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Resumen: E| presente trabajo tiene por objeto destacar algunos rasgos del
contrato que no han sido suficientemente abordados por la doctrina juridica.
Se trata de precisar la influencia que cabe al contrato en la organizacién de la
libertad de quienes participan en él. Para medir, en una perspectiva estricta-
mente juridica, este fenémeno, se estudian los nuevos horizontes del contrato,
poniendo énfasis en que se trata de una regla de validez juridica derivada,
analizédndose a propésito de ello la autonomia privada como potestad regula-
toria, la importancia de la distincién entre derecho ptblico y derecho privado,
el derecho como disciplina esencialmente "participativa", y el contrato como
"ley particular". Se examina, en seguida, el contrato como autolimitacién de la
libertad, definiéndose la obligacién como deber de conducta tipica y denun-
ciando el desequilibrio negocial existente, y la circunstancia de ser el contrato
un recurso 6ptimo para organizar la libertad individual. Sobre este punto se
propone una férmula capaz de superar el desequilibrio negocial. Se revisa,
asimismo, el contrato en relacién a los derechos fundamentales y la integracién
del mismo. Se destaca, a continuacion, el rol que cabe al contrato en lo relativo
a la creacién, circulacién y distribucién de los bienes, enfatizandose la causa del
mismo, su funcién como composicién de intereses opuestos y su proyeccion
en otras ramas del derecho (en particular en el campo administrativo). Espe-
cial atencién se pone en la sistematizacién de la funcién interdependiente del
contrato, sobre los grados de culpa de que responde el acreedor, y su deber
de cooperacidn para el cumplimiento de la obligacién. Se examina la obstruc-
cidén activa del acreedor en relacién a la conducta desplegada por el deudor,
la expansion externa del poder vinculante del contrato, su efecto respecto de
terceros, la implicancia causal de dos conductas sucesivas, y el incumplimiento
provocado por un tercero. Concluye este trabajo con tres cuestiones ligadas al
contrato: la limitacién de la responsabilidad contractual, las dificuitades pro-
batorias que plantea el consensualismo, y los desaffos que genera el avance
cientifico tecnoldgico en el @mbito del derecho.
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I. Contrato y libertad

La actual concepcién doctrinaria del contrato nos parece insuficiente en consi-
deracion al desarrollo de la ciencia juridica. Creemos que ella debe insertarse en
los renovados planteamientos de la teorfa general del derecho. Probablemente
la critica mds justificada a la civilistica moderna consista en representar el di-
vorcio que se observa entre los grandes principios e instituciones juridicas y los
textos tradicionales del derecho comin. No se requiere de mucha sagacidad
para descubrir que el derecho privado es objeto de un proceso descodificacién,
razén por la cual muchas de sus normas aparecen disgregadas, haciéndose
cada vez mas dificil mantener un enfoque unitario y coherente.

Para superar las deficiencias indicadas debe partirse de varias premisas hasta
hoy practicamente ignoradas por la dogmatica civil. No podemos seguir enfa-
tizando, para hacer comprensible la importancia y proyeccién del contrato, el
hecho de que se trata de una "fuente de obligaciones y derechos personales"
(articulos 1437 y 2284 del Cédigo Civil), que "quien contrata lo hace para siy
para sus sucesores" (artfculo 1097 del Cédigo Civil), que el contrato produce
"efectos relativos", e importa "un acto por el cual una parte se obliga para con
otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa" (articulo 1438 del Cédigo Civil).
Todo esto es efectivo y corresponde a lo que ordena la ley. Pero el contrato es
mucho mas en el universo juridico y una institucién que cada dia cobra mayor
importancia en el funcionamiento de la organizacién social.

Desde luego, debe destacarse el hecho de que por su intermedio el sujeto
se integra a la comunidad, precisando y configurando sus derechos y
sus obligaciones y ejerciendo en plenitud su libertad. En la medida que se
resguarda la facultad de contratar se amplia el &mbito de disposicién de los
bienes y se permite al imperado la asuncién de conductas fundadas en la
realizacion y ejecucién de sus intereses patrimoniales y extrapatrimoniales.
Desde esta perspectiva, el contrato es el instrumento que mejor se aviene
con el suefio de una sociedad libre en la cual cada individuo administra su
libertad en funcién de los intereses que le resultan preponderantes. En la
medida que el Estado, por medio de la ley, asuma la funcién de programador
y controlador de las conductas sociales, paralelamente, se contrae el campo
de accidén que el individuo reivindica para su soberana determinacién. Lo
que sefialamos obliga a analizar, detallada y minuciosamente, de qué ma-
nera pueden despejarse los obstdculos que impiden el reconocimiento de
un campo contractual mas amplio, en el cual el contrato no aparezca des-
virtuado por efecto de fenémenos sociales, culturales y econémicos propios
de las sociedades modernas, todos los cuales conspiran o hacen imposible
el "equilibrio" que supone la sana y justa constitucién de una relacién con-
tractual. Piénsese sélo en el hecho de que, en este momento, un sujeto que
se negare a contratar no podrfa subsistir y que, en una inmensa proporcién,
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cuanto hace en el ambito jntersubjetivo estd condicionado por mandatos de
caracter contractual.

De lo dicho se sigue que el contrato es, a no dudarlo, el instrumento que integra
e incorpora al imperado en el niicleo de la sociedad moderna, lo que le permite
regular por si mismo, como se explicara, su conducta en ella. Toda tendencia
anticontractualista es una manifestacion propia de reminiscencias estatistas que
procuran transferir la libertad individual al campo de la regulacion legal, depo-
sitando en el legislador, cada vez en mayor medida, la potestad de regular la
conducta de los imperados. El reproche que con mayor frecuencia se formula esta
directamente relacionado con el sentido y alcance que se atribuye a los derechos
subjetivos que, segun se afirma, permiten a un sujeto subordinar a su contra-
parte, puesto que se le confiere un poder sobre ella (exigir que se despliegue
una determinada conducta). Tan conocidos como fracasados son los esfuerzos
desplegados por algunos doctrinadores, destinados a transformar el derecho
subjetivo en deber social (Ledn Dugui), o en un instrumento formal susceptible de
ser superado mas adelante por la doctrina juridica. Lo cierto e inamovible, hasta
el dia de hoy, es que el contrato, fuente principal de los derechos subjetivos, es el
medio que hace posible que cada persona pueda organizar, regulary programar
su vida social, en aquellas materias que, atendida su importancia, requieran de
un imperativo juridico de naturaleza coercitiva fundado en su propia voluntad.

De lo sefialado puede inferirse, entonces, que es indispensable repensar la
concepcion y el rol del contrato en la sociedad moderna, fortaleciendo su
importancia y fijando las fronteras que permitan ampliar el campo de accién
de la voluntad como instrumento de articulacion de la libertad.

Con sobrada razén Luis Diez-Picazo, al referirse a la concepciéon moderna del
contrato, escribe: "Contrato es todo acuerdo de voluntad por medio del cual los
interesados se obligan. El contrato asi concebido se convertira en una institucion
central, en la piedra angular, no sélo del Derecho Civil, sino de todo el ordenamiento
juridico. El ordenamiento juridico es contemplado desde esta perspectiva como una
trama o una urdiembre de los contratos que los particulares celebran. El Derecho
es el reino del contrato, de manera que donde acaba el contrato acaba también
el Derecho y comienza el reino de la arbitrariedad y de la fuerza. Las limitaciones
a la libertad de contratar seran consideradas como ‘atentados a la libertad de la
persona’. Esta concepcion moderna del contrato tiene su mas profunda raiz y su
mas profundo fundamento en una serie de presupuestos ideoldgicos y socioldgicos
gue conviene tener en cuenta y no perder de vista.

"El primero de estos presupuestos es el presupuesto econdmico de una economia
liberal fundada en el lema del laissez taire y en la idea de que las leyes del mercado
y el egoismo individual actuando en el propio interés son, como dice Adam Smith,
los mejores motores de la felicidad y la prosperidad de las naciones.
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"El segundo de los presupuestos ideolégicos de la concepcién moderna del
contrato se encuentra en la idea de la sustancial igualdad de las partes contra-
tantes. El contrato es el medio mejor de arreglo de los intereses privados porque
es una obra comin de los contratantes, que se encuentran en igual situacién
y en un mismo plano econémico. Es un arreglo entre iguales.

"El tercero de los presupuestos ideoldgicos y socioecondémicos se encuentra
en una época que rinde culto, como ya hemos sefialado, a las ideas de la
preponderancia de la libertad individual y que en definitiva es una época de
predominio burgués sobre la economfa. Puede decirse que esta concepcion
del contrato es un instrumento idéneo para un sefiorfo de la burguesia sobre
el mercado de capitales y de trabajo y, en definitiva, para un sefiorio sobre la
economia considerada en su conjunto."

La cita trascrita en nada impide que, en [a misma obra, el autor reconozca las
caracteristicas de lo que llama "contratos de masas”, particularmente referidos
a los servicios pUblicos, reconociendo que "De hecho la libertad de iniciativa
individual y la autonomia de la voluntad de ambos contratantes se encuentran en
este tipo de contratos de algtin modo restringidas. El contrato no es ya una regla
de conducta obra comtin de ambas partes contratantes, sino que una de ellas
tiene que limitarse a aceptar— o en su caso rechazar — el tinico contrato posible...
De esta suerte, los fenémenos de estandarizacién de la materia contractual dan
lugar a dos tipos de fenémenos, que habrén de ser objeto de estudio especial: los
contratos de adhesién o contratos tipo, con un contenido preformulado, denomi-
nado condiciones generales de contratacién, y lo que puede denominarse relaciones
contractuales de hecho o derivadas de una conducta social tipica" .2

A esta materia nos abocaremos mas adelante.

I1. Nuevos horizontes
1. El contrato como regla de validez juridica derivada

Para reenfocar el contrato en la tematica que proponemos, debemos comenzar
por establecer que éste (el contrato) es una "regla", vale decir, un mandato
particular y concreto de efecto "relativo” (cuyas consecuencias sélo alcanzan
a las partes contratantes), y que nace al exteriorizarse la voluntad de quienes
intervienen en él (consentimiento). Los particulares, como creadores de reglas,
deben ajustarse a la ley, esto es, a una "norma" (mandato general y abstracto)

! Luis Diez-Picazo. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Volumen |. Ediciones Civitas. Madrid.
Afio 1996. Pag.121.
2 Luis Diez-Picazo. Obra citada. Pag. 131.
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que fija los requisitos y exigencias para que el acuerdo de voluntades tenga
efectos juridicos vinculantes. En otras palabras, es la ley la que confiere validez
al contrato (fuerza obligatoria), tanto respecto de su gestacion, su perfeccio-
namiento y sus efectos.

Si nos preguntamos por qué vale un contrato, la respuesta seria: porque en él
concurren los "elementos normativos” (tanto formales como materiales) que
determinan su incorporacion al sistema juridico. En otros términos, el contrato
vale porque ha sido creado de la manera sefialada en la norma (ley) y reproduce
los elementos esenciales de la misma o, al menos, no los contradice.

El autor recién citado asume esta caracteristica del contrato diciendo: "Corres-
ponde a Kelsen el mérito de haber establecido la distincién entre contrato como acto
y contrato como norma (para nosotros "regla”, para una mejor comprension).
La palabra contrato encierra un equivoco, pues se refiere unas veces al acto que los
contratantes realizan (v.gr.: se dice celebrar un contrato) y otras veces se refiere al
resultado normativo o reglamentario que con este acto se produce para los contra-
tantes (v.gr.: se dice cumplir un contrato, estar obligado por un contrato). Desde
el primero de los puntos de vista mencionados, el contrato se nos aparece como
un acto juridico, es decir, una accion de los interesados a la cual el ordenamiento
atribuye unos determinados efectos juridicos. Desde el segundo de los puntos de
vista apuntados, el contrato se nos aparece como un precepto o0 como una regla
de conducta (lex contractus; la regla contractual). El contrato es, entonces, una
determinada disciplina, que constituye una ordenacién a la cual las partes someten
su propia conducta"3

Para constatar lo que decimos basta citar el articulo 1445 del Codigo Civil,
conforme al cual "Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaraciéon
de voluntad es necesario: 1. que sea legalmente capaz; 2. que consienta en dicho
acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio; 3. que recaiga sobre
un objeto licito; 4. que tenga una causa licita". Cada una de estas exigencias esta
reglamentada en la ley (capacidad, consentimiento, objeto y causa), de suerte
que para generar un vinculo contractual valido es menester dar cumplimiento
a los requisitos indicados. S6lo de este modo el sujeto puede "gravar su liber-
tad" (limitarla), asumiendo una obligacion civil o incrementar su patrimonio
adquiriendo un derecho subjetivo de caracter patrimonial.

No cabe duda, entonces, que la génesis y validez del contrato se desprende
de una norma juridica (mandato general y abstracto), y que la "libertad con-
tractual" esta delimitada por ella, pero reconociendo que se extiende a toda
area que no se encuentre expresamente vedada al imperado (en el campo del
derecho privado puede hacerse todo aquello que no esté prohibido en la ley).

3 Luis Diez-Picazo. Obra citada. P4g. 1231.
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Lo que indicamos se deduce, 'inequfvocamente, de las normas juridicas que
reglamentan el objeto ilicito y la causa ilicita (articulos 1460 y siguientes del
Codigo Civil).

1.1. Potestad regulatoria y autonomia de la voluntad

El sujeto que contrata ejerce una "potestad regulatoria” (facultad para crear reglas
gue comprometen su conducta futura), denominada "autonomia privada’, la
cual le permitird incorporar al sistema juridico un mandato particular y con-
creto de efecto relativo, pero de naturaleza coercitiva, que se activard como tal
(coaccidn), en el evento de que dicho mandato no se cumpla espontaneamente
de la manera convenida (ejecucién forzosa, cumplimiento por equivalencia,
prestaciones sustitutivas). En esta fase de la relacion juridica —creada esta vez
por el contrato- el "efecto relativo” del mismo se atenda, porque la coaccién
(fuerza) es suministrada por el Estado (que detenta su monopolio), poniéndola
al servicio del cumplimiento de la ley (por ende del contrato). No puede per-
derse de vista que el contrato no es més que la extensién de la ley (porque se
celebrd, produce los efectos y se ajusta al marco prefijado en ella), y la forma
mas perfecta de singularizar el mandato normativo y, por este medio, ampliar,
restringir u organizar la libertad individual.

De la manera indicada, el sistema normativo transfiere a los imperados la fa-
cultad de regular su conducta, vedando si ciertas estipulaciones que contrafan
los intereses de la comunidad toda (lo que se manifiesta vulnerando la moral,
el orden puablico, las buenas costumbres, la seguridad nacional, etcétera). Lo
anterior justifica el principio rector ya citado y cada dfa peor interpretado, con-
forme al cual en el ambito del derecho privado "puede hacerse todo aquello que
no esté prohibido expresamente en la ley". No ha sido dificil restringir la "libertad
contractual" y la "autonomia privada”, ya que los conceptos citados permiten
extender lo vedado (prohibido) en forma ilimitada por la via interpretativa.
Con todo, paralelamente, hay que reconocer que ellos hacen posible integrar
al derecho elementos renovadores, que emergen del seno mas profundo de la
sociedad, destinados a actualizar el mandato normativo, puesto que la "moral”,
el "orden piblico”, las "buenas costumbres” la "seguridad nacional”, la "utilidad y
salubridad publicas", etcétera, son conceptos abiertos que van evolucionando
en la medida que evoluciona la sociedad. En otras palabras, si bien ellos sirven
para restringir la "libertad contractual”y la "autonomia privada”, son un medio
de actualizacién y renovacién del contenido de las normas juridicas, que opera
en virtud de un proceso social evolutivo y espontédneo que el derecho recoge
sin fricciones.

Creemos nosotros que no se ha puesto la debida atencién a estos factores
gue determinan, por una parte, el alcance de la facultad de los particulares

para autoregular su conducta y, por la otra, renovar (sin necesidad de refor-
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mas legislativas), el mandato normativo. No se conocen estudios sobre cobmo
ha evolucionado el contenido de la moral y el orden publico, por ejemplo, a
pesar de que tropezamos a cada instante con ellos, ni sobre el significado de
nuevos conceptos, tales como la utilidad y salubridad publicas o la seguridad
nacional. En este aspecto hay vacios e insuficiencias que se hacen patentes con
s6lo replantearse el alcance del contrato. Lo curioso, sin embargo, es que se
les da frecuente aplicacion, pero al margen de un contexto doctrinario bien
asentado y con las vacilaciones y contradicciones que son fruto inevitable de
un cierto grado de espontaneidad.

No se nos escapa la necesidad de poner acento en dos otras materias relacio-
nadas intimamente con lo sefialado.

7.2. Derecho publico y derecho privado

A la vaguedad que acompafia la precisa determinacion de los conceptos invo-
cados (que cumplen una funcién semejante a un lubricante entre la normay la
realidad social que aquélla reglamenta), deben unirse las crecientes dificultades
que presenta la distincion entre "derechopublico"y "derechoprivado"que, como
se sabe, resulta fundamental para que opere la llamada plenitud del orden juri-
dico (en el primero la ausencia de disposicion que faculte a la autoridad para
obrar implica la existencia de una "prohibicién"y la consiguiente nulidad de lo
obrado; en el segundo, la ausencia de disposicion importa una "permision" que
habilita al particular para actuar validamente). No resulta exagerado sostener
que los principios fundamentales del derecho civil parecen hallarse debilitados
por la expansion constante del derecho publico (especialmente en el campo
constitucional y administrativo), lo cual ha generado areas en las cuales es dificil
determinar si nos hallamos ante una norma de derecho publico o de derecho
privado y, por lo mismo, precisar las facultades de la autoridad y de los parti-
culares. Los llamados criterios de distincidn, para precisar los limites del derecho
publico y el derecho privado, no han logrado una aceptacion unanime, razon
por la cual una frontera de tanta importancia para la aplicacion del derecho
sigue siendo cada vez mas difusa e indeterminada. No puede ignorarse que
existen ramas del sistema normativo sensiblemente afectadas por esta confusion
que requiere con maxima premura una respuesta de la doctrina que zanje las
diferencias y permita distinguir ambos campos.

7.3. El derecho como disciplina "participativa"

Como hemos sostenido en varias otras publicaciones, ha faltado a los juristas
destacar que el derecho es una disciplina esencialmente participativa, puesto
que el derecho se construye "por todos" (autoridades e imperados), constan-
temente, dia a dia, ya que a cada persona le esta asignado el ejercicio de una
potestad (a las autoridades de caracter normativoy a los particulares de caracter
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regulatorio).® En cierta medida, cada cual va determinando las obligaciones
que debe cumplir, por medio de la insercion en el sistema normativo de los
actos y contratos en que interviene. Este proceso enriquece notablemente el
ordenamiento juridico, porque el sujeto participa en él activa y pasivamente,
configurando aquellos mandatos que mas directamente le afectan. Nétese que
lo anterior serfa imposible sin el contrato que, desde esta perspectiva, resulta
ser instrumento insustituible para el funcionamiento del sistema.

No puede ignorarse que una de las aspiraciones mas sentidas de la sociedad
contemporénea, en todo orden de actividades, es la "participacion”, lo cual se
traduce en la exigencia de una mayor intervencién del imperado en los hechos
que le conciernen Esta parece ser una de las manifestaciones mas frecuentes de
los movimientos sociales que han emergido al amparo de los nuevos recursos
tecnolégicos. Desde esta perspectiva, el derecho no sélo hace posible la rea-
lizacién de esta aspiracion; ella (la participacion) es condicién esencial de su
funcionamiento y eficacia (realizacién espontdnea del derecho). Por lo mismo,
no es aventurado ni irreal sostener que el derecho es una "creacién colectiva®,
puesto que todos somos titulares de una potestad. Del mismo modo, puede
advertirse que el derecho es dindmico, ya que se va adaptando a los cambios que
experimentan los habitos, costumbres y preferencias sociales. Este fenémeno se
explica porque el cumplimiento de una norma (mandato general y abstracto),
opera a través de la elaboracién de una regla (mandato particular y concreto)
que construye el intérprete y mediante la cual los elementos normativos de la
primera se traspasan a la segunda dandole validez juridica. Asi, por ejemplo,
la norma representa una abstraccién que no puede cumplirse como tal. Para
lograr el cumplimiento debe el mandato general y abstracto singularizarse
o concretizarse, 10 que se consigue dictdndose una sentencia judicial, una
resolucién administrativa, un acto o contrato o una regla que se da a si mismo
aquel que cumple la norma de manera espontanea (singulariza lo general sin
intervencién de otro sujeto)® Es correcto, entonces, afirmar que las normas se
cumplen por medio de las reglas, y que estas Gitimas se construyen por el intér-
prete, transfiriendo a la regla los elementos normativos que permiten insertarla
en el ordenamiento juridico y dotarla de validez. Ahora bien, en este proceso
de concrecién o singularizacién del mandato normativo se da la posibilidad
de ir avanzando hacia la adaptacién y actualizacién del derecho, recurso que
flexibiliza su aplicacion y lo mantiene en constante evolucién. Lamentablemente

4 Entendemos por potestad "normativa” la facultad de dictar normas, esto es, mandatos generales y
abstractos que alcanzan a todos quienes se hallen en la misma situacién; y por potestad "regulatoria",
la facultad de dictar o elaborar "reglas", esto es, mandatos particulares y concretos (como sentencias
judiciales, resoluciones administrativas, actos y contratos).

5 A esta regla la llamamos "regla persona, ticita y autocompuesta", porque se la da el sujeto que
queriendo cumplir espontdneamente la norma no dispone de un mandato particular exégeno que lo
singularice. Para facilitar el lenguaje hemos propuesto asignarle el nombre de "parraregla”. Pueden verse
a este respecto Estructura Funcional del Derecho y Sobre el origen, funcionamiento y contenido valérico del
Derecho, Ediciones Facultad de Derecho. Universidad del Desarrollo. Afios 2001 y 2006.
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esta materia no ha sido profundizada por la doctrina juridica. Por lo tanto, al
caracter participativo del derecho debe adicionarse su flexibilidad para acomo-
darse a las transformaciones que experimenta el cuerpo social.

1.4. El contrato como ley particular (pacta sunt servanda)

Finalmente, el contrato como regla de validez juridica derivada tiene como
maxima representacion y reconocimiento lo previsto en el articulo 1545 del
Cadigo Civil, segtn el cual "Todo contrato legalmente celebrado es una ley para
los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales". Dicha disposicidn incorpora a nuestro Codigo Civil el principio
"pacta sunt servando", que da consistencia, estabilidad y certeza juridica al
contrato. En consecuencia, el contrato es una ley particular, elaborada por los
contratantes ajustandose a las exigencias contenidas en la ley, inmutable, de
efecto relativo, que describe una relacion juridica que se resuelve generando
derechos y correlativamente obligaciones. La causa eficiente del contrato no
puede ser sino la ley. Del hecho de celebrarse legalmente, vale decir, de reunir
los requisitos impuestos en las leyes, arranca el poder vinculante del contrato
y su estabilidad. Es por ello que la regla juridica creada no puede dejarse sin
efecto, sino por mutuo consentimiento (en derecho las cosas se deshacen del
mismo modo en que se hacen), o por causas legales coetaneas o posteriores
a su celebracion (caso de la resolucion y de la caducidad). De lo anterior se
sigue que el caracter de regla de validez derivada que damos al contrato esta
reconocido expresamente en nuestro Codigo Civil al consagrar, como se dijo,
este principio.

2. Autolimitaciéon de la libertad

Como se sefiald en el parrafo anterior, el contrato es un instrumento median-
te el cual cada sujeto autolimita u organiza su libertad. Todo contrato
implica la asuncion de obligaciones, ya sea que ellas surjan al momento de
perfeccionarse o posteriormente (contratos sinalagméticos imperfectos). Por
lo tanto, el contratante asume el deber de comportarse de la manera estable-
cida y no como podia hacerlo antes de celebrarlo. Un ejemplo proyectara en
toda su dimension lo que destacamos. Quien celebra un contrato de trabajo
vera sustancialmente alterada su existencia, puesto que parte importante de
su vida debera destinarla a satisfacer los compromisos y deberes que impone
el contrato. Lo propio sucede, en menor medida probablemente, como con-
secuencia de celebrar cualquier tipo de contrato.

Lo que destacamos nos lleva a la conclusion de que cada persona va elaborando
el estatuto juridico que regula la mayor parte de sus actividades sociales y que
ello es consecuencia, principalmente, del ejercicio de la "libertad contractual”
y la "autonomia privada".
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Cabe preguntarse por qué razén no se ha puesto énfasis en este aspecto cuando
resulta evidente que el ejercicio de la "autonomia privada" es la manera mas
extendida y (til para los efectos de que cada uno regule parte sustancial de
su vida social.

2.1. La obligacién como deber de conducta tipica

Creemos nosotros que esta insuficiencia incide en el erréneo concepto de lo
que constituye la "obligacién" (efecto necesario de todo contrato). Si la obliga-
cién, como lo estima la doctrina tradicional, consiste en la "necesidad juridica
de dar, hacer o no hacer algo en favor de otro”, desaparece la evidencia de que el
contratante actla en funcién de autolimitar u organizar su libertad, quedando
constrefiido, exclusivamente, a la satisfaccién de una curiosa "necesidad juridi-
ca". No sucede lo mismo si conceptualizamos la obligacién como un "deber de
conducta tipica”, puesto que con ello resaltamos que el obligado no satisface
"necesidades juridicas" circunstanciales, sino que se compromete a desplegar
una cierta actividad, asumiendo el "deber” de obrar de la manera descrita por
los contratantes o establecida en la ley en subsidio. Es precisamente por ello
que su libertad queda limitada, puesto que deberd comportarse como esta
estipulado o sufrird las consecuencias del incumplimiento (responsabilidad),
debiendo desplegar forzosamente la conducta debida u optar por un cumpli-
miento por equivalencia.

Si la sucesién de contratos que cada persona celebra en el curso de su existencia
importa una autolimitacién de [a libertad individual, ello implica que, en parte
nada despreciable, las restricciones que sufre la libertad individual provienen de
la voluntad del afectado y, paralelamente, que su actividad est& determinada
por las obligaciones asumidas.

Desde esta perspectiva, el contrato es el instrumento mas efectivo y habitual
para la regulacién moderna de la vida social, como sefialamos en el apartado
anterior. A través de él se entrega al propio sujeto la posibilidad de disefiar sus
actividades, sea ampliando o delimitando la libertad.

2.2. El desequilibrio negocial

Teniendo en consideracidén las observaciones que anteceden, es posible
comprender la preocupacién que suscita el desequilibrio que existe entre
los contratantes a la hora de negociar un contrato. Si, como se sostiene tan
frecuentemente, es muy dificil, si no imposible, sustraerse de la necesidad de
contratar (atendida la forma en que se distribuyen los bienes de subsistencia), y
puede una de las partes imponer sus condiciones, la libertad de los més débiles
estad gravemente amenazada por el poder de negociacién de los que dominan
el mercado. La contratacion civil pasaria, en este cuadro, a ser una especie de
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arma de sometimiento y subyugacién, con una mera apariencia de legitimidad.
Esto explica que la reaccion juridica haya sido enérgica, en la medida de que
efectivamente el desequilibrio comentado sirva para fijar condiciones injustas
y desproporcionadas.

Para corregir lo indicado el derecho ha abierto camino a una serie de institucio-
nes que, como el contrato dirigido, las condiciones generales de contratacion
supervisadas por organismos publicos, el contrato forzoso, la defensa de la libre
competencia, el reconocimiento de los derechos del consumidor, el control
administrativo de los entes que concurren al mercado, el abuso del derecho, la
teoria de la imprevision, etcétera, tienen por objeto principal corregir la grosera
desigualdad en la capacidad de negociacion e impedir que un contratante sufra
una injusta limitacion de su libertad.

Por ende, todas estas figuras, muchas de ellas de muy dudosa factura, estan
fundadas en la proteccion de la libertad individual de quienes contratan y no,
como suele decirse, sélo en el afdn de corregir la desigualdad de la capacidad
negociadora de los que intervienen en la trama contractual. A fin de cuentas
quien contrata, constrefiido o presionado por factores externos que le impo-
nen las condiciones en que debe operar, no esta haciendo uso de la facultad
de limitar voluntariamente su libertad, sino doblegandose a factores ajenos
que no puede superar. En suma, el contrato se transforma en un elemento de
dominacion y sojuzgamiento.

2.3. El contrato como forma de organizar la libertad individual

La potestad de que esta investida toda persona capaz de contratar tiene, ade-
mas, como finalidad, la posibilidad de que cada cual organice su libertad,
asumiendo deberes de conducta descritos en el contrato o en la ley.
Ello es fruto de una multiplicidad de relaciones juridicas, muchas constituidas
por mera liberalidad o sin un contenido patrimonial relevante. Esta descripcion
peca de "idealista", porque en la préactica las cosas se dan en términos muy
diferentes. Un autor escribe sobre el particular:

"Segun la doctrina del Estado providencia, corresponde a la autoridad estatal
atender el bienestar de los miembros del cuerpo social y la satisfaccion de sus
necesidades, especialmente en el orden econdmico. Las voluntades de los
sujetos de derecho no estan en condiciones de satisfacer esas necesidades, no
solo porque no pueden conseguir ese fin sino de un modo anarquico, sino
porque es el mas fuerte, social y econdmicamente, el que impone su voluntad
al mas débil. En estas circunstancias la doctrina del Estado providencia, que
confia al Estado el cuidado de distribuir las riquezas, alcanza al proteccionismo
social, en virtud del cual la libertad contractual es sélo un sefiuelo, debido a la
desigualdad socioecondmica fundamental de los sujetos de derecho. En efecto,
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si el Cédigo Civil se basa en el principio de una igualdad juridica de los sujetos
de derecho, por cuanto a cada uno se le reconocen las mismas prerrogativas, o
cual manifiesta un cambio total en relacién con el antiguo derecho francés, ya
que la sociedad del antiguo régimen era esencialmente desigual, el legislador
de comienzos del siglo XIX no realizd, sin embargo, una igualdad de hecho, es
decir, en el orden socioeconémico, por oposicion al orden juridico. En verdad,
si es facil afirmar en la ley el principio de igualdad juridica, lo que supone que
a cada uno corresponde defender sus intereses frente a los demés, la igualdad
socioecondmica exige una intervencién mucho més a fondo de la ley, puesto
que al legislador le corresponde hacer lo posible para que se reduzcan las des-
igualdades o se supriman. Asf las cosas, ya no basta proclamar que los sujetos
de derecho son iguales y dejar que su voluntad se exprese libremente, excepto
para llenar las lagunas de la voluntad por medio de la ley supletoria, segin
la formula célebre ‘entre el pobre y el rico, el débil y el fuerte, la libertad es
la que oprime y la ley es la que libera’. Por consiguiente, corresponde a la ley
imperativa prohibir al mas fuerte que imponga su voluntad sobre el méas débil,
el cual no esta en condiciones de defender sus intereses en la negociacién del
contrato, debido a su posicién socioeconémica".

La cita que trascribimos deja en evidencia que una cosa es el principio juridico
(todos somos iguales ante la ley), y otra lo que podrfamos denominar un principio
socioeconémico (todos somos diferentes ante la sociedad por nuestra capacidad
intelectual, laboral, eficiencia y calidad del trabajo que realizamos). Pretender
una igualdad socioeconémica impuesta en la ley, como obra magna del legis-
lador, no sélo es una utopia, sino una pretensién antinatural ya fracasada en
experiencias no lejanas.

2.4. Propuestas para superar el desequilibrio negocial

Cabe preguntarse, entonces, ;de qué manera pueden superarse las limitaciones
que presenta la contratacién contemporanea? Hasta este momento sélo se ha
obrado "interviniendo el contrato” por medio de la actividad represiva de la au-
toridad (defensa de la libre competencia, derechos del consumidor, dirigismo
contractual, fijacién de condiciones generales de contratacién en materia de
servicios plblicos, etcétera). Este parece ser el mejor antidoto a lo que podria
denominarse la contratacion moderna. Aun mas, podria anticiparse que esta
tendencia se acentuard en el futuro inmediato, puesto que las facultades de
los organismos publicos (como el Servicio Nacional del Consumidor en Chile),
tienden a aumentar en desmedro de la libre contratacién (sin perjuicio de los
abusos que comienzan a evidenciarse, cuyos méviles escapan al analisis juridico).

6 Christian Larroumet. Teoria General del Contrato. Volumen I, Editorial Juridica de Chile. Afio 1993.
Pag. 90.
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No creemos que la politica descrita sea la receta mas adecuada, porque -al
parecer- no se advierte que el debilitamiento juridico del contrato implique una
severa restriccion a la libertad de los sujetos para "organizar" su vida social. El
desafio -que no se advierte- consiste en evitar los abusos que puede generar un
poder de negociacién desproporcionado, pero sin que ello debilite la facultad
de contratacion y sus efectos.

Si se atiende a las caracteristicas del mercado moderno (en el cual impera la
contratacion masiva, impersonal y de adhesion), se concluird que la Unica
solucién para ajustar poderes tan manifiestamente desiguales -proveedor y
consumidor- radica en la organizacion de estos ultimos y la creacion de facto-
res de presion que, en este campo, resultan irresistibles. En la medida que los
consumidores se encuentren organicamente desintegrados y protegidos por
la autoridad solo en aquellas areas dispuestas en la ley, se mantendra en lo
sustancial el desequilibrio y con ello seguira debilitindose el contrato y desapa-
reciendo las ventajas descritas en lo precedente. Lo que corresponde, entonces,
para resolver esta grave anomalia es promover la organizacion de todos los
sectores que concurren al mercado y depositar en dichas organizaciones la tarea
de equilibrar las fuerzas de negociacion, todo ello dentro de un marco legal
que evite excesos y abusos, pero no afecte el rol que juega el contrato en el
mundo econémico moderno. Por via de ejemplo, el "contrato de adhesion’, que
para la doctrina civil representa un retroceso y, en cierta medida, la negacion
de la dindmica contractual, es, no obstante, una herramienta sin la cual seria
imposible el desarrollo de los centros comerciales masivos. El abastecimiento
individual, organizado a gran escala, abarata los costos, permite el aprove-
chamiento de sinergias y posibilita una distribucion eficiente y segura. Esta
modalidad de comercializacion, por desgracia, no puede implementarse sino
por medio de los contratos de adhesion, excluyendo absolutamente el contrato
de libre discusién. Si lo que sefialamos es efectivo, no cabe otra posibilidad que
alterar las modalidades del mercado y no los instrumentos de que éste se vale
para funcionar.

No cabe duda que una masa de consumidores bien organizados, capaz de
resistir la adquisicion de ciertos productos y promover las condiciones en
que se expenden otros, es el mejor antidoto para evitar abusos y distorsio-
nes y corregirlos de raiz. Esta proposicion choca frontalmente con una cierta
tendencia anarquica de los chilenos, pero ello puede neutralizarse de varias
maneras. Desde luego, promoviendo la organizaciéon de los consumidores;
evitando desviacionismos de cualquier indole; extendiendo los beneficios que
se logren; y, sobre todo, generando una atmosfera de confianza que excluya
el recelo natural de quienes interactdan en el mercado. No menos importante
es la extension del provecho que todo consumidor debe advertir sobre el rol
que cabe al contrato en la organizacion de la sociedad. Si nos hemos referido
a los contratos de adhesion o por adhesién, es porque son éstos los que predo-
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minan en mundo del comercio masivo, pero ello no implica desconocer que
la cuestién abarca un espacio muchisimo mayor y que se presenta en todo el
quehacer social.

Sin perjuicio de reconocer que esta materia excede largamente los fines de este
trabajo, es bueno representar el hecho de que los dos factores fundamentales
en la economia de la sociedad moderna —el mercado y la empresa— o no pue-
den funcionar o funcionan pobremente, en la medida que quienes intervienen
en ellos (trabajadores y consumidores) actlen anérquicamente debilitando su
poder negociador. No parece Iégico promover la constitucién de sindicatos y
centrales laborales para negociar colectivamente, y no hacerlo respecto de los
consumidores igualmente debilitados.

2.5. Contrato y derechos fundamentales

Si el contrato se concibe como un medio para organizar y planificar la libertad
delimperado, limitdndola en funcién de intereses preferentes, debemos repre-
sentarnos las relaciones y vinculos del contrato con los derechos fundamentales
que garantiza la Constitucién Polftica de la RepUblica. Surge a este respecto una
de las muchas aristas que han conducido al proceso de "constitucionalizacién
del derecho privado", cuyos efectos parecen extenderse permanentemente a la
luz de las reformas legislativas aprobadas y que se discuten en la actualidad.
Asi, por ejemplo, el articulo 19 N° 21 de la Carta Politica asegura a todas las
personas la libertad de emprender ("derecho a desarrollar cualquier actividad
econdémica que no sea contraria a la moral, el orden publico o la seguridad
nacional, respetando las normas legales que la regulen"). ;Mediante un contrato
pueden las partes limitar esta libertad e impedir que una de ellas (conducta
negativa) desarrolle una determinada actividad? ;Qué prevalece en este caso,
el mandato constitucional que confiere el derecho o la restriccién contenida
en el contrato? Creemos que especial importancia cobra en esta cuestion lo
que prescribe el N° 26 del articulo 19 precitado, tratdndose de un problema
hermenéutico. Aun cuando dicha norma esté referida a la accion del legisla-
dor, no parece errado extenderla, con mayor razén, a los contratantes (si el
legislador no puede afectar un derecho en su esencia, menos podria hacerse
mediante un acuerdo de voluntades).

En sintesis, podemos afirmar que el contrato es el instrumento maés eficiente
para proyectary organizar la vida social, enmarcandose en los limites permitidos
por el sistema juridico, como se sefialé en lo precedente. En la misma medida
que se restrinja y delimite el campo de regulacién contractual o se impongan
condiciones y requisitos para su celebracidn, se afecta la libertad individual y
la posibilidad de que cada cual escoja el estatuto juridico al cual sometera su
conducta en la comunidad.
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2.6. La del contrato

No podriamos cerrar este capitulo sin referirnos, aun cuando brevemente, a la
integracion del contrato, esto es, a su complementacion cuando el referido
estatuto, como sucede frecuentemente, no cubre todas las situaciones que
pueden generarse en el desarrollo de la relaciéon contractual. La dogmatica
juridica suele confundir esta materia con la interpretacion del contrato sin
advertir que se trata de cuestiones muy diversas.

Para resolver este problema se han clasificado los contratos en dos grandes
grupos: lo innominados o atipicos y los nominados o tipicos.7 Los primeros no
se hallan reglamentados en la ley, en tanto los segundos si se encuentran su-
jetos a regulaciéon normativa de caracter supletorio. Puig Brutau acota, a este
respecto: "En nuestro Derecho y en todos los sistemas modernos, los particulares
pueden perfeccionar toda clase de contratos, aunque no correspondan a los tipos
contractuales previstos y regulados por la ley... Sin embargo, en parte subsiste la
idea de que el Derecho contractual esta constituido por una serie de figuras tipi-
cas, concretamente determinadas, lo que explica que se hable del problema de los
contratos que no corresponden a un tipo conocido. En todo caso, la tipicidad no
puede plantear ningun problema de obligatoriedad del contrato celebrado, sino de
regulacion de su contenido. La admision de los contratos atipicos no ofrece ninguna
duda en nuestro Derecho; pero, como advierte F. de CASTRO Y BRAVO, la cuestién
importante es ‘averiguar cual haya de ser la regulacion imperativa a la que tendria
que someterse y las reglas de Derecho dispositivo que hayan de completar, en su
caso, la regla negocial en sentido estricto’'contenida en la declaracion de voluntad".8
La importancia preponderante que asignamos a los "contratos tipicos" radica,
precisamente, en el hecho de que ellos, en nuestro sistema juridico, atendido
su caracter supletorio, permiten una facil integracidon contractual. No cabe
duda que el legislador previo la conveniencia de regular detalladamente ciertas
convenciones y contratos, atendida su importancia y la frecuencia con que se
celebran. Ello queda de manifiesto, por ejemplo, en lo relativo a la compra-
venta, puesto que basta que las partes convengan en el precio y la cosa para
que el contrato quede perfecto (articulo 1801 del Cédigo Civil), sin perjuicio
de las excepciones contempladas en el inciso 20 de la horma invocada. Puig
Brutau cita a Pérez y Alguer sobre esta materia: "...Ios contratos atipicos, o0 sea,
los no regulados en el Codigo Civil ni en otra ley, deben juzgarse por analogia de
los tipos contractuales mas afines, por los principios generales del Derecho, que
dan un amplio margen al arbitrio judicial... a estos criterios s6lo debe recurrirse

7 Preferimos la expresién "contratos tipicos" y "contratos atipicos”, por cuanto lo nominado o innomi-
nado tiene un alcance menory apunta a si el contrato estd mencionado o referido en el ordenamiento
Yy no a si esta reglamentado en él.

8 José Puig Brutau. Fundamentos de Derecho Civil. Tomo Il. Volumen |. Tercera Edicion. Bosch, Casa
Editorial. Barcelona. Afio 1988. P4ag. 405. La referencia hecha por el autor citado se refiere a Federico
de Castro, El negocio juridico. Madrid, 1967. Pag. 205.
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alll donde no alcance como pauta para la determinacién del contenido del
contrato la interpretacién de la voluntad de las partes".’

No es facil, como se constata, fijar con precisién cuéles son los elementos a
que debe recurrirse para integrar el estatuto contractual cuando las partes
no han previsto con minuciosidad los efectos, consecuencias y las diversas
situaciones que pueden llegar a producirse. Creemos nosotros que en este
caso debe recurrirse, en primer lugar, a la voluntad de las partes (aquf se
topa la "interpretacién” con la "integracién" del estatuto contractual, ya que una
determina el alcance de la otra); en segundo lugar, a las normas supletorias
contenidas en los contratos tipicos afines; y, en tercer lugar, a los princi-
pios generales de derecho. Nétese que en este (ltimo elemento se recurre
al sistema jurfdico en su totalidad, ya que los principios aludidos son extraidos
mediante un razonamiento inductivo que comprende, preponderantemente,
todo lo concerniente al derecho contractual.

Creemos que la solucién propuesta es la que mejor se aviene con nuestro siste-
ma juridico, ya que se da mayor significacién a la voluntad (que transformada
en consentimiento es la fuerza motriz que genera el contrato); en su defecto,
a las normas que reglamentan contratos tipicos afines (analogos) que partes
han debido conocer previamente (presuncién de conocimiento de la ley); y,
finalmente, a la aplicacién como un todo del ordenamiento juridico (en donde
se expresan los grandes lineamientos del sistema normativo).

En relacién a la integracion contractual se desnuda una diferencia importante
entre el derecho romano continental y el derecho anglosajon. K. N. Llewllyn
sefiala, a este respecto, que: "La contraposicién entre contratos innominados y
nominados no se limita a ser un recuerdo histérico sino que una auténtica fuerza
que impera en las pugnas de intereses. La distinta manera de suplir la voluntad
deficientemente expresada de las partes contratantes también es un problema
influido por la distincién entre las dos expresadas clases de contratos, pues los
Cédigos romanizados de Europa pueden contener normas supletorias de dicha
voluntad agrupadas en torno a cada una de las figuras contractuales tipicas, en
tanto el Derecho anglosajén recurre a una interpretacién constructiva o integradora
de la voluntad de las partes".!?

No estd de mads agregar que gran parte de los conflictos a que da lugar el de-
recho contractual se refiere a problemas de integracién del estatuto acordado,
porque, como es natural, es dificil prever todas las situaciones que pueden
presentarse.

? Esta cita corresponde a Pérez Gonzélez y Alguer y estd contenida en la obra de José Puig Brutau a
que se alude en la nota precedente, pagina 417.
10 | a cita de K. N. Liewellyn se encuentra contenida en la obra de José Puig Brutau (nota 7). Pag.35.
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3. Sobre la creacion, circulacion y distribucidon de bienes

Cabe al contrato un papel preponderante en lo que concierne a la creacion,
circulacion y distribucion de los bienes entre los diversos miembros de la comu-
nidad social. La creacion de la riqueza en la economia moderna esta indisolu-
blemente ligada a las instituciones juridicas y, particularmente, al contrato. Lo
propio ocurre con la creacion, funcionamiento y destino de los "entes ficticios o
personas juridicas", que han permitido enriquecer el intercambio de los bienes
incrementando el trafico juridico y con ello la productividad. No olvidemos
que el motor del "capitalismo democratico"fue la sociedad anénima, gracias a la
cual pudo aumentar explosivamente la concentracion de capitales productivos.

Tanto el dominio de los bienes (uso, goce y disposicion), la posesion y la mera
tenencia de los mismos, estan, en parte sustancial, regulados por el contrato,
sirviendo como titulo para legitimar la respectiva situacion intersubjetiva. La
circulacion y distribucion de los bienes resultaria inconcebible sin considerar
la funcion que en ello cabe al contrato. No puede soslayarse, tampoco, el he-
cho de que por medio del contrato son los particulares los que, conforme al
derecho comun, resuelven sobre la libre circulacion de los bienes. Sin perjuicio
de normas excepcionales, las entidades de derecho publico deben ajustarse,
en todo aquello que no sea objeto de reglamentacion especial, a lo que sobre
el contrato, su perfeccionamiento, sus efectos y extincion dispone el derecho
comun aplicable. No existe un estatuto contractual especial para la Administra-
cion, como mas de alguien lo ha pretendido, ni puede eludirse la aplicacion de
las normas generales que rigen esta materia en ausencia de normas especiales.
A las dos caracteristicas indicadas debe agregarse, aun, el hecho de que la "libre
circulacion de los bienes" conforma un "principio general de derecho”, ligado en
forma irremediable a la riqgueza de las naciones. Asi lo entendié Andrés Bello,
que, invariablemente, sanciond todo acto que interfiriera o entrabara indebida
o arbitrariamente las facultades de las personas para disponer de los bienes que
integran su patrimonio. Ahora bien, cabe preguntarse coémo explicar juridica-
mente el nexo que se evidencia entre contrato, por una parte, y circulacion y
distribucion de bienes, por la otra.

3.1. Contrato y causa

Comencemos por reconocer que entre los elementos de existencia y de validez
de un acto juridico debe considerarse la "causa”, definida en el articulo 1467 del
Cadigo Civil como "el motivo que induce al acto o contrato”. Se trata, entonces,
del impulso que mueve a las partes a expresar su voluntad y contratar. Como
es sabido, no existe en la doctrina una concepcion unanime del contenido y
alcance de este elemento, puesto que es diverso su significado si adherimos
a la llamada "causa eficiente" (fuente de la cual emana), "causa final" (nocion
de caracter juridico e idéntica en todos los contratos de la misma especie),
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o "causa ocasional" (impuso sicolégico que mueve a contratar). Peor aln, se
discute si la causa, definida en el Codigo de Bello, se refiere al "acto y contrato”
o a la "obligacién”, puesto que ambos requieren un mévil en su proceso de
creacién. Pero, como quiera que sea, la causa, en tanto impulso para contratar,
proporciona una razén que revela por qué y para qué se contrata.

Un autor, ya tradicional, explica esta materia siguiendo a Domat, en los siguien-
tes términos: "las personas pueden estar relacionadas por servicios de ellas o de uso
de ciertas cosas y estas relaciones cristalizan en cuatro especies de convenciones. Hay
casos en que los individuos se dan reciprocamente cosa por cosa, como sucede en
la venta y en la permuta, o se prestan mutuamente algtin servicio, como ocurre al
encargarse cada uno de los asuntos del otro. Este servicio puede prestarse también
por una remuneracién, como en el arrendamiento de servicios, o suceder por tltimo
que sélo una de las partes dé o haga, sin contraprestacion alguna, como sucede en
el desempefio gratuito de negocios ajenos, o en las donaciones por pura liberalidad.
En las tres primeras especie se trata de un comercio en el que nada es gratuito y
la ‘obligacién de uno es el fundamento de la del otro’. Y aun en las convenciones
en que uno solo aparece obligado, como en el préstamo, la obligacién del deudor
ha nacido en razén de la obligacion del acreedor de entregar la cosa prestada. La
obligacién de uno tiene su causa en la del otro. Si el acto es gratuito, el solo deseo
de donar, de hacer el bien, ‘toma el lugar de la causa™."" El autor citado concluye
lo que precisamente interesa destacar en la conceptualizacién del contrato, a fin
de demostrar que es el medio maés utilizado para los efectos de la disposicién,
circulacion y distribucién de los bienes: "De lo expuesto aparece que Domat trata
de explicar que la forma no tiene valor en si, como originalmente aceptaron los
romanos, si no hay un contenido en el contrato, una causa, que consiste en haber
recibido, recibir o esperar recibir una contraprestacion, o en el solo propésito de
hacer el bien. Esta ‘causa’ no viene a ser otra cosa, entonces, que el contenido de
cada contrato; éste surge y es valido cuando las obligaciones que crea tienen una
justificacién, una causa, lo que aparece muy claro en los contratos onerosos, en
oposicion a los gratuitos, en que la mera liberalidad ‘toma el lugar de causa’.’?

De la manera sefialada, el contrato aparece intima e indisolublemente vinculado
a la distribucién y circulacién de los bienes, entendiendo como "bien”, ademas,
la "mera liberalidad" que representa un impulso generoso que, sin duda, conlleva
un beneficio de diversa indole que es, precisamente, lo que persigue la parte
que se grava sin provecho patrimonial.

Por consiguiente, un contrato vacio, ajeno absolutamente a la distribucién y
circulacién de los bienes (en su sentido mas amplio), no tiene caracter de tal y

" Avelino Leén Hurtado. La causa. Editorial Juridica de Chile, Afio 1961. Pagina 22. El autor en el
pérrafo transcrito cita la opinién de Domat en Les lois civiles. Libro |, Tit. j, Secc. 12, N° 4 y siguientes.
12 Avelino Ledn Hurtado. Obra citada. Pédgina 22.
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no constituye mas que una declaracion lirica, formal, sin consecuencias en el
derecho. Lo que afirmamos implica reconocer que los bienes (comprendidos
en la disposicion contractual) constituyen un elemento esencial del contrato,
puesto que en su ausencia no podria éste existir. En el supuesto que el con-
trato esté referido a obligaciones de hacer o de no hacer (un hecho positivo o
negativo del hombre), dicha conducta debe concebirse en funcion de bienes,
los cuales, por cierto, pueden ser de la mas diversa naturaleza y especie. Asi,
un contrato de mandato para encargarse de la gestidon de negocios ajenos lleva
implicita la existencia de los bienes gestionables, sea que se trate de todos los
bienes incorporados al patrimonio del mandante o s6lo de una parte de ellos.
Esta materia se oscurece considerablemente como consecuencia de que en
muchos casos se denomina contrato a instituciones que no tiene esta condicion.
Tal ocurre, por ejemplo, con el matrimonio, antiguamente con la adopcion,
los esponsales o la regulacién de otras relaciones de familia. La importancia
del contrato, por ende, sirve para encubrir instituciones que tienen su propia
fisonomia y que, en derecho estricto, no tienen tal caracter.

Para dar mayor extension y significacion al contrato, la ley ha previsto un proceso
formativo del mismo, que comienza con las llamadas tratativas preliminares y
culmina con su celebracion (perfeccionamiento). En todos los capitulos de este
proceso gravitan los bienes, a tal extremo que de la naturaleza de los mismos
depende, en muchos casos, la forma en que debe expresarse la voluntad para
que ella forme consentimiento (asi, tratandose de bienes raices, por lo general,
el contrato se perfecciona mediante una solemnidad, atendido el hecho de
que este tipo de bienes fue, a los ojos del autor del Codigo Civil, el que mejor
representaba la riqueza). Incluso mas, en ciertos contratos (reales) la entrega
o tradicion de la cosa (bien) determina la forma de expresar la voluntad (el
elemento mas importante en la teoria del contrato). Del mismo modo, el con-
sensualismo, regla general en materia de perfeccionamiento de los contratos,
facilita su celebracion, puesto que ella se consuma por el solo hecho de que
exista concurso real de voluntades (consentimiento).

3.2. El contrato como composicion de intereses opuestos

Con razén Messineo, a proposito de la importancia del contrato en la vida
econdmica, ha escrito: "El contrato, cualquiera que sea su figura concreta, ejer-
ce una funcidn y tiene un contenido constante; el ser el centro de la vida de los
negocios, el instrumento practico que realiza las mas variadas finalidades
de la vida econémica que impliquen la composicion de intereses esencial-
mente opuestos, o por lo menos no coincidentes. Dichos intereses, por el
tramite del contrato, se combinan de manera que cada cual halla su satisfaccion;
de esto deriva, en el conjunto, un incremento de utilidad, de la que participan
en varias medidas cada uno de los contratantes, mientras que indirectamente se
beneficia también la sociedad". Méas adelante, el mismo autor agrega sobre la
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importancia del contrato como hecho econémico: "De estos resulta que, como
tal, el contrato lleva la vida econémica y también la vida del derecho; el contrato
llega a ser, por lo tanto, una institucién juridica; o institucion mds conocida y
familiar de los profanos. Los cuales se sirven de él continuamente, a menudo aun
sin tener conocimiento alguno de él y sin preocuparse por conocer su esencia y su
disciplina, sin que esto sea, por lo demds, un inconveniente, ya que ella provee el
ordenamiento juridico".’®

No es el contrato, por cierto, el Gnico instrumento destinado a la distribucién y
circulacién de los bienes, pero, sin duda, es el mas importante. Podria sostenerse
que la ley y el contrato (y este Gltimo en mayor medida) son los instrumentos
que determinan en cada comunidad de qué manera se distribuyen los bienes.
El primero proviene del ejercicio de la "potestad legisiativa”; el segundo, de la
"autonomia privada". La distribucién que realizan los particulares, si bien deriva
de una potestad que les asiste y les estd garantizada, debe cefiirse a los requi-
sitos y exigencias impuestos en la ley, puesto que ella (como todas las otras
potestades) es reglada y sélo puede ejercerse respetando el marco prefijado
por las normas legales.

Dos fenémenos surgen de lo sefialado.

En primer lugar, la ley sélo por excepcién entra en el terreno de valorizar las
prestaciones que dispone el contrato. Los casos de "lesién enorme" requieren
de un texto legal expreso y operan en dmbitos restringidos.' Lo propio podria
decirse de las teorfas destinadas a la revisién de los contratos por desigualdad
sobreviniente del valor de las prestaciones convenidas ("teoria de la imprevision").
Lo anterior implica, entonces, que se dejan a los particulares las méas amplias
facultades para los efectos de determinar la valorizacion de las prestaciones
acordadas, dando asf consistencia y sentido a la libertad contractual. El dirigismo
contractual, tendencia acufiada para restringir el drea en que los particulares
organizan patrimonialmente su libertad, es limitado, aun cuando constituya
la regla general en materia de servicios publicos como consecuencia del mo-
nopolio natural que representa la prestacion de estas actividades. Dicho mas
claramente, el contrato dirigido tiene por objetivo esencial la proteccién de los
intereses de los usuarios, obligados a someterse a la voluntad de los empresarios
titulares de una concesién publica.

13 Francesco Maessineo. Doctrina General del Contrato. Tomo . Ediciones Jurfdicas Europa-América.
Buenos Aires. Ailo 1986. Pag. 34.

14 Los casos de "lesién enorme" en nuestro derecho se reducen a la compraventa de bienes rafces (ar-
ticulo 1888 del Cédigo Civil); a la aceptacién de una asignacién hereditaria (articulo 1234 del Cédigo
Civil); a la particién de bienes (articulo 1348 del Cédigo Civil), a la cldusula penal (articulo 1544 del
Cédigo Civil); y al discutible caso de los intereses superiores a los que son permitidos estipular (articulo
8 de la Ley N°18.010). En los demés casos quedan los contratantes habilitados para convenir los valores
que estimen convenientes a sus intereses.
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En segundo lugar, la distribucion de bienes que dispone la ley tiene fundamen-
tos diametralmente distintos a la distribucidon que se hace contractualmente.
Mientras el legislador se funda en la "justicia distributiva" (en la concepcion
aristotélica), los particulares se fundan en la "justicia conmutativa”. El limite
entre una y otra es consecuencia de una decisidn politica, propia de las ideo-
logias que gravitan en la comunidad. Como se adelantd en lo precedente, en
la medida que la distribucion legal se extiende, se va limitando la distribucion
contractual y viceversa. No cabe duda, entonces, que en un régimen estatista
predominara la distribucion legal y, a la inversa, en un régimen de economia
liberal, la distribuciéon contractual.

Contrastan en esta materia, como puede constatarse, dos instrumentos de muy
diversa indole: el contrato y la ley, aun cuando el primero esté subordinado al
segundo en el proceso de elaboracion, perfeccionamiento, efectos y extincion.
No puede ignorarse, tampoco, el hecho de que la distribucién legal importa un
mandato general que cubre a todos aquellos que se encuentren en la misma
situacion, en tanto la distribucion contractual opera caso a caso, su influencia
es considerablemente menory, de la manera indicada, se va tejiendo una red
compuesta de una infinidad de relaciones individuales.

En cierta medida el "'contenido” del contrato, respecto de los bienes que en éste
se comprenden, esta relacionado con la garantia constitucional del articulo 19
N° 23, conforme a la cual "La Constitucién asegura a todas las personas: 23°.
La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que
la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a
la Nacion toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en
otros preceptos de esta Constitucién. Una ley de quorum calificado y cuando asilo
exija el interés nacional puede establecer limitaciones o requisitos para la adquisi-
cion del dominio de algunos bienes”. A esta garantia debe agregarse la del N° 26
de mismo articulo, ya comentada, que impide la imposicidon de condiciones,
tributos o requisitos que afecten los derechos en su esencia. Decimos que esta
garantia, en medida nada despreciable, sustenta la importancia del contrato,
puesto que es éste la causa 0 medio principal para la adquisicion de la propiedad.

3.3. Proyeccion del contrato a otras ramas del derecho

La estructura del contrato, sus requisitos y sus efectos se proyectan a todas las
ramas del derecho, incluso al derecho publico con sus propias especificidades,
pero sin representar una sustitucion o reemplazo de estas instituciones. Vaya,
entonces, si el contrato es muchisimo mas que lo prescrito en el articulo 1438
del Codigo Civil. Si bien él forma parte del género "convencion’, limitado en la
especie a la creacion de derechos y obligaciones, el titular de aquéllos adquiere
su propiedad, puesto que el articulo 19 N° 24 de la Carta Politica garantiza a
todas las personas “El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda
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clase de bienes corporales e incorporales”. Si las cosas incorporales en nuestro
sistema juridico son "derechos reales y personales” (articulo 576 del Cédigo Civil)
y estos Gltimos "son los que sélo pueden reclamarse de ciertas personas que, por
un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones corre-
lativas..." (articulo 578 del mismo Cédigo), ello significa que el titular de los
derechos nacidos del contrato es paralelamente propietario de los mismos, de
manera que ninguna ley puede afectarlo, salvo en aquellos casos especialmente
previstos en la misma Constitucion.

En sintesis, como puede observarse, el contrato es una de las instituciones fun-
damentales en nuestro derecho, resguardado en sus efectos por los medios més
idéneos, destinado esencialmente a la creacidn, distribucién y circulacién de
los bienes, y el instrumento més adecuado para ejercer la "autonomia privada”
(potestad regulatoria). Como es natural, un instrumento de esta especie, que
se identifica con una cierta filosoffa politica, estd expuesto a sufrir criticas y
limitaciones. Las restricciones al contractualismo son, desde esta perspectiva,
recursos destinados a corregir las insuficiencias que se siguen del desequilibrio
negocial, lo cual hace suponer que, en la medida que éste se vaya corrigiendo,
paralelamente se ird ampliando el campo del contrato. En la vida moderna,
gracias especialmente a los adelantos tecnol6gicos, comienzan a evidenciarse
nueva formas de contratar, por completo diversas de aquellas que inspiraron
la reglamentacién juridica que nos rige hasta hoy. La mayor parte de estas
renovadas manifestaciones juridicas se han incorporado al sistema normativo
a través de leyes especiales. Este hecho ha provocado un proceso de "descodi-
ficacién" que debera encararse, tarde o temprano, en provecho de la ciencia
juridica. Sin perjuicio de lo anterior, los principios generales que inspiran el
derecho contractual permanecen intactos. Por lo tanto, las innovaciones que
destacamos han provocado un doble efecto: de adaptacién a las nuevas formas
de contratacién; y de relegitimacién ante la adhesién de que han sido objeto.
El fenémeno que describimos demuestra la capacidad del derecho comdn para
interpretar y calibrar una nueva realidad cientifica tecnolégica.

4. Expansion interna del poder vinculante del contrato

Uno de los aspectos menos tratados en la teoria del contrato radica en la ex-
pansién que opera en su interjor respecto de quienes intervienen en él. Dicho
en otras palabras, el contrato da lugar a una relacién juridica que se desata al
momento de cumplirse una hipétesis relacional (en este caso la celebracién
del contrato), y que se resuelve confiriendo a una de las partes (sujeto activo
o acreedor) una facultad o derecho subjetivo, y a la otra (sujeto pasivo o
deudor) imponiéndole una obligacién. Asf las cosas, se miran los efectos del
contrato como si deudor y acreedor se mantuvieran en trincheras opuestas,
sin la menor interdependencia entre ambos (salvo la subordinacién o some-
timiento del deudor al acreedor). Probablemente sea esta visién la que ha
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alimentado las mayores criticas hacia el concepto, alcance y naturaleza del
derecho subijetivo.

4.1. Funcion interdependiente en el contrato

Las cosas, sin embargo, no se dan de la manera indicada, por cuanto entre las
partes existe una funcion interdependiente que se expresa en posiciones de
necesaria colaboracion para lograr la realizacion de la prestacion proyectada.
Para comprender esta materia es necesario recordar que la obligacion es "un
deber de conducta tipica", vale decir, un deber descrito en el contrato o en la ley
en subsidio. Por su intermedio se fija el deber de diligencia y cuidado que debe
emplearse, tanto por el deudor como por el acreedor. Lo que llamamos
"prestacion” no es mas que el objetivo o fin que se proyecta alcanzar (lo que
se trata de dar, hacer o no hacer) mediante el deber de conducta asumido.
Lo medular de la obligacién no es la "prestacion”, sino el "(deber de conducta”
descrito, puesto que es éste el medio para logar aquélla. Por lo mismo, puede
cumplirse la obligacion sin alcanzarse la "prestacion”, pero la realizacion de esta
Ultima constituye sin mas el cumplimiento de la obligacion. Lo sefialado queda
de manifiesto con la sola lectura del articulo 1547 del Codigo Civil.

El acreedor esta obligado a colaborar con el deudor para lograr la "prestacion”,
lo que se expresa, en primer lugar, en el deber de no obstruir o entorpecer la
actividad del obligado y, en ciertos casos, a contribuir activamente con éste
para conseguir lo que se ha programado y se quiere alcanzar. El acreedor no es
un tercero ajeno a la relacidon contractual, puesto que forma parte de la misma.
Por lo tanto, esta estrechamente comprometido con su suerte. Tampoco es
posible independizar a las partes como si no estuvieran involucradas en la inter-
dependencia de la relacion. Desde este punto de vista, el deudor y el acreedor
deben comportarse de manera coherente en funcion de la "prestacion "definida
en el contrato, lo cual importa la ejecucién de conductas que se implican y no
se contradicen. La doctrina tradicional estudia este tema bajo la premisa de la
"mora del acreedor”, lo que, a nuestro juicio, resulta claramente insuficiente. Los
efectos de esta figura no permiten medir el deber de conducta que corresponde
al sujeto activo de la relacion, sélo algunas de sus consecuencias (en relacion
a la atenuacion de la culpa del deudor, a la responsabilidad por costos propios
del retardo, o a la pérdida de la cosa que se debe).

Los juristas han construido una teoria general sobre la mora del acreedor fun-
dada en los articulos 1548, 1680 y 1827 del Cédigo Civil, la cual, a nuestro
juicio, es manifiestamente insuficiente.”™ Lo que interesa es describir y precisar

15 A esta materia —a mora del acreedor o mora accipiendi- dedicamos un extenso analisis en nuestro
libro sobre la Responsabiiidad Contractual. Editorial Juridica de Chile. Afio 2003. Paginas 199y siguientes.
En lo sustancial nos remite a las definiciones, efectos y contenidos de la llamada mora del acreedor.
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la conducta exigible al acreedor en el desarrollo de la relacién juridica que
desencadena el contrato (hipétesis relacional), lo cual no se consigue con el
planeamiento tradicional.

La teorfa a la cual aludimos afirma que en el evento de que el acreedor incum-
pla los deberes que le corresponden, genera tres efectos esenciales: a) debera
reparar todos los perjuicios que se causen siempre que ellos sean consecuencia
directa y necesaria de su incumplimiento; b) descargaré el grado de diligencia
de que responde el deudor, limitandola a la culpa grave y el dolo; y c) exonerara
al deudor de responsabilidad por la mora (articulo 1552).

Si bien es cierto que no existe una disposicién expresa sobre los efectos que
mencionamos, ellos se desprenden con claridad de las disposiciones invocadas.
Particularmente importante resulta lo previsto en el articulo 1680 del Cédigo
Civil, segln el cual: "La destruccion de la cosa en poder del deudor, después que
ha sido ofrecida al acreedor, y durante el retardo de éste de recibirla, no hace
responsable al deudor sino de culpa grave o dolo". Lo propio afirma en el arti-
culo 1827 a propésito de las obligaciones del vendedor. Si relacionamos estas
normas con el articulo 1548 del mismo Cédigo (que impone al deudor de
una especie o cuerpo cierto, tratdndose de una obligacion de dar, el deber de
conservarlo hasta la entrega), y con el articulo 1549 (que ordena emplear en
su custodia el "debido cuidado”), se llegara a la conclusion de que a partir de la
mora del acreedor, el deudor puede obrar con el cuidado minimo que tolera la
ley (se responde de culpa grave y dolo); y el acreedor con el cuidado méximo
(responde de culpa levisima). Por ende, la mora del acreedor opera desde una
doble perspectiva: alivia la situacién del deudor y agrava la del acreedor. Por
consiguiente, al primero le bastara con aplicar aquella diligencia que las per-
sonas negligentes y de poca prudencia emplean en la gestién de los negocios
ajenos; y el segundo debera actuar con la esmerada diligencia que un hombre
juicioso emplea en la administracién de sus negocios importantes.

En suma, el acreedor respondera de cualquier acto obstructivo que sea ejecu-
tado faltando a la suma diligencia en el manejo de los negocios propios (culpa
levisimay); y el deudor no responderd sino cuando su incumplimiento represente
una manifestacién extrema de negligencia y poca prudencia referida al manejo
de los negocios ajenos.

Como puede apreciarse, la teorfa juridica tradicional no ha precisado la relacién
que existe entre la culpa de que responde el deudory la culpa de que responde
el acreedor, el uno respecto del cumplimiento de la obligacién y el otro respec-
to del deber de no obstruir la conducta estipulada. Falta a este respecto una
visién méas amplia de lo que hemos llamado interdependencia del contrato,
ya que hemos atendido a la situacién del sujeto pasivo u obligado, sin reparar
suficientemente en la situacién que corresponde al sujeto activo o pretensor.
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Notese, ademas, que por disposicion de la ley, la obligacion experimenta una
alteracion sustancial en lo que dice relacion con el deber de conducta debida.

4.2. Grados de culpa del acreedor

Si lo sefialado es efectivo, ello implica que es necesario precisar, con el mismo
rigor con que se determina el grado de culpa de que responde el deudor, el
grado de culpa de que responde el acreedor (obligacion de no obstruir lo
obrado por el deudor para lograr la "prestacion").’6 Asimismo, determinar en
qué casos debe el acreedor cooperar activamente con el deudor, abandonando
su posicion pasiva y adoptando una conducta activa.

Respecto de lo primero, sostenemos que la solucidén estd dada por el mismo
articulo 1547 del Cédigo Civil (que dispone de qué grado de culpa responde
el deudor cuando ello no esta estipulado por las partes en el contrato mismo).
La respuesta, si ello no esta resuelto en el contrato, consiste en invertir los tér-
minos de la indicada disposicion, de manera que el acreedor respondera de
culpa levisima en aquellos casos en que el deudor responde de culpa lata (lo que
resulta perfectamente coherente, puesto que cualquier obstaculo que ponga
el acreedor al deudor permitira a este Ultimo exonerarse de responsabilidad);
de culpa leve cuando ambos responden del mismo grado de culpa (lo que re-
sulta igualmente coherente, ya que ambos reportan beneficios reciprocos con
ocasion del contrato); y de culpa grave toda vez que el deudor responda de
culpa levisima (lo anterior ya que por obstructivo que sea el comportamiento
del acreedor su contraparte debera superarlo).

Por consiguiente, la solucién se desprende de lo preceptuado en el Cédigo Civil,
lo cual no es extrafio, ya que la relacion entre beneficio y culpa (del deudor
y del acreedor) se implican y complementan. No cuesta mucho advertir que
la férmula empleada se construye sobre la base del beneficio que para cada
contratante reporta la relacion juridica. N6étese que a mayor cuidado impuesto
a una parte, es menor el cuidado impuesto a la otra y viceversa, lo cual, a
nuestro juicio, corresponde a la posicién que a cada una de ellas se asigna en
la ley. Un ejemplo aclarara aun mas nuestro planteamiento. Si el comodatario
responde de culpa levisima, porque el beneficio corresponde integramente a
él, el comodante respondera de culpa grave. Lo anterior implica que puede
este Ultimo, sin incurrir en responsabilidad, poner trabas, obstaculos o dificul-
tades al comodatario, debiendo éste despejarlas aun cuando ellas provengan
de actos negligentes y de poca prudencia (inciso 1 ° del articulo 44 del Cédigo
Civil). Fue equitativo el autor del CAdigo al incorporar estas disposiciones, ya

16 Hay que tener en consideracion que del grado de culpa de que se responde puede deducirse el
nivel de diligencia y cuidado que es exigidle a cada contratante. Por lo mismo, la culpa mide tanto la
diligencia como la negligencia en sus diversos grados.
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que unid el beneficio que cada parte obtiene en el contrato con el cuidado y
la diligencia de que es responsable.

4.3. Deber de cooperacién del acreedor

La otra cuestién planteada es mas compleja. Se trata de precisar cudndo debe
el acreedor cooperar o ejecutar actos positivos que faciliten el cumplimiento de
la obligacién por parte del deudor. En otras palabras, cudndo el acreedor esta
afecto a un deber de conducta activa. A nuestro juicio, ello sucede en varias
hipétesis, lo cual demuestra la riqueza que encierra la figura del contrato. Sobre
este particular podemos mencionar los siguientes casos:

a. Cuando en el contrato se ha convenido que para su cumplimiento se requiere
de una accién positiva del acreedor. Tal ocurrira si éste se obliga a entregar
ciertos antecedentes, informacién o bien a facilitar contactos indispensables
para ejecutar la "prestacién”. No es infrecuente que lo estipulado sélo pueda
ejecutarse contando con el concurso del acreedor, sin el cual el deudor que-
da impedido de desplegar la conducta debida. Asi, por via de ejemplo, si la
obligacién asumida dice relacién con la ejecucién de una obra material, com-
prometiéndose el acreedor a tramitar el permiso de construccién, la situacién
del deudor queda subordinada a la actividad de su contraparte. Lo mismo
ocurre si un pintor, para retratar al acreedor, estipula que éste debe posar
durante varias sesiones. Si se resiste a hacerlo, no podra ejecutarse la obra.
Nétese que en el caso propuesto fluye claramente la importancia de precisar
la diligencia y cuidado que debe emplear el acreedor (deducida a propésito
de la culpa de que responde). Ello porque al proporcionar el antecedente u
observar la conducta acordada puede comportarse de diversas maneras (con
extrema diligencia, con diligencia media o con minima diligencia), lo cual,
para efectos de la responsabilidad, dependera de la culpa que le sea impu-
table. En la situacién descrita existe un acuerdo que impone al acreedor una
colaboracién activa, pero en su propio beneficio, puesto que sin ella no se
lograra la "prestacion”.

b. Cuando la conducta activa del acreedor puede desprenderse de la naturaleza
misma de la obligacién. Tal sucederd si el deudor se obliga, por ejemplo, a
pagar una deuda del acreedor o realizar un aporte a su nombre, pero éste no
especifica la persona a quien deba hacerse validamente la prestacién. La indi-
vidualizacién del tercero pasa a constituir un elemento esencial para desplegar
el comportamiento que se debe.

c. Cuando para el cumplimiento de la obligacién deba necesariamente contarse
con la intervencién activa del acreedor, atendida la circunstancia que éste es el
anico capaz de remover un obstaculo que impide la ejecucién de la conducta
debida. Tal ocurrira si debiendo entregarse una especie o cuerpo cierto en un
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lugar determinado, al cual tiene acceso exclusivamente el acreedor, éste niega
su ingreso al deudor.

d. Cuando la participacion del acreedor alivia sustancialmente el gravamen que
impone la obligacién del deudor. Este supuesto se presentard, por ejemplo, si
debiendo darse una cierta cantidad de un género determinado al acreedor, este
ultimo tiene la posibilidad de obtenerlo en condiciones manifiestamente ventajosas
para el deudor. Asi, por ejemplo, si el acreedor pertenece a una organizacion que
expende el género adeudado con rebajas significativas, debera el acreedor allanar-
se a cooperar con el obligado a fin de aliviar el gravamen que le afecta. Creemos
gue en tal situacion y siempre que dependa exclusivamente del acreedor aliviar
el gravamen que pesa sobre el deudor, no puede este Ultimo negarse a cooperar.
En esta materia se abre camino en el derecho la consagracion del principio de
"solidaridad contractual”, conforme al cual, sin afectarse los legitimos intereses de
las partes, debe siempre primar el menor costo relativo para el obligado.

e. Cuando del cumplimiento se sigue un beneficio efectivo para el deudor,
cuya obtencion depende del acreedor. Lo sefialado es frecuente si el pago,
en provecho del deudor, por ejemplo, debe constar por escritura publica, o
la anotacién que no se elimina de un registro o banco de datos personales
importa un perjuicio para el deudor”™

Estas y otras hipotesis posibles revelan que el acreedor no puede restarse en
muchos casos a cooperar con el deudor, sea para hacer posible el cumplimiento
de la obligacion, o aliviar el gravamen que representa la misma, o acceder a
beneficios que no importan una lesidn para sus intereses. Algunos de los casos
propuestos pueden resultar discutibles para quienes reclaman una especie de
autonomia absoluta del pretensor respecto del obligado. No es esta nuestra
posicion, puesto que admitimos que existe una cada vez mas estrecha inter-
dependencia entre quienes intervienen en el contrato.

La expansion interna del poder vinculante del contrato (que liga activa y pa-
sivamente a quienes participan en él) permite definirlo diciendo que es una
“convencidn destinada a crear derechos en el marco de una correlacion de deberes
(obligaciones) reciprocamente condicionados”. En este marco es posible acentuar
la existencia de deberes reciprocos de diversa intensidad que se complementan
tanto activa como pasivamente.

17 Esta Gltima materia ha dado lugar a numerosos juicios en los Gltimos meses respecto de la eliminacion
de los deudores morosos de los registros del llamado DICOM (Boletin de Informaciones Comerciales
de la Camara de Comercio de Santiago). A tal punto ha llegado la preocupacién publica sobre esta
cuestion que, en el dia de hoy, es la ley la que dispone en qué casos deben eliminarse los datos relativos
a la solvencia de los consumidores (Ley N° 20.575 que modifica la Ley N° 19.628 sobre proteccion de
la vida privada). Creemos que el Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) ha hecho un mal uso de
las normas que regulan esta situacion, promoviendo una serie de juicios (de interés colectivo y difuso)
que, a corto o largo plazo, acarreara graves dificultades en el comercio establecido.
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La teorfa general del contrato, a juicio nuestro, no ha puésto el énfasis necesario
en esta caracteristica, divorciando la conducta de las partes sin proyectarlas en
un terreno comdn.

Particularmente interesante nos resulta lo que sefialan Ludwig Enneccerus y
Hans Carl Nipperdey sobre "Responsabilidad por intromisiones injustificadas en
derechos ajenos y tras causas de responsabilidad". Sobre este particular escriben:
"A veces se permite una intromisién en los derechos ajenos por razén de un interés
privado o piblico de mayor importancia. Pero semejante intromisién solo puede
tener lugar contra indemnizacion, cosa que, si bien no es de un modo general,
estd reconocida en casos tan numerosos, que tiende a aceptarse como regla allf
donde no haya causas especiales que excluyan la responsabilidad. Por razén de
intereses privados se permiten esas intromisiones en cierto ntimero de casos... Pero
son mucho mds numerosas e importantes las intromisiones en los derechos ajenos,
que se permiten por razones de bien ptiblico...". Se enumeran, a continuacién,
ocho casos en que es posible y licita la intromisién de un tercero.'®

Cabe preguntarse, entonces, partiendo del supuesto de que es licita la intromi-
sién de un tercero en una relacién juridica ajena, sobre la base de resguardar
los intereses privados y piblicos, cémo no va a ser igualmente licita traténdose
de las partes que intervienen en el contrato respecto del deber de colaboracién
recfproca para alcanzar la ejecucién de la "prestacion”. Adviértase, en todo caso,
que no se trata en la especie de la intromisién de un tercero en una relacién
contractual ajena, sino de la extensién de los deberes que corresponden a una
de las partes para hacer posible la ejecucién de las obligaciones creadas. Sin
perjuicio de lo manifestado, la cita que antecede servird también para analizar
la expansién externa del poder vinculante del contrato.

4.4. Obstruccion activa del acreedor

Parrafo especial merece el caso —no siempre extravagante— de que el acreedor
contrate con el propésito de que su deudor incumpla lo estipulado. Esta figura se
da casi siempre en funcién de un aprovechamiento ligado a la existencia de una
caucién o del desmejoramiento de la posicién de un competidor en el mercado
o persona con intereses contrapuestos.’ El problema que planteamos ofrece

'8 Ludwig Ennceccerus y Hans Carl Nipperdey. Tratado de Derecho Civil. Parte General. Tomo |. Parte
General. Segunda Parte. Volumen Segundo. Bosch Casa Editorial, S.A. Barcelona. Afio 1981. Pég. 932.
' Recuérdese, como caso emblematico, lo ocurrido con la Financiera Eurolatina. Segin se ha informado
profusamente, esta empresa concedfa generosos créditos a personas modestas, de escasos recursos,
que eran garantizados mediante la constitucién de una hipoteca. En gran parte de los casos, el in-
cumplimiento planificado por el acreedor redundaba en un juicio ejecutivo, que permitia a la misma
empresa adquirir el inmueble en condiciones ventajosas. De esta manera, la utilidad proyectada se
obtenfa haciendo efectiva la caucién como consecuencia del incumplimiento del contrato de mutuo
(operacidn del crédito). Lamentablemente, ni los jueces ni los abogados abordaron el problema desde
el punto de vista civil, desviando el problema a la arista penal.
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una serie de dificultades que se centran, a nuestro parecer, en el escaso avance
del derecho contractual. En otras publicaciones hemos sostenido que cuando
el deber de conducta estipulado no es suficiente para alcanzar la ejecucion de
la "prestacion”, existe lo que llamamos "error de contratacion”, puesto que el
medio escogido (obligacién) es inidoneo para lograr el fin que se proponen
las partes. En el presente caso esta definicidon no resulta aplicable, ya que se
contrata, al menos por una de las partes, no para lograr el cumplimiento de
una "prestacion”, sino para la obtencion de otros beneficios que provienen del
incumplimiento del deber de conducta estipulado (se sabe de antemano que
la "prestacion” no podra ejecutarse). En otros términos, se obra dolosamente,
con la intencidn positiva de causar un dafio correlativo a un beneficio que se
obtiene ilegitimamente, no obstante aparentarse la existencia de un vinculo
juridico validamente contraido.

Por consiguiente, el acreedor contrata a ciencia y conciencia de que su deudor
no cumplird la obligacidon y de ello se seguira (lo que procura) un beneficio
para sus intereses. En este contexto el contrato es relativamente nulo (articulo
1458 del Codigo Civil), debiendo el contratante doloso reparar los perjuicios
que se siguen de su comportamiento.

Desde otra perspectiva, si es el acreedor quien generd el obstaculo o escollo
que impide que el deudor cumpla (induccién a contratar a sabiendas que en
dichos términos ello ocurrird), se falta a la diligencia y cuidado que la ley im-
pone al pretensor y, por ende, se tratard de un contratante incumplidor con
todas las consecuencia juridicas que de ello se siguen.

A lo anterior deberia agregarse la presencia de una causa iiicita (contraria a la
ley), ya que el motivo que induce a contratar (articulo 1467 del Cédigo Civil)
no es la obligacion asumida por la contraparte (causa final), ni el legitimo deseo
de alcanzar los beneficios previstos en la ley para el sujeto activo de la relacion
(causa ocasional), sino un provecho repudiado en la ley que nace como con-
secuencia del incumplimiento. 20

Asi las cosas, forzoso resulta calificar esta relacion como viciosa y negarle todo
poder vinculante.

Volviendo a la expansion interna del poder vinculante del contrato, creemos
que ha quedado de manifiesto que éste liga a las partes (activa y pasiva) en
un marco de derechos y obligaciones reciprocas e interdependientes que

2° En esta materia nos remitimos a lo que hemos llamado "doble control de eticidad"y que corresponde
a nuestra posicién sobre la causa como elemento del acto juridico. Esta teoria se expone en el libro
Responsabilidad Contractual (Editorial Juridica de Chile. Afio 2003. Paginas 103 y ss.) A nuestro juicio,
la causa en el Cédigo Civil chileno esta referida al contrato, no a la obligacién y corresponde a la causa
"ocasional" que califica los motivos que inducen a contratar.
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condicionan la conducta de unas y otras. De aqui la necesidad de superar el
reducido estatuto sobre la "mora del acreedor"y sustituirlo por un enfoque que
profundice la interdependencia que caracteriza el lazo contractual.

5. Expansion externa del poder vinculante del contrato

Complementando este cuadro debemos reconocer que el contrato no sélo se
expande en su interior (respecto de las partes que lo celebran), sino también
externamente respecto de terceros.

Comencemos por recordar que se atribuye al contrato un “efecto relativo”, lo
cual sirve para delimitar sus consecuencias a las partes que intervienen en él
y a sus causahabientes (lo propio ocurre con otras reglas juridicas, como la
sentencia judicial y las resoluciones administrativas). Sin embargo, este recurso
didactico ha impedido examinar el contrato como el cimiento de una "relacién
intersubjetiva" que se proyecta a todo el sistema juridico. El contrato, si bien
obliga directamente a las partes que lo celebran (imponiéndoles un deber de
conducta especffico), determina la existencia de un "hecho juridico” que ser-
vird de base a otras relaciones de la misma o diversa especie que la anterior.
Un ejemplo aclarara lo que se sefiala. El arrendatario usa la cosa arrendada
debiendo ser reconocido y respetado como tal (mero tenedor), tanto por el
arrendador como por todos los demés miembros de su comunidad. Asimis-
mo, podra subarrendar la propiedad, salvo que le haya sido prohibido o no
autorizado al efecto, traspasando su derecho a otro sujeto ajeno al contrato
de arrendamiento. Lo propio ocurre respecto del comprador, el mutuario, el
acreedor hipotecario, el fiador, etcétera.

Por lo tanto, el "efecto relativo del contrato” no se opone a su expansién exter-
na, en cuanto generador de hechos juridicos que condicionan toda suerte de
nuevas relaciones contractuales.

Jorge Lépez Santa Marfa se refiere a este tema en los siguientes términos: "La
premisa de la que hay que partir para referirse al efecto expansivo de los contratos
consiste en que éstos, sin perjuicio de los derechos personales y obligaciones corre-
lativas que generan para las partes, por si mismos constituyen una situacion de
hecho. Un acontecimiento juridico del mundo exterior, gue nadie puede desconocer
y que, por lo tanto, tiene vigencia erga omnes. Asi percibida la realidad de las
cosas, es posible, en no pocas hipdtesis, traer al primer plano de una controversia,
como antecedente fundamental, un contrato ajeno. Sin que la correspondiente
alegacién pueda desestimarse sobre la base del principio del efecto relativo”. #'
En el mismo sentido se pronuncia Ramén Dominguez Aguila, cuando escribe:
"...no es efectivo que el contrato sea inoponible a terceros. Muy por el contrario,

2 Jorge Lépez Santa Marfa. Obra citada. Tomo [l. Pdg. 361.
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el contrato es, por esencia, oponible a todos, porque nadie puede desconocer el
contrato convenido entre otros, nipuede, por lo mismo, impedir, niprivar, ni discutir
a las partes los derechos y obligaciones que provienen del contrato. Lo que ocurre
es que el contrato no es Unicamente una cuestion de creacién de norma legal y de
imperio de la voluntad, se inscribe en un contexto social y, por lo mismo, es también
un hecho social. Afirmar, pues, que los contratos son inoponibles a terceros seria
una afirmacién inexacta que no ayuda a la claridad de las ideas, por mucho que
se repita en algunajurisprudencia... "22 Como puede constatarse, existe acuerdo
en la doctrina en esta materia, reafirmando lo que sefialamos.

5. 1. Etectos del contrato sobre terceros

Puede el contrato, ademas, producir efectos especificos y directos respecto de
terceros en virtud de lo preceptuado en la ley, caso en el cual nos hallaremos
ante una excepcion legal al principio del efecto relativo del contrato. Lo anterior
no ofrece dudas, pero lo que interesa es precisar el efecto expansivo al margen
de un mandato legal expreso. Volvamos a Loépez Santa Maria a proposito de la
"Oponibilidad de un contrato por terceros a las partes. Reiteradamente, tribunales
extranjeros han admitido que la inejecucion o el incumplimiento de un contrato por
una de las partes, sea invocada contra ella por un tercero como base fundamental
de una demanda indemnizatoria en sede extracontractual. No se trata de hipotesis,
parecida, por cierto, de la accion directa, puesto que no existe ahora un precepto
legal expreso que tutele la mencionada actividad ante el 6rgano jurisdiccional.
Ademas, la accion directa es de orden contractual. Asi, por ejemplo, si un 'garajista’
deja mal reparados los frenos o la rueda de un vehiculo, la victima del accidente del
transito, provocado por el mal funcionamiento de los frenos o por el desprendimiento
de la rueda, ha sido admitida a exigir indemnizacién contra el propietario del taller,
oponiéndole el contrato de reparacion en que la demandante no tuvo intervencion
alguna. La victima del shock producido en virtud de una transfusion sanguinea
puede accionar contra el banco de sangre que contractualmente proporciond la
sangre (en mal estado) al médico tratante. En iguales términos, también se han
acogido demandas de victimas de dafios derivados del despefiamiento de un as-
censor mal reparado; como asimismo, demandas de victimas del derrumbe de una
construccion, efectuada de manera deficiente. En todos los casos la legitimacion
pasiva ha incumbido al cocontratante del hechor directo"23

Como puede observarse, ha sido la jurisprudencia la que ha abierto camino
a la posibilidad de extender los efectos del contrato para alcanzar a terceros
que sin haber provocado directamente un dafio, derivado del incumplimiento
de una obligacion, ven comprometida su responsabilidad. En esta hipotesis se

2 Ramon Dominguez Aguila. "Los terceros y el contrato". Revista de Derecho. Universidad de Concepcion.
N° 174. 1983. P4g. 153. Este trabajo esta citado por Jorge Lopez Santa Maria en la obra ya mencionada
con algunos comentarios que no es del caso agregar.

23 Jorge Lopez Santa Maria. Obra citada. Tomo Il. Pag. 364.
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deja de lado la aplicacién del principio sobre el "efecto relativo del contrato"y se
opta por el principio de la "expansién externa del poder vinculante del contrato”.,

¢Es posible justificar, desde una perspectiva juridica, esta decisién que altera
lo que tradicionalmente se ha sostenido sobre el alcance del poder vinculante
del contrato respecto de terceros?

Nosotros estimamos que ello es posible y necesario, si se atiende a las siguientes
razones: a) el contrato, como se dijo, constituye un "hecho jurfdico” que se in-
tegra al escenario en que opera una multiplicidad de relaciones intersubjetivas,
por lo mismo, se trata de un factor objetivo que condiciona los efectos y con-
secuencias que se siguen de una determinada relacién juridica; b) la conducta
de quien incumple una obligacién (sea en el ambito de la responsabilidad
contractual o extracontractual) puede hallarse determinada causalmente por
el incumplimiento de un tercero que estaba ligado contractualmente a él; c)
si el dafio que proviene de modo directo del incumplimiento no se habria
producido, en el evento de que el tercero hubiere cumplido la obligacién que
fe correspondia, desde el punto de vista causal deben integrarse ambas con-
ductas —la del deudor incumplidor para con la victima y la del tercero para con
el victimario—, porque no ha podido desplegarse una conducta sin la existencia
de la otra; d) nada obsta a que la causa de un dafio (fundado en la existencia
de incumplimientos sucesivos) pueda ser imputada a dos o mas personas, tanto
mas si un incumplimiento esta determinado por el otro; e) el incumplimiento del
tercero (que desencadena el incumplimiento del deudor) no es una condicién
del dafio producido, sino causa de él, porque resulta previsible de acuerdo al
orden normal de las cosas.

No nos encontramos ante el problema de las "concausas”, sino ante la inte-
gracién causal de dos conductas que se implican tan estrechamente que la
primera no existirfa sin la segunda. Tratandose de “concausas”, los hechos que
las constituyen operan independientemente, aun cuando puedan ser coeténeas,
entrecruzdndose al momento de generarse el dafio y desatando entonces y
como consecuencia de ello el conflicto sobre la responsabilidad. No ocurre lo
mismo en la hipdtesis que nos ocupa, puesto que la conducta directamente
dafiosa tiene como causa inmediata y necesaria el incumplimiento de una
obligacién asumida por un tercero.

5.2. Implicacién causal sobre dos conductas sucesivas

¢Pueden implicarse causalmente dos conductas sucesivas, en el entendido que
la que provoca el dafio no podria haberlo producido sin la ocurrencia de la
precedente? ;Debe considerarse el primer incumplimiento (presupuesto obli-
gado del segundo) como una "concausa” en la produccién del dafio? Creemos
que aqui reside el problema que nos interesa dilucidar. Insistamos en que no
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estamos en presencia de una "concausa"y que ello queda de manifiesto por el
solo hecho de que se trata de conductas que no se dan independiente, sino
sucesivamente, en términos tales que una condiciona y provoca la segunda.
No cabe, a nuestro juicio, restringir la "relacion causal" arbitrariamente a una
sola conducta (segundo incumplimiento), en circunstancia que éste no pudo
producirse sino en conexion con el primero. La "causa adecuada”, como se dijo,
distingue las "condiciones" que deben concurrir para la produccion del dafio,
de las "causas" del mismo. No cabe duda que en la hipétesis que analizamos
lo que hemos llamado primer incumplimiento es causa del dafio que provoca
el segundo incumplimiento.

De aqui que pueda decirse que todos los hechos que concurren a la generacion
de un dafio son condiciones de él, pero no son su causa desde el punto de
vista de la responsabilidad civil. Sélo es posible considerar causa de un dafio
los acontecimientos que deberian producirlo normalmente. La relacion entre
el hecho y el dafio que resulta debe ser "adecuada”, no simplemente fortuita™

En suma, puede sostenerse que potencialmente el dafio estd contenido en el
primer incumplimiento (p. gj. situacion del garajista que no cumple el contrato
de mantencion de un vehiculo, o de la persona que sufre una transfusion de
sangre contaminada), en términos que, conforme el curso normal de las cosas,
el dafio habra de manifestarse irremediablemente al producirse el segundo
incumplimiento.

En varias otras publicaciones, a proposito de la responsabilidad contractual,
hemos sostenido la necesidad de superar las rigideces de que suelen ir acom-
pafiadas las diversas teorias sobre la causalidad. Una de aquellas proposiciones,
radica en la posibilidad de retroceder en la relacion causal, integrando a ella, por
este medio, todos aquellos actos, factores y conductas que con certidumbre han
contribuido a la produccion del dafio. Asi, por via de ejemplo, si un laboratorio
farmacéutico suministra a un establecimiento comercial un médicamente defec-
tuoso, el dafio -tratdndose de la responsabilidad contractual- causalmente lo
provocara la farmacia al vender el producto, debiendo el laboratorio responder
a la farmacia y ésta al consumidor. Si admitimos la tesis de que es posible retro-
ceder en la cadena causal, el consumidor podra accionar contra el laboratorio,
contra la farmacia, incluso contra los proveedores del primero, todos los cuales
pueden haber tenido una participacion evidente en la causacion del dafio. No
se trata de volver a la teoria de la "equivalencia de las condiciones" (conditio sine
gua non), sino de permitir al juez reconstruir la cadena causal incorporando a

24 Lo sefialado no impiica desatender nuestra teoria sobre la "causa necesaria en materia contractual”,
expuesta latamente en el libro Responsabiildad Contractual. Editorial Juridica de Chile. Afio 2003. P&gs.
275y ss. Ajuicio nuestro, la teoria de la causa admite una distincion entre la responsabilidad contractual
y la responsabilidad extracontractual, radicAndose la primera en el "incumplimiento” de las obligaciones
definidas y tipificadas en el contrato.
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ella todos los factores, actos y conductas que con certidumbre han contribuido
a provocar el dafio. Lo indicado, ciertamente, amplia las facultades de los jueces,
al permitirles, en el &mbito contractual, determinar en qué medida han contri-
buido a la produccién del dafio las conductas que condicionan su existencia.2

Cabe tener en consideracién el hecho de que la relacién causal en la responsa-
bilidad contractual ha sido poco estudiada entre nosotros. Se ha puesto acento
a esta materia en el tratamiento de la responsabilidad extracontractual, sin ad-
vertir las diferencias que presenta esta Gltima con aquélla. Muy probablemente
las dificultades que presenta esta materia sean consecuencia de lo sefialado.

5.3. Incumplimiento causado por un tercero

Cabe todavia analizar la situacién que se produce cuando el incumplimiento de
un contrato es consecuencia de la accién de un tercero, cuya conducta obstruye
la posibilidad de que el deudor despliegue la conducta debida.?

Sobre este punto pueden observarse dos escenarios diametralmente distintos:
aquellos casos en que la ley permite expresamente la intervencién de un tercero
(accién directa), como sucede, por ejemplo, tratdndose de la impugnacién de
un contrato simulado; y aquellos casos en que la intervencién del tercero no
se encuentra regulada en la ley.#

Siun tercero interfiere en el cumplimiento de un contrato, sin hallarse facultado
expresamente en la ley para hacerlo, sélo podré demandarse su responsabi-
lidad extracontractual (puesto que no es parte de la relacién juridica). Si, a la
inversa, se encuentra facultado en la ley al efecto, se someterd a las normas de
la responsabilidad contractual, porque en dicho supuesto se lo ha integrado
a la relacién contractual.

2 En nuestro libro sobre la Responsabilidad contractual, ya citado, postulamos, respecto de la causa-
lidad, una doctrina que denominamos "teorfa de la causa necesaria". Esta teorfa pone acento en el
incumplimiento como fuente necesaria de la responsabilidad contractual. Sostenemos que todo dafio
contractual ha de estar fundado en el hecho de no haberse desplegado la conducta asumida por el
deudor en el contrato. En consecuencia, hay una "causa necesaria" sin la cual no puede reclamarse
responsabilidad alguna. Esta teoria enfatiza la diferencia que se observa respecto de la responsabilidad
extracontractual. En la publicacién que invocamos se analiza, también, la concurrencia de otras causas
(concausas), distinguiendo dos tipos distintos de concausas: las que operan después del incumplimiento
determinando el aumento o la atenuacién del dafio producido; y las que aparecen coetdneamente
con el incumplimiento y que contribuyen a que éste se produzca. Los conceptos mencionados son
perfectamente aplicables junto con la proposicién de retroceder en la relacién causal para integrar en
ella aquellas conductas que condicionan el incumplimiento contractual.

% Sobre esta materia puede presentarse una serie de situaciones que escapan a nuestro anélisis. La
doctrina ~entre ellos Fransceso Messineo ya citado- distingue un contrato en perjuicio de terceros, un
contrato sobre el patrimonio de un tercero, un contrato a favor de un tercero, un contrato a cargo de
un tercero (promesa del hecho de un tercero), y un contrato que incida sobre la situacién del tercero.
A nosotros sélo nos interesa, para efectos de este trabajo, el impedimento del tercero que obstruye el
cumplimiento de un contrato.

27 A este respecto ver a Jorge LSpez Santa Marfa. Los contratos. Parte General. Tomo I, Pdg. 362.
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Conviene preguntarse cudl es el efecto que genera la intervencion obstructiva
del tercero respecto de la responsabilidad del deudor en el incumplimiento.
Esta hipotesis descarta toda posible complicidad, connivencia o entendimien-
to entre el tercero y el obligado. En el evento de que exista este vinculo, el
tercero no sera mas que un instrumento de que se vale el deudor para eludir
el cumplimiento de la obligacion. Lo mismo puede sostenerse en lo relativo a
las personas de cuya conducta fuere responsable el deudor (articulo 1679 del
Cadigo Civil).

En el entendido que el tercero sea absolutamente ajeno al deudor, caben al
acreedor dos recursos posibles: perseguir la responsabilidad extracontractual
del tercero (sometiéndose a todas las exigencias impuestas en la ley), o exigir
al obligado la cesidn de las acciones que a éste correspondan contra el tercero
(aplicacion del articulo 1 677 del Cédigo Civil). En todo caso, la obligacion del
deudor se extingue por "caso fortuito”, ya que el hecho del tercero que impide
el cumplimiento, en la medida que sea imprevisto y el deudor no pueda supe-
rarlo con la diligencia y el cuidado debidos, coloca a éste en la imposibilidad
de desplegar la conducta que impone la obligaciéon. Un autor ha sefialado
sobre este punto: "Hecho de tercero. Es el acto emanado de una persona ex-
trafia al deudor que constituye un caso fortuito o fuerza mayor cuando redne los
requisitos estudiados (hecho imprevisible, inevitable, ajeno al deudor, actual,
sobreviniente a la constitucion de la obligacion, obstaculo insuperable para el
cumplimiento de la obligacion). Si el acto proviene de un tercero por el que debe
responder el deudor no hay 'casus, ya que estaria en juego la culpa de éste que
la ley presume sin admitir prueba en contrario. El tercero autor del hecho puede
estar identificado o ser ignorado. Para que pueda hablarse de hecho de tercero
'no es necesario -dicen Mazeaud y Tune— que ese tercero sea conocido. Basta que
se tenga la certidumbre que el dafio es debido al hecho de una persona. Sin duda
tal certidumbre sera establecida mas facilmente si es posible individualizar al
tercero; pero ella puede existir sin esto: asi, cuando el tercero se ha fugado y
no se ha podido encontrar™.28

Estos son, a nuestro juicio, los efectos principales que conlleva el efecto expan-
sivo externo del poder vinculante del contrato. La doctrina juridica ha deno-
minado también a este fendmeno "efecto reflejo del contrato”. Aun cuando se
trata de una cuestion meramente terminologica, creemos es preferible hablar
de "efecto expansivo interno y externo’, refiriéndolo al poder vinculante de la
relacion. Barbero alude a este concepto en los siguientes términos; "La eficacia
directa es aquella que se despliega en efectos esenciales o naturales, dirigidos a
realizar la intencién contractual, o en general, negocia!. La eficacia refleja es
aquella que, por efecto de dicha realizacion, se refleja también en el patrimonio de

28 Jorge Joaquin LlambiaSi Tratado de Derecho Civil. ObiigacioneSi Tomo L Cuarta Edicién actuaiizadai
Editorial Perrot. Buenos Aires. Afio 1983. Pag. 244.
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terceras personas. Y ésta no es propia solamente de los contratos". (Cita al efecto,
la remisién de la deuda, la novacién entre el acreedor y uno de los deudores
solidarios si no ha sido expresamente limitada, etcétera).?

Como puede constatarse, el contrato ofrece fronteras aln virgenes que deben
encararse. La institucién mencionada es de tal importancia en el desarrollo de las
sociedades modernas que estara permanentemente en revisién para adaptarla
a las nuevas exigencias de la comunidad juridica.

lll. Tres cuestiones ligadas al contrato

En el analisis que nos hemos propuesto no pueden eludirse tres cuestiones
intimamente vinculadas al contrato. Me refiero a la limitacién de la respon-
sabilidad civil, a las consecuencias probatorias del "consensualismo®, y a los
desafios que diariamente plantea el avance cientifico tecnoldgico que, bien o
mal, van siendo obligadamente recepcionados por el derecho.

1. Limitacién de la responsabilidad contractual

La larga trayectoria histérica del contrato revela que la responsabilidad que
emana de su incumplimiento se ha ido atenuando, pasando de un extremo
(como ocurrfa con la pérdida de |a libertad y las consecuencias corporales que
se seguian de su quebrantamiento) a la actual situacién. Hay, en esta perspec-
tiva, dos factores importantes que son fruto de la creciente humanizacion del
derecho.

Por un lado, la abolicién de la “prisién por deuda" (incumplimiento de una
obligacién y entre ellas las emanadas del contrato) y, por el otro, la [imitacién
o reduccién del "derecho de prenda general”.

La eliminacién de la "prisién por deuda” se fue abriendo camino especialmente
a través de tratados internacionales en los cuales los pafses se comprometian
a desterrar esta sancién de su legislacion. Asi, por ejemplo, el "Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Polfticos" adoptado por la Asamblea General de
la Organizacién de las Naciones Unidas por Resolucién N° 2.200, de 16 de
diciembre de 1966, y suscrito por Chile en esa misma fecha, posteriormente
ratificado, promulgado y publicado en el Diario Oficial del dfa 29 de abril de
1989, dispone en su articulo 11: "Nadie serd encarcelado por el solo hecho de
no poder cumplir una obligacién contractual”. La "Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos", denominada "Pacto de San José de Costa Rica”, ratificada

% Doménico Barbero. Sistema de Derecho Privado. 1. Introduccién. Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires. Afio 1967. Pag. 613.
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por Chile y publicada en el Diario Oficial del 5 de enero de 1991, prescribe en
su articulo 7, sobre libertad personal, N° 7: "Nadie sera detenido por deudas.
Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados
por incumplimiento de deberes alimenticios". Recordemos que en ambos tratados
el Estado de Chile se obliga a respetar los derechos y libertades contemplados
en ellos, comprometiéndose, en este Gltimo, a adoptar, con arreglo a sus pro-
cedimientos constitucionales y las disposiciones de los mismos tratados, "las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivo
tales derechos y libertades". En consecuencia, la legislacion chilena no admite
la llamada "prisién por deuda”, que ha pasado a ser un resabio de otra época.

El "derecho de prenda general” constituye la afectacidon de todo el patrimonio
del deudor al cumplimiento de la obligacion. El articulo 2465 del Codigo
Civil dice que "Toda obligacién personal da al acreedor el derecho de perseguir
su ejecucion sobre todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o
futuros, exceptuandose solamente los no embargables, designados en el articulo
1618". Como resulta obvio, lo sefialado implica que puede el acreedor perse-
guir los bienes o cuerpos ciertos que se le deben cuando ellos se encuentran
en poder del deudor, o bien, tratandose de un cumplimiento por equivalencia
(indemnizacion de perjuicios), obtener la realizacion de los demas bienes para
la obtencién de los recursos destinados al pago que corresponde. Ocurre, sin
embargo, que se ha ido limitando el "derecho de prenda general” aumentando
los bienes inembargables, de suerte que van disminuyendo los bienes sobre
los cuales puede hacerse efectivo el derecho del acreedor. Para comprobarlo
basta analizar comparativamente el articulo 161 8 del Codigo Civil, aludido en
la definiciéon del "derecho de prenda general”, con el articulo 445 del Codigo de
Procedimiento Civil, que amplia considerablemente los bienes no susceptibles
de quedar afectos al cumplimiento de las obligaciones. Mas aun, el N°18 de
esta Ultima disposicion agrega, genéricamente, "Los demas bienes que leyes espe-
ciales prohiban embargar". Entre estas tltima deben incluirse los recursos de los
afiliados de las Administradoras de Fondos de Pensiones o ahorro previsional y
numerosos otros bienes que se estiman provenientes de medidas asistenciales?o

En suma, predomina una tendencia a ampliar los bienes inembargables y, pa-
ralelamente, reducir el patrimonio sobre el cual puede el acreedor hacer valer
sus derechos. Lo que sefialamos cobra mayor importancia en la medida que
se desconoce el principio fundamental del mecanismo instituido en el articulo
2465 del Codigo Civil. Si bien es cierto que tedricamente el deudor afecta todos
sus bienes embargables al cumplimiento de la obligacion contraida, no pierde,
sin embargo, ni la propiedad, ni el goce, ni el uso de los mismos. Lo anterior

w  Sobre los fondos de pensiones el articulo 35 del Decreto Ley N° 3.500, sefiala que "El valor de cada
uno de los Fondos de Pensiones se expresara en cuotas. Todas las cuotas de un Fondo de Pensiones
serén de igual monto y caracteristicas, y serdn, ademas, inembargables".
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queda neutralizado por el hecho de que los bienes que salen de su patrimonio
son subrogados por los bienes que ingresan a él, concediéndose al acreedor
las acciones para el caso de que, en estado de insolvencia, el deudor pretenda
desprenderse maliciosamente de sus bienes, disminuyendo su patrimonio en
desmedro de los derechos del acreedor (accién pauliana del articulo 2468 del
Cédigo Civil y, eventualmente, accién por simulacién). No admite discusion el
hecho de que, en la medida que le sea permitido al deudor reducir u ocultar
sus bienes, se debilitara el derecho contractual y aumentara la incertidumbre
de las relaciones que nacen del contrato.

Por Gltimo, aun cuando desde otra perspectiva no pueden dejar de mencionarse
las dificultades con que tropieza el acreedor por el retardo de los "juicios ejecu-
tivos", y el predominio de lo que hemos llamado "cultura del incumplimiento”, la
cual se expresa nitidamente en las excepciones que puede el deudor (en gene-
ral) oponer a la ejecucién (19 en total). Y qué decir de los "juicios declarativos”,
como ocurre al demandarse la resolucién de un contrato por incumplimiento
de lo estipulado.

De lo dicho se desprende que no corren buenos tiempos para el contrato y el
esplendor que supone su existencia y funcionamiento en una sociedad eco-
némicamente desarrollada.

2. Dificultades probatorias que plantea el consensualismo

Dijimos en lo precedente que en materia contractual el consensualismo es la
regla general. Desde el punto de vista de su perfeccionamiento, el contrato
puede revestir tres tipos: consensual, real y solemne. Los primeros se perfeccio-
nan por la formacién del consentimiento (concurso real de voluntades sin que
sea necesaria formalidad alguna). Los segundos se perfeccionan por la entrega
o tradicién de la cosa. Los Gltimos mediante una formalidad instituida en la
ley. Atendida esta naturaleza, la prueba de los contratos consensuales se hace
maés dificil, puesto que no reviste demasiada complejidad probar la entrega o
tradicién de la cosa (lo cual supone siempre un desplazamiento material de
la especie sobre que se contrata), en tanto los contratos solemnes se prueban
por si mismos a través de la formalidad establecida en la ley.

Nuestro Cédigo Civil ha establecido una exigencia general respecto de los con-
tratos consensuales y reales, de acuerdo a la cual "Deberdn constar por escrito
los actos y contratos que contienen la entrega o promesa de una cosa que valga
mds de dos unidades tributarias”, (Articulo 1709 inciso 1°). A su vez el articulo
1708 complementa esta regla diciendo que "No se admitird prueba de testigos
respecto de una obligacién que haya debido consignarse por escrito”. El alcance de
esta "sancién civil” se halla descrito en el mismo articulo 1709 inciso 2°, para el
caso de que por medio de testigos se pretenda alterar lo que reza la letra del
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acto o contrato. La indicada disposicion sefiala que "No sera admisible la prueba
de testigos en cuanto adicione o altere de modo alguno lo que se exprese en el acto
o contrato, ni sobre lo que se alegue haberse dicho antes, o al tiempo o después
de su otorgamiento, aun cuando en alguna de estas adiciones o0 modificaciones se
trate de una cosa cuyo valor no alcance la referida suma”.

Como puede comprobarse, el legislador revela una manifiesta desconfianza
hacia la prueba testimonial, la cual ha demostrado -entre nosotros- carecer de
consistencia y seriedad, no obstante lo cual sigue siendo invocada en la mayor
parte de los juicios civiles. Paralelamente, se establecen excepciones para casos
calificados. Asi por via de ejemplo: i) cuando existe un principio de prueba por
escrito, vale decir, un "acto escrito del demandado o de su representante, que haga
verosimil el hecho litigioso” (articulo 1711); ji) en el contrato de comodato (articulo
21 75); iii) en el contrato de depdsito necesario (articulo 2237). En todas estas
hipotesis es posible invocar la prueba testimonial, atendiendo, sin duda, a las
especiales caracteristicas de estos contratosy las circunstancias en que se celebran.

Maés aun, el articulo 221 7 del mismo Coédigo Civil, a propésito del contrato
de depdsito, se pone en una situacion bien especial: "Cuando segun las reglas
generales deba otorgarse este contrato por escrito, y se hubiere omitido esta for-
malidad, ser& creido el depositario sobre su palabra, sea en orden al hecho mismo
del depdsito, sea en cuanto a la cosa depositada, o al hecho de la restitucion”
Cabe preguntarse; ;de qué tipo de presuncion se trata? No cabe duda que nos
hallamos ante una presuncion simplemente legal, ya que la remision alude
a las "reglas generales” que consagran la exigencia de otorgar el contrato por
escrito y a los efectos que se siguen de su infraccion. No puede perderse de
vista el hecho de que la sancion para el caso de que el acto o contrato no conste
por escrito, no obstante tratarse de una cosa cuyo valor excede dos unidades tri-
butarias, es la inadmisibilidad de la prueba testimonial, no la inadmisibilidad
de los deméas medios probatorios (confesion, informe de peritos, presunciones,
inspeccion personal del tribunal). Se ha discutido respecto de este articulo,
ademas, si es procedente, para acreditar el depoésito mediante la prueba de
testigos, la existencia de un principio de prueba por escrito. A nuestro juicio,
la excepcion contemplada en el articulo 1711 es plenamente aplicable en la
especie, a pesar de algunos fallos que han sostenido lo contrario.

No puede desconocerse el hecho de que en la actualidad, gracias a los avances
tecnoldgicos que tanto han enriquecido los medios de comunicacion, se for-
talece el contentualitmo, ya que muchas de las tratativas preliminares quedan
registradas en documentos electronicos, lo cual facilita la reconstitucién de una
negociacion y posterior celebracién de un acto o contrato.

En este contexto no es facil predecir cual sera la suerte del consensualismo, ya
que, por un lado, se mantiene la desconfianza en la prueba testimonial y, por
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el otro, se fortalece el registro de conversaciones, negociaciones y acuerdos,
todo lo cual queda registrado en instrumentos electrénicos que suplen las in-
suficiencias que inspiraron nuestro Cédigo Civil. Por consiguiente, hay factores
gue permiten mirar con optimismo el futuro del consensualismo y factores que
siguen obstruyendo su expansion.

3. El avance cientifico tecnolégico

El mundo se encuentra inmerso en un proceso cuyas dimensiones no alcan-
zamos a medir. No se trata de un descubrimiento (como la maquina a vapor
o la produccién en serie) que conmovié a muchas naciones, abriendo paso
a la "revolucién industrial”, con todas sus consecuencias politicas, ideoldgicas,
econdmicas, sociales, etcétera. La "revolucion tecnoldgica” se caracteriza por su
continuidad, permanencia y perfeccionamiento de sus muchos aportes. Dia
a dfa, se ofrecen nuevas creaciones, se corrigen y extienden las existentes, se
abarcan otros campos todavia ignotos. Nadie puede anticipar a dénde llega-
remos por este camino. Lo cierto e indiscutible es que el fenémeno implica
un cambio cultural que deberd introducirnos en una sociedad de contornos
distintos de los conocidos hasta hoy. Desde luego, podemos anticipar un
cambio profundo en los métodos y sistemas de ensefianza, en los programas
de escuelas, colegios, institutos y universidades. Ha nacido una nueva genera-
cién, cuyas valoraciones son muy distintas de aquellas que inspiraron nuestra
formacién. La cultura, concebida por José Ortega y Gasset como el conjunto
vital de ideas de cada tiempo, ha cambiado su eje, confrontando, cada vez
con mas fuerza, el pasado con el presente.

Esta transformacién, que abarca todos los sectores y a todos los grupos, influi-
ré tanto en el contenido como en la aplicacién del derecho, imponiéndole la
necesidad no sélo de actualizarse a la luz de las nuevas valoraciones, sino de
descubrir la manera de ir adaptandose a una realidad en constante cambio.
La tarea excede en mucho nuestras modestas capacidades y, por qué no de-
cirlo, el peso del tradicionalismo constituye un escollo para proponer y lograr
soluciones que, tarde o temprano, deberan alcanzarse.

Afirmo que el contrato, en este nuevo contexto, seguird siendo herramienta
fundamental y un instrumento que facilitard las relaciones reguladas por el
derecho. El desarrollo econémico, la necesidad de unificar voluntades en
torno a tareas complejas que se implican, las oportunidades que brindan los
medios de comunicacién y transporte, la extensién de los descubrimientos
cientfficos, el mejoramiento de la calidad de vida y la deteccién de problemas
que durante siglos permanecieron ocultos, en fin, el nuevo mundo que co-
mienza a insinuarse, requerird un disefio juridico distinto. Para dimensionar lo
que sefialamos basta con representarnos [os desafios que surgen de [a [lamada
"globalizacion”. Este fenémeno ha extendido el comercio internacional y el
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intercambio econémico y cultural de modo nunca imaginado, demandando
nuevas estructuras cuya construccion no admite dilaciones. Las fronteras se
han desdibujado y comienzan a emergen grandes bloques que demandan con
urgencia una regulacion juridica proporcional.

Es a proposito de esta constatacion que el contrato, con su capacidad para
regular y autolimitar la libertad, organizar la creacién, distribucién, goce e in-
tercambio de bienes y conformar un estatuto juridico propio para cada uno de
los imperados, se nos aparece como una contribucién insustituible, tratdndose
del anhelo de ampliar las fronteras de la persona humana.

Nos aguarda, creo yo, el nacimiento de un derecho mas perfecto, que se ira
perfilando gradualmente y que exigira instrumentos que aseguren y afiancen
la libertad. La experiencia europea, incluso considerando la crisis que la afec-
ta, da cuenta de la evolucion que sufrio el derecho interno, para dar cabida e
incorporar las normas del derecho comunitario.

Los grandes pensadores, incluyendo entre ellos en el campo juridico a Hans
Kelsen, anticiparon la existencia de una especie de "Estado Universal", regido
por el Derecho Internacional. Si se observa de qué manera ha cobrado fuerza
en los Ultimos afios el antiguo "Derecho de Gentes", se podra medir la impor-
tancia que cabe asignarle en esta nueva realidad. La funcion econémica, social,
politica e institucional del contrato puede ser un aporte significativo para el
futuro que avizoramos.
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