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I. Importancia y extension

1. El principio enunciado -pacta sunt servanda- constituye uno de los pilares
de nuestro derecho. Todo el edificio juridico, construido sobre la base del
poder de la voluntad para que los sujetos puedan darse sus propias reglas
de conducta, descansa en la confianza de que se cumplird aquello que se
conviene libre y conscientemente. "Los pactos se celebran para cumplirlos®”.
"Todo aquel que compromete su palabra debe honrarla". "Los compromisos
asumidos no puede eludirse ni desconocerse”. Si todo ello no ocurre, sera la
coercién aportada por el Estado la llamada a imponer la ejecucién forzada de
la conducta convenida.

2. Nuestra legislacion civil vela para que la regla juridica que surge del acuerdo
intersubjetivo sea valida. De aqui las normas que regulan la voluntad y la manera
en que ella debe manifestarse para producir efectos juridicos, la naturaleza del
objeto sobre que recae el acuerdo, la causa que impulsa a los interesados a
contratar, las formalidades externas a que deben someter su actuar, etcétera.
Por otro lado, en el campo del derecho privado puede hacerse "todo aque-
llo que no estd expresamente prohibido en la ley". Este principio -contrario
al que impera en el campo de derecho publico, en el cual la autoridad sélo
puede hacer aquello a que se encuentra expresamente facultada- extiende
considerablemente el campo de accién de la voluntad como generadora de
derecho convencional. No es exagerado sostener, entonces, que es éste el
campo mas fecundo en lo que dice relacién con la creacién del derecho y la
regulacion juridica de la conducta social. Dicho en otras palabras, el ambito
de la voluntad desborda largamente cualquier otra fuente formal de derecho
(ley, reglamento, costumbre, tratados internacionales, resoluciones adminis-
trativas, sentencias judiciales, etcétera). Lo que se sefiala no es inocuo, porque
importa reconocer que el derecho que nos afecta esta creado con nuestra
propia y directa intervencion. Este hecho no ha sido suficientemente analizado
y valorizado, desconociéndose la capacidad creadora que el sistema juridico
pone en manos de todos los sujetos de derecho. Lo que hemos denominado
"derecho convencional” ocupa un lugar preponderante en el sistema juridico,
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lo cual es indicativo de que son los propios imperados los llamados a darse
preferentemente el derecho que regula su conducta.

3. Desde otra perspectiva, el principio pacta sunt servanda, en la medida que
sea reconocido y reforzado en la legislacion, constituye una "garantia" para
quienes celebran un contrato. De aqui que el articulo 1545 (con el cual Bello
encabeza el Titulo XII del Libro IV del Codigo Civil, "De los Efectos de las Obli-
gaciones"), eleve su poder vinculante al que corresponde a una ley, cuestion
de la mayor importancia, que analizaremos detenidamente méas adelante, y
que anticipa la trascendencia que en nuestra legislacién se asigna a lo que po-
driamos caracterizar como "derecho contractual” (especie dentro del concepto
de "derecho convencional®). De todo contrato nacen derechosy obligaciones.
Todos ellos gravitan en el patrimonio del deudor y del acreedor, sea activa o
pasivamente. Es aqui en donde entra en juego el llamado "derecho de prenda
general”, que, unido a la intangibilidad del contrato, asegura la satisfacciéon
pecuniaria que se tuvo en consideracion al momento de contratar. Puede, por
lo tanto, adelantarse la vinculacién que existe entre el principio "pacta sunt
servanda" y el principio de "prenda general”, puesto que es en virtud de la
fuerza obligatoria del contrato que se afecta o grava el patrimonio del deudor
u obligado.

II. Un marco conceptual basico

1. En el derecho moderno, el imperado interviene directa e indirectamente en
la gestacion (creacion) del derecho que le concierne. Entendemos que aquello
que "le concierne" dice relacion con los mandatos que estan dirigidos a regular
"su" conducta. La intervencion indirecta se realiza mediante los actos elec-
cionarios, en que los ciudadanos concurren a constituir una "potestad” (sea
ella ejecutiva o legislativa). La intervencidon directa se realiza por medio del
otorgamiento de actos o contratos en que cada individuo "se da" su propio
derecho en ejercicio de una potestad, la "autonomia privada", de la cual estan
dotados todos los sujetos con o sin capacidad legal de ejercicio (aquellos que
carecen de la aptitud para obligarse por si mismos sin el ministerio o autoriza-
cion de otro ejercen esta potestad por medio de sus representantes legales o
autorizados por ellos), y de la facultad que el sistema acuerda a los destinatarios
de las normas juridicas para intervenir en su aplicacién y cumplimiento.

2. Para una cabal comprension del fenémeno juridico es indispensable formular
una distincién esencial de las fuentes formales de derecho. Por un lado, deben
distinguirse las ""normas" o mandatos generales y abstractos, otorgados por la
autoridad (potestades constituyente, legislativa y reglamentaria); y, por el otro,
las "reglas" o mandatos particulares y concretos, que pueden ser dictadas por
autoridades o bien por el propio destinatario o con su participacion (potestad
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administrativa, jurisdiccion, autonomia privada). Constatada esta diferencia, se
descubre que una norma no esta llamada a cumplirse directamente y que ello
s6lo ocurre cuando se dicta una regla que, fundada en la norma, singulariza el
mandato general y abstracto de la primera. (No es posible dar cumplimiento
a una abstraccién sin que previamente ésta sea singularizada y transformada
en un mandato especifico y concreto).

3. La cuestion planteada nos conduce a enfrentar dos interrogantes, igualmente
esenciales: qué papel desempefia la norma (si ella no se cumple directamente
por el imperado), y de qué manera se singulariza el mandato general y abstracto
para hacer posible su cumplimiento. La primera se resuelve comprobando que
la norma tiene como Unico destino servir de fundamento a la regla. En otros
términos, la norma es el "marco" dentro del cual debera elaborarse la regla, lo
cual permite transferirle "validez juridica” (capacidad de obligar). Dicho mas
claramente, una "regla"” vale en la medida en que esta fundada en una "nor-
ma", siendo esta Ultima, por consiguiente, el instrumento que confiere poder
vinculante a la "regla". La segunda interrogante (de qué manera se singulariza
el mandato general y abstracto) tiene una respuesta méas simple: el mandato
normativo se singulariza por medio de la regla, a la cual se transfieren los ele-
mentos normativos que le confieren validez juridica. Esta Gltima, en cuanto
mandato particular y concreto, fundado en una norma, es lo que realmente
debemos acatar en la vida social. La relacion entre norma y regla es riquisima.
La una (la norma) es fundante; la otra (la regla) es fundada. La una (la norma)
"reina, pero no gobierna"; la otra (la regla) gobierna, pero en el ambito y dentro
de los limites establecidos por la norma. Una (la norma) contiene un mandato
general y abstracto; la otra (la regla), un mandato particular y concreto que
hace posible ejecutar lo preceptuado en la primera. En suma, las normas se
cumplen a través de las reglas; entre unas y otras, por lo tanto, debera existir
una plena coherencia y armonia.

4. Es curioso constatar que los imperados sélo cumplimos "reglas”, aquellas que
han sido generadas por aplicacién de las normas. Tan es asi, que el sujeto esta
obligado por las resoluciones administrativas, las sentencias judiciales y los actos
y contratos, todos ellos mandatos de efecto relativo (s6lo alcanzan al destinatario
de la regla). Pero cabe, aun, explicar como el destinatario cumple en forma
voluntaria (espontaneamente) el mandato normativo. No esta de més recordar
que esta forma de realizacion del derecho constituye uno de los presupuestos
de lo que llamamos “"estado de derecho”, puesto que es imposible concebir
su funcionamiento sino en la medida en que la gran mayoria acata el mandato
contenido en la norma sin necesidad de recurrir a la coercién. El cumplimiento
coercitivo de las reglas esta reservado para casos excepcionales y los érganos
encargados de ello sélo pueden actuar en la medida que el incumplimiento no se
generalice. En este marco, el cumplimiento espontaneo del derecho se produce
dandose el destinatario de la norma una "regla" a si mismo, sin la intervenciéon
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de otra persona. Dicho de manera distinta, el mismo sujeto destinatario de la
norma singulariza el mandato general y abstracto, elaborando la regla que le
sirve de sustento para cumplir la norma. A esta regla, que es, sin duda, la que
mas abunda en el continente social, la hemos llamado "regla personal, tacita
y autocompuesta’”, atendiendo a sus caracteres generales.

5. La estructura que hemos descrito es lo que permite afirmar la unidad, co-
herencia y ldgica interna del derecho y lo que hace posible sostener que la
validez juridica es "derivada" (toda norma y toda regla obliga porque otra
norma, jerarquicamente superior, le confiere validez). El valor juridico, por lo
mismo, es consecuencia de la transferencia a la norma inferior o la regla, en
su caso, de los elementos normativos contenidos en la norma superior. Si se
preguntara por qué razén una norma juridica vale (obliga), la respuesta seria:
porque formal y materialmente esta dictada y de acuerdo con una norma
superior del mismo ordenamiento juridico.

6. Lo que nos parece mas sorprendente, es el hecho de que en la vida social,
atendiendo al perfeccionamiento del sistema juridico, los imperados s6lo cum-
plen el derecho que ellos han generado (actos y contratos y reglas personales),
o el derecho que se ha creado con su participacion real o virtual (sentencias
judiciales y actos administrativos). Asi, por via de ejemplo, sélo me empecen
las sentencias judiciales en que he intervenido; los contratos que he suscrito;
y los actos administrativos que me conciernen y que se han gestado con mi
participacion o en los que he podido reclamar su revisidn, sea en el ambito
administrativo o judicial. Lo que se sefiala importa un paso gigantesco en el
perfeccionamiento del ordenamiento juridico, puesto que la mera imposicion
de antafio ha quedado atras y ya no es suficiente para imponernos una deter-
minada conducta. Por lo mismo, toda "regla" que compromete "mi conducta"
debe haberse gestado, paralelamente, con "mi intervenciéon".

7. Fue Hans Kelsen quien con maés precision destac6 el papel que juega la
norma en la ordenacion de la conducta social. £l habla de que se trata de un
"marco" incompleto que reconoce siempre un espacio al juez, a la autoridad
administrativa o a los particulares (sea para cumplir espontaneamente el derecho
o para elaborar reglas en ejercicio de la "autonomia privada"). A este respecto
nos dice que la determinacion que la norma superior hace de la inferior o de la
regla "no es nunca completa. La horma de la grada superior no puede vincular
exhaustivamente el acto que la ejecuta. Siempre tiene que quedar un margen
mas 0 menos amplio de libre apreciacion: de modo que, por relacion al acto
ejecutivo de creacidon o mera ejecucion material, la norma de la grada superior
tiene siempre caracter de un marco que dicho acto se encarga de llenar".|

| Hans Kelsen. Teoria Pura del Derecho. Editorial Cernika. 1993. Pag. 64.
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8. Es indudable que de las cuatro "reglas" mencionadas (resolucién admi-
nistrativa, sentencia judicial, acto o contrato, y regla personal tacita y auto-
compuesta), es el contrato el mas importante, tanto porque abarca la mayor
parte de las conductas sociales, como porque en el campo de derecho privado
puede hacerse todo aquello que no se encuentra expresamente prohibido. No
obstante la expansion cada dia mas agresiva del concepto de "orden publico",
que delimita y restringe la autonomia privada, siguen los particulares siendo
soberanos en una vasta zona de influencia juridica.

9. Siguiendo la concepcion antes referida, el "acto o contrato" sélo es valido
y, por ende, obliga, en la medida en que formal y materialmente se ajuste a
la norma superior. Y es esto, precisamente, lo que se desprende del articulo
1445 del Codigo Civil, al indicar los requisitos que deben concurrir para que
una persona pueda obligarse para con otra por un acto o declaracion de vo-
luntad. El contrato implica expresion (exteriorizacién) de voluntad y formacion
del consentimiento (concurso real de voluntades) libre de vicios; la existencia
entre ambos contratantes de un propdésito comdn y compartido (que se con-
tiene en el objeto y la causa), aun cuando se trate de intereses contrapuestos
(p. €j. comprador y vendedor que coinciden en el propdsito de que un bien
se desplace de un patrimonio a otro; o entre arrendador y arrendatario que
coinciden en que el uso de un bien determinado pase de manos del propietario
a un tercero).

10. Si el contrato nace del consentimiento o concurso real de voluntades, es
bien obvio que sélo pueden cesar sus efectos por dos causales: el mutuo disenso,
conforme el principio segun el cual "las cosas en derecho se deshacen de la
misma manera en que se hacen"; y otros motivos legales, vale decir, especial-
mente reglamentados, los cuales, a su vez, pueden ser convencionales y no
convencionales. Lo que se sefiala es lo que expresa el articulo 1545 del Cédigo
Civil segun el cual "Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por consentimiento mutuo o por
causas legales". De aqui nace la intangibilidad del contrato, el cual se asimila
a los efectos propios de la ley (en este caso ley particular que sélo alcanza a los
contratantes y sus causahabientes). NGtese que el articulo trascrito se refiere a
la "invalidacion del contrato”, mientras que el articulo 1567 del Codigo Civil
alude a la "extincidn de las obligaciones", no obstante que, sin duda, contiene
la enumeracion de las causas por medio de las cuales se extingue el contrato.
Ello nos parece perfectamente coherente, porque los modos de extinguir las
obligaciones abarcan tanto aquellas de caracter contractual, extracontractual
y legal, y porque, cuando las obligaciones nacen del contrato, como es obvio,
este también se extingue, puesto que las obligaciones no son sino un efecto
del mismo. Incluso més, puede extinguirse el contrato y subsistir la obligacion,
como sucede, por ejemplo, con las obligaciones naturales a que se refiere el
articulo 1470 Nos 1 y 3 del Cédigo Civil.
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11. La intangibilidad del contrato tiene, entonces, un reconocimiento del
mas alto nivel, al asimilarse, para estos efectos, a la categoria de ley, es decir,
de un mandato normativo (general), pero sin perder su fisonomia de regla
particular. La ley tiene efecto erga omnes (absoluto), en tanto el contrato un
efecto relativo (s6lo alcanza a quienes lo han celebrado y sus causahabientes).
Sin embargo, nosotros diriamos, mas bien, que el contrato tiene un efecto
erga omnes atenuado. ;/Qué implica esta afirmacién? En pocas palabras, que
el contrato no obliga a terceros que no hayan sido partes en él, pero tiene, a
pesar de ello, efecto absoluto en cuanto debe ser considerado como ley par-
ticular entre quienes lo han celebrado. De alli que sea oponible a terceros, no
su contenido y regulacién juridica, pero sisu existencia como norma particular
entre quienes son partes del mismo. Por ende, puede un contratante excep-
cionarse de una obligacion frente a un tercero ajeno al contrato, aduciendo la
existencia del mismo, lo que sucede, por ejemplo, cuando se le imputan los
dafios que el arrendatario ha causado a un tercero con ocasion del uso de la
propiedad, o cuando el arrendatario deduce una terceria de posesion respecto
de los muebles introducidos en el inmueble arrendado. Més todavia, la teoria
general del contrato plantea un "efecto expansivo", el cual permite invocarlo
para comprometer la responsabilidad de un tercero. Tal ocurre, por ejemplo,
cuando la victima de un accidente automouvilistico, cuya causa fue un desper-
fecto mecéanico, acciona en contra del garaje encargado de la mantencién y
reparacion del vehiculo que causo el dafio. Como puede observarse, el contrato
tiene un efecto mucho méas amplio de lo que usualmente se considera, pero,
en todo caso, diferente del efecto erga omnes de la ley. Creemos, por ende,
que el efecto del contrato no sélo se relaciona con sus consecuencias inmedia-
tas (derecho y obligaciones que él genera), sino, también, con su existencia
como parte integrante del estatuto juridico de un sujeto de derecho. Desde
esta perspectiva, hay que asumir que cada sujeto de derecho esta inserto en un
determinado estatuto juridico que lo condiciona. Asi ocurre con quien contrata,
puesto que todas las obligaciones que se han asumido con antelacion pesan
sobre el patrimonio del deudor y afectan, en consecuencia, los derechos que
los terceros pueden ejercer en su contra.

12. De lo expresado se infiere, entonces, que el contrato forma parte, como
se dijo, del estatuto juridico adscrito a la persona que lo ha celebrado y que,
en tal condicion, debe ser reconocido por los terceros, que si bien no estan
obligados por sus estipulaciones, no pueden eludir la existencia del mismo en
lo que atafie a sus relaciones personales con cualquiera de las partes contra-
tantes. Lo anterior explica una serie de acciones concedidas a los terceros (que
no son parte del contrato) para impugnarlo cuando éste afecta sus intereses.
Asi sucede con la accién de simulacién y la accién pauliana, destinadas ambas
a dejar sin efectos contratos que lesionan los derechos de los terceros.
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1 3. El contrato debe ser considerado como una hipotesis relacional. Ello significa
que una vez perfeccionado desencadena determinadas consecuencias, entre las
cuales debe mencionarse el nacimiento de derechos subjetivos y obligaciones
(objeto del contrato). Los derechos subijetivos, al decir de nuestro Codigo Civil,
son cosas incorporales (articulo 576), las cuales, a su vez, pueden ser reales
(articulo 577) y personales (articulo 578). Lo mas trascendente, en este orden
de cosas, es el hecho de que entre nosotros puedan constituirse "derechos sobre
derechos". Lo sefialado se desprende, entre otras disposiciones, de lo previsto
en el articulo 583 del Cédigo Civil, que dice: "Sobre las cosas incorporales
(meros derechos) hay también una especie de propiedad. Asi el usufructuario
tiene la propiedad de su derecho de usufructo”. Por consiguiente, el derecho
de dominio se constituye sobre el derecho de usufructo. Pero lo mas significa-
tivo es la letra de nuestra Constitucion Politica de la Republica que, entre los
derechos fundamentales méas importantes incorpora la garantia al derecho de
propiedad "en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales e
incorporales”. Dicho de otro modo, la Constitucién asegura a todas las personas
el derecho de dominio sobre los derechos reales y personales, en términos de
que "nadie, en caso alguno, puede ser privado de su propiedad, del bien sobre
que recae o de alguno de sus atributos o facultades esenciales del dominio,
sino en virtud de una ley general o especial que autorice la expropiacidon por
causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada por el legislador".
Refuerza este mandato lo dispuesto en el mismo articulo 24 de la Carta Politica
Fundamental en sus numeros 23 y 26.

14. Lo anterior nos obliga a precisar qué debe entenderse por "derecho subijeti-
vo". Unificando las teorias formuladas por Federico von Savigny (cuyo maximo
divulgador es, sin embargo, Windscheid) y por Rudolph von Ihering, el derecho
subjetivo se ha definido como "el poder de la voluntad o sefiorio del querer
para realizar el interés protegido por el derecho objetivo". En otros términos,
en el concepto de derecho subjetivo gravitan dos elementos fundamentales: la
voluntad vy el interés juridicamente protegido. El primero pone en movimien-
to el derecho subjetivo, el segundo faculta a su titular para realizar aquellos
intereses reconocidos y amparados por el derecho objetivo. Por consiguiente,
fuerza reconocer que los contornos y limites del derecho subjetivo estan dados
por los intereses amparados por el legislador y que ellos se expresan en una
manifestacion formal de derecho.

15. Constituido un derecho subjetivo, emerge automaticamente su contra-
partida: la obligacion. Donde hay un derecho ha de haber una obligacion.
Derecho y obligacién, como se ha dicho repetidamente, no son sino dos caras
de una misma moneda. Hasta este momento el concepto de obligacion ha
sido muy pobremente tratado (particularmente entre nosotros). A nuestro
juicio, la obligaciéon es "un deber de conducta tipica". Ello significa que toda
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obligacion importe la imposiciébn de un comportamiento que se halla perfec-
tamente definido (tipificado), sea por voluntad de las partes (sujeto activo y
sujeto pasivo de la obligacion), sea por disposicion de la ley (supletoria de la
voluntad de las partes). Asi se desprende de lo sefialado en el articulo 1 547 del
Cédigo Civil. La obligacion tiene, también, un elemento esencial: la tipicidad
del deber de conducta que impone. No hay obligacién sin esta precision. De lo
anterior se desprende que la obligacién nos remitira siempre a un cierto grado
de diligencia y cuidado por parte tanto del sujeto activo como del sujeto pasivo
del vinculo obligacional. Esta remisién es consustancial a la existencia misma
de la obligacion, de lo cual se sigue que no hay obligacién sino en la medida
que esté definido, en el contrato o en la ley, el grado de cuidado y diligencia
que deben desplegar el deudor y el acreedor. Nuestra ley, en esta materia, ha
conferido a las partes, con muy limitadas excepciones, la facultad de fijar el
grado de diligencia y cuidado que debe emplearse. Sélo en caso de que las
partes omitan esta determinacion, la ley entra a precisar este elemento, a partir
del beneficio o utilidad que reporta el contrato a cada parte. Por lo tanto, a
falta de un convenio expreso, se atendera a si el beneficio de los contratantes
es reciproco o del acreedor o del deudor. Es esto lo que prescribe el articulo
1547 del Cadigo Civil. El beneficio estd intimamente ligado a la causa, ya que
éste sera siempre el motivo que induce a contratar (causa ocasional), razén
por la cual hay una perfecta complementacién entre el articulo 1467 y 1547
del Cadigo Civil.

1 6. En oposicidn a este planteamiento, se ha postulado la existencia de "obli-
gaciones de medio" y "obligaciones de resultado'. Comencemos por des-
tacar el hecho de que esta distincién no se sustenta en disposicién alguna de
nuestra ley y no es méas que una especulacion doctrinaria. Sostenemos nosotros
que toda obligacion, esencialmente, es de medio, puesto que nadie puede
obligarse en términos absolutos a ejecutar una determinada "prestacion”,
mas alla del deber de conducta comprometido. Incluso, si una persona asume
la maxima diligencia (haciéndose responsable de culpa levisima) y renuncia
anticipadamente a todo caso fortuito o fuerza mayor, siempre quedara exento
de responsabilidad si el incumplimiento proviene de dolo o culpa grave del
acreedor. En otros términos, no puede renunciarse al dolo o culpa grave del
acreedor, porgue ello contraviene el orden publico e importaria la condonacién
del dolo futuro. Por lo mismo, una estipulacion mediante la cual el deudor
asume el dolo o culpa grave del acreedor adoleceria de objeto ilicito (articulo
1465 del Codigo Civil).2

2 A esta materia dedicamos un parrafo especial ("Falso dilema entre las obligaciones de medio y las
obligaciones de resultado”, paginas 207 y siguientes de nuestro libro La responsabilidad contractual.
Editorial Juridica de Chile. Aflo 2003.) Creemos haber demostrado alli que esta clasificacion carece de
fundamento y tiene por objeto alterar el onus probandi en determinados contratos.
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1 7. Desde otro punto de vista, la obligacion sélo puede concebirse como un
deber de conducta, esto es, el imperativo de comportarse de una determina-
da manera o desplegar una cierta actividad, a riesgo de ser forzado a ello por
medio de la coercidn. Lo anterior debe ser considerado tanto para el deudor
como para el acreedor, puesto que ambos estan ligados a una estructura nor-
mativa cuyo fin es regular la conducta de uno y otro. Es por ello que hemos
postulado la necesidad de precisar de qué diligencia y cuidado responde el
acreedor (que bien podria desplegar una conducta activa o pasiva destinada
a impedir u obstruir el cumplimiento de la obligacién por parte del deudor).
Sobre este punto, que no ha sido analizado por la doctrina, hemos postulado
como principio desprender la solucién de la misma norma (el articulo 1547
del Codigo Civil). En aquellos contratos en que el beneficio es reciproco, el
acreedor respondera de culpa leve; en aquellos contratos que acceden en be-
neficio exclusivo del acreedor, este respondera de culpa levisima; y en aquellos
que acceden en beneficio exclusivo del deudor, el acreedor respondera de
culpa grave. Como puede observarse, siguiendo los mismos lincamientos que
determinan la diligencia y cuidado impuestos al deudor, puede establecerse,
razonando a la inversa, el grado de culpa y diligencia de que responde el
acreedor. Creemos que esta materia es importante si se trata de describir la
conducta que en la obligacién debera desplegar tanto el sujeto activo como
el sujeto pasivo (pretensory obligado).

18. Ante esta posicion, muchos se preguntardn qué papel cabe en la estructura
de la obligacién a la "prestacidn”. La respuesta esta dada en el mismo articulo
1547 del Cadigo Civil. La "prestacion™ no es mas que un proyecto o programa
que las partes han incorporado a la obligaciéon y que procuran lograr. Su fun-
cién es importantisima, porque en el evento de no alcanzarse, se presumira
el incumplimiento de la obligacion, debiendo el deudor, para eximirse de
responsabilidad, probar que ha obrado con la diligencia y el cuidado debidos.
Por lo tanto, la "prestaciéon”, en cuanto proyecto o programa de conducta, es el
indice que permite provisionalmente establecer el incumplimiento, imponien-
do al deudor el peso de la prueba de la diligencia y el cuidado debidos. Todo
lo anterior es consecuencia de que la obligacion es un "deber de conducta" y
no la consecucidn de un resultado practico. Lo que se debe es un determinado
comportamiento, en funcién de un proyecto comuin que puede 0 no alcanzarse,
de suerte que se incurrird en responsabilidad contractual toda vez que se omita
la diligencia y el cuidado debidos en razén de la obligacion contraida.

19. De lo sefialado hemos desprendido la posibilidad de que los contratantes
incurran en un error al contratar como consecuencia de que, con la diligencia 'y
cuidado convenidos o previstos en la ley, no sea posible alcanzar el "proyecto”
0 "prestacion" especificado en el contrato. Nos hallaremos en este supuesto
ante un "error de contratacion" que, incluso, podria llevarnos a la nulidad
del contrato. Es cierto que las normas contenidas en nuestro Cadigo Civil son
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insuficientes, ya que el articulo 1460 trata del objeto del contrato como si éste
fuere la cosa que se trata de dar, hacer o no hacer (objeto de la obligacion).
Pero una interpretacion extensiva del articulo 1461 inciso 30 del Cédigo Civil
permite superar este obstaculo. En efecto, este inciso dispone que: "Si el objeto
es un hecho (en verdad el objeto del contrato es la conducta humana y, por
lo mismo, consiste siempre en la ejecucién de un hecho), es necesario que
sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a
la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario
a la buenas costumbres o al orden publico". Si la "prestacion” convenida es
fisicamente imposible de alcanzar con la diligencia y cuidado impuestos al
deudor, el contrato adoleceria de nulidad al asilo de la disposicién citada. En
otros términos, digamos que el "objeto" del contrato esta constituido por los
derechos y obligaciones que este crea. Si este objeto (a la postre hecho debido)
es insuficiente para alcanzar la "prestacion”, porque la diligencia y cuidado que
asumen, tanto el deudor como el acreedor, no permite objetivamente la reali-
zacion del proyecto definido y descrito en el contrato, forzoso resulta concluir
que el "objeto del contrato” no reline los requisitos impuestos en la ley y debe
considerarse fisicamente imposible. De la manera indicada es posible, entonces,
anticipar el incumplimiento (la celebracién del contrato seria un acto inatil, ya
que no podra lograrse la realizacion de su fin). Lamentablemente, la doctrina
juridica ha entendido que el objeto es "fisicamente imposible" cuando de
acuerdo a las leyes de la naturaleza es absolutamente inalcanzable, cualquiera
que sea el grado de diligencia y cuidado comprometido por el deudor. A la
inversa, creemos nosotros que lo "fisicamente imposible" es aquello que, de
acuerdo a las leyes de la naturaleza, no puede alcanzarse empleado la diligencia
y el cuidado debidos. Mas claramente, la posibilidad o imposibilidad de con-
quistar un resultado debe medirse siempre de acuerdo al deber de conducta
asumido por el obligado.

20. La imposibilidad a que se refiere la ley no es absoluta, sino juridica. Por
lo mismo, no es fisicamente posible aquello que razonable y objetivamente
no pueda lograrse con la actividad, cuidado y diligencia comprometidos.
Asi, por ejemplo, respondiéndose de culpa grave, sera fisicamente imposible
transportar en un dia tres mil animales vacunos desde Santiago a la Antarti-
ca, lo cual si sera fisicamente posible si el deudor se obliga respondiendo de
culpa levisima y asumiendo el caso fortuito o fuerza mayor. La posibilidad o
imposibilidad fisica estara dada por una relacién entre la "prestacion” y la
"capacidad" que razonablemente pueda desplegar el obligado de acuerdo a
las leyes de la naturaleza. Lo fisicamente imposible es aquello que no puede
realizarse, pero en el marco de un determinado contexto juridico aportado
por la diligencia y cuidado que conlleva toda obligacidon en cuanto "deber
de conducta tipica".
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21. Con lo dicho se demuestra, a nuestro entender, que las obligaciones
llamadas "de resultado" carecen de toda significacion y realidad en nuestro
derecho. Su alcance, al parecer, es muy distinto. Al formularse la distincion
entre obligaciones "de medio" y obligaciones "de resultado™ lo que ocurre es,
simplemente, una inversion en el peso de la prueba. Nada maés. Tal ocurre,
por via de ejemplo, en las obligaciones que asumen los profesionales (prac-
ticar una intervencién quirdrgica, defender un juicio, realizar un tratamiento
psicologico, practicar un examen médico, etcétera). En estos casos, se dice,
debe ser el deudor quien pruebe la falta de diligencia y cuidado en el evento
de que el encargo no tenga éxito. ;Como explicar esta situacion? Desde luego,
la "prestacion” describe la conducta debida y no el resultado que se aspira
lograr. Méas claramente, podriamos decir que la "prestacion”, en esta como en
toda clase de obligaciones, no conlleva el éxito del resultado. La "prestacion”
se agota con la realizacién de la conducta debida. Si el acreedor estima que el
resultado negativo es consecuencia de la falta de la diligencia y cuidado que
debid emplearse, sera él el llamado a probar la culpa del deudor, debiendo
este Ultimo, por su parte, probar que ha empleado la diligencia y el cuidado
que se desprende del grado de culpa de que responde. Como puede consta-
tarse, en este tipo de obligaciones se confunde la obligacion misma (deber de
conducta) con el éxito, provecho o beneficio que se procura alcanzar. Por lo
mismo, quien reclama el resultado "deseado" debera acreditar que éste no se
logré porqgue faltod el cuidado y la diligencia asumida por el deudor. Por consi-
guiente, las mal llamadas "obligaciones de resultado” son consecuencia de una
interpretacion errada de la ley. Si se atiende a la estructura de la obligacién, al
papel que en ella juega la "prestacion" y a la funcién de la diligencia y cuidado
que ambas partes deben emplear, se llegara a la necesaria conclusiéon de que
toda obligacion es "de medio", esto es, implica el deber de comportarse de
una determinada manera, lo que se deduce del grado de diligencia y cuidado
que por imperativo legal debe emplearse. Cabe destacar que las llamadas
"obligaciones de medio" por alguna doctrina se caracterizan por la forma
en que se describe la "prestacion” (nadie contrata a un médico para superar
una enfermedad o a un abogado para ganar un juicio), aludiendo en forma
directa a la diligencia y cuidado que asume el deudor (su mejores esfuerzos, su
maxima capacidad y experticia, etcétera). A lo anterior debe, aln, agregarse el
hecho de que no existe disposicion juridica alguna que consagre la existencia
de "obligaciones de resultado”. Por consiguiente, se trata de una construccion
doctrinaria introducida en nuestro derecho por autores franceses, la cual carece
de todo sustento positivo.

22. Hemos sostenido repetidamente que la obligacion arrastra, como el cuerpo
a su sombra, un determinado grado de diligencia y cuidado (asi se trate de
la responsabilidad contractual o extracontractual). Por lo mismo, la conducta
debida es lo Unico que puede exigirse al deudor. Si éste prueba haber empleado
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la diligencia y cuidado debidos (no haber incurrido en culpa), quedara exento
de responsabilidad. Un andlisis cuidadoso de los articulos 1548, 1549 y 1550
del Cédigo Civil conduce a esta conclusion, ya que en todos ellos esta latente
el verdadero alcance de la obligacién. Nétese que la obligacién de conservar
el cuerpo cierto que se debe implica emplear "en su custodia el debido cuida-
do". En funcién de esta obligacion el riesgo del cuerpo cierto que se debe pesa
sobre el acreedor y no sobre el deudor (si el cuerpo cierto que se debe perece
en manos del deudor por caso fortuito o fuerza mayor o por un hecho que
excede el deber de cuidado impuesto al deudor, este Gltimo queda exonerado
de responsabilidad). Por ende, la explicacion y justificacién del articulo 1550 del
Cadigo Civil no tiene relacion con las disposiciones del Cédigo de Napoledn,
como se ha querido hacer creer (conforme al cual la transferencia del dominio
opera en virtud de un titulo), sino con una correcta conceptualizacion de la
obligacion. Tras todo ello subyace una cuestion interesante. Se contraponen en
este caso dos principios: el de que "las cosas perecen para su duefio" y el de la
"obligacion como deber de conducta tipica”. En el articulo 1550 del Cédigo
Civil prevalece el segundo sobre el primero, porque el deudor (duefio, puesto
que se trata de una "obligacion de dar", la que conlleva la de transferir el do-
minio) solo sera responsable de la pérdida de la cosa si incumple la obligacion
de cuidado, vale decir, no emplea en la custodia de la cosa que debera entregar
el "debido cuidado". En cierta medida, nuestro primer codificador civil se en-
carga de recalcar que no incurre en responsabilidad aquel deudor que cumple
el deber de conducta impuesto en la ley, incluso a costa de otros principios,
como el ya mencionado de que "las cosas perecen para su duefio”.

23. Reafirmando nuestra concepciéon sobre el sentido de la obligacion, cabe
observar que en el &mbito de la responsabilidad extracontractual la cuestion
aparece todavia mas clara. En efecto, la obligacién preexistente en que se
funda este tipo de responsabilidad consiste invariablemente en una conducta
(comportarse prudentemente de modo de no causar dafio a otros). Si se dafia a
una persona, no obstante emplearse la diligencia y el cuidado que imponen los
estandares habituales existentes en la sociedad, no se incurre en responsabilidad,
porque no ha habido incumplimiento de la obligacién (neminen laedere). Por
consiguiente, si la responsabilidad consiste en el deber de reparar los perjuicios
que se siguen del incumplimiento de una obligacidon preexistente, en ambos
tipos de responsabilidad (contractual y extracontractual) el fundamento ha
de ser el mismo: la infraccion de un deber de conducta. Se excluyen, de este
modo, radicalmente las supuestas "obligaciones de resultado", que se fundan,
no en la conducta debida, sino en el proyecto y programa ("prestaciéon") que
se contiene en la estructura de la obligacion.

24. Sobre este marco conceptual es posible tratar el principio pacta sunt
servanda, que constituye la base del derecho contractual y que permite a la
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"autonomia privada" cubrir gran parte del quehacer juridico en las sociedades
libres. De mas estd sefialar que esta interpretacion presenta una ventaja que
consideramos significativa. En efecto, si la obligacién es un "deber de con-
ducta tipica", no pudiendo exigirsele al deudor un mayor grado de cuidado y
diligencia que aquel en que consintié, se humaniza el vinculo obligacional y
se ajusta, precisamente, a lo que la voluntad ha admitido y ha querido. Otra
interpretacion lleva a la aventurada conclusion de que es posible exigir una
conducta que excede la voluntad de las partes, caso en el cual la obligacion
contractual pasa a ser una mordaza que se impone al deudor que no ha con-
sentido en aquello que se le exige.

25. Para concluir digamos que, conforme a nuestros planteamientos, la ley tiene
una voluntad e intencidn propias. Por lo mismo, se independiza de su autor
y hace posible su evolucién a través del proceso interpretativo (instrumento
destinado a la aplicacion de la ley). No cabe duda de que el planteamiento que
precede constituye un avance significativo para el derecho, al "personalizar"
la relacion contractual y hacer derivar todos sus efectos y consecuencias en la
voluntad de las partes contratantes. Mas claramente, no hay obligacion sino
en la medida que se consiente en el "deber" que ella impone al sujeto pasivo
u obligado.

Ill. Sobre la naturaleza del principio pacta sunt servanda

Bajo el titulo de "Fundamentos de la fuerza obligatoria de los contratos", jor-
ge Loépez Santa Maria menciona diversas concepciones sobre esta materia, a
la cual califica "como uno de los temas mas espinudos de la contratacion"j
Analizaremos cada una de ellas siguiendo al autor mencionado.

1. Concepcidn voluntarista tradicional

Para esta concepcion la fuerza obligatoria del contrato y su intangibilidad se
fundan en la voluntad o querer de las partes que intervienen en él. Ellas (las
partes) limitan su libertad, asumiendo un deber de conducta, lo cual se justifica
por una "causa" (todo contrato tiene una causa, pudiendo ella consistir en la
mera liberalidad). La obligatoriedad del contrato sobreviene como consecuencia
de una autoimposicion de las partes que concurren a él. Por consiguiente, esta
obligatoriedad radica en la voluntad de cada parte y su intangibilidad en el
consentimiento. Sefiala Lépez Santa Maria: "Siguiendo de cerca a Messineo,
resulta que si las partes aceptan libremente el contenido del contrato, si lo han

3 Jorge L6pez Santa Maria. Los contratos. Parte General. Tomo |. Segunda edicién actualizada. Editorial
Juridica de Chile. Afio 1998. Pags. 267 y siguientes.
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querido en su conjunto y en cada una de sus clausulas, él es obligatorio. Lo
que se traduce en que las partes se autoimponen restricciones para el futuro,
puesto que, vinculadas o atadas por el contrato, ya no podran comportarse
como les parezca, sino que deberan cumplir las obligaciones que asumieron®.
Culminan sus explicaciones con el siguiente parrafo: "En sustancia, antes que
nada el contrato es un producto espiritual, el resultado de la llamada voluntad
contractual, que se asienta en la espontaneidad de las determinaciones de las
partes. Explicaciéon esta de innegable impronta individualista. Todo el curso de
la filosofia juridica moderna, al menos a partir de Kant, se sitGa en tal sentido".

No nos merece objecion admitir que el contrato tiene su fuerza obligatoria en
la voluntad de las partes y que él (el contrato) importa una autolimitacion a
la libertad individual. Se trata, entonces, de una determinacién auténoma del
sujeto (libertad contractual) que, por si misma tendria, como dicen los auto-
res, un poder superior al mandato heterénomo de la norma. El contrato, a fin
de cuentas, seria una manifestacion de la voluntad, mediante la cual el sujeto
autolimita su libertad en funcién de una determinada causa (motivo). Dos con-
ceptos parecen gravitar determinantemente en esta concepcion. Desde luego,
el poder de la voluntad individual (todo sujeto se autodetermina en aquella area
en que el derecho no impone un deber especifico de comportamiento); y la
fuerza obligatoria del contrato y su intangibilidad emanan de una autoimposi-
cion del sujeto obligado. En este sentido deben distinguirse, creemos nosotros,
dos &reas muy diversas: aquella en que el sujeto actla libremente, y aquella
otra en que estd condicionado por el mandato de una norma juridica. En la
medida en que mayor sea la extensién de la primera menor sera la extension
de la segunda y viceversa. Por consiguiente, la importancia del contrato puede
ampliarse o restringirse de acuerdo con el modelo que adopte el sistema juridico
vigente. No requiere de mayor justificacion afirmar que el contrato forzoso y
el contrato dirigido deben quedar ubicados en el area reservada por la norma
a la regulacion legislativa. Lo propio sucede con cualquier otra institucién que
sustituya la voluntad individual por la voluntad de la norma juridica.

2. Concepcion idealista de Gounot

Advierte Lopez Santa Maria que la meta de Emmanuel Gounot mas que inqui-
rir por qué la sociedad respalda los intereses y fines de los contratantes, fue
destruir el dogma de la autonomia de la voluntad. De aqui su critica feroz a la
concepcién voluntarista tradicional. Nos limitaremos, por lo mismo, a transcribir
una cita de Gounot en la cual funda su concepcion sobre la obligatoriedad
del contrato.

"Si por esencia el orden juridico es un mecanismo a la disposicion de las
voluntades individuales, cae por su propio peso que todo acto emanado de
una voluntad y orientado a producir un efecto juridico, debe por si producir
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este efecto. En consecuencia, no tenemos para qué buscar el fundamento de
la obligatoriedad de las convenciones, bastando determinar por qué algunos
contratos no obligan... Todo lo que no esta prohibido por el legislador esta
permitido 0, mas exactamente, toda manifestacion de voluntad que la ley no
declara ineficaz es sancionada positivamente por el Derecho. El contrato obliga
simplemente porque es el contrato; la manifestacion mas alta y mas pensada de
la autonomia inicial del querer individual. Tal es en el fondo el pensamiento
de los autores clasicos. Poner en duda la fuerza obligatoria del contrato seria
dudar que el Derecho sea el Derecho. Al remontar la escala de las explicaciones
juridicas o filosoéficas, hay que necesariamente llegar a algun lado, a un prin-
cipio que justifique todo, aunque él no pueda ser justificado. Dicho principio
es el de la fuerza obligatoria del contrato. Es absolutamente imposible, segin
Kant, proporcionar la prueba de este imperativo categorico... Es un postulado
de razon pura".4 Hasta aqui Gounot se limita a justificar, desde un punto de
vista légico, la obligatoriedad del contrato. Acto seguido, arremete contra la
concepcion tradicional, calificAndola de individualista. A este respecto sefiala
que si se admite que todo acto de voluntad tiene en si mismo valor juridico
y que el contrato merece la proteccion del derecho, "hay que concluir que
el legislador debe abandonar las transacciones humanas al libre juego de las
voluntades autbnomas. La politica que hay que seguir es de abstencién. El
juez se convierte en décil mecanico que reconoce la obligatoriedad de las
convenciones. Si, por el contrario, se admite que el contrato sélo es eficaz en
la medida que se conforma a las exigencias de la justicia y la solidaridad social,
entonces la misidn del juez y la tarea del legislador se transforman. Este ultimo
es incitado a multiplicar las leyes imperativas o prohibitivas; los limites de la
libertad contractual aumentan; la explotacion del préjimo bajo el pretexto
del contrato es repudiada”. Por su parte, el juez, "ministro de la equidad y
representante de la sociedad, dotado de extensos poderes de control, recibe
la alta misién de asegurar en los contratos el respeto de la justicia”". Culmina
Gounot sosteniendo que la fuerza obligatoria del contrato se basa, entonces,
en el "bien comun”, una especie de "ley superior de justicia objetiva" que se
sobrepone a las voluntades que contratan.

Como puede constatarse, se desconoce, en este planteamiento, la fuerza de
la voluntad individual y se erige al legislador y al juez en controlador de la ac-
tividad contractual, impregnando de sentido social (justicia y solidaridad) las
convenciones, arrancando de alli la fuerza obligatoria del contrato. Esta tesis
ha sido duramente rebatida por jorge Lépez Santa Maria. Por nuestra parte,
solo diremos que el planteamiento de Gounot es una clara manifestacion de la
desconfianza que ha suscitado invariablemente la libertad individual, a la cual

I La cita transcrita corresponde a Emmanuel Gounot y se recoge en la obra de Jorge Lopez Santa
Maria antes indicada.
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se la presenta como un instrumento de sometimiento e injusticia. Insistamos
en el hecho de que existen areas diversas (imperando en una la ley y en la otra
la voluntad individual) y, aun, diversos medios destinados a resguardar la "con-
mutatividad" de las convenciones (materia que analizaremos latamente més
adelante). No estd de mas poner acento en el hecho de que dotar al juez de
poderes omnimodos para calificar la "justicia y solidaridad" de las convenciones
implica saturar al derecho de contenidos politicos ideoldgicos y condicionar a
ellos su aplicaciéon. En otros términos, se intenta instrumentalizar el derecho en
aras de una determinada concepcidn politica. No otro destino tiene invocar la
"justicia y la solidaridad", sin definir ni limitar su contenido. Por este camino
puede legitimarse cualquier exceso y erradicar la voluntad (expresion de la
libertad) como medio de autorregulacion de la propia conducta.

3. Concepcidon de Giorgi

Comienza este autor italiano por afirmar que "el fundamento del vinculo con-
tractual esté en el orden de las verdades necesarias". Para él "la fuerza obligatoria
de las convenciones es una idea uniforme, de todos los tiemposy de todos los
pueblos, atestiguada por el sentido comun de todo el género humano”.

Giorgi agrupa los varios sistemas que explican la validez del principio pacta
sunt servanda.

i. Sistema del "pacto social". El fundamento de este principio se halla en el
"convenio tacito y primitivo, celebrado por los hombres, de ser fieles a sus
promesas". Se trata, entonces, de un pacto social original.

ii. Sistema de la "ocupacion o la tradicion”. En este sistema se justifica la fuerza
obligatoria del contrato mostrando la promesa del deudor "como una abdi-
cacion de sus derechos seguida de la aceptacion del acreedor como ocupa-
cion del derecho abdicado". La cuestion se reduce, entonces, a una tradicion
(transferencia).

iii. Sistema basado en el "abandono de la libertad del deudor". Se sostiene que
todo individuo tiene una esfera propia de derecho, en la cual puede impedir el
ingreso de otros. "Pero si abre, por su libre determinacion, las puertas de ella,
constituyendo a alguien en su acreedor, éste puede apropiarse de la libertad
del deudor”. En otros términos, la fuerza obligatoria del contrato implica una
pérdida de la libertad, consentida libremente por el obligado.

iv. Sistema del "interés". La fuerza obligatoria del contrato se funda en el hecho
de que todo "hombre debe respetar sus promesas por interés propio. De otro
modo, nadie contrataria con él". Este es el criterio sustentado por Bentham y
los utilitaristas en general.
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v. Sistema de Ahrens. "La concienciay la razén mandan a hacer el bien y, por lo
tanto, cumplir lo prometido”. Si se admitiera que las promesas fueran violadas,
el orden social y la vida serian imposibles. Como puede constatarse, se trata
de una concepcion iusnaturalista.

vi. Sistema derivado del postulado nemine laedere. El fundamento de la obli-
gatoriedad del contrato reside en el principio de que no debe causarse dafio
al projimo, incurriendose en responsabilidad en caso de contravencion. En
otros términos, el incumplimiento del contrato se homologaria simplemente
a un hecho ilicito.

vii. Sistema de la veracidad (acogido por Giorgi). La obligatoriedad del contrato
se funda en el imperativo de ser fiel a las promesas, en virtud de la ley natural
que obliga a decir la verdad. Por lo tanto, hay una norma ética que exige no
defraudar la confianza que la palabra dada ha engendrado en la otra parte.
"Es una norma ética de veracidad".

De lo expuesto se infiere que existe una multiplicidad de opiniones, muchas
de las cuales confunden el plano ético con el plano juridico, razén por la cual
se justifica la observacion de que en esta materia confluyen factores filosoficos,
éticos, juridicos y politicos. Estos "sistemas" describen, ingeniosamente, va-
rias situaciones que podrian simplificarse. Asi ocurre con la afirmacion de que
el contrato deriva su fuerza obligatoria de la ocupacion de los derechos del
deudor por el acreedor, de modo que el problema se reduce a la cuestion de
"tradicion", o aquella otra sobre el abandono de la libertad del deudor seguida
de la apropiacion de ésta por el acreedor. En el fondo de ambos "sistemas"
subyace, creemos nosotros, la limitacion que el deudor hace de su libertad en
razon de un provecho (causa) que justifica esta determinacion. Poco interesa
como se describe (tradicion, abandono, ocupacion, etcétera), porque el resul-
tado sera siempre el mismo: la autolimitacion de la libertad. Queda, ademas,
de manifiesto que la obligacion es una conducta que el deudor se autoimpone,
y no una "necesidad juridica", como lo sefiala la doctrina clasica para abrir
paso a una definicion que, a nuestro juicio, esta lejos de describir lo esencial
del vinculo obligacional.

4. Concepcion de Kelsen

Para Hans Kelsen es necesario distinguir entre el contrato como "acto de cons-
titucion de la relacion juridica y el contrato como relacion juridica creada”. La
fuerza obligatoria del contrato es derivada de la ley, delegada por la ley. Deriva
porque tanto formal como materialmente se adapta a la norma superior. El
contrato carece de validez en si mismo, ya que la fuerza le ha sido atribuida
por la norma. En suma, la convencién es obligatoria en la medida en que el
ordenamiento juridico la considera como "un estado de hecho creador de
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derecho". "En otros términos, en la medida que en que una norma de grado
superior (la ley, la costumbre en el caso de la obligatoriedad de los tratados
en el plano internacional) autoriza a los sujetos a crear una norma de grado
inferior. La razén de la validez de la convencién se reduce, por lo tanto, a la
validez de la ley general o de la costumbre, que prescribe que la convencion es
creadora de derecho (pacta sunt servanda)". En consecuencia, la norma autoriza
a los sujetos para crear una norma de grado inferior (regla). La obligatoriedad
del contrato se funda, entonces, en una "validez derivada" que se aprecia en
todo el ordenamiento juridico y que nos remite, finalmente, a la Constitucion,
"siendo imposible ir mas lejos, si se trata de permanecer dentro de los limites
del derecho positivo". Concluye Kelsen diciendo que "En definitiva, la conven-
cion es obligatoria por la misma razén por la cual todo el orden juridico (que
reconoce o instituye como creadora de derecho) es obligatorio".

La tesis formulada por Kelsen es plenamente coherente con su teoria pura del
derecho. Por nuestra parte, creemos que la descripcion que se hace corresponde
exactamente a lo que ocurre en la realidad. El contrato es una "regla" (man-
dato particular y concreto) y su obligatoriedad arranca de una norma juridica
(ley), que le atribuye un efecto determinado (obligatoriedad). No cabe duda,
entonces, que el principio pacta sunt servanda tiene su raiz en la prescripciéon
legal. Sin embargo, ello no es 6bice para analizar qué factores influyen o de-
terminan la existencia e intangibilidad del contrato, sin perjuicio de admitir
que ello es consecuencia de su insercion en el sistema juridico.

5. Concepcidn del sincretismo de Ghestin

Este autor franceés, citado por Lopez Santa Maria, alude a cuatro conceptos en
busca de una posicion que concilie teorias diferentes.

i. Primacia del derecho objetivo.

La fuerza obligatoria del contrato estd fundada en el derecho positivo. Los
derechos subjetivos deben concebirse como elementos de la organizacién de
la sociedad y subordinados al derecho objetivo. Los derechos subjetivos tienen
como Unico origen las reglas objetivas. Por lo tanto, la fuerza obligatoria del
contrato encuentra su fundamento en el derecho objetivo y no en la voluntad
de las partes. El contrato, por ende, es un instrumento al servicio del derecho
objetivo.

il. El contrato, instrumento al servicio del derecho objetivo.
Para esta tesis, el acuerdo de voluntades no es mas que un instrumento para
celebrar operaciones socialmente Utiles. Hay que examinar, en cada caso, las

operaciones concretas que el contrato persigue realizar y las voluntades que
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determinan las condiciones. "El centro de gravedad del contrato que antes
estuvo en el consentimiento, después por reaccién en el orden publico, se
situaria ahora, de modo més equilibrado, en los elementos reales 0 materiales
del contrato... El contrato es un instrumento privilegiado de los intercambios
de bienes y servicios", sirve esencialmente "para el desplazamiento de bienes
de un patrimonio a otro".

ili. Rol de la voluntad y la seguridad juridica.

"La primacia del derecho positivo no implica ni abandono de la nocion del
derecho subijetivo, ni desconocimiento de la dignidad de la persona humana".
El valor supremo de nuestra civilizacion es el "bien de la persona humana".
"El contrato aparece en esta perspectiva como instrumento privilegiado de la
libertad y responsabilidad individuales. La libertad de iniciativa es una profun-
da aspiracion del hombre y responde, al parecer, a una responsabilidad moral
necesaria a su realizacion como tal". El respeto a la palabra empefiada es una
regla moral y una prolongacioén de la libertad humana para comprometerse. Al
contratar surge un "deber de conciencia, lo cual a sus ojos (del deudor) justifica
la fuerza obligatoria del contrato y refuerza la imperatividad estatal".

La fuerza obligatoria del contrato es factor determinante para la confianza
del acreedory para el crédito: "la legitima confianza del acreedor se funda en
la fuerza obligatoria del contrato”. De aqui la conclusion de que: "El respeto
a la palabra dada es, en el plano socioeconémico, la condicién o la base del
crédito y sobre este Ultimo descansa la economia liberal contemporanea". Por
lo mismo, resulta forzoso reconocer que las restricciones a la obligatoriedad
del contrato atenian contra la seguridad juridica, disminuyendo la confianza y
la tranquilidad de los acreedores y debilitando los créditos.

iv. Blsqueda de la justicia y la buena fe contractual.

El derecho objetivo "no se reduce a un conjunto de reglas positivas. Ellas sirven
de guia a una solucién justa, lo que constituye realmente el derecho obijetivo.
Es por ello que el juez esta obligado a emplear todos los elementos de la l6gica
juridica.

"El contrato esta sometido al principio de la justicia conmutativa. No destruir
el equilibrio entre los patrimonios siempre que cada parte reciba el equivalente
a lo que proporciona”.

Hay una aspiracion de "justicia contractual" (a propoésito de los vicios del
consentimiento, la nocion sobre ausencia de causa, las leyes sobre defensa del
consumidor y sobre condiciones generales de contratacion). "Una herramienta
decisiva para el logro de la justicia contractual es que los fallos expliquen el
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estandar de la buena fe, nocién unitaria en cuanto consagra una exigencia
general de lealtad en las relaciones contractuales".

"Finalmente, es la conciliacién de intereses generales, con los principios de
buena fe, de justicia, de seguridad juridica y de libertad y responsabilidad de
los individuos, donde reside el genuino problema legislativo del contrato".

Como se advierte del examen de los planteamientos expuestos, se mezclan
en este esfuerzo sincrético elementos morales con elementos pragmaticos, de
dogmaética juridica con concepciones filoséficas. Es indudable que en el andlisis
de este problema concurren numerosos factores, como el papel que cabe al
derecho positivo, a la voluntad y el consentimiento, a la seguridad juridica, a la
buena fe y la justicia contractual. La cuestion consiste en precisar, si es posible,
cual de ellos representa lo medulary lo que, por sisolo justifica el principio de
la obligatoriedad e intangibilidad del contrato. Por lo mismo, a nuestro juicio,
esta concepcion, en lugar de simplificar el problema, lo confunde y dificulta
su comprension.

6. Nuestra posicion

No resulta facil proponer una solucion al problema de la obligatoriedad e in-
tangibilidad del contrato ante tantas opiniones divergentes y de tan diferente
indole. Sin embargo, creemos que es ineludible explicar por qué obliga el
contrato y por qué es intangible, todo lo cual se expresa en el principio pacta
sunt servanda. Confluyen en él una serie de virtudes y de objeciones que no
pueden desatenderse, pero que mas bien miran al derecho que "debe ser"
(cuestion ideoldgica) y no al derecho "que es" (cuestion pragmatica). De aqui
que se confronte el "individualismo voluntarista” con el "sentimiento solidario,
la justicia y el bien comun", como si se tratare de categorias incompatibles a
las cuales ha de adscribirse el pensamiento juridico.

i. La primera aproximacion al problema parte de la constatacion de que la
validez juridica del contrato arranca de una norma superior de derecho po-
sitivo que le da reconocimiento y vida. En nuestro caso, el contrato vale de
acuerdo a lo prevenido en los articulos 1445y 1 545 del Cédigo Civil y demas
disposiciones que integran su estatuto juridico. En este sentido adherimos al
pensamiento de Hans Kelsen y su Teoria Pura del Derecho. La razén ultima de
validez del contrato, en consecuencia, se halla en una voluntad compartida
(consentimiento) que se manifiesta en un determinado marco legal, al cual
el derecho positivo le atribuye la virtud de hacer nacer derechos subjetivos y
obligaciones.

il. La naturaleza Gltima del contrato se funda en tres razones esenciales:
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a.

El contrato es un acto de auto limitacion de la libertad. Esto implica que
el sujeto, por propia decision y estando facultado para hacerlo, restringe
su libertad, asumiendo el deber de comportarse de una cierta manera en
funcion de los intereses de un tercero. En este sentido el derecho consagra
un amplio marco de accién, puesto que puede hacerse todo aquello que
no esté expresamente prohibido en la ley, de lo cual se desprende que cada
sujeto estd en situacién de darse parte del derecho que lo rige.

El contrato representa un caso de autocomposicién de intereses. Lo indica-
do porgue las partes articulan libremente dichos intereses, debiendo cefiirse,
empero, a las disposiciones legales en aquello que esté imperativamente
establecido en la ley. Por consiguiente, los intereses de una de las partes
estaran limitados en funcién de los intereses de la otra parte. Juega aqui,
como es légico, un papel determinante la "causa", que, como lo anticipa
el articulo 1467 del Codigo Civil, es el "motivo que induce al acto o con-
trato”. Si el contrato pudiera modificarse al margen de la voluntad de las
partes, se estaria lesionando arbitrariamente lo establecido por quienes le
han dado vida y sobrepasandose esas mismas voluntades. Renato Scogna-
miglio, a este respecto, dice: "Para nosotros, el contrato es un supuesto de
hecho caracteristico, por el reconocimiento que el ordenamiento juridico
le da a la autonomia de los particulares por medio de él, como instrumento
de disciplina de los intereses individuales, y que se realiza en la medida en
que el derecho atribuye a sus expresiones un valor y una eficacia adecuada
a su funcion". Mas adelante, el mismo autor insiste en "la relevancia de
la autorregulacion de los intereses particulares”. Por lo tanto, el area del
derecho contractual estd demarcada por el legislador, dejando a los impe-
rados la facultad de abarcar cuanto estimen conveniente con sus propias
regulaciones.

Finalmente, el contrato es una regla convencional (norma particular al
decir de Kelsen), subordinada a una norma superior, que arranca de ella su
validez, integrandose al ordenamiento juridico y no pudiendo ser eliminada
del mismo sino por los medios consignados expresamente en la ley. En con-
secuencia, el contrato tiene continuidad, estabilidad e intangibilidad. Si se
afectara el interés de un contratante, la composicion de intereses dispuesta
y acordada quedaria desvirtuada y sin efecto alguno. Entre las facultades
esenciales de los imperados en la civilizacion judeocristiana, se encuentra la
de darse sus propias reglas, en un ambito juridico preestablecido, a fin de
autocomponer los intereses propios y ajenos. Es por ello que la subsistencia
de la intangibilidad y respeto por los contratos (en tanto reglas particulares),
compromete la seguridad juridica, que es un valor esencial en el "estado
de derecho".
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En suma, a nuestro juicio, el contrato es una creacidon convencional (con todo
lo que ello significa en lo relativo a la norma de derecho positivo que le da
validez y al area en que puede ser generado), que implica una limitaciéon volun-
taria de la libertad de los sujetos que concurren a generarlo, y cuyo fin ultimo
reside en la autocomposicion de los intereses que estos Ultimos sustentan. De
esta trilogia -convencion, limitacion voluntaria de la libertad y composicion
de intereses- surge el principio pacta sunt servanda, dotando al contrato de
estabilidad, intangibilidad y certeza. No cabe duda que lo que hemos llamado
"limitacion voluntaria de la libertad" se realiza en aras de establecer una deter-
minada "composicion de intereses", y que es la "convencién” el instrumento
que el derecho pone en manos de los sujetos para alcanzar esta finalidad.

Creemos nosotros que no se ha dado la importancia que corresponde al hecho
de que toda convencién, para tener efectos, debe insertarse en el ordenamiento
juridico. Toda "norma" y toda "regla" existen en la medida que forman parte
del sistema. Individualmente, al margen de éste, carecen de toda importancia
y significacién. De aqui que sea correcto sefialar que no existe "la norma”,
sino "las normas" (lo propio puede decirse de las "reglas"), porque su caracter
juridico estd dado por la pertenencia a un sistema jerarquizado, coherente y
pleno. Aceptando esta premisa, es posible corregir muchos errores y vacios
que se reprochan al derecho. Asi, por via de ejemplo, si un acto juridico no
se inserta (incorpora) al ordenamiento normativo, no podrd producir efecto
alguno, razon por la cual es dable sostener, como nosotros lo postulamos, la
existencia de "nulidades originarias" que, al impedir que el acto se integre al
sistema juridico, eliminan absolutamente todo posible efecto.

IV. Debilitamiento del principio pacta sunt servanda

Es un hecho indiscutible que el principio indicado ha experimentado en el
ultimo tiempo embates de importancia destinados a debilitar su importan-
cia. Se cree ver en él, como se sefiald en lo precedente, una exaltacion del
individualismo en perjuicio del "bien comudn", la "justicia" y la "solidaridad
social". En la misma direccion apuntan los ataques al concepto de "derecho
subjetivo”, que se representa como una manifestacién de poder en desmedro
de los mas débiles.

El debilitamiento del principio pacta sunt servanda proviene, a mi juicio, de
cinco factores principales: la llamada "teoria de la imprevision"”, la llamada
"teoria del abuso del derecho", la "socializacion u ocaso de los derechos

5 A esta materia hemos dedicado el libro Inexistencia y nulidad en el Cédigo Civil chileno. Teoria bimembre
de la nulidad. Editorial Juridica de Chile. Afio 1 995.
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subjetivos”, la supuesta "decadencia del contrato™ y el predominio de "nue-
vas formas de vinculacion juridica" destinadas a sustituir las formas tradicio-
nales. Analizaremos cada uno de estos factores para descubrir su influencia y
la razonabilidad de sus fundamentos.

1. "Teoria de la imprevision"
A. La doctrinajuridica

Esta teoria recoge un problema que concierne a los contratos onerosos con-
mutativos (en que las prestaciones "se miran como equivalentes", al decir
del articulo 1441 del Cddigo Civil), de tracto sucesivo, o ejecucion diferida,
0 suministro continuo, o de cumplimiento parcializado. Por lo tanto, quedan
excluidos los contratos de ejecucién instantanea y los contratos aleatorios ("el
equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida").

La doctrina juridica tradicional, en consecuencia, ha establecido varios requisitos
para que esta teoria pueda ser invocada:

i. Es necesario que se trate, como se dijo, de contratos onerosos conmutativos
de tracto sucesivo, o ejecucion diferida o suministro continuo o ejecucion
parcializada por acuerdo convencional. En otros términos, la "prestacion”
del deudor se hace exigible mediando un lapso de tiempo entre el perfec-
cionamiento del contrato y su cumplimiento. Si el contrato es de "ejecucion
instantanea", esta teoria carece de todo fundamento, puesto que la prestacion
debera cumplirse al momento de perfeccionarse la relacién contractual.

il. Es necesario que sobrevenga un hecho imprevisto (que no haya podido anti-
ciparse razonablemente al momento de celebrarse el contrato), que encarezca
extraordinariamente la prestacion de una de las partes.

iii. Es necesario que la obligacion objetivamente pueda cumplirse y su ejecucion
no se haga juridicamente imposible, pues entonces estariamos ante un "caso
fortuito o fuerza mayor", que, por lo general, extingue la obligacién y exonera
de responsabilidad al incumplidor.

iv. Es necesario que el hecho imprevisto no haya sido provocado por el deudor,
el cual debera ser absolutamente ajeno a su produccion.

v. Finalmente, algunos autores (entre ellos don Lorenzo de la Maza Rivade-
neira) agregan que el hecho imprevisto debe afectar a toda una categoria de
contratos, debiendo la perturbacién ser extraordinaria y grave.

Como puede apreciarse se trata de una ruptura enorme de la conmutatividad,
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como consecuencia de haber sobrevenido un hecho imprevisto que, sin hacer
imposible el cumplimiento, lo encarece en términos groseros, colocando a una
de las partes en situacidn de obtener una ventaja que no se pudo anticipar con
un minimo de cuidado y razonabilidad.

Se contraponen, en este caso, dos principios juridicos de similar entidad: la
intangibilidad del contrato (pacta sunt servanda), consagrado en el articulo
1545 del Cédigo Civil; y la llamada clausula rebus sic stantibus, conforme a
la cual en todo contrato se subentienden incorporadas las circunstancias que
predominaban al momento de su perfeccionamiento, quedando establecido
un cierto marco tactico que prevalece para su aplicacion.

Admitiendo la existencia de la clausula rebus sic stantibus (que tuvo origen y
se manifiesta en el campo del derecho internacional, no asi en el campo de
derecho comun), surgen de inmediato dos objeciones légicas: si la clausula
rebus sic stantibus se entiende incorporada al contrato, ello implica reconocer,
desde luego, que las partes previeron, al momento de contratar, el cambio
de las circunstancias, dejando el hecho sobreviniente de ser imprevisto; desde
otro punto de vista, todas las obligaciones serian condicionales, puesto que su
extincion estaria sujeta al hecho futuro e incierto de que cambien las circuns-
tancias que imperaban al momento de perfeccionarse el contrato.

Mas aln, no se determina, por los seguidores de esta teoria, cual seria la
sancidon que corresponde aplicar a estos contratos: ¢la nulidad, la resolucién,
la intervencidn del contrato y revision del mismo por el juez? Nos resulta es-
pecialmente curioso que en esta teoria tampoco se repare en la situacion del
acreedor, en circunstancias de que puede el hecho imprevisto afectar al acreedor
en términos igualmente enormes. Si se produce, como se destaca, una ruptura
de la conmutatividad, ella puede afectar tanto al sujeto activo como al sujeto
pasivo de la obligacién (al pretensor y al obligado), sin embargo de lo cual la
"teoria de la imprevision" sale en defensa sélo del deudor, desentendiéndose
de la situacion del acreedor.

Muchos paises han incorporado esta teoria a su legislacién. Tal ocurre con ltalia
en 1942 (adoptandose la resolucion por excesiva onerosidad y pudiendo ata-
jarse por el demandado "ofreciendo modificar equitativamente las condiciones
del contrato"), Argentina en 1968, Perl en 1984, etcétera. Todos han optado
-influencia de la legislacion italiana- por la "resolucion por excesiva onerosi-
dad", reconociendo el derecho del demandado de hacer subsistir o rescatar el
contrato. Lo anterior es un claro indicio de que se ha incorporado la "teoria de
la imprevision" a las llamadas "condiciones objetivas de contratacidon", como
sucede con la lesién enorme. De este modo, se desvincula la voluntad de las
partes de su reconocimiento y aplicacion.
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Conviene precisar sobre qué bases juridicas se sustenta esta teoria:

a. Textos positivos. La sustentacion de la teoria se basa en la nocion de la
culpa, de la buena fe en la ejecucidn del contrato, de la causa del mismo y en
su interpretacién (articulos 44, 1546, 1467 y 1563 del Codigo Civil). Resulta
patente la intencidn de relativizar lo establecido en la convencién, aprovechando
para ello una serie de instituciones juridicas relacionadas tanto con la génesis
del contrato como con su ejecucion.

b. La atenuacion de la nocién de "caso fortuito o fuerza mayor". Se trata
de ampliar la concepcidn del caso fortuito a situaciones en que la obligacion,
pudiendo cumplirse, se hace a un costo enorme en relacion a la obligacion
original. Tradicionalmente se ha entendido, lo cual, a juicio nuestro, es errado,
que el caso fortuito representa siempre una "imposibilidad absoluta" de caracter
objetivo, que excluye toda posibilidad de cumplimiento de la obligacion. Este
concepto se relativiza para los efectos de dar cabida a la "teoria de la impre-
vision" en nuestro derecho.

c. La nocién misma del acto juridico y especialmente el contrato (p.gj. la
incorporacion de la clausula rebus sic stantibus). Con ello se da al contrato una
dimension diferente, sea vinculando su ejecucion a través del tiempo con la
teorfa de la causa, sea admitiendo que las circunstancias de hecho que predo-
minaban al momento de su celebracidén configuren un escenario tactico en el
cual debe aplicarse e interpretarse.

d. Predominio de las nociones y principios morales y de derecho (p.ej.
enriquecimiento injusto), teniendo en cuenta consideraciones econémico-
sociales. De esta manera, se impregna el contrato de nociones abstractas
-morales y juridicas- que permiten aplicar e interpretar el contrato con mayor
latitud y flexibilidad por parte del juez.

e. Integracion contractual por equidad. Si se admite que la existencia de una
laguna legal sobre esta materia y el pleno imperio del principio de inexcusa-
bilidad (de rango constitucional), se impone al juez, paralelamente, el deber
de resolver, aun en ausencia de ley que resuelva el conflicto. De esta manera,
por aplicacion de los articulos 24 del Cdédigo Civil y 1 70 N° 5 del Codigo de
Procedimiento Civil, deberia recurrirse a los principios generales de derecho y
la equidad natural para integrar la laguna legal.

f. Abuso del derecho, sobre la base de que es dable incurrir en responsa-
bilidad si se ejerce un derecho con culpa o dolosamente. El fundamento
de esta reflexion se basa en el aprovechamiento que hace el acreedor de la
nueva situacion, en términos de incurrir en culpa o dolo en el ejercicio de su
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derecho, lo cual lo hace responsable de los dafios y perjuicio que irroga a su
contraparte.

Del apretado resumen que antecede, se puede constatar el esfuerzo realizado
por la dogmatica juridica para dar fundamento a la "teoria de la imprevision"
y eludir el mandato legal sobre la intangibilidad del contrato, que termina
siendo siempre la piedra de tope para sus partidarios.

Pocos autores han reparado en la estructura y alcance del contrato de tracto
sucesivo, aplicable, en algunos aspectos, a los contratos de suministro continuo,
ejecucion diferida y cumplimiento parcializado por disposicion contractual.
Como se explicd en lo que antecede, la "teoria de la imprevision" sélo tiene
cabida tratdndose de contratos en que la prestacion convenida debe realizarse
a través del tiempo, sea porque se ha convenido una ejecucion parcializada, sea
porgue se entiende que el contrato se extingue y renueva sucesivamente, en las
mismas condiciones, sin necesidad de manifestar voluntad en tal sentido. En este
caso, la extincidon y renovacion opera por el solo ministerio de la ley, mientras
las partes no expresen su voluntad en sentido contrario (de aqui que en estos
contratos se admita siempre el derecho de revocacion, vale decir, la expresion
de voluntad unilateral que extingue la relacion). El ejemplo mas claro se halla
en el contrato de arrendamiento, que puede convenirse por plazo indefinido,
pero por periodos limitados, de modo que al fin de cada periodo la relacion
contractual, junto con extinguirse, se entiende renovada en el silencio de las
partes y en idénticas o similares condiciones. Las preguntas que surgen en este
tipo de contratos son varias, entre ellas: ¢(Deben los elementos de existencia y
validez volver a estar presentes al momento de renovarse el contrato? ¢;Deben
las partes manifestar expresamente su voluntad de perseverar en él? ;Puede
sostenerse que si sobreviene una incapacidad o un cambio de las condiciones
imperantes al momento de perfeccionarse el contrato, ello incide en la causa
del contrato? ¢Existe un solo contrato o tantos como renovaciones se hayan
producido? Estas y muchas otras interrogantes deben ser aclaradas.

Desde luego, comencemaos por sostener que el "tracto sucesivo" se caracteriza
porque el contrato es uno, aun cuando se vaya extinguiendo y renovando
a lo largo del tiempo. Por lo tanto, forzoso es reconocer que los elementos
de existencia y validez deben estar presentes al momento de perfeccionarse.
A partir de ese momento, dichos elementos seguiran virtualmente presentes,
sin necesidad de reiterarlos, por la sola circunstancia de que las partes guar-
den silencio (no ejerzan su derecho a revocarlo). La alteracion que puedan
experimentar los elementos de existencia y validez no inciden en los efectos
del contrato, salvo que la relacién juridica se extinga por disposicion de la ley
(como ocurrira, por ejemplo, si se destruye la cosa arrendada, caso en el cual
operara el modo de extinguir llamado "pérdida de la cosa que se debe").
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Si asi no fuere, se negaria la existencia del tracto sucesivo, porque la extincion
daria lugar a otro contrato, conforme a las reglas generales. La respuesta a la
primera interrogante no ofrece duda alguna: no se requiere que los llamados
elementos de existencia y validez del contrato se vuelvan a manifestar o hallarse
presentes al momento de renovarse la relacion. En ello consiste, precisamente,
la peculiaridad de este tipo de contratacion.

No es necesario, tampoco, volver a manifestar la voluntad al momento de
producirse la renovacién. La voluntad ya manifestada cubre, por asi decirlo,
todos los periodos renovados. Mas aun, podria sostenerse que la voluntad se
entiende manifestada virtualmente, por el solo hecho de que ninguna de las
partes ponga fin al contrato por medio de la revocacion.

En el supuesto de que sobrevenga la incapacidad de una de las partes o que
cambien las circunstancias de tal manera que sea de presumir que ello tendra
una influencia determinante en la "causa" del contrato, no puede alegarse su
nulidad, al menos por dos razones: porque el tracto sucesivo es un solo contrato
que se celebra y se perfecciona en un determinado instante; y porque la validez
o nulidad de un acto juridico opera al momento de su perfeccionamiento y
no existen nulidades sobrevinientes. Si el contrato es valido al momento de
perfeccionarse, ello no puede alterarse en el futuro.

Finalmente, no cabe duda que el contrato de tracto sucesivo es uno, no tantos
como renovaciones haya experimentado. Insistamos que esto es lo que carac-
teriza esta forma de contratacion. Negarlo implica desconocer esta categoria
contractual. Mas aln, este tipo de contrato ofrece una ventaja importantisima
para los efectos practicos. La extincidon del contrato opera hacia el futuro y no
tiene efecto retroactivo. Asi las cosas, cada periodo de vigencia agotado fun-
ciona independientemente, pero causalmente integrado a una sola relacién
contractual. Esta caracteristica ha acufiado la expresion "terminacion” en lu-
gar de resolucion, dando estabilidad a los efectos producidos en los periodos
anteriores.

De lo dicho se infiere que pretender introducir la "teoria de la imprevisién",
sobre la base de las caracteristicas del contrato de tracto sucesivo, es mani-
fiestamente erréneo y una negacion de la forma en que éste funciona. Lo
que se dice respecto del tracto sucesivo puede reiterarse, con mayor razon,
en relacion a los contratos de ejecucion diferida, de suministro continuo (que
muchas veces toma la forma del tracto sucesivo) y de ejecucion diferida por
estipulacion contractual. En todos ellos, el contrato es uno, no obstante que su
ejecucion se realiza a través del tiempo por determinados periodos de tiempo
convenidos.
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B. Nuestra posicién

Nosotros creemos que la "teoria de la imprevisién” es una nocién indtil, in-
necesaria y que esta fundada en una errénea concepciéon de la obligacién. La
imprecision en el concepto mismo de obligacion ha llevado a esta y varias otras
inconsistencias en el derecho contractual que trataremos de dejar en evidencia
en lo que sigue.

i. La obligacion es un "deber de conducta tipica™, vale decir, descrita en la
ley. Toda obligacién lleva aparejado, necesaria e invariablemente, un cierto
grado de diligencia y cuidado, el cual se deduce del grado de culpa de que
se responde en cada caso. No hay, por lo tanto, obligaciones desligadas de la
diligencia y cuidado que se imponen al deudor. Desde luego, la ley reconoce a
las partes la facultad de fijar este nivel de diligencia, estipulando que el deudor
respondera de un determinado grado de culpa (articulo 1547 inciso final del
Cadigo Civil). Si ellas no ejercen esta facultad, entonces es la misma ley la que
lo establece en subsidio. Como es sabido, en el &mbito contractual se distingue
la culpa grave, leve y levisima (articulo 44 del Codigo Civil). Esta clasificacion
es recogida por el articulo 1547 precitado para fijar, a través de una norma su-
pletoria de la voluntad, la diligencia y cuidado que se impone a todo obligado.
(Si el contrato accede en beneficio de ambas partes, se respondera de culpa
leve; si accede en beneficio sélo del acreedor, se respondera de culpa grave, y
si accede en beneficio del deudor, se respondera de culpa levisima). Nosotros
hemos complementado la estructura subjetiva del vinculo obligacional, pro-
poniendo una férmula para establecer la culpa de que responde el acreedor
(porque es posible que pueda éste facilitar u obstruir el cumplimiento de la
obligacion). No siempre el acreedor se nos presenta como un sujeto pasivo,
indiferente al obrar de su deudor. Como se sefial6 en lo precedente, si el deudor
responde de culpa leve, el acreedor respondera también de culpa leve; si el
deudor responde de culpa grave, el acreedor respondera de culpa levisima; y
si el deudor responde de culpa levisima, el acreedor respondera de culpa gra-
ve. Creemos que esta es la regla correcta, por cuanto a mayor grado de culpa
del deudor, menor sera la culpa del acreedor (si el deudor estd obligado a lo
mas, el acreedor estara obligado a lo menos) y, a la inversa, a menor grado de
culpa del deudor, mayor sera el nivel de diligencia y cuidado que se impondra
al acreedor. Creemos que la obligacion, como vinculo juridico, demanda una
definicion clara sobre lo que se exige tanto al pretensor (acreedor) como al
obligado (deudor). Es erréneo pensar que el acreedor no responde de culpa
alguna, dado el hecho de que puede éste dificultar la actividad del deudory,
de esta manera, obstruir el cumplimiento de la obligacion. La obligacion, en
tanto vinculo juridico, implica el reconocimiento de deberes reciprocos. Seria,
por lo mismo, absurdo suponer que la dirigencia y cuidado, que es consus-
tancial a toda conducta humana, sélo cabe considerarse respecto del deudor,
quedando excluido su contraparte: el acreedor.
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ii. Por consiguiente, existen obligaciones de diligencia "minima" (se responde
de la diligencia que emplean las "personas negligentes y de poca prudencian-
obligaciones de diligencia "media" (se responde de la diligencia que los "hom-
bres emplean ordinariamente en sus negocios propios"); y obligaciones de
diligencia "méxima" (se responde de la "esmerada diligencia que un hombre
juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes"). Estos tres
modelos explican por qué razoén la culpa se aprecia "in abstracto”. El juez, para
precisar el cuidado y diligencia que se exige a cada una de las partes y calificar
su conducta, debera construir un arquetipo (modelo), atendiendo, por cierto,
a la calidad, condicidn, preparacion, nivel cultural, edad, etcétera, del sujeto
cuyos actos seran calificados. Acto seguido, debera comparar el comportamien-
to atribuido al "modelo” con el que se intenta juzgar. S6lo de esta manera le
serd posible apreciar si se ha incurrido o no en culpa. (En la practica, aparen-
temente, los jueces no dejan evidencia de este mecanismo, pero, sin duda, lo
aplican, incluso intuitivamente, al decidir sobre esta materia y resolver si uno
de los contratantes ha infringido el deber de conducta asumido).

iii. La "prestacion” (aquello que se trata de dar, hacer o no hacer de acuerdo
al articulo 1438 del Codigo Civil) no es més que la descripcion de un proyecto,
meta 0 programa que se aspira alcanzar por los contratantes con la actividad,
diligencia y cuidado que les corresponde desplegar. Su importancia radica
en que, por el solo hecho de no alcanzarse, se presume provisionalmente el
incumplimiento y se incurre en responsabilidad. En tal caso, el deudor puede,
sin embargo, exonerarse de responsabilidad acreditando que ha empleado
la diligencia y cuidado debidos (articulo 1547 inciso 30), vale decir, aquellos
estipulados en la convencién o en la ley, segun el caso.

iv. El "caso fortuito o fuerza mayor" no genera, como se ha pensado siempre,
una imposibilidad absoluta e insuperable. Una cosa es el hecho en que consiste
(un terremoto, un naufragio, el apresamiento de enemigos, todos ejemplos
dados por el Cédigo de Bello) y otra muy distinta sus efectos. Los elementos
del caso fortuito (imprevisibilidad, independencia de la voluntad de las partes
e irresistibilidad) estan referidos al hecho y no a sus efectos. Indudablemente,
el hecho constitutivo de caso fortuito es imprevisto, no depende de las partes
y es irresistible. Pero en parte alguna ha dicho la ley que ello se transfiera a los
efectos del mismo.

v. El caso fortuito consiste en la produccidon de un hecho que, por su natura-
leza, obstruye o dificulta la ejecucién de la conducta convenida (obligacién).
Si esta obstruccidon representa una imposibilidad absoluta de ejecucién, no
existe problema alguno, ya que la obligacién (la conducta debida) no puede
desplegarse ni alcanzarse la "prestacion”. En tal caso, la obligacion se extin-
gue, salvo que el deudor haya asumido el caso fortuito y convenido hacerse
cargo de sus efectos. Pero si la imposibilidad no es absoluta, resulta necesario
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determinar hasta qué punto el deudor esta obligado a atajar sus efectos y cual
es la medida de este esfuerzo. La respuesta a esta interrogante no puede ser
otra; producido el hecho constitutivo de caso fortuito, el deudor debera atajar
sus efectos empleando el cuidado y diligencia debidos. Si con esta actividad
no es posible evitar sus efectos, estard exonerado de responsabilidad. A la
inversa, si ejecutando el deber de conducta asumido (obligacidn) es posible
atajar sus efectos, el caso fortuito no mejorara su posicién ni lo eximira de
responsabilidad. Lo anterior queda en evidencia si comparamos el contrato
de depdsito (el depositario responde de culpa grave en conformidad al arti-
culo 2222 del Cédigo Civil) y en el contrato de comodato (el comodatario
responde de culpa levisima de acuerdo al articulo 21 78 del mismo Cdédigo).
Mientras el primero (el depositario) sélo empleara la diligencia de una "persona
negligente y de poca prudencia” para atajar los efectos de un caso fortuito,
el segundo (el comodatario) debera emplear "la esmerada diligencia que un
hombre juicioso emplea en la administracién de sus negocios importantes”.
Lo que decimos esta expresamente reconocido en el articulo 21 78 inciso
cuarto N° 3: El comodatario no es responsable del caso fortuito, sino "...30
Cuando en la alternativa de salvar de un accidente la cosa prestada o la suya,
ha preferido deliberadamente la suya". ;Cual es la razén de ser de esta horma?
Evidentemente ella descansa sobre la base de que el comodatario responde
de culpa levisima, de modo que enfrentado a la alternativa de salvar de un
caso fortuito la cosa propia o la cosa dada en comodato, debera preferir la
cosa ajena, porque debe comportarse con "la esmerada diligencia que un
hombre juicioso emplea en la administracion de negocios importantes". ;Cabe
pensar que el depositario y el comodatario son tratados de la misma manera
respecto del caso fortuito, no obstante el hecho de que responden de manera
tan diametralmente distinta en el cumplimiento de la obligacion? ;Por qué
habria de exigirse a una persona un grado de diligencia y cuidado superior
de aquel que asumid al obligarse? La doctrina clasica, por cierto, no tiene
respuesta a estas interrogantes. Ello porque ha confundido la irresistibilidad
del hecho en que consiste el caso fortuito, con la posible resistibilidad de los
efectos que provoca.

vi. En consecuencia, el impedimento que genera el caso fortuito es juridica-
mente absoluto (porque no esta obligado quien lo sufre a atajar sus efectos
con un grado de diligencia y cuidado que va mas alld de aquel de que respon-
de). Por lo mismo, el caso fortuito es una categoria juridica y no meramente
tactica. La imposibilidad es subjetiva, porque depende de la persona que la
experimenta y de la diligencia y cuidado que le es exigible. Lo que ha sucedido
en la dogmatica juridica es que se han extrapolado los requisitos del hecho en
que consiste el caso fortuito a los efectos que la ley asigna al mismo.

vii. Si durante la ejecucién del contrato surge un hecho imprevisto e irresistible
que encarece en términos enormes el cumplimiento de la obligacién, debera
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resolverse, previamente, si el deudor estd obligado a cumplir empleando el
grado de diligencia y cuidado que corresponde. Si el escollo es susceptible de
removerse desplegando la conducta debida, la obligacion subsiste y su incum-
plimiento acarreara responsabilidad. Por el contrario, si desplegando la conducta
debida es imposible despejar el obstaculo, nos hallaremos ante un caso fortuito
que libera al deudor de la obligacion y lo exime de responsabilidad. No se trata,
entonces, de porcentajes de encarecimiento, ni de la revisidon del contrato, ni
de la ejecucion de buena fe, ni de una causal de nulidad sobreviniente (que no
existe), ni de la apreciacion de las circunstancias que existian al momento de
contratar (clausula rebus sic stantibus). Se trata de interpretar correctamente
el sentido, alcance y proyeccién de la obligaciéon. Lejos de debilitar la intangi-
bilidad del contrato ("pacta sunt servanda") se la fortalece, porque prevalece
en plenitud la obligacion, pero correctamente considerada.

viii. En los casos de dictacion de leyes especiales para encarar determinadas
crisis (lo que no ha sido infrecuente entre nosotros), no hay duda que las obli-
gaciones contraidas han debido cumplirse, atendiendo a la diligencia y cuidado
asumidos por los obligados, pero por razones de equidad y socioecondmicas,
se interviene, aludiendo el cumplimiento de la "prestacién”, en provecho de
los mas perjudicados. En el dia de hoy, estas leyes con inconstitucionales, salvo
que afecten los intereses del Estado (el Estado puede renunciar a sus derechos
y asumir pérdidas si ellas afectan sus recursos), porque en virtud de lo preve-
nido en el articulo 19 N° 24 de la Carta Politica Fundamental, nadie puede ser
privado de su dominio, sea que este recaiga en una cosa corporal o incorporal
(meros derechos).

ix. La mejor demostracion de esta teoria interpretativa -que reivindica el papel
que corresponde a la obligacidn- esta contenida en el articulo 1558 del Codigo
Civil. En efecto, si la obligacion no se cumple por hecho imputable al deudor,
debera éste indemnizar los perjuicios que se causen. Esto importa reconocer
gue la obligacion debe cumplirse por equivalencia. La indemnizacién que
reemplaza la obligacion debe ser equivalente al cumplimiento en especie y
conferir al acreedor los mismos beneficios que le habrian correspondido en
caso de que ella hubiere sido satisfecha de la manera convenida. ;De qué
responde el deudor? De los perjuicios directos previstos, o sea, de aquellos
que resultan de no aplicarse por parte del deudor la diligencia y el cuidado
debidos. En consecuencia, los perjuicios que se siguen del incumplimiento de
una obligacién que, por un hecho imprevisto e irresistible, se hizo "enorme"
en relacién a la originalmente pactada, no comprenden aquellos beneficios
que exceden el contenido primitivo de la obligacién o, dicho de otro modo, los
perjuicios que no pudieren preverse al tiempo de perfeccionarse la obligacion.
S6lo cuando el incumplimiento es doloso, la indemnizacién se extiende a los
perjuicios imprevistos, pero ello constituye una sancidn de caracter excepcional
y de derecho estricto, fundada en otra realidad. Por consiguiente, enfrentado un
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contratante a un aumento exorbitante de lo debido por un hecho sobrevinien-
te e imprevisto, en defensa de su patrimonio, deberia incumplir la obligacion
y, de este modo, esquivar el pago de una prestacion enorme. ;Tiene sentido
sostener que el legislador, en lugar de procurar la conservacion del contrato,
insta por su incumplimiento? Lo propio ocurre con la recta interpretacion de
los articulos 1548, 1549 y 1550 del Cédigo Civil, antes citados. Todos ellos
hacen directa o indirectamente referencia a la "diligencia debida", que, sin
duda, conforma la médula de la obligacién.

X. En definitiva, el deudor debe una "conducta tipica" -no la prestacion pro-
yectada por los contratantes- perfectamente descrita en el contrato o en la ley.
Todo cuanto de la prestacion esté mas alla de aquella conducta, no es exigible,
razén por la cual el caso fortuito o fuerza mayor lo exonerara de responsabi-
lidad si, atendida la diligencia y cuidado que debe emplear, no estd obligado
a atajar sus efectos. Si sobreviene un hecho imprevisto e irresistible que difi-
culta u obstruye la ejecucién de la conducta debida (obligacién), sin hacerla
fisicamente imposible, el deudor estara exento de responsabilidad, siempre
que con la diligencia y cuidado que debe emplear no esté comprometido a
despejar el obstaculo.

xi. Forzoso resulta reconocer que si el objeto de la obligacion es divisible, ella
se extendera hasta cubrir lo que, empleado la diligencia y cuidado debidos,
debidé dar, hacer o no hacer. Pero la determinacion de lo adeudado por parte
del juez (en caso de desacuerdo entre las partes) no resulta de una revision del
contrato, sino una controversia relativa a la interpretacion del contrato, materia
sujeta a decision judicial.

xii. Finalmente, no puede dejarse de lado la circunstancia de que, en el supues-
to que por un hecho sobreviniente, imprevisto e irresistible, una prestacion
contractual se haga groseramente mas gravosa, pero no imposible, la Unica
solucion, como se dijo, seria incumplir conscientemente dicha obligacion y
optar por un cumplimiento por equivalencia (indemnizacién de perjuicios).
Esta udltima, como se sefialé en lo precedente, comprenderia los perjuicios
previstos, vale decir, aquellos que se consideraron al momento de contratar.
De otro modo, se concederia al acreedor una ventaja indebida, al imponer al
deudor el deber de compensar una prestacion a la cual no estaba obligado,
porque excedia la conducta que asumié al contratar. En el caso que planteamos
quedan en evidencia dos cosas: por una parte, la consumacién de una injusticia
(al hacer extraordinariamente més oneroso el cumplimiento de la obligacién)y,
por la otra, la contradiccién que se atribuye a la ley (al exigir la realizacién de
una conducta determinada e instar, como Unico recurso, por el incumplimiento
consciente de la obligacion para invocar una prestacion sustitutiva). Creemos
que ambas cosas son inaceptables.
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Como puede observarse, la llamada "teoria de la imprevision" estad fundada
en una errada concepcion de la obligacion, debilita innecesariamente el prin-
cipio de la "intangibilidad del contrato”, atenta contra la seguridad juridica y
cercena la libertad contractual. Sus beneficios pueden alcanzarse sin necesidad
de sacrificar o delimitar arbitrariamente los principios aludidos y, lo que parece
mas importante, reconociendo que la obligacion se estructura sobre la base
de la diligencia y cuidado que cada contratante compromete al momento de
renunciar a parte de su libertad en pos de alcanzar una provechosa composi-
cion de sus intereses.

No faltan quienes sostienen que esta interpretaciéon no estaba en la mente
del autor del Cédigo Civil ni en los textos juridicos en que se inspirG. Olvidan
ellos, sin embargo, que la ley tiene vida, intencién y espiritu propios, que se
independiza del legisladory que, por lo mismo, puede renovarse por medio de
la interpretaciéon (en cuanto mecanismo para la aplicacion del derecho). Nada
de especial tiene, entonces, que demos a la obligacion un sentido distinto de
aquel que concibieron los redactores de nuestro Codigo Civil.

2. "Teoria del abuso del derecho”
A. La doctrina juridicab

La teoria del "abuso del derecho" contrasta, también, dos principios: dura
lex sed lex (la ley por dura que sea es ley) y summum ius summa injuria (la
aplicacién rigurosa de la ley conduce a la injusticia). Ambos principios tienen
una arraigada vigencia en el derecho romano continental y han servido para
la recta aplicacion de la ley.

Esta teoria, a nuestro juicio, es igualmente errada y constituye una amenaza
latente si se la considera en los términos en que tradicionalmente ha sido con-
cebida. Para nadie puede resultar extrafio que, a través de ella, se esquiva el
gjercicio legitimo de un derecho con los mas diversos pretextos y argumentacio-
nes. No solo se relativiza el derecho -adscribiéndolo a un fin determinado- sino
que se condiciona su ejercicio a factores extrajuridicos que lo desnaturalizan
e instrumentalizan.

i. Se ha sostenido que un derecho puede ejercerse dolosamente (con la intenciéon
positiva de inferir dafio a otra persona) o culpablemente (negligente o descui-
dadamente). De este modo, es posible que el ejercicio del derecho devenga
en un ilicito civil (articulos 1437, 2284 y 2314 del Cdodigo Civil). Este ha sido

6 A este tema hemos dedicado el libro El Abuso del Derecho y el Abuso Circunstancial. Editorial juridica
de Chile. Afio 1997.
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el criterio que ha sustentado nuestra jurisprudencia hasta el dia de hoy. En los
pocos casos en que se ha acogido el "abuso del derecho" se lo ha vinculado
a un ilicito civil (posicion sustentada en Chile por don Arturo Alessandri Rodri-
guez, entre otros). El autor mencionado ha escrito a este respecto: "En nuestro
concepto el abuso del derecho es la aplicacion a una materia determinada de
los principios que rigen la responsabilidad delictual y cuasidelictual civil: el abuso
no es sino una especie de acto ilicito. Debe, por lo tanto, resolverse con arreglo
al criterio aplicable a cualquier hecho ilicito: habria abuso del derecho cuando su
titular lo ejerza dolosa o culpablemente, es decir, con la intencién de dafiar o sin
la diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus actos y
negocios propios. Asi como el hombre debe hacer un uso juicioso y prudente de
las cosas y comete delito o cuasidelito si las utiliza con la mira de perjudicar a otro
o0 sin la prudencia necesaria y con ello causa dafio, del mismo modo los derechos
gue la ley otorga debe ejercerlos sin malicia y con la diligencia y cuidado debidos.
Al no hacerlo, incurre en dolo o culpa. Los conceptos dolo o culpa son amplios,
aplicables a todos los actos humanos, sean materiales o juridicos. No se ve en-
tonces por qué unos y otros actos no han de ser regidos por idénticos principios.
Este criterio, que es sustentado por Mazeaud, Colin y Capitant, Demogue Yy otros,
elimina en gran parte la arbitrariedad judicial, pues hace innecesario determinar
la finalidad social o econémica de cada derecho. Tiene ademas la ventaja de res-
ponder a la realidad misma de las cosas, porque en el hecho, cualquiera que sea
la teoria que se adopte, s6lo hay abuso del derecho cuando éste se ejerce dolosa o
culpablemente, como quiera que ejercerlo contrariando su finalidad econdémica o
social o sin motivo legitimo es precisamente obrar con culpa: un hombre prudente
no ejercerse sus derechos en esa forma".7 Como puede apreciarse, se asimila
el ejercicio del derecho al "uso juicioso y prudente de las cosas", sin reparar,
creemos nosotros, en que el derecho no es una cosa susceptible de ser usada
segun los conceptos y canones generales. Notese, en todo caso, que el autor
citado se esfuerza por desvincular el ejercicio del derecho a "una finalidad
econdmica o social", advirtiendo los peligros que ello representa.

ii. Otros comentaristas sostienen, ademas, que el derecho puede ejercerse con
sentido antisocial o fuera de los fines tenidos en consideracion por el legislador
al momento de generarlos. De esta manera, se remite el "abuso™ a los fines,
propositos y deseos del legislador, como si fuere éste la "encarnaciéon™ misma
de la ley. Un autor escribe, a este respecto, "Elsustento juridico para no amparar
acciones descritas como actos abusivos estaria dado, en el mas amplio nivel, por la
buena fe, la equidad, la finalidad econdmica social de las instituciones juridicas, por
los valores éticos, en general, y por la solidaridad en especial. La superacién de los
limites impuestos por tales principios y valores supone que el titular del derecho lo

7 Arturo Alessandri Rodriguez. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno. Imprenta
Universitaria, Santiago de Chile, 1943, pags. 261 y 262.
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esta usando -0 no usando- de manera irregular, anormal, lo que puede significar
una amenaza o, de hecho, un perjuicio a un interés ajeno no tutelado por una
expresa norma juridica".8§ Como puede comprobarse, la cuestion no puede ser
mas vaga y difusa. El mismo autor, mas adelante, afirma: "Consideramos que,
en sustancia, el criterio fundamental para caracterizar el acto abusivo es aquel que
recurre a la moral social que, juridicamente, se traduce en el valor solidaridad. Lo
antisocial, lo anormal, lo irregulares lo contrario a la vigencia de la solidaridad, cuya
raiz es moral, y se refleja en los principios de buena fe y de buenas costumbres. Y lo
antisocial o irregulares, en este caso, lo ilicito. Lo ilicito es, finalmente, lo prohibido,
lo no permitido de conformidad con el ordenamiento juridico vigente™J

iii. De lo sefialado se sigue que para el recto ejercicio del derecho subjetivo
sera necesario un analisis previo sobre si ello se ajusta a la "moral social", la
cual, en derecho, se expresaria por medio de la realizacion de la solidaridad,
traduciéndose, en definitiva, en los "principios de la buena fe y de las buenas
costumbres"”, cuyo quebrantamiento transformaria el ejercicio del derecho
subjetivo en un acto jlicito. Esta construccion tedrica carece de todo arraigo
en el derecho positivo, puesto que, a través de un valor tan esquivo como la
"solidaridad", se logra calificar de jlicito el ejercicio de un derecho, debilitAndolo
considerablemente en el plano practico. Es de imaginar hasta donde puede
llegarse por este camino si se trata de ampliar las prerrogativas de los jueces
y enervar, paralelamente, las facultades que la norma concede al titular del
derecho subjetivo. El peligro que advertimos queda a la vista.

iv. Varios autores se inclinan por un criterio objetivo al describiry configurar el
"acto abusivo", alejAndose de la concepcidn subjetivista que enfoca el proble-
ma desde la perspectiva de la intencidon del titular. Asi, por ejemplo, Alberto
Spota sostiene que "Todos los derechos son susceptibles, al ejercerlos, de abuso
reprimible, con minimas e insignificantes excepciones. Es decir, los derechos subje-
tivos son relativos: han de ejercerse en funcién del rol por el cual el ordenamiento
juridico los reconoce, o sea, no pueden actuar fuera del plano de la institucién
juridica. Esto significa decir que estamos no ya frente a una mera teoria, sino ante
un principio general de derecho. Principio que, para emplear un término caro a
aquel auténtico jurista que fue Edmond Picard, lo impone la juridicité. Si, en efecto,
el derecho subjetivo es un poderjuridico atribuido a la voluntad y con aptitud para
satisfacer intereses humanos; si estos intereses tutelados por el derecho objetivo
son de esa especie; si la norma legal, el derecho, tiende a la consecucién de un fin
que es el de la convivencia humana para alcanzar la paz social -con la salvedad
del derecho injusto o del derecho justo pero absoluto-, y a tutelar los valores sin los

8§ Carlos Fernandez Sassareqo. El Abuso del Derecho. Editorial Astrea. Buenos Aires. Afio 1992. PAags.
22y 23.
9 Carlos Fernandez Sassarego. Obra citada. Pag. 1 34.
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cuales esa convivencia queda lesionada; entonces se comprendera lo que decimos;
los derechos subjetivos no constituyen medios para desviar el fin del derecho".10
Nos parece especialmente destacable que este autor ponga acento en la reali-
zacion de "intereses" tutelados por el derecho objetivo, aun cuando ello sirva
para ampliar este concepto a un propdsito tan difuso como "la convivencia
humana para alcanzar la paz social". No exageramos al decir que en ello queda
comprendido practicamente todo...

v. De aqui que nosotros hayamos sostenido que dos desviaciones se advierten
en esta tesis. Por una parte, se desvia la funcién o finalidad del derecho hacia
principios generales (la buena fe, las buenas costumbres, la moral), llegdndose
al extremo de sostener una legitimidad distinta de la juridica, algo asi como
una legitimidad moral (postulada por Dabin). Por la otra, se desconoce que
el interés tutelado por la norma es el medio de que dispone el derecho para
promover ciertas conductas, las cuales se incentivan disponiendo, por asi
decirlo, el poder del Estado para obtener la satisfacciéon de dicho interés. De
esta manera se promueve una conducta que encierra la realizacion de un valor
y una preferencia reconocida por el legislador. No puede hablarse, creemos
nosotros, de una funcidn econdmico-social inherente al derecho subijetivo.
Dicha funcién esta representada por el "interés juridicamente protegido”,
que es el medio a través del cual se incita al titular a ejercerlo, porque de ello
se sigue una conducta valiosa. De lo sefialado se desprende que la funcién
o finalidad econdmico-social del derecho pasa por el "interés juridicamente
tutelado" que, como hemos sostenido, es uno de los componentes del de-
recho subijetivo.

Como puede observarse, o se vincula el "abuso del derecho"” con el ejercicio
doloso y culpable de aquella facultad, postulandose la comisién de un delito o
cuasidelito civil (jlicito); o se lo vincula a una serie de conceptos rimbomban-
tes y difusos que permiten sostener cualquier limitacién a su ejercicio, con un
contenido mas ideolégico que juridico. Nuestra critica a la doctrina tradicional
quedara en evidencia en las observaciones que se siguen, sin perjuicio de lo
cual es bueno adelantar el peligro que encierra esta concepcion cuando se la
funda en concepciones ideoldgicas, cuya meta es restringir la plena vigencia
de los derechos subijetivos y asignar al juez un papel mas politico que juridico.
La experiencia historica avala nuestro planteamiento, puesto que en todos
los grandes “"proyectos de ingenieria politica”, la concepcion del "abuso del
derecho” (aun cuando se le utilice con otra terminologia) ha jugado un rol
preponderante.

10 Alberto Spota. Tratado de Derecho Civil, tomo |. Parte General, vol. 2, Relatividad y Abuso del Dere-
cho". Editorial Roque Depalma, Buenos Aires. Pags. 319 y 320.
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B. Nuestra posicion

Nuestra posicion rompe con los criterios clasicos en esta materia, como podra
comprobarse en las reflexiones que siguen.

i. A nuestro juicio, un derecho se tiene o no se tiene. Si se tiene, su ejercicio,
como quiera que se haga y cualquiera que sea la intencién o espiritu de su
titular, no ofende juridicamente a nadie. Los dafios que puedan causarse son
consecuencia legitima del mismo derecho y estan previstos y autorizados en
la ley. El ejercicio de todo derecho supone un beneficio para su titular y un
gravamen para el obligado (el gravamen puede ser mas 0 menos ONeroso,
pero tendra siempre el mismo caracter). Nuestro Cédigo Penal, incluso, en
su articulo 10 N° 10, exime de responsabilidad penal al que "obra en cumpli-
miento de un deber o en ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o
cargo". La legitimidad esté referida a la titularidad y exigibilidad del derecho.
En consecuencia, quien ejerce un derecho que le corresponde no esta obligado
a justificar su decision ni ha excusarse ante el perjuicio que ello pueda irrogar
al obligado.

il. La cuestidn se remonta, entonces, a la naturaleza del derecho subjetivo. Como
se ha explicado, el derecho subjetivo implica dos elementos, que deducimos
de la llamada "teoria de la voluntad" de Federico von Savigny, y de la llamada
"teoria del interés" de Rudolph von lhering. Para el primero el derecho subje-
tivo es "el sefiorio del querer o poder de la voluntad" (el acento se pone en la
facultad atribuida al sujeto). Para el segundo, el derecho subjetivo es "un interés
juridicamente protegido por el derecho objetivo". Asi las cosas, es la voluntad
la que lo pone en movimiento (lo reclama) y sus limites estan establecidos por
las preferencias o valores que se hallan amparados (protegidos) por las normas
juridicas. En suma, el derecho subijetivo es "el poder de la voluntad o sefiorio
del querer para realizar los intereses protegidos por el derecho objetivo”. La
voluntad, como fuerza motriz del derecho, se desplaza dentro de los limites
fijados por los intereses protegidos. Desbordar estos deslindes importa ubicarse
fuera del &mbito juridico (al margen del derecho).

iii. De lo sefialado se infiere que son los "intereses juridicamente protegidos"
los que determinan los limites del derecho subijetivo. Estos intereses no pueden
desviarse ni excederse, porque si tal ocurre, se actla de facto y no de iure, vale
decir, fuera del derecho. Dicho de otro modo, el titular del derecho subjetivo
tiene un marco o campo perfectamente delimitado por la norma juridica, dentro
del cual actla legitimamente y que no puede sobrepasar -sea por desviacion o
exceso- a riesgo de actuar contra o fuera del derecho. Los intereses amparados
por la norma de derecho positivo son establecidos por la respectiva potestad
en el proceso de gestacion juridica y quedan, por cierto, a merced del proceso
interpretativo, en manos de la respectiva autoridad (judicial o administrativa).
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Sera esta autoridad la llamada a declarar cuando se han desviado o excedido
los referidos intereses.

iv. Por consiguiente, nadie puede abusar de su derecho. Lo que ocurre es
diametralmente distinto. Se puede simular o fingir que se ejerce un derecho
para satisfacer intereses diversos de aquellos protegidos por la norma, pero,
en tal caso, se obra sin derecho, fuera del marco que determina su existencia.
Mal puede hablarse, entonces, de "abuso del derecho" cuando éste se halla
ausente, siendo falsamente invocado para la consecucién de intereses que son
ajenos a la proteccion que brinda el derecho positivo.

v. Es falso, por lo mismo, que los derechos subjetivos que nacen de un contrato,
por ejemplo, puedan ser ejercidos abusivamente si el acreedor reclama lo que
se le debe, o que el dolo o culpa del que pone en movimiento su derecho sea
fuente de responsabilidad civil. El abuso del derecho es un "espejismo"”, una
creacion artificiosa, que se presta para toda suerte de excesosy, especialmente,
para erosionar el derecho subjetivo, sometido a toda suerte de restricciones y
caracterizado como un "instrumento" destinado a consumar actos inmorales,
injustos y antifuncionales.

vi. Conviene precisar que no hay "intereses colectivos" que sirvan para fundar
derechos subjetivos de gravitacion universal, capaces de condicionar el ejercicio
de todos los derechos. Los intereses juridicamente protegidos son “individua-
les", estan confiados a la voluntad de cada sujeto de derecho y constituyen la
infraestructura del ordenamiento juridico. Ninguna voluntad puede reclamar
la realizacion de un interés colectivo. Este solo puede hallarse en manos del
Estado, nunca de los particulares. De otro modo, se confundirian los planos y
cada cual se atribuiria el ejercicio de las potestades publicas. Cuando el derecho
objetivo delimita el ejercicio del derecho subjetivo a la "moral”, las "buenas
costumbres”, el "orden publico” o la "seguridad nacional”, dicha referencia
esta dirigida a un determinado derecho subjetivo que sélo puede poner en
movimiento la voluntad de su titular. Distinto es reconocer que la suma de los
intereses individuales apunta a la realizacion del interés colectivo, cuestion que
concierne fundamentalmente a quienes ejercen las potestades legislativas. Exigir
que un particular ejerza su derecho subjetivo con "sentido solidario” (como lo
pretende cierta doctrina), es absurdo, porque ello esta referido a una cuestiéon
social con un alto contenido politico que sélo puede dilucidar la autoridad
como tal. Por lo tanto, es la voluntad la que permite excluir cualquier interés
difuso, vago, impreciso o de caracter social y no individual que pueda perturbar
el ejercicio del derecho subjetivo.

vii. En definitiva, correspondera al legislador determinar el marco (intereses
juridicamente protegidos) que justifica la existencia del derecho; y al juez pre-
cisar, en cada caso, si quien lo pone en movimiento invoca un interés legitimo
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(aquel consagrado en la norma). Esta tarea, en el fondo, equivale a precisar si
el derecho existe 0 no existe. En el primer supuesto el derecho podra ejercerse
libremente para realizar los intereses protegidos, cualquiera que sea la intencién
de su titulary el dafio que se sigue. En el segundo supuesto, no hay abuso, sino
ausencia de derecho. De aqui que sea patente la confusion en que se incurre;
una cosa es actuar en el ambito del derecho (cuando se procura realizar los
intereses juridicamente protegidos), y otra, al margen del derecho (cuando se
invoca un derecho subjetivo para conseguir la satisfaccion de un interés ajeno
0 que excede aquel garantizado en la norma juridica).

viii. No estan descaminados Josserand y otros autores que, para calificar el
"acto abusivo", acuden a una concepciéon "finalista" o "funcional" (finalidad
social y econdmica que corresponde a cada derecho), excluyendo la intencién
del sujeto que pone en movimiento el derecho (concepcion subjetivista). El
error esta en no advertir que la finalidad es "personal” y no social o colectiva
(puesto que se confia a la voluntad del sujeto), y que los intereses que se pro-
tegen, incentivando su realizacién, se radican en cada persona individualmente
considerada y no en la comunidad. Son los llamados poderes colegisladores
los encargados de armonizar los "intereses individuales” con los "intereses
colectivos o sociales". Esta materia esta constantemente presente en el ejer-
cicio de aquellas potestades y, por cierto, depende de muy diversas opciones
politicas. A manera de ejemplo, flexibilizar la relacién laboral, concediendo
mayores facultades al empleador (derechos subjetivos): ¢favorece o perjudica
el interés de la masa laboral? Esta materia s6lo puede ser resuelta por quienes
son llamados a legislar, no por quienes son titulares de los derechos subjetivos
consagrados en la ley.

ix. En el dia de hoy la casi totalidad de los derechos son relativos (causados).
S6lo por excepcién perduran derechos absolutos fruto de la Revolucion Fran-
cesa. A este respecto cabe recordar que aquella Revolucién transformé a cada
ciudadano en "soberano en el ambito de sus derechos". Josserand explicando
este fendmeno dice: "Este es el concepto del absolutismo de los derechos que ha
recibido en Francia un refuerzo poderoso gracias a la Declaracion de los Derechos
del Hombre; el derecho revolucionario esta marcado con la huella de un exagerado
individualismo; considera al hombre como un fin que se basta a si mismo mas que
como un elemento de la comunidad; como individuo mas bien que como célula
primaria de la sociedad".ll No menos expresivo fue Robespierre cuando dijo:
"El derecho de cada individuo termina donde empieza el derecho de otro". Incluso,
en el dia de hoy, en virtud de la Ley N° 19.947, el derecho de los padres para
consentir en el matrimonio de sus hijos menores, en conformidad al articulo

11 Luis Josserand. Derecho Civil, tomo |, vol. |, Ediciones Juridicas Europa-América, Bosch y Cia. Editores,
Buenos Aires. Pag. 153.
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107 del Cédigo Civil, se relativizo. Relativizar un derecho significa adscribirlo a
una cierta finalidad, lo cual, mas simplemente, implica describir con mayor rigor
y precision el interés juridicamente protegido y marcar con trazos mas gruesos
sus deslindes. El problema surge cuando, en lugar de precisar los "intereses
protegidos", se incorporan expresiones huidizas y ampulosas que confunden
o amplian el alcance y dimension de aquellos intereses.

X. Todas las normas juridicas incorporadas a los Cédigos para consagrar esta
teoria, en lugar de facilitar el ejercicio del derecho, lo dificultan. Lo anterior
porque se condiciona arbitrariamente el ejercicio del derecho subjetivo, tanto
por factores subjetivos (culpa o dolo) como por factores objetivos (funcio-
nalidad), dejandolo a merced de jueces con muy diversas ideologias que lo
reconocen o desconocen en desmedro de la seguridad juridica. Con las armas
de que disponen los jueces (para fijar los limites del derecho en funcién de
los intereses juridicamente protegidos), es posible resolver certeramente este
problema sin mayores dificultades.

De lo manifestado se desprende que el concepto de "abuso del derecho” es
perfectamente initil y errado. El se vuelve contra la intangibilidad del contrato,
al condicionar el ejercicio de los derechos subjetivos que emanan del mismo.
Ademas, constituye una falacia destinada a atenuar el principio pacta sunt ser-
vanda. Todo lo anterior porque se confunden situaciones de hecho (excesivas
o desviadas), con situaciones juridicas (ejercicio de una facultad inherente al
interés protegido por el derecho objetivo). Pocas doctrinas han tenido tanto
arraigo, muy probablemente porque encierra posiciones y concepciones poli-
ticas que, invariablemente, apuntan contra los derechos subjetivos, sus fuentes
y su ejercicio. A la inutilidad de esta concepcion, habria que agregar un peligro
potencial que no puede soslayarse. Para dimensionar, mas alla del interés juridi-
camente protegido, la rbita sobre la cual gira el derecho subjetivo, es ineludible
incorporar al andlisis la adhesion de una cierta posicion politica ideoldgica. De
esta manera, el juez, como quiera que proceda y por bien inspirado que se
encuentre, se vera forzado a comprometerse con una determinada concepcion
politica. Por esta via, entonces, se enturbia la actividad judicial, depositando en
la magistratura, en definitiva, la potestad de resolver cudl es el contenido del
derecho, pero con una Optica politica y no estrictamente juridica.

Finalmente, debemos admitir que esta teoria es cautivante y muy pocos resisten
su atractivo. Asi nos ocurrié originalmente, antes de advertir su inspiracion y
peligros.l2 En la medida que se refuerzan los limites del derecho subjetivo (lo
que s6lo puede conseguirse definiendo adecuadamente los "intereses prote-

12 En esta corriente debemos ubicar un antiguo texto nuestro: De la relatividadjuridica. Crisis del sistema
legal y Estatutos juridicos Funcionales. Editorial Juridica de Chile. 1965.
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gidos por el derecho objetivo"), se facilita su aplicacion y, paralelamente, se
cancelan muchas tentativas por debilitar o desconocer su ejercicio. Una cosa es
reforzar los limites del derecho subjetivo, por medio de una clara definicion de
los intereses amparados por el legislador, y otra, muy distinta, condicionar su
ejercicio a la realizacién de valores vagos, ampulosos, de alta densidad politica.
Es esto lo gue sucede con los autores que predican las virtudes de la "teoria
del abuso del derecho". Someten el ejercicio de los derechos subjetivos a una
prueba de admisibilidad, fundada en la realizacion de fines y valores como la
"solidaridad", la "moral”, la "justicia”, los "intereses sociales predominantes”, el
"bien comun", la "equidad", etcétera. De esta manera los derechos no sélo se
relativizan (en el sentido de quedar subordinados a los "intereses juridicamente
protegidos"), sino que su legitimo ejercicio queda entregado a una apreciacion
general y difusa que carece de pautas objetivas que excluyan la arbitrariedad.
No resulta dificil, en este cuadro, apreciar los peligros que conlleva la aceptacion
de esta teoria en la forma en que ha sido enunciada.

Muy diferente es el resultado adoptandose la posicidon que sustentamos. De-
finiendo con precision los "intereses juridicamente protegidos” se consigue
reforzar el derecho subjetivo; fijar con rigor sus limites, evitando los abusos
que se siguen al obrar al margen del ambito juridico; e imponer al tribunal el
deber de examinar, en cada caso, si el titular del derecho persigue realizar el
interés amparado o se excede al reclamar aquello que no le corresponde. Como
puede constatarse, la cuestion es importante y afecta lo que parece medular
en campo juridico.

3. "Socializacion y ocaso de los derechos subjetivos"
A. La doctrina juridica

Se ha sostenido, especialmente en el siglo pasado, que el derecho subjetivo ha
hecho crisis. Que esta nocién (derecho subjetivo) representa una concepciéon
extrema del individualismo, puesto que confiere a un sujeto un poder sobre
otro y s6lo en funcién de sus intereses personales, al margen los intereses de
la sociedad y de los mas débiles. De aqui los esfuerzos doctrinarios, como el
de Ledn Duguit, destinados a transformar los derechos subjetivos en "deberes
sociales”, por medio del reconocimiento de "situaciones juridicas subjetivas”,
las que se gestarian al aplicar la norma objetiva bajo la égida de la solidari-
dad social. De esta forma, lo que llamamos derecho subjetivo adviene en un
"deber social". Estas ideas no han tenido reconocimiento ni proyeccion en la
legislacién ni en la jurisprudencia.l3 Lo que los autores se resisten a admitir

13 Duguit niega la existencia de los derechos subjetivos. A este respecto dice: "Estimo que individuo y
colectividad carecen de derechos; pero los primeros en su calidad de entes sociales deberan acatar la
regla social; un acto que quiebre esta regla traerd necesariamente una reaccion, diversa en el tiempo
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es el hecho de que al establecerse los "intereses juridicamente protegidos”
(siempre en el plano individual), se construye la infraestructura de un sistema
de derecho, porque todos ellos apuntan a la realizacion de un mismo fin, el
cual sélo puede alcanzarse en la medida en que todos ellos sean reconocidos
y realizados. De aqui emana, creemos nosotros, la facilidad con que se alude al
"interés social”, sin advertir que éste no es mas que la suma de los "intereses
individuales juridicamente protegidos".

Més acertada nos parece la tesis sostenida por Francois Gény, quien distingue lo
que pertenece a la "ciencia juridica" y lo que pertenece a la "técnica juridica".
La primera es denominada "le donné" (aquello que es consustancia al derechos-
la segunda es denominada "le construit" (lo meramente artificial en el derecho).
El derecho subjetivo no es mas que una manifestacion de la "técnica juridica",
por lo mismo, no es un elemento esencial del derecho, pudiendo evolucionar
y desaparecer, siempre que sea sustituido por otro concepto equivalente y mas
eficiente. La vigencia de esta construccion juridica deriva de que, por el mo-
mento, no se ha descubierto un sustituto capaz de reemplazarlo. Gény postula
que el objetivo fundamental del derecho es el acercamiento entre el ideal de
justicia y la vida social. Sélo cuando este propésito se haya alcanzado, podra
desaparecer el concepto de "derecho subjetivo”, pero, por ahora, éste presta
una enorme utilidad. Desde esta Optica, los derechos subjetivos constituyen
un mero "instrumento" de la técnica juridica, susceptible de eliminarse en la
medida que la ciencia juridica evolucione y se vayan creando nuevos recursos
para alcanzar sus fines.

A nuestro juicio, la cuestion referida gira hoy sobre un eje distinto. En efecto, la
inmensa mayoria de los derechos subjetivos se han relativizado, vale decir, se
han reforzado sus limites, circunscribiéndolos a la realizacion de un determinado
fin, lo cual ha permitido restringir su ejercicio s6lo en funcién de los intereses
protegidos por el derecho objetivo. Esta, nos parece, es la recta doctrina. Don
Arturo Alessandri Rodriguez dijo a este respecto "El absolutismo juridico llega a
sacrificar el interés social al individual en nombre de una libertad mal entendida,
esta en franca decadencia. Es ademas juridicamente inaceptable. Es cierto que los
derechos son facultades que la ley otorga al individuo; pero no para que los utilice
a su antojo, sino para realizar determinados fines. El objeto de la ley no es tanto
reconocer o resguardar la libertad humana como asegurar el orden social, permitir
la convivencia en sociedad. Para lograrlo, confiere esas facultades a sus miembros
como un medio de que puedan desarrollar sus actividades y satisfacer sus necesi-
dades; pero dentro de los fines para los que ellas han sido creadas".l4

y en el espacio, asi como los acto que acomodan su existencia a la norma, tendran una sancién, va-
riable en funcién de la época y el lugar". Le6n Duguit. Le droi social, individué! et la transformation de
I'Etat. Pag. 12.

14 Arturo Alessandri Rodriguez. Obra citada. Pag. 252.
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Como quiera que se analice este tema, se llegara a la conclusion de que, en
cuanto a su estructura juridica, los derechos subjetivos tienen un fundamento
politico que s6lo puede variar cuando surja otra concepcion politica que reem-
place la actual. De alli que hayamos afirmado que "todo lo que se diga soslayando
este requerimiento es tiempo perdido y no pasa de ser una expresion sonora de
ideales bien inspirados, pero sin proyecto de ejecucion”. No puede preterirse la
circunstancia de que los derechos subjetivos son un "instrumento"” en manos
del legislador, para alentar o desalentar conductas sociales en aras de la reali-
zacion de determinados intereses, fines y valores (aquellos amparados por el
derecho obijetivo). Por lo mismo, los derechos subjetivos son una manifestacion
insustituible en el funcionamiento y estabilidad del derecho. No se conoce adn
otra concepcidn juridica capaz de reemplazarlos, sin afectar la libertad y las
atribuciones de los particulares para asumir deberes y obligaciones en razén de
objetivos e intereses amparados y reconocidos por el derecho objetivo. Tene-
mos, por ende, la conviccidon de que esta concepcién conforma un elemento
esencial en la estructura y el funcionamiento del sistema juridico.

B. Nuestra posicién

Nosotros estimamos que los derechos subjetivos son elementos esenciales en
el sistema juridico y que seria un retroceso desconocer su importancia para
ampliar la libertad de los individuos en la vida social. Nuestra defensa de los
derechos subjetivos se funda principalmente en las siguientes razones:

1. Los regimenes totalitarios han pretendido invariablemente aplastar los de-
rechos subjetivos (tanto los patrimoniales como los extrapatrimoniales). En la
larga lucha del hombre en defensa de la libertad esta estructura juridica ha
jugado un papel fundamental. No existe ningin intento totalitario que no haya
comenzado aboliendo los derechos subjetivos, por medio de la transferencia
al Estado de todo tipo de facultades, o condicionando su ejercicio a ciertos
objetivos politicos ("los altos intereses del Estado”, "los fines superiores de la
revolucion o del partido", la "formacion del hombre nuevo", etcétera). De
aqui que un autor haya manifestado que "las doctrinas individualistas han sido
un poderoso agente en la lucha contra el despotismo”. Por consiguiente, esta
aseveracion ha contribuido poderosamente a reforzar la concepcion libertaria
del hombre y erradicar las tiranias que lo han sojuzgado.

2. Los derechos subijetivos, si bien confieren un poder a la voluntad del pretensor
(acreedor), se fundan en intereses que estan protegidos por el derecho objetivo.
Esto significa que son las potestades publicas (creadoras del derecho objetivo)
las que definen y caracterizan aquellos "intereses". De la misma manera, pueden
los particulares crear derechos subjetivos (autonomia privada), pero ello ocurre
en un marco juridico preestablecido por el sistema normativo que confiere o
priva de validez a la voluntad de los imperados. No cabe, entonces, objetar los
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"intereses protegidos”, porque ellos son definidos, delimitados y reconocidos
por el mismo Estado, a través de las potestades que se constituyen por medio
de la voluntad ciudadana (articulo 50 de la Constitucién Politica de la Republica,
en virtud del cual la soberania reside en la Nacion, pero su ejercicio se realiza
por el pueblo a través del plebiscito y de las elecciones periddicas y también
en las autoridades que establece la Constitucion).

3. Si los derechos subjetivos se fundan en "intereses" protegidos por el derecho
objetivo, ello implica que sera el legislador quien, directa o indirectamente,
reconocera dichos intereses y hara posible su realizacién. Desde esta perspec-
tiva, como se dijo, el derecho subjetivo pasa a ser un instrumento de politica
legislativa y la forma mas eficiente de lograr determinados fines. No cabe, en-
tonces, desvincularlos tan abruptamente de los fines sociales, como si hubiere
una oposicion radical e irreconciliable entre derecho subjetivo e interés social.
A la inversa, la naturaleza de aquéllos revela lo contrario. Un derecho subjetivo
no puede ser sino expresion de un interés social superior, sea porque ha sido
instituido por el legislador, sea porque se han creado por los imperados en el
marco de un estatuto que excluye su perversidad.

4. La "solidaridad social" puede ser un fin de la norma juridica y es conveniente
estimularla por los més diversos medios, disponiendo conductas encaminadas a
hacerla posible. Pero el derecho es incapaz, por definicion, de imponerla en el
fuero interno de cada individuo (el derecho es heterbnomo). En otros términos,
la ley puede alentar el cumplimiento de objetivos y politicas concretas y espe-
cificas que tiendan a lograr la solidaridad, pero no podra jamas condicionar el
ejercicio de una facultad conferida -reconocida por el derecho objetivo- a la
realizacion in abstracto de dicha solidaridad. El derecho subjetivo esta subor-
dinado a un interés particular (que s6lo concierne a su titular), no a un interés
social o colectivo, sin perjuicio de que la suma de dichos intereses particulares
pueda representar un fin social. De no aceptarse esta premisa, sometiendo al
derecho subjetivo a un fin social o colectivo difuso, se suscitar4 un conflicto,
debiendo el juez, en definitiva, en cada caso, legitimar o deslegitimar el ejerci-
cio del derecho. Inevitablemente, con ello se incrementara la litigiosidad vy, lo
que nos parece mas grave, se adscribira al tribunal a un proyecto o ideologia
politica determinada. De aqui que hayamos insistido en que un derecho se tiene
0 no se tiene, lo cual puede precisarse deslindando los intereses protegidos,
todos los cuales podran realizarse legitimamente cualquiera que sea el dafio
que con ello se cause.

5. Conceptos tales como "solidaridad social”, "humanizacién de las relaciones
juridicas" o "repudio al individualismo materialista”, son tan amplios y huidizos
que es posible, en una misma situacion, entenderlos de manera diametralmente
distinta. ¢Es solidario, por ejemplo, excusar al deudor moroso del cumplimiento
de una obligacion? La respuesta, a priori, seria positiva. ;Pero cdmo repercute
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aquella renuncia en la solvencia del acreedory el cumplimiento de sus propias
obligaciones, muchas de las cuales podrian ser, incluso, asistenciales? ¢Seria
solidario transferir todos los bienes de produccién al Estado para evitar que los
trabajadores pudieran ser explotados por sus empleadores? No faltara quien
responda, de inmediato, afirmativamente. ¢(Pero no se lesiona con ello la efi-
ciencia productiva, se empobrece a los trabajadores, se alienta el despotismo
y se pone en manos de una "clase dorada" la escasa riqueza subsistente? Los
ejemplos sefialados tienen por objeto demostrar que los conceptos mencio-
nados (“"solidaridad social”, "humanizacion de las relaciones juridicas" o "re-
pudio al individualismo materialista") son esencialmente politicos, entrafian
un compromiso de cada individuo con su posicion ideolégica y no resisten un
juicio normativo severo. En nuestro libro sobre el "abuso del derecho”, ma-
nifestamos, a propdsito de esta contradiccion, que "la tragedia del derecho,
aun cuando ello resulte paraddjico, se produce por el debilitamiento de los
derechos subjetivos y su pretendida dilucién en la atmdsfera social, a pretexto
de la conquista de la solidaridad y la equidad".

6. Para debilitar los derechos subjetivos se han planteado una serie de concep-
ciones (el abuso del derecho, el dirigismo contractual, las condiciones generales
de contratacion, la defensa del deudor como parte mas débil, el efecto retro-
activo de la ley, etcétera). Todas ellas han operado como "caballos de Troya"
para invadir el campo de la libertad contractual y la autonomia privada y, en
cierta medida, lo han conseguido, en desmedro de los intereses generales. He
aqui la gran contradiccion...

7. En el dia de hoy, todos admiten que los derechos subjetivos estan limitados
por los derechos esenciales que "emanan de la naturaleza humana" (al decir de
nuestra Constitucién). Aun cuando nosotros estimamos que ningun derecho
"emana de la naturaleza humana", sino de las fuentes formales establecidas en
el sistema normativo (pudiendo la "naturaleza humana" ser una fuente material
de rango superior, atendido el nivel cultura de nuestra sociedad), es indudable
que los llamados derechos esenciales, primordialmente reconocidos por nuestra
Carta Politica Fundamental, constituyen la salvaguarda mas eficiente contra
cualquier exceso y disfuncién que pueda atribuirse al ejercicio del derecho
subjetivo. Al resguardo que representa la determinacion del "interés protegido™
debe agregarse, aun, la existencia de "intereses superiores"”, establesy prefijados
en la Constitucion, que no puede ni siquiera el legislador sobrepasar.

8. El derecho subjetivo constituye un acicate poderoso para el progreso eco-
noémico y social. Todos los individuos se mueven en funcién de sus "intereses"
(cualesquiera sean éstos, patrimoniales o extrapatrimoniales). Seria absurdo
pretender movilizarlos en razén de aquello que se juzga negativo o se repudia
0 se rechaza. Por lo mismo, para conseguir que el sistema juridico sea espon-
tAneamente acatado (lo cual constituye uno de los presupuestos del "Estado
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de Derecho"), deben el Legislador, la Administracion y la Judicatura seleccionar
los intereses "juridicamente protegidos”, permitiendo que éstos puedan rea-
lizarse en el contexto en que fueron reconocidos. Este procedimiento alienta
el progreso y la actividad productiva, incrementa la riqueza y genera mejores
relaciones en el plano social. Mucho se ha debatido sobre el "afan de lucro"
0 deseo de conseguir un provecho patrimonial. No nos cabe duda que éste
es el gran motor de la actividad productiva y lo que moviliza a todos quienes
intervienen en el proceso econdmico. Por consiguiente, el derecho debe reforzar
esta motivacion, sin perjuicio de otras mas altruistas y generosas.

9. Nadie podria negar la importancia que para la comunidad tiene el derecho de
propiedad. Esta empiricamente comprobado que aquellas sociedades en que se
desconoce o es abolido el derecho de dominio retroceden considerablemente
en todos los planos. El dominio -al igual que los otros derechos reales- es, sin
duda, el mas amplio en lo tocante a la determinacién del sujeto pasivo. Las
facultades que ellos otorgan no interfieren el progreso de la sociedad, tanto
mas habida consideracién de los resguardos -a veces excesivos- que se han
adoptado para condicionar su ejercicio a los intereses tutelados.

10. Para nosotros, la circunstancia de que los derechos subjetivos puedan ser
creados por los particulares en ejercicio de la "autonomia privada", constituye
una ventaja apreciable que amplia considerablemente la libertad individual.
Es innegable que el derecho es mas perfecto en la medida que cada sujeto
puede darse, 0 al menos participar, en la creacién del derecho que lo afecta
(como se dijo en la primera parte de este trabajo, las "reglas" que singularizan
el mandato normativo se elaboran con participacién real o virtual del sujeto al
cual alcanzan). Este procedimiento -que representa un avance considerable en
la concepcidn y funcionamiento del sistema juridico- s6lo pudo lograrse reco-
nociendo la existencia, importancia 'y papel que juegan los derechos subjetivos
como facultades otorgadas para la realizacion de los intereses juridicamente
protegidos por el derecho objetivo.

11. Finalmente, digamos que el concepto y alcance de la "seguridad juridica"
gira en torno a los derechos subjetivos. Su reconocimiento y ejercicio es lo
que determina, en definitiva, la certeza que una persona puede abrigar de
que la norma juridica se respetard, incluso por medio del poder coercitivo del
Estado.

En suma, tras los derechos subjetivos se esconde toda una concepcion liber-
taria que se debilita en la medida que se condicione su ejercicio a factores
extrajuridicos.

Parece oportuno destacar un hecho que no se ha considerado con el cuidado
que amerita. Los derechos subjetivos consagrados en la ley o creados al amparo
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de la "autonomia privada"”, en su conjunto, describen un cierto modelo poli-
tico social que gravita en todo el ordenamiento juridico. Tras estas facultades
subyace, entonces, una concepcién definida, la cual se concreta en la medida
que se pone en movimiento "el poder de la voluntad" para alcanzar la realiza-
cion de determinados intereses. Dicho de otra manera, creemos advertir que
la proteccion que se brinda a determinados intereses (lo que permite que se
realicen aun a costa de medios coercitivos) no es un hecho inocuo, sino que se
inserta en un proyecto global que estd conformado por el ejercicio de los dere-
chos subjetivos. En la sociedad s6lo pueden imponerse por medio de la fuerza
(coercitivamente) aquellos intereses que se hallen protegidos por el derecho
objetivo y todos ellos corresponden o forman parte de un definido modelo
social. No es dable imaginar que la proteccion de los intereses que recoge el
derecho genere un proyecto social contradictorio, cadtico o desarticulado. Si
lo que afirmamos es efectivo, como lo demuestran los hechos, ello implica
que el ejercicio de un derecho subjetivo cumple una doble funcién: protege
los intereses del titular de aquella facultad y, simultaneamente, los intereses
de la sociedad, toda vez que con ellos se construye el modelo a que aspira el
ordenamiento juridico. Por lo tanto, es falaz afirmar que el derecho subjetivo
puede representar un arma destinada a exacerbar un individualismo extremo
ajeno a la justicia, la solidaridad y la equidad en las relaciones sociales.

Los sefialado en el parrafo anterior esta estrechamente relacionado con el
contenido axioldgico del derecho (los intereses amparados son escogidos por
representar "preferencias" que se quieren alcanzar en el orden social). Como
es sabido, esta rama de las ciencias juridicas ha planteado una serie de situa-
ciones, que calificamos de fendmeno principal, tales como la "plasticidad
axioldgica", la "aberracién axioldgica" y "la subordinacién axiolégica" del
derecho; en tanto otras situaciones, méas bien, deberian ser consideradas como
"fendmeno de tensidn". En esta Ultima categoria se habla de "categoriza-
cién”, "prevalencia”, "obsolescencia" y "complementariedad".l5 Aun cuando
no corresponda a este trabajo precisar cada uno de estos conceptos, si que
interesa destacar que todos ellos tienden a un mismo fin: encontrar la forma
de armonizar el contenido val6rico del derecho, de modo que no existan en él
contradicciones o antinomias. Si se tiene en consideracion que los "intereses
juridicamente protegidos"” son definidos en funcion de los valores que inspiran
la tarea de cada potestad, se llegara a la necesaria conclusién de que aquellos
intereses no son mas que la expresion de la voluntad axiolégica del llamado a

15 Esta materia ha sido tratada en nuestro libro Sobre el origen, el funcionamiento y contenido valérico
del derecho, editado por la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo, Afio 2006. En dicho
texto se define cada una de las situaciones que comprende el "fenédmeno principal” y cada una de las
situaciones que comprende el "fendbmeno de tension”. De la forma en que se resuelven estas situaciones
depende la coherencia axiolégica del sistema juridico.
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generar el derecho objetivo. Este planteamiento reafirma nuestra opinion en el
sentido de que tras el ordenamiento juridico positivo subyace un determinado
modelo politico social y que en su infraestructura éste se concreta por medio
del ejercicio de los derechos subjetivos. De lo manifestado se desprende que los
derechos subjetivos tienen una especial significacion, no sélo en la construccion
del ordenamiento juridico, sino en su funcionamiento y el cumplimiento de
sus fines superiores.

4. La decadencia del contrato
A. La doctrina juridica

Alguna doctrina juridica sostiene que el contrato (en la forma en que se halla
regulado en los codigos decimondnicos) representa una estructura tradicional
que estd en franca decadencia. Fundan esta premisa en el hecho de que las
nuevas formas de vinculacidon contractual, tales como la contratacion masiva,
los contratos perfeccionados a través de sistemas electronicos, las condiciones
generales de contratacion, las nuevas leyes sobre proteccion del consumi-
dor, la defensa de la libre competencia, la prueba documental, etcétera, han
dejado atras la concepcion tradicional consignada en nuestros c6digos.16 El
consentimiento, en el dia de hoy, se forma sobre supuestos y bases distintos
de aquellos que se contienen en las leyes tradicionales (como ocurre con las
disposiciones del Cédigo de Comercio Titulo | Parrafo 1). En este momento
imperan, por lo general, otras normas que son propias de un mercado ma-
sificado y tecnoldgico. Desde otro punto de vista, todo hace prever que en
el futuro inmediato seguiran evolucionando los principios que informan la
contratacion, imponiéndose nuevos sistemas que no guardan relacién con
aquellos que regian en el siglo XX.

Nadie -se afirma- puede negar que la forma de manifestar la voluntad excede
largamente las disposiciones de nuestro Cédigo de Comercio, que muchos
contratos se perfeccionan mediante dispositivos electrénicos y que los efectos de
los mismos (Ilo mas importante) no siguen tampoco los principios tradicionales
enunciados en nuestras leyes. Para formarse una idea cabal de lo que sefialamos,
basta con atender a los "derechos derivados de la contratacion masiva" a que
se refiere el parrafo sobre "la ley y la conmutatividad" del presente trabajo.

A lo anterior debe agregarse, alin, que han surgido renovadas formas de con-

tratacion comercial, que obedecen a las nuevas necesidades de un mercado
globalizado, todas la cuales van haciendo desaparecer las otrora cerradas

16 Sobre esta materia nos parece de especial importancia la obra de Ruperto Pinochet Olave De-
recho Civil y nuevas tecnologias. La formacién del consentimiento electronico. LexisNexis. Afio 2007.
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fronteras nacionales. Tal ocurre, por via de ejemplo, con el "corretaje interna-
cional”, "la representaciéon comercial”, "la agencia”, "la concesion, distribucion
o franchising", el contrato de "suministro”, el contrato de "leasing", el contrato
de "traspaso de tecnologia" (licencia o royalty sobre know how), el contrato de
"apertura de crédito", los contratos de "underwriting”, "factoring", "forfaiting",
"engineering", " outsourcing informatico", etcétera.ll Todo hace presumir que
éstas y otras formas de contratacion se incorporaran a nuestras leyes y nuestras
practicas comerciales en la medida que se amplie el desarrollo informatico y

consolide el fenédmeno de la globalizacion econémica.

Dos cuestiones plantea esta materia; la primera consiste en determinar si los
principios incorporados a nuestra legislacion cubren estas renovadas formas
de contratacion; la segunda, a su vez, en definir si se requiere de una nueva
"teoria general del contrato" que abarque las actuales tendencias. Para quienes
afirman la decadencia del contrato tradicional, los principios incorporados a los
cédigos decimondnicos son insuficientes, dejando al margen de una adecuada
regulacion muchas de las modernas manifestaciones contractuales. Asimismo,
se haria urgente reformular la "teoria general del contrato" para actualizar sus
elementos y sus efectos.

Lo que nadie puede negar, frente a la realidad que estamos viviendo, es la
creciente injerencia del derecho anglosajon en las naciones que adoptaron el
sistema juridico romano continental. La mayor parte de las nuevas formas de
contratacion esta ligada a aquella experiencia, lo cual no parece extrafo si se
considera que la "globalizacién”, en cierta medida, es dominada o, a lo menos,
determinantemente influida por los mercados de las grandes potencias eco-
noémicas del hemisferio norte, sin perjuicio de la creciente participacion de las
economias asiaticas. En nuestra regién se ha debido adaptar el derecho contrac-
tual a las exigencias de quienes detentan un mayor grado de poder econémico.
Esa y no otra es la razon de lo que bien podria considerarse una penetracion
del derecho anglosajéon en el derecho interno de nuestras naciones.

B. Nuestra posicion

No creemos nosotros que los principios que informan el derecho contractual
se encuentren obsoletos y requieran de una urgente rectificacidon o sustitucion.
Es posible que ellos no recojan en detalle la realidad contemporanea y que
el escenario en que se desarrolla la actividad contractual y productiva haya
cambiado por efecto de la "globalizacion". Es igualmente posible que los tra-

17 Acerca de las nuevas formas de contratacién comercial y la nuevas operaciones mercantiles, puede consul-
tarse la obra de Alvaro Puelma Accorsi Contratacion Comercial Moderna. Editorial Juridica de Chile. Afio 1992,
y la obra de Ricardo Sandoval L6pez Nuevas Operaciones Mercantiles. LexisNexis. Quinta Edicion. Afio 2004.
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tados comerciales, materia en la cual Chile ha sido pionero, hayan incorporado
al derecho interno normas diversas de aquellas contenidas en la legislacion
tradicional. Pero no se observa una contradiccion manifiesta entre los viejos
principios, contemplados de preferencia en los Codigos Civil y de Comercio, y
los nuevos principios enunciados en la legislacion internacional, algunas leyes
internas especiales o las disposiciones contenidas en los contratos modernos.

Si, como puede demostrarse, no existen contradicciones radicales entre unay
otra cosa, solo cabe formular nuevos principios que contribuyan a enriquecer
o complementar aquellos que estimamos tradicionales y que, en cierta medi-
da, han configurado nuestra cultura juridica. Tal ocurre, por via de ejemplo,
con el principio pacta sunt servanda que motiva este trabajo. Este principio
es recepcionado por el derecho anglosajon, aun cuando con excepciones y
matices. Lo anterior por efecto del sentido pragmatico y la funciéon que cabe
al juez en el derecho consuetudinario, lo cual permite, con cierta facilidad, re-
visar las condiciones de un contrato. El debilitamiento de este principio radica,
entonces, en caracteristicas ancestrales del derecho anglosajon, razén por la
cual no puede hablarse con propiedad de "debilitamiento", puesto que ello
supone un proceso o cambio progresivo.

No es desdefiable la circunstancia de que el futuro demande un esfuerzo por
armonizar los diversos ordenamientos juridicos, cuestion que, por lo demas,
se ira produciendo en forma gradual y sin violentar sus bases de sustentacion.
Lo que sefialamos serd inducido por la inevitable presion que genera la "in-
ternacionalizacion" de las relaciones juridicas (particularmente en el campo
comercial), gracias, entre otros factores, al portentoso desarrollo de la tecno-
logia moderna. Este fendmeno ya lo vivid Europa, empefiada, en la actualidad,
en una unificacién politica, que parece ser el paso siguiente a la unificacion
econdmica. Su experiencia y los escollos que debid despejar hacen valiosos un
examen y una observacion cuidadosa de aquel fenédmeno.

En sintesis, no advertimos un debilitamiento de los principios que informan
nuestro derecho contractual. Todos ellos siguen gravitando, sin perjuicio de la
incorporacion de otros principios que complementan y enriquecen la normativa
tradicional. No advertimos, tampoco, una decadencia del contrato, como se ha
sostenido. Por el contrario, principios como el de la buena fe, la intangibilidad,
la conmutatividad, el efecto relativo, la consensualidad, la prueba, etcétera,
siguen perfectamente vigentes y son admitidos sin resistencia por todas las
legislaciones, sin excepcidn, aun cuando con matices y particularidades. Por
ende, mal se puede impugnar el principio pacta sunt servanda bajo la premisa de
que la nociéon de contrato esta en decadencia. Las correcciones que introducen
el "dirigismo contractual” o las "condiciones generales de contratacion” o la
"defensa de la conmutatividad”, no son mas que eso, "correcciones” que se
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exigen para mantener la intangibilidad del contrato, como consecuencia de la
masificacién de los mercados y la globalizacién del comercio mundial.

Un ejemplo puede graficar con precision nuestra opinidn. Si se examina la
"Convencion de la Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa inter-
nacional de mercaderias", especialmente en lo que dice relacion con la Parte
Il sobre "Formacién del Contrato" (articulos 14 y siguientes), se llegara a la
conclusiéon de que no existe contradiccion alguna entre las normas que informan
nuestro Cédigo de Comercio y dicha convencién, aun cuando, como es obvio,
el instrumento internacional extiende la regulacién mas acuciosamente a una
serie de situaciones no previstas en la ley interna. Pero nadie podria sostener
una contradiccién insalvable entre ambos instrumentos juridicos. Es mas, po-
dria afirmarse que muchos de los principios que operan en dicha convencion
internacional corresponden a los que tradicionalmente han informado nuestra
legislacién. Es posible ejemplificar nuestro aserto con varias otras convenciones
y leyes especiales (Por ejemplo, sobre arbitraje internacional y cumplimiento
de las sentencias extranjeras en Chile). De lo afirmado se infiere, entonces,
que la legislacion tradicional no constituye una rémora para la renovaciéon del
derecho y que su adaptacion a las nuevas exigencias es una tarea que puede
y debe realizarse sin mayores tropiezos. Por lo tanto, es exagerado hablar de
la decadencia del contrato. Puede hablarse de modernizacién, actualizacion o
adaptacion del contrato al fenébmeno de la globalizaciéon y las nuevas oportu-
nidades tecnolégicas. Pero de manera alguna de una supuesta "decadencia"
contractual.

5. Nuevas formas de vinculacién juridica
A. Doctrina juridica

La doctrina juridica ha planeado la aparicion y extension de nuevas formas de
vinculacion juridica que sobrepasan la relacién contractual. Se trata de dis-
posiciones legales que adscriben al sujeto a un sistema juridico particular, sin
gue ello tenga origen en el consentimiento (elemento esencial en la relaciéon
contractual).

De la manera sefialada, por ejemplo, es posible incorporar a un trabajador a un
sistema previsional (como sucede en Chile de acuerdo al Decreto Ley N° 3.500,
que se analizard mas adelante, y que determina la afiliacion automatica del
trabajador al sistema por el solo hecho de incorporarse al proceso productor o
realizar las cotizaciones previsionales dispuestas en la ley), sin que sea necesaria
la celebracion de un contrato o la expresion de voluntad por parte del 6rgano
obligado a administrar los recursos y beneficios subsecuentes. Lo propio puede
decirse de las relaciones destinadas a la produccion de prestaciones de salud
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o de caracter educacional. Tradicionalmente, estas relaciones estaban regula-
das desde una perspectiva contractual y se fundaban en el concurso real de
voluntades de las personas o entes ligados por la relacion. De alguna manera,
se ha esquivado el estatuto contractual y se ha establecido una nueva forma
de relacion juridica.

Se argumenta que la ventaja de esta nueva forma de vinculacion radica en el
énfasis social y altruista que inspira la ejecucién de las prestaciones a que da
lugar el sistema. Podria decirse, sin exagerar, que es este un renovado impulso
por hacer realidad la pretension de Diguit, empefiado en transformar los de-
rechos subjetivos en "deberes sociales"”. Sus seguidores tienen aqui una buena
trinchera desde la cual combatir por sus ideales.

No faltan quienes condenan el "afan de lucro" como la raiz causal de las
obligaciones que se asumen. Parte de la doctrina, con un fuerte contenido
ideoldgico, aspira a erradicar este interés, especialmente en lo que dice relacion
con ciertas actividades y servicios que se consideran esenciales para la confor-
macién de una sociedad justa e igualitaria. No se repara, sin embargo, en que
desconocer la fuerza que desencadena el "afan de lucro" conlleva, paralela e
irremediablemente, una pérdida de la eficiencia, lo cual se vuelve contra los
acreedores de bienes y servicios. El "afdn de lucro" nace de lo més profundo
de la naturaleza humana. Puede sublimarse, gracias a ideologias o credos re-
ligiosos, pero, desgraciadamente, no es lo que més abunda ni puede exigirse
coercitivamente su superacion. Este parece ser uno de los errores que sufren a
menudo nuestros gobernantes cuando se enfrentan a exigencias productivas
o la regulacion de ciertos servicios o actividades econdmicas.

No puede negarse que en este "nuevo" tipo de relaciones juridicas, el principio
pacta sunt servanda carece de proyeccion e importancia. La relacion es produce
automaticamente, de pleno derecho, al cumplirse determinados presupuestos
consagrados en la ley; los efectos de la relacién estan regulados al margen de
la voluntad de las partes; su extincion se halla prevista también en la ley; y no
cabe a la voluntad del sujeto incorporado a dicha relacién intervencion signifi-
cativa, sino en cuestiones muy secundarias que no inciden en las prestaciones
principales (asi, por ejemplo, el trabajador podra escoger una Administradora
de Fondos de Pensiones, o un determinado fondo de inversion para sus recur-
s0s previsionales).

De lo sefialado podria deducirse, reafirmando lo sostenido con antelacion, que
efectivamente el principio de la "autonomia privada", fundamento y sustento
ultimo del principio pacta sunt servanda, se encuentra en decadencia y que ira
siendo sustituido por otro tipo de relaciones juridicas. Lo anterior cobra mayor
importancia si se considera que este tipo de vinculacién juridica se ha concebido
para las prestaciones socialmente mas relevantes (por ahora prevision social y
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salud), lo que seria claramente indicativo de que se trata de dar a las relaciones
mas importantes una nueva estructura juridica, en desmedro de la voluntad
de los usuarios y de los principios que rigen nuestro derecho contractual. La
mayor parte de las reformas programadas, particularmente en el campo laboral
y politico, tienden a imponer al sujeto ciertas relaciones, aun contra su voluntad.
Asi ocurre con la pertenencia del trabajador a una organizacién sindical (hasta
hoy voluntaria) y con la incorporacion de un ciudadano al padrén electoral
(hasta este momento también voluntaria). La tendencia es clara. No se busca
el consentimiento, sino que se opta por la imposicion.

B. Nuestra posicion

Creemos que las afirmaciones que preceden constituyen una falacia o, mas
precisamente, se basan en un espejismo. Lo que se descubre como una nueva
forma de relacién juridica no es mas que la manifestacion o creacién de obli-
gaciones "legales", esto es, dispuestas directamente por el legislador a través
de la ley. Existen algunas materias que revisten especial importancia social.
Tal sucede con los ejemplos antes invocados (sistemas previsionales, de salud,
de educacion y vivienda basica). Atendida su naturaleza e importancia y en el
entendido de que ellas no podian quedar al solo arbitrio de la voluntad indi-
vidual, se opté por encuadrarlas en un régimen legal mas o menos riguroso.
Sin embargo, de estas relaciones nacen "derecho subjetivos"”, amparados
constitucionalmente. Por lo mismo, no puede el prestatario del servicio negarlo
arbitrariamente, ni desafiliar al beneficiario, ni introducir modificaciones que
afecten derechos adquiridos con efecto retroactivo, etcétera. No hay, entonces,
mas que una regulacion legal que no excluye los principios fundamentales
del derecho contractual, pero que se basa en la ley, en resguardo de intereses
sociales de especial significacion.

Incluso mas, en algunos aspectos -secundarios es cierto- prevalece la "auto-
nomia privada", como ocurre con la eleccion de una lIsapre (Institucion de
Salud Previsional) o una AFP (Administradora de Fondos de Pensiones). Nétese
que tampoco son estos sistemas excluyentes, ya que, en ciertos casos, puede
libremente escogerse otro alternativo (Fondo Nacional de Salud -Fonasa- o
Instituto de Normalizacién Provisional -INP). Es mas, en el @&mbito organico
interno del sistema prevalecen plenamente los principios del contractualismo
clasico (contratos con establecimientos médicos, inversiones de fondos en los
mercados bursatiles, contratacién de seguros de vida, etcétera).

En consecuencia, no nos hallamos ante una nueva modalidad invasiva de re-
laciones juridicas, destinada a sustituir la "autonomia privada" y el principio
pacta sunt servanda, sino ante la imposicion de "sistemas juridicos particulares"
relativos a materias de especial sensibilidad social. Pudo haberse optado por el
"dirigismo contractual” y el "contrato forzoso", ya reconocido y aplicado en
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nuestro Cadigo Civil, pero se prefirié un régimen de incorporacidon automatica
al sistema para evitar marginaciones arbitrarias, por prestaciones legales des-
critas pormenorizadamente en la norma juridica, y por una regulacion legal
mas estricta de los derechos y obligaciones de los sujetos vinculados. Es dable
sostener, por consiguiente, que en esta modalidad no hay nada diferente, al
menos en cuanto a sus principales efectos, de aquellas situaciones que se gene-
ran al amparo de tendencias tan tradicionales como el "dirigismo contractual”
o el "contrato forzoso".

Descartamos, por las razones indicadas, que haya aparecido una nueva forma
de relacionarse juridicamente, llamada a sustituir la de caracter contractual, y
que ello revele una decadencia de los principios contractuales tradicionales. Por
el contrario, creemos ver una reafirmacion de aquellos principios en la medida
que los sistemas aludidos mantienen, tanto en la administracion interna de la
relacion, como en sus efectos, rasgos propios del contractualismo clasico.

Hasta aqui el analisis de las razones invocadas con mayor frecuencia para de-
bilitar el principio pacta sunt servanda, que sigue siendo, a juicio nuestro, uno
de los pilares de nuestro ordenamiento juridico.

V. Fortalecimiento del principio pacta sunt servanda

Para examinar el fortalecimiento del principio pacta sunt servanda, basta con
remitirse sumariamente a cinco razones juridicas que constituyen, por asi
decirlo, pilares del sistema juridico chileno. Ninguno de ellos podra ser remo-
vido, sino a través del desconocimiento de normas e instituciones fundamen-
tales. Cada una de estas razones neutraliza, a lo menos, las cinco criticas que
se invocan en lo precedente. La fuerza de este principio es tal que, a partir
de la Carta Politica de 1980, tiene un reconocimiento especial de caracter
constitucional, lo cual, sin duda, es la maxima garantia que puede brindar el
ordenamiento a una institucién juridica. Asimismo, se asimilan los efectos del
contrato, sin perder de vista su caracter relativo, con los efectos de la ley; una
serie de correctivos (que se analizardn més adelante) se encargan de velar por
la conmutatividad de las relaciones contractuales, excluyendo situaciones que
pudieran considerarse injustas; se exige para la celebracion y perfeccionamiento
del contrato el cumplimiento de requisitos que aseguren su transparencia y
validez; finalmente, el principio pacta sunt servanda es presupuesto necesario
de la seguridad juridica, sin la cual el "estado de derecho" perderia uno de sus
mas significativos atributos. No resulta dificil, ante este esquema, comprender
de qué manera la intangibilidad del contrato gravita en los rasgos esenciales
del derecho contractual.
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1. Reconocimiento y proteccion constitucional de los derechos subjetivos

Sin duda, es la Constitucidon Politica de la Republica la que brinda mayor pro-
teccion a los derechos subijetivos. Entre los derechos garantizados en la Carta
Politica Fundamental se encuentra el "dominio o propiedad” (un derecho
subjetivo real). Interesa destacar, muy especialmente, el hecho de que en
nuestro ordenamiento juridico se reconoce la existencia de "derechos sobre
derechos", vale decir, el titular de un derecho subjetivo es "propietario™ de sus
derechos, quedando éste resguardado por la garantia constitucional. Lo que
se sefiala no tiene nada de nuevo, si se considera que el propio Andrés Bello
lo reconoce en el articulo 583 del Cédigo Civil, cuando dice que: "Sobre las
cosas incorporales (los meros derechos) hay también una especie de propiedad.
Asi, el usufructuario (titular del derecho real de usufructo) tiene la propiedad de
derecho de usufructo™.

El articulo 19 N° 24 de la Constitucién de 1980 dispone que "La Constitucion
asegura a todas las personas: 24° El derecho de propiedad en sus diversas especies
sobre toda clase de bienes corporales e incorporales”.

Como puede comprobarse, queda resguardado el dominio sobre toda suerte
de objetos (muebles e inmuebles) y de derechos (reales y personales). El titular
de un derecho subjetivo es "duefio” de su derecho y, como tal, esta amparado
por el mandato constitucional. Nuestra Carta Politica agrega: "Sélo la ley puede
establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozary disponer de ella y las
limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta comprende cuanto
exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la
salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental”. Consecuencia
de lo anterior es el mandato de que "nadie puede, en caso alguno, serprivado de
su propiedad, del bien sobre que recae o de algunos de los atributos o facultades
esenciales del dominio, sino en virtud de una ley general o especial que autorice
la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada por
el legislador".

Esta garantia constitucional, como todas las otras enumeradas en el articulo
19, debe interpretarse en conformidad al mismo articulo 19 N° 26 (que ha
establecido la llamada "garantia de las garantias"). De acuerdo a él, se asegura
a todas las personas: "La seguridad de que los preceptos legales que por mandato
de la Constitucién regulen o complementen las garantias que ésta establece o
que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podra afectar los derechos
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio". Es evidente el extremo cuidado que puso nuestro constituyente a la
hora de limitar las potestades de los poderes colegisladores. Luego de una larga
tradicién que alentaba el uso de los llamados "resquicios legales”, era necesario
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poner atajo a aquellos abusos, razén por la cual fue necesario consagrar una
garantia excepcional que frenara la burla de los derechos fundamentales con
diversos pretextos o ingeniosos recursos. La solucién no es sélo util, sino de la
mas alta jerarquia juridica y una forma efectiva de evitar abusos y formalismos
empleados con torcidos propositos.

De la manera indicada, queda establecido el "estatuto constitucional del domi-
nio" y amparada de la misma manera la propiedad sobre las cosas corporales
y los meros derechos.

Nuestra jurisprudencia ha sancionado, incluso, la limitacion impuesta en la
ley a los atributos o facultades esenciales del dominio en cualquier tiempo y
circunstancia. A este respecto, cabe observar lo prevenido en el articulo 45
de la Constitucion, que, refiriéendose a las restricciones que los "estados de
excepcion” (de asamblea, de sitio, de catastrofe o de emergencia) imponen al
derecho de dominio, prescribe: "Las requisiciones que se practiquen ciaran lugar
a indemnizaciones en conformidad a la ley. También daran derecho a indemniza-
cién las limitaciones que se impongan al derecho de propiedad cuando importen
privacién de alguno de los atributos o facultades esenciales y con ello se cause
dafio". Como es logico, si estas reparaciones indemnizatorias son procedentes
durante el tiempo que cubre un "estado de excepcidn”, que, por su naturaleza,
requiere de mayores sacrificios a la poblaciéon, con mayor razén proceden en
tiempos de normalidad constitucional.

Por consiguiente, ninguna ley puede privar a su titular de un derecho subjetivo,
ni afectar los atributos y facultades de su titular, ni tampoco imponer condi-
ciones, tributos o requisitos que impidan su ejercicio, ni afectar este derecho
en su esencia, todo ello por expreso mandato del constituyente.

Como puede observarse, una garantia de esta naturaleza deja a salvo el derecho
subjetivo y lo preserva de cualquier atentado, desconocimiento o limitacion que
pudiere afectarlo, incluso durante los estados de emergencia. Ningin derecho
subjetivo puede interpretarse (aplicarse) al margen del mandato constitucional,
porque, como se ha reconocido uniformemente, estas disposiciones prevalecen
e impregnan todo el sistema juridico. Lo que se ha dado en llamar "constitu-
cionalizacién del derecho privado” no es méas que el influjo que provoca una
correcta hermenéutica juridica sobre quienes estan llamados a aplicar la norma
juridica, lo que se consigue a través del proceso interpretativo. Recordemos
que la "interpretacion” no es mas que un mecanismo instituido en el sistema
juridico para aplicar una norma general y abstracta por medio de una regla
particular y concreta.

No cabe, entonces, concebir un mayor resguardo a los derechos subjetivos que
aquel que se funda en un mandato constitucional expreso. Cualquier teoria que
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se formule, por ingeniosa que sea, chocara frontalmente con esta proteccion,
impidiendo con ello sobrepasar esta proteccion.

Ahora bien, si los derechos subjetivos estdn amparados por una garantia cons-
titucional, dicha proteccidn se proyecta a la fuerza obligatoria e intangibilidad
del contrato (fuente de derechos subijetivos). De aqui que no podria un con-
trato legalmente celebrado dejarse sin efecto por la sola disposicion de la ley,
puesto que con ello se afectarian los derechos subjetivos que de él surgen, ni
podria privarse de aquellos derechos a sus titulares, ni alterarse los términos
del contrato, ni sus efectos pasados, presentes o futuros. Los derechos de cada
contratante se incorporan a sus respectivos patrimonios e instantdneamente
quedan resguardados por el mandato constitucional. Nuestro sistema juridico
no admite discusion a este respecto, tanto mas si se tiene en consideracion
que la Ley Sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, fundada en la proteccion de
los derechos adquiridos, en su articulo 22 establece que "en todo contrato se
entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”. De
este modo, al perfeccionarse el contrato, queda establecido su "estatuto juri-
dico", el cual no puede alterarse si con ello se desconoce o lesiona un derecho
adquirido.

En suma, el principio pacta sunt servanda encuentra su maxima proteccion y
reconocimiento en la Constitucién Politica de la Republica y, especificamente,
en la garantia que esta brinda al dominio o propiedad.

No seria lo suficientemente ilustrativo este comentario si no evocasemos los
factores que llevaron a nuestro constituyente a reforzar los derechos subjetivos.
En un largo proceso legislativo, iniciado al promediar el siglo pasado, espe-
cialmente como consecuencia de lo que se llamo "grandes trasformaciones
sociales" (tales como la reforma agraria), se fueron desdibujando los derechos
subjetivos y debilitando su ejercicio con diversos pretextos. El desorden que
ello provocé, particularmente en el area productiva, motivd una reaccion
ciudadana que agité de manera considerable el ambiente politico y social,
preparando el terreno para una innovacién profunda sobre la materia. De aqui
que no sea exagerado afirmar que con el deterioro de los derechos subjetivos
se desencadena una reaccion social rectificadora, que es la fuente material mas
importante de las innovaciones introducidas a partir de 1 974.

2. Fuerza legal del contrato

La segunda proteccion de los derechos subjetivos dice relacion con la "intan-
gibilidad del contrato" y su fuerza de ley. Es cierto que esta garantia se halla
limitada a los derechos subjetivos que tienen como fuente el contrato (articulos
1437 y 2284 del Cédigo Civil), quedando excluidos los derechos subjetivos
que nacen del delito, el cuasidelito, el cuasicontrato y la ley. Pero no es menos
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cierto que la inmensa mayoria de los derechos subjetivos tienen como fuente
el contrato.

El articulo 1545 del Codigo Civil dispone que "Todo contrato legalmente ce-
lebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”. Esta norma constituye una de las
bases del derecho contractual y la expresion quizas mas categorica del principio
pacta sunt servanda.

Comencemos por reconocer que nuestro Codigo Civil alude a los contratos
"legalmente celebrados". Ello equivale a decir que los efectos que atribuye esta
disposicion a la voluntad de las partes suponen el acatamiento de todas las
disposiciones que permiten a los particulares darse validamente una regla de
conducta (contrato). Por consiguiente, carecen de intangibilidad los contratos
gue adolecen de una causal de nulidad. Como se sefial6 en lo precedente, la
"autonomia privada" sélo puede ser reconocida como potestad creadora de
derecho cuando se ajusta a la legalidad vigente, puesto que de la ley extrae
su poder vinculante (validez). Dicho en otros términos, el contrato es obliga-
torio porque la ley asi lo dispone y, como es natural, ello ocurre sélo cuando
el concurso real de voluntades que da nacimiento al contrato respeta todas y
cada una de las exigencias y requisitos establecidos.

El legislador asimil6 el contrato a la ley, con la salvedad de que la ley tiene
efecto erga omnes (absoluto), en tanto el contrato tiene efecto "relativo" (sélo
alcanza a quienes son parte del mismo y a sus causahabientes). El contrato,
entonces, es una ley particular que debe ser cumplida de la misma manera
que el mandato legislativo. Si tal no ocurre, el infractor debera desplegar una
"conducta de reemplazo"” (sancidon) que equivale al cumplimiento integro y
cabal de la obligacion. Lo sefialado no importa desconocer el "efecto reflejo"
0 expansivo del contrato, especialmente reconocido por la jurisprudencia y la
dogmatica juridica.

¢Qué alcance tiene la identificacién entre contrato y ley?

Desde luego, su intangibilidad (no puede dejarse sin efecto ni modificarse sino
por voluntad de quienes concurrieron a gestarlo o por causas legales anteriores a
su perfeccionamiento), su continuidad (el contrato regira ininterrumpidamente
de acuerdo a sus estipulaciones sin que pueda una parte o un tercero suspender
su vigencia), su estabilidad (no se alteran sus disposiciones por hechos sobrevi-
nientes, por imprevistos e importantes que ellos puedan ser, mientras subsista el
deber de cumplimiento), su poder coercitivo (el incumplimiento del contrato
dard derecho a exigir al deudor el cumplimiento forzoso o el cumplimiento
por equivalencia). En sintesis, el contrato, reiteramos, es una ley para los con-
tratantes, que deben acatarlo de acuerdo a los términos en que fue celebrado.
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El contrato tiene su propio "estatuto juridico", el cual queda establecido al
momento de perfeccionarse. Para estos efectos, como ya se dijo, el articulo
22 inciso lo de la Ley Sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, establece un prin-
cipio basico: "En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al
tiempo de su celebracién”. Por su parte, el articulo 23 de la misma ley agrega:
"Los actos y contratos validamente celebrados bajo el imperio de una ley podran
probarse bajo el imperio de otra, por los medios que aquélla establecia para su
justificacion; pero la forma en que debe rendirse la prueba estara subordinada a
la ley vigente al tiempo en que se rindiere". Por lo tanto, al momento de perfec-
cionarse el contrato, queda establecido su estatuto juridico, el cual no varia en
caso de que las leyes vigentes en ese momento se deroguen o modifiquen con
posterioridad. (En este ultimo caso opera la llamada "ultractividad de la ley",
lo cual implica que una ley derogada sigue, sin embargo, rigiendo, pero sélo
respecto de las partes ligadas por el contrato y en relacion con él).

No menos importante es el hecho de que el articulo 1545 del Cédigo Civil
reconozca solo dos causas de extincion del contrato: el consentimiento mutuo
y las causas legales. Lo primero, como ya se dijo, porque las cosas en dere-
cho se deshacen de la misma manera en que se hacen, y si la voluntad de los
contratantes fue suficiente para generar esta convencion, ella sera igualmente
suficiente para dejarla sin efecto. Este principio esta desarrollado en el articu-
lo 1567 inciso primero del Cédigo Civil, que alude a la resciliacién o mutuo
disenso en los siguientes términos: "Toda obligacion (la obligacién es el efecto
principal del contrato) puede extinguirse por una convencion en que las partes
interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consienten en darla
por nula". Se ha criticado a Bello por haberse remitido a la nulidad. Sin embar-
go, el sentido de la norma es claro, lo que se quiso decir y se dijo fue que las
partes contratantes podian privar al contrato de sus efectos civiles, situacion
semejante a lo que ocurre en la nulidad.

Tan estricta ha sido la identidad del contrato con la ley que nuestros tribunales,
dando una interpretacién amplia al articulo 767 del Cédigo de Procedimiento
Civil, han declarado que es procedente el recurso de casacion en el fondo por
infraccion a la ley del contrato. Concordamos con esta interpretacion por dos
razones: porque la letra de la ley no pugna con esta conclusion, y porque,
ademas, el contrato es una "ley particular" cuya infraccion puede ser corregida
por la Corte Suprema.

Tenemos la impresion de que para nuestro legislador lo 6ptimo, en lo que dice
relacién con la regulacion de las relaciones juridicas, esta representado por el
acuerdo de voluntades, siempre que éste se adopte, como se dijo, respetando
las disposiciones que garantizan la legitimidad, rectitud y pureza del acuer-
do. A estos fines esti orientada la reglamentacién de la capacidad (unida a
la protecciéon de los incapaces) y su manifestacion (que excluye los vicios del
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consentimiento), el objeto y la causa (que velan porque los derechos y obliga-
ciones que emanan del contrato no contravengan la ley, el orden publico y las
buenas costumbres). Esto explica que la mayor parte de las nhormas legales que
reglamentan los contratos sean supletorias de la voluntad de las partes, dejando
a éstas un amplio margen para darse la regulacién que estimen conveniente a
sus intereses. Con esta vision, resulta explicable la asimilacién del contrato con
la ley, porque de esta manera se fortalece el primero (el contrato) dandole el
mismo poder vinculante atribuido a la segunda (la ley). Mas claramente, este
principio constituye un estimulo para que cada sujeto se dé su propio derecho,
0 sea, eleve su voluntad a la categoria de potestad legislativa en aquellos actos
y situaciones que concierne soélo a él.

El articulo 1545 del Cdadigo Civil refuerza el principio de la intangibilidad del
contrato y la proteccidén de los derechos subjetivos. Por lo mismo, constituye
una piedra angular en el reconocimiento y aplicacion del principio pacta sunt
servanda. Precisamente por eso, nuestros Tribunales Superiores de Justicia han
rechazado todo intento por introducir entre nosotros la llamada "teoria de la
imprevision”. La barrera inamovible ha sido, en forma casi invariable, el sentido
y alcance del articulo 1545 del Cédigo Civil. En el Gltimo tiempo, ha comen-
zado a abrirse paso nuestra posicién, que, como quedd explicado, concibe la
obligacion como un "deber de conducta tipica", lo cual, junto con afianzar la
intangibilidad del contrato, permite aplicarlo sin exceder el nivel de diligencia
y cuidado asumido por el deudor.

Con todo, lo expresado en el articulo 1545 del Cdodigo Civil, siendo trascen-
dental, no puede presentarse como el Unico enunciado del principio pacta
sunt servanda. Este se halla reconocido a lo largo de toda nuestra legislacion
comun, en una serie innumerable de disposiciones a propésito de todo cuan-
to se refiere a la relacidon contractual. Pero es en esta disposicién en donde se
reafirma y define con mayor vigor su vigencia, al fijarse dos efectos paralelos y
complementarios: el contrato es ley para las partes contratantes; y no puede
dejarse sin efecto sino por causas legales o por mutuo consentimiento. Por otra
parte, debe ponerse énfasis en el hecho de que el contrato es esencialmente
concurrencia de "voluntades", dotadas por la ley de la capacidad de generar
una "regla" (norma particular), que se inserta en el ordenamiento juridico y
pasa a formar parte del mismo. Lo que sefialamos queda en evidencia si se
tiene en consideracion lo que previene el articulo 1560 del Cdodigo Civil, de
cuyo texto se desprende que es la "intencion" de las partes lo que determina
el contenido y alcance del contrato. No menos significativa es la circunstancia
de que la gran mayoria de las disposiciones legales consagradas en relacion a
la reglamentacion y efecto de los contratos, tienen el caracter de "supletorias
o supletivas" de la voluntad de las partes, dejando a ellas (las partes) un amplio
margen para fijar el contenido, alcance y regulacion de la respectiva situacion
juridica intersubjetiva. De lo que sefialamos se sigue que el principio pacta sunt
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servanda es un reconocimiento explicito a la voluntad de los particulares como
fuente generadora de derecho, razén por la cual la intangibilidad del contrato
constituye una de las bases de un sistema fundado en la autonomia privada.

De cuanto hemos manifestado se infiere que lo prevenido en la Constitucion
y en el Cédigo Civil conforman un defensa inexpugnable a la intangibilidad
del contrato y la estabilidad y seguridad de los derechos subjetivos que surgen
del mismo.

3. La ley y la conmutatividad

Desde otra perspectiva, el principio pacta sunt servanda se ve fortalecido por
la importancia que la ley reconoce a la conmutatividad. De este modo, los
derechos subjetivos que emanan de la ley o del contrato tienen un funda-
mento de justicia y equidad, atendido el cuidado que el legislador pone en la
equivalencia de las prestaciones que se deben quienes estan ligados por una
relacion juridica. Por ende, lo que se ha dado en llamar la "lucha por la con-
mutatividad" (por medio de la cual se procura preservar siempre el equilibrio
de las prestaciones convenidas entre las partes que intervienen en el contrato)
no puede invocarse como una debilidad del principio pacta sunt servanda,
sino que, a la inversa, como una fortaleza, desde el momento en que se busca
la manera de mantener el contenido equitativo del contrato para dotarlo de
intangibilidad y estabilidad.

De conformidad al articulo 1440 del Codigo Civil, los contratos pueden ser
gratuitos o de beneficencia (cuando solo tienen por objeto la utilidad de una
de las partes, sufriendo la otra el gravamen) y onerosos (cuando tienen por
objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio
del otro). Por su parte, el articulo 1441 agrega que los contratos onerosos
son conmutativos (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 aleatorios (cuando el equivalente consiste en una contingencia
incierta de ganancia o pérdida).

Nuestras leyes velan por la conmutatividad de las convenciones a través de la
imposicion de ciertos principios y de ciertas instituciones. Entre los primeros
(los principios) cabe mencionar especialmente el "enriquecimiento injusto”,
la "buena fe", la "teoria de la causa”, la "fuerza obligatoria del contrato", la
"intencién" como elemento rector de la interpretacion de los contratos, los
"vicios del consentimiento”, la "exceptio non adimpleti contractus”, el alcance
del "caso fortuito"”, el "abuso del derecho" (en el sentido antes comentado),
etcétera. A estos principios deberia agregarse, aun, como fundamento de va-
rios institutos juridicos, las llamadas "condiciones objetivas de contratacion”,
basadas en el principio de "subsistencia y preservacion de las convenciones".
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Existe en nuestra ley un proposito constante por cuidar de la equivalencia de
las prestaciones, pero, en lo posible, dejando a salvo la subsistencia del con-
trato. De aqui que las "condiciones objetivas de contratacién” no puedan ser
consideradas como "vicios del consentimiento”.

Sobre el principio de "subsistencia de las convenciones" cabe observar que
muchas leyes modernas consagran su aplicacion. Asi ocurre, por ejemplo,
con la Ley N° 19.499, que establece "normas sobre saneamiento de vicios
de nulidad de sociedades". (Esta ley est4d destinada a mantener en vigen-
cia las sociedades colectivas mercantiles de responsabilidad limitada, en
comandita simples mercantiles, en comanditas por acciones y sociedades
anonimas que adolecen de vicios de nulidad). Para estos efectos, como se
comprobara en las paginas siguientes, se recurre, incluso, al "rescate de la
nulidad", cuestién que fue incorporada en nuestro Cadigo Civil en su texto
original y que ha servido de fuente inspiradora a alguna legislacién especial
en diversas materias.

Analizaremos, a continuacioén, algunos de los numerosos institutos que velan por
la conmutatividad, dando mayor consistencia al principio pacta sunt servanda,
como quedd explicado en lo precedente.

i. La lesibn enorme o lesion grave

Es ésta, sin duda, la mas importante de las condiciones objetivas de contrata-
cidn. Los casos en que ella procede son excepcionales, pero cubren, sin em-
bargo, numerosas situaciones. La lesiébn enorme tiene cabida en el contrato de
compraventa de bienes raices (articulo 1 888 del Cédigo Civil); en el contrato
de permuta (articulo 1900); en la aceptacién de una asignacion hereditaria
(articulo 1234 incisos 10 y 30); en la clausula penal (articulo 1544); y en las
operaciones de crédito por pago de intereses excesivos (articulo 8o de la Ley
N° 18.01 0). En la mayor parte de estos casos, la ley prevé de qué modo puede
hacerse subsistir el contrato y el derecho subjetivo en general, por medio del
ejercicio de un "derecho de rescate". Se trata, fuerza reconocerlo, de una in-
vasion de la norma juridica en un contrato legalmente celebrado que cumple
con todos los presupuestos de validez, a pretexto de que se ha incurrido en
un desequilibrio desproporcionado al estipularse las prestaciones esenciales
convenidas en él. Pero, en la casi totalidad de estos casos, es posible salvar
el contrato (principio de "conservacion de las convenciones"), reajustando
las prestaciones y disponiendo la restitucion o el pago de los alcances a fin
de restaurar una relacion equilibrada en que las prestaciones sean equitativas
("derecho de rescate"). De este modo, se atentan los efectos de la interven-
cion del contrato por la ley.
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i.1. Lesidn enorme en la compraventa de bienes raices

El legislador admite una diferencia entre el "justo precio" y el "precio pactado”
en el contrato, pero aquélla (la diferencia) no puede ser superior o inferior,
en su caso, al 50% del "justo precio”, porque en tal caso se produce una
lesiébn enorme. El articulo 1889 describe esta lesidn, tanto cuando la sufre el
vendedor como cuando la sufre el comprador, en los siguientes términos: "El
vendedor sufre lesion enorme, cuando el precio que recibe es inferior a la mi-
tad del justo precio de la cosa que vende; y el comprador a su vez sufre lesién
enorme, cuando el justo precio de la cosa que compra es inferior a la mitad
del precio que paga por ella. El justo precio se refiere al tiempo del contrato".
Como puede observarse, este instituto gira en torno a un concepto matriz -el
"justo precio"- de caracter objetivo que debe dilucidarse en el juicio respectivo
(cuestion de hecho que no es susceptible de revisarse por medio del recurso de
casacion). La Corte Suprema, repetidamente, ha declarado que si la sentencia
respectiva no establece el "justo precio", ella adolece de nulidad. No podria ser
de otra manera, puesto que este factor permite medir la lesién en los términos
referidos en la ley.

Para mantener el principio de la "conservacion de las convenciones”, el ar-
ticulo 1890 establece una modalidad bien curiosa que sobrepasa, incluso, el
instituto de la cosa juzgada, la cual, como es sabido, representa una barrera,
casi siempre infranqueable, para alterar una situacién ya resuelta por tribunal
competente. Una vez pronunciada la nulidad (vale decir, ejecutoriada la sen-
tencia definitiva que acoge la accion de rescisiéon por causa de lesion enorme),
puede el comprador contra quien se pronuncio la rescisién, "a su arbitrio, con-
sentir en ella y completar el justo precio con deduccidon de una décima parte;
y el vendedor en el mismo caso, podra a su arbitrio consentir en la rescision,
o restituir el exceso del precio recibido sobre el justo precio aumentado en
una décima parte". Este es el llamado "derecho de rescate" que no tiene otro
fundamento que hacer subsistir el contrato a pesar de haberse pronunciado
sentencia definitiva ejecutoriada que declara su nulidad. Para comprender esta
disposicion, es util recordar que a la fecha de promulgacién del Cédigo Civil,
la riqueza era de naturaleza inmobiliaria, razéon por la cual la compraventa
de bienes raices representaba el contrato econémicamente mas importante
en nuestra sociedad. Las cosas hoy son diferentes, puesto que la riqueza se
manifiesta en la propiedad de bienes y derechos mobiliarios, sin que exista un
resguardo para operaciones de esta especie.

Dos cosas llaman la atencion al tratar de esta materia. La rescision por causa
de lesibn enorme sobreviene cuando la diferencia entre el "justo precio" y el
"precio convenido" es superior o inferior, en su caso, al 50%. Hasta una dife-
rencia del 49,9%, nada objeta la ley. Sin embargo, pronunciada la rescision,
el legislador s6lo admite una diferencia del 10% del "justo precio", a favor o
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en contra de cada parte, para dejar subsistir el contrato. Hemos investigado
cudl es la razén de este porcentaje (décima parte) y, al parecer, se trata de una
materia introducida por el autor del Cédigo sin apoyo de precedente anterior.
Por otro lado, la decisién de preservar la convencidn no se adopta durante el
juicio, ni siquiera es necesario formular una reserva o una peticion subsidiaria.
El "derecho de rescate"” surge una vez que la sentencia de nulidad se encuentra
ejecutoriada, lo que, a todas luces, es excepcionalisimo. Se visualiza, claramen-
te, la intencién de la ley de mantener el contrato, lo cual, a nuestro juicio, es
otra manifestacién del respeto por el principio pacta sunt servanda. No pode-
mMos sino convenir en que el este instituto rompe los moldes tradicionales en
funcion del restablecimiento de la conmutatividad afectada. Para los efectos
de no generar un ambiente de inseguridad juridica, la ley se encarg6 ya sea
de extinguir la accién de rescision por causa de lesibn enorme o sustituir su
objeto, en el evento de que el inmueble pase a manos de un tercero (ya sea
antes del juicio o durante el juicio si el tribunal competente no prohibe celebrar
actos y contratos a su respecto). El articulo 1893 del Cédigo Civil dispone que
"Perdida la cosa en poder del comprador no habra derecho por una ni por otra
parte para la rescision del contrato". En el supuesto de que el adquirente hubiere
enajenado el inmueble y obtenido por €l un precio superior al consignado en
el contrato cuya nulidad se solicita, la misma disposicidon agrega: "Lo mismo
sera si el comprador hubiere enajenado la cosa; salvo que la haya vendido por
mas de lo que habia pagado por ella; pues en tal caso podra el primer vendedor
reclamar ese exceso, pero sélo hasta concurrencia del justo valor de la cosa, con
deduccién de una décima parte". (En otros términos se subroga el objeto de la
accion en el exceso del precio recibido). Finalmente, la ley excepciona de esta
normativa "las ventas que se hubieren hecho por el ministerio de la justicia".
Como puede comprobarse, prevalece la conmutatividad, incluso por encima
de instituciones de tan alto rango juridico como la "cosa juzgada".

i.2. Permuta de bienes raices

De acuerdo a lo previsto en el articulo 1900 del Cédigo Civil, se aplican a la
permuta los mismos principios que a la compraventa. Esta norma dice que
"Las disposiciones relativas a la compraventa se aplicaran a la permutacion en
todo lo que no se oponga a la naturaleza de este contrato; cada permutante sera
considerado como vendedor de la cosa que da, y eljusto precio de ella a la fecha del
contrato se mirard como el precio que paga por lo que recibe". Por consiguiente,
en la regulacion de este contrato tiene plena vigencia lo sefialado a propésito
de la lesion enorme cuando la permuta comprende bienes raices.

i.3. Particiébn de bienes

El articulo 1348 del Cédigo Civil sefiala que "Las particiones se anulan o
rescinden de la misma manera y segin las mismas reglas que los contratos. La
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rescision por causa de lesion se concede al que ha sido perjudicado en mas de la
mitad de su cuota". El principio, por lo tanto, es el mismo. Para que la lesion
sea considerada "enorme" debe el asignatario recibir menos de la mitad de
lo que le correspondia. Atendida la circunstancia de que la particion tiene
una naturaleza mixta, en parte es una convencion y en parte es un proceso
judicial, el articulo 1350 consagra el "derecho de rescate" en los siguientes
términos; "Podran los otros participes atajar la accion rescisoria de uno de ellos,
ofreciéndole y asegurandole el suplemento de su porciéon en numerario”. No6tese
que, en este caso, no cabe deduccion alguna (como ocurre en la compraventa
y la permuta), debiendo, para atajar la accion por lesidn enorme, pagarse al
perjudicado el suplemento en efectivo (todo aquello que le falte para enterarle
lo que corresponde). Tampoco la ley se ha referido a la oportunidad en que
debe ejercerse este derecho, razén por la cual nosotros nos inclinamos por la
aplicacion analogica de lo prevenido en el articulo 1890, ya que existe una
remision expresa a "la misma regla que los contratos”, lo cual implica una
alusion directa a la compraventa de bienes raices. En consecuencia, acogida
la accidn de rescision, deberd impetrarse el "derecho de rescate" concedido
en la norma mencionada.

14. Aceptacion de una asignacion hereditaria

El articulo 1234 inciso 1 ° del Cédigo Civil preceptla que "La aceptacion (de una
asignacion), una vez hecha con los requisitos legales, no podra rescindirse, sino en
el caso de haber sido obtenida por fuerza o dolo, y en el de lesién grave a virtud de
disposiciones testamentarias de que no se tenia noticia al tiempo de aceptarla”. En
el inciso 30 se agrega: "Se entiende por lesion grave la que disminuyere el valor
total de la asignacién en mas de la mitad". Cabe observar que la causa de la
rescision es una bien concreta: la existencia de disposiciones testamentarias de
que no se tenia noticia al momento de aceptacion de la asignacion. En con-
secuencia, ella procede sélo tratdndose de sucesiones testamentarias. Noétese
que el principio es el mismo: una disminucién del valor de la asignacién que
supera el 50%.

En este caso, la ley no admite el "derecho de rescate", ya que seria imposible
establecer una asignacién distinta de aquella que dispuso el causante.

15. Clausula penal

El articulo 1544 del Cédigo Civil se refiere a la clausula penal enorme en los
siguientes términos: "Cuando por el acto principal una de las partes se obligoé
a pagar una cantidad determinada, como equivalente a lo que por la otra parte
debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago una cantidad determina-
da, podra pedirse que se rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la
primera, incluyéndose ésta en él" (inciso 10). Se trata de una norma especial,
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relativa solo a las obligaciones dinerarias, cuando la pena convenida excede el
doble de la obligacién caucionada. Nada de especial tiene, a nuestro juicio, la
frase "incluyéndose ésta en él", ya que lo que se quiere significar es que para
calcular el exceso debe compararse la pena con el duplo (el doble) de la obli-
gacién contraida. La ley advierte que no es aplicable esta nhorma al contrato de
mutuo (hoy operaciones de crédito) ni a las obligaciones de valor inapreciable
o indeterminado. En el mutuo, como se analizard enseguida, se rebaja la pena
en lo que exceda al maximum del interés que es permitido estipular (inciso
30). En las obligaciones de valor inapreciable o indeterminado, “se deja a la
prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las circunstancias pareciere
enorme" (inciso 40). En este Ultimo supuesto se incrementan considerablemente
las atribuciones del juez, ya que se le faculta en forma expresa para "moderar"
(revisar) una prestacién convencional. El mismo postulado esgrimen quienes
abogan por la "revision judicial del contrato" cuando en el curso de la ejecu-
cion contractual aumentan desmesuradamente las prestaciones por hechos
sobrevinientes e imprevistos.

i.6. Operaciones de crédito

Creemos que cabe considerar la situacién del pacto sobre intereses excesivos
como "lesion grave", no obstante las diferencias y especificidades que ella
presenta.

Esta materia esta considerada en el dia de hoy en la Ley N° 1 8.01 0 sobre Ope-
raciones de Crédito. En términos muy generales, esta figura juridica comprende
el mutuo de dinero (contrato real), pero se extiende a otro contrato que se
perfecciona consensualmente (cuando una parte se obliga a entregar una can-
tidad de dinero y la otra a pagarla en un momento distinto de aquel en que se
celebra la convencion). En el dia de hoy hay dos tipos de interés: el corriente
y el méximo convencional. El articulo 6° inciso 4° de dicha normativa estatuye
que "No puede estipularse un interés que exceda en més del 50% al corriente que
rija al momento de la convencidn, ya sea que se pacte tasa fija o variable. Este
limite de interés se denomina interés méaximo convencional”.

¢Qué ocurre si se pactan intereses que superan el maximo convencional? El
articulo 8o de la citada ley dispone que: "Se tendrd por no escrito todo pacto
de Intereses que exceda el maximo convencional, y en tal caso los intereses se
reducirén al interés corriente que rija al momento de la convencion®. Se trataria,
entonces, de una sancion semejante a la que afecta la clausula penal enorme,
manteniéndose en plena vigencia el respectivo contrato.

Nuestra interpretacion del articulo 8° de la Ley N° 18.010 es diferente. Cree-
mos nosotros que esta disposicion contiene una "nulidad radical o inexistencia
impropia" (ya que por la sola disposiciéon de la ley se "tiene por no escrito"
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el pacto de intereses, lo cual equivale a declararlo inexistente). Para preservar
el contrato -de acuerdo al principio antes citado- el legislador recurre a otro
principio: la conversién del acto nulo. De aqui que donde se leia interés superior
al maximo convencional, deba leerse interés corriente. En varias otras dispo-
siciones, nuestra ley recurre al principio de la conversién del acto nulo, como
sucede por ejemplo en los articulos 1 701 inciso 20 del Cédigo Civil ("Fuera de
los casos indicados en este articulo, el instrumento defectuoso por incompetencia
del funcionario o por otra falta en la forma, valdra como instrumento privado si
estuviera firmado por las partes"), y 2431 inciso 1°. Creemos que este principio
complementa y reafirma el de conservacién de los actos y contratos, antes
comentado.

Como quiera que se analice esta situacién (nos referimos a las condiciones
objetivas de contratacion), forzoso es reconocer que se trata de la intervencién
del legislador para "equilibrar" las prestaciones de las partes ligadas por la
convencion, haciendo imperar la conmutatividad.

i.7. Situacion de la hipoteca

En la misma linea de buscar el equilibrio en las relaciones juridicas, el articulo
2431 inciso lo del Cédigo Civil sefiala que "La hipoteca podra limitarse a una
determinada suma, con tal que asise exprese inequivocamente; pero no se extendera
en ningun caso a mas del duplo del importe conocido o presunto de la obligacién
principal, aunque asi se haya estipulado". El inciso 20 agrega que "El deudor
tendra derecho para que se reduzca la hipoteca a dicho importe; y reducida, se
hara a su costa una nueva inscripcion, en virtud de la cual no valdra la primera
sino hasta la cuantia que se fijare en la segunda".

Creemos que esta disposicion no afecta de manera alguna a la llamada hipoteca
con clausula de garantia general en favor de los bancos y de uso frecuente en
la practica comercial, mediante la cual el propietario de un inmueble extiende
esta caucion real a todas las obligaciones que el deudor tenga en el presente
0 pueda tener en el futuro con la respectiva institucion. El articulo antes citado
comienza diciendo que "la hipoteca podra limitarse a una determinada suma"
(norma facultativa), de lo cual se sigue que puede también ella (la hipoteca)
no estar limitada a suma alguna. So6lo en el caso de que esté limitada -segun
expresiéon inequivoca del constituyente- a una suma determinada, no podra
extenderse, en ningln caso, al duplo (doble) del importe conocido o presunto
de la obligacién principal. Esta disposicion (articulo 2431 del Cédigo Civil) esta
fundada en el interés del constituyente que, como se sabe, puede ser el mismo
deudor principal o un tercero que accede a una obligacién ajena. Por consi-
guiente, si la hipoteca se limita a una determinada suma, la caucién no puede
sobrepasar el doble de la misma vy, si tal ocurre, el deudor puede reclamar la
reduccién de la garantia hipotecaria a dicho importe. Avala esta interpretacion
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lo que preceptia el articulo 2432 numeral 4°, que, entre los enunciados de
la inscripcién de la hipoteca, ordena expresar "la suma determinada a que se
extiende la hipoteca en el caso del articulo precedente". NGtese que la exigencia
estd referida al "articulo precedente", esto es, el articulo 2431, que permite
limitar esta caucion a una "determinada suma". Por su parte, el Reglamento
del Registro Conservatorio de Bienes Raices, en el articulo 81, refiriéndose a
estos mismos requisitos, sefiala en el numeral 40 que la inscripcion de hipoteca
contendré: "La suma determinada a que se extienda la hipoteca en caso de
haberse limitado a determinada cantidad”. Finalmente, debe considerarse el
hecho de que la hipoteca puede, incluso, constituirse sobre "bienes futuros"”,
en circunstancias de que este elemento, como es obvio, es esencial para el per-
feccionamiento de esta garantia. Si ello es posible, no se divisa qué razén puede
existir para impedir que la hipoteca se extienda a una suma indeterminada
que, como en la hipoteca con clausula de garantia general, cubra obligaciones
pendientes y futuras del deudor principal. Es indudable que el trafico juridico
gana en la medida que esta clase de cauciones se hace extensiva con mayor
facilidad a las diversas situaciones juridicas intersubjetivas.

Como puede apreciarse, esta disposicion a propésito de la hipoteca, una de las
garantias reales méas importantes en nuestro derecho, mira la conmutatividad
de las prestaciones, al impedir que una hipoteca por cantidad determinada se
extienda mas alla del duplo de la obligacion principal, reforzando con ello el
principio pacta sunt servanda.

ii. Derechos de resguardo

Denominamos "derechos de resguardo” a una serie de instituciones juridicas
destinadas, precisamente, a amparar los derechos comprometidos en situacio-
nes juridicas de riesgo. Ello se inserta en la conmutatividad, puesto que, en el
fondo, se trata de brindar proteccion en razén del equilibrio de las prestaciones
que se deben las partes ligadas por la relacién juridica. Analizaremos algunos
de estos institutos.

ii.1. Obligacion de entregar en la compraventa

El articulo 1826 del Cédigo Civil sobrepasa la intangibilidad del contrato de
compraventa cuando la insolvencia del comprador pone en grave riesgo los
derechos del vendedor. Esta norma reza como sigue: "El vendedor es obligado
a entregar la cosa vendida inmediatamente después del contrato o en la época
prefijada en él. Si el vendedor por hecho o culpa suya ha retardado la entrega, podra
el comprador a su arbitrio preservar en el contrato o desistirse de él, y en ambos
casos con derecho a ser indemnizado de los perjuicios segin las regla generales

Hasta aqui no existe sino la aplicacion de los principios generales relativos a la
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condicién resolutoria tacita del articulo 1489 del mismo Coédigo. Los incisos
siguientes prescriben: "Todo lo cual se entiende si el comprador ha pagado o esta
pronto a pagar el precio integro o ha estipulado pagar a plazo. Pero si después
del contrato hubiere menguado considerablemente la fortuna del comprador, de
modo que el vendedor se halle en peligro inminente de perder el precio, no podra
exigir la entrega aunque se haya estipulado plazo para el pago del precio, sino
pagando, o asegurando el pago".

Como puede comprobarse, la ley modifica las estipulaciones contractuales,
sobrepasando el principio pacta sunt servanda, al alterar la forma en que debe
cumplirse una de las obligaciones esenciales del contrato de compraventa, en
aras de mantener la conmutatividad o evitar el despojo de que puede ser ob-
jeto el vendedor. Es evidente, entonces, que la ley sale en auxilio del vendedor
que, atendida una circunstancia extraordinaria (disminucién considerable de
la fortuna del comprador), se ve expuesto a perder el precio estipulado en el
contrato.

Conviene anticiparnos y precisar que no podria arguirse una posible inconsti-
tucionalidad de esta norma, atendido el hecho de que trata de una disposicion
supletoria de la voluntad de las partes (nada impide que se convenga que
cualquiera que sea la situacion del comprador, el vendedor estard obligado
a entregar la cosa objeto del contrato). En consecuencia, en el silencio de los
contratantes, debe entenderse que esta norma forma parte del contrato mismo
y que se ha consentido voluntariamente en ella. Se armoniza, de esta manera,
el contrato con la norma constitucional que ampara el derecho de dominio
sobre las cosas incorporales (meros derechos).

ii.2. Caducidad del plazo

Si las partes han estipulado un plazo, la obligacion debera cumplirse extinguido
que éste sea. El plazo no afecta la existencia de la obligacién, sino su exigi-
bilidad. Ahora bien, la ley establece la llamada caducidad del plazo, caso en
el cual puede la obligacién hacerse exigible no obstante el hecho de hallarse
pendiente el término acordado. Se altera, de este modo, el principio pacta
sunt servanda, al prescindirse de lo estipulado por las partes e imponerse una
situacion diversa a aquella acordada por los contratantes.

El articulo 1496 del Codigo Civil establece, a este respecto, que: "El pago de
la obligacion no puede exigirse antes de expirar el plazo, si no es: 1°. Al deudor
constituido en quiebra o que se halle en notoria insolvencia; 2°. Al deudor cuyas
cauciones, por hecho o culpa suya, se han extinguido o han disminuido conside-
rablemente de valor. Pero en este caso el deudor podra reclamar el beneficio del
plazo, renovando o mejorando las cauciones".
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Nuevamente el legislador sale en defensa de la conmutatividad, esta vez en
provecho del acreedor afectado por un peligro inminente y grave que puede
hacerlo perder su crédito. El peligro al que aludimos se manifiesta no sélo por
efecto de la quiebra o notoria insolvencia del deudor, sino que se extiende a la
desvalorizacion o extincion de las cauciones, siempre que esto Gltimo se haya
producido por hecho o culpa del deudor.

ii.3. Situacién del fiador

Esta caucidn personal esta definida en el articulo 2335 del Cédigo Civil, segun
el cual "La fianza es una obligacién accesoria, en virtud de la cual una o mas per-
sonas responden de una obligacion ajena, comprometiéndose para con el acreedor
a cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple. La fianza puede
constituirse, no sélo a favor del deudor principal, sino de otro fiador". Como puede
constatarse, se trata de comprometer en el cumplimiento de la obligacion no
s6lo el derecho de prenda general (articulo 2465) del deudor, sino de quienes
acceden a la obligacién con el caracter de fiadores.

De lo sefialado se sigue que el fiador asume el riesgo de la insolvencia del deu-
dor principal. Se trata, por lo mismo, de un deudor subsidiario. De aqui que
el fiador goce de tres beneficios especiales: el beneficio de excusion, para que
se proceda primero contra los bienes del deudor principal (articulo 2357); el
beneficio de division, cuando son varios los fiadores que acceden a la obligacion,
entendiéndose dividida la deuda entre todos ellos por partes jguales (articulo
2367); y el beneficio de subrogacion, cuando el acreedor ha puesto al fiador
en caso de no poder subrogarse en las acciones contra el deudor principal o
contra los otros fiadores (articulo 2355).

Ahora bien, no obstante lo estipulado entre el deudor principal, los cofiadores
y el acreedor, el articulo 2356 del Cédigo Civil, velando por la conmutatividad
y para evitar situaciones de inequidad, dispone que "Aunque el fiador no sea
reconvenido, podra requerir al acreedor, desde que sea exigible la deuda, para que
proceda contra el deudor principal; si el acreedor después de este requerimiento
lo retardare, no sera responsable el fiador por la insolvencia del deudor principal,
sobrevenida durante el retardo”. Se altera, de este modo, lo convenido y se
atribuye a la inactividad del acreedor un efecto extintivo de la obligacion
contraida por el fiador.

ji.4. Situacion del comodatario

En el contrato de comodato (préstamo de uso), la restitucion de la cosa objeto
del mismo debe realizarse en el tiempo convenido. Solo en el evento de que no
se haya estipulado este término, la ley presume que debe hacerse la restitucion
"después del uso para que ha sido prestada" (articulo 2180 inciso o).
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Sin embargo, el inciso 20 del mismo articulo 21 80 dispone: "Pero podra exigirse
la restitucion aun antes del tiempo estipulado, en tres casos: 1°. Si muere el como-
datario, a menos que la cosa haya sido prestada para un servicio particular que
no pueda diferirse o suspenderse; 2°. Si sobreviene al comodante una necesidad
imprevista y urgente de la cosa; 3°. Si ha terminado o no tiene lugar el servicio
para el cual se ha prestado la cosa".

Una vez més, la ley prescinde de lo establecido en el contrato, sobrepasando
la intangibilidad de las convenciones, en funcion de la conmutatividad de las
prestaciones. Recordemos que el contrato de comodato es real, unilateral y
gratuito. Por lo mismo, razones de equidad aconsejan introducir estas excep-
ciones, aun a costa de sacrificar el principio pacta sunt servanda. La primera
excepcidn -muerte del comodatario- es consecuencia del caracter intuitus
personae del contrato. La segunda excepcion -necesidad imprevista y urgente
de la cosa- se funda en la gratuidad del contrato y los intereses preferentes del
comodante. La tercera excepcién -fin del servicio o inexistencia del mismo-
importa la desaparicion de la causa que motivo la celebraciéon del contrato. Se
constata, de esta manera, que la trasgresion de lo convenido tiene como base
un principio minimo de equidad.

ii.5. Situacion del depositario

El depdsito es también un contrato real, unilateral y gratuito por naturaleza. En
principio la restitucion del depdsito debe hacerse a voluntad del depositante
(asi se encarga de sefialarlo el articulos 221 5 al definir el dep&sito propiamente
dicho, y lo reitera el articulo 2226). Pueden las partes, sin embargo, estipular
un plazo para la restitucion. El tal supuesto el inciso 20 del articulo 2226 del
Cédigo Civil dispone que "Si se fija tiempo para la restitucion, esta clausula sera
sOlo obligatoria para el depositario, que en virtud de ella no podra devolver el
depdsito antes del tiempo estipulado; salvo en los casos determinados que la leyes
expresan". La ley en esta norma limita los efectos de lo convenido contractual-
mente, dandole una extensién restringida y haciéndola obligatoria para una
sola parte (el depositario).

Otro tanto puede decirse de lo prevenido en el articulo 2216, en relacion a
la restitucion. Cualquiera que sea el tiempo estipulado, el depositario puede
restituir de inmediato la cosa dada en depésito si ha "padecido un error acerca
de la persona del depositante, o descubriendo que la guarda de la cosa depositada
le acarrea peligro". En relacién con lo primero (error en cuanto a la persona del
depositante), es necesario observar que se trata de un contrato gratuito, intuitus
personae (celebrado en consideracion a la persona del depositante y cuya causa
es la mera liberalidad). En consecuencia, creemos que en este supuesto nos
hallamos ante lo que hemos denominado una "nulidad expresa" (porque la ley
anticipa el efecto, sin que sea necesaria previamente la declaracion judicial de
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la nulidad, como podria deducirse del articulo 1455 del Cédigo Civil). El texto
de la norma no admite error. Si bien ella no alude a la "nulidad", si que alude
a los efectos de la nulidad, puesto que autoriza al depositario para a "restituir
inmediatamente el depdsito”. En otros términos, la relacion contractual, en
sus efectos principales, queda modificada por mandato de la ley. En relacion a
lo segundo (cuando el depositario descubre que la cosa le acarrea un peligro),
hay que tener en consideracion que se trata de un hecho sobreviniente del que
no se tuvo conocimiento al momento de perfeccionarse el depoésito, y que el
"peligro” que menciona la ley envuelve toda suerte de riesgos, sea éste juridico
(como si se tiene conocimiento que la cosa dada en depdsito es robada) o de
hecho (como si se descubre que se trata de un explosivo o de material corrosivo
0 contaminante). En ambos casos, el depositario, asi se haya fijado un tiempo
para restituir, puede proceder a la devolucién inmediata, sobrepasando con
ello el contrato y lo convenido en cuanto al tiempo de restitucion.

Los que hemos llamado "derechos de resguardo” son numerosisimos. Estos
se hallan diseminados en la nuestra ley y tienen por objeto, contrariamente
a lo que se podria pensar, fortalecer el principio pacta sunt servanda, porque
son correctivos de situaciones claramente injustas o inicuas que no pueden ser
amparadas por la ley ni por medio del contrato. No hay duda que el legislador
debe ocuparse de ellas y desconocer su fuerza vinculante.

Estos "derechos de resguardo” generan dos tipos diversos de protecciones. Las
inspiradas en el orden publico, por lo mismo irrenunciables y que conforman
la excepcion; y las inspiradas en el interés privado, que se expresan en leyes
supletorias de la voluntad de las partes. Asi, por ejemplo, el articulo 2180 del
Cadigo Civil (ya comentado a propoésito del comodato) configura una norma
supletoria de la voluntad de las partes que éstas pueden alterar a su arbitrio en
virtud de la autonomia privada y la libertad contractual. A la inversa el articulo
2216 inciso 20 del Cadigo Civil (también comentado a propésito del depésito)
es de orden publico y otorga al depositario un derecho irrenunciable. La cuestion
no es pacifica, pero puede deducirse de los principios y valores en juego.

Estimamos nosotros que todas las normas encaminadas a corregir situaciones
de extrema injusticia -que generan por lo mismo desequilibrios y la ruptura
de la conmutatividad- lejos de debilitar el principio pacta sunt servanda, lo
fortalecen al impedir que él sirva para consagrar inequidades.

iii. Derechos derivados de la contratacibn masiva
El principio pacta sunt servanda, finalmente, se ve fortalecido por los derechos

derivados de la contratacion masiva, contemplados en leyes especiales y que
mencionaremos en lo que sigue.
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111.1. Proteccién del consumidor

La Ley N° 19.496, que establece normas sobre proteccién de los derechos de
los consumidores, contiene disposiciones encaminadas a mantener la conmuta-
tividad de las prestaciones. Asi, por via de ejemplo, el derecho del consumidor
de poner término unilateral al contrato en el plazo de 1 0 dias contados desde
la recepcion del producto o desde la contratacién del servicio y antes de la
prestacion del mismo, en los casos enumerados en la misma disposicion (ar-
ticulo 3o bis), representa un esfuerzo por hacer prevalecer la conmutatividad
(especialmente atendido el hecho del desequilibrio de las partes al contratar).
Lo propio puede decirse del "derecho de retracto” consagrado en el articulo
3o tery relativo a la contratacion de servicios educacionales de nivel superior,
proporcionados por centros de formacion técnica, institutos profesionales y
universidades. Otro tanto ocurre tratdndose de contratos de adhesion respecto
de las estipulaciones consignadas en el articulo 16 de la Ley N° 19.496.

Las numerosas normas sobre proteccion del consumidor revelan una clara pre-
disposicion del legislador de regular de manera distinta lo que se ha dado en
llamar la contratacion masiva. Una serie de nuevas instituciones, tales como "la
proteccion del interés colectivo o difuso de los consumidores” (articulos 51 y
siguientes de la ley), es una manifestacién elocuente de que se aspira a brindar
proteccion y amparo a la parte mas débil en el nuevo escenario contractual.
Nadie podria negar que las condiciones en que se celebra un contrato -en lo
que dice relacion con el consumidor de los grandes centros comerciales- han
experimentado cambios sustanciales y requieren, por lo mismo, de un trata-
miento especial. La Ley sobre "Proteccion de los Derechos de los Consumidores”
es expresion de esta nueva tendencia, que, lejos de debilitar la conmutatividad,
la fortalece. Lo propio ocurre con el principio pacta sunt servanda, en la medida
que se corrigen situaciones extremas que no deben quedar amparadas por la
fuerza obligatoria del contrato.

1112. Contratos sobre salud provisional

El Decreto con Fuerza de Ley N°1 del afio 2006 establece el texto refundido,
coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 2.763 y de las leyes N° 1 8.933,
N° 18.469 y N° 20.015 sobre Instituciones de Salud Previsional. Dicha nor-
mativa obedece a las nuevas necesidades de un mercado masificado de salud.
Comentaremos algunas disposiciones que se refieren a la materia que nos
interesa destacar.

El articulo 1 89, con el cual comienza el Parrafo 40 "De las Prestaciones", sefiala

que "Para el otorgamiento de las prestaciones y beneficios de salud que norma
esta ley, las personas indicadas en el articulo 184 deberan suscribir un contrato
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de plazo indefinido, con la Institucion de Salud Previsional que elijan. En este con-
trato, las partes convendran libremente las prestaciones y beneficios incluidos, asi
como la forma, modalidades y condiciones de su otorgamiento”. Sin embargo,
acto seguido, la misma disposicién agrega: "Con todo, los referidos contratos
deberdn comprender, como minimo lo siguiente...", enunciandose numerosas
prestaciones. Parece obvio que, en esta parte, el legislador opt6 por el llamado
"dirigismo contractual”, disponiéndose, mediante una norma imperativa, el
contenido minimo del contrato.

El N° 5 del articulo antes citado (189) dispone que "E\ término del convenio entre
la Institucién de Salud Previsional y el prestador institucional cerrado o preferente, o
cualquier modificacion que éstos le introduzcan, no afectara el monto que, en virtud
del plan contratado, corresponde copagar a los beneficiarios por las atenciones
recibidas, hasta el cumplimiento de la respectiva anualidad”. El inciso final agrega:
"Al cumplirse dicha anualidad la Institucion de Salud Previsional podra adecuar el
contrato, debiendo informar al cotizante, en la carta respectiva, la circunstancia
de haberse puesto término o de haberse modificado el referido convenio. Ademas,
la Institucion pondra en conocimiento del afiliado las adecuaciones propuestas al
plan vigente y los planes de salud alternativos de condiciones equivalentes a aquél.
Tanto la adecuacion del plan como los planes alternativos que la Institucion ofrezca
al cotizante podran contemplar el otorgamiento de beneficios por un prestador
distinto de aquel identificado en el plan vigente antes de la adecuacion”. Como
puede comprobarse, la Institucién de Salud Previsional es la llamada a poner
término, ofrecer planes alternativos o adecuar el contrato en las condiciones
antes referidas.

El articulo 190 inciso 20 da derecho al cotizante a desahuciar el contrato: "El
cotizante podrd, una vez transcurrido un afio de vigencia de beneficios contrac-
tuales, desahuciar el contrato, para lo cual bastard una comunicacién escrita a
la Institucion...". El inciso 30 del mismo articulo confiere a la Institucion el
derecho a revisar el contrato, en los siguientes términos: "Anualmente, en el
mes de suscripcion del contrato, las Instituciones podran revisar los contratos de
salud, pudiendo sélo modificar el precio base del plan, con las limitaciones a que
se refiere el articulo 198, en condiciones generales que no importen discriminacion
entre los afiliados de un mismo plan...".

De las disposiciones que hemos trascrito se desprende que, en esta materia,
se escogio el "dirigismo contractual” para regular las diversas alternativas que
se presentan a los afiliados de las Instituciones de Salud Previsional. De ello no
se sigue, necesariamente, un debilitamiento del principio pacta sunt servanda,
como pudiere aparecer a primera vista. En verdad, ambos principios no cho-
can, sin perjuicio de que se restringe sustancialmente la libertad contractual en
materia tan sensible como la relativa la salud publica. La tendencia en materia
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de salud, prevision social, proteccion del consumidory educacion, pareciera ser
la misma. Pero todo ello marca una cierta orientacion politica bien definida. El
contrato, debilitado por los mandatos legales, sigue siendo intangible y fuente
privilegiada de derechos subjetivos.

iii.3. Afiliacion al sistema de prevision social

Finalmente, dada su importancia, comentaremos algunas disposiciones sobre
la afiliacion de los trabajadores al sistema de prevision social. En esta materia,
indudablemente, se ha dejado de lado todo vestigio de contractualismo, dan-
do a la relacion del trabajador con el "Sistema" una regulacidon de caracter
reglamentario, consagrada, sin embargo, por medio de la ley. Probablemente
sea este el mejor ejemplo de que la ley, en muchas instituciones del derecho
moderno, se ha transformado en un instrumento administrativo, perdiendo
sus caracteristicas propias.

El Decreto Ley N° 3.500 de 1980, que establece un Nuevo Sistema de Pen-
siones, y las numerosas modificaciones que ha sufrido desde su entrada en
vigencia, constituye el arquetipo de una reglamentacién administrativa elevada
a la categoria legal. De esta manera, ciertamente, se consolidan sus disposicio-
nes y se evitan nuevas innovaciones al margen de las potestades legislativas
tradicionales. No obstante, creemos que esta técnica, cada dia mas utilizada
por la autoridad, desvirtia lo que es esencial en el ambito juridico. La ley, en
tanto norma juridica, no puede descender al detalle reglamentario, porque
ello, junto con invadir el &mbito de otras potestades, impide su aplicacion por
quien corresponde a través de la interpretacion. No hay duda que la ley, en
esta perspectiva, no es sélo expresion de una norma, sino de un reglamento
que enclaustra al destinatario, pasando por encima de las potestades llamadas
a interpretary aplicar la ley. Bien poco cabe decir a la potestad reglamentaria y
a la potestad jurisdiccional, cuando la ley-reglamento consulta en detalle todas
las materias que se regulan.

No puede negarse que esta técnica es fruto de nuevas realidades que probable-
mente no puedan normarse con el instrumental juridico tradicional. Faltan, por
lo tanto, recursos y medios para darles una correcta y adecuada sustentacion. Es
probable que entre la norma (mandato general y abstracto) y la regla (mandato
particular y concreto) falten categorias juridicas intermedias y que la realidad
que comentamos no sea MAs que una consecuencia inevitable de aquello. Re-
cordemos que en la Constitucidon de 1980 se introduce una categorizacidon de
las leyes, atendiendo a la materia que ellas regulan y a la necesidad de darles
mayor estabilidad en el tiempo para evitar trastornos circunstanciales. De la
misma manera, es posible generar nuevos instrumentos en el futuro, capaces
de suplir las insuficiencias que destacamos.
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Més alla de estas reflexiones, conviene analizar, muy superficialmente, porque
excede en mucho los objetivos de este trabajo, algunas normas relativas a la
relacién entre el trabajador y el Sistema de Prevision Social que opera en Chile
desde 1980.

Desde luego, el articulo 20 del Decreto Ley N° 3.500 no establece una vincula-
cion contractual entre el trabajadory el Sistema, sino una afiliacion automatica,
que opera por solo ministerio de la ley. Dicha disposicion sefiala: "El inicio de
la labor del trabajador no afiliado genera la afiliacion automatica al Sistema y la
obligacion de cotizar en una Administradora de Fondos de Pensiones, sin perjuicio
de lo dispuesto para los independientes”. Notese que se ha excluido una relacion
contractual y se ha optado por un sistema de vinculacion legal automatica que
opera por el solo hecho de iniciarse las tareas laborales. El inciso 20 del mismo
articulo agrega: "La afiliacion es la relacion juridica entre un trabajador y el Sis-
tema de Pensiones de Vejez, Invalidez y Sobrevivencia, que origina los derechos
y obligaciones que la ley establece, en especial el derecho a las prestaciones y la
obligacion de cotizacion". La relacion juridica aludida nace directamente de
la ley y no de un contrato. El inciso siguiente sefiala: "La afiliacion al Sistema
es Unica y permanente. Subsiste durante toda la vida del afiliado, ya sea que se
mantenga o no en actividad, que ejerza una o varias actividades simultaneas o
sucesivas, 0 que cambie de Institucién dentro del Sistema". Como puede cons-
tatarse, se trata de una relacién juridica impuesta y regulada en la ley, en la
cual al afiliado se reservan relativamente pocas opciones (seleccionar una
Administradora de Fondos de Pensiones, realizar ahorros voluntarios, escoger
alguno de los fondos opcionales, etcétera). El articulo 32 del Decreto Ley N°
3.500 reconoce el derecho del afiliado a cambiar de Administradora, pero lo
hace sin siquiera invocar el contrato respectivo: "Todo afiliado podréa transferir
el valor de sus cuotas a otra Administradora del Fondos de Pensiones, previo aviso
dado a la que se encuentra cotizando y a su empleador, cuando correspondiere,
con treinta dias de anticipacion, a lo menos, a la fecha en que deban enterarse las
cotizaciones del mes en que se dé el aviso".

La afiliacion del trabajador independiente sigue la misma pauta. Tampoco aqui
se invoca una relacion contractual. El articulo 89 del Decreto Ley N° 3.500 se
limita a decir: "Toda persona natural que, sin estar subordinada a un empleador,
ejerce una actividad mediante la cual obtiene un ingreso, podra afiliarse al Siste-
ma que establece esta ley. La primera cotizacion efectuada a una Administradora
por un independiente produce su afiliacion al Sistema y su adscripcion al Fondo
por el que éste opte". Como puede comprobarse, la afiliacion opera por el
solo ministerio de la ley, en virtud de un hecho: la cotizacién efectuada a una
Administradora.

En suma, no admite discusion el hecho de que en nuestro sistema de previ-
sidn social, el derecho contractual no estd presente sino muy remotamente.
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Se trata de otro tipo de relacion juridica, en el cual es la ley la encargada de
regular reglamentariamente todos los detalles de esta vinculacion y en que el
principio pacta sunt servanda no tiene mayor incidencia ni importancia. Por
lo mismo, no podria sostenerse que un area de estas caracteristicas afecta o
debilita este principio o juega un rol importante en lo que hemos llamado la
"lucha por la conmutatividad". En el mundo moderno, especialmente en el
plano de la prestaciones de salud, previsionales, habitacionales o educacionales,
el Estado ha asumido un papel preponderante respecto de grandes sectores
largamente marginados. La asistencia estatal toma formas diversas de aque-
llas consagradas en nuestra legislacion tradicional. Nada de excepcional tiene
esta politica, porque se trata de vinculos juridicos inspirados y orientados por
finalidades muy diversas de aquellas reconocidas y reglamentadas en nuestros
Cédigos. En otros términos, esta vinculacion forma parte de politicas publicas
que se desarrollan en funcion de objetivos sociales y con caracter asistencial.
Asi y todo, muchos principios contractuales de caracter tradicional informan
algunos de estos institutos sin perjuicio de sus especificidades. No puede dejar
de destacarse el hecho de que la estabilidad e intangibilidad de los derechos
consagrados en las leyes especiales que hemos invocado, sustituyen, en cierta
medida, el principio pacta sunt servanda. A su respecto es plenamente aplica-
ble la garantia constitucional del dominio, de suerte que no podrian afectarse
aquellos derechos por causa sobreviniente. Lo anterior justifica la conclusion
de que los derechos subijetivos se hallan fortalecidos, aun en el supuesto de
que ellos tengan origen en leyes meramente reglamentarias.

4. Las exigencias de un contrato "legalmente" celebrado

Como se sefialé en lo precedente, el articulo 1545 del Cédigo Civil enuncia el
principio pacta sunt servanda, alude al contrato "legalmente celebrado”. Ello
implica que éste se haya perfeccionado cumpliendo todos y cada uno de los
requisitos instituidos en la ley. Ahora bien, si quien ejerce la llamada "autonomia
privada" -potestad regulatofia que faculta al sujeto para celebrar toda suerte
de contratos no prohibidos en la ley respetando su regulacion juridica, y fijar
las condiciones en que deben realizarse las prestaciones convenidas- asume
determinados compromisos, por mandato de la misma ley, debe acatarlos y
darles cumplimiento en los términos acordados.

La fuerza obligatoria del contrato radica, entonces, en la voluntad de quien lo
celebra y en el mandato del legislador, puesto que se ha reconocido a cada
persona el derecho de darse a si mismo una determinada regla de conducta. La
fuente inmediata de esta regulacién es la voluntad de quienes contratan, unida
al mandato legal que le atribuye a esta Gltima plenos poderes vinculantes.

La ley ha sido exigente a la hora de fijar las condiciones que deben concurrir para
que los contratos tengan fuerza obligatoria. Analicense los llamados elementos
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de existencia del acto juridico (el contrato es un acto juridico bilateral) y los
elementos de validez, y se llegara a la conclusion de que los fundamentos del
principio pacta sunt servanda son muy profundos. El articulo 1445 del Cédigo
Civil, sefiala: "Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién
de voluntad es necesario: 1 °. que sea legalmente capaz; 2°. que consienta en dicho
acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicios; 3°. que recaiga sobre
un objeto licito; 4°. que tenga una causa licita". Es la misma ley la que, detallada-
mente, establece normas sobre la capacidad y las consecuencias que se siguen
de los actos celebrados por personas incapaces; la que establece la formacion del
consentimiento y reglamenta cada uno de los vicios de que éste puede adolecer
(error, fuerza y dolo); la que define el objeto y reglamenta los casos en que es
ilicito; la que define la causa y determina cuando ella es ilicita (prohibida por
la ley o contraria a las buenas costumbre o al orden publico). En suma, la ley
fija un marco exigente, dentro de cuyos limites es dable a los particulares darse
una regla de conducta (contrato), creando derechos y obligaciones. Dicho de
otro modo, la generacién de un contrato (por tanto de derechos subjetivos y
de obligaciones), implica el ejercicio de una libertad perfectamente delimitada
por el legislador a través de normas de caracter imperativo.

No llega hasta aqui la funcién de la ley respecto del contrato. Ella se extiende
a la ejecucién de las obligaciones, a su cumplimiento e incumplimiento, a las
circunstancias que acarrean su extincion, a las consecuencias que de ello se
siguen, a la interpretacion (extension y sentido del contrato), a la prueba de
las obligaciones, etcétera.

Como puede apreciarse, si bien es cierto que la voluntad es el eje principal del
contrato (lo cual se expresa en el principio de la "autonomia privada"), es la ley
la que consagra, reconoce y dispone los efectos juridicos que se le atribuyen.

Lo que sefialamos tiene, a nuestro juicio, una importancia determinante para
los efectos de calificar la importancia del principio pacta sunt servanda, ya que
se trata de una expresion de voluntad regulada y amparada por la ley, que es,
en definitiva, quien le asigna validez (poder para obligar) y la que hace posible,
incluso, su ejecucion forzosa (por medio del poder coercitivo del Estado).

En sintesis, la sola circunstancia de que sea la ley la que reconozca el poder de
la voluntad para la gestacion de una regla (norma particular), importa trans-
ferir al contrato el mismo alcance que un mandato legal. De aqui que pueda
afirmar el articulo 1545 del Codigo Civil que el contrato es "una ley para los
contratantes”. Nadie, ante esta realidad, podria negar o desconocer la legiti-
midad del contrato como norma particular entre las partes y, por lo mismo,
solo susceptible de dejarse sin efecto o modificarse por mutuo consentimiento
0 causa legal.
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5. La seguridad juridica

Finalmente, sostenemos la plena vigencia del principio pacta sunt servanda,
sobre la base de la necesidad de ampliar y profundizar el grado de seguridad
que el derecho dispensa a los imperados.

Fue Jorge Millas, el insigne filésofo chileno, quien sostuvo que la "seguridad
juridica" (la intima conviccidon de cada sujeto de que las normas se cumpliran,
sea espontanea o forzadamente) era el Unico valor propiamente juridico, pues-
to que sélo puede darse en el marco del sistema normativo. Como es obvio,
la seguridad juridica implica el respeto a las normas (mandatos generales y
abstractos) y las reglas (mandatos particulares y concretos). Por lo mismo, la
seguridad juridica implica el respeto a la ley y al contrato. Cualquier debilidad
a este respecto determinara la pérdida de aquella conviccién generalizada
que le da sentido al derecho como instrumento de convivencia social. Desde
otro punto de vista, debe considerarse que en la medida que los imperados
perciban que se da cumplimiento a los diversos mandatos juridicos, aumentara
el "cumplimiento espontaneo del derecho"”, circunstancia que, como se ha
demostrado reiteradamente, constituye uno de los presupuestos del "estado
de derecho". Lo anterior como consecuencia de que los érganos sancionado-
res del Estado estan concebidos para castigar infracciones excepcionales y no
generalizadas.

No puede omitirse el hecho de que el contrato es el instrumento fundamental
y mas sensible de las economias libres. Sin él resultaria imposible articular los
intereses en juego. De la estabilidad contractual depende, en gran parte, los
niveles de inversion y los proyectos de desarrollo. Esta constatacion se acentua
en un proceso de "globalizacidon" como el que experimentamos en la actualidad.
Los mercados funcionan sobre la base del cumplimiento y el respeto de los
contratos. Debilitar el contrato o hacerlo desaparecer por medio de artificios
como el "dirigismo contractual™ en sustitucién de la "autonomia privada”, es
una forma de amagar la libertad individual e incursionar en una nueva expe-
riencia de "ingenieria social" que tanto dafio causé en el pasado reciente.

Como creemos haberlo demostrado en lo que precede, muchas leyes de ex-
cepcion no atenian contra el principio pacta sunt servanda en la medida que
evitan ciertas disfunciones de que adolece el mercado como instrumento de
asignacion de recursos. Tal ocurre con las leyes sobre proteccion del consu-
midor (porque corrigen el desequilibrio que puede producirse en el mercado
atendido el poder de negociacidon de los contratantes). Lo propio puede de-
cirse de las normas sobre libre competencia, sobre supervision y control de
la actividad financiera, sobre contratos de salud, previsién social, educacion,
medio ambiente, etcétera. Todas ellas, en el fondo, son consecuencia de la
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"contratacion masiva" en una sociedad de consumo. Para que el mercado
funcione adecuadamente se requiere transparencia, equilibrio negocial, infor-
macién compartida, conocimiento de la reglas del juego, etcétera. Si las leyes
mencionadas apuntan en esa direccidn, lejos de debilitar la intangibilidad del
contrato, la fortalecen.

El principio pacta sunt servanda, con esta visidn y esta perspectiva, se erige en
la piedra fundamental de la libertad contractual y la autonomia privada.

Los juristas, en general, enfrentan en el dia de hoy un gran desafio, que
consiste en adecuar el derecho y sus grandes principios, que han perdurado
durante miles de afios, a las nuevas realidades de una sociedad masificada,
globalizada y en constante innovacion tecnoldgica. Creemos nosotros que no
es dificil recurrir a férmulas imperativas, depositando en la ley la plenitud del
poder regulatorio y ahogando la iniciativa y la libertad de los imperados. Muy
probablemente, esta estrategia frenaria subitamente el desarrollo y los avances
prodigiosos de la ciencia y de la técnica. Lo que interesa, entonces, es introducir
las reformas que exige la realidad actual, pero dando una renovada aplicacion
a los principios que la humanidad ha ido elaborando en el curso de los siglos.
Entre aquellos principios debe considerarse el pacta sunt servanda, porque se
encuentra arraigado a la libertad, la seguridad y la autodeterminacion.

No podriamos cerrar este trabajo sin referirnos, aun cuando sea someramen-
te, a una concepcion juridica de la justicia. Creemos nosotros que no se ha
puesto suficiente atencion en el hecho de que una de las manifestaciones mas
elocuentes de la justicia consiste, precisamente, en el cumplimiento de los
mandatos juridicos. En la medida que ellos son anteriores a la conducta que se
califica, debidamente conocidos por los imperados, y expresidon de los valores
predominantes en un momento histdrico determinado, su cumplimiento se nos
aparece como una condicién esencial de la justicia. No puede sino atentarse
en contra de la justicia toda vez que se elude el mandato juridico si éste forma
parte del escenario social en que se despliega la conducta. Puede el mandato
juridico no ser expresiéon de la justicia legal, distributiva 0 conmutativa, pero si
existe como tal, debe ser cumplido porque es la base en que se desenvuelven
las relaciones en la comunidad.

Quien celebra un contrato y asume el deber de desplegar una determinada
conducta en funcién de los intereses del otro contratante, no puede descono-
cer sus compromisos ni alterarlos unilateralmente ni buscar formalismos para
esquivar el cumplimiento de sus obligaciones. Sélo la ley o la voluntad com-
partida de los interesados podria alterar este compromiso, y la primera (la ley)
Unicamente si existia como tal antes del contrato, de modo que los derechos
y obligaciones que surgieron de él quedaran condicionados en su ejercicio
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por el mandato legal. Lo que destacamos excluye toda posibilidad de aplicar
una ley que extinga, modifique o altere los efectos de un contrato, afectando
derechos adquiridos, con efecto retroactivo.

Asi entendemos el principio pacta sunt servanda, que, no obstante todas las
vicisitudes propias de nuestro tiempo, sigue gravitando poderosamente como
eje de las relaciones intersubjetivas en el &mbito contractual.

Nos resulta especialmente oportuno abordar, en este momento, sus debilida-
des y fortalezas, porque nos hallamos ante cambios muy radicales, en todo
orden de cosas, los mismos que el derecho no puede esquivar o desconocer.
Aspiramos a que estas reflexiones sean (tiles para medir la importancia del
desafio.
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