en la primera fase y ser4 cuestién de hecho: determinar si
acontecimientos o circunstancias anteriores al proceso, o bien, ocurridas dentro
de €, susceptibles de ser objeto de prueba, existen o no existen.

¢Queda la interpretacién de los contratos en la férmula anterior?

El contrato mismo es un acontecimiento anterior al litigio. Las partes tiecnen
que demostrar al juez que, efectivamente, se celebrd un convenio. Y lo que el
magistrado resuelva, en orden a estimar acaecido o no el suceso de la celebracién
de un contrato, serd un pronunciamiento sobre un punto de hecho; por lo tanto,
sélo impugnable por la via ordinaria del recurso de apelacién, no por la extraordi-
naria del de casacion.

Pero la interpretacién propiamente tal del contrato y de sus circunstancias, ya
no sigue igual suerte. Desde luego, es inconcuso que no ocurre con anterioridad
al proceso. Antes bien, se efectda dentro de él, mas ;es objeto de prueba? La
negativa es evidente. La prueba sirve para acreditar hechos (sucesos). La instru-
mental, la testimonial, etc., rendidas en el curso de la causa, permiten deducir al
juez si ocurrié este o aquel suceso.

La interpretacion de los contratos (actividad judicial) es posterior a dichas
pruebas. Si fueron rendidas, serén consideradas por la interpretacién. En todo
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caso, se tendrd presente el hecho de haberse celebrado un convenio entre las par-
tes y su texto (esto es lo que hay que interpretar). Tal hecho es previo ¢ indispen-
sable a toda interpretacion.

Teniendo a la vista todos los hechos acreditados en autos, y que sean pertinen-
tes, entonces se desarrollard la funcién interpretativa. Esta, a diferencia con la
prueba, no tiene interés en dilucidar si ocurrié o no algin suceso. Su finalidad es
otra: fijar el alcance de la declaracién de voluntades, y este alcance no es propia-
mente un hecho. Ya que una cosa es el hecho (lo que se prueba) y otra muy
distinta el significado de tal hecho (lo que no es objeto de prueba). ;Cémo van
los litigantes a probar una actividad que corresponde desarrollar, activamente,
al juez!

Si la interpretacién no es objeto de prueba, entonces no es cuestién de hecho;
no queda dentro de la primera de las tres fases propuestas por las Pandectas.

6) Si la interpretacién de los contratos no queda en la primera fase de las tres
conocidas, ;queda acaso en alguna de las otras dos? La segunda es la de califica-
cién de los hechos. La tercera, la de determinacién de las consecuencias que resul-
tan de aquélla, desde el punto de vista de aplicacién de la ley.

La cuestién de hecho sélo llega hasta donde se trata de demostrar la existencia
del contrato. Y que lo que viene después, el proceso interpretativo, es cuestion de
derecho, ya que toca la esencia de los hechos, vale decir, su significado juridico,
dado que por €l se clarifican los efectos del contrato que eran discutidos por las
partes.

En un contrato, ;cudl es su significado juridico? En lo inmediato los derechos
y obligaciones a que el contrato da nacimiento. En caso de interpretacién, ésta fija
de un modo definitivo dichos derechos y obligaciones que eran discutidos. Las
partes contratantes dan nacimiento a una “ley”, imponiéndose la necesidad de
cumplir determinadas prestaciones. Después, como no tienen comiin seguridad
sobre el alcance de las obligaciones pactadas, acuden a la interpretacién judicial
del contrato. El juez da por establecido el hecho de su existencia y después lo
interpreta. Entonces, ya se saben los efectos juridicos contemplados en la ley del
contrato y que antes eran debatidos. Ahora bien, siempre que se determinen los
efectos juridicos de los hechos, existe una cuestién de derecho, un razonamiento
que atafie a la esencia, no ya a la existencia del hecho llamado contrato.

Una cita de Danz quizd esclarezca lo anterior: “Consumada la interpretacién,
sabemos ya los efectos juridicos que se producen, es decir, la obligacién a que el
juez ha de prestar su proteccién y sélo falta la sentencia”. “Hay autores que discu-
ten que el Tribunal Supremo, como tribunal de casacién, tenga facultades para la
interpretacién de los negocios juridicos. Esta opinién es falsa. La determinacién
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de hechos en el negocio juridico termina tan pronto como se comprueban las
palabras concretas o las otras manifestaciones de voluntad que se hayan empleado
como medio de declaracién. La determinacién del significado de estos medios
declaratorios, de su sentido, es ya interpretacién y forma parte de la cuestién de
derecho, puesto que la interpretacién determina al mismo tiempo los efectos ju-
ridicos producidos en el caso concreto”. 744

No es dudoso que la interpretacién de los contratos estd muy vinculada a los
hechos, pero no es suficiente para concluir que la propia interpretacién haya de
set, por tal vinculacién, a su vez cuestién de hecho. Cuando se aplican las leyes
generales a los hechos en un juicio, ;quién dudard que aquéllas se vinculan a éstos?
Nadie. Y en cuanto mayor sea el contacto, mejores serdn las posibilidades de
efectuar una adecuada subsuncién. A pesar de la vinculacién mencionada, es in-
dudable que la aplicacién de los textos legislativos a los hechos de la causa es un
punto de derecho.

Prestigiosa doctrina procesal espafiola se pronuncia con satisfaccién ante la co-
rriente que estima que la interpretacién de los contratos es una cuestién de dere-
cho.

Dice de la Plaza que “si se examina con atencién la posicién de la doctrina en
orden a la interpretacién de los negocios juridicos, se comprueba al punto que en
ella pueden senalarse dos posiciones extremas: la menos avanzada atribuye al Tri-
bunal a quo la facultad, no censurable en casacidn, de establecer irrevocablemente
el sentido de las declaraciones de voluntad: la més progresiva y revolucionaria, en
el noble sentido que esta palabra tiene, entiende que la interpretacién es una
verdadera quaestio juris, que, como tal, estd sometida, sin condicién alguna, a la
censura del Tribunal de Casacién”.%4°

Guasp quiere que las puertas de la casacién sean abiertas con generosidad; por
ello dice que “algo de esto se apunta en materias determinadas por un criterio mds
progresivo de la orientacién de nuestro Tribunal Supremo, como ocurre en el
tema de la interpretacién de los contratos, donde, desde una primera postura
negativa, por entender que era cuestién de hecho, se ha llegado hoy a una posi-
cién mds certeramente afirmativa, por considerarla como cuestién de derecho, ya
que una cosa es la apreciacién de las circunstancias puramente ficticas que al
contrato se refieren, y otra la valoracién o estimacidn de esas circunstancias a base
de una auténtica normacién que, aunque no sea inmediatamente juridica, no por

%44 La interpretacion. .., cit., pp. 69 y 243,
945 DE LA PLAZA, Manuel, “La Casacién Civil”, en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1944, p- 255.
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ello tiene que traducirse en la imposibilidad de ser conocida en el recurso de
casacién”, 74

Con la postura habitual de la jurisprudencia chilena, los jueces pueden violar
un contrato al interpretarlo, pueden desconocer lo acordado por los contratantes,
y ello queda a firme al no admitirse la casacién de fondo en contra de la sentencia
de segunda instancia.

Si en el futuro variare la jurisprudencia, llegdndose a una amplia procedencia
del recurso de casacién en el fondo por errénea interpretacién contractual, de
todos modos los hechos del pleito no serfan tocados por la Corte Suprema. Los
que efectivamente son hechos (el texto acreditado del contrato y las circunstan-
cias de la especie probadas en autos), salvo violacién de las leyes reguladoras de la
prueba, quedarian incélumes. La Corte de Casacién, en caso de acoger el recurso,
exclusivamente modificarfa la interpretacion de la convencidn, o sea, la conclu-
sién intelectual del tribunal recurrido, en la que se fijé el alcance o efectos juridi-
cos del contrato.

La posicién que defendemos no afiade, entonces, una tercera instancia al plei-
to. El mdximo tribunal sigue conociendo, por la via de la casacién de fondo,
exclusivamente cuestiones de derecho.

Jurisprudencia chilena

Algunas sentencias, aunque muy minoritarias, han seguido el predicamento
antes sefialado.

En sentencia de 6 de enero de 1988, la Corte Suprema acogié un recurso de
casacién en el fondo sin aludir ni a las cuestiones de hecho ni a las de derecho, ni
tampoco a la desnaturalizacién del contrato en el fallo, sefalando que “es un
hecho establecido en la causa que las partes del juicio que celebraron el contrato
estipulado en la escritura ptblica de fojas 1 convinieron que la responsabilidad
asumida por la codeudora sefiora Bello quedaba limitada a la suma de $ 1.500.000,
y siendo asi el fallo debi6 reconocerle al contrato en referencia la fuerza de ley,
dada la voluntad ¢ intencién de las partes (...) de todo lo anterior fluye que los
sentenciadores vulneraron los preceptos civiles relativos a la interpretacién de los
contratos, particularmente el articulo 1560, y respecto del valor que debe darse a
éstos segun el articulo 1545, una vez determinado su verdadero alcance.”?’

946 Guasp, Jaime, Derecho Procesal Civil, t. 2, Talleres Graficos Gonzdlez, Madrid, 1962, p. 1456.
%47 FM, 350, 974.
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El 25 de septiembre de 1997, la Corte Suprema acogiendo un recurso de casa-
cién en el fondo, dejé sin efecto la interpretacién de dos contratos colectivos de
trabajo (celebrados con los demandantes respecto a diferencias de remuneracio-
nes por concepto de gratificaciones) que habfan hecho los jueces de las instancias.
Se acogi6 el recurso sobre la base de la violacién del articulo 1545 y de las reglas
sobre interpretacién de los contratos, en particular la del articulo 1564.3. Se ad-
mitié que una equivocada interpretacién contractual es un “error de derecho”. Se
argument6 sobre la ampliacién de la procedencia de la casacién de fondo, al ha-
berse reemplazado en el articulo 772 del Cédigo de Procedimiento Civil “infrac-
cién de ley” o “ley infringida” por “error de derecho”.%48

En fallo de 3 de junio de 2003, la Corte Suprema acogié un recurso de casa-
cién en el fondo interpuesto por un trabajador, por estimar que el fallo impugna-
do, que habia considerado incompatibles la indemnizacién, complemento e
incremento acordados por las partes, incurria en un error de derecho,
especificamente en la aplicacién de los articulos 163.1 y 176 del Cédigo del Tra-
bajo; y que, ademds, “se han quebrantado los articulos 1545 y 1562 del Cédigo
Civil, desde que, como lo sostiene la demandante, se ha vulnerado la ley del
contrato y se ha dado a la cldusula en discusién un sentido en que no producirfa
efecto alguno, contraviniendo una regla de interpretacién bdsica. Los yerros asen-
tados alcanzan lo resolutivo del fallo y justifican la anulacién de la sentencia ata-
cada, en la medida que condujeron a privar a la trabajadora de una parte de la
indemnizacién pactada con su empleador por los afos de servicios, la que nacié
con motivo del término de la relacién contractual” (c. 26).94

Mis recientemente, en particular el 7 de julio de 2005, la Corte Suprema, sin
mencionar para nada la desnaturalizacién de un contrato, anula la sentencia de
segundo grado, bajo el argumento de que ella infringié las reglas del Cédigo Civil
sobre interpretacién de los contratos.

Seiiala el fallo que la sentencia impugnada “aplicé directamente, para interpre-
tar el contrato de 4 de febrero de 1982, la norma que contiene el inciso primero
del articulo 1566 del Cédigo Civil, que dispone que: No pudiendo aplicarse nin-
guna de las reglas precedentes de interpretacién, se interpretardn las cldusulas
ambiguas a favor del deudor, sin hacer previamente razonamiento alguno para
explicar por qué entiende que es ambigua la cldusula citada y por qué motivos
dejé de aplicar el principio general que rige esta materia y que estd dado por el

948 ], 207, 1997, 154 y RDJ, 94, 3, 145.
949 Rol 3598/2002 (PuntoLex).
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articulo 1560 del citado cuerpo de leyes, desde que claramente la intencién de las
partes fue hacer sélo una novacién por cambio de deudor, como expresamente lo
convinieron en el acto juridico aludido, de manera que la antigua obligacién
quedaba extinguida por novacién y la nueva que la reemplazaba se entendia cons-
tituida en los mismos términos de aquélla, sin variar su objeto, esto es, con un
10% de tasa de interés anual y un 4%, también anual, de comisién, que fue, por
lo demis, la aplicacién prictica que por afios las partes dieron al contrato, debien-
do, en consecuencia, considerarse, también, la norma del articulo 1564 del Cédi-
go Civil, tanto en lo que se refiere a que la interpretacién de las cliusulas podrdn
también hacerse por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma
materia —en este caso por el de 11 de marzo de 1980 cuanto por la aplicacién
prictica que de las cldusulas de la convencién hicieron ambas partes o, por lo
menos, una de ellas con aprobacién de la otra”. “Y, como se ha expresado, ningu-
na consideracién hace la sentencia sobre las razones o motivos que tuvo en vista
para aplicar una norma de interpretacién contractual que es supletoria de las otras,
que constituyen el principio general en esta materia, sin efectuar el andlisis de lo
que realmente quisieron los contratantes, como lo ordena la ley” (c. 4). “Que, en
efecto, el sistema de interpretacién de los contratos establecido en los articulos
1560 a 1566 de nuestro Cédigo Civil, sigue la doctrina del Cédigo francés, que
adopta un sistema subjetivo, dando preeminencia a la voluntad real de las partes
sobre la declarada en ellos, lo que queda de manifiesto en la primera norma cita-
da, al prescribir que Conocida claramente la intencién de los contratantes, debe
estarse a ella mds que a lo literal de las palabras”. “En consecuencia, para escudri-
fiar el sentido y alcance de un contrato, prima la intencién de las partes sobre la
letra misma de las estipulaciones y sélo si la redaccién de dicho acto juridico
resulta ambigua, poco clara o contradictoria, se autoriza la investigacién acerca de
la intencién de los contratantes, empleando las restantes normas del Titulo XIII
del Libro IV del Cédigo Civil, constituyendo el articulo 1564 de dicho cuerpo
legal una aplicacién del principio general del articulo 1560 trascrito”. “El inciso
final de aquella norma, sefiala que las cldusulas de un contrato pueden interpretarse
por la aplicacién prictica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las
partes con aprobacién de la otra, lo que es una reiteracién del aludido principio e
indiciario del hecho que los jueces sélo pueden recurrir al articulo 1566 del Cédi-
go Civil en el evento de existir cldusulas contractuales ambiguas, esto es, cuando
no pueda determinarse la intencién de las partes a través de las reglas de los articu-
los anteriores” (c. 5).%0

950 Rol 3075/2003 (PuntoLex).
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EFECTOS PARTICULARES
DE LOS CONTRATOS SINALAGMATICOS

En mayor o menor medida, los distintos tépicos que integran el tema general
de los efectos especiales de los contratos bilaterales se encuentran expuestos en los
textos de consulta habitual en materia de derecho de obligaciones. Esto justifica
que en la quinta y dltima parte, sélo se aborden las cuestiones esenciales respecto
de estos tépicos, siendo el propésito principal ofrecer una visién de conjunto de
temas que habitualmente se examinan dispersos o diseminados.

90. PANORAMA DE LOS EFECTOS PARTICULARES
Y FUNDAMENTACION

Al estudiar la clasificacién de los contratos en unilaterales y bilaterales, se vio
que las obligaciones generadas para ambas partes por el contrato bilateral o sina-
lagmdtico no se hallan meramente yuxtapuestas, sino que estdn estrechamente
vinculadas unas con otras, siendo interdependientes.”®! La interdependencia de
las obligaciones, es decir, que los sucesos que afectan a la obligacién de una parte
repercutan sobre lo que ocurre con la o las obligaciones de la contraparte, es la
base fundamental de los efectos particulares, los cuales se concretan en tres insti-
tuciones bien nitidas y diferenciadas: la excepcién del contrato no cumplido, la
resolucién por inejecucién y la teoria de los riesgos. Si uno de los contratantes no
cumple la obligacién que le incumbe, el otro a su turno puede abstenerse de
cumplir lo que se le demanda judicialmente, oponiendo la exceptio non adimpleti
contractus. Si uno de los contratantes se encuentra en mora de cumplir y el otro ya
hubiere ejecutado sus obligaciones, el dltimo puede pedir que se deje sin efecto el
contrato, que sea resuelto, y se le restituya lo que habia pagado. Sila obligacién de
una de las partes se extingue a consecuencia de un caso fortuito o fuerza mayor, la
teoria de los riesgos determina lo que pasa con la obligacién de la otra parte: si

51y, supra 18.
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sigue igual suerte, extinguiéndose también, o si el cocontratante debe de todos
modos pagar lo que debe.?>?

Diversas tentativas se han efectuado por la doctrina para explicar técnicamente
los efectos particulares de los contratos bilaterales.”>3 Serfa contrario a la equidad
y a la buena fe contractual exigir el pago a la contraparte, sin cumplir lo que uno
debe. El contrato bilateral s6lo funciona si ambas partes cumplen, de modo que la
condicién resolutoria ticita no sélo justificaria la resolucién por inejecucién, sino
que, ademds, los restantes efectos particulares.

El principal fundamento de los efectos propios de los contratos sinalagmdticos
se encuentra en la idea de la causa final, entendida a la manera de Capitant.?>* La
causa es el fin perseguido por las partes, y no un motivo sicoldégico individual.
Dicho fin es siempre el mismo en los contratos de una determinada categoria, sin
que la personalidad de los contratantes sea relevante. La causa, segin Capitant,
no se agota al momento del nacimiento del acto juridico, sino que perdura duran-
te todo el fter contractual. La adhesi6n a la causa final es compatible con la admi-
sién del importante papel de la causa ocasional, subjetiva, a la hora de determinar
si el acto padece de causa ilicita.

La idea de causa no interviene solamente en el momento de concertarse las
voluntades. Su influencia se deja sentir hasta cuando el contrato ha sido puesto en
completa ejecucién. La obligacién, en efecto, no tiene vida sino mientras estd
sustentada por su causa. Por eso la causa se distingue de las otras dos condiciones
que deben reunirse en el deudor para la validez del contrato: consentimiento y
capacidad. Basta, en efecto, que el consentimiento y la capacidad existan al tiem-
po de la perfeccién del contrato.

Hay algo mds en la causa. Para que cierta relacién obligatoria una vez nacida,
siga obligando al deudor, es necesario que se realice el resultado querido por él.
De otra suerte, el lazo obligatorio no puede subsistir, debe ser roto. El contratante

952 Salvo la resolucién por inejecucién, fundada en la condicién resolutoria tcita del articulo 1489 del
Cédigo Civil, que exclusivamente opera en los contratos bilaterales, las demds instituciones podrian, segin
algunos, recibir aplicacién en materia de contratos unilaterales. Pero esta hipétesis, si fuese vilida, es
excepcional y sin gran interés teérico ni préctico. Ello justifica el agrupamiento y andlisis de todas estas
instituciones bajo el titulo de efectos particulares de los contratos sinalagmiticos.

953 Cfr. MarTY y RavyNAUD, Droit Civil, cit., t. 2, vol. 1, 284 y ss.; MazEAUD, Lecciones. .., cit., N° 266;
PranioL, MARCEL, y RIPERT, George, Traité Pratique de Droit Civil Frangais, t. 4, por Esmein, 22 ed., 1952,
410; y entre nosotros, por ejemplo, ABELIUK, Las obligaciones, cit., pp. 412 y ss. y pp. 774 y ss.

954 Capitant, Henri, De la Causa de las Obligaciones, original francés de 1922, traduccién al espafiol,
Ed. Géngora, Madrid, sin fecha, en especial 6 al 16.
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que no ha recibido todavia la prestacién que le ha sido prometida, puede oponer
a la reclamacién de su adversario un medio de defensa que se llama exceptio non
adimpleti contractus.

Si por consecuencia de un acontecimiento posterior al origen de la obligacién
(caso fortuito o fuerza mayor, falta de cumplimiento por la otra parte), el fin
requerido por el deudor no puede tener cumplimiento, cesa su obligacién de la
que queda liberado. La obligacién, en efecto, desaparece necesariamente con su
causa.

Esta comprobacién es de gran importancia en los contratos sinalagmiticos,
porque en estos contratos, como hemos dicho, el contratante se obliga a fin de
obtener la prestacién que en cambio le ha sido prometida. Si la fuerza mayor o la
mala voluntad de la otra parte se oponen a la ejecucién de esta prestacién, su
obligacién cesa de tener causa, y por lo mismo se ve liberado con pleno derecho o
puede pedir la rescisién (resolucién) del contrato y la restitucién de lo que él
dio”.9%

La Corte de Apelaciones de Talca tuvo ocasién de explicar los efectos particu-
lares en base a la concepcién de la causa de Capitant. “Nuestro Cédigo Civil exige
para que pueda haber obligacién o contrato vdlidos, fuera de otras condiciones, la
existencia de una causa licita, consagrando asf nuestra ley sustantiva la teorfa juri-
dica de la causa aceptada generalmente como un principio general de derecho,
especialmente en la parte que éste se refiere a las obligaciones y a los contratos
(...) En efecto, siempre que una persona se obliga lo hace en vista de un fin inmedia-
to, directo, que la determina a establecer la obligacion; este fin es lo que se llama
“causa’.

“De la consagracién de esta teorfa o nocién de causa en las obligaciones que
tienen su fuente en la voluntad del individuo necesariamente se han derivado
otros conceptos juridicos aplicables particularmente a los diferentes contratos y
que incluyen y deben ser considerados para clasificar y dar diferentes efectos a los
contratos (...) Asf, en los contratos bilaterales puede establecerse como verdad
elemental que las obligaciones reciprocas de los contratantes estdn en estrecha
dependencia en el sentido que si una de las obligaciones queda incumplida, por
cualquier razén que sea, la otra ya no tiene base y no puede subsistir”.

“Asf podemos explicarnos ciertos caracteres o efectos propios de los contratos
bilaterales, de cuyos rasgos caracteristicos serfa dificil darse cuenta sin la nocién
de causa. En estos contratos, si una de las partes no cumple su obligacién, la otra

9% Ibidem, pp. 28 a 30. Cfr. LoPEZ SANTA MARIA, Jorge, “Causa y consideration”, en RDJ, 78, primera
parte, pp. 71 y ss.
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puede negarse a cumplir la suya y oponer la excepcion non adimpleti contractus; si
una de las partes no cumple su obligacién la otra puede pedir la resolucién del
contrato, y si un caso de fuerza mayor impide a una de las partes cumplir su

obligacién, la otra se encuentra igualmente dispensada de cumplir con la suya”.?%

91. LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO
A. Nocion

Siuna de las partes vinculadas por un contrato bilateral exige el cumplimiento
de su crédito o pide su resolucién o demanda una indemnizacién de perjuicios
por supuesto incumplimiento, sin haber ejecutado u ofrecer ejecutar su propia
deuda, la contraparte puede negarse a cumplir oponiendo la excepcién de
incjecucion o exceptio non adimpleti contractus. Mediante esta excepcion, el deu-
dor demandado se niega, en el proceso judicial respectivo, a cumplir su obliga-
cién mientras la otra parte no cumpla o no se allane a cumplir en tiempo y forma
lo que le corresponde.

Lo mds probable parece ser que los romanos no conocieron esta institucién.
Su origen, dicen los autores, se remonta a los canonistas y posglosadores, quienes
la habrfan introducido como una expresién mds del afin de moralizar el contraro.
A pesar de los comentarios de Pothier y de otros juristas de los siglos XVII y
XVII en favor de esta institucién, el Cédigo francés no la establecié positiva-
mente en una disposicién general, aunque sf en la compraventa. Ello no ha impe-
dido a la doctrina y jurisprudencia francesas darle cabida, haciendo larga aplicacién
prdctica de ella. El pardgrafo 320 del Cédigo Civil alemdn dice que quienquiera
que esté obligado en virtud de un contrato sinalagmdtico, puede rehusar la pres-
tacién que le incumbe hasta que la contraprestacién sea efectuada, salvo que se
hubiese obligado a cumplir primero. El articulo 1460 del Cédigo Civil italiano,
por su lado, prescribe que “en los contratos con prestaciones correlativas
(corrispettive), cada uno de los contratantes puede rehusar cumplir su obligacién
si el otro no cumple o no ofrece cumplir simultdneamente la propia obligacién, salvo
que las partes hubiesen establecido plazos diversos para el cumplimiento o éstos resul-
ten de la naturaleza del contrato. No puede, sin embargo, rehusarse el cumplimiento
si, conforme a las circunstancias, la negativa fuese contraria a la buena fe”.

957

956 Corte de Talca, 26 de agosto de 1931, en RDJ, 30, 2, 1.
957 En contra, Puic BRUTAU, Fundamentos. .., cit., p. 125 y MasNATTA, Héctor, Excepcion de incumpli-

miento contractual, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1967, p. 10.
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Que sin perjuicio de lo afirmado precedentemente, resulta ttil reflexionar,
ademis, respecto de la denuncia de haberse infringido el articulo 1552 del Cédi-
go Civil, el cual previene que en los contratos bilaterales ninguno de los contra-

tantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple
por su parte, o se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.

En lo que hace a la justificacién de esta excepcidn, ha dicho la Corte Suprema en
sentencia de 14 de julio de 2008, que “es indudable el fundamento de equidad de la
institucién, pues no es justo que una de las partes se vea obligada a cumplir su obliga-
cién, y a perseguir por otro juicio ¢l cumplimiento de la suya”. “En tal sentido la
excepcién de contrato no cumplido entronca en un principio de cardcter més general
en el Derecho: no puede exigirse lo que no se estd dispuesto a dar” (c. 11).9%8

Por su parte la Corte de Apelaciones de Antofagasta, en sentencia de 4 de
junio de 2001, respecto de la justificacién de la excepcién de contrato no cumpli-
do, sefiala que “el fundamento juridico de la excepcién del contrato no cumplido
—non adimpleti contractus— deriva de la teoria de la causa y es una consecuencia de
su aplicacién a los contratos bilaterales en que la obligacién de una de las partes es
la causa de la obligacién que la otra contrae, y, por consiguiente, no cumpliendo
una de ellas su obligacién, la otra puede dejar de cumplir la suya, porque ha
dejado de tener la causa que le dio vida, perdiendo —obviamente- su soporte
juridico”. “Siendo la obligacién del uno el fundamento de la del otro, en palabras
del civilista Domat, el primer efecto de la convencién es el que cada uno de los
contratantes puede obligar al otro a cumplir su obligacién cumpliendo €l la suya
por su parte. En los contratos sinalagmdticos —dice Pothier— se presume que cada
uno de ellos sélo quiere cumplir su obligacién en tanto la otra parte cumple al
mismo tiempo la suya” (c. 13).7%?

La excepcién de inejecucién en Chile se basa en el articulo 1552 del Cédigo
Civil, que dispone: “En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd
en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su
parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”. De aqui se colige
la regla cominmente denominada: la mora purga la mora. El texto legal a prime-
ra vista pareciera indicar que la excepcién seria procedente s6lo cuando se trate de
oponerse a una demanda de indemnizacién de perjuicios, puesto que la mora del
deudor, en un sentido estricto, exclusivamente es presupuesto de admisibilidad
de la accién indemnizatoria del acreedor contractual y no de la accién por la que se

958 Rol 2830/2007 (PuntoLex).
959 Rol 14018/2001 (PuntoLex).
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recaba la ejecucion forzada en naturaleza o para atajar una accién de resolucién con-
tractual.

Con buen criterio la jurisprudencia nacional ha interpretado extensivamente
nuestro articulo 1552 del Cédigo Civil, admitiendo la procedencia de la excep-
cién de contrato no cumplido tanto respecto a la demanda de indemnizacién de
perjuicios, cuanto a la demanda de cumplimiento in natura (por la que se solicita
que el deudor cumpla exactamente aquello que prometié). También se ha permi-
tido que el demandado enerve la accién de resolucién del contrato, entablando la
excepcion de inejecucion. La Corte Suprema, en fallo de 23 de marzo de 2006,
admite expresamente la posibilidad de oponer la excepcién de incumplimiento
contractual ya ante una demanda de cumplimiento ya ante una de resolucién.
Dijo la Corte que corresponde al tribunal pronunciarse respecto de la eventual
aplicacién del articulo 1552 “en tanto se le haya solicitado la declaracién de cum-
plimiento o resolucién de un contrato bilateral” (c. 2).960

Respecto a la posibilidad de invocarla frente a una demanda ejecutiva, es cierto
que en la enumeracién del articulo 464 del Cédigo de Procedimiento Civil no se
sefiala entre las excepciones que puede oponer el ejecutado aquella que estamos
analizando. Pero los términos amplios del nimero 7 de esta disposicidn: faltar al
titulo alguno de los requisitos o condiciones exigidos por las leyes para que tenga
fuerza ejecutiva, sea absolutamente, sea con relacién al demandado, han permiti-
do concluir que en ellos queda comprendida la excepcién de contrato no cumpli-
do; ésta puede ser opuesta por el ejecutado, si el ejecutante no ha cumplido a su
vez con las obligaciones que le impone el contrato bilateral. %!

B. Requisitos

Para que se acoja la excepcién de contrato no cumplido, son necesarias varias
condiciones:

1. Que se trate de un contrato bilateral. Asi se colige del articulo 1552. La
excepcidn no es exclusiva de la compraventa, aunque el legislador se haya preocu-
pado especialmente de ella en este contrato (art. 1826.3 CC).

960 Rol 3805/2005 (PuntoLex).

961 Entre otros fallos que aceptan que el ejecutado pueda excepcionarse, subsumiendo el incumpli-
miento del ejecutante en el articulo 464.7° del Cédigo de Procedimiento Civil, la sentencia de casacién
pronunciada por la Suprema Corte el 1 de diciembre de 1947, que ademds funda la institucién en comento
en la doctrina de la causa de Capitant, que dice que “la verdad es que no pueden desprenderse en un
contrato las diversas obligaciones que expresamente se imponen las partes, porque quedarfan entonces
sin causa que las justifiquen y perderia el contrato su calidad de bilateral y conmutativo” (c. 5) (RD],
45,1, 307).
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2. La parte demandante, contra quien se opone la excepcién, no debe haber
cumplido la prestacién que le corresponde ni allanarse a cumplirla.?®2 Como afir-
ma Abeliuk, no es suficiente que el acreedor diga que estd dispuesto a cumplir, ya
que si asi fuera, facil resultaria burlar los efectos de esta institucién.”®3 Es necesa-
rio que ¢l dé principio a la ejecucidn, por ejemplo, depositando lo debido en
poder de un notario, o compareciendo en tiempo y forma al lugar en que debe
cumplirse la prestacién.

La Corte de Apelaciones de Valdivia, en fallo de fecha 14 de marzo de 2008,
ratifica la idea de que el contratante negligente no puede requerir el cumplimien-
to forzado de la obligacién, al sentenciar que “el incumplimiento de las obligacio-
nes emanadas del contrato por parte tanto del demandante como del demandado
‘hacen plenamente aplicable la alegacién del demandado principal en el sentido
de no encontrarse en mora de cumplir con su obligacién de pagar el saldo de
precio en atencién a que su contraparte también habria cumplido sélo imperfec-
tamente sus obligaciones”. “En efecto, se verifican en el caso de autos todos los
requisitos previstos en el articulo 1552 del Cédigo Civil, esto es, los presupuestos
de la denominada excepcién de contrato no cumplido, a saber: se trata de un
contrato bilateral en que una de las partes ha dejado de cumplir sus obligaciones
en vista de que su contraparte ha incumplido culpablemente las suyas”. “Ademds,
el incumplimiento alegado por el demandado principal y probado a lo largo del
juicio es de tal magnitud que justifica su negativa a cumplir, por su parte, las
obligaciones que le correspondian”. “Por consiguiente, esta Corte estima ajustada
a derecho la alegacion de la exceptio non adimpleti contractus puesto que a través
de ella se logra evitar la injusticia que implicarfa compeler a una parte al cumpli-
miento integro y oportuno de su obligacién en circunstancias que su contraparte
tampoco ha cumplido con ella, existiendo entre ambas obligaciones la interde-
‘pendencia propia de los contratos bilaterales” (c. 3).2¢4

962 Respecto de este punto sefialé la Corte Suprema el 6 de mayo de 2008, que tratdindose “de un
contrato bilateral, en que cada parte es acreedora y deudora de Ia otra, cobra especial aplicacién la regla del
articulo 1552 del Cédigo Civil, relativo a uno de aquellos presupuestos, esto es, a la mora del deudor”. “De
conformidad a esta norma, en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de
cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y
tiempo debidos”. “En otros términos, la accién indemnizatoria deducida por la demandante no podrd
tener éxito en tanto no pruebe haber cumplido con las obligaciones que a ella le imponia el contrato, o
encontrarse llana a cumplirlas, y lo propio sucederd con la accién indemnizatoria ejercida en la reconven-

cién” (c. 4) (rol 588/2006, PuntoLex).
963 Las obligaciones, cit., p. 776.

964 Rol 676/2007 (PuntoLex). En igual sentido resolvi6 la misma Corte de Apelaciones de Valdivia, en
reciente fallo de fecha 23 de enero de 2009, que “no es posible, ademds, ejercitar la accién de contrato no
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Se llama excepcién de cumplimiento no ritual o exceptio non rite adimpleti
contractus, la que el demandado funda en la circunstancia de que el demandante
no cumplié integramente la totalidad de sus obligaciones.

Puede ser que lo no pagado por el actor fuese insignificante. Ya se dijo que en tal
caso esta variante de la excepcién de contrato no cumplido deberfa ser repudiada,
pues la excepcién atenta contra la buena fe objetiva.?®> En igual sentido se ha
legislado en los Cédigos de Alemania y de Italia, entre otros. En una sentencia de
la Corte Suprema de fecha 7 de mayo de 1985, se afirma que “si bien es cierto que
el articulo 1552 referido dispone que en los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo
cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos, es
indudable que este efecto o sancidn se estd refiriendo tinicamente, como norma o
principio general de la materia, a las obligaciones propias de la esencia y de la natu-
raleza del contrato, pero no a las accidentales que sélo pueden ser establecidas por
las partes y cuyos efectos serdn, por consecuencia légica, los que las partes esta-
blezcan. Que las obligaciones que el ejecutado alega como incumplidas, aun en el
caso de ser efectiva su ocurrencia, son cosas accidentales del contrato materia de la
demanda, de modo que no podrdn tener el efecto que contempla el articulo 1552
del Cédigo Civil, a menos que las partes lo hubiesen pactado expresamente, lo
que no ha ocurrido en el presente caso...”.9

En sentencia de 31 de marzo de 2003, al rechazar el recurso de casacién en el
fondo, la Corte Suprema expresa que para que la exceptio non rite adimpleti
contractus resulte atendible “es necesario que la inejecucién atribuida al acreedor
que demanda en el juicio incida en una obligacién que tenga asignada una real
trascendencia en el contrato. Por consiguiente, no puede esgrimirse como basa-
mento de ella la falta de cumplimiento de una obligacién que, en el dmbito de los
compromisos pactados por las partes, revista una significacién juridica menor. La
fundamentacién de este medio de defensa en una inejecucién de escasa entidad

puede atentar contra un principio rector en la ejecucién de los contratos, como es
la buena fe” (c. 47).9%7

Continuacién nota 9%

cumplido si precisamente quien asi lo solicita también ha infringido su parte en el contrato, por lo que en
la especie es aplicable lo dispuesto en el articulo 1552 del Cédigo Civil” (c. 10) (rol 425/2008, PuntoLex).

955 V. supra 63 C.
966 Corte Suprema, 7 mayo 1985, en FM, 318, 190.

%67 LegalPublishing 26369 y comentario en | Rewista de Derecho, Universidad Adolfo Ibdfiez (2004),
pp- 78 a 80.
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Pero un cumplimiento defectuoso o parcial del actor permitird al demandado
oponer con éxito la excepcién de cumplimiento no ritual, si el incumplimiento
del demandante en lugar de mindsculo fuere de cierta envergadura. Es obvio que
son los jueces del fondo quienes, caso por caso, y en atencién a las circunstancias
de cada especie, tienen que determinar si el incumplimiento del actor es grave o
es insignificante, para acoger la exceptio non rite adimpleti en la primera hipétesis
y desestimarla en la otra. %68

Lo razonable es dejar entregada la decisién al buen criterio de los jueces, y es
preferible que ellos apliquen el estindar o regla flexible de la buena fe, antes que
la clasificacién de las cosas contractuales contenida en el articulo 1444 del Cédi-
go. Pues el incumplimiento de una cosa accidental puede ser gravisimo para el
demandado. En resumen, si bien la sentencia de la Corte Suprema del 7 de mayo
de 1985 representa un progreso, seria conveniente que en el futuro se cambiare la
fundamentacidn, pues la genuina razén que lleva a que el sentenciador desestime
la excepci6n non rite adimpleti contractus, es Gnicamente la insignificancia o pe-
queiiez del incumplimiento del demandante y no el cardcter de cosa accidental
(por oposicién a cosas de la esencia y de la naturaleza) de la obligacién contractual
que quedd incumplida.

3. En tercer término, es menester que la obligacién del demandante, que se
afirma incumplida, sea actualmente exigible. De otro modo esta institucién permi-
tirfa reclamar pagos prematuros o anticipados, lo que es absurdo.

Hay casos de contratos bilaterales en que se estima improcedente la excepcién
en comentario, en virtud de que no es actualmente exigible la obligacién incum-
plida por el actor, y en razén de que la regla general del articulo 1552 queda
desplazada por otra regla especial. Asi ocurre en materia de arrendamiento, en
cuanto el articulo 1977 del Cédigo Civil prima sobre el articulo 1552. La Corte

968 Otro tanto acontece si el incumplimiento de una de las partes se debe precisamente a actuaciones
de la otra que han impedido la correcta ejecucién de lo estipulado. La Corte de Apelaciones de Valparaiso,
en fallo de 5 de marzo de 2008, entendié que la accién de una de las partes del contrato que impide el
cumplimiento de la otra, la priva de la posibilidad de pedir la resolucién por incumplimiento de lo pacta-
do. Dispuso la Corte que “de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1552 del Cédigo Civil, en los
contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora, dejando de cumplir lo pactado, mientras el
otro no lo cumple por su parte, o no se allana a-cumplirlo en la forma y tiempo debidos, de manera que en
este caso, siendo efectivo que el demandado incurrié en retraso en el cumplimiento de sus obligaciones, lo
cierto es que el actor, por su parte, al impedir que éste cumpliera lo encomendado cuando se encontraba
llano a ello, ha incumplido a su vez el contrato que supone dar para el contratista las facilidades para
realizar su labor, de manera que el demandado no se encuentra en mora de cumplir sus obligaciones, razén
por lo que no se dan los supuestos para que opere la condicién resolutoria técita que sefiala el articulo 1489
del mismo cuerpo legal, haciéndose presente que no se ha demandado la pena estipulada para el caso de
atraso, prevista en el contrato” (c. 9) (rol 1433/2007, PuntoLex).
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Suprema ha resuelto que las obligaciones del arrendador de mantener la cosa en
estado de servir para el fin a que ha sido arrendada y de efectuar durante el arriendo
todas las reparaciones necesarias tienen una aplicacién eventual y su cumplimiento
estd sujeto a la declaracién de exigibilidad y a la determinacién de su monto, que en
cada caso se haga en juicio contradictorio. Mientras que la obligacién de pagar la
renta tiene el cardcter de necesaria y generalmente predeterminada, lo que la hace
exigible periédicamente. “Que por otra parte en el contrato de arrendamiento se
contienen disposiciones especiales para el caso de mora en el pago de la renta, las
que priman sobre el articulo 1552, siendo de advertir que la disposicion del articulo
1977 que da al arrendador el derecho de exigir el pago de la renta producida la mora
de un periodo entero en ese pago, no subordina el ejercicio de ella al camplimiento
(por el mismo arrendador) de sus obligaciones correlativas”.?%

4. Que la excepcién se oponga en el momento procesal oportuno. La Corte
Suprema en sentencia de 6 de junio de 2005, sefialé que la dnica oportunidad
procesal en un juicio ordinario para oponer la excepcién de contrato no cumpli-
do, es la de la contestacién a la demanda. Dice la Corte que “ha de entenderse que
la demandada no opuso la excepcién de contrato no cumplido, por cuanto no
contesté la demanda y, por consiguiente, mal pudo el fallo cometer el error de
derecho que se denuncia desde que tal excepcién no ha formado parte del debate”
(...) “no puede ser aceptado que en la diiplica haya deducido dicha excepcién por
cuanto en dicho trdmite el demandado s6lo puede ampliar, adicionar o modificar
las excepciones opuestas, sin que pueda alterar las que sean objeto principal del
pleito (articulo 312 del Cédigo de Procedimiento Civil), de modo que si no se
contesté la demanda, como sucedié en la especie, debe entenderse por ello que
precluyé el derecho de la demandada para oponer la excepcién en comento, y no
puede —consecuentemente— alegarse en la duplica, pues no es la oportunidad
procesal para ello, debiendo recordarse que sélo las excepciones de prescripcién,
cosa juzgada, transaccion y pago efectivo de la deuda cuando se basa en un ante-
cedente escrito, pueden oponerse en cualquier momento del juicio” (c. 7).%7°

C. Efectos de la excepcion de contrato no cumplido

Opuesta la excepcién de contrato no cumplido, y salvo que se acoja otra de-
fensa incompatible con ello, el tribunal es obligado a pronunciarse sobre su pro-

769 Corte Suprema, 7 junio 1945, en RDJ, 43, 1, 48.
970 Rol 4184/2003 (PuntolLex).
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cedencia.””! Si decide acogerla, en principio el efecto de la excepcién dnicamente
es provisorio: se suspende la condena a que ¢l demandado pague su prestacién
hasta que el demandante cumpla o se allane a cumplir lo que €l debe en virtud del
contrato bilateral 772

Una vez opuesta la excepcién por el contratante demandado, si tiene fundamen-
tos se produce un efecto de presién o coaccién sobre el otro litigante, a fin de que
a su turno cumpla lo que le corresponde segin el contrato.

Pero la suspension transitoria del contrato puede prolongarse si ninguno de los
contratantes cede. Entonces el contrato se paraliza. Hay incumplimiento de ambas
partes. La situacién deja de ser provisoria. La vicisitud contractual es grave y el
contrato se halla amenazado de muerte. La ley civil no ha previsto esta irregulari-
dad. Cierto, desde ¢l punto de vista procesal, ante la subsistencia del incumpli-
miento del actor procede acoger la excepcién y consecuencialmente desestimar la
demanda. Pero lo mds razonable, para que la convencién no quede en un limbo,
en que ambas partes la dejan incumplida, puede ser la resolucién del contrato, sin
indemnizacién de perjuicios.””? En este sentido la Corte Suprema sefialé que
“entre esos hechos el fallo de alzada sienta el de que el contrato de promesa,
materia de la litis, debe tenerse por no cumplido por ninguna de las partes (...)
Que si bien no hay ningin precepto de ley que concretamente la contemple, est4
este tribunal en el deber de juzgarla del modo que mds conforme parezca al espi-
ritu general de la legislacién y a la equidad natural. Que, desde luego, no parece
justo ni equitativo dejar a las partes ligadas por un contrato que ambas no quieren

971 Opuesta la excepcién de contrato no cumplido ella debe ser necesariamente resuelta por el tribunal,
pues de lo contrario la sentencia puede ser anulada en virtud de lo prevenido en el articulo 768.5° del
Cédigo de Procedimiento Civil en relacién con lo dispuesto en el articulo 170.6° del mismo cuerpo legal,
puesto que la sentencia no comprende las acciones y excepciones que se hacen valer en juicio, como lo es la
excepcidn contemplada en el articulo 1552 del Cédigo Civil (cfr. Corte de Apelaciones de Valdivia, 23 de
julio de 2008, rol 380/2008, PuntoLex).

972 Se ha discutido en doctrina si este efecto suspensivo transforma a la excepcién de contrato no
cumplido en una excepcién dilatoria. Predomina la idea de que no lo es en un sentido procesal. “Se trata de
una excepcién sustancial o de derecho sustantivo, resultando ser un derecho contrapuesto al pretendido
por el actor”. El derecho del demandante no es negado, pero si se le considera inexigible (GARRIDO, Roque
y Z4G0, Alberto, Contratos civiles y comerciales. Parte general, t. 1, Ed. Universidad, Buenos Aires, reimpresién,
1993, p. 331).

Sobre la suspensién del contrato en relacién con la exceptio non adimpleti contractus, véase TREILLARD,
Jacques, “De la suspension des contrars®, en La tendence d la stabilité du rapport contractuel, 1.GD], Paris,
1960, pp. 60 y ss.

973 En Colombia, la Corte Suprema ha evitado la indefinida paralizacién del contrato incumplido por
ambas partes, interpretdndola como un mutuo disenso o “destrate” (cfr. HINESTROSA, Fernando, Tratado de
las Obligaciones, 1. 1, Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 864 y 865).
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cumplir y que de hecho aparece as{ ineficaz por voluntad de las mismas (...) Que
la resolucién es precisamente el medio que la legislacién contempla para desatar o
romper un contrato que nacié perfecto, pero que no estd llamado a producir sus
naturales consecuencias en razén de que las partes se niegan a respetarlo”. 974

El 4 de diciembre de 2003, la Corte Suprema sefialé que “el articulo 1.489 del
Cédigo Civil envuelve una regla que rige exclusivamente la situacién que se pro-
“duce en los contratos bilaterales cuando una de las partes ha cumplido o est Ilana
a cumplir el contrato y la otra se niega a hacerlo, ya que asi lo expresa de un modo
inequivoco el inciso primero al disponer que en los contratos bilaterales va envuelta
la condicién resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado y
el inciso segundo corrobora este sentido otorgando al otro contratante el derecho
alternativo de pedir la resolucién o el cumplimiento del contrato con indemniza-
cién de perjuicios, sancién esta que serfa absolutamente antijuridica y, por lo
mismo, fuera de la razén si se estimare que la ley la acuerda a favor del otro
contratante que tampoco hubiera cumplido con sus obligaciones”™ (c. 3). “Que
confirman esta interpretacién los fundamentos racionales y de equidad y justicia
que inspiran esa disposicién que no son otros que presumir que en los contratos
bilaterales cada una de las partes consienten en obligarse a condicién que la otra
se obligue a su vez para con ella, o sea, la reciprocidad de las obligaciones acarrea
necesariamente la de las prestaciones” (c. 4). “Que aunque no hay precepto algu-
no que resuelva la cuestién de si uno de los contratantes que no ha cumplido las
obligaciones contraidas puede o no solicitar la resolucién de la promesa de venta
en contra de la otra parte que tampoco ha dado cumplimiento a las suyas, los
jueces estdn en el deber de juzgarla del modo que mds conforme parezca al espiri-
tu general de la legislacién y a la equidad natural de acuerdo con lo preceptuado
en el No 5 del articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil”. “En efecto no
parece justo ni equitativo dejar a las partes ligadas por un contrato que ambas no
quieren cumplir y que de hecho aparece asf ineficaz por voluntad de las mismas”.
“Luego no pugna, por lo tanto, con la indole y naturaleza de los principios juridi-
cos que informan la accién resolutoria que ella se acoja en este caso, porque la
resolucién, precisamente el medio que la ley otorga para romper un contrato que
nacié a la vida del derecho, pero que no estd llamado a producir sus naturales
consecuencias en razén de que las partes se niegan a respetarlo y todavia, porque
acogiéndola se llega a la realidad propia de toda resolucién, cual es que las cosas
puedan restituirse al estado anterior, como si el contrato no hubiese existido, sin

974 Corte Suprema, 29 julio 1931, en RDJ, 28, 1, 689.
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embargo no procede la indemnizacién de perjuicios pedida pues ella requiere de
mora y en este caso no podria existir para ninguna de las partes de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1.552 del citado Cédigo Civil” (c. 5). “Que la
referida conclusién ha sido aceptada por la jurisprudencia (RD/, T. 28, seccién 1,
pdgina 687 y 57, seccién 1 pdgina 274) y corroborada por la doctrina”. Por estas
consideraciones declara la resolucién del contrato de promesa y rechaza la de-
manda de indemnizacién de perjuicios.””>

92. LA RESOLUCION POR INEJECUCION
A. Aspectos generales

Si uno de los contratantes voluntariamente se ha abstenido de ejecutar las
prestaciones a que se encuentra obligado, si estuviera en mora, el otro puede
demandar el cumplimiento forzado de lo que se le adeuda o, si lo prefiere, puede
optar por desligarse del contrato, solicitando la resolucién judicial, es decir, el
aniquilamiento retroactivo del contrato bilateral.

A veces las circunstancias conducen a que el acreedor, ante la inejecucién del
deudor, tenga que inclinarse por demandar la resolucién del contrato. Asf ocurre
en el caso que el deudor haya caido en insolvencia y no tenga activos con los
cuales hacer frente al cumplimiento. O se encuentre declarado en quicbra, ya que
en este evento el actor tendrfa que concurrir con los demds acreedores al reparto
de los bienes del fallido, conforme a las reglas de la prelacién de créditos, siendo
muy posible que, si carece de una causal de preferencia, en definitiva reciba poco
o nada al solicitar ¢l cumplimiento. En esta perspectiva, en el hecho la resolucién
puede traducirse en un privilegio para el acreedor de la obligacién emanada del
contrato bilateral, pues aniquilada retroactivamente la convencién podrd recupe-
rar el cuerpo cierto que habia entregado, y que todavia se halla en el patrimonio
del fallido, sin tener que repartir nada con los otros acreedores concursales.

La resolucién por inejecucién se encuentra esencialmente entrelazada con la
condicién resolutoria, en particular con la condicién resolutoria técita. Esta insti-
tucién fue establecida en el Cédigo Civil, acogiéndose la homéloga del articulo
1184 del Cédigo Napoleén. Dice el articulo 1489 que “en los contratos bilatera-
les va envuelta la condicidn resolutoria de no cumplirse por uno de los contratan-
tes lo pactado. Pero en tal caso podrd el otro contratante pedir a su arbitrio o la
resolucién o el cumplimiento del contrato, con indemnizacién de perjuicios”.

75 LegalPublishing 29114.
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B. La resolucion y las condiciones resolutorias

El articulo 1489 conduce a exponer algunas ideas sencillas respecto a las obli-
gaciones condicionales, simplemente a via de recapitulacién de lo conocido a
propésito de los negocios juridicos y de las obligaciones.

Obligacién condicional es aquella que pende de una condicidn, a la cual estd
supeditado el nacimiento o la extincién de un derecho. Condicién suspensiva es
aquella que consiste en un hecho futuro ¢ incierto del cual depende el nacimiento
y la existencia de un derecho. Por ejemplo: te vendo mi casa en treinta millones de
pesos si Juan se recibe de abogado dentro de los dos afios préximos (la condicién
es suspensiva para el comprador). Condicién resolutoria es aquella que consiste
en un hecho futuro ¢ incierto del cual depende la extincién de un derecho. En el
mismo ejemplo anterior la condicién es resolutoria (resolutoria ordinaria) para el
vendedor: si Juan se recibe oportunamente de abogado, el derecho del vendedor
sobre la cosa vendida se resuelve, llegando a su término. Los articulos 1473 y
siguientes del Cédigo Civil reglamentan las obligaciones condicionales.

La condicidn resolutoria puede revestir tres formas: a) Condicién resolutoria
ordinaria. Es la estipulada por las partes en un contrato y consiste en cualquier
hecho futuro e incierto, que no sea el incumplimiento de la(s) obligacién(es)
esencial(es) del contrato que se celebra. Ejemplo: un agricultor le regala un anillo
de brillantes a su amiga, pero si no llueve cuarenta milimetros durante el resto
de este afio deberd devolvérselo. El hecho futuro e incierto es la eventual lluvia. Si
sucede, o sea, si efectivamente no llueve esa cantidad, se resuelve el derecho de la
donataria sobre el anillo. b) Condicién resolutoria técita. Es aquella que se en-
cuentra subentendida sin necesidad de estipulacién alguna, por el solo ministerio
de la ley, en todos los contratos bilaterales y consiste en no cumplirse por alguno
de los contratantes lo pactado. A clla se refiere el mencionado articulo 1489.
Constituye una de las instituciones caracteristicas del contrato bilateral.*’¢ Ejem-
plo: Pedro vende a Enrique su automdvil en la suma de $ 800.000, quedando el
tltimo debiendo la totalidad del precio y comprometiéndose a pagarlo en cua-
tro cuotas mensuales de $ 200.000 cada una. Si Enrique no paga el precio en la
forma estipulada (tal es el hecho futuro e incierto: no pagar el precio), el vende-
dor puede solicitar que se resuelva el contrato, ya que la condicién resolutoria se
ha cumplido. ¢) Pacto comisorio. Es la condicién resolutoria ticita a que se

976 Otra hipétesis de condicién resolutoria ticita en Chile se encuentra en el articulo 135 del Cédigo
de Comercio, que indica que “cuando la compra fuese ejecutada sobre muestras, lleva implicita la condi-
cién de resolverse el contrato si las mercaderias no resultaren conformes con las muestras”.
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refiere el 1489, pero que ha sido expresada formalmente en el contrato por las
partes. En otras palabras, consiste en la inclusién en una cldusula particular del
contrato de la condicién resolutoria de no cumplirse lo estipulado.

El pacto comisorio estd reglamentado a propésito del contrato de venta, en los
articulos 1877 y ss. del Cédigo Civil, concretamente a propésito del incumpli-
miento de la obligacién del comprador de pagar el precio. Pero la jurisprudencia
ha decidido, reiteradamente, que el pacto comisorio es susceptible de estipularse
no sélo a propésito de la obligacién del comprador, sino que también respecto de
la obligacién del vendedor; y no sélo en el contrato de compraventa, sino que, en
general, en todos los contratos.

El pacto comisorio puede ser simple o calificado. Se denomina pacto comisorio
simple, o sin cldusula de resolucién #pso facto, aquel en que los contratantes no
expresan en forma terminante que por el solo hecho del incumplimiento de una
de las partes el contrato quedard automdtica y definitivamente resuelto.””” A la
inversa, se¢ denomina pacto comisorio calificado o con cldusula de resolucién ipso
facto, aquel por el cual los contratantes estipulan (con estas u otras palabras) que
de no cumplirse por uno de ellos lo pactado, el contrato quedard automdticamente
sin efecto, ipso iure resuelto. El articulo 1879 del Cédigo Civil se refiere al pacto
comisorio calificado en la compraventa, en caso de que el comprador no pague el
precio. La disposicién se ha prestado a dificultades, por cuanto altera el sentido de
la convencidn al prescribir que, a pesar de que los contratantes estipularon que la
compraventa quedaria automdticamente sin efecto, el comprador puede hacerla
subsistir, pagando con retraso dentro del plazo de 24 horas contadas desde la
notificacién judicial de la demanda. La jurisprudencia ha decidido que lo dis-
puesto en el 1879 es excepcional, teniendo aplicacién exclusivamente en el con-
trato de compraventa, cuando el comprador no paga el precio. De modo que si
se celebra pacto comisorio calificado respecto a la obligacién del vendedor de
entregar la cosa o respecto a las obligaciones que otros contratos imponen a las
partes, y se cumple la condicidn, es decir, una de las partes no cumple oportuna-
mente la obligacién que le incumbe, el contrato queda definitivamente resuelto,
de pleno derecho, y sin que opere el plazo de gracia de 24 horas establecido en el
articulo 1879.

977 Sobre el pacto comisorio simple LOPEZ SANTA MaR(4, Jorge, “El precio en la compraventa parcial-
mente puede consistir en obligaciones de hacer. Prescripcién de la accién resolutoria derivada del pacto
comisorio simple en la compraventa’, en Revista de Derecho de la Empresa, Universidad Adolfo Ibéfiez, 2,
2005, pp. 119 y ss.

503



JORGE LOPEZ SANTA MAR{A

C. La necesidad de resolucion judicial

La resolucién por inejecucién basada en el articulo 1489 del Cédigo Civil, o
sea, la resolucién que deriva de la condicidn resolutoria técita, es la que aquf interesa
como efecto particular a los contratos bilaterales. Se trata de una resolucién judicial,
que presupone un proceso declarativo. No opera de pleno derecho, pues si asf fuere
quedaria al arbitrio de las partes desligarse de los contratos celebrados, bastando no
cumplir las obligaciones por ellos generadas. La resolucién por inejecucién es un
beneficio que la ley otorga al acreedor cuyo crédito no ha sido satisfecho. Este acree-
dor es libre para invocatlo o no. En caso afirmativo, si solicita la resolucién (y no el
cumplimiento del contrato), debe actuar judicialmente por medio de una demanda
en la que entable precisamente la accién resolurtoria.

D. Incumplimiento imputable

Para que pueda judicialmente decretarse la resolucion es preciso que el incum-
plimiento sea reprochable al deudor, que le sea imputable a su culpa o dolo, vale
decir, que no se haya producido por caso fortuito o fuerza mayor.”’8

E. El problema de los incumplimientos parciales

En principio basta un incumplimiento parcial para que pueda recabarse la
resolucién del contrato al tribunal competente. Al igual que ocurre con la excep-
cién de contrato no cumplido, se presenta el problema consistente en dilucidar si
es posible pedir la resolucién frente a un incumplimiento parcial de poca mon-
ta.””? El Cédigo Civil italiano se pronuncia negativamente en el articulo 1455:

978 Asf lo entiende la amplia mayorfa de la doctrina nacional, por ejemplo, ABELIUK, Las obligacionses. ..,
cit., pp. 418 y 419; Barcia, Lecciones. .., cit., t. 3, De las obligaciones, p. 65; CLARO SOLAR, Explicaciones. ..,
cit., €. 10, 164, pp. 180 y ss.; MEza, De las obligaciones. .., cit., pp. 88 y 89 y PeNaiLILLO, Obligaciones, Ed.
Juridica de Chile, Santiago, 2009, pp. 406 y 407. En contra, sin embargo, Pizarro WiLson, Carlos,
“Hacia un sistema de remedios al incumplimiento contractual”, en Estudios de Derecho Civil IlI, Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, Valparafso, 2007, Alejandro Guzmén Brito (editor cientifico), LegalPublishing,
Santiago, 2008, p. 401; VDAL OLIVARES, Alvaro, “Elincumplimienton de obligaciones con objeto fungible
y los remedios del acreedor afectado”, en E/ Cédigo Civil de Chile (1855-2005), trabajos expuestos en el
congreso internacional celebrado para conmemorar su promulgacién (Santiago, 3-6 de octubre de 2005),
LexisNexis, Santiago, 2007, pp. 536 y 537 y “El incumplimiento resolutorio en el Cédigo Civil. Condicio-
nes de procedencia de la resolucién por incumplimiento”, en Estudios de Derecho Civil IV, Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil, Olmué, 2008, Carlos Pizarro Wilson (coordinador), LegalPublishing, Santiago,
2009, pp. 363 y ss.

Yy supra 91.
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“no se podrd resolver el contrato si el incumplimiento de una de las partes tuviese
escasa importancia, habida cuenta del interés de la otra”. A igual conclusién ha
llegado la jurisprudencia francesa, aunque el articulo 1184 del Cédigo francés no
lo dice expresamente, sobre la base de que la ley le permite al tribunal conceder al
deudor un plazo de gracia para que ejecute lo que todavia no ha cumplido. En
Chile generalmente se considera, por la doctrina y la jurisprudencia, que el juez
debe pronunciar la resolucién incluso si el incumplimiento del deudor es peque-
fio y relativo a una obligacién secundaria.”®® No parece una solucién razonable.
El problema tiene que zanjarse de manera casuistica y flexible, siendo posible que
el tribunal niegue lugar alguna vez a la resolucidn, si el estindar de la buena fe asi
lo aconseja.?8!

Asf, la Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 3 de julio de 2008, senald
que del articulo 1546 del Cédigo Civil, se colige de manera inequivoca que a los
efectos de requerir la resolucién del contrato, el incumplimiento estd referido
“Gnicamente, como principio general en esta materia, a las obligaciones para las
partes propias de la esencia y de la naturaleza del contrato, pero no a las acciden-
tales que sélo pueden ser establecidas por las partes y cuyos efectos serdn las que
las propias partes establezcan” (...) “en el caso del contrato de arrendamiento esta
conclusién resulta clara si se considera que la ley sanciona expresamente ciertas
obligaciones de las partes contratantes pero sélo en casos que se refieren a obliga-
ciones propias de cosas de su esencia o de su naturaleza; sin embargo, en la especie
se puede apreciar de la sola lectura del contrato de arrendamiento, que el destino
para el cual fue arrendada la propiedad no fue en esencia o exclusivamente el de
bodega como lo sostiene la demandada y demandante reconvencional; en efecto,
de la cldusula uno del contrato de arrendamiento suscrito por las partes se com-
prueba que la propiedad se arrendd para ser destinada a la habitacién y ademds
para servir de bodega; por lo que la obligacién que el apelante alega como incum-
plida, adn en el caso de ser efectiva su ocurrencia, es una cosa accidental del
contrato materia de la demanda, cardcter que se verifica totalmente al observar
lo establecido por las partes en relacién a ella y cuyos efectos son los que estas
expresamente establecieron en la cldusula catorce del contrato, en relacién con las

obligaciones impuestas por la autoridad en razén de uso que se destinard al in-
mueble” (c. 2).782

980 Cfr. ABELIUK, Las obligaciones, cit., pp. 417 y ss., y las sentencias ah{ citadas. En sentido opuesto,
fallo de la Corte de Rancagua de 8 de junio de 2001 (LegulPublishing 25338).

9BV supra 62 y 63.
982 Rol 721/2006 (PuntoLex).
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La tesis que niega la posibilidad de requerir la resolucién si el incumplimiento
no es de una obligacién esencial, sino que de una accidental o accesoria, la recoge
la sentencia de la Corte Suprema de 31 de octubre de 2007. En ella se afirma
“que no procede pedir la resolucién del contrato de compraventa suscrito entre
las partes por incumplimiento de obligaciones accesorias, no condicionantes de
escasa entidad, si se han cumplido las obligaciones principales”. “Asi se despren-
de, ademds, de la interpretacién del articulo 1489 del Cédigo Civil, ya que el
aparente mandato absoluto en que su tenor literal aparece concebido, no es tal
porque es la misma ley la que le resta ese cardcter cuando en el inciso final del
articulo 1852 del citado Cédigo dispone que si la eviccién no recae sobre toda la
cosa vendida y la parte evicta es tal que sea de presumir que no se habrfa compra-
do la cosa sin ella, habrd derecho a pedir la resolucién de la venta. De esta forma
es dable concluir que no todos los incumplimientos llevan necesariamente a la
resolucién”. 983

Si bien lo anterior es razonable, como se dijo a propdsito de la excepcién de
contrato no cumplido, no lo es tanto llevar la solucién de la cuestién al articulo
1444 del Cédigo Civil, que diferencia en los contratos las cosas que son de su
esencia, de su naturaleza o meramente accidentales. Bien puede suceder que lo
que para el observador externo sea una cuestién secundaria, para una de las partes
del contraro ello bien puede ser determinante en la celebracién del negocio. Pare-
ciera que ese es precisamente el caso que se resolvié en la sentencia dltimamente
citada. Una automotora vendié un automévil en el entendimiento que estaba
dotado del sistema de frenos abs, lo que finalmente se descubrié como falso. La
Corte Suprema, de manera muy discutible, entendié que el sistema se trataba de
una cuestién accesoria; siendo lo esencial que el vehiculo fuere nuevo, de una
marca y modelo determinado, y que funcionara perfectamente.

E Ausencia de mora del acreedor

Para que la resolucién pueda prosperar es ademds menester que el actor haya
cumplido sus obligaciones. En caso contrario la demanda resolutoria serfa enervada
mediante la excepcién de incumplimiento, pues en los términos del articulo 1552

ya estudiados, el demandado no estarfa en mora”.?%4

983 Rol 4693/2006 (PuntoLex).

984 Es precisamente lo que ocurrié en el caso resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago con
fecha 15 de septiembre de 2006, en el que se estableci4 que la mora es un antecedente indispensable
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G. La posibilidad de enervar la resolucion

La resolucién no sélo es facultativa u opcional para el acreedor demandante; lo
es también para el deudor demandado. Este puede neutralizar la accién resolutoria,
ejecutando la prestacién debida durante la secuela del pleito. Para que la resolu-
cién no tenga lugar, basta que el demandado cumpla tardiamente y oponga la
excepci6n (llamada por algunos autores anémala) de pago efectivo de la deuda, en
la oportunidad que indica el articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Civil:
antes de la citacién para ofr sentencia en primera instancia, o antes de la vista de
la causa en segunda instancia. La facultad del demandado para destruir la preten-
sién del demandante a la resolucién del contrato hace del derecho de opcién de
que dispone el acreedor conforme al articulo 1489, un derecho débil, ya que en
definitiva puede ocurrir que el demandante, deseando la resolucién, se vea com-
pelido a contentarse con el cumplimiento. Asi, por ejemplo, ha resuelto la Corte
de Apelaciones de Chillén, 14 de noviembre de 2008, que “la condicién resolutoria
ticita no opera de pleno derecho, sino que requiere de una sentencia judicial”.
“Como la resolucién del contrato no se produce mientras no es declarada por |
sentencia judicial, el deudor puede pagar la obligacién impidiendo la resolucién
hasta el momento en que se dicte la sentencia respectiva” (c. 4).7%

Esta situacién ha provocado criticas y conducido a algunos autores a soste-
ner que si el acreedor demanda la resolucién, el juez tendria indefectiblemente
que pronunciarla, no pudiendo el deudor pagar durante la secuela del juicio a
objeto de luego oponer la excepcién de pago.?®® Otros, en cambio, entienden
que requiriendo la resolucién de sentencia judicial que la declare, el deudor tiene

Continuacién nota %4

para calificar a un contratante como negligente y “para otorgar a su contraparte el derecho alternativo
que confiere el art. 1489 del Cédigo Civil” (rol 3834/2001, PuntoLex). Es también lo que sucedié en el
pleito resuelto por la Corte de Apelaciones de Concepcidn el 4 de julio de 2005, donde se dijo que “la
jurisprudencia ha reiteradamente sefialado la improcedencia de la peticidn de resolucién por el con-
tratante incumplidor y asf lo ha indicado respecto del articulo 1489 del Cédigo Civil, el cual envuelve
una regla que rige exclusivamente la situacién que se produce en los contratos bilaterales, cuando una
de las partes ha cumplido o estd llana a cumplir y la otra se niega a hacerlo” (c. 32) (rol 3151/2003,
PuntoLex).

985 Rol 212/2008 (PuntoLex).

986 Mrza BARROS, Ramén, Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones, 62 ed., Ed. Juridica de Chile,
1979, 92 y ss. y ELGUETA ANGUITA, Augusto, Resolucion de contratos y excepcion de pago, Universitaria,
Santiago, 1981.

507



JORGE LOPEZ SANTA MARTA

la posibilidad de pagar durante la secuela del juicio y luego oponer la excepcién
de pago.”®’

H. Las consecuencias de la resolucion contractual

El efecto de la resolucién, acogida por sentencia judicial firme, es la desapari-
cién retroactiva del contrato. Lo mismo ocurre cuando se pronuncia judicialmen-
te la nulidad de un contrato (articulos 1687 y 1689 del Cédigo Civil): es como si
el contrato nunca hubiese existido. De modo que si una de las partes habia ya
ejecutado su obligacién, procede devolverle lo pagado. En tal evento reciben apli-
cacién las disposiciones que reglan las prestaciones mutuas, reguladas por el legis-
lador con motivo de la accién reivindicatoria en los articulos 904 al 915. Pero si la
resolucién, que pasa a llamarse en este caso terminacién, afecta a un contrato de
tracto sucesivo, no hay en principio efecto retroactivo, operando la resolucién
tinicamente para el futuro.”83

Ademds de la resolucién, el demandante puede solicitar indemnizacién de los
perjuicios sufridos en razén del incumplimiento. El actor pedird que se deje sin
efecto el contrato, que se le restituya consecuencialmente lo pagado, y que, ade-
mds, se le pague la cantidad que se indica o que el tribunal determine por concep-
to de dafos sufridos. Esta indemnizacion contractual de perjuicios se rige por las
normas generales, tanto en los requisitos que deben concurrir, cuanto en la eva-
luacién del guantum de la reparacién.

A diferencia de la nulidad, que engendra accién contra terceros poseedores de un
modo general (art. 1689 CC), la resolucién judicialmente declarada sélo da accién
contra terceros poseedores de mala fe. Los efectos de la resolucién del contrato
frente a terceros son particularmente complejos. A ellos se refieren los articulos
1490 y 1491 del Cédigo Civil.

Un contrato puede ser en parte vdlido y en parte nulo (nulidad parcial). En
cambio, un contrato no puede ser resuelto parcialmente, pues la resolucién es indi-
visible. Es contrario al articulo 1489 pedir en parte el cumplimiento y en parte la
resolucién de un contraro. Asf se ha fallado.”%?

987 Asi CUNEO MACHIAVELLO, Andrés, “Sobre el momento en que tiene lugar la resolucién del contrato
cuando se ejercita la accidn establecida en el articulo 1489 del Cédigo Civil”, en Revista Chilena de Derecho
Privado, 3, 2004, pp. 107 y ss.

988 V. supra 26.
989 Corte Suprema, 23 de abril de 2002 (LegalPublishing 19334).
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93. LA TEORIA DE LOS RIESGOS

A. La nocion de riesgo

En términos habituales se entiende por riesgo la contingencia o la proximidad
de un dano. La posibilidad o eventualidad de que acontezca algin hecho que
tenga la virtud de provocar perjuicios.””?

Desde la dptica juridica, la nocién de riesgo inevitablemente evoca la de caso
fortuito o fuerza mayor, en la acepcién del articulo 45 del Cédigo Civil, esto es, el
imprevisto a que no es posible de resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos o los actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico. Fluye de la nocién de riesgo la idea de incertidumbre e incerteza, pero
también la de peligro, de imposibilidad e incluso la de deterioro y destruccién. De
ah{ que cualquiera que sean los matices con que se proponga abordar la definicién
juridica del riesgo la idea de caso fortuito o fuerza mayor siempre estard presente.

Como suele ocurrir en el Derecho, la expresién riesgo no siempre tiene senti-
do unitario, revistiendo de significaciones y alcances diversos dependiendo del
imbito en que ella sea utilizada.”! Sin embargo, en lo que hace a las obligaciones,
deben distinguirse muy claramente los riesgos de una cosa y los riesgos del contra-
to, cuya acabada comprensién inicial sirve para despejar muchas dudas en lo con-
cerniente a la elaboracién de una teorfa del riesgo.

El riesgo de las cosas es el peligro a que estdn sujetas de deteriorarse o perderse
por la ocurrencia de accidentes o siniestros, y que hace que sus duefos deban
soportar esta pérdida o deterioro.

990 Se ha seguido aqui lo expuesto por ELoRRIAGA DE BoNis, Fabidn, “La teoria de los riesgos”, en
Estudios sobre reformas al Cédigo Civily Cédigo de Comercio. Segundn parte, Ed. Juridica de Chile, Santiago,
2002, pp. 11 y ss.

991 Asf, por ejemplo, el concepto de riesgo es fundamental dentro del contrato de seguro, caso en el que
se le entiende, segun el articulo 513 del Cédigo de Comercio, como la eventualidad de todo caso fortuito
que puede causar la pérdida o deterioro de los objetos asegurados. En la responsabilidad extracontractual,
por su parte, se ha desarrollado la nocién de responsabilidad por riesgo u objetiva, segiin la cual quien pone
en movimiento fuerzas peligrosas, generando un riesgo cierto de siniestro o accidente, debe responder
objetivamente de los dafios ocasionados, sin que sea necesario efectuar un juicio de reprochabilidad o
examen de culpabilidad al agente del hecho. En el dmbito de la seguridad social, la expresién riesgo estd
asociada a las eventualidades que imposibilitan al trabajador para seguir cumpliendo sus labores en forma
total o parcial, como la enfermedad, la invalidez, la vejez y la muerte, en previsién de lo cual la ley declara
obligatorio un seguro social (articulo 1° de la ley N© 10.383). La idea de riesgos también estd vinculada a
los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, casos en el que el riesgo comprende toda lesién que
una persona sufra a causa o con ocasién del trabajo, produciéndole incapacidad o muerte; o la enfermedad
provocada de una manera directa por el ejercicio de la profesién o del trabajo que se realice (arts. 50 y 7 de
la ley Ne 16.744).
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Muchos autores, han limitado el sentido de la expresién riesgo a la aqui expre-
sada, es decir, identifican el riesgo con el peligro de una cosa de deteriorase o de
perecer. Asi Beudant sostuvo que “la expresi6n riesgo, en derecho, tiene un senti-
do muy preciso. El riesgo es la pérdida o el deterioro que procede de un caso
fortuito o de una fuerza mayor; es todo accidente fortuito que afecta la cosa”?;
nocién seguida, entre nosotros, por.Meza, quien sostiene que “la expresion riesgo
designa el peligro de perecer a que estd expuesta una cosa, a consecuencia de un
caso fortuito, y que pone a una persona en la necesidad de soportar la pérdida
consiguiente”, agregando que puede decirse que “el riesgo es el peligro de perder
un derecho que se tiene sobre una cosa, como consecuencia de su pérdida fortui-
ta”??%. Alguna antigua jurisprudencia ha seguido esta acepcién, definiendo el ries-
go como el acontecimiento incierto que puede hacer desmerecer una cosa y aun
destruirla.”¥4

Esta idea, sin ser errada, es estrecha en un triple sentido. Por una parte, y acaso
sea lo mds relevante por el momento, no es mds que el concepto de riesgo aplica-
do exclusivamente a la propiedad y los derechos reales, es decir, el lamado periculum
rei. La posibilidad de que una cosa o perezca o se deteriore por un evento cual-
quiera (periculum intertius o periculum deteriorationis), y que pone al titular del
derecho real de que se trate en la necesidad de cargar con este siniestro. En segun-
do lugar, en esta concepcidn se prescinde del posible vinculo juridico entre partes
y que afecta a la cosa destruida o deteriorada; no se tiene en cuenta la situacién del
acreedor o del deudor en cuanto a tales, sino que se enfoca el problema desde la
6ptica del titular del objeto destruido. En tercer término, esta concepcién tam-
bién es estrecha en el sentido que al hacer girar la nocién de riesgo sobre la base de
la pérdida o deterioro de las cosas, deja de lado la posibilidad de que el riesgo
tenga cabida en otro tipo de obligaciones diferentes de las de dar, como lo son las
obligaciones de hacer y no hacer.

La trascendencia de la nocién de riesgos de la cosa, estd en que en este caso se
aplica sin inconvenientes el aforismo res perit domino, las cosas perecen para su

992 BeupaNT, Charles, Cours de Droit Civil frangais. Les contrats et les obligations, Ed. Rousseau, Paris,
1906, p. 239. En este mismo sentido Baudry-Lacantinerie y Barde cuando sostienen “que la palabra riesgos
designa, en el lenguaje del derecho, un dafio, un peligro de naturaleza particular, que hace asumir a una
persona la obligacién que ella tiene de soportar las pérdidas o deterioros que una cosa determinada estd
expuesta a sufrir por causa de un caso fortuito o de fuerza mayor” (Baudry-Lacantinerie y Barde, Traité. ..,
cit., pp. 456 y 457).

993 De las obligaciones..., cit., pp. 274 y 275.
994 RDJ, 24, 1, 484.
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duefio??. Si como resultado de un terremoto se destruye una vivienda, la pérdida
se producird para su propietario, y si en ella existian constituidos derechos reales
de usufructo o uso, la destruccién de la edificacién implicard la pérdida de estos
derechos para quien sea su titular. Esta conclusién se hace evidente en el evento
que afectan a cosas que no son objeto de relaciones juridicas, y por razones de
légica y justicia nadic mds que el duefio puede ser obligado a sobrellevar el peligro
de destruccién o deterioro de cualquiera cosa que le pertenezca.

Sin embargo, esta idea tan clara de que los bienes perecen para su duefo,
flaquea muchas veces, como se explicard mds adelante, cuando se la pretende
extender a las cosas que son objeto de relaciones obligacionales, confundiendo
esta nocion con la de riesgos del contrato.

Ya Huc separd los riesgos de la cosa de los riesgos del contrato”®, empefio en
el que fue seguido por Capitant®®’, terminando por imponerse en la generalidad
de la doctrina®®. En esta concepcién el riesgo se identifica con el peligro de
perder los derechos derivados del contrato como consecuencia de la imposibili-
dad que afecta a una de las partes de darle cumplimiento (periculum obligationis).
Se trata aqui de observar la suerte que corre la obligacién de una de las partes
cuando la otra se ha hecho imposible por caso fortuito o fuerza mayor.

Esta tiltima concepcidn se distingue perfectamente de la primera en relacién a
su contenido y efectos. En cuanto al contenido esta idea del riesgo no es reducida,
toda vez que no asume el problema del riesgo de las cosas con independencia de
que ellas sean el objeto de una obligacién, ni siquiera queda reducida a las obliga-
ciones de dar, y los mds trascendente en cuanto a sus efectos, separa el problema
de los riesgos del de la propiedad de los bienes.

996

995 En este sentido FUEYO LANERI, Fernando, Derecho Civil, t. 4, vol. 2, Santiago, 1958, p. 218,y
Matus VALENCIA, Herndn, El problema de los riesgos en los contratos, memoria, Santiago, 1955, p. 13.
También, aunque sin efectuar expresamente el distingo entre riesgo de las cosas y riesgos del contrato,
ABELIUK, Las obligaciones, cit., p. 983.

996 Citado por ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De la compraventa y de la promesa de venta, t. 1, Ed.
Barcelona, Santiago, 1917, p. 753.

997 Cfr. CapITANT, Henri, De la cause de las obligations, Paris, 1927, pp. 287 y 288.

998 Fuera de los mencionados ALESSANDRI, De la compraventa. .., cit., p. 753, y también en Derecho
Civil. Teoria de lns obligaciones, desarrollo de R. Latorre Zifiiga, Santiago, 1939, p. 206; Fueyo, Derecho
Civil, cit., t. 4, vol. 2, pp. 218 y 219; ALoNso PEREZ, Mariano, El riesgo en el contrato de compravenia,
Montecorvo, Madrid, 1972, pp. 95 a 109 y 147 a 149; GavIDIA SANCHEZ, Julio, “Presuposicién y riesgo
contractual (Introduccién al estudio del riesgo contractual)”, Anuario de Derecho Civil, 1987, pp. 588 y ss.;
Martus, ob. cit., pp. 13 y 14 y Soto Nigto, Francisco, El caso fortuito y la fuerza mayor. Los riesgos en la
contratacidn, Ed. Nauta, Barcelona, 1965, p. 133.
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Teniendo en cuenta lo anterior, parece razonable entender los riesgos, al me-
nos para los efectos contractuales, como la pérdida de los derechos emanados de
un contrato, debido a la pérdida o deterioro de la cosa objeto de él, o a la imposi-
bilidad de ejecucién de alguna de las prestaciones, extincién que coloca a una de
las partes en la necesidad de soportar econémicamente dicha pérdida.

B. La doctrina del riesgo contractual
a) Planteamiento de la cuestion

La denominada teoria o doctrina de los riesgos pretende dar respuesta a la
siguiente pregunta: ;qué ocurre con la obligacién de una de las partes de un con-
trato bilateral en curso, cuando la prestacion debida por la otra se ha extinguido
por la ocurrencia de un caso fortuito? En otras palabras, se trata de determinar
cudl de las dos partes deberd soportar el riesgo del contrato si la obligacién de la
otra deviene imposible por un caso fortuito que tiene lugar entre el perfecciona-
miento del negocio y su cumplimiento.

En términos muy sencillos la pregunta que se formula es si el acreedor de la
obligacién que se ha extinguido fortuitamente sigue o no obligado a dar cumpli-
miento a la que €l contrajo. La respuesta afirmativa, esto s, que el acreedor de la
obligacién extinguida contintia obligado a cumplir con la propia, no obstante
que no recibe nada a cambio, implica que los riesgos son del propio acreedor. Por
el contrario, si la respuesta a la interrogante es negativa, en el sentido que el
acreedor de la prestacién imposible deja de estar obligado a cumplir con la suya,
o incluso puede repetir lo que ya ha dado o pagado, induce a concluir que los
riesgos del contrato pertenecen al deudor. Determinar cudl de las dos partes so-
porta patrimonialmente la posibilidad que la obligacién se haga imposible es lo
que se conoce como la prestacién del riesgo.

En el caso de las obligaciones de dar, el ejercicio mds sencillo es preguntarse
qué ocurre en un contrato de compraventa si luego de perfeccionado la obliga-
cién del vendedor se hace imposible, por ejemplo, porque la cosa vendida perecié
en un incendio. Si se resuelve que el vendedor —deudor de la obligacién de dar la
cosa— no puede exigir el pago del precio, resulta que el riesgo del contrato es de €I,
dado que perderd la cosa y ademds no recibird el precio. Por el contrario, si se
determina que ¢l vendedor, a pesar de que estd exonerado de cumplir con su
obligacién, puede exigir el pago del precio al comprador, ocurre que el riesgo es
del acreedor, dado que éste, no obstante no recibir nada a cambio, debe cumplir
con su prestacién. En el caso de las obligaciones de hacer, puede reflexionarse
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sobre el tipico caso del pasajero que contrata con una agencia de viajes la realiza-
cién de un itinerario turistico por las ciudades de un determinado pais. A conse-
cuencia de un imprevisto, por ejemplo el estallido de una guerra en el lugar o
porque las ciudades de la ruta proyectada han sido asoladas por algin desastre de
la naturaleza, la empresa se ve en la imposibilidad de cumplir lo pactado. Si se
estima que el pasajero debe pagar el viaje a pesar de que no se realiza, el riesgo del
contrato es del acreedor de esta obligacién que se ha hecho imposible. En cambio,
si se concluye que el frustrado turista no debe pagar nada, o que incluso puede
solicitar la restitucién de los adelantos del precio a la agencia de viajes, resulta que
los riesgos son de la empresa deudora.

b) Condiciones de procedencia

De lo que hasta aqui se ha dicho, se puede concluir que para que tenga lugar la
aplicacién de la teoria de los riesgos se requieren tres condiciones indispensa-
bles: 7) Que exista un contrato bilateral; 77) que dicho contrato esté en curso y
iif) que una de las obligaciones se haga imposible a consecuencia de un caso
fortuito.

1. Existencia de un contrato bilateral

Como ha quedado dicho mis arriba, se trata de saber qué ocurre con la obliga-
cién de una parte cuando la otra se ha extinguido fortuitamente. Este es el 4mbito
propio y genuino en el que se desarrolla la teorfa del riesgo, es decir, en el que
existen obligaciones correlativas, en donde una puede extinguirse y la otra subsis-
tir. En los contratos unilaterales el problema ni siquiera llega a plantearse
conceptualmente. En ellos al extinguirse fortuitamente la tinica obligacién exis-
tente no cabe formular la tipica pregunta de la teorfa del riesgo ;qué ocurre con la
obligacién de la otra parte?, por la sencilla y Gnica razén que esa otra obligacién
no existe.?%?

?%? No obstante la obviedad de esta cuestién, hay autores que traen a colacién el problema del riesgo
aun en los contratos unilaterales, sefialando que si el tinico deudor no puede cumplir con su prestacién,
quiere decir que el riesgo es para la otra parte, el acreedor, quedando liberado el obligado por caso fortuito
(Asi{ BEUDANT, ob. cit, p. 242; GIoRGl, Teoria..., cit., pp. 248 2 250 y aparentemente GavIDIA, ob. cit.,
p- 593. Entre nosotros FUEYO, Derecho Civil, cit., t. 4, vol. 2, p. 221 y MaTus, ob. cit., pp. 91 y 92). Incluso
se ha llegado a afirmar que restringir la aplicacién de la teoria del riesgo a los contratos bilaterales implica
un error fundamental como es el creer que la pérdida de los derechos emanados del contrato solamente se

da en los contratos bilaterales (cfr. MaTUS, ob. cit., p. 92).
Contintia nota
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También debe descartarse la aplicacién de la cuestién de los riesgos a los deno-
minados contratos sinalagmiticos imperfectos, es decir aquellos contratos que
siendo genuinamente unilaterales han llegado a generar algtin tipo de obligacién
para el acreedor, como el depositante que debe reparar los dafios que la cosa en-
tregada en depdsito causé al deudor. La obligacién que surge para el acreedor
después de la perfeccién del contrato, segtin la doctrina especializada, es una obli-
gacién legal y no contractual, por lo que el contrato, a pesar de estas circunstan-
cias posteriores, conserva su cardcter unilateral, y no tienen lugar en ¢l los efectos
particulares de los contratos bilaterales, como lo es la doctrina del riesgo.!%%

ii. Contrato en curso

Ademis, para que tenga lugar la cuestién del riesgo contractual, es necesario
que el cumplimiento del contrato esté pendiente a lo menos en alguna parte. El

Continuacién nota *%°

No se puede negar que en los contratos unilaterales la dnica prestacién puede extinguirse por caso
fortuito, lo que produce la liberacién del deudor, resultando la otra parte perjudicada. Pero una vez que
esto ha ocurrido, no se producen efectos secundarios, en el sentido de tener que precisar qué ocurre con las
obligaciones de la otra parte. Ellas no existen, no pudiéndose plantear, en consecuencia, la esencia del
problema de los riesgos.

La equivocacién fundamental de esa postura, fuera de lo ya dicho, es que se confunde la extincién de
las obligaciones por caso fortuito con la teorfa de los riesgos. En los contratos unilaterales, para saber qué
ocurre con la obligacién det deudor, basta con recurrir a las normas sobre extincién de las obligaciones por
caso fortuito o fuerza mayor. Sin embargo estas normas, contenidas en los articulos 1670 y siguientes del
Cédigo Civil, son claramente insuficientes para resolver el problema de los riesgos en los contratos bilate-
rales. Cuando en un contrato unilateral la obligacién del deudor se hace imposible por un imprevisto
imposible de resistir, se aplican lisa y llanamente las normas citadas, pero no se recurre a la teorfa del riesgo,
pues ésta difiere de la cuestién de la fuerza mayor en el sentido que se ocupa no de la liberacién del deudor,
sino que de la liberacién del acreedor por la obligacién correlativa (cfr. DEMOGUE, René, Traité des obligations
en général, 11, t. 4, Ed. Rousseau, Paris, 1931, p. 123). Como anota FUEYO, “no es propiamente la imposi-
bilidad de ejecucién lo que interesa en el riesgo del contrato. Aquella imposibilidad ya quedé atrds, y es un
mero antecedente. Ahora importa la suerte del contrato, y, concretamente, la perpetuacién o extincién de
las demds obligaciones, reciprocas y posibles de ejecutar” (Derecho Civil, cit., t. 4, vol. 2, p. 220).

En la extincién de las obligaciones por caso fortuito, se considera individual y aisladamente la obliga-
cién que se ha hecho imposible, sin examinar y sin tener en cuenta lo que ocurre con la otra. En los
contratos unilaterales existe una sola posibilidad, que el riesgo sea de cargo del acreedor. En los bilaterales
hay dos posibilidades: que los riesgos sean del deudor o que lo sean del acreedor. Este es el problema que
resuelve la teorfa del riesgo; y que estd ausente en los contratos en que sélo una de las partes resulta
obligada. De alli que hoy en dia la abrumadora mayoria de la doctrina rechace la posibilidad de que la
doctrina del riesgo pueda llegarse a plantear respecto de los contratos unilaterales, y que en el Derecho
comparado la tendencia sea la de circunscribir legalmente el problema del riesgo a los contratos bilaterales.

1000 Asf ALESSANDRI, De los contratos, cit., p. 20. Asi también MATUs, pero con la salvedad importante
de que considera que los riesgos en este tipo de contratos unilaterales son para el acreedor (ob. cit., pp. 94
v 95). En contra ABELIUK, Las obligaciones, cit., p. 987.
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dmbito propio del riesgo contractual es el de los contratos en los que la ejecucién
de las obligaciones queda pospuesta en el tiempo y en los que tienen por objeto
prestaciones periédicas o diferidas. En ellos existe crédito, tiene lugar un intervalo
de tiempo mds o menos apreciable entre la perfeccién del contrato y su ejecucién
total, lo que deja abierta la posibilidad de que sobrevenga el riesgo de la imposibi-
lidad de cumplimiento.!%°!

Lo anterior es bastante evidente. Antes de perfeccionado el contrato el riesgo
contractual no puede existir. No habiendo contrato no habré lugar a preguntarse
sobre la cuestidn del riesgo. En esta situacidn si las cosas se destruyen por caso
fortuito (periculum rei), perecen para su duefio, y, como se ha dicho, no se produ-
cen consecuencias respecto de terceros. Si el contrato ya fue ejecutado en su tota-
lidad, tampoco cabe plantear la cuestién del riesgo. Las prestaciones de las partes
ya estarfan extinguidas por el modo habitual, el pago, y no podria hablarse de
extincién por caso fortuito. 902

iii. Caso fortuito sobreviniente

Finalmente es de la esencia de la doctrina del riesgo, que la obligacién del
deudor se haya hecho imposible por un caso fortuito o fuerza mayor sobrevenidos
con posterioridad a la perfeccién del contrato. El caso fortuito actiia como el
antecedente necesario para que pueda cuestionarse si la obligacién subsistente
debe o0 no ser cumplida. 190

1001 Cfr. GavipIa, ob. cit., p. 591.

1002 Tratdndose de contratos que se han extinguido por otras vias, como la resolucién, nulidad, revoca-
cién o resciliacién, la situacién es particular. En estos casos puede afirmarse que las obligaciones que
generaba el contrato se han extinguido por un modo diverso del pago v, por lo tanto, en ellas no tiene
cabida el problema del riesgo. Sin embargo, con la declaracién de resolucién, nulidad o por la revocacién
o resciliacién, se generan nuevas obligaciones, no emanadas del contrato en s mismo, sino que nacidas del
modo de extinguir que haya operado, como las prestaciones mutuas que se deben las partes. Por ejemplo,
si pendiente la devolucién de la cosa por parte del comprador al vendedor en una compraventa que ha sido
anulada, sobreviene un caso fortuito que la destruye, el problema del riesgo se mantiene en toda su magni-
tud. Serd preciso determinar si el comprador que no esté en condiciones de restituir debido a caso fortuito,
puede exigir al vendedor la restitucién del precio recibido.

1993 §i la obligacién se hace imposible por culpa o dolo del deudor no es aplicable la teoria del riesgo.
En tal caso, existirfa incumplimiento de la obligacién imputable al deudor. La parte cumplidora podr4
solicitar la resolucién mds la correspondiente indemnizacién de los perjuicios, ya que segiin los términos
del articulo 1672 del Cédigo Civil en estos supuestos la obligacién subsiste, pero varia de objeto; el deudor
es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor.
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C. Criterios de solucidn al problema de los riesgos

En materia de distribucién de riesgos entre las partes contratantes, desde anti-
guo se han acufiado y desarrollado tres méximas fundamentales: res perit creditori,
res perit debitori y res perit domino.°* Cada uno de estos brocardos envuelve una
verdadera concepcién en torno a cudl de los contratantes debe asumir econémica-
mente la pérdida de los derechos emanados del contrato, en razén de que la cosa
debida por uno de ellos se ha destruido o deteriorado fortuitamente.!%0

a) Riesgos de cargo del acreedor
(Res perit creditori)

La regla res perit creditori es la regla tradicional. Implica que los riesgos son del
acreedor. A pesar de que la obligacién del deudor se extingue por caso fortuito, el
acreedor debe cumplir con su propia prestacién. En el caso del contrato de com-
praventa esta regla equivale al principio periculum est emptor: las cosas perecen
para el comprador. Si en una compraventa la cosa debida se destruye antes de su
entrega, los riesgos son del comprador, pues deberd que pagar el precio, o, si ya lo
ha pagado, no podrd repetirlo.!0%¢

1004 Egros son los criterios de solucién fundamentales, lo que no quita que puedan existir otros diferen-
tes o mixtos. De hecho, y como se verd en lo referente al Derecho comparado, no existen legislaciones que
acojan de manera absoluta algunos de estos criterios de solucién, contemplando una buena partida de
excepciones a la regla consagrada. Por otra parte, fuera de las soluciones tradicionales de atribuir los riesgos
al deudor, al acreedor o al que sea el propietario de la cosa, existe otra posibilidad, que consiste en que los
riesgos sean asumidos conjuntamente por el deudor y por el acreedor; de suerte que sobrevenida la impo-
sibilidad de cumplimiento, las partes, proporcionalmente, soporten las consecuencias econémicas de la
pérdida. Con todo, este es un criterio totalmente residual, y no se tiene noticia de que haya sido
doctrinalmente desarrollado o consagrado a nivel positivo (cfr. MaTUS, ob. cit., p. 66).

1005 14 circunstancia de que estas reglas razonen sobre la base de las obligaciones de dar una cosa,
prescindiendo de que la imposibilidad de cumplimiento se presente en el 4mbito de una obligacién de
hacer o no hacer, encuentra causa en que la doctrina del riesgo, como muchos otros institutos, se desarrollé
desde el Derecho Romano a partir del contrato mds importante y habitual, la compraventa, lo que deter-
miné que los principios de solucién se estructuraran sobre la pérdida de la 7es debida por el vendedor. Pero
no significa que sus postulados sélo comprendan las obligaciones de dar.

1006 Eta solucién es calificada de tradicional, ya que no existe hoy duda de que esa era precisamente la
regla por la cual se regfan los romanos, subsistiendo hasta hoy la incégnita de cudl fue el verdadero motivo
que los llevé a consagrar un principio tan criticable en un sistema como el que ellos habian creado, en el
cual por la perfeccién del contrato no se transferfa ningtin derecho real sobre la cosa, y s6lo se generaba el
derecho personal para exigir el cumplimiento de lo pactado. Para una visién de las diez mds importantes
explicaciones histéricas y juridicas que justificarfan esta solucién para el riesgo contractual en el Derecho
Romano: ELORRIAGA, L« teorin de los riesgos, cit., pp. 69 y ss.
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Puede afirmarse, en general, que en este caso el criterio de la transmisién del
riesgo estd asociado a la perfeccién del contrato, una vez que formalmente hay
vinculo entre las partes, los riesgos a que estd sujeta la prestacién se trasladan a la
parte acreedora. El momento que determina el traspaso de este evento incierto es
el de la conclusién del contrato; desde ese instante las partes toman el cardcter el
acreedor y deudor de la prestacién. Perfeccionado que sea el contrato los riesgos
comienzan a correr de cuenta del acreedor, quedando liberado el deudor desde
ese minuto. %07

b) Riesgos de cargo del deudor (Res perit debitori)

Segtin este criterio de solucién, los riesgos del contrato son de cargo del deu-
dor. En el evento de que la cosa debida se destruya o deteriore, o la prestacién se
haga imposible por un evento imposible de resistir, el deudor no podri exigir que
el acreedor cumpla con su obligacién reciproca. Su deuda se extingue por caso
fortuito, haciendo decaer la obligacién del acreedor que, por no recibir nada a
cambio, no estd obligado a cumplir, y si ya lo hubiere hecho podri solicitar la
restitucién de lo dado o pagado.

En el caso de la compraventa, el principio toma el nombre de periculum est
venditoris, lo que implica que los riesgos son de cargo del vendedor. Si después de
perfeccionada la venta, pero antes de la entrega la cosa, se deteriora o destruye por
caso fortuito, se extingue la obligacién del vendedor pero también la del compra-
dor; el primero no cumple pero el segundo tampoco, pues, no recibiendo la cosa
no estd obligado al precio.

Esta solucién al problema del riesgo, de origen germdnico!%%8, es la llamada
solucién moderna'®?, en la medida que representa una reaccién a las iniquidades y
absurdos a que puede conducir la aplicacién de la regla del periculum credizori est. 01

¢) Riesgos de cargo del propietario (Res perit domino)

Esta férmula de solucidn a la cuestién de los riesgos, prescinde de la posicién
juridica que las partes tengan dentro del contrato. Poco importa quién sea el

1007 Cfr. ALcover Garau, Guillermo, La transmision del riesgo en la compraventa mercantil. Derecho
espasiol e internacional, Civitas, Madrid, 1991, p. 30.

1008 Cfr. ALONSO, ob. cit., p. 383.

1999 Cfr. Fuevo, Derecho Civil, cit., t. 4, vol. 2, p. 227; MATUs, ob. cit., p. 111 y SALEILLES, Raymond,
Etude sur la théorie génerale de l'obligation, 1.GDJ, Paris, 1925, p. 203.

1010 Cfr. ALCOVER, ob. cit., p. 37.
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deudor y quién el acreedor. El problema no se zanja por esta via, sino que por otra
diversa: responde de la pérdida de la cosa su propietario.

Este sistema de atribucién del riesgo, en el émbito de las obligaciones de dar,
se encuentra vinculado al sistema de la transferencia de la propiedad. El acto que
marca la transferencia del dominio también determina el traslado del riesgo. En
los sistemas basados en la doctrina del titulo y del modo de adquirir, la perfeccién
del contrato solamente genera un derecho personal y ninguno real. El riesgo per-
manece de cuenta del propietario de la cosa hasta que deje de serlo en virtud de la
tradicién del objeto debido. En el periodo de tiempo en que el deudor es atin
propietario, responde de la destruccién o deterioro, pues, como dice el adagio, las
cosas perecen para su duefio. En los sistemas legales como el francés o el italiano,
en los que los contratos generan derechos reales y tienen la virtualidad de operar
por sf solos la transferencia del dominio, los riesgos son de cuenta del acreedor
desde el momento de la conclusién del contrato; a partir de ese instante ¢l es el
propietario.!011 '

Una buena demostracién de la independencia de este modelo de solucién
viene dada por la circunstancia de que la regla res perit domino operaria en for-
ma harto diferente en un sistema como el nuestro a como lo haria, por ¢jemplo,
en Francia. En Chile, si se aplicase el referido principio, ocurrirfa que si la cosa
vendida se destruye antes de la tradicion, el riesgo serfa para el deudor, propie-
tario hasta la tradicién. Aplicado en Francia, la solucién es la contraria; perdida
la cosa en iguales circunstancias, serd del acreedor el soportante de la pérdida,
ya que es duefio desde la conclusién del contrato, a pesar de que no se le haya
efectuado la tradicién del objeto. De allf que este criterio, cuya utilidad es suma-
mente dudosa, es tenido hoy por independiente y no se le asocia a los criterios antes
expuestos. 012

1011 Podria cuestionarse que este criterio de solucién sea verdaderamente auténomo frente al res perit
debitoriy el res perit creditori, ya que en definitiva es uno de ellos el que soporta el riesgo. Aiin mds, se suele
asociar el principio 7es perit domino al res perit debitori, oponiéndolo al res perit creditori, ya que nor-
malmente el que debe la cosa es el propietaric y no el acreedor (cfr. ALESSANDRI, De lz compraventa. .., cit.,
pp- 790 y ss. y FUEYO, Derecho Civil, cit., t. 4, vol. 2, p. 228). Sin embargo, que esta asociacién no es del
todo correcta, pues al margen de lo que ocurra en la prictica, lo que precisamente busca este principio es
resolver la cuestién en términos mds objetivos, que nadie responda por ser el deudor o el acreedor, sino que
cargue con los riesgos el propietario.

1012 Cfr. ABELIUK, ob. cit., p. 985; ALCOVER, ob. cit., p. 33 y MaTuUs, ob. cit., p. 66.
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D. Situacion chilena

a) La regla aparentemente general

En Chile puede decirse que la regla aparentemente general es la de res perit
creditori. Si la cosa debida se destruye después de perfeccionado el contrato pero
antes de que sea entregada, el acreedor soporta su pérdida o deterioro. Este es el
resultado que fluye del articulo 1550 del Cédigo Civil, que establece que “el
riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor...”.
Solucién que se ve ratificada por el articulo 1820 del Cédigo Civil a propésito de
la compraventa (extensiva a la permuta segtn el articulo 1900 del Cédigo Civil),
cuando declara que “la pérdida, deterioro o mejora de la especie o cuerpo cierto
que se vende, pertenece al comprador, desde el momento de perfeccionarse el
contrato, aunque no se haya entregado la cosa...”. El mismo principio estd reco-
gido en el articulo 1590 del Cédigo Civil, a propésito del pago, al sefialarse en el
inciso primero que “si la deuda es de un cuerpo cierto, debe el acreedor recibirlo
en el estado en que se halle”; agregando en el inciso tercero que “si el deterioro ha
sobrevenido antes de constituirse el deudor en mora, pero no por hecho o culpa
suya, sino de otra persona por quien no es responsable, es vélido el pago de la cosa
en el estado en que se encuentre...”.1013

b) Antecedentes de esta solucion

Hasta hoy no existe claridad respecto de la fuente de la que se valié Andrés
Bello para recoger en el Cédigo Civil el principio de que los riesgos son de cargo
del acreedor.

Para algunos la regla fue tomada del Cédigo francés. El articulo 1138.1 del
Cédigo Civil francés establece que la obligacién de entregar una cosa se perfec-
ciona por el solo consentimiento de los contratantes, agregando en el inciso se-
gundo que esta obligacién hace al acreedor propietario y coloca la cosa a su riesgo
desde el instante en que ha debido ser entregada, aunque no se haya hecho la
tradicién. Para Alessandri en esta solucién se basé Bello al concebir el articulo
1550 del Cédigo Civil. Explica que “nuestro Cédigo reprodujo la regla del Cédi-
go francés de que las cosas perecen para el acreedor”, sin detenerse a pensar que,
segtin el sistema imperante en Chile, el solo contrato no tenfa efectos traslaticios

1013 En el Cédigo de Comercio, la solucién es la misma en términos generales. Dispone el articulo 142,
a propdsito del contrato de compraventa mercantil, que “la pérdida, deterioro o mejora de la cosa, después
de perfeccionado el contrato, son de cuenta del comprador...”.
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de dominio y que el acreedor no pasaba a ser propietario sino en virtud de la
tradicion. Ello a diferencia de lo que acontece en Francia, en donde el solo con-
sentimiento es capaz de operar la transferencia del dominio, sin que sea menester
la tradicién para que se produzca este efecto”. Prosigue el autor senalando que
“la doctrina de nuestro Cédigo es sencillamente ridicula y puede considerdrsela
como elaborada por nuestro legislador (...) La dnica explicacién es la que ya se ha
dado, o sea, que nuestro legislador, en su afén de copiar el C6digo francés, al colocar
los riesgos de cargo del acreedor, olvid6 que si en aquél ocurria asi se debia a que el
acreedor era a la vez duefio de la cosa, lo que no sucede entre nosotros, de modo que
si los soporta era en su calidad de tal y no en su calidad de acreedor”014,

Para otros la regla tiene un origen directamente romano. Para Claro Solar, es
poco probable que el Cédigo Civil haya optado por tamafia originalidad. En la
compraventa, el principal contrato de la vida juridica romana, los riesgos desde
antiguo fueron puestos de cargo del comprador, antes de cualquier tradicién de la
cosa vendida, solucién que pasé al antiguo Derecho espaiiol, principalmente a
través de Las Partidas. En consonancia con esto, resultarfa que el modelo del
Cédigo Civil chileno no fue el referido articulo 1138 del Cédigo Civil francés,
sino que directamente la solucién que dieron los romanos en su propio sistema,
en el que, a diferencia del francés, la compraventa era un mero titulo que no
transferfa dominio alguno y que solamente daba lugar a las obligaciones recipro-
cas del vendedor y del comprador. Este esquema era coincidente por el adoptado
por Bello en el Cédigo, por lo que también se buscé una solucién arménica con
la romana en el dmbito de los riesgos.

Parece muy poco convincente que Bello haya copiado el articulo 1138 del
Cédigo Civil francés sin reparar en que en el sistema del titulo y del modo de
adquirir semejante solucién carecfa de cualquier fundamento juridico. Es mis
probable pensar que si Bello optdé por poner los riesgos de cargo del acreedor
como solucién general, fue porque era la férmula en que el problema habia sido
resuelto desde antiguo en el mds importante de los contratos. No existié aqui una
verdadera innovacién respecto de los principios que tradicionalmente se habian
aceptado en la materia. Se adopté como criterio general la misma regla vigente
desde el Derecho Romano cldsico para la compraventa, y se dispuso un nutrido
ntimero de excepciones destinadas a morigerar los rigurosos efectos que esta solu-
cién podia acarrear en los hechos. Esta férmula tradicional, es la que ahora se trata
de revisar, ya que desde hace bastante se ha dudado fundadamente de la justicia de

1014 De la compraventa. .., cit., pp. 816y 817. También en Las obligaciones, cit., p. 210. En el mismo
sentido ABELIUK, ob. cit., pp. 989 y 993 y MEza, De las oblignciones, cit., pp. 278 y 279.

520



Los CONTRATOS

este criterio de solucién, y lentamente se ha venido imponiendo la regla de que
los riesgos debe soportarlos el deudor.

¢) Apreciacion doctrinaria de esta solucion

Pricticamente no existe autor entre nosotros que habiéndose referido a la pro-
blemdtica de los riesgos, no haya criticado profusamente la regla de solucién de
los articulos 1550 y 1820 del Cédigo Civil, la que ha sido catalogada como ri-
diculal®, monstruosa'®1®, irreflexiva!®!, injusta, irracional, antijuridica!®'®,
injustificada'®!? y erréneal92°.

Las criticas se orientan bisicamente en dos sentidos. Por una parte, se explica
con razén, que en Chile la solucién de poner los riesgos de cargo del acreedor no
se aviene con el sistema de transferencia de la propiedad. El acreedor de la cosa
debida no es duefio hasta que se le efectie la tradicién, lo que conduce al absurdo
de que el peligro de que una cosa perezca no lo soporta el propietario.'92! Por otra
parte, se ha puesto de relieve la injusticia que representa esta regla en relacién con
el principio de la interdependencia de las obligaciones, segtin el cual dentro de los
contratos bilaterales cada una de las obligaciones reciprocas operan la una como
causa y presupuesto de la otra, por lo que desaparecida una de ellas por caso
fortuito, lo més equitativo y técnicamente correcto es concluir que la otra tam-
bién debe extinguirse.!022

E. Excepciones a la regla general del articulo 1550 del Cédigo Civil

Si bien es cierto la redaccién del articulo 1550 del Cédigo Civil sugiere que la
regla res perit creditori es absoluta, ello no pasa de ser una impresién, puesto que

15 Cfr. ALESSANDRI, De la compraventa. .., cit., p. 816.

1016 Cfr. ALESSANDRI, De las obligaciones.. ., cit., p. 210.

1917 Cfr. Meza, De las obligaciones, cit., p. 279.

1018 Cfr. Matus, ob. cit., p. 119.

1019 Cfr. TroNCOsO LARRONDE, Herndn, De las obligaciones, Concepcién, 1994, p. 167.
1020 Cfr. ABELIUK, Las obligaciones, cit., p. 989.

1021 Asf se pronuncia la mayorfa de la doctrina nacional: cfr. ABELIUK, ob. cit., p. 989; ALESSANDRI, De
ln compraventa. .., cit., pp. 816 y 817; De lus obligaciones. . ., cit., p. 210; CLARO SOLAR, Explicaciones. ..,
cit,, t. 11, p. 688 y MEza, De lus obligaciones, pp. 278 y 279.

1022 Cfr. ALESSANDRI, Las obligaciones. .., cit., pp. 209 y 210; Futvo, ob. cit., t. 4, vol. 2, pp. 227 y 228
y Matus, ob. cit., pp. 119 y 120.
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las excepciones a este principio son tan numerosas que puede dudarse que esa sea
la regla general.

i. Obligaciones de hacer y no hacer

La cuestién de los riesgos también puede suscitarse respecto de estas obligacio-
nes, pues nada impide que ellas devengan imposibles por caso fortuito. Basta con
pensar en la incapacidad fortuita que afecta al orfebre que habia comprometido la
elaboracién de una joya ;Debe el mandante pagar por la joya que no recibird?

El Cédigo Civil no resuelve expresamente este problema, limitdndose a decla-
rar en el articulo 1550 del Cédigo Civil que el riesgo del cuerpo cierto cuya
entrega se deba es de cargo del acreedor. La unanimidad de la doctrina entiende
que en este tipo de obligaciones no rige el principio periculum creditori est, sino
que precisamente rige el principio contrario, esto es, el periculum debitori est.!%%3

il. Mora del deudor

Se trata de la primera de las dos excepciones contenidas en el propio articulo
1550 del Cédigo Civil En el evento de que el deudor se constituya en mora de
entregar la cosa debida, en los términos del articulo 1551 del Cédigo Civil, el
riesgo de pérdida serd para él. Si la cosa perece o se destruye por caso fortuito el
acreedor no sélo queda liberado de cumplir con su obligacién, sino que ademds
puede demandar el precio de la cosa y la indemnizacién de perjuicios correspon-
diente. Esto no es mas que una aplicacién de los efectos de la mora, en orden a que
el deudor moroso se hace responsable del caso fortuito que afecte a su prestacién. 04

1023 Cfr. ABELIUK, Las obligaciones, cit., p. 993; ALESSANDRI, De la compraventa.. ., cit., p. 817; CLARO
SovLar, Explicaciones..., cit., t. 11, p. 681 y Fuevo, Derecho Civil, cit., t. 4, vol. 2, p. 224. A la misma
conclusién ha llegado la unanimidad de la doctrina francesa: BAUDRY-LECANTINERIE y BARDE, ob. cit., pp.
462 y 480; CAPITANT, De I cause.. ., cit., pp. 299, 301 y 314; MALAURIE, Ph. y AYNEs, L., Droit civil. Les
obligations, Paris, 1992, p. 412; PLANIOL y RipkRT, Traité..., cit., t. 4, p. 579 y SALEILLES, Etude. .., cit., p.
200. También Gioray, ob. cit., p. 242.

1024 Acaso lo mds relevante en este punto, sea precisar qué ocurre en el evento de que el caso fortuito
que afecta la cosa sea de aquellos que igual la hubiesen destruido en poder del acreedor. Segun el inciso
segundo del articulo 1547 del Cédigo Civil el deudor es responsable del caso fortuito que ha sobrevenido
durante su mora, a menos de que sea de aquellos que igual hubieran dafiado la cosa debida si hubiese sido
entregada al acreedor. Esta contraexcepcidn a la responsabilidad del deudor no estd contemplada en el
artfculo 1550 del Cédigo Civil, que nada menciona acerca del imprevisto que afecte la cosa incluso en
manos del acreedor. Segin la mayoria de la doctrina, el articulo 1550 del Cédigo Civil debe ser relaciona-
do con el inciso segundo del articulo 1547 del Cédigo Civil. Si el evento irresistible es de aquellos que
igualmente habrian dafiado el objeto en manos del acreedor, se volverfa a la primera regla, es dectr, el
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iii. Compromiso de entrega a dos 0 mds personas

Si el deudor se ha comprometido a entregar la misma cosa a dos o més perso-
nas por obligaciones diversas, resulta més que justificado resolver que destruida la
cosa por caso fortuito sea el deudor quien deba soportar dicha pérdida, no pu-
diendo cobrar nada a ninguno de los acreedores! %2>, No se trata sélo de sancionar

Continuacién nota 1024

peligro es del acreedor y no del deudor (Asi ALESSANDRI, De lu compraventa. .., cit., p. 823; De las obligacio-
nes. .., cit., p. 2115 CLARO SOLAR, Explicaciones.. ., cit., t. 11, p. 689; FuEYo, Derecho Cinil, cit., t. 4, vol. 2,
pp- 222y 223 y Miza, De las obligaciones, cit., p. 281). En cambio, un sector més reducido, estima que esta
no puede ser la solucién correcta. No puede existir interés en extender la aplicacién de la errénea regla del
articulo 1550 del Cédigo Civil, siendo mucho més aconsejable mantener una suerte de desarmonta juridi-
cay concluir que estando en mora el deudor, el riesgo siempre es de su cargo (cfr. ABELIUK, Las obligaciones,
cit., p. 989, nota 1210. En el mismo sentido —aun cuando por el débil argumento de que el articulo 1547
del Cédigo Civil se refiere a todas las obligaciones, en tanto que el 1550 del Cédigo Civil se aplica exclu-
sivamente a los contratos— MATUS, ob. cit, p. 121). Esta tiltima solucién ofrece demasiadas dudas. No sélo
representa una desarmonia en relacién al articulo 1547 del Cédigo Civil sino que también respecto del
1590 del Cédigo Civil, del articulo 1672.2 del Cédigo Civil y del articulo 143.5¢ del Cédigo de Comer-
cio. Segiin el primero, “si la deuda es de un cuerpo cierto, debe el acreedor recibirlo en el estado en que se
halle; a menos que (...) los deterioros hayan sobrevenido después que el deudor se ha constituido en mora,
y no provengan de un caso fortuito a que la cosa hubiese estado expuesta en poder del acreedor”. En verdad
no creo que tenga mucho sentido sostener que si durante la mora del deudor sobreviene un gran caso
fortuito que hubiera destruido la cosa debida aun cuando ella estuviera en poder del acreedor, este dltimo
queda liberado de su obligacién; en tanto que si en las mismas circunstancias la cosa solamente se deteriora,
los riesgos permanecen de su cuenta. Sefiala la segunda norma que “si el deudor estd en mora y el cuerpo
cierto que se debe perece por caso fortuito que habria sobrevenido igualmente a dicho cuerpo en poder del
acreedor, s6lo se deberd indemnizacién de perjuicios por la mora”. Se reafirma asi la idea de quesi el evento
fortuito es de tamana entidad que es susceptible de provocar la destruccién del objeto debido en manos del
deudor o del acreedor, es injusto tomar en cuenta la mora del deudor para responsabilizarlo de la destruc-
cién del objeto, en circunstancias que ello no es la verdadera causa de la pérdida. Para terminar, puede
decirse que esta solucién cuadra muchisimo mejor con lo previsto en el articulo 143.5¢ del Cédigo de
Comercio, que pone los riesgos de cargo del vendedor si incurre en mora “a no ser que hubiera debido
perecer igualmente en poder del comprador si éste la hubiera recibido”. Por ello parece que la anterior
argumentacién, no obstante el loable fin que pretende alcanzar, es contradictoria con lo previsto por el -
Cédigo Civil para el supuesto en que el caso fortuito hubiera tenido la vircualidad de provocar la destruc-
cién de lo debido incluso en manos del acreedor, no obstante la mora del deudor.

1925 La aplicacién al caso de la doble venta del controvertido principio periculum creditori est, dio lugar
a una ardua polémica en la doctrina alemana del siglo XIX, cuando a propésito de un caso ocurrido en
Rostock, se plante6 la pregunta de si el vendedor, amparado en el Derecho comin, podia exigir el precio a
ambos compradores. Ihering pensaba que el vendedor no podia hacerlo, pero tenfa el derecho de escoger a
uno de ellos para accionar en su contra. Serafini negé ambos derechos del vendedor, pero defendié que una
vez concluida la primera de las sucesivas ventas, los riesgos eran del primer comprador. Windscheid argu-
mentd que verificada la segunda venta no podia hacerse responsable por los casos fortuitos al primer
comprador, por lo que los riesgos serian del segundo. Finalmente Martinus afirmé que antes de la tradicién
no debe soportar el riesgo ninguno de los compradores (cfr. DE Cossio, Alfonso, “Los riesgos en la com-
praventa civil y en la mercantil”, Revista de Derecho Privado, 1944, pp. 372 y 373, nota 30). Los anteceden-
tes del caso pueden consultarse en GIORG, ob. cit., pp. 250 y 251, nota 3).
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la posible mala fe del vendedor como algunos han creido'%%°, pues la mala fe

podria incluso estar ausente. Lo que se pretende evitar es la acumulacién de accio-
nes en favor del deudor que no entrega la cosa destruida. El vendedor, por ejem-
plo, vende la cosa a uno y luego a otro; antes de la tradicién a alguna de estas
personas la cosa se pierde por caso fortuito. Sise aplica el principio res perit emptor
resultarfa que la cosa perece para el comprador, para ambos compradores en este
caso, y el vendedor no obstante que nada entrega tendria derecho a retener o a
cobrar el precio a los dos frustrados adquirentes, enriqueciéndose injustificada-
mente. %%/

iv. Estipulacidn de las partes

En aplicacién de lo prevenido en el inciso tercero del articulo 1547 del Cédigo
Civil y articulo 1673 del Cédigo Civil, nada obsta a que el deudor tome sobre st
la responsabilidad por todo caso fortuito o de alguno de ellos en particular. Nin-
guna norma impide que por una estipulacion de las partes se pacte que sea el
deudor quien deba responder de los riesgos que pueden afectar al contrato, sea de
todos ellos o de alguno especialmente. Tratdndose de un pacto que altera un elemento
de la naturaleza del contrato pareciera que su constancia debiera ser expresa.!?%8

v. Arrendamiento

Conforme al articulo 1950.1° del Cédigo Civil, el arrendamiento termina por
la destruccién total de la cosa arrendada, la que si es fortuita pone fin a todas las
obligaciones tanto del arrendador como del arrendatario. Segtin esto, los riesgos
son del arrendador y no del arrendatario, pues, destruida la cosa, el arrendador no
podrd seguir exigiendo la renta al arrendatario. Podrfa afirmarse que, dado que
normalmente el arrendador es el propietario, en este caso se aplica la mixima res
perit domino. 192

1026 Cfr. CLaRO SOLAR, Explicaciones..., cit., t. 11, p. 689 y MEza, De lus obligaciones, cit., p. 281.
1027 Cfy. ALESSANDRI, De la compraventa. .., cit., p. 823 y Fugvo, ob. cit., t. 4, vol. 2, p. 223
1028 By este sentido MaTUS, ob. cit., p. 124.

1929 §in embargo, la situacién del arrendamiento es francamente ambigua, pues podria sostenerse que
esta norma no es una excepcién al articulo 1550 del Cédigo Civil sino que una reafirmacién del principio
en €l contenido. Si se tiene en cuenta que el arrendador es el acreedor de la cosa arrendada, dado que el
arrendatario debe restituirla, resultarfa que si la cosa perece lo hace para el acreedor y no para el deudor.
Parece que la ambigiiedad desaparece en parte si se tiene en cuenta que tanto arrendatario como arrendador
son acreedores de la cosa. Efectivamente el arrendador es acreedor de la cosa una vez que termine el
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Si la destruccién es parcial, el contrato no termina de pleno derecho, puesto
que el inciso segundo del articulo 1932 del Cédigo Civil dispone que “si el impe-
dimento para el goce de la cosa es parcial o si la cosa se destruye en parte, el juez
decidird, segtn las circunstancias, si debe tener lugar la terminacion del arrenda-
‘miento, o concederse una rebaja del precio o renta”. En consecuencia, el riesgo
permanece de cargo del arrendador, deudor del goce de la cosa, puesto que si
sobreviene un caso fortuito que deteriora el objeto arrendado, el arrendatario
puede solicitar o la terminacién del arriendo o la rebaja de la renta.

vi. Confeccion de obra material

Como es sabido, nuestro Cédigo Civil ha reglamentado el contrato de confec-
cién de obra material dentro del arrendamiento. Con todo, ello no determina
que el contrato siempre sea de arrendamiento. Si es el propio artifice el que sumi-
nistra los materiales para la elaboracién o construccién de la obra el contrato es de
venta, pero si la materia es proporcionada por quien encargé la obra el contrato
serd de arrendamiento (articulo 1996.1 y 3¢ CC).

En el caso de que se trate de una compraventa, segdn lo previsto en el articulo
1996.2 del Cédigo Civil, el peligro de la cosa no pertenece al que encargé la obra
sino desde su aprobacidn, salvo que se haya constituido en mora de declarar si la
aprueba o no. Esta solucién es excepcional a la regla del articulo 1550 del Cédigo
Civil. El artifice es deudor de la obra y los riesgos estdn de su cuenta y no de cargo
del acreedor como lo declara el articulo. El artifice soporta tanto el riesgo de la
pérdida de los materiales —y de lo que haya alcanzado a confeccionar— como el
riesgo del contrato, ya que no tiene derecho a contraprestacién por parte de quien
le haya solicitado el trabajo.1%30

Continuacién nota 1929

arrendamiento, pero el arrendatario durante su vigencia del contrato es acreedor del goce de ella. Durante
este ultimo perfodo el arrendador es s6lo acreedor de la renta ya que no estd en condiciones de exigir la
restitucién de la cosa. El arrendador es deudor de proporcionar el goce de la cosa al arrendatario. Si la cosa
se destruye por caso fortuito durante la vigencia del arriendo, la obligacién del arrendador, deudor de ella,
se extingue ;Y qué ocurre con la del arrendatario y acreedor?: segtin el articulo 1950 Ne 1 del Cédigo Civil
también se extingue. Los riesgos son entonces del deudor de la obligacién de proporcionar el goce de la
cosa. Autores espanoles, italianos y franceses creen que la terminacién del arrendamiento por pérdida
fortuita de la cosa es una excepcién a la regla periculum creditori est (cfr. por todos ALCANTARA SAMPELAYO,
José, “La prestacién del riesgo en la compraventa”, Revista de Derecho Privado, 1946, p. 495; GIORGI, ob.
cit,, pp. 257 y 258 y CoLIN y CAPITANT, Cours..., cit., t. 2, p. 130).

1030 Muchos piensan que esta solucién se impone debido a que el contrato de venta, en este caso, seria
condicional, toda vez que se trata de la venta de una cosa que no existe pero que se espera que exista (cfr.
Matus, ob. cit., p. 125). Sin perjuicio de que esta explicacién sea correcta, lo cierto es que no debe perderse
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Si el contrato es de arrendamiento, ¢l tema de los riesgos toma una cariz algo
diferente al antes sefialado, aunque con consecuencias semejantes. En este caso el
inciso primero del articulo 2000 del Cédigo Civil establece la regla de oro en
relacién a la destruccidn fortuita de las cosas: “la pérdida de la materia recae sobre
el duefo”. Se sienta aquf directamente el principio res perit domino. Agrega el
precepto, a manera de conclusién, que “por consiguiente, la pérdida de la materia
suministrada por el que ordené la obra, pertenece a éste; y no es responsable el
artifice sino cuando la materia perece por su culpa o por culpa de las personas que
le sirven”.

vii. Obligaciones condicionales

Las obligaciones sujetas a la modalidad de la condicién, también hacen excep-
cién, en general, a la solucién de los riesgos prevista en el articulo 1550 del Cédi-
go Civil. Sefala el articulo 1486 del Cédigo Civil que “si antes del cumplimiento
de la condicién la cosa prometida perece sin culpa del deudor, se extingue la
obligacién”. En aplicacién del mismo principio sentencia el articulo 1820 del
Cédigo Civil que los riesgos son del comprador “salvo que se venda bajo condi-
cién suspensiva, y que se cumpla la condicidn, pues entonces, pereciendo total-
mente la especie mientras pende la condicién la pérdida serd del vendedor, y la
mejora o deterioro pertenecerd al comprador”.

Si la obligacién estd sujeta a condicién suspensiva y la destruccién es total, hay
claridad en orden a que la pérdida la soporta el deudor condicional, ya que €l si
bien se ve relevado de su prestacién, también queda liberado el acreedor condi-
cional. Asf, por lo demis, lo sefiala el articulo 1820 del Cédigo Civil al referirse
s6lo a la condicién suspensiva.!9! La situacién es diversa en el evento que en una

Continuacién nota 1030

de vista el inciso primero del articulo 1996 del Cédigo Civil, de donde fluye que si bien se trata de una
venta ésta no se perfecciona sino por la aprobacién del que encargé la obra. Hasta antes de ello podria
afirmarse que no hay contrato, por lo que resulta natural que si los materiales se destruyen por caso fortuito
perecen para el que es duefio de ellos, el artifice (res perit domino). La misma solucién fue adoptada por el
Derecho Romano aunque por una via diferente. La materia suministrada tenia el cardcter de genus y no de
species, y puesto que el género no perece, era natural que la pérdida la sufriera el operario vendedor (cfr.

GIoRal, ob. cit., p. 267).

1031 Podrfa pensarse que en virtud del efecto retroactivo de la condicién cumplida, el riesgo debiera
soportatlo el acreedor, en atencién a que desde el momento mismo de la celebracién del contrato, €l es el
duefio de la cosa y por lo tanto asume los peligros. Sin embargo, como anota ALESSANDRI, en el caso de que
la cosa perece antes del cumplimiento de la condicién suspensiva, su posterior verificacién no puede dar
vida al contrato, porque las obligaciones del deudor y del acreedor no han podido formarse al carecer de
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obligacién, también sujeta a condicion suspensiva, la pérdida sea meramente par-
cial. En tal caso el inciso segundo del mismo articulo 1486 del Cédigo Civil pone
el riesgo de cargo del acreedor, quien a pesar de recibir un objeto deteriorado debe
cumplir por el total de su prestacién; solucién acorde con la contemplada en el articu-
lo 1590 del Cédigo Civil'932. Cabe agregar que el articulo 1820 del Cédigo Civil se
refiere Unicamente a la pérdida total, pero los deterioros los soporta el comprador.
Mis compleja resulta la situacién cuando la cosa destruida o deteriorada estd
sujeta a una obligacién con condicién resolutoria. No debe perderse de vista, que
el articulo 1820 del Cédigo Civil solamente se refiere a la condicién suspensiva y
no a la condicién resolutoria, lo que indicaria que respecto de esta tltima se sigue
la regla de las compraventas puras y simples: los riesgos son del comprador.
Cumplida la condicién resolutoria, el que era acreedor condicional pasa a ser
deudor de la especie que recibi6 bajo condicién resolutoria; y el que era deudor
pasa a ser acreedor de la misma cosa. Si la especie o cuerpo cierto ha perecido, el
deudor de ella no puede restituirla, pero ;tiene derecho a que se le restituya lo que
él dio por ella? Segiin el articulo 1486 del Cédigo Civil la respuesta es que no,
pues si la cosa perece antes de cumplirse la condicidn, la obligacién se extingue,
por lo que el deudor condicional nada restituye pero nada recibe. Los riesgos de la
cosa le pertenecen. Llevado esto al plano del contrato de compraventa, implica
que los riesgos son del comprador y no del vendedor. El comprador bajo condi-
cién resolutoria, es deudor condicional de la cosa, y el vendedor es acreedor con-
dicional de ella. Si después de ejecutada la compraventa se destruye la cosa y luego
se cumple la condicién, ocurre que el comprador nada podr4 restituir, pero tam-
poco tiene derecho a que se le restituya el precio: primero porque destruida la
cosa se extinguid la obligacién, y segundo, porque el articulo 1820 del Cédigo
Civil exceptiia sélo a las condiciones suspensivas pero no a las resolutorias. 1933

Continuacién nota 103!

objeto. La obligacién del acreedor no ha nacido, porque la del vendedor que le servia de causa, no ha
podido existir. El derecho del acreedor condicional no llega a nacer por lo que resulta irrelevante, en este
sentido, que la condicién se cumpla con posterioridad (cfr. De ln compraventa.. ., ob. cit., p. 825). En el
mismo sentido MATUSs, ob. cit., p. 68.

1032 E| fundamento aqui es diverso del anterior. La cosa subsiste y puede constituir el objeto de la
obligacién. El cumplimiento posterior de la condicién suspensiva retrotrae los efectos del negocio al mo-
mento de su otorgamiento, y se entiende puro y simple desde entonces. Como la pérdida parcial acontece
después de la celebracién del acto, ella pertenece al acreedor segin los articulos 1550 y 1820 del Cédigo
Civil (Asi ALESSANDRI, De lz compraventa. .., ob. cit., p. 828 y MATUS, ob. cit., p. 69).

1033 Esta solucién es defendida extensamente por ALESSANDRI, De lz compraventa.. ., ob. cit., p. 828 y
Matus, ob. cit., p. 69. A la misma conclusién ha llegado la doctrina francesa tradicional pero también la
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La regla vuelve a sufrir alteraciones si la pérdida es parcial, puesto que ella
afecta al acreedor condicional (vendedor) y no al deudor condicional (compra-
dor). Aun cuando la cosa estd deteriorada constituye el objeto de la prestacion, y
el cambio de lo recibido puede operarse. En virtud del efecto retroactivo se en-
tiende que el antes deudor y hoy acreedor siempre tuvo en su poder el objeto, por
lo que le corresponden los deterioros que éste haya sufrido sin derecho a modifi-
cacién en lo que ¢l pag6.1034

viit. Contrato de sociedad

El articulo 2084 del Cédigo Civil se refiere expresamente a la pérdida fortuita
de las cosas que ya han sido debidamente aportadas a la sociedad, distinguiendo
segtin se haya aportado la propiedad de una especie o cuerpo cierto, el usufructo
de éste o bien si se aportaron cosas fungibles. El Cédigo parece solucionar el
conflicto por la aplicacién de los principios tradicionales del res perit dominoy del
genus nunquam perit.

En efecto, respecto de la pérdida de una especie aportada en dominio sefiala el
inciso primero de la norma que “el peligro de la cosa pertenece a la sociedad segiin
las reglas generales, y la sociedad queda exenta de la obligacién de restituirla en
especie”. Aqui se aplica el principio res perit domino; siendo la sociedad la propie-
taria del bien aportado soporta su destruccién!%3. Sin embargo, el socio aportan-

Continuacién nota 1033

mds moderna (cfr. CoLIN y CAPITANT, Cours..., cit. p. 133; LARROUMET, Christian, Teoria general del
contrato, vol. 2, traduccién de J. Guerrero, Temis, Bogotd, 1993, p. 189; MALAURIE y AYNES, Droit civil. ..,
cit. p. 414 y PLanioL, ob. cit., p. 445. Lo mismo cree ENNECCERUS, Tratado. .., cit., p. 57). En cambio, en
Espafia, los autores no se han uniformado en este mismo sentido. Algunos han concluido como en Francia,
que perdida la cosa sin culpa del deudor (comprador adquirente) se libera de la obligacién, ya que ha
desaparecido su objeto, por lo que el vendedor enajenante no debe regresar el precio que antes recibié (cfr.
Soro, ob. cit., p. 183). Sin embargo, otro sector, en aplicacién rigurosa del efecto retroactivo, y en bisque-
da de equilibrar la prestacién de los riesgos en favor del comprador, ha sostenido que una vez cumplida la
condicién resolutoria es imperativo que las partes se retrotraigan al estado anterior al contrato, restituyen-
do el deudor y el acreedor lo que hayan recibido. Si por caso fortuito la cosa poseida bajo condicién
resolutoria perece, el adquirente queda liberado de la restitucién, pero no se libera el deudor (vendedor),
con lo que la regla aplicable es la de periculum est venditoris (cfr. ALoNsO, ob. cit., pp. 329 y 330; Dk
Coss1o, ob. cit., pp. 375 y 376 y PEREZ ALGUER, B., en Enneccerus, Tratado... ., cit., p. 57).

1034 Cfr. ALESSANDRI, De la compraventa..., ob. cit., p. 833 y Matus, ob. cit., p. 71.

1035 Explica Giora1 que “la solucién es facil{sima cuando la cosa fue puesta en sociedad, no para el uso
solamente, sino para la propiedad. Pérdidas y deterioros fortuitos estdn entonces a cargo de la sociedad;
tratdndose de especies, de cantidad o de cuerpo cierto y determinado” (ob. cit., pp. 272 y 273).
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te no ve disminuidos sus derechos sociales, si bien la cosa perece para la sociedad,
el aportante de todas maneras puede exigir el cumplimiento de las obligaciones
que para con ¢l mantiene la sociedad, el riesgo es para ella!®®. En este caso, la
sociedad respecto del socio es deudora y no acreedora, por lo que debiera con-
cluirse que el riesgo lo soporta el deudor y no el acreedor, a pesar de que el propio
articulo diga que la solucién por ¢l dada corresponda a una aplicacién de las
normas generales.!%7 '

Cuando se ha aportado solamente el usufructo de la especie, también se hace
aplicacién del principio de que las cosas perecen para el duefo. El inciso segundo
de la norma previene que en este caso “la pérdida o deterioro de la cosa, no impu-
tables a culpa de la sociedad, pertenecerdn al socio que hace el aporte”. Como el
aportante conserva la nuda propiedad del objeto aportado, la pérdida del mismo
es para €él, aun cuando, obviamente la sociedad perderd el usufructo por la des-
truccién de la cosa fructuaria.!38 También en este caso el aportante conserva sus
derechos en la sociedad, ya que él cumplié con su obligacién de aporte, por lo que
los riesgos contindan de cuenta de la sociedad.!%>”

Si se trata de cosas fungibles, se hace aplicacién del brocardo el género no
perece, puesto que segtin el inciso tercero del articulo 2084 del Cédigo Civil la
propiedad de ellas pertenece a la sociedad, quedando obligada a restituir el valor
de estas cosas a su término.!%40

Sin embargo, el Cédigo no resuelve expresamente la situacién de que las cosas
aportadas se destruyan después de que se prometa el aporte pero antes que éste se
materialice. En opinién de Alessandri, el principio debe ser bdsicamente el mis-
mo: los riesgos son del deudor, en virtud de lo prevenido en el articulo 2101 del

1036 Cfr. MEza, De las fuentes..., t. 1, p. 330.

1037 Podria sostenerse que las reglas generales en las que pensaba Bello eran aquellas segiin las cuales las
cosas perecen para su duefio. La diccién del articulo asi lo sugiere. Sin embargo, es obvio que ni el articulo
1550 del Cédigo Civil ni el articulo 1820 del Cédigo Civil consagran esta pretendida regla general.

1038 Asf GloRrgl, ob. cit., p. 273.
1039 [bidem, p. 331

1040 Asi Gioral, ob. cit., p. 272 y SoTo, ob. cit., p. 291. En contra OLAVARRIA, quien cree que la
obligacién puede ser de género antes de ejecutarse; al cumplirse se identifica en las cosas que se aportaron
y no estard el socio aportante en la obligacién de volver a realizar los aportes ya efectuados (OLAVARR(A
Aviia, Julio, Manual de Derecho Comercial, Barcelona, 1970, p. 265). La observacién obviamente no es de
recibo. El socio que efectué el aporte ya cumplié su obligacién aun cuando haya sido de género. Serfa
impensable que si estas cosas se destruyen el socio fuera obligado a aportarlas nuevamente. Por lo demds,
esta circunstancia no influye para nada en la calificacién de la obligacién como de género.
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Cédigo Civil: “Si cualquiera de los socios falta por su hecho o culpa a su promesa
de poner las cosas o la industria a que se ha obligado en ¢l contrato, los otros
tendrdn derecho para dar la sociedad por disuelta”'%41. Desde luego puede objetarse
a esta argumentacién que el precepto citado se refiere a la pérdida de la especie
por hecho o culpa del socio aportante, lo que excluye la eventualidad del caso
fortuito, bdsica para que se plantee el problema del riesgo. Incluso mds, interpre-
tando la norma 4 contrario sensu podria concluirse que si la pérdida se debe a caso
fortuito los otros socios carecerfan de la facultad de solicitar la disolucién de la
sociedad. Con todo, a la misma solucién propuesta por Alessandri se ha llegado
en el Derecho comparado, aun que con el auxilio de textos mds explicitos!%42,

ix. Obligaciones de género

Segin lo dicho en el articulo 1508 del Cédigo Civil, obligaciones de género
son aquellas en que se debe indeterminadamente un individuo de una clase o
género determinado. Tradicionalmente, se ha afirmado que la pérdida de algunas
de las cosas que componen el género, viene a constituir una excepcién a la regla
de la prestacién del riesgo dentro del Cédigo Civil, por cuanto el peligro de la
pérdida fortuita no recae sobre el acreedor sino que sobre el deudor.

De acuerdo con el articulo 1510 del Cédigo Civil este acontecimiento no
extingue la obligacién, continuando el deudor obligado a cumplir en los térmi-
nos pactados.!®3 No obstante, parece que mds que una excepcién a la solucién
del riesgo contractual, se trata de una situacién algo diversa: el problema del ries-
go no llega a suscitarse. Para que pueda plantearse la pregunta esencial de la teorfa
del riesgo es fundamental que una de las obligaciones de las partes se haga impo-
sible por un evento fortuito. Aquf ello no ocurre. La obligacién del deudor no se
extingue, continda vigente. No se darfa el supuesto bdsico para que se plantee la
cuestién del riesgo. Observa Caffarena que “con el aforismo ‘genus...” no se afir-
ma que en las obligaciones genéricas es el deudor quien soporta el riesgo, enten-
dido éste en un sentido técnico-juridico, sino que lo que se trata de evidenciar es

1041 Cfr. Las obligaciones. .., cit., p. 211.

194 Cfr. CoLIN y CAPITANT, ob. cit., p. 130; GIORGL, ob. cit., p. 271; JOSSERAND, Cour..., cit., p. 174 y

Soro, ob. cit., pp. 287 y 288. Para todos la situacién se resuelve mediante la prestacién del riesgo en favor
PP y p 4

de la sociedad y en contra del aportante. Podria avalar esta misma conclusién lo previsto en el articulo 379
y p P

del Cédigo de Comercio, en orden a que el retardo en la entrega del aporte, “sea cual fuere la causa que lo

124 q & P q
produzca”, autoriza a los asociados para excluir de la sociedad al socio moroso o proceder ejecutivamente
contra su persona y bienes para compelerle al cumplimiento de la obligacién.

194 Cfr. ABELIUK, ob. cit., p. 992; FUEYO, Derecho Civil, cit., t. 4, vol. 2, p. 223 y Soro, ob. cit., p. 176.
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sencillamente que en este tipo de obligaciones no hay oportunidad siquiera de
llegar a plantearse el tema ‘periculum obligationis’, en tanto en cuanto la presta-
cién siempre es posible”.! 044

Sin perjuicio de lo anterior, hay pleno consenso en que no pudiéndose extin-
guir la obligacién del deudor en estos casos, la pérdida de algunas de las cosas del
género no afectard jamds al acreedor, quien siempre podrd exigir el cumplimiento
de la prestacién debida por el deudor. En este sentido, no llega a producirse la
consecuencia prevista por los articulos 1550 y 1820 del Cédigo Civil 1045

Diferente es la situacién tiene un objeto que pertenece a un género limitado,
esto es, a un muy reducido nimero de individuos que lo componen; como si una
parte se¢ obliga a dar un Cédigo Civil que haya pertenecido a Arturo Prat. La
destruccién de todas los individuos que componen este limitado género produce
el mismo efecto como si se destruyera una especie o cuerpo cierto, por lo que si
esta situacién es fortuita, la obligacién del deudor se extingue, y se plantea el
problema del riesgo contractual.

x. Cosas que se venden a peso, cuenta o medida

Conforme a los términos del inciso segundo del articulo 1821 del Cédigo
Civil, “si las cosas que suelen venderse a peso, cuenta o medida, sélo se vende una
parte indeterminada, como diez fanegas de trigo de las contenidas en cierto gra-
nero, la pérdida, deterioro o mejora no pertenecerd al comprador, sino después de
haberse ajustado el precio y de haberse pesado, contado o medido dicha parte”. Se
contempla aquf las venta de cosas ad mensuram, en la que las cosas genéricas que
son vendidas deben sufrir un proceso posterior de individualizacién. Antes de

1044 CArFARENA LAPORTA, Jorge, “Genus nunquam perit”, Anuario de Derecho Civil, 1982, p. 293. En
semejante sentido ALESSANDRI (Las obligaciones.. ., cit., p. 207) y GIORGl (ob. cit., p. 242), para quienes el
problema de los riesgos no se plantea en las obligaciones de género.

1045 Esta conclusién no es absoluta y vdlida para todos los casos. La solucién que se impone es diferente
si las cosas que componen el género debido han sufrido alguna suerte de individualizacién como en las
hipétesis de género limitado (genus limitatus), pues en este caso el riesgo serfa de cuenta del acreedor (cft.
ABELIUK, Las obligaciones, cit., p. 992; Dt Cossio, ob. cit., p. 373; DEMOGUE, Traité..., cit., p. 124; DiEz
DuarTE, Radl, La compraventa en el Cédigo Civil chileno, ConoSur, Santiago, 1988, p. 209; MatUs, ob.
cit., p. 81; MESSINEO, Francisco, Manual de Derecho Civil y Comercial, traduccién de S. Santis Melendo, t.
4, EJEA, Buenos Aires, 1979, p. 231; PEREZ Y ALGUER, ob. cit., pp. 59 y 60 y SoTo, ob. cit., p. 177. En
contra, Alcdntara, quien cree que mantienen a ultranza el cardcter de cosas genéricas, (cft. ob. cit., p. 505).
En sentido semejante CAFFARENA (ob. cit., pp. 353 y 354) y ALONsO (ob. cit., pp. 313 y 314), para los
cuales antes de la individualizacién el riesgo pertenece al deudor y sélo después de la méxima especifica-
cién el riesgo es del acreedor.

531



JoRGE LoPEZ SANTA MARIA

que las cosas sean pesadas, contadas o medidas, se trata de una simple obligacién
de género. ,

Después de que las cosas han sido debidamente contadas, pesadas o medidas,
se produce una suerte de individualizacién del objeto, que impide su confusién
con otros del mismo género, lo que determina que a contar de ese momento los
riesgos del contrato corran de cuenta del comprador de las mercaderias. Se vuelve
asi, en este caso, a la regla de los articulos 1550 y 1820 del Cédigo Civil. Se trata,
en consecuencia, de una excepcidn relativa. Los riesgos no corren de cuenta del
comprador desde la celebracién del contrato, sino que desde un momento poste-
rior cual es la realizacién del proceso de cuenta, peso o medida, pero eso no impli-
ca que los peligros sean del vendedor.

Podria pensarse que la razén para determinar esta forma de prestar el riesgo, es
la circunstancia de que el contrato no estd perfeccionado sino hasta que se verifi-
quen estas operaciones, por lo que es légico que mientras no exista el negocio los
riesgos sean de cuenta del propietario de las mercancias'®4, Esta posibilidad pa-
rece que debe ser desestimada, puesto que las partes estdn de acuerdo en las cosas
y en el precio, y sus voluntades estdn perfectamente manifestadas'%47. Ademds, el
articulo 1822 del Cédigo Civil demuestra claramente que el negocio, aun antes
de las operaciones de contar, pesar o medir estd perfeccionado, ya que en el even-

1096 Cfr. ALESSANDRY, De la compraventa. .., cit., pp. 618 y ss.; MatUs, ob. cit., p. 81 y Soto, ob. cit.,
pp- 170 y 171. Asi también lo resolvia el Derecho Romano. Segtin Gavo “si se vende todo el vino, el aceite,
el trigo o la plata, cualquiera que fuese la cantidad, por un precio tnico, valdrd el mismo principio que para
las demds cosas. Pero si el vino fuese vendido a tanto la dnfora, el aceite a tanto por metreta, el trigo a tanto
por modio y la plata a tanto por libra, surge la cuestién de cudndo se considera perfeccionada la compra; lo
mismo ocurre respecto de las cosas que se cuentan individualmente si se establecié un precio por cada
unidad. Sabino y Casio estiman que se perfecciona la compra cuando se numeran, se miden o se pesan, por
que la venta parece realizada bajo condicién de que se realicen estas operaciones” (Digesto, L, 1, 35,5).
También asi lo resolvié la Corte de Concepcidn, en fallo de 22 de agosto de 1887, en donde declar6 que no
hay contrato perfeccionado si se estipula la venta de trescientas cincuenta arrobas de mosto, poco més o
menos, al precio de tres pesos el asoleado y dos el seco o sin asolear, sin dejarse establecida la cantidad
precisa del mosto vendido ni la de cada una de las clases o especies que entraban en la venta ni, finalmente
el dia en que debia hacerse la medida y la entrega. En un contrato celebrado en tales términos sobre cosas
que se venden de una calidad y cudntas de otra, aun cuando se contraen personalmente obligaciones
reciprocas por los contratantes, no existe convenio completamente perfeccionado ni se transfiere el domi-
nio de la especie vendida, por cuanto se ignora todavia cudl es la extension precisa de las obligaciones
contraidas y de las cosas estipuladas (G. 1887, 2404, 1482). Sin embargo, se trata de un fallo de mayoria,
dos ministros estuvieron por considerar que la venta debia reputarse perfecta, puesto que el articulo 1821
del Cédigo Civil no se refiere a la eficacia del contrato sino que a la persona a quien corresponde la pérdida,
deterioro o mejora de lo vendido.

1947 Cfr. ALoNso, ob. cit., pp. 316 y 317 y ALCANTAR4, ob. cit., p. 505.
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to de que una de las partes no concurra a estos actos, el que no falté a la cita podrd
“desistir del contrato”. Si puede desistir del contrato es porque la compraventa ya
se hab{a perfeccionado.

También podria sugerirse que la solucién adoptada por el Cédigo en este caso
obedece a que las cosas se deben bajo la condicién de que sean contadas, pesadas
o medidas, lo que las haria someterse a las normas sobre la prestacién del riesgo en

las obligaciones condicionales, que, en general, pertenecen al deudor. Sin embar-
g0, la individualizacién de las cosas no es propiamente una condicién suspensiva,
es un simple hecho que los interesados acordaron como modo de dar lugar a las
obligaciones emanadas del contrato. Como anota Alonso, “es un simple aspecto
del iter negocial. No es un factum que suspenda la eficacia del negocio, sino un

elemento mds del engranaje completo que integra la venta ad mensuram” 1948

xi. Ventas al gusto o prueba

También exceptia las normas sobre prestacién del riesgo la regla prevista para
las ventas a prueba o al gusto!%4°, Conforme al articulo 1823.1 del Cédigo Civil
“si se estipula que se vende a prueba, se entiende no haber contrato mientras el
comprador no declara que le agrada la cosa de que se trata, y la pérdida, deterioro
o mejora pertenece entre tanto al vendedor”. De consiguiente, mientras el com-
prador no declare que le agrada el objeto que pretende comprar, los riesgos no son
de él. En este orden de cosas, pareciere que se trata de una excepcién mds bien
aparente, puesto que si el contrato se perfecciona solamente con la declaracién
del comprador, ocurre que, en rigor, los riesgos son de ¢l desde la perfeccién del
contrato, al igual como ocurre en los articulos 1550 y 1820 del Cédigo Civil, con
la diferencia de que el comprador ya tiene la cosa en su poder.!950

1048 Ob, cit., p. 318.

1049 Cfr. ALONs0, ob. cit., p. 330; DE Cossto, ob. cit., p. 376; DiEz, La compraventa, cit., p. 209; GIORG,
ob. cit., p. 255; MaTUs, ob. cit., p. 86; MEza, De lus obligaciones, cit., p. 108 y Soto, ob. cit., p. 198.

1050 G bien estd claro que esta es una excepcién al principio periculum creditori est, no existe la misma
claridad en cuanto 2 la verdadera fisonomia del contrato en estos casos. Para algunos se trata de una
compraventa sujeta a condicién suspensiva, en donde el hecho futuro e incierto viene dado por la declara-
cién de aprobacién del adquirente, de lo que se desprende que segiin las reglas de este tipo de obligaciones
los riesgos son de cuenta del deudor condicional de los bienes vendidos (criterio expresamente seguido por
el articulo 1453 del Cédigo Civil espaiiol, que declara que estas ventas “se presumirdn hechas siempre bajo
condicién suspensiva”. Sobre el particular: ALoNso, ob. cit., pp. 330 y ss.; DE Cossio, ob. cit., p. 376 y
SoTo, ob. cit., pp. 198 yss.). Para otros, no existe contrato mientras el comprador no emita la correspon-
diente declaracién, y no hay, por tanto, condicién suspensiva alguna (principio adoptado por el articulo
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xil. Ventas sobre muestras

La venta se hace por muestras cuando la cosa se determina con arreglo a la
muestra, modelo o tipo que el comprador proporciona al vendedor, a fin de que
aquella redna las calidades y condiciones de esa muestra, modelo o tipo.19! Se-
gun el articulo 135 Cédigo de Comercio, “cuando la compra fuere ejecutada
sobre muestras, lleva implicita la condicién de resolverse si las mercaderfas no
resultaren de conformidad a la muestras™. Se tratarfa de una venta sujeta a la
condicién resolutoria de que las cosas vendidas fueren conforme con las muestras
proporcionadas. Siguiendo las opiniones, entre otros, de Alessandri sobre las ven-
tas sujetas a condicién resolutoria, habria que concluir que si las cosas se destru-
yen pendiente la condicién, los riesgos los soporta el deudor condicional, en este
caso el comprador.1052

xiii. Obligaciones alternativas

Son obligaciones alternativas conforme al articulo 1499 del Cédigo Civil aque-
llas en las que “se deben varias cosas, de tal manera que la ejecucién de una de
ellas, exonera de la ejecucién de las otras”. En ellas antes de que la cosa con la que
se va pagar sea escogida por el deudor o el acreedor segtin el caso, se impone
diferenciar si la pérdida es total o parcial. Si se pierde por caso fortuito alguna de

Continuacién nota 1950

1587 del Cédigo Civil francés, que declara que “no hay venta en tanto el comprador no declare que la cosa
le agrada)”. ‘ T

Entre nosotros, y dada la redaccién del articulo 1823 del Cédigo Civil, parece que no pueden caber
dudas en torno a que no hay contrato mientras el comprador no manifieste que el objeto que prueba le
agrada: “se entiende no haber contrato mientras el comprador no declara que le agrada la cosa de que se
trata”. La venta se perfecciona entonces por la correspondiente declaracién, y sus efectos no se retrotraen a
la fecha en que se acordé entregar el objeto a prueba, sino que se producen desde ella hacia el futuro.
Asi lo ha resuelto también la jurisprudencia (cfr. Corte de Santiago, 27 de agosto de 1873, G, 1873,
1858, 831; 3 de abril de 1886, G, 1886, 541, 319 y Corte Suprema, 11 de diciembre de 1900, G, 1900,
I, 6068, 542).

1051 Cfr. ALESSANDRI, De la compraventa. .., cit., p. 695.

1052 Sin embargo, no puede dejarse de lado que en este caso las cosas se destruyen o deterioran antes
que el comprador pueda verificar si corresponden a las muestras correspondientes. No tendrfa mucho
sentido sostener que el comprador es deudor condicional de cosas que no recibid, y respecto de las cuales
no tuvo oportunidad de examinar. Parece que en estas hipétesis en realidad no existe acuerdo de voluntades
sobre la cosa, requisito esencial para el perfeccionamiento del contrato. Si asi fuere, los riesgos no los
soporta el comprador de estas mercaderfas, sino que debe sufrirlos el vendedor. Asi lo ha entendido la
jurisprudencia que, en los casos en que la venta ha sido realizada sobre muestras, ha considerado que los
riesgos no los soporta el comprador sino que el vendedor.
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las cosas que componen la obligacién, los riesgos son del deudor, pues su obliga-
cién subsiste en las cosas restantes (art. 1503 CC). Esta solucién excepcionaria
también el principio res perit creditori. Si todas las cosas se destruyen por caso
fortuito, se extingue la obligacién del deudor, pero subsistiria la obligacién del

acreedor de conformidad al principio acufiado por los articulos 1550 y 1820 del
Cédigo Civil. 193

xiv. Compraventa mercantil

Es bastante claro que el tema de los riesgos en materia comercial no se reduce
a su regulacién dentro de la compraventa mercantil, mas, sin dudas, es en este
contrato donde con mayor detencién y relevancia ha sido abordada la cuestién en
el Cédigo de Comercio. Segiin se expresd, el articulo 142 del Cédigo de Comer-
cio, repite el principio general consagrado en los articulos 1550 y 1820 del Cédi-
go Civil: los riesgos de la cosa vendida pertenecen al comprador, res perit emptor.

Pero el propio Cédigo de Comercio se encarga de dejar sentado un buen ni-
mero de excepciones, en su mayoria reiteracién de las excepciones a la regla que
rige en materia civil.10%4

La primera excepci6n al res perit creditori, estd contemplada en el propio ar-
ticulo 142 Cédigo de Comercio, cuando se establece que los riesgos serdn de
cuenta del comprador “salvo pacto en contrario”, principio idéntico al que rige

1053 Cfr. ALESSANDRI, De la compraventa. .., cit., p. 834; MATUS, ob. cit., p. 73. Asf también la doctrina
espafiola: ALONSO, ob. cit., pp. 336 y 337 y Dk Cossio, ob. cit., p. 374. No obstante cree Soto, que si la
eleccién de la cosa es de cargo del vendedor y perecen todas, los riesgos son de su cuenta, pues no habria
surgido el deber de entrega sobre el que se monta el andamiaje de la regla res perit empotri (ob. cit., p. 188).
Entre nosotros tal vez podria intentarse una argumentacién semejante, aunque con independencia de la
parte llamada a escoger. Segiin el articulo 1504 del Cédigo Civil si perecen todas las cosas, sin culpa del
deudor, “se extingue la obligacién”. No se dice que se extinga la obligacién del deudor, ni hay pronuncia-
miento sobre la situacién de la obligacién de la contraparte. Por lo que podria sostenerse que se extingue el
vinculo obligacional completo.

Con todo, esta solucién es solamente vélida para el caso de que la cosa no haya sido objeto de eleccién
por parte de la parte llamada a escoger. Si el deudor o el acreedor, segtin el caso, ha escogido una cosa y ella
perece por caso fortuito el riesgo es del acreedor. Esto seria explicable sobre la base de que si bien las
obligaciones alternativas no son propiamente condicionales —en la medida que no hay un hecho futuro e
incierto que determine su nacimiento o extincién—, las cosas se deben bajo la condicién que sean escogidas
para el pago (cfr. ABELIUK, Las obligaciones, cit., p. 316). Una vez efectuada la eleccién el objeto se debe
pura y simplemente, por lo que si perece por caso fortuito deberia aplicarse el principio res perit creditori

(cfr. DE Cossio, ob. cit., p. 374).

1054 A juicio de ALESSANDRI, los articulos 142 y 142 del Cédigo de Comercio “reproducen initilmente
estos principios para las ventas mercantiles” (De la compraventa. .., cit., p. 824).
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dentro del Cédigo Civil'%®. Las restantes excepciones estén contenidas en el
articulo 143 del Cédigo de Comercio, revistiendo algunas de ellas particularida-
des que las hacen bastante interesantes.

F Derecho comparado

El caso alemdn es emblemdtico en relacién a la doctrina del riesgo, puesto que
apartdndose del criterio acufiado por los romanos, el BGB ha puesto los riegos del
contrato de cargo del deudor.!%%° Dispone el pardgrafo 323 que: “1. Si la presta-
cién que incumbe a una parte, derivada de un contrato bilateral, se hace imposi-
ble a consecuencia de una circunstancia de la que no ha de responder ni ella ni la
otra parte, pierde el derecho a la contraprestacién; en la imposibilidad parcial se
aminora la contraprestacién en consonancia con los §§ 472 y 473. 2. Si la otra
parte reclama, con arreglo al §281, la entrega del resarcimiento obtenido por el
objeto debido o por la cesién de la accién de resarcimiento, queda obligada a la
contraprestacion; ésta se aminora, no obstante, en conformidad con los §§ 472 y
473, en la medida en que el valor del resarcimiento o de la accién de resarcimien-
to reste por debajo del valor de la prestacién debida. 3. Siempre que con arreglo a
estas disposiciones se efectde la contraprestacion no debida, lo pagado puede re-
petirse con arreglo a las disposiciones sobre la entrega en un enriquecimiento
injustificado”.10%7

En consonancia con lo anterior, y a propésito de la compraventa, prescribe el
pardgrafo 446 que “con la entrega de la cosa vendida pasa al comprador el riesgo
de la pérdida fortuita y de un deterioro fortuito. Desde la entrega corresponden al
comprador las utilidades y soporta las cargas de la cosa”. Agrega en el apartado
segundo que “si el comprador de un inmueble o de un buque inscrito o de un
buque en construccién inscritos en el Registro de propiedad, en el Registro de
buques o en el Registro de buques en construccién, antes de la entrega al propie-
tario, estos efectos se producen con la inscripcién”, 1958

En el Derecho espafiol a pesar de que no hay una norma general y expresa
sobre la atribucidén del riesgo en los contratos bilaterales, existe uniformidad en la

1055 E| resto de las excepciones que menciona el articulo no lo son en verdad, puesto que si ha existido
culpa o fraude del deudor o vicio interno de la cosa no hay propiamente caso fortuito, por lo que la
p y prop p
cuestién del riesgo no llega a plantearse.

105 Cfr. ALCOVER, ob. cit., p. 37 y ALONsO, ob. cit., pp. 390 y 391.

1057 Véase Mepicus, Dieter, Tratado de las relaciones obligacionales, vol. 11: Apéndices, traduccién de A.
Martinez Sarrién, Bosch, Barcelona, 1995, p. 885.

1058 Jbidem, p- 901.
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doctrina y en la jurisprudencia en torno a que como principio general los riesgos
debe soportarlos el deudor cuya prestacion se ha tornado imposible. Estd perfec-
tamente establecido en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que en las obliga-
ciones reciprocas la extincién de una de ellas por imposibilidad sobrevenida sin
culpa del deudor, faculta al acreedor para solicitar la resolucién del contrato de
conformidad al articulo 1124 del Cédigo Civil; solucién que comparte en gene-
ral la doctrina. !>

En Italia la solucién general al problema del riesgo en los contratos estd dada
en beneficio del acreedor y no del deudor, recogiendo la regla periculum debitori
est. Dice el articulo 1463 —que debe entenderse como norma general'%0— que
“en los contratos con prestacién correlativa, la parte liberada por la imposibilidad
sobreviniente de la prestacién debida no puede exigir la contraprestacién, y debe
restituir la que habfa ya recibido, de acuerdo con las normas del pago de lo no
debido. Cuando la prestacién de una parte se ha tornado sélo parcialmente impo-
sible la otra tiene derecho a una correspondiente reduccién de la prestacién por
ella debida, y puede también desistirse del contrato cuando no tenia interés apre-
ciable en el cumplimiento parcial”.

En Suiza, segin el articulo 119 del Cédigo Federal suizo de las Obligaciones,
“la obligacion se extingue cuando su ejecucion se ha hecho imposible por circuns-
tancias no imputables al deudor. En los contratos bilaterales, el deudor liberado
es obligado a restituir, segin las reglas del enriquecimiento ilegitimo, lo que ¢l ha
recibido, y no puede reclamar lo que atin se le deba. Se exceptiian los casos en los
cuales la ley o el contrato pongan los riesgos de cargo del acreedor antes de que la
obligacién sea cjecutada”.

En Argentina, el articulo 895, relativo a la imposibilidad de pago, prescribe
que “en los casos en que la obligacién se extingue por imposibilidad del pago, se
extingue no sélo para el deudor, sino también para el acreedor a quien el deudor
debe volver todo lo que hubiese recibido por motivo de la obligacién extingui-
da”. En igual sentido, prescribe el articulo 627 que “si el hecho resultare imposi-
ble sin culpa del deudor, la obligacién queda extinguida para ambas partes, y el
deudor debe volver al acreedor lo que por razén de ella hubiere recibido”. Asimis-
mo, dice el articulo 632 que “si la obligacién fuere de no hacer, y la omisién del

1059 Cfr. Digz-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, vol. 2, Civitas, Madrid, 1993,
pp- 718 a 720; Pivto Ruiz, J., “Resolucién del contrato y la regla periculum est emptoris”, en Revista
Jurtdica de Cataluna, 1975, pp. 734 y ss. y SoTO, ob. cit., pp. 138 y ss.

1060 Cfr. MEssINEO, ob. cit., p. 229.
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hecho resultare imposible sin culpa del deudor, o si éste hubiese sido obligado a
ejecutarlo, la obligacién se extingue como en el caso del articulo 627”.

En el caso de Brasil, el articulo 865 del Cédigo Civil establece para el supuesto
especifico de las obligaciones de dar, que “si (...) la cosa se pierde sin culpa del
deudor, antes de la tradicién, o pendiente la condicién suspensiva, la obligacién
se resuelve para ambas partes”. En aplicacién de este mismo principio, el articulo
1127 resuelve que “hasta el momento de la tradicién los riesgos de la cosa corren
por cuenta del vendedor, y los del precio por cuenta del comprador”. Idéntica
regla rige en el articulo 879 y 882 para las obligaciones de hacer y no hacer.
Establece el primero que “si la prestacién del hecho se imposibilita sin culpa del
deudor, se resuelve la obligacién”. El segundo prescribe que “se extingue la obliga-
cién de no hacer desde que sin culpa del deudor, se haga imposible abstenerse del
hecho que se oblig6 a no ejecutar”.

Finalmente, en Francia la cuestién de los riesgos gira sobre la base del articulo
1138 del Code, segtin el cual “la obligacién de entregar una cosa se perfecciona por
el solo consentimiento de las partes contratantes. Ella hace al acreedor propietario y
coloca la cosa a sus riesgos desde el instante en que ha debido ser entregada, aunque
la tradicién no se haya efectuado, salvo que el deudor se constituya en mora de
entregarla, pues entonces los riesgos son de su cargo”.

Tradicionalmente se ha afirmado que en el Derecho francés la regla segin la
cual los riesgos son del acreedor tiene completa justificacién atendida la circuns-
tancia de que en ese pafs los contratos transfieren el dominio desde su perfeccidn,
por lo que resulta coherente concluir que después de perfeccionado un contrato,
y aun antes de la entrega, los riesgos sean de cuenta del acreedor, ya que él es
propietario. Si la cosa perece o se deteriora él soporta el menoscabo: res perit
domino' %!, La explicacién tiene algiin sustento técnico, aun cuando pueda dudarse
con serias razones de su justicia y de su armonfa con otros principios juridicos
trascendentes. Siempre resulta llamativo en este plano que en un contrato bilate-
ral la parte que nada recibe sea obligada de todas maneras a cumplir con su obli-
gacion. Parece que le principio de la interdependencia de las obligaciones queda
francamente olvidado en favor de un soporte juridico como lo es la transferencia
de la propiedad s6lo consensus.

106! No se crea sin embargo que éste haya sido un asunto pacifico en la doctrina francesa, autores como
Laurent, Duranton, Fuzier-Herman, Demolombe, Mercadé, Colmet de Santerre, Aubry y Rau y Bugnet,
han negado que el adquirente responda de los riesgos por ser el propietario de la cosa adquirida, insistiendo
en que su responsabilidad es por ser el acreedor y no el propietario. No obstante, en atencién a la diccién
del articulo 1138 yala historia fidedigna de su establecimiento, se ha impuesto la opinién contraria. Sobre
el particular puede consultarse ALESSANDRI, De ke compraventa. . ., cit., pp. 728 y ss.
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Acaso sea precisamente esta tltima circunstancia lo que ha llevado a gran parte
de la doctrina francesa a sostener que esta norma de prestacién del riesgo es simple-
mente excepcional, constituyendo la regla res perit debitori el principio general.
Autores como Josserand!%2, Planiol1063, Planiol-Ripert1064, Saleilles!065,
Larroumet %%, Malaurie y Aynés!%%’, entre otros, entienden que la solucién dada
por el articulo 1138 del Cédigo solamente se aplica a los contratos traslaticios
propiedad, pero no constituye en ningdn caso la norma a aplicar al resto de las
obligaciones, en las que rige sin limitaciones la regla res perit debitori. Se le consi-
dera una solucién incémoda y que debe ser aislada'%®8. Esta solucién se justifica
no sélo por la diccién del referido articulo sino por el nutrido nimero de excep-
ciones que reconoce la regla que en €l se establece. Ella no se aplica a las obligacio-
nes de hacer y no hacer, ni a las de dar individuos de un género, tampoco al
arrendamiento, a la confeccién de obra, a la sociedad, a las cosas que se cuentan,
pesan o miden, a los contratos con reserva de la propiedad, en caso de mora del
deudor y a las obligaciones sujetas a condicién.

Este criterio ha sido seguido de cerca por la jurisprudencia, que ha considera-
do que si la obligacién de una de las partes se hace imposible por causas fortuitas
el contrato puede resolverse!%%. Sin embargo, el criterio judicial ha sido criticado
por la doctrina especializada, puesto que los fallos se han fundado en la resolucién
del contrato por inejecucién de lo pactado, aduciendo que segtin el articulo 1184
si una de las partes no cumple, independientemente de las causas por las que ello
ocurra, la parte cumplidora puede optar por la resolucién del negocio. Esto, evi-
dentemente, es discutible, puesto que las caracteristicas de la resolucién judicial
no se presentan en el dmbito de la teorfa de los riesgos. Por una parte, la extincién
de la obligacién en la teoria de los riesgos opera de pleno derecho, sin que sea
necesario recurrir a la figura de la resolucién, propia del incumplimiento culpa-
ble; por otra, la resolucién por incumplimiento solamente puede ser invocada

1062 Cfy. ob. cit., pp. 174 y 175.

1063 Cfr. ob. cit., p. 442.

1064 Cfr. ob. cit., p. 579.

1065 Cfr. ob. cit., p. 201.

1066 Cfr. ob. cit., pp. 182 y ss.

1067 Cfr. ob. cit. p. 412.

1068 Cfy. MALAURIE y AYNES, ob. cit., p. 413.

1069 Sobre el particular JossERAND, Cour.. ., cit., p. 175; LARROUMET, ob. cit., pp. 184 y 185 y MALAURIE
y AYNES, ob. cit., pp. 412 y 413.
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por la parte diligente, contrario a lo aceptado por la jurisprudencia en orden a que
en el caso de pérdida fortuita la resolucién podria ser solicitada por cualquiera de
las partes. 1970

1970 Afirma LARROUMET que “la teorfa de los riesgos no es la resolucién. Puesto que ella no sanciona la
inejecucién de una obligacién imputable a una de las partes, el juez no tiene que decretarla, pues, en contra
de lo que ocurre en la resolucidn, él no dispone de ningtin poder de apreciacién” (ob. cit., pp. 184 y 185).
Cfr. También MALAURIE y AYNES, ob. cit., p. 412.

540



