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	1.

1.1.

1.2.
	§1. Cuestiones preliminares.

Resulta imprescindible dilucidar qué hemos de entender por contrato. La palabra contrato, técnicamente, posee definición legal en el art. 1.438. A la luz de este precepto, el contrato es un acuerdo de voluntades mediante el cual una persona se obliga para con otra.

Por una parte el contrato es un acuerdo de voluntades. Por otra, es una fuente de obligaciones.

En la ideología de la codificación (de fuerte raíz protestante), la expresión “acuerdo de voluntades” designa o equivale a lo que en los textos clásicos (Grocio, Pufendorf) denomínase “pacto”. Un pacto equivale a un acto mediante el cual dos sujetos enajenan libremente una posible acción u omisión suya. En otras palabras, un acto en donde se intercambian porciones de libertad (Pufendorf).

Para la ideología de la codificación los seres humanos somos capaces de actos libres, es decir, actos cuyo principio radica absolutamente en nuestra voluntad. Un acto libre es, técnicamente hablando, un acto, de cierta manera, incondicionado. Un acto que a fin de cuentas tiene un origen que no es resultado de ningún curso causal previo.

Desde luego el supuesto de la idea de contrato (vincularse coactivamente con otro ser humano) es la existencia de actos incondicionados: sujetos que desencadenan cursos libres sin ningún curso causal previo. Depende exclusivamente de la voluntad. La idea de libertad es la de comparecer antes los cursos causales sin mediar “conducción”.

(Novalis: “Buscamos desesperadamente lo incondicionado, pero en todas partes encontramos sólo cosas.”

Es la contradicción entre la predectibilidad de la matemática (Newton, Kepler) y la incondicionalidad del ser humano. La voluntad es la pretensión de celebrar actos libres.)

El contrato, en la técnica del CC, es una fuente de obligaciones. Así lo expresa el art. 1.437. Dicho artículo (cuya fuente es la glosa del Corpus Iuris Civilis) establece que las obligaciones nacen de contrato, al que llama “concurso real de voluntades”, de cuasicontrato, de delito, de cuasidelito, de la ley. Sobre la misma idea vuelve el art. 2.284 en el mismo libro cuarto. Dicha lista no es exhaustiva.



	2.

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.
	No cabe confundir el concepto de contrato con otros tres conceptos: hecho jurídico, acto jurídico y negocio jurídico.

Hecho jurídico es una expresión moderna. Quien la emplea por primera vez es Savigny (Sistema de Derecho Romano Actual). Dicha expresión significa cualquier evento, pertenezca o no a la esfera de actividades humanas, a cuya verificación se subordina directa o indirectamente la ejecución de un acto coactivo por parte del Estado. Designa cualquier estado de cosas que esté previsto en una norma como antecedente de un acto eventualmente coactivo.

Acto jurídico es una expresión algo más unívoca. Se la utiliza, en general, de una manera distinta a como la empleamos nosotros. Designa a un particular hecho jurídico consistente en un acto voluntario: un acto libre al que es posible imputarle consecuencias jurídicas. En el derecho francés, en cambio, acto jurídico se utiliza para designar a un acto voluntario consistente en una declaración de voluntad formulada con la intención de obligarse.

Negocio jurídico suele usarse en el derecho italiano y alemán para designar aquello que en nuestro derecho llamamos acto jurídico. Es decir, un acto voluntario formulado con la intención de obligarse. Una cosa es un hecho jurídico, cualquier evento con consecuencias coactivas, otra cosa es el acto jurídico, acto libre de cualquier índole, y otra cosa es el negocio jurídico. Así sistematizaba Savigny. (En el derecho francés existen los hechos jurídicos voluntarios e involuntarios, los primeros con dos categorías.)

La palabra contrato en nuestra tradición designa a un tipo específico de acto jurídico. Concretamente, designa a un acto jurídico bilateral que se ejecuta con la intención de crear derechos y obligaciones. El contrato consiste en una declaración de voluntad formulada por dos partes con fines obligacionales. Para que haya contrato es imprescindible que las declaraciones de voluntad se correlacionen (en caso contrario, estamos en presencia del llamado error obstáculo).

Finalmente, no cabe confundir la expresión acto jurídico bilateral con contrato bilateral. El criterio para calificar a un acto jurídico de bilateral es el número de partes cuya voluntad es necesaria para que se configure el acto jurídico. En cambio, el criterio que ha de atenderse para calificar a un contrato de unilateral o de bilateral es el número de partes que, como resultado del contrato, resultan obligadas.



	3.
	El contrato está regulado en el CC en el libro cuarto: De las obligaciones en general y de los contratos.

El Código chileno sistematiza la estructura de todo contrato en el título segundo (arts. 1.445 – 1.469): De los actos y declaraciones de voluntad.

Por otra parte, los contratos se tipifican y regulan individualmente en el propio libro cuarto, en su título XXIII.

El CC no contempla en su regulación (al igual que el francés, pero a diferencia del alemán y del italiano) el proceso mediante el cual se forma el consentimiento. Tiene importancia ya que aquí se configuran los vicios del consentimiento. Se regula en el CComercio, cuyo mensaje declara que las reglas relativas a la materia, no obstante ubicarse en un código especial, son de aplicación general.

En el CComercio se encuentra regulado el proceso formativo del consentimiento (Arts. 98 y ss.), a lo que se agrega cierta regulación especial (verbigracia la ley de protección al consumidor).

Desde el punto de vista teórico, fuera de describirse el proceso de formación del consentimiento, se hace necesario atender a los aspectos teóricos de la negociación del contrato.

En el CC se hayan las reglas de validez de todo contrato. El CC contempla a la nulidad como una consecuencia de falla o defecto en el contrato. El CC no regula a la llamada inexistencia ni a la llamada imposibilidad. De cualquier forma, ambas pueden sostenerse.



	4.

4.1.
	§2. Funciones del contrato.

En términos generales, puede afirmarse que la principal función económica que cumplen los contratos es la de aumentar el bienestar social. La principal función es aumentar la cantidad de riqueza de una sociedad. Entre la sociedad 1, que tiene poco desarrollado el contrato como medio de intercambio, y la sociedad 2, que posee contratos en abundancia, diríamos que la sociedad 2 es más rica que la sociedad 1.

Esto se traduce en que una sociedad de mercado es, necesariamente, más rica que una sociedad de no mercado.

Cabría señalar que las precedentes afirmaciones exigen dilucidar qué ha de entenderse por riqueza.

Desde el punto de vista económico, un individuo en el tiempo 2 es más rico que en el tiempo 1 si es el caso que en el tiempo 2 satisfizo mayor cantidad de preferencias.

La aparición del contrato influye en las personas desatando nuevas expectativas.



	5.
	Desde el punto de vista de la teoría económica una de las funciones básicas del contrato es aumentar la cantidad de riqueza socialmente disponible. Desde luego afirmar esto supone explicitar algún concepto de bienestar social; se sostendrá que una sociedad es más rica o dispone de mayor cantidad de bienestar si es el caso que la mayor cantidad de sus miembros poseen mayor bienestar. Entre la sociedad 1 y la sociedad 2, ésta es más rica si y solo si los miembros de la sociedad 2 satisfacen en mayor medida sus preferencias, sean cuales sean esas preferencias. Una sociedad provista de bienestar no es lo mismo que una sociedad proba, piadosa o solidaria.

Desde el punto de vista de la estricta racionalidad individual, una persona celebra un contrato cuando cree que celebrándolo va a estar mejor que si no lo celebra (se entiende mejor como más satisfecho). Si esto es así, los contratos constituyen lo que suele denominarse “juego de suma no nula”. Lo anterior es un tipo de interacción humana en la que es posible que la tasa de bienestar existente se acreciente para ambos participantes. Se oponen a estos juegos los de “suma cero”, tipo de interacción en que los partícipes de la interacción se reparten una cantidad finita de bienestar; no se incremente la tasa de bienestar, sino que se redistribuye,

Como se ve, los contratos permiten que ambas partes incrementen su tasa de bienestar como consecuencia de él. Un contrato es un juego cooperativo.



	6.
	Otra función del contrato es permitir alcanzar lo que llamaremos un óptimo de Pareto.

Una decisión es óptimo de Pareto cuando beneficia a alguien sin perjudicar a nadie. Dados x, y y z, para mejorar a x dejo a y y z iguales.

No es óptimo de Pareto mejorar la situación de un miembro del grupo perjudicando a otro.

Esto es una manera distinta de afirmar el punto anterior.

El contrato permite arreglos no distributivos. Un arreglo distributivo implica que para mejorar a uno empeoramos a otro (verbigracia los impuestos, al menos en principio).



	7.
	El contrato es un instrumento de autonomía personal, entendiendo autonomía la posibilidad de estar sometido a los designios de la propia voluntad y no a los designios de una voluntad ajena. Autonomía vendría siendo un autogobierno. Así, el contrato vendría siendo el más claro instrumento de autonomía: se alcanzan acuerdos cooperativos entre varios individuos sin someterse a una voluntad ajena, sino sometiéndose a los designios de la propia voluntad.



	8.
	Las funciones que el contrato cumple como institución social no deben ser confundidas con las funciones del derecho contractual.

El contrato como institución social cumple fundamentalmente la función de acrecentar la cantidad de riquezas disponible en la sociedad en la medida en que constituye una forma de interacción humana; un juego de suma no nula. Con ello se dice que el contrato no cumple estrictamente la función de trasladar riqueza desde las manos de un contratante a otro: el contrato aumenta la cantidad de riqueza como satisfacción de preferencias.

El concepto de riqueza designa la mayor suma posible de satisfacción de preferencias individuales.



	9.

9.1.
	§3. Funciones del derecho contractual.

1. Las formas cooperativas.

Desde el punto de vista de la teoría económica (no muy lejano al punto de vista legal), la principal función del derecho contractual es permitir que en las sociedades las personas transformen juegos de suma cero en juegos de suma no nula. El derecho contractual permite o favorece la interacción entre personas. Transforma relaciones ineficientes en relaciones eficientes.

El dilema del prisionero es un modelo básico de interacción humana que demuestra que los seres humanos entregados a su pura racionalidad individual obtienen resultados inferiores desde el punto de vista del bienestar.

Se ha atribuido al matemático A. W. Tucker el mérito de haber inventado el juego. Funciona de la siguiente manera: dos prisioneros se encuentran encarcelados en dos celdas separadas por haber cometido, de hecho, un grave delito. Sin embargo el fiscal sólo posee pruebas contundentes para condenarlos por una falta leve, cuya pena de cárcel es, por ejemplo, de 1 año. A los dos prisioneros se les comunica que si uno de ellos se declara culpable y el otro no, el primero quedará en libertad y el segundo pasará 20 años en la cárcel. Si se declaran ambos culpables, los dos recibirán una condena intermedia, por ejemplo, 5 años (véase el recuadro). La estrategia dominante en el dilema del prisionero es declararse culpable. Independientemente de lo que haga Y, X recibe una condena menor declarándose culpable: si Y también se declara culpable, X es condenado a una pena de cárcel de 5 años en lugar de 20; y si Y no se declara culpable, X queda en libertad en lugar de pasar 1 año en la cárcel. La dificultad radica en que cuando ambos se comportan desinteresadamente, la situación de los dos es peor que si ambos moderaran sus impulsos (todo el párrafo en Robert Frank, Microeconomía y conducta, pp. 228 – 9).



	
	Recuadro: el dilema del prisionero


	
	
	Prisionero Y

	
	
	Confesar
	No confesar

	
	Confesar
	5 años para cada uno
	0 años para X
20 años para Y



	
	Prisionero X
	
	

	
	
	20 años para X

0 años para Y


	1 año para cada uno

	
	No confesar


	
	

	
	

	9.2.
	En términos generales, la teoría económica afirma que las personas están provistas de racionalidad estrictamente individual: frente a una decisión escogerán aquella opción que maximice su propio bienestar. La teoría de juego muestra que cuando dos personas interactúan entre sí, siguiendo sólo su propia racionalidad, se alcanzan resultados que están por debajo del óptimo de bienestar social. Entregadas a su pura racionalidad individual las personas en su conjunto van a situarse en tasas inferiores de bienestar que si cooperaran entre sí. V. gr.: el juego de la agencia. En él, una persona debe decidir si entrega una cierta cantidad de dinero a otra para que la invierta. Por cada unidad invertida, se obtiene el doble. He aquí un contrato cooperativo.

Sin embargo, en ausencia de reglas coactivas que garanticen el cumplimiento de los contratos, esa interacción (agencia) no se va a producir. Básicamente, la persona que recibe el dinero tiene dos opciones: invertir el dinero y repartir las ganancias (0,5 de bienestar por cada unidad recibida) o apropiarse del capital recibido (1 de bienestar). Si el sujeto invierte, la tasa habrá crecido un uno por cada unidad monetaria. Si no invierte (traiciona) la cantidad de riqueza socialmente no se habrá acrecentado en nada; sólo se habrá producido un traslado de riquezas.

La teoría de juegos sugiere que, desde el punto de vista de su estricta racionalidad individual, el agente, en ausencia de un sistema de reglas coactivas que garanticen los acuerdos, se apropiaría del dinero. Conclusión: el dueño del capital decidirá no entregar el dinero al agente, impidiendo la apropiación del dinero y del incremento del bienestar social.



	10.

10.1.
	El derecho contractual coloca un conjunto de reglas, amparadas en última instancia por la fuerza, que garantiza el cumplimiento de las promesas, permitiendo que las personas tengan entre sí juegos cooperativos.

El derecho contractual designa no sólo al CC, sino también a tribunales (tribunales probos eso sí. Véase al respecto el estudio de Peña y Santos Pastor).

En ausencia del derecho contractual o no hay cooperación, o la hay, pero a altísimos costos (verbigracia el soborno a los altos magistrados se termina trasladando al precio). La teoría afirma que las sociedades ven incrementadas las situaciones del tipo dilema del prisionero. Las sociedades que carecen de derecho contractual se ven expuestas a situaciones en que es más racional para los individuos no cooperar entre sí que hacerlo. En el caso del dilema del prisionero la cooperación se produce si y solo si las partes tienen un tercero capaz de hacer cumplir los compromisos y con la posibilidad de comunicarse entre sí para adquirir o entablar los compromisos.

En el caso del derecho contractual, su existencia supone no sólo la presencia de reglas (en el sentido formal de la expresión), sino que además se requieren la presencia de instituciones capaces de hacer cumplir imparcialmente esas reglas. No se trata así, de un elemento puramente normativo: es normativo-institucional.

Puede afirmarse, luego, que el derecho contractual paradójicamente puede permitir que existan los contratos. El contrato no es anterior. Sin derecho contractual hay intercambios, pero no hay intercambios de largo plazo. Hay trueque, etc., mas no a largo plazo, donde media un cierto lapso entre la celebración del contrato y su cumplimiento. Los de largo plazo requieren de reglas e instituciones que obliguen a cumplir los compromisos.

En razón de lo anterior, hoy puede afirmarse que una variable importante para el desarrollo de los países es el denominado “capital social”, igual al nivel de confianza de las personas en las instituciones. Robert Putnam (?), en Para hacer que la democracia funcione, mostró que las sociedades más pobres son aquellas que establecen intercambios en base a confianzas personales o subjetivas.



	11.
	Así la primera función del derecho contractual es la de favorecer que los individuos efectúen arreglos cooperativos entre sí en vez de perseguir individualmente su propio bienestar. En general, esta función del derecho contractual se cumple en la medida en que el derecho contractual asegura coactivamente el cumplimiento de los compromisos. Así, el derecho contractual disminuye el valor de la conducta oportunista. En ausencia de este tipo de derecho un actor racional siguiendo su racionalidad individual tiene como mejor alternativa la conducta oportunista (= traicionar).



	12.

12.1.

12.2.
	2. Cumplimiento eficiente de los contratos.

La segunda función del derecho contractual es la de inducir a las partes que han celebrado un contrato a un cumplimiento eficiente de ese contrato. Obsérvese que no es función inducir al cumplimiento del contrato: es una inducción al cumplimiento eficiente.

Un cumplimiento es eficiente cuando el costo de cumplirlo es menor que el costo de no cumplirlo.

En principio, y desde el punto de vista del deudor, es eficiente cumplir un contrato cuando el costo de hacerlo es menor que el costo de incumplirlo. V. gr.: si incumplir un contrato tiene un costo de 20 (tasa de indemnización) y el costo de cumplir es de 15, será eficiente para el deudor cumplir. Por la inversa, si el costo de cumplir es mayor que el de incumplir (20 y 18 respectivamente), será mejor incumplir. 

La afirmación según la cual el cumplimiento de un contrato es eficiente cuando el costo de cumplirlo está por debajo del costo de incumplirlo presenta algunos evidentes problemas técnicos. Desde luego provoca divergencias entre el deudor y el acreedor, porque si para el deudor es eficiente cumplir cuando el costo de cumplir está por debajo del de no cumplir, para el acreedor ocurre la situación inversa. Para él será mejor el incumplimiento que el cumplimiento. V. gr.: el costo de cumplir un contrato de compraventa es de 100 (80 de precio y 20 de costos de transacción). Si el costo de incumplir es de 120 (indemnización que el deudor paga; ya se han descontado los gastos en que incurre el acreedor para lograr la indemnización), parece evidente que para el deudor es mejor cumplir. Para el acreedor la cosa es diferente: es mejor la indemnización (120 > 100). Funciona así en lo que el derecho estadounidense llama political damages.

(La indemnización contempla: daño emergente, o gastos en que se incurre en espera del cumplimiento del contrato (se basa en la confianza: mientras más confío en que se cumplirá el contrato, incurro en más gastos, y viceversa); lucro cesante, o beneficios que se espera recibir por el cumplimiento del contrato; finalmente, daño moral, o dolor que produce el incumplimiento del contrato.)



	13.
	En términos generales el cumplimiento eficiente de un contrato no siempre contribuye a aumentar la cantidad de bienestar social disponible. Desde el punto de vista económico, hay casos en los que incumplir un contrato resulta ser, desde el punto de vista del bienestar social, mejor o más eficiente que cumplirlo. El derecho contractual, luego, no tiene como función suya simplemente asegurar el cumplimiento de los contratos. Es más riguroso afirmar que el derecho contractual debe estimular el cumplimiento cuando éste es eficiente. Si es ineficiente, parece lógico que el derecho contractual incentiva el incumplimiento. V. gr.: Pedro, vendedor, celebra un contrato de compraventa a plazo con Juan, comprador. La entrega de la cosa y el pago del precio están diferidas en el tiempo. Se obliga Pedro a cambio de un valor de 100; Juan, por su parte, se compromete a pagar un precio de 100. (Se entiende que Pedro estima la cosa en al menos una unidad por debajo de 100; por la inversa, Juan la estima en al menos 100 más uno.) Si pendiente el contrato aparece Diego y ofrece a Pedro un valor de 300 por la cosa, en caso que Pedro cumpla el contrato, éste resultaría ineficiente. Es mejor, desde el punto de vista del bienestar, que Pedro incumpla el contrato con Juan y celebre otro con Diego. En este caso, Pedro recibirá un precio con el cual indemnizar a Juan. Así, Juan queda incólume, Pedro retiene 200 y Diego obtiene la cosa.

En el ejemplo anterior, el bienestar sumado de las partes es mayor si hay incumplimiento que si no lo hay. Es mejor para la sociedad en su conjunto que se incumpla el contrato.

Es erróneo afirmar que los contratos deban cumplirse a ultranza, con prescindencia de cualquier otra consideración (pacta sunt servanda). Habrá ocasiones en que es más eficiente cumplir que no cumplir y viceversa.



	14.

14.1.

14.2.
	A fin de estimular el cumplimiento eficiente de los contratos, el derecho contractual debe establecer reglas para el caso del incumplimiento, y debe establecer costos para la parte que incumpla.

Sabemos que si incumplir el contrato no tiene costos para el deudor, será siempre lógico incumplir (como en el caso de la agencia). Sin embargo, los costos de incumplir el contrato no deben superar el costo del cumplimiento. Si el costo de incumplir está por encima del costo de cumplir, en este caso al acreedor le resultaría mejor que se incumpliera el contrato siempre.

Por otra parte, si los costos del incumplimiento están por debajo de los costos del cumplimiento, en ese caso se estimula al deudor a que incumpla.

En fin, se sigue de lo anterior lo que sigue: el derecho contractual debe imponer costos al incumplimiento que en la práctica igualen los costos del cumplimiento.

Es eficiente, desde el punto de vista contractual, que para el acreedor sea indiferente que le cumplan o no. Se iguala la indemnización al costo de cumplir.

En términos estrictamente técnicos, la indemnización por incumplimiento contractual debe idealmente constituirse en un sustituto perfecto del cumplimiento. Desde el punto de vista económico, un bien es sustituto perfecto de otro cuando al consumidor le es indiferente consumir el uno o el otro bien. La razón de todo esto es que de no ser así se produce el llamado “riesgo moral”: se evita cuidar el bien que es sustituible (así en el caso de las aseguradoras de automóviles). Dicho de otra forma: se incentiva el incumplimiento.

Suponemos que el precio es una preferencia revelada: es el valor que se le asigna al objeto. Cuando se realiza una indemnización se incluye en ella el valor de obtenerla; la probabilidad. Desde el punto de vista económico, las tasas de indemnización no son nunca nominales. Cabe agregar, desde un punto de vista “kantiano”, que el cumplimiento del contrato lleva aparejado un valor moral. El derecho opera sobre la base de que todo tiene sustitución. La función indemnizatoria, fuera del derecho, opera como una inhibición del daño, pero no en el derecho, donde todo es susceptible de sustitución.



	15.
	3. Nivel de confianza óptimo.

Que el derecho contractual estimule el cumplimiento eficiente de los contratos supone, en un extremo, un diseño tal de las reglas de indemnización que permita que para el acreedor la indemnización y el cumplimiento sean sustitutos perfectos. Cabe agregar que dentro de los perjuicios a ser indemnizados se encuentran algunos gastos o inversiones que el acreedor ha hecho con miras al cumplimiento del contrato. El nivel de esas inversiones depende de la confianza que el acreedor tenga en el cumplimiento. Así, se identifica una tercera función del derecho de contratos: al poner costos al incumplimiento establece cual sea el nivel de confianza óptima para las inversiones del acreedor. Si invierte más allá de lo que se le indemniza, tiene una confianza no óptima.



	16.
	4. Soluciones normativas frente al silencio contractual.

Todavía el derecho contractual cumple otra función: la de suplir lo que podemos llamar las lagunas de los contratos, los vacíos o silencio contractual. En general los contratos no contienen cláusulas que logren prever o anticipar de manera exhaustiva todas las circunstancias imprevistas que se verifican entre la celebración y el cumplimiento.

Suele ocurrir que los contratos sean imperfectos: poseen defectos de previsión. Un contrato perfecto es aquel en el que las partes logran negociar alguna solución contractual para todas y cada una de las circunstancias imprevistas, verificadas entre la celebración y el cumplimiento. Un contrato perfecto, luego, carece de lagunas: siempre hay una solución normativa.

Los contratos son imperfectos. Seguramente es posible celebrar un contrato perfecto, pero los costos de transacción serían demasiado altos; luego, no es racional celebrarlo. Pretender que los contratos sean perfectos podría inducir a que no hubiera contrato.

Si los contratos son imperfectos, una de las funciones del derecho contractual es proveer de reglas para las circunstancias que el contrato no prevé. En la técnica chilena (similar a la francesa, con base en Potier) se llama elementos de la naturaleza del contrato a aquellos elementos previstos por el ordenamiento; se incorporan al contrato sobre la base del silencio de los contratantes. El art. 1.444 distingue entre elementos de la esencia, naturaleza y accidentales. Los de la naturaleza se entienden incorporados frente al silencio. V. gr.: una típica circunstancia sobreviniente después de la celebración es la relativa a los defectos ocultos de la cosa vendida, puesta de manifiesto después de la celebración. ¿Qué solución se aplica si no se ha previsto una solución? En el caso chileno, el silencio posee un claro significado: la voluntad de las partes es que prima el criterio de la ley. La omisión no configura lagunas.



	17.

17.1.
	Es clave para entender esta cuarta función el concepto de costos de transacción. Dicha expresión designa los costos en que una persona ha de incurrir para celebrar el contrato. Incluye desde la búsqueda de información hasta el pago de abogados por asesoría. Puede ocurrir que si el nivel de costos de transacción es demasiado alto, las partes se inhiban de celebrar contratos. Luego, resulta imprescindible que las sociedades disminuyan los costos de transacción. El derecho de contratos (como premisa subyacente) tiene como función disminuir los costos para favorecer e incentivar la celebración de contratos.

Los costos de transacción no sólo incluyen costos relativos a verificar la veracidad de la información y de abogados. Además incluyen los costos en que las partes han de incurrir para determinar cuál es el derecho contractual válido. En general el costo de averiguar cuál es el derecho vigente suele ser más bajo en los países que poseen un sistema de precedentes que en aquellos países que carecen de un sistema de precedentes. Si la interpretación del derecho contractual es uniforme y se realiza de acuerdo a criterios públicos, conocidos por la comunidad jurídica, el coste es más bajo. En sistemas que carecen del stare decisis averiguar cuál sea el derecho vigente tiene altos costos: la decisión judicial depende de varios factores, incluso políticos. Se sigue una generalización (empírica): lo anterior explica por qué las economías de mercado florecen y se asientan mejor donde existe el stare decisis.
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18.1.

18.2.

18.3.

18.4.
	5. Corrección de las fallas del mercado.

Como quinta y última función del derecho contractual cabe mencionar la que dice relación con la corrección de las fallas del mercado. En general los contratos son válidos si en su celebración no se ha incurrido en los vicios del consentimiento. Con todo hay casos en que incluso no habiendo vicios del consentimiento resulta inconveniente permitir que el contrato se cumpla. Ello ocurrirá cuando existan fallos o fallas del mercado.

Las fallas del mercado que inciden en lo anterior son, entre otras, las que siguen:

Existencia de asimetrías de información entre quienes contratan, frecuente falla de mercado. Se verifica una asimetría cuando los contratantes manejan una muy disímil cantidad y calidad de información relativa al asunto sobre el que contratan. Cuando ocurre, el que dispone de mayor cantidad de información puede obtener mayores beneficios. V. gr.: contrato de prestaciones de servicios (así, los abogados); también en la industria de consumo masivo. Corregir esas asimetrías impone altísimos costos a los contratantes; luego, el derecho contractual se encarga del asunto. Así, las leyes de protección al consumidor: pone de carga de uno de los contratantes obtener la información. A veces las mismas sociedades crean mecanismos para corregir las asimetrías, como en el caso de las asociaciones de consumidores.

Existencia de monopolios. Ellos permiten la explotación del público consumidor por parte del oferente. Las leyes antimonopolio constituyen una pieza clave en el derecho de contratos. Se excluye de esta legislación el caso de los monopolios naturales; donde hay uno resulta ineficiente que exista más de un proveedor. El monopolio es tolerado. En dicho caso, la fijación de precios se hace no en base a la negociación libre de mercado. Las tarifas se fijan mediante decretos dictados por la autoridad del caso (verbigracia el mercado del agua potable).

Presencia de externalidades. En principio, son los costos o beneficios de una actividad que recaen sobre un tercero, que no ejecuta la actividad en cuestión. No se reflejan en los precios. V. gr.: cuando Jocelyn-Holt fuma en clases.

El derecho de contratos permite que las externalidades se internalicen en los ejecutores directos de las externalidades.

Presencia de bienes públicos. Un bien es público cuando presenta dos características:

a. Ino admite rivalidad para su consumo, y

b. Iel costo de excluir a un consumidor adicional es demasiado alto.

Así, verbigracia, un bien intelectual. El problema que presentan estos bienes, es que alientan a los oportunistas.
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19.1.

19.2.

19.3.

19.4.

19.5.
	En resumen, el derecho contractual cumple las siguientes funciones:

Permite que las personas transiten desde interacciones no cooperativas, hacia interacciones cooperativas de largo plazo;

Favorece el cumplimiento eficiente de los contratos;

Induce a las partes a hacer inversiones en el contrato futuro hasta un nivel de confianza óptimo, que depende de las tasas de indemnización;

Provee de soluciones normativas a aquellos casos que las partes, por los altos costos de transacción, no han previsto;

Corrige las fallas del mercado

En lo que sigue se verán las distintas clasificaciones de contratos presentes en el CC y en la doctrina nacional.
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20.1.

20.2.
	§4. Contratos unilaterales y bilaterales.

Las precedentes funciones son del tipo económico, asociadas a los contratos en general. Cabe señalar que es posible detectar funciones económicas en determinados contratos.

En nuestro sistema legal continental una de las más básicas clasificaciones de contratos es la que distingue entre contratos unilaterales y contratos bilaterales. El criterio utilizado es el número de partes que resultan obligadas como consecuencia de la celebración del contrato. El CC lo consigna de la siguiente forma:

“Art. 1.439. El contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga para con otra que no contrae obligación alguna; y bilateral, cuando las partes contratantes se obligan recíprocamente.”

Un contrato es bilateral no cuando las dos partes resultan obligadas, sino cuando resultan obligadas recíprocamente.

Cabe precisar que el carácter de unilateral o bilateral se asigna mediante una apreciación en el momento de celebrar el contrato. No es bilateral aquel contrato en que, por circunstancias posteriores a la celebración del mismo, las dos partes resultan obligadas recíprocamente. V. gr.: el contrato de depósito es un contrato unilateral, ya que al momento de celebrarlo resulta obligado sólo el depositario. El depositante no adquiere por la celebración del contrato obligación alguna. Puede ocurrir, con posterioridad a la celebración, que el depositario incurra en gastos, que le deben ser resarcidos. Como se puede apreciar, existen relaciones recíprocas, pero son posteriores a la celebración del contrato.

La doctrina ha dado en llamar contrato bilateral imperfecto a aquel que, por circunstancias posteriores a su celebración, deviene en bilateral.

Del análisis del art. 1.439 puede sostenerse que en atención al número de partes obligadas, los contratos pueden ser:

a. Iunilaterales,

b. Ibilaterales perfectos y

c. Ibilaterales imperfectos.

El criterio para calificar a un contrato de unilateral o de bilateral es distinto al utilizado para llamar a los actos jurídicos con dichos nombres. El criterio en este caso es el número de partes que se requieren para crear el acto.

Cabe distinguir también la categoría de contrato plurilateral, correspondiente a la intervención de tres partes o más en el contrato. El caso más común es el contrato de sociedad, donde varias personas estipulan poner algo en común con miras a repartir entre ellos los beneficios. En este caso, cada uno de los socios resulta obligado, aunque no lo hagan recíprocamente.

La distinción entre contratos unilaterales y bilaterales permite identificar ciertas instituciones que resultan aplicables sólo a los contratos bilaterales:

a. Iresolución tácita,

b. Iexcepción de contrato no cumplido,

c. Iteoría de los riesgos y

d. Iciertos requisitos de validez que se configuran de distinta manera en un contrato bilateral que en otro unilateral.
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	1. Resolución tácita.

La palabra resolución en el lenguaje del derecho civil alude a una ineficacia contractual en virtud del incumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato. No cabe confundir este concepto con el de rescisión, que alude a una forma de ineficacia resultado de faltarle al acto en cuestión ciertos requisitos de validez. En el caso de la resolución, en cambio, el contrato es plenamente válido. Juzgado a la luz del título segundo del libro cuarto el contrato es perfecto. Se le priva de efectos sólo como consecuencia del incumplimiento.

El art. 1.489 establece que en todo contrato bilateral se entiende incluida la condición resolutoria de no cumplirse por una de las partes lo pactado. Es del siguiente tenor:

“Art. 1.489. En los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.

Pero en tal caso podrá el otro contratante pedir a su arbitrio o la resolución o el cumplimiento del contrato, con indemnización de perjuicios.”

La expresión condición resolutoria alude a un evento futuro e incierto del que depende la extinción de un derecho. V. gr.: el testador dice en su testamento “lego el inmueble X a Pedro, pero si Pedro no se recibe de abogado en el lapso de cinco años, entonces el inmueble pasará a Diego”. Que alguien se reciba o no de abogado es una cuestión absolutamente incierta. Luego, subordinar un derecho o una obligación a la previa verificación de ese hecho, transforma al derecho como obligación del caso en una obligación condicional.

En la medida que si la condición prevista por el testador se cumpla y el legatario pierde el legado, podemos afirmar que para él, la condición es resolutoria, ya que un derecho sobre el que es titular arriesga el peligro de extinguirse si la condición se cumple.

En el ámbito de los contratos bilaterales ambas partes resultan obligadas como consecuencia de la celebración del contrato. Suele ocurrir que los contratos sean de ejecución diferida, lo que quiere decir que la exigibilidad de las obligaciones se posterga o difiere hasta la llegada de un cierto plazo. V. gr.: Pedro (comprador) y Juan (vendedor) celebran una compraventa. Acuerdan qué sea la cosa vendida y su respectivo precio. Siendo un contrato consensual, se requiere sólo del acuerdo para que quede perfecto. Acuerdan, además, que al cabo de seis meses se entregará la cosa y se pagará el precio. En los contratos de ejecución diferida (opuestos a los de ejecución instantánea) es fácil comprender que el incumplimiento no es un hecho cierto. Luego, el cumplimiento (que se pague el precio, que se entregue la cosa) o incumplimiento son hechos futuros inciertos.

Lo que el art. 1.489 establece es que si el incumplimiento se verifica, luego la otra parte tiene el derecho de elegir entre exigir el cumplimiento forzado o coactivo de la obligación u optar por la resolución del contrato. En ambos casos con indemnización de perjuicios.

Si el contratante diligente, es decir el que cumple la obligación o está dispuesto a cumplirla, opta por la resolución del contrato, en ese caso el incumplimiento operó como condición resolutoria: el incumplimiento del contrato –hecho futuro que se verifica- provoca la extinción del contrato.
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22.1.
	El art. 1.489 recoge aquello que se ha denominado condición resolutoria tácita. Tácita ya que se trata de una condición que va incorporada como elemento de la naturaleza en todo contrato bilateral. Cuando dos partes lo celebran, las partes saben que por el incumplimiento del contrato se pueden extinguir las obligaciones. V. gr.: Pedro, Juan y la compraventa anteriores. Pedro, llegado el plazo, se niega a pagar el precio, habiendo Juan entregado la cosa. A la luz del art. 1.489 nace para Juan el siguiente derecho alternativo: forzar coactivamente, por una parte, a que Pedro pague el precio, solicitando, en caso extremo, el embargo de sus bienes, echando mano del derecho de prenda general, regulado en el art. 2.465.

(Dicho artículo dice que “toda obligación personal [pleonasmo] da al acreedor el derecho de perseguir su ejecución sobre todos los bienes raíces o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuándose solamente los no embargables, designados en el artículo 1.618”. Esto quiere decir que quien contrae una obligación compromete como garantía para su cumplimiento todo su patrimonio actual o futuro, de suerte que el acreedor podrá aprehender bienes, rematarlos en pública subasta y cobrar el dinero.)

Juan tiene además el derecho a que Pedro le indemnice los perjuicios causados por el incumplimiento.

Juan, por otra parte, todavía puede adoptar otra actitud consistente en decidir acabar con la obligación recíproca emanada del contrato. En este caso, Juan optará por la resolución del contrato: opta por dejarlo sin efecto en razón del incumplimiento. Tendrá el derecho, también, a que se le devuelva la cosa que había entregado. Terminado el contrato, Pedro pierde el título y no puede retener la cosa. Elegida esta alternativa, tanto la obligación pendiente de Pedro, como la ya ejecutada por Juan, se extinguen. Si Juan adopta esta alternativa, también está provisto del derecho de prenda para demandar indemnización de perjuicios por el incumplimiento.

Cabe precisar que el incumplimiento de un contrato u obligación, no produce la resolución inmediata del contrato. Producido el incumplimiento nace para el acreedor de la obligación incumplida un derecho alternativo: debe escoger entre la resolución del contrato o su cumplimiento coactivo.
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23.1.

23.2.
	El art. 1.489 establece que la condición resolutoria recién analizada se subentiende implícita en la esfera de los contratos bilaterales. No cabe duda de ello. No quiere decir, sin embargo, que las partes no puedan convenir de manera explícita que el incumplimiento provoque la resolución en el ámbito de los contratos unilaterales, pero adviértase que en tal caso ya no se tratará de la condición resolutoria tácita. Ya no será un elemento de la naturaleza, sino uno accidental.

Nada impide tampoco que las partes, incluso tratándose de un contrato bilateral, decidan hacer explícito lo que era implícito. Cuando ello ocurre así, hay pacto o reiteración, y se habla de pacto comisorio simple. V. gr.: en una compraventa podría agregarse lo que sigue: “el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones ocasionará la resolución del contrato.” Este pacto produce los mismo efectos que la condición resolutoria tácita.

Tanto la condición resolutoria tácita como el pacto comisorio simple no producen la resolución del contrato por el solo incumplimiento. Nada impide sin embargo que las partes convengan por anticipado que el solo incumplimiento va a tener como única consecuencia y de forma inmediata la resolución del contrato. Se habla en este caso de pacto comisorio calificado.

Así, distinguimos entre la condición resolutoria tácita del art. 1.489 aplicable sólo a los contratos bilaterales, el pacto comisorio simple, que produce el mismo efecto, y el pacto comisorio calificado que sólo tiene un efecto.
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	2. Excepción de contrato no cumplido (y teoría de la causa).

El titular del derecho a escoger entre la resolución del contrato o su cumplimiento coactivo es el acreedor de la obligación incumplida, siempre que por su parte haya dado cumplimiento a su obligación o esté dispuesto a cumplirla.

En el ámbito de los contratos bilaterales, ambas partes son acreedoras y deudoras a la vez. El vendedor, por su parte, es acreedor de la obligación de pagar el precio y deudor de la de entregar la cosa; por su parte, el comprador es acreedor de la obligación de entregar la cosa y deudor de la de pagar el precio. Si el vendedor no entrega la cosa, y el comprador ha pagado el precio, este último tiene derecho a la resolución: es el acreedor de la obligación incumplida.

No podrá ocurrir que el derecho de opción naciera de manera simultánea para ambas partes. Si ni el vendedor entrega la cosa ni el comprador la paga, ninguno podrá reclamar resolución.

En estrecha relación con lo anterior, la conocida expresión excepción de contrato no cumplido que recoge el art. 1.552:

“Art. 1.552. En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes está 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.”

La palabra mora alude al atraso culpable en el cumplimiento de una obligación. Si habiéndose hecho exigible una obligación de la que soy deudor se produce un atraso culpable, estoy en mora. Cuando ambas partes son recíprocamente acreedores y deudores, ninguna de ellas incurre en atraso culpable en tanto la otra no cumple o no se allana a cumplir. V. gr.: Juan y Pedro nuevamente celebran una compraventa. Si Juan no entrega la cosa, no podría exigir el pago del precio. El fundamento de esta regla deriva de la teoría de la causa. En el ámbito de los contratos bilaterales la causa de la obligación de uno de los contratantes es la obligación recíproca del otro. Dos obligaciones correlativas se sirven mutuamente de causa, de suerte que si existe una de esas obligaciones no puede cumplirse una sin cumplirse la otra.
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25.1.

25.2.

25.3.
	El concepto de causa alude a uno de los requisitos de validez y de existencia previstos en el título segundo del libro cuarto del CC. Dicho texto establece que no puede haber obligación (luego, tampoco contrato) sin una causa real y lícita (art. 1.467). Cabe preguntarse qué entiende el CC por causa.

En la doctrina más frecuentemente admitida al momento de la dictación del CC, se sostenía, en materia de causa, que en los contratos ella era un elemento de la estructura de cada contrato. Según cual fuere el tipo de contrato había una cierta causa. Así, se distinguían tres estructuras contractuales típicas. Por una parte los contratos bilaterales; por otra, los unilaterales; en fin, los contratos a título gratuito. Para cada uno de estos tipos de contratos existe, en opinión de la doctrina que aquí se examina (principalmente Jean Domat, Las leyes civiles según su orden natural), una cierta causa.

En el caso de los contratos bilaterales la causa de la obligación de cada uno de los contratantes es la obligación recíproca del otro.

En el caso de un contrato unilateral, verbigracia el comodato, surge la pregunta ¿cuál es la causa de la obligación de devolver la cosa? Así, cuál sería la causa del comodatario de devolver la cosa entregada en comodato. La doctrina clásica establece que la causa de devolver es la entrega de la cosa. El comodatario debe devolver porque se le ha entregado la cosa antes.

(Cabría apuntar que los contratos unilaterales son, por lo general, contratos reales (sólo hay una excepción). Es decir, aquellos contratos que engendran obligación para una sola de las partes son contratos que se perfeccionan con la entrega de la cosa que es objeto. V. gr.: Pedro presta a Juan una cosa en comodato. Se entiende celebrado el contrato cuando Pedro entrega a Juan la cosa prestada, no cuando lo acuerdan. La entrega es la manera de celebrar el contrato.)

Finalmente, los contratos gratuitos. Son aquellos en donde una sola de las partes reporta utilidad económica, en tanto la otra parte soporta el gravamen (art. 1.440). En la donación, verbigracia, el donante se desprende de parte de su patrimonio y lo entrega al donante; mientras el primero disminuye su patrimonio, el segundo lo acrecienta. La doctrina clásica establece que la causa en los contratos gratuitos es la mera liberalidad o beneficencia. El CC establece que la obligación requiere una causa real y lícita, aunque no es necesario expresarla y concluye el primer inciso de su art. 1.467 consignando que “la pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente”.
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	3. Teoría de los riesgos.

Sólo en la esfera de los contratos bilaterales se plantea el problema relativo a la pérdida fortuita de la cosa que se debe. Regularmente, dichos contratos suelen ser de ejecución diferida, lo cual quiere decir que entre el momento de la celebración del contrato y de la exigibilidad de la obligación media un lapso de tiempo considerable. Así, en la compraventa puede ocurrir que habiéndose pagado el precio y estando pendiente la entrega de la cosa, ésta perezca o se destruya por caso fortuito. Cabe preguntarse quién asume el costo de la pérdida ocasionada por el caso fortuito.

Resulta evidente que sólo cabe dar dos respuestas posibles: el deudor de la obligación de entregar la cosa o el acreedor de esa obligación. Si asume el costo el deudor, la compraventa debe devolver el precio que había recibido, quedando el comprador incólume. El riesgo, en este caso, se pone de lado del deudor. Por otra parte, el riesgo puede ponerse de parte del acreedor de la obligación. En esta segunda opción, no se devuelve el precio ni se entrega la cosa.

El caso chileno, regulado en el art. 1.550 CC, coloca el riesgo de lado del acreedor: una vez pagado el precio y sobreviniendo un caso fortuito, no se recupera el precio ni obtengo la cosa. Esta regla se reitera para la compraventa en el art. 1.820.
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27.1.
	El CC contempla dos reglas fundamentalmente.

“Art. 1.550. El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor; salvo que el deudor se constituya en mora de efectuarla, o que se haya comprometido a entregar una misma cosa a dos o más personas por obligaciones distintas; en cualquiera de estos casos, será a cargo del deudor el riesgo de la cosa, hasta su entrega.”

La regla general es que el riesgo lo asume el acreedor de la obligación de entregar la cosa. Establece el artículo que el riesgo sólo se verifica tratándose de una especie o cuerpo cierto. Si la cosa es de género no es posible que se verifique una pérdida, ya que basta con pagar con una cosa del género de calidad al menos mediana.

La segunda regla coloca el riesgo de cargo del comprador desde el momento de la celebración del contrato y antes de que se haya entregado la cosa.

“Art. 1.820. 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; salvo que se venda bajo condición suspensiva, y que se cumpla la condición, pues entonces, pereciendo totalmente la especie mientras pende la condición la pérdida será del vendedor, y la mejora o deterioro pertenecerá al comprador.”

El contrato de compraventa es consensual, es decir se perfecciona por el solo consentimiento de las partes. Así, la compraventa de muebles queda perfecta desde que el comprador y el vendedor se ponen de acuerdo en la cosa y en el precio. La que establece el art. 1.820 es que producido el consentimiento, desde ese momento y aunque la cosa no se haya entregado, el riesgo lo asume el comprador.

(Se ha discutido si acaso la regla del CC es una regla correcta desde el punto de vista económico. Se discute si contribuye a la eficiencia. Desde el punto de vista económico, en general, lo más eficiente en una regla de distribución de riesgos es poner a éstos de cargo de aquel sujeto que está en mejores condiciones para poder evitarlos. En otras palabras, desde el punto de vista de la teoría económica, la mejor asignación de riesgos es colocarlos de parte de aquel que puede controlarlos con el menor costo posible. Juzgada a la luz de esta regla, la resolución del CC en materia de riesgos aparenta ser ineficiente: quien soporta el riesgo de la cosa no posee ninguna posibilidad de evitar ese riesgo. La persona sobre quien recae el riesgo de pérdida no tiene ningún incentivo para invertir evitando la pérdida.)
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	§5. Contratos gratuitos y onerosos.

El artículo 1.440 consigna esta segunda clasificación incorporada en el Código. El criterio a que se atiende para calificar a un contrato de gratuito u oneroso es uno de índole económica.

“Art. 1.440. El contrato es gratuito o de beneficencia cuando sólo tiene por objeto la utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravándose cada uno a beneficio del otro.”

Para calificar a un contrato de unilateral o de bilateral se atiende al número de partes de resultan obligadas como consecuencia de la celebración del contrato. Para calificar a un contrato de gratuito u oneroso se atiende al número de partes que reportan utilidad económica del contrato. Si ambas partes reportan utilidad económica del contrato éste es oneroso. Si nada más una parte reporta utilidad económica el contrato es gratuito.

Cabe preguntarse qué relación media entre los contratos bilaterales o unilaterales, por una parte, y los contratos gratuitos u onerosos por otra. Aparentemente los contratos bilaterales son siempre o casi siempre onerosos y los unilaterales en general son contratos gratuitos. Parece natural, desde el punto de vista técnico, que si ambas partes se obligan ambas, además, reportan utilidad económica; y parece natural que si el contrato es unilateral el contrato sea gratuito.
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	1. Correspondencia aparente entre las dos primeras clasificaciones.

El caso de la compraventa es uno elemental de análisis. En ella tanto el comprador como el vendedor contraen obligaciones recíprocas. Al mismo tiempo, ambos reportan utilidad económica del contrato. En fin, puede afirmarse que la compraventa es un contrato bilateral y oneroso.

Hay casos, sin embargo, en que esa equivalencia no se sostiene. Así ocurre con el mandato (arts. 2.116 y ss.). Es él un contrato en el que participan el mandante y el mandatario. El primero confía al segundo la gestión de uno o más negocios. El mandatario llevará a cabo esos negocios por cuenta del mandante. Es un contrato bilateral: tanto mandante como mandatario adquieren obligaciones. El mandatario adquiere la obligación de ejecutar el encargo. El mandante adquiere la obligación de hacer suyos los negocios que el mandante haya cumplido. Además, el mandante debe proveer al mandatario de fondos necesarios para el cumplimiento del mandato, pero el mandatario no percibe remuneración por el mandato, salvo que las partes lo convengan de manera expresa. Si las partes nada dicen, el mandato es sin remuneración.

No cabe duda que el mandato es un contrato bilateral. Si las partes no convienen remuneración se tratará también de un contrato gratuito.



	30.
	Parece natural pensar en que los contratos unilaterales sean también contratos gratuitos. Sucede así con el mutuo (arts. 2.196 y ss.). Él es un contrato en que participan dos partes: el mutuante y el mutuario. Consiste el contrato en que el mutuante entrega al mutuario una cierta cantidad de cosas fungibles o consumibles. El mutuario se obliga a devolver la misma cantidad de cosas del mismo género al mutuante. El mutuo es un contrato real, lo que quiere decir que se perfecciona por la entrega de la cosa a que se refiere. El mutuo, así, desde el punto de vista de las obligaciones que genera, es un contrato unilateral: el único que adquiere una obligación es el mutuario, a saber, la obligación de devolver la misma cantidad y género de cosas. El mutuante no adquiere obligación alguna como consecuencia del contrato. Es verdad que el mutuante entrega una cierta cantidad de cosas al mutuante, pero no es una obligación surgida del contrato. La entrega, al ser un contrato real, hacer nacer el contrato.

No cabe duda que el mutuo, atendido al número de partes que resultan obligadas, es un contrato unilateral. Además, es la regla general, el mutuo es gratuito, pero hay ocasiones en que resulta ser oneroso. Sucede así con el mutuo de dinero. La ley 18.010 regula las llamadas operaciones de dinero, entre ellas el mutuo o préstamo de dinero, que supone el pago de intereses si las partes nada han dicho. El pago de intereses en el mutuo de dinero es un elemento de la naturaleza. Ocurre entonces que el mutuo con interés es un contrato unilateral –sólo una parte contrae obligaciones– y oneroso –ambos reportan beneficios económicos–.

En consecuencia, no cabe confundir la categoría de contrato bilateral y unilateral, por una parte, con la de contrato oneroso y gratuito, por otra. Empíricamente suelen coincidir, pero técnicamente no siempre es así.



	31.
	2. Responsabilidad contractual.

El CC establece diversos estándares para apreciar la culpa de los contratantes, dependiendo de si el contrato cede en beneficio de ambos contratantes o de sólo uno.

Bajo las reglas del CC quien actúa con culpa debe indemnizar los perjuicios que de ello resulte, donde ello alude al acto culpable. Sin embargo, cabe preguntarse cuándo se actúa culpablemente.

“Art. 44. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificación, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levísimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administración de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

(…)

Agrega el Código en el título XII del libro IV:

“Art. 1.547. El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza sólo son útiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio recíproco de las partes; y de la levísima, en los contratos en que el deudor es el único que reporta beneficio.

(…)



	32.
	El estándar de conducta un buen padre de familia –que lleva anejo cierto tufillo conservador– lo fija la jurisprudencia. Es un cuidado normal. Alguien decente, en el sentido británico; prima el fair play. Un buen padre de familia es alguien que tiene consideración por los demás. En un contrato oneroso –cede en beneficio de ambos contratantes– ambas partes responden de culpa leve. Las partes, luego, deben ejecutar el contrato como lo haría un buen padre de familia.

Quién responde de culpa levísima está obligado a actuar como lo haría un hombre juicioso respecto de sus negocios importantes. El estándar, como se ve, es más exigente que el anterior. Si el contrato cede en interés del deudor, éste responde de culpa levísima. V. gr.: en el mutuo.

En fin, la culpa grave o lata impone el más bajo estándar de culpa. Si el contrato cede en beneficio del acreedor, el deudor responde de culpa grave. V. gr.: en el depósito.

Es importante destacar que el CC equipara la culpa grave al dolo.



	33.
	El estándar de comportamiento impuesto por el CC corresponde a un elemento de la naturaleza. Nada impide que las partes negocien un estándar distinto de cuidado que el impuesto por la ley. V. gr.: en un contrato de arrendamiento –oneroso– se exige culpa leve. Nada impedirá que el arrendatario negocie el estándar de cuidado a uno más exigente a cambio de un precio menor.

Como se puede apreciar, las categorías de contrato gratuito y oneroso permite distribuir una regla de responsabilidad conforme a la utilidad económico del contrato.



	34.
	Cabe preguntarse de qué dependerá el monto de la indemnización por incumplimiento culpable.

La distribución que hace la ley de los grados de responsabilidad sólo son relevantes para determinar el nivel de cuidado del deudor. En caso de que falte este nivel de cuidado lo que se debe indemnizar son los perjuicios causados (todos), básicamente el daño emergente y el lucro cesante.

La ley dispone que, en caso de incumplimiento culpable el deudor debe indemnizar los perjuicios.

“Art. 1.558. Si no se puede imputar dolo al deudor, sólo es responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de todos los perjuicios que fueron una consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligación o de haberse demorado su cumplimiento.

La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnización de perjuicios.

Las estipulaciones de los contratantes podrán modificar estas reglas.



	35.
	3. Acción pauliana.

El precepto del art. 2.468 es del siguiente tenor:

“Art. 2.468. En cuanto a los actos ejecutados antes de la cesión de bienes o la apertura del concurso, se observarán las disposiciones siguientes:

1.ª Los acreedores tendrán derecho 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.

2.ª Los actos y contratos no comprendidos bajo el número precedente, inclusos las remisiones y pactos de liberación a título gratuito, serán rescindibles, probándose la mala fe del deudor y el perjuicio de los acreedores.

3.ª Las acciones concedidas en este artículo a los acreedores expiran en un año contado desde la fecha del acto o contrato.”
Existen obligaciones entre dos personas. El acreedor tiene en cuenta que el deudor posee patrimonio para responder. Desprendiéndose el deudor de su patrimonio, el acreedor ve disminuidas sus posibilidades de cobrar. Así, el acreedor puede pedir que se dejen si efecto los actos del deudor que han disminuido su patrimonio.

Si los actos o contratos que disminuyeron el patrimonio eran de carácter oneroso se exige, para proceder a revocarlos, que el deudor y el tercero adquirente hayan obrado de mala fe.

Si el contrato o acto era de carácter gratuito sólo se exige para proceder a revocarlo que el deudor haya obrado de mala fe. No se exige mala fe del tercero adquirente.

Se entenderá por mala fe el conocimiento del mal estado de los negocios del deudor.



	36.
	4. Error en la persona.

Los contratos gratuitos normalmente son contratos que se celebran por especial consideración de la persona del otro contratante. Son contratos intuito persona. En los contratos gratuitos el error en la persona (art. 1.455) vicia el consentimiento y generará nulidad relativa.
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37.1.

37.2.
	§6. Contratos conmutativos y aleatorios.

El CC establece:

“Art. 1.441. El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio.”

La regla merece ciertas críticas.

Supone el legislador que todo contrato oneroso es bilateral. Sabemos ya que hay excepciones (vide supra núm. 29).

No entrega la regla una clara distinción para la nueva clasificación propuesta. La única diferencia sería el contenido de una de las prestaciones. Un contrato aleatorio, en realidad, es aquel en que una de las partes adquiere la suerte, el riesgo. El conmutativo, en cambio, no puede contener ese mismo riesgo. Debe tenerse siempre presente que se distingue entre especies del contrato oneroso.

Frente a un contrato aleatorio el individuo adquiere para sí un riesgo que tiene para él una utilidad económica. En el conmutativo no existe ese riesgo. Luego, la diferencia es la posibilidad de determinar, al momento de celebrar el contrato, el beneficio económico.



	38.
	Esta nueva clasificación tiene relevancia práctica por las siguientes dos instituciones:

a. Lla lesión enorme y

b. Lla teoría de la imprevisión.

Ambas se plantean la forma de afrontar un fuerte desequilibrio patrimonial entre las utilidades que reciben cada una de las partes. Ambas teorías sólo se plantean respecto de una de estas clases de contratos: los conmutativos. Un contrato aleatorio tiene como elemento de la esencia la posibilidad de desequilibrio patrimonial. Estos desequilibrios se producen al momento de celebrar el contrato o con posterioridad por situaciones ajenas al contrato.

(Para un mayor análisis de estas materias vide infra núm. 84 y ss.)

	39.
	1. Lesión enorme.

La lesión enorme sólo se aplica para corregir las desigualdades iniciales.

La ley, por regla general, tolera toda clase de desigualdades en los beneficios económicos producidos por el contrato. Sólo excepcionalmente permite que el desequilibrio sea corregido.

La lesión enorme puede determinar la nulidad de un contrato sólo en los casos específicamente indicados por ley. V. gr.: el art. 1.888 establece que “el contrato de compraventa podrá rescindirse por lesión enorme”. En la compraventa de bienes raíces si es el caso que el precio que recibe el vendedor es inferior a la mitad del justo precio decimos que el vendedor ha sufrido lesión enorme. Por otra parte, si el precio que paga el comprador es superior al doble del justo precio de la cosa decimos que el comprador ha sufrido lesión enorme. La regla del Código puede esquematizarse de la siguiente manera:



	
	
	Vendedor
	Justo Precio
	Comprador
	

	
	a.
	$ < X
	2X
	
	

	
	b.
	
	X
	$ > 2X
	

	
	

	
	La víctima siempre recibe como contraprestación menos de la mitad de lo que pagó.

La regla también se aplica en la permuta (art. 1.900).

También respecto del mutuo de dinero. La ley 18.010 dispone que en las operaciones de crédito de dinero cuando se pacten intereses estos no pueden superar el interés máximo convencional. Se distingue así el interés corriente y el interés máximo convencional. El interés corriente es el generalmente cobrado por los bancos e instituciones financieras en el mes anterior (promedio). En el art. 6º de la antedicha ley se dispone que las partes pueden pactar un interés máximo de un 50% por sobre el interés corriente. Así, el interés máximo convencional equivale al interés corriente aumentado en un 50%.

El art. 8º en su inciso primero dispone que en caso de pactarse intereses superiores al máximo convencional, ese pacto “se tendrá por no escrito (…) y en tal caso los intereses se reducirán al interés corriente que rija al momento de la convención”.

Es cierto que no se habla expresamente de lesión enorme, pero la finalidad es la misma.



	40.
	2. Teoría de la imprevisión.

Dice relación con el incumplimiento del contrato. Para que sea aplicable es necesario que concurran un conjunto de requisitos:

a. Icontrato de ejecución diferida;

b. Icontrato oneroso conmutativo;

c. Ique acontezca un suceso que haga exageradamente dispendioso el cumplimiento de una de las partes;

d. Ien fin, que dicho acontecimiento sea independiente de la voluntad de las partes.

La teoría de la imprevisión surge para frenar las consecuencias de inflaciones desmesuradas. Independientemente de las situaciones previstas, la desigualdad se presenta por una razón externa.

Dicha teoría propone que, en casos excepcionales, el juez puede corregir las desigualdades. Es una regla no general. Revisar esto limita la seguridad jurídica y desmantela las bases del sistema de contratos. En Chile nunca se ha acogido esta teoría en los tribunales.

	41.
	§7. Contratos reales, consensuales y solemnes.

1. Contratos reales.

“Art. 1.443. El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradición de la cosa a que se refiere; es solemne cuando está sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningún efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento.”

El criterio de clasificación consiste en atender al modo en que el contrato se perfecciona o se entiende celebrado.

La regla general, desde el punto de vista empírico, es que los sistemas legales preceptúan que los contratos sean por regla general consensuales: contratos cuya formación del consentimiento resulta coincidente con la formación del contrato. En otras palabras, producido el encuentro entre oferta y aceptación se entiende perfeccionado el contrato consensual. La pregunta “¿en qué momento se formó el consentimiento?” y “¿en qué momento se formó el contrato?” poseen la misma respuesta.

Un contrato real se caracteriza porque la formación del contrato es, por decirlo así, posterior a la formación del consentimiento. Se verifica la entrega de la cosa a que el contrato se refiere, y es su entrega la que hace configurarse el contrato real.

El CC, al definir el contrato real, establece que se trata de aquel contrato perfeccionado por la entrega o tradición de la cosa a que se refiere. En el lenguaje del CC la palabra tradición aparece empleada en el art. 588, por una parte, y en el art. 670, por otra, como un modo de adquirir el dominio. En otras palabras, en el lenguaje del CC la tradición no es lo mismo que entrega, ya que la tradición es la entrega de una cosa que importa o supone la transferencia del dominio.

“Art. 588. Inciso 1º. Los modos de adquirir el dominio son la ocupación, la accesión, la tradición, la sucesión por causa de muerte, y la prescripción.”

“Art. 670. La tradición es un modo de adquirir el dominio de las cosas y consiste en la entrega que el dueño hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad e intención de transferir el dominio, y por otra la capacidad e intención de adquirirlo.

Lo que se dice del dominio se extiende a todos los otros derechos reales.”

La entrega que el arrendador hace de la cosa arrendada al arrendatario es una mera entrega, es decir, una entrega desprovista del sentido traslaticio. No hay ninguna significación traslativa. Por otro lado, la entrega que el vendedor hace no es mera entrega. Desde el punto de vista técnico hay traspaso, traslado del dominio a manos del comprador.

La tradición supone la transferencia del dominio en virtud de la entrega real o simbólica de la cosa a que se refiere, cuando dicha entrega va acompañada de un sentido traslaticio.



	42.
	El contrato es real cuando para perfeccionarse requiere la entrega de la cosa sobre la que versa. Se trata de una entrega desprovista del sentido traslaticio por regla general. V. gr.: el comodato o préstamo de uso es un contrato real. Se perfecciona por la entrega que el comodante hace al comodatario. La entrega, en este caso, hace nacer el contrato de comodato. No es un efecto. En el comodato la entrega no tiene carácter traslaticio. Diferente es el caso del mutuo de dinero; en dicho caso una persona llamada mutuante entrega a otra persona llamada mutuario una cierta cantidad de cosas fungibles, supongamos dinero, comprometiéndose el mutuario a devolver otras tantas del mismo género y calidad. En el caso del mutuo de cosas fungibles, el mutuario se hace dueño de esas cosas. Sobre el pesa la obligación de devolver. Puede afirmarse, luego, que el contrato de mutuo es un contrato real: se entiende celebrado cuando el mutuante entrega las cosas al mutuario. Con todo, la entrega no es una mera entrega; el mutuario adquiere el dominio, adquiere su propiedad. La entrega equivale técnicamente a tradición.

En otras palabras, un contrato real se perfecciona por regla general mediante la entrega de la cosa a que se refiere. Esa entrega carece, por regla general, de todo sentido traslaticio (comodato, depósito, etc.). De manera excepcional en los contratos reales la entrega equivale de tradición.



	43.

43.1.

43.2.
	No cabe confundir la expresión contrato real con contrato con efecto real.

Se denomina contrato con efecto real a aquel contrato en virtud de cuya sola celebración se produce la transferencia del dominio. El contrato con efecto real es inexistente en nuestro sistema legal. Los contratos, en nuestro ordenamiento jurídico, no transfieren el dominio. Usted nunca se hará dueño de nada con un solo contrato. Los contratos constituyen, a la luz del art. 1.437, nada más una fuente de obligaciones. Del contrato no nacen derechos reales, sólo obligaciones o derechos personales. (No sucede lo mismo en Francia (a falta de acuerdo de las partes), Italia (CC 1942), Perú (CC 1984), Quebeq, Japón. En general, todos los posteriores al italiano.)

En nuestro sistema legal los contratos generan obligaciones. El dominio, así lo consagra el art. 577, es un derecho real. Luego, los contratos no generan derechos reales. Mal podrá un contrato dar lugar a que usted se haga dueño de algo. Los contratos generan la obligación de transferir el dominio, pero no transfieren el dominio. V. gr.: Pedro compra un automóvil a Juan y celebra una compraventa de suerte que está perfecta. En virtud de ella Pedro no adquirió el automóvil. El automóvil sigue siendo de Juan. Pedro adquiere el derecho personal a que Juan le haga la tradición del automóvil. Sólo cuando Juan cumple esta obligación, recién en ese momento, en virtud de la tradición, Pedro adquirirá el dominio del automóvil.

Bajo las reglas de nuestro sistema legal, la transferencia de dominio supone por regla general la concurrencia de dos elementos perfectamente diferenciados. Por una parte, un título traslaticio de dominio: la concurrencia de un contrato que engendre la obligación de transferir el dominio (“art. 703 inc. 1º. El justo título es constitutivo o translaticio de dominio”). Por otra parte, la concurrencia de un modo de adquirir el dominio, habitualmente la tradición (vide art. 670).

La tradición que no esta precedida de un título es nula (“art. 675 inc. 1º. Para que valga la tradición se requiere un título translaticio de dominio, como el de venta, permuta, donación, etc.”). La existencia de un título traslaticio que no va seguido de la tradición impide la transferencia del dominio. V. gr.: la transferencia del dominio sobre inmuebles en Chile supone la concurrencia de un título (“art. 1.801 inc. 2º. La venta de los bienes raíces, servidumbres y censos, y la de una sucesión hereditaria, no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otorgado escritura pública”) y además la tradición o entrega del inmueble por parte del vendedor al comprador. Entrega simbólica mediante la inscripción del título en el Registro del Conservador de Bienes Raíces. Si usted celebra una compraventa sobre un inmueble y la configura según lo preceptuado en el inciso segundo del art. 1.801 usted no adquiere el dominio. Lo adquiere según la regla del art. 686 en su inciso primero: “Se efectuará la tradición del dominio de los bienes raíces por la inscripción del título en el Registro del Conservador.” Sólo una vez practicada dicha inscripción hay transferencia del dominio.

En consecuencia, antes que la tradición se efectúe, y aunque el contrato ya se hubiere celebrado, los acreedores del vendedor podrían todavía embargar la cosa vendida. Por la inversa, los acreedores no podrán embargar la cosa si se ha transferido el dominio conforme a las reglas ya señaladas.

El concepto de contrato con efecto real suprime la distinción, de tal manera que de los dos elementos exigidos por nuestro sistema legal queda sólo uno: el contrato, sin necesidad de que sea seguido por la tradición.



	44.
	El contrato real es, desde el punto de vista técnico, en general, un contrato unilateral: genera obligaciones para una de las partes. Le entrega que genera el contrato real no es una obligación surgida del contrato real.



	45.
	2. Contratos consensuales.

La expresión contrato consensual designa a aquel contrato que se perfecciona por el solo consentimiento. La palabra consentimiento designa, por su parte, al encuentro de dos actos jurídicos unilaterales que son la oferta y la aceptación de la oferta. Bajo las reglas del sistema legal chileno, la aceptación es un acto jurídico unilateral de carácter no recepticio. Es decir, se trata de un acto jurídico que para producir sus efectos no requiere ser conocido por la parte a quien se dirige. Se sigue que el consentimiento en el sistema legal chileno se entiende formado en el momento y en el lugar en que la aceptación se da, y no en el momento y lugar en que el oferente lo conoce o lo recibe.

Así, para precisar qué legislación se entenderá incorporada al contrato habrá que estar a la legislación vigente al momento en que el contrato se celebra. Así, habrá que estar a la legislación vigente en el momento en que se da la aceptación. El inciso primero del art. 22 de la ley de efecto retroactivo de las leyes establece que “en todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebración”.

(NB: el proceso de formación del consentimiento y el de formulación y aceptación de la oferta están tratados en la separata respectiva y en el texto relativo a Acto jurídico (Peña, Carlos, Curso de Derecho Civil I, 2001, mismo transcriptor).)



	46.
	3. Contratos solemnes.

Son aquellos sujetos a la observancia de ciertas formalidades especiales. Sin ellas, no producen efecto civil.

La clasificación que distingue entre consensuales, reales y solemnes está ligada a la pugna entre dos principios:

a. Iel principio del consensualismo y

b. Iel principio del formalismo.

El primero es un principio en virtud del cual la sola manifestación de voluntad de las partes es apta, suficiente, para perfeccionar el contrato. Este principio es una derivación del dogma de la autonomía de la voluntad, el que sostiene, a su vez, que las personas son soberanas para autogobernarse y que pueden regir su vida por su sola voluntad sin estar sujetos ni a la voluntad ajena ni a sus propias inclinaciones. Siendo así, resulta lógico que sus partidarios eleven la categoría de contratos consensuales a la máxima expresión y sostengan que, conforme evolucionan las instituciones jurídicas, los contratos consensuales van desplazando a los contratos formales.

El principio del formalismo sostiene, por otra parte, que las excepciones y las atenuaciones al consentimiento son tantas y de tal importancia que lo que predomina en realidad son las formas.

Los contratos formales son los contratos solemnes y reales. La forma que se exige en el solemne es la solemnidad. La forma exigida en los reales es la entrega.

La omisión de la solemnidad en los solemnes determina que dicho contrato adolecerá de un vicio de nulidad absoluta. La omisión de la forma en los reales producirá el efecto de impedir el nacimiento del contrato.



	47.
	El principio del consensualismo sostiene que es la sola voluntad de las partes la que genera el nacimiento del contrato. Luego, los reales y solemnes constituyen excepciones. Fuera de ellas, además hay atenuaciones a dicho principio: contratos donde se exige determinadas formalidades que tienen objetivos distintos al de dar nacimiento al contrato y al de las solemnidades. Estas formalidades son las exigidas para dar publicidad al contrato o para habilitar a alguna de las partes para celebrarlo o para la posterior prueba del contrato. Se distingue así entre

a. Iformalidades de publicidad,

b. Iformalidades habilitantes y

c. Iformalidades de prueba o ad probationem.



	48.
	Las formalidades de publicidad se establecen con el objetivo de poner en conocimiento de terceros la celebración del contrato con el objetivo de proteger sus derechos. V. gr.: el art. 1.723 establece que el pacto que sustituye el régimen de sociedad de bienes por el de participación en los gananciales o por el de separación total deberá otorgarse por escritura pública y no surtirá efectos entre las partes ni terceros, sino desde su subinscripción al margen de la respectiva inscripción matrimonial. En este caso, se disminuye el derecho de prenda general, visto que en el régimen de sociedad de bienes el cónyuge administra todo el patrimonio. Sustituido el régimen, los acreedores del cónyuge verán disminuido su derecho de prenda.

El art. 1.902, acerca de la cesión de créditos, propone otro ejemplo: “la cesión no produce efecto contra el deudor ni contra terceros, mientras no ha sido notificada por el cesionario al deudor o aceptada por éste.” Es el caso del acreedor que enajena su crédito. El deudor no está obligado a cumplir la obligación respecto del nuevo acreedor mientras no haya sido notificado. La sanción es la inoponibilidad. (Otros ejemplos en los arts. 1.707, 2.114, 1.464 nº 3 en relación con los arts. 453 y 297 del CPC.)



	49.
	Las formalidades de prueba son formas exigidas por la ley para los efectos de comprobar en juicio la celebración del contrato. Su omisión genera dificultades probatorias, pero no impide necesariamente la comprobación en juicio: sólo la dificulta, la hace más gravosa.

El CC establece

“Art. 1.701. La falta de instrumento público no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en que la ley requiere esa solemnidad; y se mirarán como no ejecutados o celebrados aun cuando en ellos se prometa reducirlos a instrumento público dentro de cierto plazo, bajo una cláusula penal: esta cláusula no tendrá efecto alguno.

Fuera de los casos indicados en este artículo, el instrumento defectuoso por incompetencia del funcionario o por otra falta en la forma, valdrá como instrumento privado si estuviere firmado por las partes.”

La escrituración como formalidad queda preceptuada en lo que sigue

“Art. 1.708. No se admitirá prueba de testigos respecto de una obligación que haya debido consignarse por escrito.”

“Art. 1.709. Deberán constar por escrito los actos o contratos que contienen la entrega o promesa de una cosa que valga más de dos unidades tributarias.

No será admisible la prueba de testigos en cuanto adicione o altere de modo alguno lo que se exprese en el acto o contrato, ni sobre lo que se alegue haberse dicho antes, o al tiempo o después de su otorgamiento, aun cuando en algunas de estas adiciones o modificaciones se trate de una cosa cuyo valor no alcance a la referida suma.

No se incluirán en esta suma los frutos, intereses u otros accesorios de la especie o cantidad debida.”
La formulación de la escrituración no impide la comprobación en juicio de los contratos que debieron constar por escrito, sólo limita severamente la posibilidad de comprobarlo: hace inadmisible la prueba testimonial, aunque no impide el empleo de otros medios de prueba.

Otro caso es el del contrato de trabajo que debe constar por escrito (art. 9º CTrabajo). La falta de escritura hará presumir que las cláusulas del contrato son aquellas que declare el trabajador, salvo prueba en contrario.



	50.
	Las formalidades habilitantes tienen por objeto facultar a los incapaces para celebrar contratos. V. gr.: la autorización del representante legal para la celebración de contratos por parte de los incapaces relativos o la autorización judicial para la enajenación de bienes de gran trascendencia por parte de los tutores o curadores, art. 393. El art. 255 establece limitaciones para los padres que administran los bienes de los hijos: requiere autorización del juez para vender o hipotecar bienes raíces del hijo. La sanción es la nulidad relativa del negocio.



	51.
	Las formalidades pueden, todavía, clasificarse en solemnidades o formalidades propiamente tales. Son ellas requisitos de forma establecidos por la ley en atención a la naturaleza del acto de que se trata. Su omisión genera la nulidad absoluta del negocio.

También se definen como ciertas formas exigidas por la ley como única vía para manifestar la voluntad en ciertos actos. Es solemne, verbigracia, el contrato de promesa (art. 1.554 nº 1). La solemnidad es la escrituración.

La escritura pública es otro tipo de solemnidad. Se exige para varios negocios: compraventa de bienes raíces (art. 1.801 inc. 2º), hipoteca (arts. 2.409 y 2.410), donación de bienes raíces (art. 1.400), permuta (art. 1.898), etc.

Las donaciones por sobre un determinado monto deben ser insinuadas (= autorizadas por un juez).

 “Art. 1.401. La donación entre vivos que no se insinuare, sólo tendrá efecto hasta el valor de dos centavos, y será nula en el exceso.

Se entiende por insinuación la autorización de juez competente, solicitada por el donante o donatario.

El juez autorizará las donaciones en que no se contravenga a ninguna disposición legal.”

[El énfasis es nuestro.]



	52.
	§8. Otras clasificaciones.

El CC chileno, en el título primero del libro cuarto, se da a la tarea de clasificar los distintos tipos de contratos. Esas diversas clasificaciones no son formuladas por el CC con un afán didáctico o expositivo. Ese conjunto de clasificaciones tienen profundo valor dogmático: hay un conjunto de instituciones que se aplican o no dependiendo si el contrato es de una u otra categoría. Con todo, hay otras clasificaciones recogidas por la doctrina nacional, aunque no por el Código.



	53.
	1. Contratos de ejecución instantánea, ejecución diferida y ejecución sucesiva.

En los contratos de ejecución instantánea las obligaciones que el contrato genera se extinguen en el momento inmediatamente posterior a la perfección del contrato. Así, en la contratación masiva. Por supuesto, en los contratos de ejecución instantánea al no mediar un lapso suficientemente largo entre la celebración y las obligaciones que de él emanan no se verifica lo que se llamará vicisitudes del contrato (alteraciones sorpresivas del contrato).

En las otras dos categorías contractuales se verifica el fenómeno de que transcurre un cierto tiempo entre la perfección del contrato y la ejecución de las obligaciones que de él emanan. Así, es posible, en ambos tipos, que en el tiempo intermedio acaezcan las denominadas vicisitudes contractuales: que se verifiquen circunstancias que o entorpecen o dificultan la ejecución del contrato. V. gr.: si uno de los contratantes cae en quiebra o la cosa perece por caso fortuito o el precio se altera por la inflación. Dicho fenómeno sólo se verifica si el contrato es de ejecución diferida o sucesiva.

El contrato de ejecución diferida equivale propiamente a un contrato cuyas obligaciones están pendientes en su exigibilidad hasta que acaezca el plazo o se verifique la condición que las partes han establecido. V. gr.: una compraventa en que el precio se paga a plazo.



	54.
	En el contrato de ejecución sucesiva las obligaciones surgidas del contrato nacen y se renuevan periódicamente conforme la relación contractual se mantiene. Suele citarse como un típico contrato de ejecución sucesiva, o de tracto sucesivo, el contrato de arrendamiento por tiempo indefinido. En dicho caso tanto la obligación del arrendador de poner la cosa a disposición del arrendatario, como la obligación del arrendatario de pagar el precio, ambas nacen y se extinguen mes a mes. En este ejemplo, el contrato lo es por un tiempo indefinido. Luego, ni el arrendador ni el arrendatario saben por cuánto tiempo deben poner la cosa o pagar el precio. Desde el punto de vista técnico las obligaciones se renuevan y extinguen mes a mes, reconociéndose a las partes el derecho de poner término de manera unilateral al contrato. Es lo que se denomina desahucio.

En el derecho general de los contratos éstos no pueden terminar por la decisión unilateral de una de las partes. El art. 1.545 lo consagra: “todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo [lo que se conoce como reciliación] o por causas legales [resolución].” Si el contrato es de ejecución sucesiva debe entenderse que asiste a las partes el derecho de poner término a la relación contractual. Resulta, en consecuencia, extremadamente relevante establecer si un contrato es de ejecución diferida o de tracto sucesivo.



	55.
	En el derecho general de los contratos impera la resolución o la acción resolutoria. Ella tiene por objeto solicitar que se deje sin efecto el contrato con indemnización de perjuicios para el caso del incumplimiento. Cuando se declara la resolución del contrato se destruyen retroactivamente los efectos del acto jurídico resuelto. En virtud de la resolución se restablecen las relaciones jurídicas entre las partes al estado en que se hallaban inmediatamente antes de la celebración del contrato. Esta regla generalmente se aplica, sin embargo, a los contratos de ejecución instantánea y ejecución diferida, pero no se aplica a los contratos de ejecución sucesiva. En este último caso cuando se les pone término mediante el desahucio se produce una extinción de las relaciones jurídicas de las partes hacia el futuro, pero no retroactivamente como es la regla general. En otras palabras, el arrendador no debe devolver, producido el desahucio, el precio recibido mes a mes y el arrendatario tampoco debe indemnizar ni devolver el goce y uso. Si el contrato terminó quiere decir que no hay más relaciones jurídicas entre las partes. En el derecho civil ya no se hablará para este caso de resolución, sino de terminación.



	56.
	2. Contratos preparatorios y contratos definitivos.

Un contrato es preparatorio cuando en él se prefigura otro contrato que las partes se comprometen desde ya a celebrar una vez que llegue el plazo o se verifique la condición que ellos han previsto. V. gr.: contrato de promesa.

“Art. 1.554. La promesa de celebrar un contrato no produce obligación alguna; salvo que concurran las circunstancias siguientes:

1.ª Que la promesa conste por escrito;

2.ª Que el contrato prometido no sea de aquellos que las leyes declaran ineficaces;

3.ª Que la promesa contenga un plazo o condición que fije la época de la celebración del contrato;

4.ª Que en ella se especifique de tal manera el contrato prometido, que sólo falten para que sea perfecto, la tradición de la cosa, o las solemnidades que las leyes prescriban.

Concurriendo estas circunstancias habrá lugar a lo prevenido en el artículo precedente.”

En él comparecen dos partes que toman los nombres de promitentes. Ellos desean celebrar un contrato en el futuro. Uno de ellos, supongamos, desea vender, promitente vendedor, y el otro desea comprar, promitente comprador. En fin, celebran un contrato de promesa mediante el cual se obligan en el futuro a celebrar el contrato de compraventa. Dicho contrato cumplirá la función de contrato definitivo.

La función económico-social del preparatorio es fácil de advertir: a veces permite financiar operaciones productivas; otras veces permite anticipar el cumplimiento de las obligaciones de los contratos. Sirve también para eludir obstáculos legales: existe un embargo, pero no se puede alzar la deuda. Se celebra un contrato de promesa con el cual se alza el embargo. Funciona también como contrato de reserva (en el teatro, cine, etc.), claro que en este caso sería unilateral.

Cabría señalar que el contrato preparatorio, técnicamente, es radicalmente distinto del contrato definitivo que en él se prefigura. Puede ocurrir que el contrato preparatorio sea completamente válido, pero adolezca de algún vicio de nulidad el definitivo. La inversa es también posible.



	57.
	§9. Principio de la buena fe contractual.

El contrato como institución social está sometido a un conjunto de principio denominados principios de contratación. Ellos son, en algún sentido, generalizaciones obtenidas del ordenamiento jurídico. Los principios de la contratación son simplemente valores subyacentes a las reglas del ordenamiento jurídico civil, luego no son en sentido estricto normas jurídicas, sino más bien enunciados que intentan sintetizar el contenido de un conjunto de reglas jurídico-positivas del sistema. Así, cuando decimos que en nuestro ordenamiento existe el principio de las buena fe decimos que subyace implícitamente al conjunto de reglas positivas del sistema el valor de la buena fe como elemento ordenador. No se trata –se insiste– en una regla jurídica propiamente tal.

En lo que resta de texto se tratarán algunos de estos principios.



	58.
	El concepto de buena fe, en términos generales, hace referencia a la rectitud y a la honradez. Así se recoge en la primera acepción que de esta palabra entrega el DRAE.

Desde un punto de vista jurídico la buena fe tiene dos aspectos:

a) Ibuena fe subjetiva y

b) Ibuena fe objetiva.

El aspecto relevante para el derecho contractual es el segundo.



	59.
	La buena fe subjetiva se refiere a un estado de ánimo: convicción de haber actuado correctamente. Es una concepción psicológica. El individuo que obra de buena fe obra con la convicción interior de encontrarse en una condición jurídica regular; no interesa si esta situación jurídica no es regular: la buena fe subjetiva es un estado de conciencia. Para determinar si un individuo se haya en esta disposición anímica es necesaria una evaluación judicial; es materia de prueba, prueba que el juez aprecia en el caso concreto.

¿Cómo distinguir cuándo la ley exige una buen fe subjetiva y cuando exige buena fe objetiva?



	60.
	Tratándose de la buena fe subjetiva la norma exige el conocimiento acerca de su situación por parte del sujeto de derecho. Usa palabras como “conocer”, “saber”, etc.

El artículo 1.013, verbigracia, permite considerar hábil a un testigo testamentario que no lo sea si es el caso que las causales de inhabilidad del artículo 1.012 no se manifestaren en el aspecto o comportamiento del testigo y –además– se ignorare la causal. Es un caso evidente de error común.

Otro ejemplo de buena fe subjetiva surge de la lectura del artículo 706.

“Art. 706. La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legítimos, exentos de fraude y de todo otro vicio.

Así en los títulos translaticios de dominio la buena fe supone la persuasión de haberse recibido la cosa de quien tenía la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato.

Un justo error en materia de hecho no se opone a la buena fe.

Pero el error en materia de derecho constituye una presunción de mala fe, que no admite prueba en contrario.”

La expresión “por medios legítimos” que utiliza el primer inciso debe entenderse sólo dentro del contexto de la posesión, aunque puede extenderse –con las salvedades del caso– a los demás caso de buena fe subjetiva.

Otros ejemplos en los artículos 1.576, 909, 122, 2.300, 1.842 junto al 1.859, 2.468, 2.110, 1.490 y 1.491.



	61.
	La buena fe objetiva queda recogida en lo que sigue

“Art. 1.546. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sólo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella.”

No se refiere a una situación psicológica, sino a un comportamiento exigido a los contratantes por el ordenamiento jurídico, por la equidad, por las costumbres. Constituye el denominado parámetro normativo de textura abierta, es decir un concepto cuyo contenido no es posible de determinar en forma concreta y permanente. Dependerá de las exigencias de una sociedad determinada y en un momento dado.

Este concepto puede resumirse como la exigencia de una comportamiento socialmente correcto. Es un comportamiento, luego el acento se pone en una formalidad, en un aspecto externo al individuo y no en su conciencia, no en su conocimiento. En resumidas cuentas, la buena fe es objetiva.

A diferencia de la buena fe subjetiva, la objetiva se aprecia en abstracto: se prescinde de la situación concreta de que se trata. Dado que no es posible determinar un contenido permanente sólo se puede mencionar en términos generales cuál puede ser el contenido del principio (de hecho, son pocas las normas a las que se puede acudir).

Se considera –en general– como elemento integrante el considerar como contrarias a este principio las cláusulas que vayan en grave perjuicio o desmedro de uno de los contratantes. También integran al principio las ideas fundamentales del ordenamiento jurídico.

El dicho principio debe imperar en todo el íter contractual. Así, en las tratativas preliminares, durante la celebración del contrato, en la etapa del cumplimiento, durante la terminación del mismo e incluso en las relaciones postcontractuales.



	61.1.
	La presencia de mala fe puede acarrear las siguientes consecuencias:

a) Ideterminar que las cláusulas de un contrato que incurran en el dicho atentado sean consideradas como no escritas por la vía de la interpretación judicial;

b) Idar lugar a los vicios del consentimiento cuya sanción es la nulidad (aunque en este caso la causal de nulidad es el vicio mismo y no la mala fe, antecedente del vicio);

c) Ieventualmente puede sancionarse con responsabilidad extracontractual;

d) Iagravar la responsabilidad contractual encuadrando la mala fe en el dolo.



	62.
	§10. Principio de la intangibilidad del contrato.

En términos generales, este principio pone de manifiesto que una vez que el contrato ha sido celebrado pasa a cobrar una entidad propia independiente de la voluntad de las partes que lo han creado. El contrato una vez perfeccionado ya no se encuentra a discreción de la voluntad de quienes lo celebraron: adquiere vida propia.

Cabe preguntarse qué consecuencias se siguen de este rasgo de intangibilidad que presenta el contrato.



	63.

63.1.

63.2.
	Ante todo cabría decir que en la medida que el contrato se independiza de la voluntad individual de quienes lo celebran, en esa medida no puede ser ni modificado ni dejado sin efecto por la mera decisión unilateral de alguno de los contratantes. Más bien una consecuencia de la intangibilidad del contrato consiste en que una vez celebrado el contrato pasa a ser una ley para las partes y no puede ser modificado, sino por el mutuo acuerdo. Por supuesto es esta una regla con excepciones, ya que existen ciertos contratos que admiten la ruptura unilateral.

Los contratos de confianza constituyen una excepción, cuyo paradigma sería el contrato de mandato. En él, es posible que tanto el mandante como el mandatario pongan término al contrato de manera unilateral aduciendo pérdida de la confianza. También es el caso de sociedad colectiva –sociedad básica del CC–, contrato donde los socios administran de común acuerdo los negocios sociales y administran las deudas de la sociedad. Sus acreedores pueden embargar bienes de cualquiera de los socios.

Por otro lado, el segundo tipo que entra en la excepción son los contratos de tracto sucesivo. En este caso, las partes suponen que la relación contractual se extenderá en el tiempo en tanto medie reciprocidad. Luego, cuando el contrato es indefinido, las partes se reservan el derecho de ponerle término por anticipado. La razón de esto radica en que de no aceptarse la decisión unilateral, en el ámbito de estos contratos, se estaría contradiciendo la idea de autonomía de la voluntad. Toda la jurisprudencia continental así lo ratifica. Nadie celebraría contratos indefinidos, al menos en lo que a negocios mercantiles se refiere.

En resumen, los contratos, una vez celebrados, escapan a la subjetividad individual de cada uno de los contratantes. Por regla general sólo podrán ser modificados por el mutuo consentimiento de las partes.

Tratándose de los negocios de familia se presentan problemas. Se discute si ha de admitirse la ruptura unilateral del vínculo matrimonial. Ocurre así cuando la legislación contempla como causal de divorcio la separación durante un cierto tiempo. Lo que se hace es conceder a la voluntad unilateral de una de las partes la capacidad de disolver el vínculo.



	64.

64.1.

64.2.
	La intangibilidad  no alcanza sólo a las partes que celebraron el contrato, sino que además alcanza a los órganos del Estado con lo que se quiere decir que una vez perfeccionado el contrato, escapa no sólo a la voluntad de quienes lo configuran, sino también al legislador, a los jueces, a la administración, etc.

Este principio presenta su excepción más característica enfrente del legislador. El principio se traduce en que una ley promulgada y puesta en vigencia con posterioridad a la perfección del contrato no puede imperar sobre el contrato. Un contrato perfecto desde el punto de vista de las reglas generales, queda incólume frente a las posteriores modificaciones legislativas. El contrato está nada más sometido a las leyes vigentes al momento de su celebración. Es –por lo demás– la regla general en el derecho continental.

Este principio lo recoge el artículo 22 de la ley de efecto retroactivo de las leyes. Las leyes vigentes al momento de la celebración del contrato pasan –por así decirlo– a formar parte del contrato, surgiendo dos consecuencias.

Por una parte, se produce el efecto de ultractividad, es decir, las leyes vigentes al tiempo de la celebración del contrato imperan más allá de su derogación estricta: perviven incorporadas al contrato.

Por otra parte, se produce un efecto de irretroactividad, puesto que la ley recién dictada no puede imperar sobre contratos actualmente en curso, pero cuya perfección se produjo antes de su entrada en vigencia. La ley recién dictada sólo podrá imperar sobre aquellos contratos perfeccionados con posterioridad a su entrada en vigencia. Conforme al artículo 22, la ley recién dictada sólo poseerá efectos futuros respecto de los contratos. No imperará –carecerá de vigencia– tanto respecto de aquellos contratos perfeccionados y concluidos antes de su entrada en vigencia, como respecto de los contratos actualmente en curso. (En este caso, lo proscrito es el efecto retroactivo y el efecto simulactivo o inmediato.)



	65.
	1. Protección constitucional del contrato.

La Constitución de 1980 dispone en su artículo 19 nº 24 inciso primero una amplia protección del derecho de propiedad.

“Art. 19 nº 24. [La Constitución asegura a todas las personas:] El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales.”

Esta regla recoge una interpretación más o menos convencional de los artículos 582 y 583 del CC.

“Art. 582. El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno.

La propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o nuda propiedad.”

Por su parte, son cosas corporales las que se pueden tocar, percibir por los sentidos. Bajo la regla del 582, las cosas corporales son las muebles y las inmuebles. Ahora bien, si la CPol asegurara a todos el derecho de propiedad, y sólo existiera la regla del 582, la protección de la propiedad no alcanzaría al contrato. El contrato es fuente de derechos personales, o, desde el punto de vista pasivo, fuente de obligaciones. Los derechos personales son cosas incorporales según el CC. Pero –y para refocilo del contrato y de los contratantes– existe la regla del 583.

“Art. 583. Sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Así, el usufructuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo.”



	66.
	La expresión cosas incorporales en el lenguaje del CC alcanza a dos conceptos: los derechos reales y los derechos personales. En la medida que el contrato genera derechos personales se encuentra protegido por el 19 nº 24. En la práctica se traduce en lo que sigue: Pedro –arrendador– en virtud de un contrato de arrendamiento tiene derecho a que la cosa le sea restituida dentro de un plazo de dos años. Se dicta una ley estando en curso ese contrato conforme a la cual se extienden los plazos de arrendamiento: Pedro deberá esperar ahora diez años para que la cosa le sea restituida. (El abogado de) Pedro podría elaborar el siguiente argumento para alegar la inconstitucionalidad de la dicha ley: Pedro es titular de un derecho personal conforme a la regla del 1.437. A la luz del 583, Pedro tiene propiedad sobre el derecho personal. Todo lo anterior está establecido en el 19 nº 24 que asegura la propiedad sobre las cosas incorporales. Luego, la ley que extiende el plazo de arrendamiento le arrebata a Pedro la propiedad.



	67.
	(La distinción entre bienes corporales y bienes incorporales requiere ser explicada.

La expresión bienes no es utilizada en el sentido técnico por el CC. No divide a los bienes en corporales e incorporales, sino que distingue entre cosas corporales y cosas incorporales. La distinción que cabría establecer entre el concepto de cosas y el concepto de bienes radica simplemente en el hecho que un bien posee una dimensión de valor, de patrimonialidad del que una cosa podría carecer. La distinción del Código, por su parte, es una distinción extravagante para la codificación moderna.

El CC francés establece como la suma distinción de las cosas (suma divisio rerum) la de cosas muebles e inmuebles. El CC italiano entiende por máxima división la de cosas materiales e inmateriales. La distinción que efectúa Bello no se hace en la codificación moderna.

Bello tomó la distinción de las Insitutas de Gayo (un mero manual). En efecto, Gayo distingue entre cosas corporales e incorporales (Gai 2.12) y entiende por cosas corporales las que se pueden tocar (quae tangi possunt); la fórmula del CC chileno es que son cosas corporales las que se pueden percibir por los sentidos. Las cosas incorporales para Gayo son aquellas que sólo existen por el derecho (iure consistunt); son aquellas cuyo ser consiste en su mera juridicidad diríamos nosotros. Gayo toma la distinción de la tradición griega (básicamente la Metafísica aristotélica).

Para un griego había –entre las varias cosas del mundo– básicamente dos: las cosas empíricas y las que tienen experiencia extraempírica. Es fácil comprender que la distinción griega entre lo corporal y lo incorporal es más amplia que la distinción gayana. Gayo recibe la distinción de la cultura griega, pero restringe el concepto de lo incorporal: para Gayo es cualquier cosa pensada en cuanto juridicidad. Luego, un número no sería incorporal para Gayo.

Al recibir Bello la idea de Gayo, la restringe aún más: o son derecho reales o son derechos personales. Luego, algo –una cosa– puede ser inmaterial, pero no incorporal en el estricto sentido técnico, así, la energía eléctrica. Las creaciones del ingenio, en fin –y por el momento–, quedan en el aire.)



	68.

68.1.

68.2.
	Revisando la jurisprudencia, nos encontramos –en una primera etapa– con una amplísima protección bajo la regla de la propiedad. V. gr.: una municipalidad establece un plazo de ocho días, luego lo cambia a seis; en fin, se recurre de protección: el plazo es una cosa incorporal sobre la que recae dominio.

La jurisprudencia, sin embargo, ha evolucionado. En materia de contratos es posible encontrar los siguientes principios.

La jurisprudencia entiende que el contrato está amparado indirectamente por la regla del 19 nº 24 inc. 1º. No es el contrato lo que se protege, sino que lo protegido es el derecho personal a que el contrato sirve de fuente. La jurisprudencia entiende que el derecho personal es un bien incorporal sobre el cual hay propiedad.

En general, en los derechos personales (verbigracia el derecho del vendedor a que se le pague el precio) se pueden encontrar dos aspectos. Por una parte, la titularidad del derecho en cuestión (la calidad de acreedor del precio que tiene el vendedor); por otra parte la prestación; el contenido (los tres mil pesos en que se vendió el libro). El derecho personal, luego, puede ser lesionado de dos formas: desconociéndose la titularidad (Pedro no es acreedor de nada) o no reconociéndose la prestación (en realidad Pedro vendió el libro en cien pesos). Cabe preguntarse cuál de esas dos dimensiones está protegida por la regla constitucional.

Sin dudas la protección constitucional no cubre la prestación; sólo la titularidad.



	69.
	La propiedad sobre lo incorporal cubre los derechos reales y los derechos personales, y en el último caso sólo cubre la titularidad.



	70.
	Desde el punto de vista constitucional el contrato está protegido por el derecho subjetivo público de propiedad, tanto en frente del legislador como en frente de la autoridad, los privados, etc.

Para el primer caso –frente al legislador– procede el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, inmunizándose al contrato. Como es sabido, el dicho recurso presupone la existencia de una gestión judicial pendiente ante algún tribunal.

Para el resto de los casos opera el recurso de protección. La principal característica de la llamada acción de protección es que permite esgrimir los derechos fundamentales no sólo frente a órganos del Estado (habitual en el constitucionalismo contemporáneo); además permite esgrimirlos frente a particulares.

Sin embargo, esta protección constitucional no alcanza a todo el contrato: alcanza básicamente a la titularidad de los derechos que de él emanan.

Por supuesto, no toda modificación legal de contratos en curso debe ser estimada inconstitucional. El inciso segundo y siguientes del 19 nº 24, luego de haber hecho una profunda defensa de la propiedad, consigna que el legislador podrá establecer restricciones que aseguren la función social de la propiedad. Con todo, el legislador tiene un límite: no puede afectar las facultades o atributos inherentes del derecho de dominio.



	71.
	Cabe preguntarse en qué hipótesis procede la llamada acción de protección entre particulares en materia de contratos.

Ante todo, debe destacarse que el derecho de propiedad (art. 19 nº 24 CPol) alcanza a la totalidad de la prestación que el derecho personal supone. En otras palabras, y desde el punto de vista técnico, no puede sostenerse que exista protección constitucional del contenido del derecho personal; como incumpliéndose la prestación por parte del deudor pudiera esgrimirse una lesión por parte del acreedor del derecho de propiedad. Si bien en la práctica jurisprudencial se encuentran casos semejantes (acreedores recurren de protección por incumplimiento), hoy día pareciera que se ha consolidado el criterio jurisprudencial conforme al cual el derecho de propiedad no garantiza el cumplimiento de la prestación. Si el comprador no paga el precio, no existe, técnicamente hablando, lesión al derecho de propiedad: dicho derecho sobre créditos protege la titularidad del derecho en cuestión y no la satisfacción del mismo.

En la práctica jurisprudencial se pueden encontrar acciones de protección en materia de contratos que tienen por objeto impedir que el acreedor de una obligación contractual ejecute por sí mismo la obligación. Así, hay casos en que el arrendatario recurre de protección porque al no haber pagado la renta, el arrendador le impide usar la cosa arrendada. En dichos casos, la Corte de Apelaciones respectiva ha concedido protección, aunque no fundada en la propiedad, sino que simplemente la ejecución por parte del acreedor infringe el derecho al debido proceso.

Todavía –y para terminar con esta descripción– debe entenderse que en el caso de órganos públicos la Corte ha afirmado que no sólo es el derecho de propiedad el involucrado, sino que además, en general, se lesiona o la libertad económica o la igualdad ante la ley o la libre competencia (es la regla en el derecho comparado).



	72.
	Finalmente, cabría señalar que el artículo 19 nº 24 CPol permite una amplia regulación del derecho de propiedad que no configura lesión susceptible de ser protegida por las Cortes. El inciso segundo del 19 nº 24 establece que el legislador (principio de legalidad) puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disfrutar de ella, así como de sus limitaciones derivadas de su función social, agregando qué ámbitos pertenecen a la dicha función (los intereses generales de la Nación, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad públicas y la conservación del patrimonio ambiental). El inciso segundo permite que el legislador establezca un amplio espectro de limitaciones; ellas no deben ser concebidas como vejaciones, y no dan lugar a indemnización alguna.

El inciso tercero establece la llamada garantía de la esencia, conforme a la cual el legislador al tiempo de establecer limitaciones, no puede, a este pretexto, alterar las facultades o atributos inherentes al derecho de dominio. En las primeras versiones del texto constitucional se establecía que el legislador no puede afectar el contenido esencial. Dicha expresión fue tomada de la ley de Bonn de 1948 (una de las Cartas fundamentales más perfectas desde el punto de vista de la protección de los derechos individuales). En su artículo 9º el dicho texto se refiere al contenido esencial, pero referido a todos los derechos: el legislador cuando regula cualquier derecho no debe afectar su contenido esencial. (La CPol española de 1978 y la portuguesa retoman la disposición de Bonn. En el resto de los textos constitucionales contemporáneos no se recoge la idea, pero se aplica de alguna manera.)

(En general, si se compara la Carta de 1980 en materia de propiedad y contratos con lo que ocurre en las constituciones de mayor prestigio, nos encontramos con que la protección de la propiedad que hace nuestra Carta es desmesurada respecto de lo que es generalmente admitido en el derecho comparado. Ni la CPol estadounidense ni las europeas poseen una protección tan detallada del derecho de propiedad. V. gr.: en general, las leyes estadounidenses no dan lugar a indemnización. En el caso del derecho alemán, la Ley Fundamental protege a los contratos de alteraciones por parte de una ley posterior, aunque, cabe señalar, no se esgrime el derecho de propiedad como en el caso local, sino que se alega un principio general de autonomía: desde el punto de vista de la Ley Fundamental alemana se reconoce el derecho general al desarrollo libre de la propia personalidad. Se ha entendido –por el propio Tribunal Constitucional– que cuando una persona celebra un contrato está adoptando decisiones autónomas relativas al curso de su vida; luego, si la ley posterior pretende alterar el contrato estaría infringiendo ese derecho a la autonomía. La explicación, como se ve, es bastante más digna.)



	73.
	Resumiendo, que el contrato sea intangible indica que está a salvo de las alteraciones que puedan provenir de la voluntad unilateral de alguna de las partes. Está a salvo, además, de las alteraciones que pueden provenir del legislador o de algún otro órgano público o de un particular.

Sobra decirlo, pero el contrato es también inmune ante las alteraciones provenientes del órgano jurisdiccional. En términos generales, la posición del órgano jurisdiccional en frente de los contratos es la de un órgano que está simplemente llamado a interpretar la voluntad de las partes, conforme a las reglas del propio CC (arts. 1.860 y ss.), que en ciertos casos está llamado a integrar esa misma voluntad contractual si el contrato presenta vacíos. En caso alguno el juez puede alterar lo dicho por las partes: no sustituye su parecer.

Esto explica el sentido que tiene la regla del artículo 1.545: es una ley para las partes. Se impone heterónomamente a la voluntad del juez. Así y todo, se ha pretendido en el ámbito del derecho civil sostener que los jueces pueden –dentro de ciertos límites– revisar el contenido del contrato, limitando el principio general de autonomía. En lo que sigue se examinarán brevemente las técnicas de la causa y del objeto y la teoría de la imprevisión.



	74.
	§11. Revisión judicial de los contratos en curso.

El principio de la intangibilidad del contrato prescribe que el contrato una vez configurado escapa a las voluntades que lo configuran y a la del legislador y del órgano público (administrativo y jurisdiccional).

Tratándose de los jueces, cabe señalar, su función es dilucidar o interpretar la voluntad de las partes, pero no la de sustituir a las partes en la función de fijar el contenido. A lo sumo, la función que cabe a los jueces en frente del contrato es la de integrarlo. Corresponde a los jueces suplir, eventualmente, los vacíos, deficiencias, lagunas que presenta el contrato. Sea que se trate de interpretar el contrato, sea que se trate de integrar, en ambas situaciones está subordinado a la voluntad de las partes: por debajo, no por encima de ella.

Con todo, el ordenamiento jurídico entrega, ya no por vía de interpretación o integración del contrato, sino mediante la técnica de los requisitos de validez del contrato, entrega al juez la función de controlar, hasta cierto punto, la autonomía de la voluntad.

Constituye un principio general del derecho civil occidental el llamado reconocimiento a la autonomía de la voluntad. Con arreglo a él el ordenamiento reconoce a los seres humanos la posibilidad del autogobierno individual. En la práctica se ha distribuido desigualmente. El contrato es un instrumento de autogobierno; mediante él los sujetos establecen acuerdos de cooperación entre sí, sometiéndose a su propia voluntad. La obligatoriedad de la que está provista el contrato emana del acuerdo de voluntades de las partes. Sin embargo, el contrato supone algunas evidentes limitaciones a la autonomía de la voluntad. Las más severas son las que siguen:

a) Ila técnica de la causa como mecanismo que permite a los jueces y al conjunto de la legislación, establecer límites a la autonomía de la voluntad;

b) Ila técnica del objeto;

c) Iun conjunto de técnicas destinadas a garantizar la equidad en el contrato: la lesión y la imprevisión.



	75.

75.1.

75.2.

75.3.
	1. Técnica de la causa.

¿En qué sentido puede afirmarse que la causa puede ser utilizada como una técnica para establecer limitaciones a la autonomía de la voluntad?

El CC chileno estableció como requisito de validez del contrato la existencia de una causa lícita (arts. 1.445 nº 4 y 1.467 y ss.). No es claro, sin embargo, qué entiende el CC por causa. (La causa no aparece en el derecho inglés (=consideration); si bien el error es común a todo el derecho occidental, la causa sólo aparece en el continental.)

Es habitual señalar que la palabra causa suele tener tres significados.

Se utiliza, ante todo, como antecedente de algún efecto. Es el uso más frecuente. En este sentido se habla de causa eficiente: el antecedente de algo que se reputa ser su efecto. Empleada técnicamente en este sentido, la causa de la obligación es lo que el artículo 1.437 identifica como fuentes de las obligaciones. Causa eficiente, desde el punto de vista técnico, es sinónimo de fuentes de las obligaciones.

Por otra parte, tiene todavía un segundo sentido, conforme al cual causa es sinónimo de motivo. Es el propósito subjetivo que induce a la acción. Será el propósito que el sujeto tuvo a la vista al momento de obligarse. La causa como motivo supone indagar en la subjetividad del agente para saber cuál es el propósito en vistas del cual ejecutó la acción.

En fin, la palabra causa designa a lo que clásicamente se llama thelos. Dicha palabra no tiene traducción directa. Aparece en la Ética nicomáquea y se ha traducido (así, Aquino) como fin. Alude a un fin que pertenece no al agente que ejecuta la actividad, sino más bien a la estructura de la actividad misma. En este tercer sentido, la palabra causa designa a la finalidad objetiva de una cierta actividad, que pertenece a la actividad y no a quien la ejecuta. Es el sentido de causa final. 

Cabe preguntarse a cuál de estos sentidos alude el CC.



	76.
	La causa en el CC está inspirada en la obra de Domat (fines del s. XVIII). Divulgó la doctrina conforme a la cual una obligación para ser jurídicamente exigible debía estar provista de una causa lícita. La causa, en tal caso, es lo que identificábamos como causa final; no pertenece a la subjetividad de quien celebra el contrato, sino que a la estructura del negocio. De ahí que Domat sugiere que para saber cuál es en cada caso la causa resulta imprescindible –en su opinión– identificar la estructura del negocio (vide supra núm. 25).

Analizando las observaciones de Domat se advierte que éste no construye una teoría suficientemente coherente y sistemática en torno a la causa.

Cuando distingue entre las tres categorías de contratos, para inteligir en cada una de ellas la causa, no utiliza un mismo concepto de causa. En efecto, tratándose de contratos bilaterales onerosos –cuya causa es la obligación recíproca– parece no caber duda que Domat utiliza el concepto de causa final. Pero, tratándose contratos unilaterales reales – cuya causa es la entrega de la cosa– Domat utiliza un concepto de causa más cercano al de causa eficiente: la entrega configura a la fuente de la obligación. Por último, tratándose de contratos gratuitos –cuya causa es la mera liberalidad– Domat no utiliza el concepto de causa final, sino uno más cercano al motivo: radica en la subjetividad.



	77.
	La función técnica que cumple la causa –relativizar la autonomía de la voluntad– se entiende mejor si se tienen en cuenta algunos aspectos del derecho anglosajón (básicamente el inglés).

En el derecho inglés existe la llamada consideration. Ella es un elemento técnico que se aplica solamente a los contratos que en nuestra terminología serían contratos no solemnes (informales diríamos; simple contract). Si un contrato es formal (contract under seal), no se toma en cuenta –en el derecho inglés– la consideration para saber si es válido. Si en cambio, el contrato es uno “no formal”, entonces sólo es válido si se prueba la consideration. Un tribunal sólo puede prestar la coactividad si es posible encontrar obligaciones recíprocas. V. gr.: caso Hudson: una persona se compromete a entregar periódicamente una suma a la iglesia y luego muere. La iglesia pretende que se le siga pagando la suma de dinero. Los herederos se negaron a hacerlo alegando que la iglesia no daba ninguna prestación recíproca. El tribunal falló en favor de los herederos. Es cierto que para el finado la donación a la Iglesia le proporciona un beneficio –situación psicológica que al Common Law no le interesa–, pero los herederos no perciben ninguna prestación, y, en ausencia de reciprocidad, no hay contrato. La sola voluntad no es fuente obligacional.

La consideration tiene por objeto tutelar la reciprocidad de los contratos. Un contrato sin reciprocidad no es susceptible de amparo coactivo, salvo que sea formal. Habría que agregar que la consideration protege la reciprocidad, mas no la justicia de ella. V. gr.: Peter arrienda una casa a John a cambio de £1. El tribunal diría que hay consideration, aunque claramente el precio es risible (el caso es real: Thomas vs. Thomas).

Desde el punto de vista técnico no hay grandes diferencias entre la consideration y la causa final en el caso de los contratos onerosos. En ellos la causa final es simplemente la existencia de reciprocidad.

No parece claro, sin embargo, que función cumple la causa –así entendida– en los negocios unilaterales y en los gratuitos. Tiene importancia, al menos conceptual, sólo en la esfera de los bilaterales.

En el derecho civil chileno siempre se ha entendido que el pago de lo no debido –que engendra la obligación de devolver– y la excepción de contrato no cumplido son instituciones que reposan sobre la idea de causa final. En ambos no hay reciprocidad, pero no parece aplicaciones igualmente elocuentes en la esfera de los unilaterales y de los gratuitos.



	78.
	La opinión general de la doctrina más sofisticada es que la causa no tiene justificación técnica alguna. En el derecho moderno de contratos se sitúa al fundamento de obligatoriedad del contrato en la autonomía de la voluntad. El fundamento de la obligación de Pedro es el hecho que Pedro quiso obligarse.

No era así en el derecho clásico romano. La obligatoriedad reposa en la ritualidad. Sólo a contar del siglo XIX se expande la idea que el fundamento del contrato es la voluntad (así Grocio, Pufendorf y los iusnaturalistas protestantes). Si esto es así, se sigue entonces que no cabe exigir a la voluntad ninguna causa externa a ella misma para producir la obligación, de manera que el concepto de causa en el derecho contemporáneo continental es un sobrante.

En el derecho inglés la situación es radicalmente distinta, ya que su evolución también lo es. El derecho europeo continental se organiza en torno a cuerpos legales sistemáticos (Corpus Iuris Civilis, pandectas, etc.) para llegar al iusnaturalismo racional. En el caso insular la evolución no estuvo ligada al derecho común. Se explica por el escenario de las guerras civiles y el protestantismo. Pero la influencia del derecho romano más temprano se mantiene presente en Inglaterra; no surgió la influencia de los comentaristas y glosadores.

Si se revisa la historia del CC chileno se encuentra que los proyectos muestran a un Andrés Bello indeciso entre la técnica del objeto y la de la causa. Así, los casos de causa lícita fueron en principio casos de objeto ilícito.



	79.
	La causa en el derecho continental es sistematizada, desde el punto de vista normativo, por el Código francés y de ahí fue introducida como técnica de control del dogma de la autonomía de la voluntad.

La causa, tal cual se la define en la doctrina clásica, equivale al propósito perseguido por el sujeto que se obliga, aunque no al propósito que pertenece a la subjetividad del contratante, sino más bien al propósito del tipo de negocio.

Se ha observado –y con razón– que la técnica de la causa es una que no se justifica en presencia de la técnica del objeto: puede ser redundante. Las técnicas de control de la autonomía de la voluntad ejercidas por la técnica del objeto pueden realizarse con la técnica de la causa.



	80.
	La causa, en el CC chileno, debe satisfacer dos criterios (art. 1.467):

a) Idebe ser real y

b) Idebe ser lícita.

El CC ejemplifica ambas situaciones. Sostiene que el pago de una deuda no existe carece de causa; no hay causa real. Es fácil advertir que el Código utiliza el concepto de causa final, que alude a la estructura de reciprocidad del negocio y no al criterio subjetivo del contratante.

Tratándose de la licitud de la causa, el Código ejemplifica de la siguiente forma: el pago en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral tiene causa ilícita. Parece bastante obvio que tratándose de la licitud de la causa el Código utiliza en verdad un concepto distinto que el de causa final.

En la técnica del CC es posible en verdad apreciar dos conceptos de causa: por un lado, el concepto de causa final que atiende a la estructura del negocio (se sigue íntegramente a Domat). Es el concepto subyacente al artículo 1.552; por otro lado, existe el concepto de causa ocasional o impulsiva, que mira a la subjetividad, criterio que el Código utiliza para apreciar la licitud o ilicitud de la causa.



	81.
	Como ha señalado Avelino León Hurtado, tanto la doctrina como la jurisprudencia (unánime esta última) han fijado para el CC dos conceptos de causa:

a) Icausa final, para apreciar la existencia de la misma y

b) Icausa ocasional, para apreciar su licitud.

La jurisprudencia (Corte de Apelaciones de Talca, ratificado por la Corte Suprema, 1930) ha entendido que adolece de causa ilícita un contrato de arrendamiento donde el inmueble se destina a un prostíbulo. Bajo el concepto de causa final, el contrato tiene causa y –siempre bajo el dicho concepto– la causa es lícita. Cuando la Corte declara nulo el contrato por tener causa ilícita, adhiere al criterio de causa ocasional. Otro caso es el de las donaciones de dinero (fines del siglo XIX, previo a la guerra civil de 1891), donaciones hechas para apoyar al movimiento revolucionaria. La Corte declara que semejante donación adolece de causa ilícita, nuevamente en el entendido de causa ocasional.

Revisando la jurisprudencia, la causa tiene dos funciones:

a) Ifunción de reciprocidad;

b) Ifunción de control de moralidad de los negocios.

Ambas funciones las cumple la técnica del objeto, pero cabe mencionar que de alguna forma el control de la moralidad de los motivos podría resultar inconsistente con ciertos derechos fundamentales.

	82.
	En efecto, el catálogo de derechos fundamentales incluye derechos como la libertad de conciencia, de culto, un derecho general de autonomía, la libertad de expresión, etc. Parece evidente que el control de moralidad del negocio puede resultar lesivo de ciertas libertades.

En el derecho comparado, en consonancia con el problema en comento, se ha visto la cuestión de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales. Alude a la posibilidad de que dichos derechos sean esgrimidos en las relaciones de los particulares entre sí. En consecuencia, pueden anularse negocios en el entendido que lesionan derechos fundamentales. Esta posibilidad ha llevado a parte de la doctrina a configurar un concepto de orden público más cercano a la idea de derechos fundamentales. En otras palabras, la ilicitud de la causa se configuraría cuando mediante acuerdos voluntarios, las personas consintieran en abdicar algunos de sus derechos fundamentales. Así, hay casos en el derecho continental y estadounidense en que se sostiene que el permiso que se concede en el contrato de trabajo para que el empleador revise el correo electrónico atenta contra ciertos derechos. Ese contrato adolece de causa ilícita ya que lesiona derechos fundamentales. Así también, los casos de empleadores que introducen cláusulas en los contratos para que las mujeres no queden embarazadas en ciertos períodos.

El concepto de causa ilícita –la causa contraria al orden público– puede ser entendido como una forma de protección de la moralidad positiva, pero también puede ser entendido como la lesión a los derechos fundamentales.



	83.
	2. Técnica del objeto.

En el caso del objeto el CC no establece un concepto general de ilicitud. El Código prefiere enumerar hipótesis de objeto ilícito. Con todo, el artículo 1.466 establece una cláusula general de ilicitud, de manera marginal eso sí. Dice el dicho artículo que “hay asimismo objeto ilícito (…) generalmente en todo contrato prohibido por las leyes”. Basta que se prohiba el contrato para que en el objeto se configure una situación en todo similar a la de la causa.

Uno de los requisitos para que el acto jurídico exista es el objeto. Para considerar si el acto jurídico posee objeto debe observarse si éste recae sobre una cosa real, comerciable y determinable al menos en cuanto al género. Si el objeto recae sobre un hecho (acción u omisión) los requisitos varían: debe tratarse de un hecho determinado, físicamente y moralmente posible. En ausencia de cualquiera de estos requisitos –según el caso– no hay objeto. La sanción es que el acto no existe o es anulable.

Como requisito de validez se exige la licitud del objeto. El CC no provee de una definición de objeto lícito. La doctrina ha sido heterogénea. Para Claro Solar es lícito cuando está conforme con la ley (=reconocido, protegido y amparado); para Alessandri Rodríguez es lícito cuando el objeto es comerciable; para Somarriva es lícito cuando es conforme a la ley, al orden público y a las buenas costumbres; León Hurtado unifica las dos últimas opiniones; en fin, para Velasco Letelier es lícito el que cumple con los requisitos del artículo 1.461.

Existen seis circunstancias en que se puede considerar que el objeto es ilícito:

a) Iactos contrarios al derecho público chileno (art. 1.462);

b) Ipactos de sucesión futura (art. 1463 + 1.204);

c) Ienajenación de lo mencionado en los cuatro números del art. 1.464 (hay separata al respecto);

d) Iactos contrarios a la moral:

Ida) condonación del dolo futuro (art. 1.465) y

Idb) venta de libros de circulación prohibida, de láminas, pinturas y estatuas obscenas y de impresos condenados como abusivos de la libertad de prensa (art. 1.466);

e) Ideudas contraidas en los juegos de azar (art. 1.466);

f) Itodo contrato prohibido por las leyes (art. 1.466 in fine).

(Para una explicación detallada v. Vial del Río Acto Jurídico o Peña González Curso de Derecho Civil I.)



	84.
	3. Técnicas que resguardan la equidad en el contrato.

3.1. Caso fortuito.

El caso típico de incidencia de los jueces en el ámbito contractual se configura en presencia de la teoría de la imprevisión.

No debe confundírsela ni con el concepto de caso fortuito o fuerza mayor, ni tampoco con el problema –distinto también– de la lesión enorme en los contratos.

En el llamado caso fortuito (art. 45) se verifica una circunstancia que hace imposible el cumplimiento de la obligación de suerte tal que el incumplimiento no puede ser reprochado al deudor. Verificándose el caso fortuito el cumplimiento de las obligaciones es imposible. Resulta evidente que la obligación del caso es una de cosa cierta y no de cosas fungibles. En el caso del dinero –como salta a la vista– el caso fortuito jamás se produce. El caso fortuito es la imposibilidad de cumplir la obligación como resultado de un evento imprevisto que no es posible de resistir.

No debe confundirse al caso fortuito con el estado de necesidad del deudor. En él, el deudor –por cuestiones que escapan a su voluntad– se ve impedido de cumplir a menos que sacrifique bienes que son de mayor importancia. El estado de necesidad no es una circunstancia eximente de responsabilidad civil en nuestro código, es decir, no es lícito desde el punto de vista del derecho civil que el deudor esgrima situaciones personales para evitar el cumplimiento. En los sistemas legales contemporáneos y de mercado, este tipo de riesgos se superan por la técnica de los seguros, pero no puede ser transmitido al acreedor (se transmitirían costos a sujetos que no deben cargar con ellos).

En el derecho comparado existen mecanismos legales que otorgan cierta importancia al estado de necesidad. Así sucede con el artículo 158 del BGB que declara nulos los contratos donde se explota la inexperiencia del otro contratante. En la técnica chilena una regla semejante es inadmisible: el estado de necesidad debe concurrir ex post a la perfección del contrato y no al momento de su celebración. En suma, el estado de necesidad en materia civil no constituye eximente del cumplimiento (y en general tampoco en el derecho comparado, salvo la regla del BGB antedicha).



	85.
	El concepto se configura con tres requisitos que concurren conjuntamente:

a) Iel evento imprevisto. Atendidas las informaciones empíricas ordinarias que manejaban las partes, no era posible anticipar la concurrencia del evento;

b) Idicho evento, una vez configurado, es irresistible. No es posible a bajo costo evitarlo o disminuir sus consecuencias;

c) Iel caso fortuito hace imposible el cumplimiento de la obligación. No la entorpece o hace más gravosa: la impide de forma absoluta.

Un típico caso se verifica en la llamada teoría de los riesgos: un deudor de cuerpo cierto se ve imposibilitado de cumplir por la destrucción de la cosa.

El caso fortuito aparece como una causal que exime de la responsabilidad civil: donde hay caso fortuito no se responde civilmente. En el derecho civil el incumplimiento genera responsabilidad: deben repararse los daños. Si el incumplimiento se produce como consecuencia de caso fortuito se configura una sanción de responsabilidad.
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	3.2. Lesión enorme.

La lesión enorme, por su parte, alude a un cierto desequilibrio entre las prestaciones recíprocas surgidas de un contrato bilateral. En el derecho de contratos se mira la expresión para aludir a un desequilibrio en un contrato oneroso y conmutativo. La lesión es perfectamente admisible en el derecho de contratos.

La simple falta de equilibrio es tolerada por la técnica del derecho civil. Desde el punto de vista de la autonomía de la voluntad, cada contratante define para sí cuál sea su tasa de bienestar y es difícil –luego–, si cada persona la define, pretender que exista lesión simplemente porque hay desequilibrio. En otras palabras, desde el punto de vista de la autonomía de la voluntad cada contratante define con prescindencia del otro su respectiva noción de utilidad; debe entenderse, en consecuencia, que la comparación de utilidades no es posible (es lo que en teoría económica se llama comparación interpersonal de utilidades). Con todo, es tradicional que el derecho civil considere que una grave desproporción, aunque consentida por las partes, no merece el apoyo estatal. Si un contrato es severamente desproporcionado no merece el amparo coactivo del Estado. Así ocurre en la lesión enorme. (En el proyecto de 1853 aparece como causal de invalidez.)

El CC establece pormenorizadamente en qué casos hay lesión y en qué casos existe una causal de revisión por parte del juez. La lesión posee –en rigor– sólo dos: caso de la compraventa de bienes raíces y –por extensión– en el caso de la permuta.

En ambos casos se configura lesión enorme si es el caso que el vendedor recibe menos de la mitad del justo precio y para el comprador si es el caso que paga más del doble del justo precio, donde el justo precio es un criterio procedimental.

El lesionado adquiere la titularidad de la acción de nulidad relativa del negocio. Puede sanearse la nulidad si se completa el justo precio (el comprador completa el precio o el vendedor devuelve parte del mismo).
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87.1.

87.2.

87.3.

87.4.

87.5.
	Hay también lesión enorme en la cláusula penal, en el mutuo y en la anticresis.

La cláusula penal constituye una estipulación en que las partes del contrato convienen que de no cumplirse una obligación que especifican deberá pagarse una pena en dinero cuyo monto las partes establecen. Es –como se ve– una forma de indemnizar los perjuicios para el caso de incumplimiento convenida de antemano. El CC dispone que de haber cláusula penal, la pena no puede exceder el doble de la obligación principal. Si la excede, la parte perjudicada podrá solicitar la revisión del contrato por parte del juez para rebajar la pena al doble.

En el caso del mutuo de dinero la situación es la siguiente. El mutuo es un contrato unilateral –sólo una de las partes resulta obligada producto de celebrarse el contrato: el mutuario–. Sin embargo, el mutuo es oneroso –si es con interés, se benefician del contrato no sólo el mutuante que recibe los intereses, sino también el mutuario que recibe el dinero en préstamo–. El ordenamiento jurídico establece que las partes no pueden convenir un interés que excede en más al 50% del interés corriente –interés máximo convencional–. Dicha expresión –interés corriente– es un criterio procedimental: promedio de mercado de las operaciones de crédito por las instituciones financieras durante el último mes. Si las partes fijan un interés superior al máximo convencional, el mutuario puede solicitar la revisión, rebajándose al interés corriente.

La anticresis es un contrato por el cual el deudor de una obligación entrega al acreedor una cosa raíz para que se pague con sus frutos. Desde el punto de vista económico, la cosa raíz hace las veces de capital y los frutos las veces de interés. El CC dispone aplicar las mismas reglas del mutuo con interés. (La figura de la intervención, así, impide la subasta. Se aplica también en la cesión de bienes. Lo que no se puede hacer es convenirlo ex ante: permitiría al acreedor hacerse de los bienes por la sola verificación del incumplimiento, sin intervención judicial.)

En fin, el CC contempla la lesión enorme en otras dos instituciones.

La partición designa a un procedimiento mediante el cual los varios titulares del derecho de propiedad sobre una misma masa de bienes proceden a distribuirse los bienes en proporción a sus respectivas cuotas. El CC dispone que si el comunero (uno de los sujetos titulares) recibe bienes por menos de la mitad de su cuota, la partición puede ser anulada por configurarse lesión.

La aceptación de herencia o legado es un acto jurídico unilateral por el cual una persona –heredero o legatario– manifiesta expresa o tácitamente su voluntad para incorporar a su patrimonio una determinada asignación. Ahora bien, si el aceptante en cuestión es un heredero, la aceptación produce el efecto de instituirlo en sucesor del causante desde el punto de vista de los bienes y de las obligaciones –es decir, desde el punto de vista activo y pasivo–. Así lo establece el art. 1.097. Este acto unilateral puede también anularse si se configura perjuicio de la propia asignación en razón de disposiciones testamentarias que el aceptante no conocía al momento de aceptar.

En suma, la lesión enorme en algunos casos da lugar a nulidad relativa, a la rescisión subordinándola a la voluntad de la persona contra quien se pronuncia –compraventa–, en fin, permite la adecuación judicial de las prestaciones –mutuo, cláusula penal, anticresis–.

Con todo, lo decisivo de la lesión es que el desequilibrio debe configurarse íntegramente al momento de celebrarse el negocio.



	88.
	3.3. Teoría de la imprevisión.

La llamada imprevisión se configura cuando –y como consecuencia de circunstancias sobrevinientes e imprevistas a la perfección del contrato– la prestación de una de las partes se hace excesivamente onerosa. De haber conocido la sobreviniente situación el sujeto no había contratado. Como se ve, la imprevisión ocurre entre la perfección del contrato y su ejecución.

El problema que plantea la imprevisión es el de dilucidar si las circunstancias sobrevinientes e imprevistas autorizan a abandonar el principio de intangibilidad de los contratos. Es decir, si la situación justifica un quebrantamiento del pacta sunt servanda (=las promesas se hacen para cumplirlas).

Examinando la situación del derecho occidental se puede apreciar que el antedicho principio convive con el de rebus sic stantibus (=cambio sobreviniente de las circunstancias). Es decir, en determinados casos las partes pueden incumplir las promesas si el estado actual de cosas al momento de pactar ha mutado de tal forma que es radicalmente diferente al que se configura al momento de cumplir.

Se entiende que el acto de consentir supone un previo conocimiento de la realidad. Es por ello que el dolo y el error, en general, permiten dejar sin efecto los contratos: la parte afectada ha contratado equivocando su concepto de la realidad. El consentimiento contractual sólo alcanza a aquellos aspectos del contrato que estaban cubiertos por la información que manejaban las partes al momento de contratar. Sobre lo que no se sabe no se entiende que se consiente.

Debe distinguirse entre los conceptos de imprevisión, que designa a un problema del derecho contractual, y lo que se denomina teoría de la imprevisión. Bajo éste rótulo se recogen varias alternativas para resolver el problema primero. Las teorías de la imprevisión son de dos tipos:

a) Ide lege ferenda (propuestas de ley) y

b) Ide lege lata (interpretación de la ley vigente).
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	La imprevisión se encuentra estrechamente vinculada con lo que suele denominarse economía de la información. Desde el punto de vista económico, la información, en general, presenta las típicas características de un bien público, es decir de una bien cuyo rasgo esencial consiste en que una vez producido y puesto en conocimiento del resto de los sujetos, beneficia indiscriminadamente tanto a quienes pagaron por él como a aquellos que no lo hicieron. Esta característica plantea el problema de cómo estructurar incentivos suficientes para producir ese tipo de bien. Desde el punto de vista del bienestar social reviste particular importancia la información.

En la tradición jurídica occidental, la técnica que se ha utilizado para estimular la creación de información es la de la propiedad: el ordenamiento jurídico permite al productor de una determinada información su apropiación de los beneficios producto de ella. Es la llamada propiedad intelectual.

En el ámbito de la contratación, la información plantea el siguiente problema: hasta donde alcanza el deber de informar que tienen las partes respecto del contrato, su objeto o circunstancias. Si existiera un deber general irrestricto de informar –es decir, se tiene la obligación de entregar toda la información que se maneje–, si esa fuera la situación, es fácil comprender que en rigor no habría contrato. Un supuesto de la negociación contractual es que las partes que negocian un contrato tienen asimetrías en la información. 

En el otro extremo, tampoco parece posible establecer la posibilidad de que las partes guarden para sí toda la información que poseen. En ese caso, las partes podrían guardar toda la información que prefirieran, sin tener el deber de entregar la más mínima. En este extremo no existiría una figura que en la codificación moderna se llama dolo por omisión, es decir inducir a engaño al otro contratante no por la vía de disfrazar la realidad mediante medidas fraudulenta, sino sobre la base de no revelar información que permita sacar del error al otro contratante.
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90.1.

90.2.

90.3.

90.4.
	El BGB declara nulos aquellos negocios en que uno de los contratantes explota la ignominia del otro (art. 158). Bajo esta regla, el aspecto clave que hace reprochable la acción del sujeto es la explotación de la ignorancia. Ahora bien, en el derecho comparado continental el tema de la información en el contrato se resuelve de alguna de las siguientes formas:

Hipótesis de dolo omisivo. Hay Códigos (así Italia y Perú) que equiparan la omisión a la acción en el caso del dolo. Es constitutivo de dolo no sólo la ejecución de maniobras fraudulentas, sino también la omisión que hace persistir en un error al otro contratante. Se trata de una falta de lealtad. Se configura dolo omisivo cuando uno de los contratantes, que maneja información relevante, la oculta al otro, obteniendo ventajas sobre éste.

En el derecho civil nacional buena parte de la doctrina entiende que el Código no contiene hipótesis de dolo omisivo. Entiende que la hipótesis de dolo es una de acción; así se seguiría de la definición legal de la palabra. El problema fundamental de una regla como la del CC peruano, es el determinar donde trazamos la línea del deber de entregar información. La regla no resuelve ex ante el problema.

Vicios redhibitorios. Esta es la regla del CC chileno (parágrafo octavo del título XXIII, libro IV, a propósito de la compraventa). El CC –siguiendo una larga tradición– define los vicios redhibitorios como los vicios ocultos de la cosa que hacen que ésta no sirva para su uso natural o sirva imperfectamente, de manera que conociéndolos el comprador no hubiera celebrado el negocio o lo hubiera hecho pero a menor precio. Dichos vicios existen al momento de celebrarse el negocio (todo en el art. 1.858).

El Código atribuye tres efectos a los vicios redhibitorios:

a) Iotorga al comprador un derecho de opción: escoge entre solicitar una rebaja del precio o la rescisión del negocio (acción redhibitoria, art. 1.857; reiterado por el 1.860);

b) Ien ciertos casos se concede todavía acción de perjuicios al comprador cuando el vendedor, atendida su profesión, debía conocer el vicio y no lo declaró. En ese caso se concede no sólo la acción quanti minoris o la rescisión; también la acción de perjuicios (art. 1.861).

Regla general de imprevisión. El CC italiano y el peruano la contienen. Consiste en que las partes tienen derecho a solicitar, en principio, la rebaja judicial de las prestaciones en el caso de la imprevisión.

El derecho argentino ostenta una regla semejante con ciertas variantes. La parte reclama la nulidad del contrato y la otra –en cuya contra se declara– puede pedir al juez la revisión (hay proyecto de ley que sigue la regla argentina).

Impracticabilidad comercial. Es la regla del Código de Comercio federal estadounidense. Si por el cambio sobreviniente de las circunstancias que eran base del contrato –explícita o implícitamente– una de las prestaciones se hace excesivamente onerosa –según los parámetros normales de contratación– en ese caso puede el contrato es impracticable. Nadie resulta obligado a cumplir. Destáquese que no se faculta al juez para que declare la impracticabilidad.
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	Cabría señalar que la regla de los vicios redhibitorios no es una regla de general aplicación. Se trata de una regla restringida solamente a la información que poseen las partes relativa a aquellas características del objeto vinculadas a su uso natural. Más técnicamente, la regla de los vicios redhibitorios se relaciona directamente con el valor de uso de los bienes; no es posible que se utilice indiscriminadamente en todos los casos de asimetría de información. Además, se trata de una regla prevista para un específico contrato de cambio. Es una regla –además– de distribución de riesgo. Una regla semejante no podría, verbigracia, resolver un “caso Disney”.

El caso del dolo omisivo permite –junto a otras reglas– resolver un caso más complejo. En el derecho estadounidense se ha sostenido como criterio para distinguir entre la información que debe entregarse lo que sigue: si el sujeto obtuvo la información que maneja de forma fortuita, sin haber incurrido en inversiones para obtenerla, no es lícito que luego la ocupe. Si, en cambio, obtuvo la información haciendo inversiones, es lícito que se apropie de ella y la utilice.

Este criterio se estima adecuado desde el punto de vista del bienestar social: establece incentivos correctos para que se invierta en obtener información.
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92.2.
	Uno de los problemas más relevantes que plantea la información en el derecho de contratos es el de determinar cuando un contratante tiene el deber de entregar información relevante –respecto del negocio– al otro contratante.

En general puede afirmarse que en el derecho estadounidense se usa como criterio para fijar ese deber el grado en que el sujeto ha invertido esfuerzos deliberados en obtener la información. Si en cambio, la información es fortuita, en ese caso no está protegida.

Tratándose del derecho civil chileno cabría señalar que no existe en materia de contratos una regla general que resuelva el problema. El CC no regula la entrega de información en materia contractual. Lo hace de forma particular para la compraventa (vicios redhibitorios). Como se vio, en ellos se produce una omisión de información no equivalente a una omisión general.

Desde el punto de vista conceptual, no hay hechos imprevisibles. Desde el punto de vista de la teoría económica del contrato, el grado de hechos imprevistos es función de los costos de transacción involucrados. Las partes no logran prever no porque no se pueda hacer, sino porque hacerlo es demasiado oneroso. En consecuencia la imprevisión en un contrato depende del nivel de información de que dispongan las partes; dicho nivel es función de los costos necesarios para obtener esa información.

La disposición a pagar por esos costos es función del bienestar esperado del contrato, de manera que un contrato –en rigor– no puede celebrarse con información completa, sino con un nivel óptimo de información. Sin embargo, no basta que el nivel de costos esté por debajo del bienestar esperado del contrato para que se invierta en la búsqueda de información. Se requiere todavía un segundo factor.

El derecho debe reconocer la posibilidad de usar dicha información. Dependerá de si el ordenamiento jurídico permite o no al contratante utilizar la información en su propio beneficio. Si lo permite, el contratante tiene incentivos para buscarla. Si tuviera que comunicarla al otro contratante entonces no tiene incentivos.

Se sigue así que cuando el derecho induce a una búsqueda de información óptima tiene que tolerar que las partes no revelen información relevante.

Esta es la razón de porqué en el derecho comparado en general se permite que las partes oculten toda la información que exceda lo que es razonable entregar (la regla –como se ve– es vaga).

En general, es un principio generalmente admitido que las personas puedan obtener beneficios privados gracias a la información que manejan. En general, las profesiones suponen un manejo de información especializada que se arrienda a la sociedad. Así, no es repugnante permitir a las personas obtener ventajas económicas de la información que manejan.
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	El problema de la información en los contratos puede ser analizados –en Chile– desde dos perspectivas. Por una parte, desde el punto de vista del dolo; por otra, desde la óptica de los vicios redhibitorios. En el caso primero, el CC concibe al dolo como un conjunto de maniobras fraudulentas con miras a disfrazar la realidad; por lo mismo, el dolo se reduce a aquellos casos en que –mediando una puesta en escena– se altera la realidad y no frente a los casos de omisión. En el caso segundo –el caso de los vicios redhibitorios– sí se presencia una clara omisión de información, aunque cabría destacar que la hipótesis en el dicho caso es limitada, configurándose sólo frente al valor de la cosa. Queda fuera, luego, la omisión de información por el valor de cambio de la cosa.

La imprevisión no está regulada por el CC. Sin embargo, pueden pesquisarse al menos dos circunstancias similares.

Por una parte, la regla del artículo 2.003. Se permite que las partes soliciten un reajuste cuando concurren situaciones imprevistas.

Por otra parte, la doctrina ha estimado –respecto de la responsabilidad contractual– que nadie está obligado a las imprevisiones. Lorenzo de la Maza sostuvo que desde el punto de vista jurídico, lo imprevisto depende de cual sea el nivel de cuidado en que cada sujeto está comprometido. Si una persona tiene un deber de cuidado extremo, las hipótesis de imprevisión disminuyen. Por la inversa, frente a un cuidado mínimo las posibilidades de toparnos con imprevistos aumentan. Este argumento es perfectamente coherente con la teoría económica.

Cabe preguntarse a qué nivel de cuidado están obligados los contratantes. Claramente, el nivel no es uniforme para todos los sujetos (cfr. art. 44 + 1.547; vide supra núm.31). Siguiendo las reglas del código, en los contratos onerosos conmutativos hay imprevisión sólo en aquellas circunstancias que van más allá de un nivel de información ordinaria. Puede también fundarse esto en la regla del incumplimiento (art. 1.558). Frente el incumplimiento culpable se responde por los perjuicios previstos e imprevistos. Si el contratante no respondiera por los imprevistos se seguiría que no hay culpa. El argumento reposa sobre la idea que en el ámbito de los contratos onerosos conmutativos las personas están obligadas a un cuidado ordinario; fuera del dicho cuidado estamos frente a la imprevisión y no se debe responder por lo imprevisto. (NB: original confuso.)
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	§12. Ineficacias contractuales.

Un contrato es ineficaz cuando su contenido prescriptivo carece de obligatoriedad en términos tales que las relaciones jurídicas de las partes se organizan sin la existencia de obligatoriedad del contrato.

Es distinto decir que un contrato es ineficaz a afirmar que el contrato en cuestión es ineficiente; según contribuye o no al bienestar social decimos que es eficiente o ineficiente (según, verbigracia, si es o no óptimo de Pareto). El concepto de eficacia contractual alude simplemente a la obligatoriedad de que está provisto el contrato.

A veces el contrato deja de ser obligatorio como consecuencia de su falta de validez; ocurre así cuando el contrato es nulo.

En otras ocasiones el contrato deja de ser obligatorio no como consecuencia de su invalidez, sino como consecuencia de eventos externos posteriores al perfeccionamiento del contrato. Así ocurre en la resolución del contrato; también ocurre así con la imprevisión.

En suma, puede afirmarse que el contrato puede ser ineficaz en virtud de factores intrínsecos a su propia estructura o en virtud de factores extrínsecos a su estructura.

En la primera categoría –factores intrínsecos– cabría situar, desde luego, a la nulidad de un contrato. También debe situarse allí a la inexistencia del contrato (en el sentido de Claro Solar). Por supuesto, la nulidad abarca tanto la absoluta como la relativa.

Dentro de la segunda categoría –factores extrínsecos– cabe mentar la resolución.
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	1. Pacto comisorio.

En el CC se entiende implícito en todo contrato bilateral el principio conforme al cual el contrato se resuelve si una de las partes no cumple lo pactado. En rigor, si se verifica el incidente en la esfera de los bilaterales se genera para el acreedor diligente la posibilidad de optar por el cumplimiento del contrato o su resolución. La resolución puede también ser resultado de la inclusión del pacto comisorio. En este último caso, cabe señalar que produce los mismos efectos que la condición resolutoria tácita, a excepción del pacto comisorio calificado. El pacto comisorio equivale a una estipulación en que las partes convienen que, de no cumplirse por alguna de las partes lo pactado en el contrato, éste se resolverá. En principio, una estipulación semejante produce como único efecto el hecho de que el acreedor puede optar entre la resolución y el cumplimiento forzoso; sólo reitera la regla del artículo 1.489, Cuando el pacto comisorio es calificado, las partes convienen que la resolución opera ipso facto; sólo cabe un efecto.

El CC trata del pacto comisorio calificado a propósito de la compraventa y a propósito de la obligación de pagar el precio. Se refiere a que el pacto acordado produce como único efecto –producto de no pagarse el precio– la resolución del contrato. El CC, respecto del caso de la compraventa, dispone que aun si las partes han dispuesto la resolución ipso facto del contrato, igualmente el comprador puede evitar la resolución si paga el precio dentro de las 24 horas siguientes a la notificación de la demanda. En otras palabras, aunque las partes hayan convenido explícitamente la resolución, el Código de todas formas da una salida al comprador; es la voluntad del deudor la que decide en última instancia.

El CC no resuelve los efectos que surte el pacto comisorio calificado respecto de otras obligaciones de la compraventa. No resuelve, por ejemplo, qué ocurre si las partes estipulan que el incumplimiento del vendedor produce la resolución del contrato; el Código sólo resuelve el caso del precio, no el de la entrega de la cosa. Qué efectos, cabría preguntarse, produciría un pacto semejante.
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	La resolución del contrato produce como efecto principal el restablecimiento al estado anterior de contratar para las partes. Por la misma razón, la resolución del contrato confiere acción reivindicatoria contra terceros poseedores bajo las condiciones previstas en los artículos 1.490 y 1.491. En apariencia, la resolución produce iguales efectos que la nulidad judicialmente declarada, que, según el artículo 1.687, restituye a las partes al estado en que se hallarían de no haberse celebrado el contrato. Hay, sin embargo, una diferencia: en el caso de la resolución, no se produce una restitución de los frutos percibidos en el tiempo intermedio (entre la celebración y la resolución). En el caso de la nulidad, se restituyen los frutos si fueron percibidos de mala fe.

(Cabe preguntarse si caso en el evento de haber pacto comisorio calificado procede también la acción de perjuicios. Cabe decir que en el derecho europeo continental rige el principio conforme al cual quien causa daño a otro mediando negligencia o dolo debe reparar de manera que la víctima del daño, por el solo hecho de haber padecido el daño, adquiere la acción de indemnización de perjuicios. Así ocurre con el artículo 2.314 del CC (el BGB no contempla una regla semejante, apartándose –en esta materia– de la doctrina clásica). Es esta la regla general; no existiendo otra regla en contrario debe aplicarse íntegra. Cabe agregar que existe otra regla general en el derecho continental: la indemnización debe ser estrictamente equivalente a la extensión del daño; luego, la víctima debe probar la dicha extensión para obtener la reparación. El daño puede ser pecuniario o puede ser no pecuniario o moral. Los punitive damages pretenden ser indemnizaciones ejemplificadoras. Esta regla última no se aplica en el derecho continental, excepto en la protección de la privacidad. En ese caso, la indemnización no puede ser inferior al beneficio que se obtuvo del abuso (así en los abusos publicitarios).)
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	2. Simulación.

Dentro de las varias formas de ineficacia cabe mencionar todavía a la simulación.

Desde el punto de vista de los principios generales del derecho civil, la manifestación de voluntad encaminada a celebrar un contrato no requiere ser sincera. Es perfectamente posible que los sujetos de derecho hagan constar una voluntad distinta a la efectivamente deseada. A veces ocurre que dos personas se conciertan en manifestar una voluntad distinta a la que efectivamente sienten. Cuando esto ocurre, estamos en presencia de la llamada simulación de contrato.

En ella existe una divergencia; una falta de inconsistencia entre la voluntad que anima a los sujetos de derecho por un lado, y la voluntad que declaran, por otro. De tal manera que cuando existe simulación estamos en presencia de dos actos: por una parte, un acto ostensible, público y aparente, constituido por la declaración de voluntad que los sujetos hacen pública. Es el acto simulado; por otra parte, una voluntad oculta que escapa al control de los terceros, que nada más conocen las partes y que llamaremos acto disimulado. V. gr.: Pedro y Juan “celebran” un contrato de compraventa declarando vender y comprar en escritura pública; pero entre ellos media un acuerdo (acuerdo simulatorio) donde se deja constancia que el acto en realidad es un simple comodato.

El principal problema técnico de la simulación es cuál de estas dos voluntades es la que efectivamente impera: la que se hizo ostensible o la que ocultan.

Antes de dilucidar el problema, cabe señalar que la simulación de contrato no es, en principio, jurídicamente ilícita. Puede estar fundada, verbigracia, en el pudor (como si se quiere disimular una donación). Sin embargo, la simulación en perjuicio de terceros –ejecutada con fines de engaño– no es lícita: es un delito. Desde el punto de vista civil, da lugar a una acción de indemnización de perjuicios, siempre –es evidente– que hayan perjuicios.



	98.
	En los códigos modernos –en general y en principio– la simulación no recibe un tratamiento sistemático. Desde el punto de vista civil, la simulación aparece sistemáticamente tratada en el CC italiano de 1942.

En el caso chileno, en el CC no es posible encontrar un tratamiento explícito y sistemático de la simulación de contrato. Sin embargo, la doctrina nacional –ya desde Claro Solar– ha construido una solución a partir del artículo 1.707. Dicho artículo tiene como fuente al proyecto de CC español (1851) redactado por García Goyena.

“Art. 1.707. Las escrituras privadas hechas por los contratantes para alterar lo pactado en escritura pública, no producirán efecto contra terceros.

Tampoco lo producirán las contraescrituras públicas, cuando no se ha tomado razón 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.”

El 1.707 se ubica en el título de la prueba de las obligaciones (título XXI). Dentro de los varios medios de prueba se encuentra lo que el CC denominada “escritura pública”. Ella es un escrito donde se da cuenta de un cierto acto jurídico que se caracteriza porque en su otorgamiento interviene un notario público. Una de las funciones de un notario es acreditar, dar fe pública de los actos que ante él constan. Cuando un escrito se otorga con ciertas solemnidades es una escritura pública.

El artículo 1.700 establece el valor probatorio de una escritura pública.

“Art. 1.700. El instrumento público hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones que en él hayan hecho los interesados. En esta parte no hace plena fe sino contra los declarantes.

Las obligaciones y descargos contenidos en él hacen plena prueba respecto de los otorgantes y de las personas a quienes se transfieran dichas obligaciones y descargos por título universal o singular.”

El CC dispone que la escritura pública produce plena prueba respecto de terceros en lo que se refiere al otorgamiento y a su fecha; no prueba respecto de terceros la sinceridad del otorgamiento: eso no le consta al notario. Prueba sólo aquellos hechos que le constan al funcionario público que interviene. ¿Qué cosas le constan? Que fue otorgado un negocio jurídico, la identidad de quienes lo otorgaron y la fecha del otorgamiento. Respecto de esos hechos no cabe duda que la escritura pública produce plena prueba. La escritura pública –de todas formas– no da evidencia alguna a favor de la sinceridad de las declaraciones. Se sigue así que la escrituras pública no impide la prueba de la simulación.

El 1.700 dice algo que –en apariencia– desmiente lo anterior. El instrumento público no hace plena prueba respecto de la verdad de las declaraciones, salvo entre los declarantes.

El 1.700, aparentemente, desmiente la conclusión alcanzada: la escritura pública no prueba la verdad de las declaraciones. Hay excepción: contra el declarante. Esta aparente contradicción se explica por la fuente del 1.700. En rigor, confunde dos cuestiones: por un lado, el valor probatorio de la escritura pública donde consta el negocio; por otro, la obligatoriedad del negocio que consta en la escritura pública. Es decir, confunde continente y contenido. El 1.700 cuando dice que la escritura pública “hace plena fe” contra los declarantes se refiere no al valor probatorio del instrumento, sino a la obligatoriedad del negocio; reitera, simplemente, la regla del 1.545. Lo sabemos porque en el proyecto de García Goyena –fuente del artículo en comento– se dice explícitamente que se refiere a la obligatoriedad.



	99.
	El 1.707 se refiere al siguiente problema: ¿qué ocurre cuando los sujetos de derecho celebran una escritura pública, pero acto seguido alteran el contenido de ella mediante instrumento privado? Es decir, se declara que las anteriores declaraciones fueron insinceras. Frente a ello, ¿cuál acto vale?

La regla del 1.707 dice que entre las partes imperará la escritura privada. En apoyo de la tesis se aplica la regla hermenéutica del 1.560, la regla general por lo demás.

Frente a terceros, ¿qué acto vale? No vale el instrumento privado. Respecto de terceros sólo se puede esgrimir el escrito público.

¿Puede ser esgrimido a favor de terceros? Por ejemplo, Pedro “vende” a Juan su casa para huir de sus acreedores. Lamentablemente Juan también es un deudor acosado por sus acreedores, quienes están atentos al registro del conservador; conociendo la nueva situación de Juan proceden a embargar el inmueble. En casos como éste, diríamos que los acreedores de Pedro podrían invocar el instrumento privado.

La contraescritura pública tampoco produce efectos contra terceros si no fue anotada al margen de la anterior. Es el caso del abogado que –astutamente– después de realizar el acto simulado, otorga el acto disimulado en otra notaria.

En resumidas cuentas, el acto oculto no produce efectos contra terceros, salvo que los favorezca.



	100.
	En fin, en el derecho civil suele distinguirse entre simulación absoluta y simulación relativa. La diferencia radica en que en la absoluta se declara celebrar un acto jurídico cuando en realidad no se celebra ninguno. En la relativa, por su parte, los sujetos celebran un acto cuando en verdad pretenden celebrar otro distinto. También existe la simulación por interposita persona: hay un tercero que actúa por otro. En cualquiera de los casos de aplica el 1.707.

La importancia de la diferencia radica en que en la absoluta en rigor no hay simulación, sino nulidad absoluta por falta de causa.
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