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En esta edicién el profesor Lopez Santa Maria incorpora
las dltimas tendencias doctrinarias y figuras contractuales
recientes, que hacen de la obra un texto plenamente
vigente y de extraordinaria utilidad, tanto en Chile
como en Iberoamérica.

Analiza ampliamente la nocién del contrato a traveés
de la historia, estudia las clasificaciones y las categorias
contractuales, tanto las que aparecen en el Cédigo Civil
como muchas otras de gran relevancia, que la doctrina

ha ido decantando. En cuanto a los principios .
fundamentales de la contratacion, el autor se detiene
primero en la autonomia de la voluntad, para luego
analizar los principios del consensualismo contractual,
de la libertad contractual, de la fuerza obligatoria de los
contratos, de su efecto relativo y de la buena fe contractual.
Al estudiar la interpretacion de los contratos, destaca la
gran importancia practica de este tema, pues cuando no
hay acuerdo respecto a las consecuencias producidas por
un negocio juridico, es menester interpretarlo mediante
un sistema subjetivo —vigente en Chile— u objetivo.

- Ademéas de los indices general y de personas, el volumen

estd complementado con un indice de conceptos que
facilita la consulta de la obra.
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CAPITULO PRIMERO
LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

39. LA DOCTRINA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD,
CIMIENTO DEL ENFOQUE TRADICIONAL
DE LA CONTRATACION. PROYECCIONES

El principio de la autonomia de la voluntad es una doctrina de
filosofia juridica, segtin la cual toda obligacién reposa esencial-
mente sobre la voluntad de las partes. Esta es, a la vez, la fuente
y la medida de los derechos y de las obligaciones que el contra-
to produce.?*%%*

Decir que la voluntad es auténoma significa que ella es libre
para crear los derechos y obligaciones que le plazcan. La volun-
tad se basta a si misma. Esta férmula general el Cédigo Civil no
la enuncia ni tenfa por qué enunciarla. Pero la autonomia de
la voluntad no es sélo un principio teérico, sino que inspira
permanentemente las soluciones précticas a problemas concre-
tos del quehacer de los juristas. En palabras de Hugo Rosende
Subiabre: “No debe olvidarse que en materia patrimonial todo

%2 Cfr. Jacques Flour, Cours de Droit Civil, Fd. Les Cours de Droits, Paris, 1964~
1965, pags. 79 y s. También Flour y Aubert, Les Obligations, vol. 1, Ed. Colin, Paris,
1975, N* 94 y s. En este libro se recoge el enfoque del Cours; enfoque sobre la
autonomia de la voluntad que preferentemente ha inspirado el presente capitulo.

% En la hoy amplisima bibliografia sobre la autonomia de la voluntad,
conserva plena vigencia la magistral tesis doctoral, defendida por Emmanuel
Gounot en 1912, en la ciudad de Dijon: Le principe de Uautonomie de la volonté en
droit privé. Contribution a Uétude critique de Uindividualisme juridique. Algunos parra-
fos de esta tesis, infra N® 46.2.
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principio de la buena fe se proyecta sobre todo el iter contrac-
tual, exigiéndose a las partes que se€ comporten leal y correcta-
mente desde los tratos o negociaciones precontractuales hasta
el entero cumplimiento de las obligaciones, € incluso hasta mas
tarde si hubiere relaciones postcontractuales.
En cuanto a la interpretacién de los contratos, destinada a
precisar el alcance de la convencién, bajo el imperio del sistema
subjetivo, admitido en Chile por el articulo 1560 del Codigo
Civil, el intérprete debe retroceder en el tiempo, regresando 2
Ja génesis del contrato, para dirimir la controversia a la luz de
lo que entonces quisieron los contratantes. Si el sistema impe-
rante es objetivo, el intérprete, para determinar los efectos con-
cretos del contrato, prescinde de la fase de formacién o de
nacimiento del acto juridicoy éste solo interesa en cuanto rela-
cién ya constituida.

Los partidarios de ]a autonomia de la voluntad admiten que
esta doctrina extiende sus tentaculos mas lejos todavia de lo
que ha quedado insinuado al senalar sus principales manifesta-
ciones en la sistemdtica del contrato. Asi, por ejemplo, y perma-

neciendo en el ambito contractual, no pocos juristas resuelven
el problema del momento €n el cual se perfecciona el contrato
entre ausentes, adhiriendo a la teorfa que afirma que queda
perfecto cuanto ol destinatario de la oferta acepta, aunque la
aceptacién no se haya todavia expedido y el policitante u ofe-
rente no la conozca, y ni siquiera haya recibido la aceptacion.
Asi, fuera del campo contractual, es corriente encontrar ficti-
cias explicaciones, que reposan il supuestas voluntades tdcitas
o presuntas: la sucesién legal o abintestato erréneamente €s
considerada como el testamento o voluntad presunta del de
cujus® el régimen legal matrimonial de sociedad conyugal, se
pretende explicarlo como un acuerdo presunto entre marido y
mujer, 0 COmMO una capitulacion matrimonial ticita.

Antes de iniciar el desarrollo de los temas enunciados, cabe
realizar otro intento de explicacién de las razones que conduje-

885 Fy este sentido, entre nosotros, Manuel Somarriva, Derecho Sucesorio, Ver-
si6n de René Abeliuk, 92 edici6n, Editorial Nascimento, Santiago, 1961, N° 6: “Al
sién intestada el legislador trata de interpretar la voluntad

reglamentar la suce
que éste hubiere hecho testamento”.

del causante; se pone en el caso de
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humano sea su propio y Gnico amo. La libertad lo hace respetable y sagrado,
elevandolo a la dignidad de fin en si mismo. En el sentido més amplio de la
palabra, el Derecho es esta libertad inicial y soberana que todo hombre
posee. De la voluntad libre todo proviene, a la voluntad lLibre todo conduce. Las
relaciones de una voluntad libre con otra u otras voluntades libres no se
fundan sino en la libertad. Los derechos fundamentales del hombre serian
conculcados si se le sometiera a obligaciones no queridas por él. El contrato
es el paradigma de las manifestaciones de voluntad y, por lo tanto: “es el
fenémeno juridico por excelencia, el fundamento en el cual descansan todas
las instituciones, la explicacién universal de las obligaciones y de los dere-
chos. Todo vinculo juridico que reconozca un contrato como fuente es justo,
puesto que resulta de la libertad. Al contrario, toda obligacién no consenti-
da serfa una tirania injusta, una violacién de la libertad, un atentado contra
el Derecho. El principio de la autonomia de la voluntad es, pues, la piedra
angular de todo el edificio juridico”.

La misién del Derecho positivo €s asegurar a las voluntades el maximo
de independencia que resulte compatible con la libertad ajena. Los limites a
la autonomia individual s6lo se conciben en cuanto impiden los abusos de
unos sobre 1a libertad de los otros. “Al interior de los limites establecidos en
nombre de la libertad, la voluntad es soberana y el Derecho debe considerar
correctas todas sus manifestaciones. Si éstas son contratos, hay que darles
fuerza obligatoria, pues bajo la exclusiva exigencia que las dos voluntades en
presencia reciprocamente respeten su libertad, todo contrato es justo. Y el
Derecho no tiene por qué preocuparse ni del valor moral del fin perseguido
por las partes ni de la repercusién social del acto. En una palabra, el Dere-
cho es la autonomia del ser humano.”

Para la doctrina de la autonomia de la voluntad, el concepto superior de
justicia y las consideraciones de solidaridad social son irrelevantes. “El princi-
pio de la autonomia de 1a voluntad se basta a si mismo. En lugar de exigir
una justificacién, €l sirve para justificar los demads principios juridicos. La
autonomia de la voluntad es el alfay el omega de la filosofia juridica. Por eso
los juristas cldsicos, en sus trabajos sobre obligaciones y contratos, son tan
mezquinos en sus explicaciones generales sobre el fundamento de la fuerza
obligatoria del contrato.” Por ejemplo, cuando Kant se pregunta Jpor qué
debo cumplir mi promesa?, se contesta “porque DEBO, ¥ todo el mundo lo
comprende perfectamente. Pero es absolutamente imposible dar otra prue-
ba de este imperativo categorico... Es un postulado de la razén pura, que
hace abstraccién de las condiciones sensibles del espacio y del tiempo en lo

que concierne a la nocién del derecho” 3%

38 [nmanuel Kant: Principios metafisicos de la doctrina del Derecho. Ed. Universi-
dad Nacional Auténoma de México, 1968, pag. 89.

399 F] catedratico Philippe Malaurie muestra, con claridad, el rol crucial de Kant
en el establecimiento de la doctrina de la autonomia de la voluntad, en su hermoso
libro Anihologie de la Pensée Juridique, Ed. Cujas, Parfs, 1996, pags. 128y 129.




238 LOS CONTRATOS. PARTE GENERAL

Las ideas precedentes son la cuspide del individualismo., Contienen, en-
tre otros, un vicio esencial, cual es el desconocimiento de la naturaleza social
del hombre. En efecto, la sociedad €s consustancial al hombre. La tesis del
contrato social es falsa. Del tinico hombre que los etndlogos,
historiadores encuentran rastros, es del hombre que vive en s
humano aislado y soberano que se retine con sus semejantes y celebra un
contrato, dando asi nacimiento a la sociedad, es un individuo imaginario,

que no corresponde a ninglin momento de la prehistoria. Siempre el hom-

bre ha vivido en sociedad. Como dijera Aristételes, el hombre es un animal
social.

arquedlogos ¢
ociedad. El ser

Los derechos del grupo han precedido o al menos
derechos individuales. La voluntad del hombre no es un
es la unica fuente de los derechos y obligaciones. El a
puede ser juridicamente eficaz al margen de cudl sea s
hombre no tiene el derecho de querer lo que se le
Unicamente puede querer aquello que le permita satis
mos. El legislador, de un modo preventivo mediante r
tractas, y el juez, a posteriori, tienen el poder y el debe
contratos no sean atentatorios contra el interés general.

Por lo demds, basta que cada uno se examine a si mismo para percatar-
se, con facilidad, de que nuestras voluntades son fragiles e inestables. En
nuestras propias contradicciones, pasiones y propésitos incumplidos, si no
en determinismos (v. gr., enfermedades) que a veces nos empujan a actuar
mas por reflejo condicionado que en virtud de decisiones libres,
cotidianamente descubrimos la precariedad de la voluntad. Una

reconocer el importante rol de la voluntad en la vida y en el Derecho, y otra
cosa son los excesos del racionalismo.

coexistido con los
absoluto. Tampoco
cto de voluntad no
u contenido, pues el
antoje. El individuo
facer intereses legiti-
eglas generales y abs-
r de verificar que los

cosa es

40.2. FUNDAMENTO ECONOMICO

Las consideraciones filos6ficas que motivaron la consagracién
Juridica de la autonomia de la voluntad eran demasiado teéri-
cas para bastar a los legisladores. Esas consideraciones se incre-
mentaron con otras, de caracter econémico. En segundo lugar,
el esplendor de la autonomia de la voluntad estuvo relacionado
con las supuestas ventajas practicas que ella engendraria.

En este plano, la autonomia de la voluntad es el fruto del
liberalismo econémico. El Estado debe dejar hacer y dejar pasar:
permitir que los hombres concluyan en la mas amplia libertad sus
intercambios de bienes y de servicios. [Que los individuos contra-
ten como lo deseen, y asi se aseguraran la Justicia y el progreso!
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calmente o en los puntos substanciales a su fe y a su concep
cion del hombre: ni a la ideologia marxista, a su materialismo
ateo... ni a la ideologia liberal, que cree exaltar la libertad
individual sustrayéndola a toda limitacién, estimulandola con
la busqueda exclusiva del interés y del poder y considerando las
solidaridades sociales como consecuencias mas o menos auto-
maticas de iniciativas individuales Y 1o ya como un fin y un
criterio mas elevado del valor de Ia organizacién social”. Los
que 2 la sazén se comprometen en la lineg liberal “querrian un
modelo nuevo, m4s adaptado a las condiciones actuales, olvi-
dando fécilmente que en su raiz misma el liberalismo filoséfico
€s una afirmacién errénea de la autonomsia del individuo en su
actividad, sus motivaciones, el ejercicio de su libertad” 34

Pero $.8. Juan Pablo II, en la Enciclica Centesimus Annus, de
1991, ha senalado: “La moderna economia de empresa com-
parte aspectos positivos, cuya raiz es la libertad de la persona,
que se expresa en el campo econémico Y €n otros campos”
(N?® 32). “:Se puede decir que, después del fracaso del comu-
nismo, el sistema vencedor sea el capitalismo, Y que hacia él
estén dirigidos los esfuerzos de los paises...? La respuesta obvia-
mente es compleja. Si por capitalismo se entiende un sistema
econdmico que reconoce el papel fundamental y positivo de Ia
empresa, del mercado, de la propiedad privada y de la consi-
guiente responsabilidad para con los medios de produccion, de
la libre creatividad humana en el sector de la economia, la
Tespuesta ciertamente es positiva, aunque quizd seria mas apro-
piado hablar de economia de €mpresa, economia de mercado,
© simplemente de economia libre. Pero sj por capitalismo se
entiende un sistema en e] cual la libertad, en el ambito econé-
mico, no esti encuadrada en un sélido contexto juridico que la
ponga al servicio de la libertad humana integral y la considere
Como una particular dimensién de Ia misma, cuyo centro es

€tico y religioso, entonces la Tespuesta es absolutamente negati-
va” (N° 42).

*2 La Iglesia y la realidad social Carta apostélica, en conmemoracién del 80°
aniversario en la Enciclica Rerum Novarum del Papa Leén XIIJ, 1971, Ne= 26 y 35.
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CAPITULO SEGUNDO

EL PRINCIPIO DEL CONSENSUALISMO
CONTRACTUAL Y SU DETERIORO

41. RECAPITULACIONY SUBCLASIFICACION
DE LOS CONTRATOS CONSENSUALES

El examen del principio del consensualismo contractual con-
siste en averiguar si los contratos surgen a la vida juridica
como simples pactos desnudos, por la sola manifestacion de la
voluntad interna de las partes (tesis consensualista), 0, por el
contrario, si €s menester, para que los contratos tengan exis-
tencia y produzcan efectos, cumplir con formalidades o ritua-
Jidades externas al celebrar el acto juridico (tesis del contrato
como pacto vestido). El problema es delicado, ya que no s€
puede pretender fijar una nocién y una explicacién del con-
trato sin dilucidar lo que es menester para que el contrato
exista. Ademds el andlisis reviste significativa importancia en
la tarea de precisar el fundamento o razén de la obligatorie-
dad del contrato.

Dos precisiones terminolégicas son imprescindibles:

a) Desde luego que la tension formalismo-antiformalismo que ahora
nos preocupa, referida al nacimiento o génesis del contrato, €8 completa-
mente independiente a la tensién formalismo-antiformalismo €n el plano
de la filosofia o de la ciencia general del Derecho. Cuando se predica el
cardcter formalista del positivismo y se le contraponen las escuelas
antiformalistas, por lo demas tan heterogéneas COMO el iusnaturalismo y
¢l sociologismo juridico, se sitia el debate en otro terreno, distinto al de
este capitulo.

b) Al hablar aqui del consensualismo contractual no hacemos referencia
directa al tema de la formacion del consentimiento, estudiado en el primer
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: aN®7 .
¥ Véase supra No- £ fngefp;f;%l la parte final.
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Juridico yvéz:sm o d‘d T ileglta; &
eral del Negoci €, por ¢jemplo, el del 4
gocio Juridico, Editorial Juridica dI:arOCf}?'S]or
ile,
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e

Salvo en Espana, durante la Edad Media no existe el contra-

347 En los pueblos germanos, los contratos fueron

to consensual.
348

mas formales todavia que en Roma.
El consensualismo solo surge €n los Tiempos Modernos,

por lo que la idea del contrato como simple acuerdo verbal de
voluntades es reciente.*

En cuanto al Derecho comparado, hubo ocasion de exami-
nar el profundo caricter formal de los contratos en el Common

L aw 350
En el nimero veinticuatro

ficacién de los contratos en cons
formulada por el articulo 1443 del Codigo Civil chileno. Tal

analisis se da aqui por reproducido, puesto que es plenamen-
te pertinente a la comprension del principio del consensualis-
mo. Segun alli se explicara, los contratos que el legislador
chileno denomina consensuales son todos aquellos que ni son
solemnes, ni son reales. El grupo de los contratos llamados
legalmente consensuales es el mas amplio. Pero estos contra-
tos que en Chile se llaman consensuales muchas veces son
formales, en cuanto precisan el cumplimiento de alguna for-
malidad habilitante, de prueba, de publicidad o convencio-
nal. De manera que €n Chile el concepto del contrato
consensual solo a veces corresponde al de contrato desnudo,
en que basta la voluntad de las partes, exteriorizada verbal o
incluso ticitamente. Esto s€ podra comprender quizds mejor
al pasar revista a las excepciones y atenuantes al consensualis-

mo en el Derecho chileno de la contratacién. Lo que viene en

el siguiente nUMmMero.
En nuestro pais existen,
suales.

de este texto s€ analizd la clasi-
ensuales, solemnes y reales,

ues, dos os de contratos consen-
2

347 Véase supra N° 12.2.

38 Véase supra N® 12.3.

349 Véase supra N° 13.

350 Véase supra N® 15 y nuestros trabajos: Formalidades en los contratos y Causa y
consideration en los contratos, publicados en Revista de Derecho y Jurisprudencia,

tomo 78, 1981, primera parte, pags. 27ys.,Y 71lys.
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¢ el articulo 9° del Codigo del Trabajo
ontrato de trabajo €s consensual, deberad

lena se puede indica
(Ley N° 18.620): “el ¢
constar por escrito...”

49. EXCEPCIONES Y ATENUANTES AL PRINCIPIO
DEL CONSENSUALISMO CONTRACTUAL

alismo las constituyen los casos de
Acorde a lo ya expuesto, los con-

tratos solemnes son aquellos en que €8 imprescindible, al cele-
brarlos, que las partes respeten los formulismos exigidos por el
legislador en atencién a la naturaleza del acto juridico, los que
concretamente varian segln el contrato solemne especifico del
cual se trate (V. gr necesidad que se otorgue escritura publica
en la compraventa de un inmueble), y en que el incumplimien-
to de la solemnidad objetiva o ad substantiam se sanciona con la
nulidad absoluta, conforme al articulo 1682-1 del Codigo Civil.

Los contratos reales son los que precisan de la entrega de 12
cosa sobre la cual recaen, datio, que tiene que producirse en el
instante mismo en que nace o se concluye el contrato.”

Los contratos solemnes suscitan algunos problemas juridicos muy intere-
nas planteados: 2) :Son validas las modificacio-

santes, los que dejaremos ape
simple acuerdo de voluntades? No obstante el

nes de contratos solemnes por
tenor del articulo 1707-2 del Cédigo Civil, la Corte Suprema ha dicho que si,

en la medida en que 1a modificacién se refiera a obligaciones accidentales y
no esenciales del contrato.?® b) La resciliacién o mutuo disenso de un con-
trato solemne, ¢debe cumplir la misma formalidad objetiva exigida para la
celebracién de la convencion? c) Fl mandato, que de ordinario es contrato
consensual, si consiste €n el encargo conferido al mandatario para que cele-
bre un contrato solemne, ¢debe otorgarse con Jas mismas formalidades obje-
tivas prescritas para el contrato encomendado? Si €l contrato encomendado
precisa escritura publica, ces también ésta indispensable para celebrar el
mandato?®® d) ¢Es vilido un contrato solemne si, habiéndose soslayado las

Las excepciones al consensu
contratos solemnes y reales.

352 Yéase supraN.® 24.

853 Cfy, Fallos del Mes, abril 1976, pag. 37.

55t En la practica chilena predomina ampliam
Sin embargo, David Stitchkin, con muy buenoes argumentos, 0

Cfr., ob. cil. en nota 308, N2 79.

ente la respuesta afirmativa.
pina lo contrario.
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Las formalidades habilitantes tienen COMO finalidad brindar
proteccién a los incapaces. Gast siempre consisten en la necesi-
Jad de obtener una autorizacion, para poder después celebrar

vilidamente un _contrato dado. Cuando los inzia:'fjaces”‘faﬁtii?os
contratan pemn,alﬂxﬂnente, por lo general deben cumplir con la
(ormalidad consistente en que su repiﬁgﬁggglpgalgggjwlﬂqs”agﬂtgg—
ce previamente para hacerlo. A su turno, cuando el represen-

tante legal actia a nombre del incapaz, relativo o absoluto, y s€

ta do celebrar un contrato de trascendencia patrimonial, 12
ley resguarda los intereses del representado, exigiéndole al re-
presentante que previamente obtenga una autorizacién judi-
cial. Son ejemplos de esto Gltimo, las hipotesis ‘contempladas
en los articulos 255y 393 del Cédigo Civil '

Toda vez que el legislador dispone €l cumplimiento de una
formalidad habilitante, resulta drasticamente deteriorado el prin-
cipio del consensualismo, puesto que €l 0o acatamiento de la
exigencia se sanciona con la nulidad relativa“_qwggggggn del
acto o contrato,’® sancién que, como €8 sabido, en sus efectos
es idéntica a la nulidad absoluta.

Las formalidades de publicidad son exigidas por el legislador fin
de obtener la di@gaqﬁ@n o noticia a los @ntﬁgesados Qg__l}?:}ggzge

celebrado un acto juridico. Confieren proteccion a los terceros

que pudieren verse : alcanzados por los efectos del acto juridico.
También en presencia de estas formalidades es evidente la
deterioracién del proclamado consensualismo. A veces €l in-
cumplimiento de la forma acarrea la completa ineficacia del
acto. Es lo que acontece, €n el caso del articulo 1723 del Codi-
go Civil, con el pacto de separacion total de bienes,* si la
escritura piblica no se ubi _g_}he, dentro de los 30 dias si-

57 Otra formalidad habilitante, diversa a una autorizacién previa, es, por
ejemplo, la exigencia legal de que determinadas enajenaciones se efectiien en

piblica subasta. Cfr. arts. 594y 1294 del C. Civil.
338 Egta nulidad relativa tiene su base legal en el art. 1682-3 del C. Givil.
de separaci6n total de bienes

en la sentencia N°6 publicada en Fallos del Mes, N*® 144.
Podria considerarse que en el caso del art. 1723, la subinscripcién reviste el
caracter de formalidad ad solemnitatem, pues su incumplimiento conduce a que el
acto no produzca efecto alguno. Sin que incida en lo anterior, el texto del
art. 1723 ha sido sustituido por el art. 28, N 25, de la Ley N.2 19.335.

como un contrato,
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Algunos autores clasifican las medidas de publicidad en for-
mas de simple noticia y en formas sustanciales. La omisién de
aquéllas solo daria derecho a ectado a demandar indemniza-
cién de los perjuicios sufridos. La omisién de las dltimas aca-

rrearia la inoponibilidad. %
En fin, existen formalidades de publicidad de caricter - fis-

cal, cuyo incumplimiento impide que el acto se haga valer (ino-
ponible) en sedes judicial y administrativa. Tal es el caso de la
declaracién que debe contener el contrato de arrendamiento
de predio rustico sobre el sistema de contabilidad completa o
de renta presunta del arrendador (nuevo art. 52 del Decreto

Ley 993, reemplazado por la Ley N© 18.985).
ba,/ exigidas por el legislador para

Las_formalidades de_pruet
trato, son también

acreditar en juicio la celebracién de un contr:
primer término, conforme al articulo 1701

formas ad solemnitatem, al mismo
la naturaleza de los actos

heterogéneas. En
del Cédigo Civil, todas las
tiempo que se exigen en atencion a
juridicos, juegan ad probationem.

En segundo lugar, y es la més amplia de las formas de prue-
ba, pues cubre a la mayoria de los contratos civiles,’® de acuer-
do a los articulos 1708 y 1709 del Cédigo Civil deben extenderse
por escrito todos los contratos que contengan la entrega 0 pro-
mesa de una cosa que valga mas de dos unidades tributarias.***

861 Cfr,, sobre esta distincién de las formalidades de publicidad, Victor Vial y
I de los Actos Juridicos y de las Personas,

Alberto Lyon, Derecho Civil. Teoria Genera
1985, Nes 146 y 150,

Ediciones Universidad Catélica de Chile,

%2 Para un andlisis mas completo d
exige el cumplimiento de formalidades de pub
de Arturo Alessandri Besa, La nulidad y la ves
N 323 al N® 342. En cuanto a la sancién denominada inoponibilida
tratado desde una perspectiva mas amplia, infra N B8.

%3 Fista exigencia no rige en e
de lo dispuesto en el art. 128 del Cédigo de Com

ca. Lo mismo ocurre, con ma
rechaza la testifical. V. gr., art. 618 del C. de Comercio.

3¢ Fny octubre de 1986 el valor de la unidad tributaria era $ 5.564. En marzo
de 1983 era de $ 2.673. En junio de 1994 era $ 19.223. En marzo de 1997 fue

$ 23.531.

e los casos en que el legislador patrio
licidad, cfr., la excelente Memoria
cision en el Derecho Civil chileno, 1949,
d, el tema serd

1 4mbito de los contratos mercantiles, en virtud
ercio. Pero se vuelve al criterio

del Cédigo Civil, que establece la necesidad de preconstituir por escrito la prue-
ba del contrato, cuando en materia mercantil el legislador exige escritura publi-
tices probatorios que aqui omitiremos, cuando se
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%> Durante 120 af
dictacién del Decrotq Lo desde la promulgacién del Codi
creto Ley Ne 1.123, publicado en el Dical?i?)lggﬁi'e IB(?IIOJ} e
. ; 1al del 4-8-1975,

1978, pag, 92.

367 a2
Articulo 99, inciso cuarto, del Caodi

1987). La Corte S

: uprema ha decl .

veracidad de 1 ; eclarado, sin e

litud y 16gi as declaraciones del trabajador s61 i que la presuncién de
Y logica, pero no ante hechos 0lo rige en un dmbito de verosimi
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go del Trabajo (Ley N® 18.620, del afio
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va que si el contrato se celebro verbalmente, se presume Juris
(antum que las clausulas del contrato son las que declare el
locatario.*®

En conformidad al articulo 2483-1 del Cédigg__(_]}yil, el privi-
legio de cuarta clase que tienen las mujeres casadas bajo régi-
hen de sociedad conyugal, los hijos de familia y los pupilos, en
contra del administrador de sus bienes (marido, padre o ma-
dre, guardador), s6lo puede impetrarse. si el acreedor _prueba
su crédito mediante instrumento piblico. A través de esta for-
inalidad ad probationem se cvita una confabulacién entre el ad-
ministrador, deudor en dificultades econdmicas, acaso declarado
en quiebra, y el incapaz. Se precave un acuerdo simulado que
perjudicaria a los demas acreedores del administrador.

Un formalismo ad probationem dréstico es aquel cuya omi-
sién se sanciona con la 193@1‘5’%1?&?3 de todos los medios de

rueba. Esta situacién la advertimos en el articulo 14 de la Ley
Ne 18.010, de 1981: “En las operaciones de crédito de dinero la
estipulacion de intereses o la que exoi}g‘ra de_su._pago. debe
(OnSTAT POT €scrito. Sifi €st circunstancia, serd ineficaz en Jut-
cio"? '

~~ La tradicional oposicion entre formalidades objetivas y for-
malidades de prueba resulta, en gran medida, artificial. Es una
menuda diferencia la posibilidad, en caso de incumplimiento
de las dltimas, de aportar la prueba del contrato por medios
distintos a instrumentos o testigos; O s€a, por medios probato-
rios que en relacion con los contratos son residuales y que

colocan a las partes bajo la discrecién ajena. En verdad, la

368 Articulo 5° del Decreto Ley N 993. En materia de locacién de inmuebles

urbanos se aplica el mismo criterio, pero Unicamente respecto al monto de la

renta, lo que resulta del articulo 20 de la Ley N° 18.101, del afio 1982.

369 Pero este art. 14 debe interpretarse en armonia con el art. 12 de la misma
ley (y 798 del G. de Comercio), segiin el cual “la gratuidad no se presume en las
operaciones de crédito de dinero. Salvo disposicion de la ley o pacto en contra-
rio, ellas devengan intereses corrientes...” Opino que si el contrato
estipuld la operaciéra.gisgééitsa‘.f}s,@ir}ﬁ.r,?_..99_‘49.995.@_991_.95,,9;15&
puede exigir intereses corrientes, pues. €stos son. una cosa de la naturale
dichas _operaciones. S6lo para que s€ devenguen intereses convencionales o nin-
gin interés es indispensable que la clausula accidental correspondiente conste

por escrito.
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senialen. El efWg_ﬁstico de
e cualquiera de las partes pue
e la celebracion del

contrato, mientras la forma Rgg@té_{jzgl_gmg_g_hﬂaig.mcﬂgwr_nmpligo. O

sea que, por propia voluntad de las parte estando pendiente
la formalidad convencional, el vinculo ju pre-
cario o imperfecto.

Hay paises en que existen
formalidades. Por ejemplo,
italiano establece: “Si las par

de otro ritual externo quc
estas formalidades consiste en qu
de retractarse O validamente desdecirse d

El

fdico todavia es

normas generales respecto a estas
el articulo 1352 del Codigo Civil
tes hubiesen convenido por escrito

determinada forma para la futura

que se debera adoptar una
conclusién de un contrato, s€ presume que la forma fue queri-
» 373

da para la validez del mismo’.

En Chile existen (inicamente normas especiales sobre for-
malidades convencionales. Asi, el articulo 1802 del Cédigo Ci-
vil: “Si los contratantes estipularen que la venta de otras cOsas
que las enumeradas en el inciso 9¢ del articulo precedente
(casos de compraventas solemnes) no se repute perfecta hasta

el otorgamiento de escritura piblica o privada, podré cualquie-

ra de las partes retractarse mientras no s« otorgue la escritura o
endida”.””* Pensamos

no haya principiado la entrega de la cosa ver

que nada Tmpide que on nhuesiro pais las partes establezcan
formalidades convencionales en Otros contratos, siendo el ar
ticulo 1802 una de aquellas normas del Cédigo Civil que, inser-
(as en una materia particular, son de aplicacion general.’”

73 En igual sentido, el art. 1411 del Codigo Civil peruano de 1984 prescribe:
“Se presume que 1a forma que las partes convienen adoptar anticipadamente y
por escrito es requisito indispensable para Ja validez del acto, bajo sancién de
nulidad”.

714 Tratandose del contrato consensual de locacién, el art. 1921 sefiala: “Si se
pactare que el arrendamiento no se repute perfecto mientras no se firme escritu-
ra, podréd cualquiera de las partes arrepentirse hasta que asi se haga o hasta que

se haya procedido a la entrega de la cosa arrendada’.
7% Otros ejemplos, de articulos del Codigo Civil que se aplican en ambitos
diversos al particular en que s¢ ubican, son: 7_(_)_@_247 )7,.907-3 (establece implicita-
s frutos vive mas

mente la regla lautius vixit, non est locupletior; quien recibe los 1
fastuosamente, pero no se hace mds rico, por lo cual se amnistia al deudor de
Hﬁ"éh"éx'fe,'ethﬁ‘éﬁ?lélé‘dé' [a obligacién de devoiver los frutos), 1486. f., etc.
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Al margen de todo lo visto sobre vestimentas de los confra
tos, sobre excepciones Yy atenuantes al consensualismo, hay 1
davia o‘g.(?s géneros de forrpu}ism’os coptgactuales, cuys
presentacion cabal por la doctrina est4 pendiente y que, a fali

de una mejor expresion, denominaré las Jormalidades alipicay
Por un lado, se observa que muchos actos Jjuridicos sélo existen
si se manifiestan en det

erminados médulos formales. Las letrus
de cambio, los cheques, los pagarés, los instrumentos de capta
cion y de colocacién bancaria SOn expresiones escritas o dociy
mentales de la moneda, dotados de unas vestiduras que les son
Caracteristicas; tienen una sensibilidad externa - fija e invariable,
una concrecion en formularios, por co
consensualista. Algo parecido ocurre
embarque, en las actividades de impo

suponen la combinacién del contrato
cias con la compraventa internacional. También los conocimien:
tos de embarque se concretan en unos formularios escritos que
son caracteristicos, los que representan a las mercaderias em-
barcadas. Titulos negociables, que permiten obtener crédito
bancario o enajenar los bienes recién embarcados, mediante ¢l
simple endoso, en garantia o translaticio del dominio.
Por otro lado, de hecho, las necesidades del trafico juridico
imponen, en multiples actos de la vida cotidiana, rigidos for-
mulismos conductuales, los que de una manera regular y uni-
forme estdn rodeando la celebracién y el cumplimiento de los
mas variados contratos. El contrato consensual de transporte
de pasajeros va siempre aparejado a la entrega de un boleto,
representativo del consentimiento. F] contrato consensual de
especticulo, deportivo o artistico, supone la dacién de una en-
trada o billete de acceso, €l cual tiene que presentarse al acomoda-
dor cuando se reclama la butaca o el puesto por el espectador.
La entrega y la devolucién de las prendas dejadas en custodia
en el guardarropia no son los Unicos formalismos de este parti-

cular contrato; ademds es menester que se pase la sefa o com-
probante.

mpleto opuesta al dogma
con los conocimientos e
rtacién y exportacién que
de transporte de mercan
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culto a la libertad comprende instintivamente el valor de la
forma, y siente que ella no es un yugo exterior, sino el vigia de
su libertad” (pag. 180).

“El derecho no tolera la carencia de la forma y como puede
vivir bajo el reinado exclusivo del formalismo, prefiere mis el
extremado rigor de éste que la falta absoluta de la forma. Esta
propensién del derecho hacia la forma parece descubrir una
necesidad interna, una utilidad propia de la forma que respon-
de al objeto del derecho. Pero seria un error querer descubrir
s6lo en las ventajas practicas del formalismo el motivo de su
aparicion histérica” (pdg. 187).

“El filésofo consagrado a buscar la esencia de las cosas, sien-
te repugnancia por la exageracién de la forma seca...; conside-
ra mezquino el espiritu que se ostenta en el formalismo. Y, sin
embargo, el formalismo es un fenémeno fundado en la esencia
mas intima del derecho” (pig. 188). Por lo demas “la forma es
el contenido bajo el punto de vista de su visibilidad. Supone
siempre el contenido, porque no existe forma sin contenido ni
contenido sin forma” (pag. 181).

“La forma es para los actos Juridicos lo que es el sello para
la moneda. Asi como el cufio dispensa del contraste y del peso
del metal, en una palabra, del valor intrinseco de la moneda,
también la forma evita al juez inquirir si se ha querido celebrar
un acto juridico y cudl es ese acto... Esas dos cuestiones pue-
den dar lugar a grandes dificultades cuando ninguna forma
esta prescrita por la ley” (pag. 205).

“La facilidad y la seguridad del diagnéstico, he aqui la gran
ventaja de la forma. En apariencia sélo aprovecha al juez, pero
no es menos importante, en realidad, para las partes mismas y
para todo el trifico juridico... la forma actia como desperta-
dor de la conciencia juridica” (pags. 207 y 209).

“El formalismo no es un fenémeno Jjuridico aislado, sino
que forma parte de la historia de la civilizacién, teniendo diver-
$0s terrenos de manifestacion, aunque es en el derecho donde
despliega extraordinaria actividad” (pag. 216).

“La fuerza atractiva que la forma. .. ejerce sobre el espiritu
humano... se manifiesta de diversos modos. Unas veces seduce
el sentido poético desde el punto de vista de la estética (embe-
lleciendo los sucesos de la vida)... otras, con su caricter practi-
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CAPITULO TERCERO

EL PRINCIPIO DE LA LIBERTAD CONTRACTUAL
Y SU DETERIORO

44. PLANTEAMIENTO GENERALY REMISIONES

La libertad contractual comprende la libertad de conclusion y
la libertad de configuracién interna de los contratos. En base a
\a libertad de conclusion, se afirma que las partes son libres para
contratar o para no contraftar, y, en caso afirmativo, para €sco-
ger al cocontratante. Fn base a la libertad o configuracion interna,
Jas partes pueden fijar las cldusulas o contenido del contrato
como mejor les parezca.

La libertad contractual es una expresion tan caracteristica
de la autonomia de la voluntad, que incluso algunos importan-
tes autores confunden aquélla, que es una especie, con ésta,
que es el género.””

El principio de la libertad contractual, a diferencia de nues-
tro pais, en que ninguna norma lo consagra directa y formal-
mente,’”® se encuentra establecido en numerosas legislaciones.
A veces las Constituciones lo reconocen. Tal es el caso del ar-
ticulo 2-12 de la Constitucion Politica del Peri, del ano 1979.
Generalmente se encuentra consagrado en los Cédigos Civiles,

577 Tal es el caso de Arturo Alessandri R., en su trabajo precitado en la
nota 216. En el mismo error incurrio la Corte de Apelaciones de Santiago, en
sentencia del 8 de junio de 1989 (extractada en el Suplemento Tercero del
Repertorio del Codigo Civil, afio 1992, pag. 55).

78 A propdsito de la libertad de trabajo, €l principio de la libertad contrac-
tual tiene, sin embargo, rango constitucional (art. 19 N* 16 inciso 2¢ de la Consti-
tucién de 1980).
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ués él mismo anade que la libertad

cia estatal debe ser minima. Pero desp
e la mera existencia de las leyes y de

contractual no puede ser absoluta, ya qu
la sociedad es incompatible con el principio, entendido de manera inflexi-
ble. Por lo tanto, la libertad contractual es un concepto relativo. “Es una
desafortunada paradoja que demasiada libertad destruye la libertad, por 10 cual
incluso en una sociedad liberal es preciso que el legislador intervenga y
limite la libertad para preservar la libertad”. En todos los paises analizados
por el autor (los predichos, mds Corea del Sur, e Irdn antes del reemplazo
del sha por el ayatolah), resulta que se han admitido limitaciones a la libertad
contractual por razones de interés general (needs of public policy). Ast, el art. 90
del Cédigo Civil de Japon establece que es nulo el acto juridico que tiene
por objeto algo contrario al orden publico o a las buenas costumbres. Nor-
mas semejantes existen en Corea y en Tailandia. La seccién 23 de la Ley
sobre Contratos de la India (Indian Contract Act) declara ilegales los acuerdos
cuyo objeto esté prohibido por la ley o que impliquen fraude a la ley o se
opongan al interés general. Aunque el principio de la buena fe es una
nocién del civil law y no del sistema del common law, también ha venido a
limitar la libertad contractual en muchas naciones orientales. Por ejemplo,
en Japén, donde ya antes de la ley de 1947 los Tribunales se inspiran en los

criterios alemanes y suizos sobre la buena fe contractual.

La mayor ruptura o deterioro de la libertad contractual,
desde el punto de vista cuantitativo, estd hoy configurada por el
contrato dirigido. Por razones de orden ptblico econémico (ma-
a nacional), o de orden publico

social (proteger a los grupos mas débiles, como trabajadores,
arrendatarios, consumidores), el legislador, cada vez con mas

frecuencia, fija imperativamente las clausulas més relevantes de
ciertos contratos, los que dejan de estar entregados a la libre
decisién de las partes. Se pierde, entonces, la libertad de confi-
guracién interna. Sobre este fenémeno contemporaneo llama-
do contrato dirigido, nos remitimos a los nimeros 30 letra a)
y 32 que anteceden, los que se entienden aqui reproducidos.
Otras veces desaparece la libertad de conclusién de los con-

tratos, emergiendo la figura del contrato forzoso o impuesto, que
cualitativamente representa el mayor deterioro del principio
de la libertad contractual. En los casos de contratos forzosos
heterodoxos, €n verdad se produce un quiebre total de la liber-
tad contractual. Se agradece al lector que tenga a bien remitir-
se al nimera 33 de este libro, donde se analiz6 en detalle la
contratacién forzosa.

En el Derecho rara vez las ideas y planteamientos son cate-

goricos, pues las realidades son contradictorias y multifacéticas.

nipular o manejar la economi
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CAPITULO CUARTO

EL PRINCIPIO DE LA FUERZA OBLIGATORIA
DE LOS CONTRATOS

45. FUERZA OBLIGATORIA DEL CONTRATO.
LEYY CONTRATO

El principio de la fuerza obligatoria de los contratos se expresa
en el aforismo pacta sunt servanda: los pactos deben observarse;
las palabras deben cumplirse; los contratos obligan. El mismo
se halla consagrado positivamente en mltiples ordenamientos.
Asi, por ejemplo, en el articulo 1134-1 del Cédigo Napoleén de
1804; en el articulo 1091 del C.C. espanol de 1889; en el ar-
ticulo 1372 del C.C. italiano de 1942; en el articulo 1197 del C.C.
argentino de Dalmacio Vélez Sarsfield; en el articulo 1361-1 del
C.C. peruano de 1984. Este ultimo senala: “Los contratos son
obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos”.

Por su parte, el Cédigo Civil chileno, haciéndose eco del
modelo francés, subraya enfiticamente la fuerza obligatoria de
los contratos, expresando en el articulo 1545: todo contrato legal-
mente celebrado es una ley para los contratantes.

Se ha dicho que, dado el principio general de la autonomia
de la voluntad, la fuerza ob_ligatoria cae por _su[(_)pio_ peso
como subprincipio o cor(da_ﬁgﬁ_n_ege_sario de la misma. Para
consagrar la obligatoriedad del contrato se acude a la metafora
tradicional de compamrlg._(;pn_,la ley, aunque las diferencias
entre aquél y ésta sean palmarias, tanto en la forma como en €l
fondo.

“La comparacién del contrato con la ley en cuanto al efecto
que estd llamado a producir entre los contratantes es tradicio-
nal. El jurisconsulto romano quiere indicar una idea exacta y
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46. FUNDAMENTOS DE LA FUERZA OBLIGATORIA
DE LOS CONTRATOS

I'ste es uno de los temas mas espinudos de la contratacién. Se ubica a

horcajadas del Derecho'y de la Filosoffa.

46.1. CONCEPCION VOLUNTARISTA TRADICIONAL

Para la concepcion voluntarista,® es indudable que la fuerza obligatoria del
querer de las partes. Siendo la voluntad

contrato tiene su fundamento en el
todopoderosa, no es de extranar que el poderio del cual esta revestida expli-
que por si solo que los contratos o acuerdos sean obligatorios.

Siguiendo de cerca a Messineo, resulta que si las partes aceptan libre-
mente el contenido del contrato, si 1o han querido en su conjunto y en cada
una de sus clausulas, él es obligatorio. Lo que se traduce en que las partes se
autoimponen restricciones para el futuro, puesto que, vinculadas o atadas
por el contrato, ya no podrin comportarse como les parezca, sino que debe-
rdn cumplir las obligaciones que asurnieron.

La regla es que sélo se contrata cuando existe el deseo de contratar, ya
que la coaccién u obligacién de contratar €s algo excepcional. Es decir, que
los contratantes espontineamente se sujetan a la necesidad de desplegar
después una conducta: cumplir las prestaciones, en obediencia a la voluntad

propia y al mismo tiempo ajena (de la contraparte). Esta sujecién a la volun-
tad auténoma, siquicamen rte que la sujecién alos

mandatos de las normas generales heterénomas.
Fn sustancia, antes que nada el contrato es un producto espiritual, €l

resultado de la llamada voluntad contractual, que se asienta en la esponta-
neidad de las determinaciones de las partes. Explicacion, ésta, de innegable
impronta individualista. Todo el curso de la filosofia juridica moderna, al menos a

partir de Kant, se sitiia en tal sentido.®®

te seria superior o mds fue

pueden desnaturalizar las cliusulas claras y precisas de los contratos, cfr.,, nuestro
trabajo, Interpretacion y calificacion de los contratos frente al recurso de casacion en el
fondo en materia civil, Editorial Juridica de Chile, 1966, 133 paginas. Véase ademads

infra cuarta parte, capitulo tres.

36 Sohre la concepcién voluntarista del ¢
N2 13, N2 39 y N2 40.
387 Francesco Messineo, voz Con

pedia del Diritto, vol. IX, Giuffre, Milan,

clo 1961, N° 13, pdg. 808.

ontrato, cfr., supra, en especial

tratto. Diritto Privato. Teoria generale, €N Enci-
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Los contratos libres son sancionados por el Dere-
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46.%. IDEAS DE GIORGI

aciones teéricas sobre el fundamento juridico del
un perfecto contrapunto sobre la importancia prac-
dias y en todos los paises se contrata; todos
para satisfacer las necesidades

nobles necesidades de la

Giorgi inicia sus explic
vinculo contractual, con
tica de los contratos: “todos los
los hombres celebran contratos. Se hacen, ya

continuas de la vida fisica, ya para aplacar las mds
vida intelectual; bien para contentar los deseos, las pasiones, los caprichos,

las ideas; bien con dnimo de especular, 0 por espiritu de beneficencia. Se
contrata con personas cercanas y lejanas, con nacionales y extranjeros. En

58 Gounot, ob. cif. en nota 333, extractos de sus pags. 128,129y 122.
en Semanas Sociales de Francia.

389 [ libertad de coniratar y sus justos limites,
Tomado de Gonzalo Figueroa Yaniez, Curso de Derecho Civil, tomo I, Editorial
Juridica de Chile, 1975, N2 168, quien tradujo el texto francés, traduccion de la
cual se seleccionaron los dos parrafos que siguen.
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Fn este mismo sentido, Recasens, siguiendo 2 Roscoe Pound®®? funda la
obligatoriedad juridica del contrato en una norma é€tica que exige no de-
(raudar la confianza que 12 palabra dada ha engendrado en la contraparte.
I's la norma ética de la veracidad. Pero Luis Diez-Picazo refuta este sistema,
.ciialando con razén: “No parece posible admitir que el fundamento de la
obligatoriedad de los contratos se encuentre en un deber ético de veracidad
y de fidelidad a la palabra dada. Ni ha sido asf en la historia del Derecho, ni
¢s asi en el Derecho Positivo actual. Para comprobar lo primero basta recor-
dar que en los ordenamientos juridicos histéricos no se doté de accién ni a
las promesas informales ni a los simples pactos. Para comprobar lo segundo
es suficiente tener en cuenta que cuando el ordenamiento juridico exige
unos determinados requisitos, por ejemplo de forma, para la eficacia del
contrato, no basta la palabra dada ni la confianza suscitada para que la obliga-
toriedad en el orden juridico se pro 1 orden moral

duzca. En tales casos, en €
el deber de respetar 1a veracidad subsiste, pero en el orden juridico no hay
verdadera obligatoriedad” **

46.4. HANS KELSEN

En este tema, obviamente, hay que hacer alusion al pensamiento del jurista
vienés Hans Kelsen.**

Kelsen percibié con clave en materia contractual,

precision el distingo,
acién juridica y el contrato como

entre el contrato como acto de constitucién de la rel
relacion juridica ya creada®® “Hay que distinguir claramente el contrato €n
tanto hecho creador de derecho y las normas creadas por este contrato.
Empero, en la terminologia tradicional la palabra contrato se utiliza para
designar lo mismo uno como otro de esos dos objetos. Se habla de la conclu-
sién del contrato, entendiéndose los actos, las acciones, que constituyen el
hecho creador del derecho. Se habla también de la validez del contrato, 0
sea, de las normas creadas por tal hecho...”®® El mismo autor en otro traba-

92 A introduction to the Philosophy of Lat,
Promise of bargain, €N Tulane Law Review, N*
93 (. cit. en nota 85, N* 71, pag. 1.

%1 §obre €l pensamiento d

Pura del Derecho, practicamente
Revista de Ciencias Sociales, Ed
también los trabajos de su principal discipulo chileno, €

Narducci, en particular su tesis doctoral: Derech

da en Madrid y precitada en nota 234.
95 Aunque con otras palabras y para propésitos

véanse por ejemplo, supra Ne 83.4. e infra N® 46.6.
%6 Théorie Pure du

Droit, traduccién al francés de Eisen
1962, pag. 346.

abril 1959, pags. 455y s.

traducida a todas las lenguas, v¢
eval, Valparaiso 1974, titu

72 reimpresion, New Haven, pag. 237.

e Kelsen (1881-1973), fuera de su famosa Teoria
case el N° 6 de la

lado Hans Kelsen. Véanse
1 profesor Agustin Squella
o, Desobediencia y Justicia, defendi-

diversos de los de este libro,

mann, Dalloz, Paris,
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Jjo, el mds importante suyo desde el punto de vista de los fundamentos de la
fuerza obligatoria del contrato,* nos dice que es imposible aprehender la
esencia del fenémeno contractual si sélo se le analiza como acto juridico.
Afiade que el término contrato o convencién involucra un equivoco muy
peligroso, ya que significa tanto un acto, un procedimiento, cuanto el produc-
to juridico de este acto o procedimiento, las consecuencias que el ordena-
miento juridico arrima al acto.

Dada la concepcién piramidal del orden Jjuridico (conjunto de normas
Juridicas jerarquizadas y ordenadas en la forma de una pirdmide), caracteris-
tica del positivismo kelseniano, 1a explicacion de la imperatividad del contra-
to se cae de madura. “La fuerza obligatoria del contrato es delegada por la
ley. La norma o el orden creado por convencién es una regla o un orden de

un grado inferior respecto al orden que instituye la convencién como proce-

dimiento de creacién de normas Jjuridicas. Esta es la tinica expresion tedrica-

mente correcta de la férmula habitual, segun la cual las convencicnes son
declaradas obligatorias por la ley. Se subentiende que la convencién carece
de fuerza obligatoria por si misma, ¥a que esta fuerza le ha sido atribuida por
una norma u orden superior, por la ley,”

“El problema de la razén de 1a validez de la norma contractual, o como
se dice, por lo general, de la razén de la fuerza obligatoria de Ia conven-
cién... puede tener un caricter puramente teérico y sélo concernir a 'la
validez de la norma contractual al interior de un orden juridico determina-
do. La respuesta, entonces, es la siguiente: la convencién es obligatoria en la
medida en que el ordenamiento Jjuridico la considera como un estado de
hecho creador de derecho. En otros términos, en la medida en que una
norma de grado superior (la ley, o la costumbre en el caso de la obligatorie-
dad de los tratados en el plano internacional) autoriza a los sujetos a crear
una norma de grado inferior. La razén de la validez de la convencién se
reduce, por lo tanto, a la validez de Ia ley general o de la costumbre, que

prescriben que la convencién es creadora de derecho (pacta sunt servanda). Y

si nos preguntamos cudl es la razén de la validez de esta tiltima norma (la
validez de la ley o de la costum

bre), llegamos al final a la norma Jundamental
del orden juridico, siendo imposible ir mas lejos, si se trata de permanecer
dentro de los limites del derecho positivo. En definitiva, la convencién es
obligatoria por la misma razén por la cual todo el orden juridico (que la
reconoce o instituye como creadora de derecho) es obligatorio.”#%+00

¥ La Théorie juridique de la convention, publicado en Archives de Philosophie du
Droit et de Sociologie Juridique, Sirey, Paris, volumen especial, afio 1940, pdgs. 33 a 76.

% Ob. cit. en nota precedente, pag. 36.

% Ibidem, pags. 47 y 48,

“¢ Sobre la norma fundamental del ordenamiento juridico piramidal, cfr,
ob. c¢it. en nota 396, en especial Titulo V, pags. 255 a 369. Véase también la
colaboracién del profesor Graham Hughes, Validez y norma bdsica, en el N® 6 de la
Revista de Ciencias Sociales, precitado en nota 394, pigs. 199-223.
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La fuerza obligatoria del contrato es necesaria para la confianza del
acreedor y para el crédito, en lo que hay que estar de acuerdo con Gino
Gorla, quien sitda en la legitima confianza del acreedor el fundamento de la
fuerza obligatoria del contrato. El respeto de la palabra dada es, en el plano
socioecondrmico, la condicién o la base del crédito y sobre este tltimo des-
cansa la economia liberal contemporanea. Las restricciones a la obligatorie-
dad de los contratos atentan contra la seguridad Jjuridica, disminuyendo la
tranquilidad de los acreedores y restringiendo el crédito.

d) La bisqueda de la justicia y la buena fe contractual

“Conviene recordar que el Derecho objetivo no se reduce a un conjunto de
reglas positivas. Estas han de servir de guia en la busqueda de la solucion
Justa, lo que constituye verdaderamente el Derecho objetivo. El juez tiene
que obedecer a las reglas y especialmente a la ley. Pero es preciso, también,
que persiga la decisién justa, utilizando todos los elementos de la légica
juridica. La conformidad del contrato al Derecho objetivo es, pues, confor-
midad suya tanto a la justicia como al Derecho positivo. En consecuencia, el
principio fundamental que debe inspirar la interpretacién y la orientacién
del Derecho positivo es, primeramente, el de la justicia.”

El contrato estd sometido al principio de justicia conmutativa. No debe
destruir el equilibrio que existia entre los patrimonios, lo que implica que
cada parte reciba el equivalente de lo que proporciona.®

La jurisprudencia y las legislaciones de Europa y del Medio Oriente
reflejan, en nuestro tiempo, el deseo de encontrar una mayor justicia con-
tractual. Lo que se refleja en los fallos que reducen ciertas prestaciones o en
la concepcién de los vicios del consentimiento o en la nocién sobre la ausen-
cia de causa en los actos juridicos. Lo mismo que en las leyes protectoras del
consumidor y sobre las condiciones generales de la contratacién.

Una herramienta decisiva para el logro de la Justicia contractual es que
los fallos apliquen el estindar de la buena fe, nocién unitaria en cuanto
consagra una exigencia general de lealtad en las relaciones contractuales,
pero que en sus heterogéneas aplicaciones cuaja de maneras muy diversas.

“Finalmente es en la conciliacién del interés general, con los princi-
pios de justicia, de buena fe, de seguridad juridica y de libertad y responsa-
bilidad de los individuos, donde reside el genuino problema legislativo del

contrato” 107

“® Hemos visto, sin embargo, al examinar la clasificacién de los contratos en
conmutativos y aleatorios, que todos los contratos implican correr un albur.

Véase supra N° 22.
07 Ob. cit. en nota 151, N181 a 187.
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46.6. OBSERVACION METODOLOGICA

Acaso no sea apostilla insensata cerrar el tema con una observacién metodoligica.

Tratindose de la fuerza obligatoria del contrato y de otros tépicos con-
tractuales, siempre conviene separar el acto o proceso de constitucién del
resultado; es decir, la génesis del contrato por un lado, del contrato ya
creado por el otro.

En el dmbito del contrato como acto de constitucién de la relacién
Jjuridica priman los elementos subjetivos. En cambio, a propésito del contra-
to ya celebrado priman los elementos objetivos.*” Pero estas dos son orienta-
ciones de principio, con variadas excepciones. Veamos algunas.

Si bien en su génesis basicamente el contrato es acuerdo de voluntades
reales y subjetivas,® hay casos de contratos sin voluntad. Por ejemplo en las
hipétesis del art. 2173 del C. Civil, en que no habiendo mandato vigente,
resulta, sin embargo, obligado el mandante putativo. La doctrina de la apa-
riencia impone esta solucién objetiva, en beneficio de los terceros de buena
fe. En otro plano, no obstante la reaparicién de la persona que habia sido
declarada presuntivamente muerta ¥ la consecuencial nulidad o inexistencia
del decreto de posesién definitiva, subsisten los contratos celebrados por los
herederos sobre los bienes de quien estaba desaparecido (art. 94, regla 4%, C.
Civil). Una consideracién objetiva, la proteccién de la apariencia, dicta esta
excepcion al efecto retroactivo de la nulidad.

La causa, elemento del nacimiento o formacion de los actos Jjuridicos, tiene
tanto una dimensién subjetiva (la de la causa ocasional o motivo psicolégico que
personalmente induce a celebrar el acto), cuanto una dimensién objetiva (la de
la causa final o comun a todos los contratos de la misma categoria).

En el dmbito del contrato como relacién ya creada, por mucho que se
pretenda soslayar la busqueda o el recurso a la voluntad, a veces el empleo
de elementos subjetivos es indispensable. Asi, la responsabilidad civil por
incumplimiento de la obligacién contractual implica penetrar en el terreno
de la culpabilidad, siendo indispensable efectuarle un Jjuicio de reproche al
deudor demandado para poder condenarlo a la gjecucion forzada. Al mar
gen de la cuestién del peso de la prueba, tal juicio de reproche se traduce en

imputarle culpa o dolo al contratante incumplidor, lo que implica situar el
andlisis en un plano subjetivo. "0 '

8 Sobre lo objetivo v lo subjetivo en los contratos, cfr, el trabajo del profe-
sor Hébraud, en el libro colectivo Mélanges offertes o Jacques Maury, Dalloz—Sirey,
Paris, tomo 2, 1960, pags. 419y s. También la tesis doctoral de Hauser, Objectivisme
et subjectivisme dans Uacte jun'digue, L.G.DJ ., Paris, 1971. :

 Por supuesto que no es asi en las situaciones de contratos forzosos
heterodoxos. Sobre éstos, véase supra N® 33,

1 Cierto que el subjetivismo es menor en el caso de determinar si hubo o
no culpa, que cuando el sentenciador decide si hubo o no dolo. Lo que deriva
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