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RESUMEN: La cada vez mayor complejidad de los negocios en el mundo moderno
ha hecho que los contratos atipicos de ser, en el pasado, una marcada excepcion
sean hoy bastante mas usuales, observandose muchos contratos que no respon-
den a los patrones clasicos. Esta tendencia claramente ird en aumento, entre
otras razones, por la sofisticaciéon y profundidad de los mercados que tiene su
reflejo en contratos de suyo complejos que, como hemos dicho, escapan a los
tipos tradicionales. La prictica va creando siempre nuevos tipos para favore-
cer la satisfaccién de nuevos intereses. De ahi la necesidad, y lo que hace este
articulo, de profundizar en sus clases y, en especial, la legislacion a que quedan
sometidos considerando las distintas teorias que se han formulado al respecto.

PALABRAS CLAVES: contratos innominados, autonomia de la voluntad, regulacién,
fin del contrato.

ABSTRACT: The increasing complexity of business in the modern world has
made atypical contracts from being, in the past, a marked exception, they are
much more common nowadays, with many contracts that do not respond to
the classical patterns. This trend will clearly increase, among other reasons, due
to the sophistication and depth of the markets, which is reflected in complex
contracts which, as we have said, escape the traditional types of contracts.
The practice is always creating new types of contract to favor the satisfaction
of new interests. Hence the need, and what this article does, to delve into their
types and, especially, the legislation to which they are subject, considering
the different theories that have been formulated in this respect.
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INTRODUCCION

Los contratos tipicos son los que poseen regulacion legal y los atipicos, los que
carecen de ella o como ha dicho Manuel Albaladejo aquellos “faltos de una
disciplina legal propia”'.

Espreferible hablar de contratos atipicos? en lugar de innominados, pues
hay muchos que tienen una denominacion, bastante arraigada a veces?, sin em-
bargo, no estan regulados en la legislacion®.

! ALsaLapeso (1997), p. 410.

2 Emilio Betti se pregunta si se puede hoy hablar atin, y en qué sentido, de una “tipicidad” de
los negocios juridicos. Por cierto que no, dice, en aquel mismo que tiene la tipicidad para el derecho
romano clasico. En este, las funciones econémico-sociales reconocidas como idéneas para justificar
la tutela juridica de la autonomia privada (llamadas iustae causae) aparecen determinadas en forma
taxativa, numérica y entitativamente, por el mismo orden juridico, el cual dispone previamente
esquemas y tipos fijos de causas que la autonomia de las partes no puede alterar o modificar a su
arbitrio. Esta tipicidad, informada por un rigido esquematismo y la necesidad de denominaciones
técnicas, se acomodaba al sistema romano de las actiones, en el cual la tutela jurisdiccional no era
concedida sino a quien ejercitase en juicio una de las actiones admitidas por el derecho civil o el
pretorio, y el tipo de negocio estaba determinado por la capacidad para dar origen a una actio
civil o pretoria. Desvalorizada sustancialmente en el derecho justinianeo, con la posibilidad que
se reconoce de modificar en el caso concreto el tipo (naturaleza) de la actio o del negocio, y con
la admision de actiones y de negocios carentes de una propia denominacién técnica (contratos
innominados), la tipicidad va perdiendo su primitivo caracter de rigida esquematizacion. Este de-
caimiento del primitivo significado se acenttia y acelera en el derecho comtn. Berti (1959), p. 152.

3 Cesare Grassetti distingue tipicidad social que es la que tiene por base la concepcion pre-
dominante en la conciencia social de la época, y es individualizada por obra de la doctrina; de
tipicidad legislativa, que es la que tiene por base una esquematizacion, fijada mediante calificaciones
técnico-legislativas, y es individualizada por obra de la legislacion. Grassettt (1938), pp. 67-68.
Por su parte, Maria Elisa Camacho dice que al hablar de tipicidad nos estamos refiriendo a la
regulacion que hace el ordenamiento juridico, sin especificar la fuente que cumple dicha funcién,
por lo que debemos entender que esa tipificacion se puede presentar por medio de la ley, pero
también por otras fuentes del derecho. De ahi que la doctrina clasifique la tipicidad en social
y legal, comprendiendo por la primera aquella que se hace a través de la ley y, por la segunda,
aquella que proviene de fuentes diferentes a la legal, en general, por medio de la costumbre y la
jurisprudencia. En estos términos, asi como podemos mencionar una tipicidad legal y otra social,
también podemos clasificar los tipos, refiriéndonos con ello a los contratos, en dos clases, aquellos
que han sido tipificados por la ley y, por ello, se dice que tienen tipicidad social y legal, y aquellos
otros que no han sido regulados por la ley, pero si por otras fuentes del derecho, por lo que se
conciben como tipos sin tipicidad legal, pero con tipicidad social. Camacto (2005), p. 3.

4 Es el caso, por ejemplo, de los contratos de mudanza, de hospitalizacion, de talaje, de cuo-
talitis o iguala, de hospedaje, de opcién, de colaboracién empresarial (en particular, el joint ven-
ture), de magquila o de leasing ordinario. LorEz y ELORRIAGA (2017), p. 125.

412



Contratos atipicos o innominados. Clases y regulaciéon Joel Gonzdlez

Explica Francesco Messineo que se los llama atipicos, precisamente por-
que se separan de las figuras de los contratos nominados, que estan dotados de
una causa tipica que caracteriza la respectiva disciplina;

“en los contratos innominados, la causa es precisamente atipica, por-
que es nueva y diversa, respecto de cada una de las que son propias
de los contratos nominados™.

Estos contratos pueden sin problema alguno celebrarse al amparo de
la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual® y respecto de ellos
rige, sin duda, la norma rectora del articulo 1545 del Cédigo Civil, que todo
contrato —sin distincién— legalmente celebrado es una ley para las partes’.

Algunos cédigosreconocen estos contratoscomolohaceel articulo 1322
del Codice, inc. 2.°:

“Las partes también pueden celebrar contratos que no pertenezcan a

los tipos que tienen normas especiales, siempre que tengan por objeto

la realizacion de intereses dignos de proteccién segtn el ordenamien-

to juridico”.
Por su parte, el nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino dispone: “Los con-
tratos son nominados e innominados segin que la ley los regule especialmente
o no” (articulo 970).

En Chile el Proyecto de 1853 establecia en el articulo 1623:

“Todos los contratos, tanto los que se conocen con denominaciones
]

particulares, como los que carecen de nombre, estin sometidos a reglas

jenerales, que seran la materia de los siguientes titulos”.

> MEessINEO (1979), p. 450.

6Veéase al respecto, VERDUGO (2008), p. 110. Observa Javier Belda: “El Derecho moderno
de las obligaciones se rige por el principio de libertad contractual, consistente en que cualquier
acuerdo tiene fuerza obligatoria, al igual que los contratos definidos especialmente por las leyes.
En otros términos, toda convencién licita destinada a producir obligaciones es calificada como
contrato; en el Derecho romano, el principio antes sefialado fue desconocido; el simple acuerdo
de voluntades no tenia fuerza obligatoria. La convencion romana era la base del contrato, pero
no el contrato mismo. Para que pudieran surgir obligaciones eran necesarios otros requisitos,
como que estuviera prevista de acciéon”. BELDA (2008), p. 77, nota 25.

7 Sobre esto la Corte Suprema ha dicho que, aunque una convencién sea un “contrato inno-
minado”, debe aplicarse la regla basica contenida en el articulo 1545 del Cédigo Civil, segiin
la cual habiéndose legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser inva-
lidado sino por consentimiento mutuo o por causas legales. Por tanto, es ilegal la decisién que
adopte una de las partes, por si y ante si, de poner término a un contrato en via de ejecucién
y pactado por un término todavia no cumplido. Corte Suprema, 9 de agosto de 1988, Revista
de Derecho y Jurisprudencia, tomo 85, secciéon 5%, p. 143.

8 BELLO (1853), p. 495. Igual norma se encuentra en el articulo 1105 del Code: “Los contra-
tos, tengan o no su propio nombre, estén sujetos a reglas generales, que son objeto de este subtitulo”.
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Si bien esta norma no pas6 al texto definitivo del Cédigo Civil, nuestra
Corte Suprema desde antiguo le ha reconocido valor a los contratos atipicos.
Asi, en sentencia de 28 de diciembre 1921, reiterada en otras posteriores, el
mas alto tribunal expreso:

“los Codigos no legislan determinadamente sobre cada uno de los mu-
chos y diversos contratos a que pueden dar vida juridica el interés y las
necesidades de las personas en sus multiples relaciones de todo orden,
y asi, los que se obligan por ellos no estan obligados a referir sus esti-
pulaciones a alguna clase determinada.Y en efecto, dentro del princi-
pio de la libertad de las convenciones nada hay que se oponga al valor
y eficacia de los que revisten la condicién de innominados mientras
ellos no pugnen con los preceptos juridicos de orden publico que
corresponden a los actos y declaraciones de voluntad y a las prescrip-

ciones generales que regulan toda clase de contratos™.

En otra sentencia se agrega que si

“estudiadas las clausulas esenciales de un contrato, éste no encuadra
en ninguno de aquellos que contempla y reglamenta nuestro Codigo
Civil, debe tenérsele por innominado, esto es, de aquellos que las
partes pueden celebrar en virtud de la libertad contractual y regidos
por los principios generales que establecen los articulos 1545 y 1546
[...] que en esta clase de contratos hay que considerar por lo tanto la
voluntad de las partes y de la ley, pero subordinando aquélla a ésta”!°.

Los contratos atipicos han alcanzado especial relevancia en el ultimo

tiempo, lo cual, entre otras, se debe a las siguientes causas:

a) Lainfluencia del derecho anglosajon, que aporta nuevas formas de
contratacién que por su sentido pragmatico y eficaz se introducen
en nuestro sistema,;

b) los avances tecnoldgicos que imponen nuevos usos;

c) elfomento del comercio exterior y de los intercambios entre nacio-
nes, viéndonos obligados a aceptar formulas desconocidas por nos-
otros;

d) lapaulatina disminucion del comerciante individual y su sustitucién
por la empresa y las sociedades mercantiles, con las exigencias que

9 Corte Suprema, 28 de diciembre de 1921, RDJ, tomo 21, secc. 1%, p. 391, cons. 22.°.
Véase también, Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de junio de 1943, RDJ, tomo 40, secc.
2%, p. 77 (a propésito del arrendamiento de box para automévil); Corte Suprema, 7 de abril
de 1964, RDJ, tomo 61, secc. 1%, p. 48 (a proposito del derecho de 1laves).

10 Corte Suprema, 14 de enero de 1947, RDJ, tomo 44, seccion 1%, p. 460.
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ello reporta: programacion a larga distancia, contratos para inter-
cambio o compra de tecnologia, utilizacion de patentes...;

e) vy, por ultimo, la obsolescencia de los Cédigos Civil y de Comercio''.

Los contratos innominados'? surgen producto de la necesidad de regu-
lar y dar respuesta a situaciones nuevas que la dindmica comercial y social va
generando, y que no corresponden al principio de tipicidad contractual. Se
amplia asi de manera considerable el campo de la contratacion, antes limita-
do a cierto y determinado namero de contratos. En materia de contratacién
no existe numerus clausus, aceptar lo contrario sera simplemente “fosilizar el
derecho”’3. En los actos juridicos atipicos es donde, quiz, se refleja en su ma-
yor alcance, el postulado de la autonomia de la voluntad. Francesco Messineo
refiriéndose a los contratos innominados habla de la “libertad de creacion”*y
otros se refieren a “un poder jurigeno que se otorga a los particulares”!>. Pero
los contratos tipicos y atipicos, como ya dijimos, tienen exactamente la mis-
ma validez y fuerza, siendo ambos ley para las partes (conforme al articulo
1545), y debiendo ser ejecutados de buena fe (articulo 1546)'S.

Sin embargo, la clasificacion por la tipicidad del contrato no es absoluta,
como lo hacen notar varios autores. Para Jaime Arrubla, la tipicidad es cuestion
de grados, es decir, no existe uno que sea en forma absoluta regulado, ni tam-
poco uno que carezca por completo de norma legal que lo reglamente. Con el
fin de ilustrar esta afirmacion, el autor indica cémo el contrato de compraventa
—que es el que esta regulado mas ampliamente en el Codigo Civil, en el Codigo
de Comercio y en el Estatuto del Consumidor (Colombia)- sigue exigiendo de
las partes el acuerdo en sus elementos esenciales (la cosa y el precio). Muestra,
ademas, como el mas atipico de los contratos tiene que cumplir, como mini-
mo, con las exigencias impuestas por la ley a todos en general'’.

Volviendo ala autonomia de la voluntad, reconociday, a su vez, limitada
en el articulo 1255 del Cédigo Civil espaiiol'®, Luis Diez-Picazo explica que
permite, sin duda, que los contratantes pacten una reglamentacioén negocial
distinta de la prevista en la ley para el que han celebrado, siempre y cuando
su desplazamiento no suponga la de las normas imperativas que lo rigen.

"I CHULIA y BELTRAN (1989), p. 11.

12 En el derecho estadounidense se habla de contract with no governing law. Véase Sy-
MEONIDES (2006), pp. 209-231.

13 ORTEGA (2001), p. 103.

4 MEssINEO (1952), tomo 1, p. 383.

15 CARAMELO (2015), p. 596.

16 ALcaLDE y BoETscH (2021), p. 562.

7 ARRUBLA (2008), pp. 30-35.

18 “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”.
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Sin embargo, en ocasiones, las partes no se limitan a emplear para sus
fines aquel esquema y, en su caso, aquella reglamentacion, sino que crean uno
nuevo, dando lugar al contrato innominado o atipico, caracterizado asi por la
circunstancia de que no posee regulacion legal. El fenémeno de la aticipidad
es mas acusado cuando el ordenamiento juridico, ante las nuevas necesidades
del trafico, no crea los instrumentos legales apropiados para darles satisfac-
cién.

Observaelmismoautorquelalabordecreaciéndenuevasfigurascontrac-
tualesnopuede, enverdad,irmuylejos en los ordenamientos juridicos desarro-
llados. De hecho, lo que sucede es que se aprovechan al méximo los tipos o es-
quemaslegales existentes,introduciendo en ellosnuevas prestaciones onuevos
pactos que los desnaturalizan o desfiguran para servir a fines distintos total o
parcialmente de los previstos por el legislador, o combinan dos o mas tipos de
los conocidos con ese mismo objetivo'®.

Por lo mismo, no por el simple hecho de que las partes introduzcan al-
gunas modificaciones en un tipo legal, se da lugar a un contrato atipico, pues
hace falta que realmente —por la clase de cambio que la alteraciéon suponga-se
pase a otro tipo (no regulado). Siendo de estimar, aclara Manuel Albaladejo,
que hay otro tipo cuando, con el cambio, se varia la funciéon econémica del
contrato tipico. Lo que puede ser dudoso es precisar cuando se esta frente a un
verdadero contrato atipico y cudndo ante uno que sigue siendo tipico, a pesar
de que en el arquetipo legal se hayan introducido algunas modificaciones®.

[. CLASES DE CONTRATOS ATIPICOS

Se suele distinguir, dentro de los atipicos, dos categorias: los propiamente atipicos,
que son figuras cuya construccioén ha sido por completo creacion de las partes,
y los mixtos, en los que estas dan vida a un contrato no regulado en forma espe-
cial en la ley como figura auténoma, pero lo hacen combinando obligaciones
y elementos tomados de distintos contratos tipicos?!.

19 Diez-Picazo y GULLON (2016), p. 27.

20 ALBALADEJO (1997), p. 410. Cita la discusién, en Espafia, en torno a alguna figura que una
de las partes pretendia era de arrendamiento sometido a la ley de arrendamiento urbano (LAU),
pero que el Tribunal Supremo consideré atipico. Tales casos, agrega, de si la figura discutida cae
o no (por ser o no contrato atipico) bajo el imperio de la LAU, presentan interés por la gran tras-
cendencia que tiene el incluirlo o sustraerlo de la legislacion arrendaticia especial, beneficiosa
para el arrendatario, pero muy perjudicial para el arrendador.

21'Véase por todos, ALBALADEJO (1997), pp. 409-410. Observa este mismo académico: “al-
gunos autores entienden que pricticamente esto (combinacién de distintos contratos) sucede,
en mayor o menor medida, en todos los contratos atipicos, porque, regulados en la ley en gene-
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Para Jorge Lépez Santa Maria y Fabian Elorriaga?® son atipicos propia-
mente tales, por ejemplo, el de tiempo compartido para el acceso a inmuebles
en zonas turisticas o de recreo, los informaticos y numerosos contratos banca-
rios, el franchising, el know-how, el engineering y para algunos el shopping center.
Los tribunales también han declarado que son negocios atipicos la dacién en
pago?y el de distribucion?!. Son, en cambio, contratos mixtos o complejos, por
ejemplo, el de hoteleria u hospedaje que, simplificando las cosas, es una mezcla
de arrendamiento del goce de un recinto (habitacion para el alojamiento), de
arrendamiento de servicios materiales (el aseo, la alimentacién) y de depoésito
(delequipaje);también el de coche-cama esun contrato de transporte por ferro-
carril a larga distancia, al que va unido el hospedaje en un pequeio dormitorio
dispuesto al efecto en un vagén del tren; el lease-back, por el cual el duefio de un
bien lo vende a un tercero reteniendo su goce a titulo de arrendatario. M4s re-
cientemente, finalizan los referidos autores, las sentencias han considerado co-
mo atipicos el de corretaje 0 mediacion? y el de concesiéon mercantil?.

ral los elementos del contrato, y, con ocasiéon de ser producidas por contratos tipicos, las mas
diversas obligaciones de dar dinero, de dar cosas, o de prestar servicios, es dificilmente pensable
que las partes creen un contrato nuevo, en cuya configuracion y estructura no hayan utilizado ele-
mentos que podriamos llamar ‘prefabricados’, y cada una de cuyas obligaciones, aunque sea ais-
ladamente considerada, no se halle ya regulada en la ley dentro de algtn contrato tipico”. AL-
BALADEJO (1997), p. 410.

22 Lorez y ELorrIAGA (2017), pp. 127-128.

23 CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA, rol n.° 543-2006, 6 de septiembre de 2006.

24 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, rol n.° 6557-2000, 31 de octubre de 2006.

5 “El contrato de mediacién o corretaje se integra en los contratos de colaboracién y de
gestion de intereses ajenos, cuya esencia reside en la prestacion de servicios encaminados a la
busqueda, localizacion y aproximacion de futuros contratantes, sin intervenir en el contrato ni
actuar propiamente como mandatario. Constituye como se dijo, un contrato atipico, de caracter
consensual, bilateral y aleatorio, puesto que su resultado es incierto y, se rige por las estipu-
laciones de las partes que no sean contrarias a la ley, a la moral o al orden publico y, en lo no
previsto, por los preceptos correspondientes a figuras afines, como el mandato, el arrendamiento
de servicios o la comisién mercantil. La aleatoriedad determina a su vez, la eficacia del mismo
en cuanto al devengo de honorarios por comision, ya que queda sujeta a la condicion suspensiva
de la celebracion del contrato pretendido, respecto del cual el corredor propici6 la relacion
entre comprador y vendedor” (CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, rol n.® 4657-2011, 6 de
noviembre de 2012, ID Westlaw CL/JUR/2538/2012).

26“E] contrato de concesién mercantil es un contrato atipico, que no se encuentra contem-
plado en nuestra legislacion, pero que en doctrina se conceptualiza de la manera que sigue:
son contratos de colaboracién, mercantiles y atipicos, por virtud de los cuales un empresario,
persona fisica o juridica, se obliga a comercializar, de manera permanente y en la forma cualita-
tiva y cuantitativamente predeterminada, los productos de otro empresario, ya en nombre y/o
por cuenta de este agente, ya en nombre y por cuenta propio” (CORTE SUPREMA rol n.® 6690-
2008, 8 de junio de 2010,, ID Westlaw CL/JUR/3211/2010).
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También se ha considerado atipico el “cierre de negocios”?".

Desde otro punto de vista Francesco Messineo observa que el contrato
innominado tiene por contenido: o prestaciones distintas de aquellas a las que
dan lugar losnominados (y es este el caso tal vez més frecuente) o, bien, presta-
ciones ya conocidas en el sistema contractual, pero acumuladas de diversa ma-
nera todas juntas en el mismo contrato, de modo que a menudo este no consta
de una prestacion sola, sino de varias prestaciones que debe efectuar el mis-
mo contratante?®,

II. LEGISLACION APLICABLE

El régimen juridico aplicable a los contratos atipicos es, sin lugar a dudas, la
principal problematica que surge de su concepcién como categoria contractual,
y tiene una gran trascendencia desde el punto de vista practico, pues de las
normas que se apliquen a un especifico tipo contractual no regulado por la
ley dependen directamente los efectos que produce.

En general, en cualquier contrato innominado las partes no pueden pre-
ver todas las alternativas inherentes al desarrollo de un vinculo contractual,
especialmente con relacién a las vicisitudes que pueden enfrentar en la etapa
funcional, por lo que resulta necesario establecer, para el gobierno del mismo,
para la integracion de su contenido y la interpretacion de sus alcances en caso
de conflicto, cuiles deben ser los parametros obligatorios a tener en considera-
cion entre las distintas alternativas posibles?.

27 Asi, Ismael Verdugo dice que en esta figura juridica, que entiende derechamente como
uno atipico, las partes acuerdan pagarse una suma determinada de dinero si alguna de las partes
luego desiste de la celebracion del contrato sobre el cual versa el cierre de negocios. La figura,
dice, es discutida en la doctrina nacional y algunos la equiparan a una promesa de contrato, ne-
gandole, incluso, validez; sin embargo, ello es equivocado, ya que la promesa genera obligaciones
de hacer; en cambio, en el cierre de negocios se generan obligaciones de dar. De igual manera,
el cierre de negocios ha sido equiparado a las arras, pero ello tampoco resulta suficiente como
explicacién a la naturaleza juridica de esta figura, pues las arras siempre suponen la entrega de
una cosa, lo que no acontece, por regla general, en el cierre de negocios. VErDUGO (2008), p. 110.

28 MESSINEO (1952), p. 390.

22 Con razén se ha observado que no es que los contratos tipicos no ofrezcan problemas
hermenéuticos, o que ellos sean en un grado menor. La experiencia prueba que infinitas son las
cuestiones que se proponen todos los dias en tribunales discutiendo qué norma legal se le debe
aplicar a un determinado supuesto contractual tipico. Mientras tanto, muchos contratos atipicos
son elaborados con tan impresionante precisién (en razén justo de la ausencia de una reglamen-
tacion legal) que torna desde un punto de vista practico innecesario cualquier cuestionamiento
sobre su tracto juridico. CAMARA (2008), pp. 128-129.
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Se acostumbra decir que los contratos atipicos se encuentran discipli-
nados, en primer lugar, por el acuerdo negocial, es decir, por las clausulas ajus-
tadas por las partes; sigue siendo la voluntad de las partes el criterio basico
que debe guiar la labor hermenéutica del juez y con mayor razén en los atipi-
cos®. Pero como se ha observado:

“por atipico que sea el contrato a interpretar, cuando debemos dete-
nernos en ello, no podremos comenzar de otro modo que no sea cons-
tatando claramente que el instrumento en anélisis retina los requisitos
de validez que debe tener todo contrato, a saber, capacidad, consen-
timiento, objeto licito y causa licita. No tendria ningtin objeto entrar
en la interpretacion del clausulado sin indagar primero si el contrato
en su integridad es nulo o en un extremo dado, inexistente™!.

En la misma linea, ante todo, dice Luis Diez-Picazo, han de regir las limi-
taciones a la autonomia de la voluntad (no ser contrarios a las leyes, a la moral ni
al orden publico, articulo 1255), entre las que se encuentran las leyes imperati-
vas, que en esta materia han de ser las disposiciones de este caracter contenidas
en el titulo 1, “De los contratos”, del libro 1v del Cédigo Civil espafiol. Hace
hincapié en las dedicadas a la causa, destacando que los atipicos han de poseerla
necesariamente por preceptuarlo con caricter general el articulo 1261, aunque
en ellos la causa ser4 atipica también, en el sentido de que no esta reconocida en
forma especifica por el legislador como en los contratos regulados. Tendran que
tener alguna de las causas genéricas que recoge el articulo 1274%,

El atipico se ha de disciplinar igualmente por el articulo 1258 del Co-
digo Civil espafiol®. Seran decisivos, por tanto, los pactos establecidos por los

30 Puede ser que, incluso, un estatuto contractual sea excluido del anélisis por voluntad expresa
de las partes (ejemplo: “Esta convencion no se estimara en ningan caso compraventa”). LEON
(2007), p. 659.

31 SaLcepo (2013), p. 265.

32 Dicha norma dispone: “En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte
contratante, la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remunera-
torios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad
del bienhechor”. En nuestro pais la Corte Suprema ha sostenido al respecto que aun cuando es
indudable que, dentro de la autonomia de la voluntad, las partes son libres para pactar contratos
innominados, esa libertad no puede llegar hasta hacer subsistir como innominados los contratos
reglamentados por nuestro Cédigo Civil a que le faltan requisitos esenciales y estimar como
innominado un contrato de venta en que no existen precio o cosa vendida, o un arrendamiento
en que no existe cosa arrendada o renta de arrendamiento, en razén de que la falta de tales
requisitos hace desaparecer el objeto o la causa del contrato. CORTE DE APELACIONES DE SANTIA-
GO, 23 de marzo de 1954, RDJ, tomo 51, seccién 1°, p. 622.

33 Reza esa disposicion: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde
entonces obligan, no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas
las consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”.
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contratantes, y en lo no previsto por ellos los usos y las leyes (dispositivas),
ademas de la buena fe.

La remision alos usos permite aplicar lo que se ha llamado “tipicidad so-
cial”, es decir, las normas practicadas en el trafico con habitualidad en este tipo
de contratos. En cambio, la remision a las leyes plantea una cuestion sobre la
que reina el mas absoluto desacuerdo, y en la que no se pueden dar mas que
orientaciones.

Parece indudable, concluye Luis Diez-Picazo, que dentro de este blo-
que de leyes dispositivas han de estar los preceptos del titulo 11, “De los con-
tratos”, del libro 1v del Cédigo Civil, “De las obligaciones y contratos”, por ser
generales a aquellas y estos®.

Las dudas surgen, también, cuando el supuesto contractual atipico en
cuestion contiene elementos de dos 0 mas esquemas contractuales tipicos, lo
que da lugar a los llamados contratos mixtos o complejos.

Se han formulado varias teorias para determinar la legislacion aplicable
aesosinnominados mixtos:lade absorcion,ladelacombinacién,ladelaaplica-
cién analdgica y la alemana de la comprensién o consideracion tipologica.

Lateoria de absorcionbusca el elemento preponderante, y si se correspon-
de con el preponderante de un contrato tipico, se aplicasunormativa. Por ejem-
plo: puede considerarse que en el ‘de garaje’ se busca ante todo la custodia del
vehiculo, por lo que la prestacion principal es la de custodia que ha de prestar
el garajista, lo que permite acudir a la normativa del de depésito®®. En otras

3 Digz-Picazo y GULLON (2016), pp. 27-28. En términos similares Manuel Albaladejo
comenta que son aplicables a cualquier atipico: 1.° Todas las normas legales de caracter im-
perativo adecuadas al caso; que, en particular, serian las atinentes, en general, a los contratos
(entre las que se hallan las que se refieren a estructura: por ejemplo, no por ser atipico, se puede
admitir un contrato sin causa: Cédigo Civil, articulo 1.261, 3.°). 2.° Lo estipulado por las par-
tes; ya que es norma valida para tipicos y atipicos la de que aquellas pueden autorregular sus
intereses, siempre que lo pactado no sea contrario a las leyes, a la moral ni al orden publico
(Cédigo Civil, articulo 1.255). 3.° Las normas legales de derecho supletorio dictadas para los
contratos en general, y que sean exactamente aplicables al caso; entre las que tiene especial in-
terés recordar que se halla el articulo 1258, ya que este articulo establece que el contrato —luego
también el atipico— obliga a aquello que, segtin su naturaleza, sea conforme a la buena fe, al uso y
alaley; lo que significa que (aparte de la ley, pues ello es obvio) se puede hallar regulacion para
el atipico en lo que se deduzca de la buena fe o establezca el uso. ALBarADEIO (1997), p. 411.

3% Diez-Picazo y GULLON (2016), p. 28. En nuestro pais, en aplicacién de este criterio de
la absorcién se resolvié que “en la practica el sistema ideado por la asociacién demandada co-
rresponde al concepto de prestar ayuda a los asociados cuando se produzca un siniestro y ello
incluye el dafio del propio bus y también aquellos que se deban pagar a un tercero, en virtud de la
sentencia judicial. Se trata pues de un contrato sui generis e innominado, pero es evidente que
lo més proximo es el de seguro. En tal sentido, producido un siniestro, el estado de las cosas
debe ser considerado para todos los efectos al momento de la fecha del siniestro. La conclusiéon
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palabras, se debe buscar en cada contrato atipico qué sea lo preponderante
en él, es decir, ver a qué contrato tipico es basicamente equiparable; aplican-
do, entonces, a la totalidad de aquel, la regulacion de este®.

Esta asimilacién o encasillamiento del atipico en uno o mas contratos
tipicos, dicen Jorge Lopez Santa Maria y Fabian Elorriaga, es una operacion
que se reduce a calificarlo. La calificacion de un contrato consiste en establecer
su naturaleza juridica, encuadrandolo en alguno de los tipos definidos por la
ley, sobre la base de la esencia de las circunstancias que configuran el mismo,
prescindiendo de la denominacién que las partes hayan empleado. La califica-
cion de los contratos es una cuestion de derecho, de manera que, a diferencia
de las cuestiones de hecho, la Corte Suprema puede revisarla por la via del re-
curso de casacion en el fondo. Almenos comoregla general, la calificacion deun
contrato presupone que sea interpretado, fijandose, en paises como el nues-
tro, la intencion de las partes contratantes.

Puede no ser facil, en todo caso, establecer cual es el reglado mas seme-
jante al atipico, ya que es factible que el clausulado que se han dado los contra-
tantes contenga obligacionesy derechos que hagan al contrato semejante amas
de un tipo contractual.

En este caso, una primera opcion es buscar en el atipico un elemento
esencial, paraluego cotejarlo conlosreglados mas semejantes. Por ejemplo, si el
contrato es titulo traslaticio de dominio, si es de garantia o de prestacién de ser-
vicios. Ello permitiria atribuirle al contrato no reglado la normativa de los que
contengan este elemento esencial. Es lo que a veces hace el propio legislador
para diferenciar un contrato de otro. Asi, por ejemplo, si se celebra uno en el
que parte del precio que se paga por algo es dinero y el resto mediante la dacién
de una cosa, ello serd una permuta si la cosa vale més que el dinero, y venta
en el caso contrario (articulo 1794 del Cédigo Civil). De la misma forma, si

emana de la interpretacion del inciso segundo, del articulo 22 del Cédigo Civil y articulos 1560
y siguientes del mismo c6digo, aplicables en la especie en virtud de las facultades interpreta-
tivas de estos jueces [...]. Establecido lo anterior, no hay duda que a la fecha del siniestro el
actor estaba en situacion de requerir los beneficios del antedicho convenio de ayuda en casos
de siniestros. La situacion de la expulsion es posterior al siniestro y en consecuencia, ésta es la
unica forma de entender el convenio, puesto que la situacion factica se aparta de lo previsto y
aqui es, precisamente en donde el sentenciador debe desplegar sus facultades interpretativas
en la forma prevista por la ley general y en lo especifico la de los contratos, muy en especial la
disposicién del articulo 1563 del Cédigo Civil, que permite hacerlo en la mejor forma que se
avenga con la naturaleza del contrato de que se trata” (CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO, rol
n.° 3005-1999, 6 de diciembre de 2004, considerandos 4.° y 5.°. La CORTE SUPREMA, rol n.° 67-
2005, 8 de septiembre de 2005, desestimé la casacion en el fondo con que se impugné el fallo
de segunda instancia).
36 ALBALADEJO (1997), p. 412.
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se encarga a un artifice la confeccién de una obra material entregandole los
materiales, el contrato es de arrendamiento de servicios; por el contrario, si
el artifice es quien pone los materiales, es de compraventa (articulo 1996 del
Codigo Civil). El problema es que muchas veces un mismo elemento esen.
cial es parte de varios contratos diversos, como pueden serlo el préstamo y la
apertura de crédito, ya que en los dos esta presente el elemento crediticio; o
la compraventa y el suministro, pues ambos sirven de titulo translaticio de do-
minio.

Es por lo anterior que buena parte de la doctrina estima que la alterna-
tiva mas correcta es buscar la causa comun que pueda tener el contrato atipi-
co con uno de los reglados por el ordenamiento juridico. Si ambos obedecen
a la misma causa, la convencion atipica serd absorbida por la que tiene tipo
legal. Aqui se entiende la causa como la funcion econoémica y social que cum-
ple un determinado contrato. Se parte de la base de que el legislador tipifica
algunos que contienen relaciones interpersonales que satisfacen necesidades
econdmicas y sociales dignas de regulacion. De ahi que deba pesquisarse cuél
es la causa del atipico que han otorgado las partes, para, una vez hecho esto,
aplicarle las normas del tipico que obedezca a igual necesidad.

Silo anterior tampoco proporciona soluciones claras y atiles, serd nece-
sario buscar otros elementos comunes entre el contrato celebrado y aquellos
reglados y que sean diferenciadores del tipo. Un elemento es la condicion
personal de las partes: si una de ellas es una compania de seguros o el Estado,
puede recurrirse a lasnormas de los contratos que usualmente celebran dichas
entidades y que estan reglados. También el elemento temporal puede servir
para determinar que uno que se ha extendido en el tiempo es de trabajo, y que,
por el contrario, uno que se ha reducido a una gestion en particular es de pres-
tacion de servicios. Otro elemento comtin puede ser la existencia o no de sub-
ordinaciondeunapartealaotra,loquepuedepermitirasociarel contratoinnomi-
nado a un mandato o la prestacion de servicios si es que dicho elemento no
existe, o el de trabajo si se presenta alguna forma de dependencia laboral.

La principal importancia de la calificacion de un contrato reside en que
por ella se determina la legislacion supletoria o supletiva de la voluntad de las
partes, que debera aplicarse a todo lo no previsto por los contratantes. En el
caso del atipico, asimilado al 0 alos tipicos que més se le asemejen, en definitiva,
la normativa supletoria resultarad de los modelos reglados a priori por el le-
gislador.

Concluyen Jorge Lépez Santa Maria y Fabian Elorriaga, que si la equi-
dad y la analogia son los dos elementos clasicos que sirven para integrar o
zanjar las lagunas del derecho, en el estado actual de la elaboracién chilena en
torno al contrato atipico, tanto doctrinal como jurisprudencial, pareceria que
la primera es enteramente desplazada por la segunda. Las lagunas contrac-
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tuales en los atipicos se dirimen recurriendo a las normas de los mas pareci-
dos, es decir, por analogia®’.

Otra es la teoria de la combinacion, que construye una propia normativa
combinando la correspondiente a cada uno de los contratos tipicos, teniendo
presente el fin perseguido por los contratantes®. Al atipico hay que aplicarle
el conjunto de preceptos que resulte de combinar los aplicables a cada uno
de los tipicos, en la parte en que concurren a formar el atipico™®.

Hay una tercera teoria de la aplicacion analdgica, que recomienda la
aplicacion de la normativa de la figura tipificada mas afin*°. El contrato atipico
debe someterse a la regulacion que, para el supuesto concreto ante el que se
esté, se obtenga de los principios generales del derecho que principalmente se
hallaran en lo dispuesto en la ley para otros (aplicacion por analogia de la re-
gulacion de estos en el punto en que sean afines al atipico) y en lo establecido
para los contratos en general y para las obligaciones. Y asi, de esos principios
se pueden obtener reglas aplicables a las diferentes partes del atipico, segiin
sean estas analogas a uno o a otro tipico. Y en aquellas partes en que sea precisa
la aplicacion unitaria de una regla a la totalidad del contrato atipico, se apli-
cara la propia del elemento preponderante*!.

Para terminar, se puede agregar la teoria alemana de la comprension o
consideracion tipologica. Explica Rodrigo Barcia que para esta teoria se puede
diferenciar entre concepto y tipo. De este modo, es posible definir el de com-
praventa como aquel en que una parte se obliga adar una cosaylaotraapagarla
en dinero. Pero la tipologia del contrato es mucho mas rica; asi, la compraventa
es onerosa, conmutativa o aleatoria, etc. En definitiva, lo que debe predo-
minar es la “imagen total del contrato”.

Cadateoria hasido objeto de criticas. Asi, para Luis Diez-Picazola teoria
de la absorcién plantea una dificultad inicial, cual es la de calificar el elemento
preponderante o, si se quiere, el verdadero objeto perseguido por los contra-
tantes. Cabe dudar, por ejemplo, de si en el contrato de garaje se ha querido mas
que la custodia el arrendamiento de un espacio, o si en uno de hospedaje se
quiere de manera principal el alquiler de la habitacion mas que las prestacio-
nes de manutencion y servicios. Por eso, para los supuestos que no admitan la
teoria de la absorcién conviene la teoria de la combinacion, que habra de rea-
lizarse sin perder de vista el fin contractual pretendido. En cuanto a la teoria

37 Lorez y ELORRIAGA (2017), p. 130 y ss.
38 Diez-Picazo y GuLLon (2016), p. 28.
39 ALBALADEJO (1997), p. 412.

40 Diez-Picazo y GuLLON (2016), p. 28.
1 ALBALADEJO (1997), p. 412.

42 Barcia (2007), p. 40.
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delaaplicacién analégica, solucion en apariencia simple, la considera enorme-
mente dificultosa, al tropezar con una realidad casi insuperable: la atipicidad
del contrato, en otras palabras, suno encaje enlos tiposlegales, y lo que se quiere
es precisamente lo contrario®.

También, como se ha puesto de relieve, no siempre corresponde a la
realidad el que se establezca la prevalencia de un elemento contractual sobre
los demas (por ejemplo: en el contrato de pension, los elementos “prestacion
del alojamiento”y “prestacion de la comida” son equivalentes entre si y no hay
prevalencia del uno sobre el otro) y, por lo tanto, no siempre podria verificarse
la absorciéon. Ademas, mediante la absorcion, el fin practico que las partes per-
siguen, en lugar de ser protegido en su integridad y favorecido, seria falseado
y dificultado**. Pero hay que agregar todavia, segtin Francesco Messineo, que
con la afirmada prevalencia y con la aplicacion de la disciplina juridica del no-
minado correspondiente, se pondrian en la sombra o se comprometerian jus-
tamente aquellos elementos que se dicen —y no siempre lo son— secundarios
y que dan al innominado su rasgo caracteristico; precisamente este quedaria
privado de influjo sobre la disciplina juridica del contrato innominado®.

Porsuparte, Manuel Albaladejo considera que esforzado someter—como
pretende la teoria de la absorcion—todo el atipico, incluido el elemento discre-
pante del tipico absorbente, a lo dispuesto para este. Agrega que, entre las teo-
rias de la combinacion y de la aplicacion analdgica, si se observa bien no habra en
ultima instancia, al momento de concretar cual sea el precepto aplicable, dife-
rencias, pues si la combinacion se hace de forma no meramente mecanica, sino
con criterio organico (“mirando—comodicelasentenciadel TS de 27 de febrero
de 1950~ a la unidad del fin econémico”), resultar4, mas o menos, lo mismo
que si se hubiese utilizado el criterio de aplicacion analégica. Porque, en defi-
nitiva, el combinar de modo orgénico (con supresion, por tanto, de lo que, si
bien inicialmente valdria para cierta parte del contrato, se demuestra después
que choca con otra del todo que este forma) las reglas oportunas (dictadas
para los que resultan combinados en el atipico) es el camino de obtener la
regulacién aplicable al caso, a tenor de los principios generales del derecho?.

Lasdistintasteoriasformuladas—ycriticadas—sobrequélegislacionaplicar
alos contratosinnominadosylaenorme variedad de estoshallevado,conrazén,
a decir que estos “gozan de una disciplina notablemente elastica™’.

Cabe sefialar que el articulo 970 del nuevo Cédigo Civil y Comercial ar-
gentino dispone:

4 Diez-Picazo y GuLLon (2016), p. 28.
4 Asi, La Lumia (1913), p. 254.

4 MEssINEO (1952), pp. 397-398.

46 ALBALADEJO (1997), p. 412.

47 MESSINEO (1952), p. 384.
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“Los contratos innominados estan regidos, en el siguiente orden, por:
a) la voluntad de las partes; b) las normas generales sobre contratos
y obligaciones; ¢) los usos y practicas del lugar de celebracion; d) las
disposiciones correspondientes a los contratos nominados afines que
son compatibles y se adecuan a su finalidad”.

Respecto de esta norma se ha comentado que da un orden de prelacion
claro, en el que se privilegia la voluntad de las partes, cuya dinamica creativa
es privilegiada frente al criterio de regulacién estandar de los modelos norma-
tivos correspondientes a los contratos nominados, de aplicacién como dltima
opcién de integracion®®.

También en Argentina, autores como Atilio Alterini, indican que en la
actualidad existe una preeminencia de aplicar las normas generales de las obli-
gaciones y contratos a aquellos atipicos por sobre las normas de los tipicos que
mas se le parezcan. Se reconoce la preeminencia de las normas generales rela-
tivas a obligaciones y a contratos. Cita al efecto a las directivas del Cédigo Civil
del distrito federal mexicano (articulo 1858), reiteradas por el Cédigo Civil de
Louisianade 1984 (articulo1915),porel Cédigo Civilde Québecde 1992 (articu-
lo 1377) y por el Cédigo Civil de Mongolia de 1994 (articulo 169, inciso 2.°)*.
En el mismo sentido, Ricardo Lorenzetti indica que la doctrina clasica estable-
cia que se aplicaba primero lanorma correspondiente al tipo especial més afin,
mientras que ahora se acepta que debe tener preeminencia la parte general de
las obligaciones y contratos™.

Paranosotroslasolucion al problemadelanormativaquele debe serapli-
cada al atipico pasa necesariamente por la previa fijacion del fin u objeto que
los contratantes han perseguido con su celebracion. Ese es el punto de partida
para determinar si aplicar o no y en qué medida la regulacion de contratos se-
mejantes sin llegar a su desnaturalizacion forzando su encuadramiento en uno
o en la combinacion de algunos de los tipicos. La seleccion de las normas apli-
cables debe ser de manera especial discreta, para asegurar el respeto a la eco-
nomia y a la finalidad del atipico celebrado. La deferencia hacia la autonomia
de la voluntad debe primar cuidando si de cumplir con los requisitos genera-
les de todo acto o contrato.

Ademas, como las partes se han alejado de los contratos tipicos regula-
dos en laley y, en mayor o menor medida, han creado algo nuevo, cobra espe-
cial relevancia la norma rectora en materia de interpretacion, esto es, que co-
nocida claramente la intencion de los contratantes habré de estarse a ella mas
que a lo literal de las palabras (articulo 1560 del Cédigo Civil).

48 CARAMELO (2015), p. 599.
49 ArTeriNt (1998), p. 189.
50 LoreNzeTTI (1999), p. 29.
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Por otra parte, en ocasiones el atipico no es tal y las partes a través de él
tratan de evitarla aplicacion de unanormaimperativa. Estimamos que en estos
casos debe aplicarse a ellos la legislaciéon imperativa de los contratos que han
tratado de eludir, pues los atipicos no son “islas juridicas” al margen de la ley,
menos si estas tienen caracter imperativo, y, ademas, porque de no aplicér-
seles esta legislacion quedarian en una situacion mejorada frente a quienes
si cumplen esa normativa. La principal limitacién a la autonomia de la volun-
tad es y sera la ley.

Un ejemplo nos sirve para ilustrar lo que venimos diciendo. Hasta hace
poco,quienesofreciansusinmueblesparaestadiaporperiodosbrevesmediante
plataformas digitales argumentaban que no les era aplicable la legislacion sec-
torial o tributaria, entre otras, por no estar normada esa actividad en nuestra
legislacion. Sin embargo, lo cierto, como dijimos, es que habia que aplicarles
esa legislacion por tener caracter imperativo. De no ser asi, por ejemplo, estos
alojamientos no pagarian IVA, no obstante que el articulo 8° del DFL n.® 825
sobre Impuesto al Valor Agregado dispone:

“El impuesto de este Titulo afecta a las ventas y servicios. Para estos
efectos seran considerados también como ventas y servicios, segin
corresponda: [ ...] g) El arrendamiento, subarrendamiento, usufructo
o cualquier otra forma de cesion del uso o goce temporal de bienes cor-
porales muebles, inmuebles amoblados, inmuebles con instalaciones o
maquinarias que permitan el ejercicio de alguna actividad comercial
o industrial y de todo tipo de establecimientos de comercio” (énfasis
agregado)®'.

Agréguese que tampoco pagan patente comercial. Ademas, la Ley n.° 20423,
sobre el Sistema Institucional para el Desarrollo del Turismo, luego de sefialar
que se entiende por servicios de alojamiento turistico los:

“establecimientos en que se provee comercialmente el servicio de
alojamiento, por un periodo no inferior a una pernoctacion, que estén
habilitados para recibir huéspedes en forma individual o colectiva,
con fines de descanso, recreo, deportivos, de salud, estudios, negocios,
familiares, religiosos, u otros similares” (articulo 5.° letra h),

dispone:

“Los prestadores de servicios de alojamiento turistico deberan inscri-
birse en el Registro Nacional de Clasificacién del Servicio Nacional
de Turismo” (articulo 34)

51 Esto fue solucionado con la Ley n.° 21210, del 24 de febrero de 2020, que estableci6 que
los servicios remotos remunerados prestados por no residentes ni domiciliados en Chile, deben
pagar el Impuesto al Valor Agregado a partir del 1 de junio de 2020.
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sancionando con una multa al prestador que no cumplan con la obligacién de
registro establecida en el articulo 34 (articulo 50 letra a). Seria un expediente
facil para burlar toda esta legislacion alegar, por parte de los oferentes de los
inmuebles, que se trata de contratos no reglados o atipicos poniéndose en una
posicion, ademas, ventajosa frente a los competidores formales que si pagan
impuestos, patente comercial, etcétera.

CONCLUSIONES

Los contratos innominados se hardn cada vez mas frecuente superando las fi-
guras contractuales clasicas de los c6digos decimonénicos.

El hecho que no estén regulados en las leyes no los ponen al margen de
ellas, en especial si estas tienen el caracter deimperativas, sobre todo en casos en
que hay indicios que ellos han sido utilizados como un expediente para eludir
esa legislacion.

Al momento de su interpretacion y busqueda de la legislacion aplicable
debe primar, ante todo, el respeto a la autonomia de la voluntad, colocando
especial énfasis en el fin u objeto que han querido perseguir las partes con ese
contrato que escapa a los moldes clasicos. Luego se podra recurrir, por analo-
gia, si es necesario, a figuras afines o a una combinacién de distintos tipos con-
tractuales que ayuden a la integracion e interpretacion de aquellos.

Lo anterior, sin perjuicio, que deben cumplir con los requisitos genera-
les de existencia y validez requeridos para todo acto o contrato.
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